Die internationale Zustindigkeit Schweizer
Gerichte bei deliktsrechtlichen Klagen

MARKUS MULLER-CHEN

Zusammenfassung

Das LugU und das IPRG regeln bei deliktsrechtlichen Fillen mit Auslandsbezug
die internationale ortliche Zustidndigkeit schweizerischer Gerichte. Die Revision
des LugU wird insbesondere im Bereich der Zustindigkeitsnormen Neuerungen
bringen. In diesem Beitrag werden verschiedene Elemente aufgezeigt, die bei der
Zustandigkeitspriifung relevant sind. Ausgangspunkt bildet das Vorliegen eines in-
ternationalen Verhiltnisses, was zur Anwendung des IPRG bzw. des LugU fiihrt.
Neben dem Wohnsitzgerichtsstand gibt sowohl Art. 5 Abs. 3 LugU als auch Art. 129
Abs. 1 S. 2 IPRG dem Kléger die Wahl zwischen der Zustandigkeit am Handlungs-
und Erfolgsort. Ferner eroffnet Art. 129 Abs. 2 IPRG (bzw. Art. 8a Abs. 1 revIPRG)
bzw. Art. 6 Nr. 1 revLugU bei mehreren Beklagten den Gerichtsstand am Ort des
Sachzusammenhangs. Die Priifung der Zustindigkeit erfolgt von Amtes wegen; in
der Praxis liegt das Behaupten und Beweisen zustindigkeitshindernder Tatsachen
allerdings an der beklagten Partei. Der Kldger muss sowohl unter Art. 129 IPRG als
auch unter Art. 5 Nr. 3 LugU den materiellen Anspruch und die zustindigkeits-
begriindenden Fakten mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit dartun.

Résumé

En matiere délictuelle, la Convention de Lugano (CL) et la LDIP régissent la com-
pétence judiciaire internationale des tribunaux suisses. La révision de la convention
de Lugano (CLrév) innovera en particulier dans le domaine des normes de com-
pétence. Cette contribution met I'accent sur divers éléments déterminants pour
Pexamen de la compétence. Le point de départ est I'existence d’une relation in-
ternationale, ce qui conduit a I'application de la LDIP, resp. de la Convention de
Lugano. En plus d’un for au lieu de domicile, tant I'art. 5 al. 3 de la Convention de
Lugano que I'art. 129 al. 1 2¢ phrase LDIP donnent au demandeur le choix entre les
tribunaux du lieu de Pacte ou du résultat. art. 129 al. 2 LDIP (resp. ’art. 8a al. 1 de
la LDIP révisée) et 'art. 6 n° 1 CLrév donnent en présence de plusieurs défendeurs
et si les prétentions sont fondées sur les mémes faits, une compétence au lieu de
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la connexité matérielle. Uexamen de la compétence a lieu d’office; en pratique, il
incombe a la partie défenderesse d’alléguer et de prouver les faits qui ne permet-
traient pas de retenir la compétence. Tant en application de I'art. 129 LDIP qu’en
application de I'art. 5 n° 3 de la Convention de Lugano, le demandeur doit établir
avec une certaine vraisemblance la prétention matérielle et les faits qui permettent
d’établir la compétence.
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Die internationale Zustindigkeit Schweizer Gerichte bei deliktsrechtlichen Klagen

1. Einleitung

Es ist eine gdngige Erfahrung der Beratungs- und Gerichtspraxis, dass deliktsrecht-
liche Fille mit Auslandsbezug in der Schweiz hiufig vorkommen. Die Frage des
Gerichtsstands ist dabei von hoher praktischer Bedeutung. Von ihr hiangt aufgrund
des verbreiteten Prinzips der lex fori processuali das anwendbare Prozess- und
Beweisrecht ab, was der damit besser vertrauten Partei insbesondere beim Haft-
pflichtprozess entscheidende Vorteile verschaffen kann.

Um die anwendbaren Zustindigkeitsvorschriften zu ermitteln, muss als Erstes
abgekldrt werden, ob ein internationales Verhiltnis oder ein Binnensachverhalt vor-
liegt. In letzterem Fall finden die Bestimmungen des Gerichtsstandsgesetzes (Art. 1
Abs. 1 GestG) bzw. ab 1. Januar 2011 der eidgendssischen ZPO Anwendung (Art. 2
ZPO). Dieser Beitrag konzentriert sich auf internationale Sachverhalte. Einschla-
gig sind hierzu im Kern einerseits Art. 2 ff., 129 ff. IPRG und anderseits Art. 2, 5
Nr. 3-5, 6 Nr. 1 sowie 24 des Ubereinkommens iiber die gerichtliche Zustindigkeit
und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen
vom 16. September 1988 («LugU»).! Die Revision des LugU vom 30. Oktober 2007
wird zusammen mit der ZPO auf den 1. Januar 2011 in Kraft treten; die fiir das
Deliktsrecht relevanten Anderungen wurden vorliegend beriicksichtigt.?

Zunichst wird erldutert, wann ein internationales Verhiltnis vorliegt. Danach
ist zu priifen, in welchen Fillen das IPRG bzw. das LugU massgeblich ist. Des Wei-
teren ist der Begriff der unerlaubten Handlung im IPRG bzw. im LugU zu kliren,
und es sind die Zustandigkeiten darzustellen, die in der Praxis bei Klagen aus un-
erlaubter Handlung relevant sind. Schliesslich erfolgt ein Hinweis auf prozessuale
Fragen bei der Priifung der Zustindigkeit.

2. Internationales Verhiltnis

A. Beim IPRG

Gemdss Art. 1 Abs. 1 lit. a IPRG regelt das IPRG die Zustiandigkeit der schweizeri-
schen Gerichte oder Behorden «im internationalen Verhiltnis». Der jeweilige Sach-
verhalt muss m.a.W. einen Auslandsbezug aufweisen. Es ldsst sich nicht allgemein
formulieren, welche Sachverhaltselemente einen internationalen Bezug haben

! Fiir weitere im Bereich der Zustidndigkeit bei deliktsrechtlichen Klagen relevante Staatsvertrige

vgl. die Ubersicht bei ZK-IPRG-VOLKEN, vor Art. 129-142 N 11 ff.; ders. Art. 129 N 77.
2 Es handelt sich um eine eigentliche Teilrevision des IPRG: BBI 2009, 1784.
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miissen; dies hiangt von der betreffenden Rechtsfrage ab. Daher muss die Interna-
tionalitdt im Prinzip in jedem Einzelfall gesondert bestimmt werden.’

Fiir die vorliegend interessierenden Klagen aus unerlaubter Handlung bedeutet
dies, dass ein internationales Verhiltnis insbesondere dann vorliegt, wenn folgende
Ankniipfungspunkte einen Auslandsbezug herstellen: Wohnsitz oder Sitz,* ge-
wohnlicher Aufenthalt oder Niederlassung der Parteien, Handlungs- oder Erfolgs-
ort des schidigenden Ereignisses (Art. 129 IPRG)’ oder Erwerbsort eines Produkts
(Art. 135 Abs. 1 lit. b IPRG).® Dabei reicht das Vorhandensein eines dieser Elemente
aus: Wenn z.B. Fabia in den Sommerferien auf Mallorca ihrer Freundin Sonja aus
Unachtsamkeit in der Disco Cola tiber die teure Designer-Bluse schiittet, liegt ein
internationales Verhiltnis vor, auch wenn beide in Basel wohnen und die Bluse in
Zirich gekauft wurde.

B. Beim LugU

Auch das LugU setzt eine Auslandsberiihrung des Sachverhalts voraus, wobei zur
Bestimmung der Internationalitdt dhnliche Kriterien wie beim IPRG herangezogen
werden. Auch hier gilt, dass die Internationalitit nicht abstrakt definiert werden
kann. Es ist stattdessen auf die in Frage stehende Bestimmung abzustellen,” wes-
halb nachfolgend nur die allgemeine Zustindigkeit von Art. 2 LugU besprochen
wird. Auf den erforderlichen Auslandsbezug beim Gerichtsstand des Handlungs-
bzw. Erfolgsorts und beim Gerichtsstand bei mehreren Beklagten wird unten bei
Ziff. 4.B.I und 4.E.I eingegangen.

Die allgemeine Zustidndigkeit von Art. 2 LugU ist anwendbar, wenn die Par-
teien Wohnsitz in unterschiedlichen Vertragsstaaten haben. Es gentigt aber auch
die Bezugnahme zu nur einem einzigen Vertragsstaat: So ist Art. 2 LugU massgeb-
lich, wenn z.B. ein US-amerikanischer Kliger gegen eine Gesellschaft mit Sitz in

3 BSK-IPRG-SCHNYDER / GROLIMUND, Art. 1 N 2.

*  Ist der Beklagte eine Gesellschaft, wird sowohl nach Art. 21 Abs. 1 IPRG wie auch gemaiss Art. 53
Abs. 1 LugU (bzw. nach Art. 60 revLugU, siehe dazu BBI 2009, 1804: Art. 60 revLugU integriert
nun das auf die tatsichlichen Verhiltnisse ausgerichtete Sitzprinzip und das normativ ausge-
richtete Inkorporationsprinzip in einer autonomen Definition) der Sitz der Gesellschaft dem
Wohnsitz gleichgestellt (ZK-IPRG-VOLKEN Art. 129 N 59). Aus diesem Grund wird nachfolgend
immer nur vom Wohnsitz gesprochen.

> BGE 134111 27, 29; BGE 131 III 153, 156 = Pra 94 (2005) Nr. 150: Wohnsitz des Kldgers im Aus-
land begriindet bei Art. 129 IPRG den notwendigen Auslandsbezug.

¢ ZK-TPRG-VOLKEN Art. 129 N 35 ff.

7 Dasser/OBERHAMMER, Kommentar zum Lugano-Ubereinkommen, 2008 — Dasser, Art. 1 N 8, 18;
Eva GEIER, Die Streitgenossenschaft im internationalen Verhéltnis, Diss. Ziirich, 2005, 34 f.
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Opfikon-Glattbrugg klagt.? Das Gleiche gilt, wenn eine Schweizer Touristin sich auf
einem Segelschiff im Hafen von Montego Bay (Jamaica) verletzt, das dem Genfer
Jachtclub gehort. Zwar haben in diesem Fall beide Parteien im gleichen Vertrags-
staat Wohnsitz, aber der Unfallort im Drittstaat schafft den notwendigen Auslands-
bezug.” Damit ist auch gesagt, dass der Auslandsbezug nicht notwendigerweise zu
einem anderen Vertragsstaat bestehen muss.*

C. Vorrangdes LugU

Das LugU geht dem IPRG als volkerrechtlicher Vertrag vor (Art. 1 Abs. 2 IPRG). Es
ist somit bei Vorliegen eines internationalen Verhiltnisses immer zuerst zu priifen,
ob der Sachverhalt in den Geltungsbereich des LugU fillt.!" Der sachliche Anwen-
dungsbereich des LugU bereitet bei deliktischen Klagen — abgesehen von Spezial-
fillen — keine weiteren Probleme, da es sich dabei in aller Regel um eine Zivil- oder
Handelssache handelt (Art. 1 LugU). Da beim rdumlich-personalen Anwendungs-
bereich, wie soeben erldutert wurde (Ziff. 2.B), auf die in Frage stehende Bestim-
mung abzustellen ist, wird auf die Erlduterungen der verschiedenen Zustiandigkei-
ten verwiesen (s. unten Ziff. 4.A, Bund E).

Es ist aber nicht zu iibersehen, dass der Vorrang des LugU bei deliktischen Kla-
gen seit dem Wegfall der Subsidiaritit der Handlungs- bzw. Erfolgsortszustindig-
keit in Art. 129 Abs. 1 IPRG an praktischer Bedeutung verloren hat.'? Unterschiede
bestehen jedoch nach wie vor beim Gerichtsstand des Sachzusammenhangs."

¢ EuGH Urteile: Urteil v. 25.7.1991, Rs. C-190/89, «Rich» Slg. 1991, 3855; Urteil v. 6.12.1994,
Rs. C-406/92, «Tatry/Maciej Rataj» Slg. 1994, 5439; Urteil v. 13.7.2000, Rs. C-412/98, «Group
Josi» Slg. 2000, 5925, N 60; diese Urteile (und die in den nachfolgenden Fussnoten zitierten
Entscheide) sind zwar zum Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Voll-
streckung gerichtlicher Entscheidungen v. 27. September 1968, Abl. L 299 v. 31. Dezember 1972,
23 (EuGVU, sog. «Briisseler Ubereinkommen») ergangen. Sie sind aber nach Massgabe von Art. 1
des Protokolls Nr. 2 LugU auch fiir das LugU zu berticksichtigen: DAsser / OBERHAMMER — DASSER
(Fn.7),Art. 1 N 10.

®  EuGH Urteil v. 1.3.2005, Rs. C-281/02, «Andrew Owusu/NB. Jackson» Slg. 2005, 1383, N 36 ff.

10 DaAssER / OBERHAMMER — DASSER (Fn. 7), Art. 1 N 17 m.w.Nw.

' FURRER / GIRSBERGER / SCHRAMM / GUILLAUME, Internationales Privatrecht I, 2. Aufl., 2008, 36.

12 BBI 2006, 126.

3 Vgl. unten Ziff. 4.E.
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3. Vorliegen einer unerlaubten Handlung

Die Zustindigkeit von Art. 129 IPRG bzw. 5 Nr. 3 LugU setzt eine «unerlaubte
Handlung» bzw. «eine unerlaubte Handlung oder eine Handlung, die einer uner-
laubten Handlung gleichgestellt ist» voraus.

Wihrend der Verweisungsbegriff der unerlaubten Handlung im IPRG gemiss
der wohl h.L. nach der schweizerischen lex fori auszulegen ist,'* ist er im Geltungs-
bereich von Art. 5 Nr. 3 LugU vertragsautonom zu bestimmen.'® Eine unerlaubte
Handlung liegt im euro-internationalen Verhiltnis immer dann vor, wenn eine
Schadenshaftung geltend gemacht wird, die nicht an einen Vertragi.S.v. Art. 5 Nr. 1
LugU ankniipft, d.h. an eine freiwillig eingegangene Verpflichtung.'®

Die beiden Bestimmungen erfassen grundsitzlich vergleichbare Tatbestinde der
Verschuldens- und Kausalhaftung,'” wie Anspriiche aus Personlichkeitsverletzung,
Produkthaftung, unlauterem Wettbewerb,'® schidigenden Immissionen, nicht aber
Anspriiche aus culpa in contrahendo.” Fiir Klagen aus der Verletzung von Imma-
terialgtiterrechten, welche in der Sache ebenfalls deliktischer Natur sind, besteht im
IPRG eine Art. 129 entsprechende spezielle Vorschrift (Art. 109 Abs. 2 und 3 IPRG,
wobei Abs. 3 durch das revLugU aufgehoben werden wird). Im Geltungsbereich des
LugU ergibt sich die immaterialgiiterrechtliche Zustindigkeit aus Art. 2 i.V.m. 109
IPRG bzw. 5 Nr. 3 LugU.*

Umstritten ist, ob am Gerichtsstand der unerlaubten Handlung auch konkur-
rierende, nicht deliktische Anspriiche beurteilt werden konnen.?! Fiir den Fall der
Anspruchskonkurrenz (ein Rechtsbegehren wird auf unterschiedliche Anspruchs-

4 BGE 110 II 192; BSK-IPRG-UMBRICHT / ZELLER, Art. 129 N 5; WALTER, Internationales Zivilpro-
zessrecht der Schweiz, 4. Aufl., 2007, 155 f.; VoGeL / SPUHLER, Grundriss des Zivilprozessrechts und
des internationalen Zivilprozessrechts der Schweiz, 8. Aufl., 2005, 114, N 45v; Geier (Fn. 7) 46;
kritisch SCHWANDER, Internationales Privatrecht AT, 2000, N 277.

5 EuGH Urteil v. 27.9.1988, Rs. C-189/87, «Kalfelis/Schroder» Slg. 1988, 5565, N 18; WALTER (Fn. 14)
156.

*  EuGH Urteil v. 27.9.1988, Rs. C-189/87, «Kalfelis/Schréder» Slg. 1988, 5565, N 18; EuGH Urteil v.
26.3.1992, Rs. C-261/90, «Reichert» Slg. 1992, 2149, N 16; EuGH Urteil v. 27.10.1998, Rs. C-51/97
«Réunion européenne/Spliethoft’s Bevrachtingskantoor» Slg. 1998, 6511, N 17.

7 'Warrer (Fn. 14) 203 ff.; ZK-IPRG-VOLKEN vor Art. 129—142 N 37; ders., Art. 129 N 28 ff.

¥ BGE 117 11 204, 206.

¥ BGE 4C.100/2000 v. 11.7.2000, E. 4b; a.A. EuGH Urteil v. 17.9.2002, Rs C-334/00, «Fonderie
Officine Meccaniche Tacconi/Heinrich Wagner Sinto Maschinenfabrik» Slg. 2002, 7357.

2 Angleichung von Art. 109 Abs. 2 und 3 sowie 129 Abs. 1 IPRG durch die Revision des Patent-
rechts, s. BBl 2006, 1 ff.

2l FURRER / GIRSBERGER / SCHRAMM / GUILLAUME (Fn. 11) 44.

404



Die internationale Zustindigkeit Schweizer Gerichte bei deliktsrechtlichen Klagen

grundlagen gestiitzt)*? hat der EuGH dies verneint.”® Aus prozessdkonomischen
Griinden sollten m.E. jedoch auch konkurrierende Anspriiche vom selben Gericht
beurteilt werden konnen.*

4.

A.

I

Zustindigkeiten im Einzelnen

Wohnsitz, gewohnlicher Aufenthalt, Ort der Niederlassung

Wohnsitz, gewohnlicher Aufenthalt

Das IPRG sieht eine allgemeine Zustindigkeit am Wohnsitz des Beklagten vor
(Art. 2,129 Abs. 1 S. 1 IPRG). Dies steht im Einklang mit dem international weitge-
hend anerkannten Grundsatz des «actor sequitur forum rei».” Fehlt ein solcher —
und hat der Beklagte seinen Wohnsitz nicht in einem Vertragsstaat des LugU —2
besteht im Gegensatz zum LugU zusitzlich ein Gerichtsstand am gewdhnlichen
Aufenthalt des Beklagten (Art. 129 Abs. 1 S. 1 IPRG).

Hat der Beklagte seinen Wohnsitz in der Schweiz und ist der Klidger im Aus-

land domiziliert, besteht nach LugU eine Zustindigkeit am Wohnsitz des Beklagten
(Art. 2 LugU i.V.m. 129 Abs. 1 IPRG),” wobei es keine Rolle spielt, ob der Kldger in
einem LugU-Vertragsstaat Wohnsitz hat oder nicht.

Davon ist die objektive Klagenhiufung zu unterscheiden, bei der mehrere Anspriiche entweder ku-
mulativ oder eventualiter in der gleichen Klage geltend gemacht werden (SutTer-Somm, Schwei-
zerisches Zivilprozessrecht, Ziirich 2007, N 507 f.; VoGeL/ SPUHLER [Fn. 14] 198). Stehen mehrere
Anspriiche gegen eine beklagte Partei, die nach diesem Gesetz in der Schweiz eingeklagt werden
konnen, in einem sachlichen Zusammenhang, so ist jedes schweizerische Gericht zustindig, das
fiir einen der Anspriiche zustindig ist (Art. 8a Abs. 2 revIPRG; so schon im Binnenverhiltnis
Art. 7 Abs. 2 GestG bzw. Art. 15 Abs. 2 ZPO).

EuGH Urteil v. 27.9.1988, Rs. C-189/87, «Kalfelis/Schroder» Slg. 1988, 5565, N 21; FURRER / GIRs-
BERGER / SCHRAMM / GUILLAUME (Fn. 11) 2/70; KROPHOLLER, Internationales Privatrecht, 6. Aufl.,
2006, 621; Dasser / OBERHAMMER — OBERHAMMER, Art. 5 N 131; ablehnend GeiMEeR / ScHUTZE, Euro-
piisches Zivilverfahrensrecht, 2. Aufl., 2004, Art. 5 N 222 f.

So auch BSK-IPRG-UwmsricHT/ ZELLER (Fn. 14) Art. 129 N 7; MEIER, Internationales Zivilpro-
zessrecht, 2. Aufl., 2005, 132 und 107; a.A. SeickHOFF, Anspruchskonkurrenzen, Internationale
Zustandigkeit und Internationales Privatrecht (zu BGH, 27.5.2008 — VI ZR 69/07, OLG Koblenz,
25.6.2007 — 12 U 1717/05 und OLG Stuttgart, 28.4.2008 — 5 U 6/08), IPRax 2009, 128, 131 f.
VoceL/ SpuHLER (Fn. 14) 200; AupiT, Droit International Privé, 5. Aufl., 2008, 431 f.
ZK-IPRG-VOLKEN Art. 129 N 18.

Art. 2 LugU regelt nur die internationale Zustindigkeit, da er lediglich bestimmt, dass Perso-
nen mit Wohnsitz in einem Vertragsstaat «vor den Gerichten dieses Staates zu verklagen» sind;
die ortliche Zustindigkeit muss durch Rickgriff auf die Zustiandigkeitsvorschriften des IPRG
bestimmt werden, vgl. SCHNYDER / LiarowrTscH, Internationales Privat- und Zivilverfahrensrecht,
2. Aufl., 2006, N 824; ZK-IPRG-VOLKEN Art. 129 N 11.
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II.  Ortder Niederlassung

Hat eine natiirliche Person ihren Wohnsitz bzw. eine Gesellschaft ihren Sitz nicht
in der Schweiz, sind fiir Klagen aufgrund der Tdtigkeit einer Niederlassung in der
Schweiz die Gerichte am Ort der Niederlassung auch fiir die Beurteilung delikts-
rechtlicher Streitigkeiten zustidndig. Passivlegitimiert ist dabei der Inhaber (natiir-
liche Person oder Gesellschaft) der Niederlassung. Fiir Klagen gegen die Schweizer
Niederlassung eines Beklagten mit Wohnsitz oder Sitz in einem anderen LugU-Ver-
tragsstaat ist Art. 5 Nr. 5 LugU massgeblich.?® Demgegeniiber findet Art. 129 Abs. 1
S. 2 IPRG Anwendung, wenn der Beklagte Sitz in einem Drittstaat oder — vorbe-
hiltlich eines gentigenden Auslandsbezugs — in der Schweiz hat. Die praktischen
Unterschiede sind jedoch angesichts der vergleichbaren Definition des Niederlas-
sungsbegriffs gering:

Die Niederlassung einer natiirlichen Person ist dort, wo der Mittelpunkt ih-
rer geschiftlichen Tatigkeit ist, d.h. der Ort, von dem aus die Geschifte abgewi-
ckelt werden (Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ IPRG).” Eine Gesellschaft hat ihre Niederlassung
im Staat, in dem sie ihren Sitz oder eine Zweigniederlassung® hat (Art. 21 Abs. 4
IPRG). Die vom EuGH entwickelte vertragsautonome Auslegung des Niederlas-
sungsbegriffs von Art. 5 Nr. 5 LugU entspricht im Wesentlichen dem Niederlas-
sungsbegriff des IPR,’" wobei im Gegensatz zum Schweizer Verstindnis u.U. auch
rechtlich selbstindige Tochtergesellschaften erfasst werden konnen.*

#  KropHOLLER (Fn. 23) 622.

#  ZK-TPRG-KELLER / KrREN KosTKIEWICZ, Art. 20 N 56 ff.

* Ein vom Hauptgeschift raumlich getrennter Betrieb, der rechtlich Teil des Gesamtunternehmens
ist, aber tiber eine eigene Organisation (insb. Leitung) und iiber eine gewisse wirtschaftliche
und geschiftliche Selbstindigkeit verfiigt; BGE 4C.373/2004 v. 27.1.2005, E. 2.3; BGE 117 II 87
E.3; BSK-IPRG-vON PLANTA / EBERHARD, Art. 21 N 10; ZK-IPRG-K&gLLER / KrREN KoSTKIEWICZ Art. 21
N 8 ff.

3 EuGH Urteil v. 22.11.1978, Rs. 33-78, «<Somafer/Saar Ferngas AG» Slg. 1978,2183, N 12: Mit Nie-
derlassung ist der «Mittelpunkt geschiftlicher Tétigkeit gemeint, der auf Dauer als Aussenstelle
eines Stammbhauses hervortritt, eine Geschiftsfiithrung hat und sachlich so ausgestattet ist, dass
er in der Weise Geschifte mit Dritten betreiben kann, dass diese, obgleich sie wissen, dass mog-
licherweise ein Rechtsverhiltnis mit dem im Ausland ansissigen Stammhaus begriindet wird,
sich nicht unmittelbar an dieses zu wenden brauchen, sondern Geschifte an dem Mittelpunkt
geschiftlicher Titigkeit abschliessen konnen, der dessen Aussenstelle ist»; Aupit (Fn. 25) 445.

2 Umstritten, vgl. zum Meinungsstand Dasser/ OBERHAMMER — OBERHAMMER (Fn. 7) Art. 5 N 151.
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B. Handlungs- und Erfolgsort

I.  Allgemeines

Sowohl Art. 129 Abs. 1 S. 2 IPRG wie auch Art. 5 Abs. 3 LugU gewihren dem Kli-
ger alternativ zum Wohnsitzgerichtsstand die Wahl zwischen der Zustiandigkeit am
Handlungs- und Erfolgsort (forum delicti).” Ratio dieses Wahlrechts sind nach
h.L. Zweckmassigkeitsiiberlegungen (Sach- und Beweisnihe des Gerichts).** Beide
Normen regeln sowohl die internationale als auch die ortliche Zustindigkeit, wo-
mit kein Raum fiir nationale Gerichtsstandsvorschriften verbleibt.?

Nach dem klaren Wortlaut des Einleitungssatzes von Art. 5 Nr. 3 LugU setzt die
Gerichtsbarkeit am Handlungs- und Erfolgsort erstens voraus, dass der Beklagte
Wohnsitz in einem Vertragsstaat hat, und zweitens, dass der Handlungs- oder Er-
folgsort in einem anderen Vertragsstaat liegt («Eine Person, die ihren Wohnsitz in
dem Hoheitsgebiet eines Vertragsstaates hat, kann in einem anderen Vertragsstaat
verklagt werden»).*

Ausgehend von der Annahme, dass Handlungs- oder Erfolgsort in der Schweiz
liegen, findet
— Art. 25 GestG bzw. 36 ZPO Anwendung, wenn ein reiner Binnensachverhalt

vorliegt: Auf einer Skipiste oberhalb von St. Moritz verliert der deutsche Snow-

boarder Pascal, wohnhaft in St. Gallen, die Kontrolle und kollidiert mit der ein-
heimischen Architektin Melinda;

— das LugU Anwendung, wenn der Beklagte seinen Wohnsitz nicht in der Schweiz,
sondern in einem anderen Vertragsstaat des LugU hat, wobei der Wohnsitz des
Klagers keine Rolle spielt: Pascal, der rasende Snowboarder, wohnt in Stuttgart;

— das IPRG Anwendung:

— wenn der Beklagte Wohnsitz in einem Drittstaat hat, unabhingig vom
Wohnsitz des Klédgers: Raser Pascal wohnt in New York.

— wenn der Beklagte Wohnsitz in der Schweiz hat und der Klager im Ausland
domiziliert ist: Geschiddigte Melinda wohnt in Istanbul.

Es ist unbestritten, dass die in Art. 5 Nr. 3 LugU verwendete Formulierung «Ort, an dem das

schidigende Ereignis eingetreten ist», sowohl «Ort des ursichlichen Geschehens» (Handlungsort)

als auch «Ort des Schadenseintritts» (Erfolgsort) umfasst; vgl. nur EuGH, Urteil v. 30.11.1976,

Rs. C-21/76, «Bier/Mines de Potasse d’Alsace» Slg. 1976, 1735; Aupir (Fn. 25) 442 f.

**  Warrer (Fn. 14) 202; KropHOLLER (Fn. 23) 620; in BGE 133 II1 282, 291 scheint das Bundesgericht
die noch in BGE 131 III 153, E. 6.1 vertretene Auffassung aufzugeben, wonach die Funktion des
Gerichtsstandes am Handlungs- und Erfolgsort zumindest auch im Geschidigtenschutz begriin-
det ist; vgl. auch EuGH Urteil v. 19.9.1995, Rs. C-364/93, «Antonio Marinari/Lloyds Bank plc»
Slg. 1995, 2719, N 10; Aupit (Fn. 25) 448; kritisch DassER/ OBERHAMMER — OBERHAMMER (Fn. 7)
Art. 5N 123 f.

3 DassER/ OBERHAMMER — OBERHAMMER (Fn. 7) Art. 5 N 6; FURRER / GIRSBERGER / SCHRAMM / GUILLAUME
(Fn.11) 44.

% BGE 131 III 76, 81; DAssErR / OBERHAMMER — OBERHAMMER (Fn. 7) Art. 5N 7.
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Die praktischen Unterschiede sind jedoch gering, da auch Art. 25 GestG bzw. 36
ZPO den alternativen Gerichtsstand am Handlungs- oder Erfolgsort kennen:*
Melinda kann in allen Fallkonstellationen beim Bezirksgericht Maloja (Zustindig-
keit am Handlungsort) auf Schadenersatz klagen.

II. Handlungsort

Handlungsort ist der Ort, an dem der Schédiger eine fiir den Erfolg wesentliche
Ursache setzt,”® d.h. der Ort des dem Schaden zugrunde liegenden ursiachlichen
Geschehens.” Bei Zusammenwirken mehrerer Teilhandlungen gentigt bereits die
Vornahme einer davon in der Schweiz.*” Blosse Vorbereitungshandlungen rei-
chen jedoch nicht aus, um einen Gerichtsstand am Handlungsort zu begriinden.*
Darunter fallen unbedeutende Handlungen, die einen Gerichtsstand als zufillig
erscheinen lassen.* Eine gentigende Intensitit weisen hingegen alle Handlungen
auf, welche nach dem Recht des Vorbereitungsorts den Anfang einer unerlaubten
Handlung bilden.*

ITI. Erfolgsort

Erfolgsort ist der Ort, an dem die Rechtsgutverletzung eingetreten ist** oder — ge-
miss Art. 5 Nr. 3 revLugU — einzutreten droht.* Nicht massgeblich ist ein davon

37 DASSER/ OBERHAMMER — Dasser (Fn. 7) Art. 2 N 6.

3 ZK-IPRG-HEIN1, Art. 133 N 11; GEmver / ScuuTzE (Fn. 23), a.a.0., Art. 5 N 186 f.; VOGEL/ SPUHLER
(Fn. 14) 114, N 45u.

¥ BGE 125 11 346, 350.

% BGE 4C.98/2003 v. 15. Juni 2003 E. 2.2; BGE 4C.343/1999 v. 3. Februar 2002 E. 2 b; BGE 125 III
346 E. 4 a und 4 c/aa; ZK-IPRG-VOLKEN Art. 129 N 84.

4 BGE 125 III 346, 350; GEIMER / ScHUTZE (Fn. 23) Art. 5 N 250; SCHACK, Internationales Zivilverfah-
rensrecht, 4. Aufl., 2006, N 300.

2 BGE 131 III 153, E. 6.3; BGE 125 III 346, 351 f.: Blosse Vorbereitungshandlung ist das Diktieren
von Briefen und Aktennotizen, welche dann an einem anderen Ort unterschrieben und von dort
versandt wurden; Dutorr, Commentaire de la LDIP, 3. Aufl., 2001, Art. 129 N 10.

4 BSK-IPRG-UwmBrIcHT / ZELLER (Fn. 14) Art. 129 N 22.

4 7ZB.BGHVv.27.5.2008 — VI ZR 69/07 = IPRax 2009, 150 f.: Ein in Deutschland wohnhafter Patient
begab sich in ein Kantonsspital in der Schweiz, wo ihm ein Medikament verschrieben wurde,
welches er tiber eine gewisse Zeit bei sich zu Hause einnahm. Er klagte in Deutschland wegen
Verletzung der drztlichen Aufklarungspflicht unter Berufung auf die Erfolgsortzustindigkeit von
Art. 5 Nr. 3 LugU: Der BGH bestitigte, dass bei Verletzung der arztlichen Aufklirungspflicht
der Schaden erst dann eintritt, wenn die Behandlung zu einer Beeintrachtigung der Gesundheit
fithrt, womit der Erfolgsort aufgrund der Einnahme des Medikaments am Wohnort des Patienten
in Deutschland lag.

# Somit besteht fiir vorbeugende Unterlassungsklagen eine Zustindigkeit nach rev. Art. 5 Nr. 3

LugU; dies war unter der aktuellen Formulierung nicht unumstritten; befiirwortend WAaLrer

(Fn. 14) 203; KroproLLer (Fn. 23) 621; bejahend (zu Art. 5 Nr. 3 EuGVU) bereits EuGH Urteil v.
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abweichender Ort des Eintritts eines Folgeschadens.* Bei reinen Vermdogensschi-
den liegt der Erfolgsort am Ort des ersten, unmittelbar eingetretenen Schadens.”
Diese Beschriankung ist sinnvoll und notwendig, weil sonst in vielen Fillen ein Kli-
gergerichtsstand begriindet wiirde, da der Vermogensschaden haufig am Wohnsitz
des Kligers eintritt.*® Bei Geldanlagen ist somit der Erfolgsort dort, wo sich das
Anlagekonto befindet.*

Bei sog. Streudelikten® kann es zu einer rechtspolitisch unerwiinschten Zustin-
digkeitszersplitterung kommen, wenn Klagen an allen moglichen Erfolgsorten zu-
gelassen werden.” Die Rechtsprechung tragt diesem Umstand Rechnung, indem
sie am Erfolgsort nur die Geltendmachung des dort eingetretenen Schadens zulésst
(«Mosaiklosung»).”> Will der Klidger seinen ganzen Schaden einklagen, muss er dies
am allgemeinen Gerichtsstand (Wohnsitz des Beklagten) tun.

IV.  Bei negativer Feststellungsklage

Der Kliger, d.h. der prasumtive Schidiger, kann sich auch bei der negativen Fest-
stellungsklage auf Art. 5 Nr. 3 LugU stiitzen.” Diese ist somit dort anzubringen,
wo der bestrittene Anspruch auf positive Leistungsklage hin zu beurteilen wire.*
Das Bundesgericht schriankt jedoch dieses Wahlrecht ein und verlangt den Nach-
weis des Klédgers, dass das urteilende Gericht eine besonders enge Beziehung (Be-

1.10.2002, Rs. C-167/00, «Verein fiir Konsumenteninformationen/Karl Heinz Henkel» Abl. Nr. C
289 (v. 23.11.2002) N 46 ff.

% EuGH Urteil v. 11.1.1990, Rs. C-220/88, «Dumez France/Hessische Landesbank» Slg. 1990, 49;
FURRER / GIRSBERGER / SCHRAMM / GUILLAUME (Fn. 11) N 2/67.

47 BGE 125 III 103, 105 f.; KropHOLLER (Fn. 23) 620; EuGH Urteil v. 19.9.1995, Rs. C-364/93, «An-
tonio Marinari/Lloyds Bank plc» Slg. 1995,2719, N 21; FURRER / GIRSBERGER / SCHRAMM / GUILLAUME
(Fn. 11) 45 f.

8 KropHOLLER (Fn. 23) 620; EuGH Urteil v. 10.6.2004, Rs. C-168/02, «Kronhofer/Maier» Slg. 2004,
6009 (keine Zustindigkeit am Wohnort als Erfolgsort fiir eine unerlaubte Handlung, wenn der
Verlust der Vermogenswerte im Ausland eintrat).

# MEeIer (Fn. 24) 133; Watrer (Fn. 14) 210; BGE 125 11T 103, 107: «lassen sich die beeintrichtigten

Vermégensteile vom tibrigen Vermdgen abgrenzen und hinreichend lokalisieren, so ist (...) auf

deren Standort im Moment der unerlaubten Handlung abzustellen».

Z.B. personlichkeitsverletzende Artikel im Internet.

1 Vgl. insoweit die einschrinkende Rechtsprechung des EuGH, EuGH Urteil v. 19.9.1995, Rs.
C-364/93, «Antonio Marinari/Lloyds Bank plc» Slg. 1995, 2719; Warter (Fn. 14), a.a.0., 210 ff;
FURRER / GIRSBERGER / SCHRAMM / GUILLAUME (Fn. 11) 46.

2 EuGH, Urteil v. 7.3.1995, Rs. C-68/93, «Fiona Shevill/Presse Alliance S.A» Slg. 1995, 415; a.A.
OberGer ZH, sic! 2004, 793.

3 BGE 129111 295,299 f., E. 2.3; BGE 125 111 346; 349; WALTER (Fn. 14),a.a.0.,203; GEIMER / SCHUTZE
(Fn. 23),a.a.0.,Art. 5N 39 und 17.

> BGE 125 III 346, 349; EuGH, Urteil v. 6.12.1994, Rs. C-406/92, «Tatry/Maciej Rataj» Slg. 1994,
5439; Yves Donzarraz, La Convention de Lugano, 1998, Bd. III, 169 f., N 5121; GEIMER / SCHUTZE
(Fn. 23), a.a.0., Art. 5 N 180; Warrer (Fn. 14), a.a.0., 203.
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weis- und Sachnihe) zur Streitsache aufweist.” Diese eingeschrinkte Anwendung
der Handlungs- bzw. Erfolgsortszustindigkeit auf die negative Feststellungsklage
ist m.E. aus mehreren Griinden problematisch:*® Zum einen wird dadurch das
Prinzip der zustindigkeitsrechtlichen Waffengleichheit verletzt,”” zum anderen
wird letztlich verdeckt die aus dem Common Law stammende und die mit dem
kontinental-europdischen Zustindigkeitssystem inkompatible Lehre des «Forum
non conveniens» eingefithrt.”® Der EuGH hat die Forum non conveniens-Lehre fiir
das EuGVU ausdriicklich abgelehnt,* was auch fiir das LugU gelten muss. Bei der
Bestimmung der Zustindigkeit diirfen daher im Ergebnis die Sach- und Beweis-
nihe als Ausdruck von Zweckmaissigkeitsiiberlegungen weder bei der Leistungs-
noch bei der negativen Feststellungsklage eine gesonderte Rolle spielen. Sach- und
Beweisndhe liegen der Wahlmoglichkeit zwischen Handlungs- und Erfolgsort zu-
grunde, weshalb eine nochmalige Berticksichtigung derselben Gesichtspunkte im
Einzelfall abzulehnen ist.

C. Annexzustindigkeit

Art. 5 Nr. 4 LugU sieht fiir die Geltendmachung zivilrechtlicher Schadenersatz-
anspriiche einen Gerichtsstand am Ort des Strafgerichts (Adhidsions- bzw. Annex-
zustindigkeit) vor. Durch die Revision des LugU wird Art. 8c revIPRG eingefiihrt,
der die Adhidsionsklage regelt.®® Demgemass wird es kiinftig auch im internationa-
len Verhiltnis moglich sein, am fiir die Strafsache zustindigen Schweizer Gericht
zivilrechtliche Anspriiche adhisionsweise geltend zu machen. Vorausgesetzt wird,

> BGE 125111 346, 349; BGE 133 I11 282, 289 ff.; so auch GIoN JEGHER, Mit schweizerischer negativer
Feststellungsklage ins europidische Forum Running, in: ZSR 118 1(1999), 31,40 f.

% Zuriickhaltend auch DonzarLaz (Fn. 54), a.a.O., N 5121; GEMER / ScHUTZE (Fn. 23), a.a.0., Art. 5
N 174; ReiNHOLD GEIMER, Internationales Zivilprozessrecht, 4. Aufl., 2001, N 1113; Scuack (Fn. 41)
N 222; PeTER ScHLOSSER, EU-Zivilprozessrecht, 3. Aufl., 2003, Art. 5 N 15.

7 Kantonsgericht Graubiinden, Urteil v. 9. April 2002, ZFE 00 2; das Bundesgericht hat die dagegen
erhobene Berufung in BGE 129 III 295, 299 f. abgewiesen; dazu FeLix Dasskr, Feststellungsinter-
esse in internationalen Verhiltnissen, in: Jusletter v. 29.9.2003.

*# A.A. (ohne Begriindung) BGE 133 III 282, 291 f.; KropHOLLER, Kommentar EuGVVo, 8. Aufl.,
2005, vor Art. 2 N 20.

*¥  EuGH Urteil v. 1.3.2005, Rs. C-281/02, «Andrew Owusu/NB. Jackson» Slg. 2005, 1383, N 36 ff.

% Bisher nur durch bundesgerichtliche Liickenfiillung geregelt (siche BGE 133 IV 171, 180 ., dazu
Urteilsbesprechungen: Kathrin Streichenberg/Stephan Schlegel, AJP 2007, 1199 ff.; Ivo Schwan-
der, SZIER 2007, 235 ff.; Fridolin Walther, ZBJV 2009, 361 f.); Art. 8c revIPRG lautet: «Kann
ein zivilrechtlicher Anspruch in einem Strafprozess adhésionsweise geltend gemacht werden, so
ist das mit dem Strafprozess befasste schweizerische Gericht auch fiir die zivilrechtliche Klage
zustandig, sofern beziiglich dieser Klage ein Gerichtsstand in der Schweiz nach diesem Gesetz
besteht.»
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dass fiir die Zivilklage ein Gerichtsstand in der Schweiz z.B. aufgrund von Art. 129
IPRG besteht.®!

D. Vorsorgliche Massnahmen

Der Vollstindigkeit halber sei auf die Zustdndigkeit von Art. 10 IPRG bzw. 24 LugU
hingewiesen. Danach ist neben dem Hauptsachegericht auch das Gericht am Ort
der beantragten vorsorglichen Massnahmen international zustindig, selbst wenn
in der Hauptsache ein ausldndisches Gericht zustindig ist.*

E. Zustindigkeit bei mehreren Beklagten

1. Anwendbare Vorschriften

Mit Inkrafttreten des revidierten LugU wird das IPRG angepasst und der Gerichts-
stand am Ort des Sachzusammenhangs (bislang einzig Art. 129 Abs. 2 IPRG) in
allgemeiner Form in Art. 8a revIPRG geregelt.”® Gemadss Art. 8a Abs. 1 revIPRG
kann der Kldger einen Gerichtsstand an einem bestimmten Ort gegeniiber allen
Streitgenossen begriinden, selbst wenn die ortliche Zustindigkeit nur gegentiber
einem Beklagten besteht. Die Zustindigkeit des Sachzusammenhangs muss eng
ausgelegt werden, da sie eine Ausnahme zur Regelzustindigkeit am Wohnsitz des
Beklagten ist.**

Haben mehrere Beklagte ihren Wohnsitz in Vertragsstaaten des LugU, kann ge-
miss Art. 6 Nr. 1 revLugU am schweizerischen Wohnsitz eines Beklagten gegen
alle geklagt werden. Hat hingegen der die Zustindigkeit begriindende Erstbeklagte
seinen Wohnsitz in einem Nichtvertragsstaat, richtet sich die Zustindigkeit nach
Art. 129 Abs. 2 IPRG bzw. nach Art. 8a Abs. 1 revIPRG.* Der insoweit klare Wort-
laut von Art. 6 Nr. 1 LugU («eine Person, die ihren Wohnsitz in dem Hoheitsgebiet
eines Vertragsstaats hat») macht deutlich, dass Art. 6 Nr. 1 LugU nur in den Bezie-

¢ BBl 2009, 1828 f.

02 ZK-IPRG-VOLkeN Art. 10 N 29 ff.; ScHNYDER / LiatrowrtscH (Fn. 27) N 736 f.; Geier (Fn. 7) 95; Aupit
(Fn. 25) 429.

¢ Art. 8a revIPRG lautet: (1) «Richtet sich eine Klage gegen mehrere Streitgenossen, die nach die-
sem Gesetz in der Schweiz verklagt werden konnen, so ist das fiir eine beklagte Partei zustindige
schweizerische Gericht fiir alle beklagten Parteien zustindig»; (2) «Stehen mehrere Anspriiche
gegen eine beklagte Partei, die nach diesem Gesetz in der Schweiz eingeklagt werden konnen, in
einem sachlichen Zusammenhang, so ist jedes schweizerische Gericht zustindig, das fiir einen
der Anspriiche zustindig ist.»

¢ BGE 134 III 80, 83.

¢ EuGH Urteil v. 27.10.1998, Rs. C-51/97 «Réunion européenne/Spliethoff’s Bevrachtingskan-
toor» Slg. 1998, 6511, N 52; kritisch DAsser / OBERHAMMER — MULLER (Fn. 7), Art. 6 N 29 ff.
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hungen zwischen den einzelnen Vertragsstaaten Anwendung finden soll (so in der
Sache auch Art. 6 Nr. 1 revLugU).

Der umgekehrte Fall — Erstbeklagter hat Wohnsitz im Vertragsstaat, weitere Be-
klagte in Nichtvertragsstaaten — ist in der Lehre umstritten.* In Anbetracht des so-
eben zitierten Wortlauts von Art. 6 Nr. 1 LugU gilt in dieser Konstellation m.E. das
autonome innerstaatliche Prozessrecht (d.h. Art. 129 Abs. 2 IPRG bzw. Art. 8a
Abs. 1 revIPRG).” Haben der Erstbeklagte und weitere Beklagte Wohnsitz in einem
Vertragsstaat, einer der weiteren Beklagten aber Wohnsitz in einem Drittstaat, soll
nach verbreiteter Lehre Art. 6 Nr. 1 LugU entgegen seines Wortlauts zur Anwen-
dung kommen.® Schliesslich ist Art. 6 Nr. 1 LugU nicht anwendbar, wenn simtliche
Beklagte in demselben Vertragsstaat domiziliert sind.®

II.  Voraussetzungen

Art. 129 Abs. 2 IPRG und Art. 6 Nr. 1 LugU entsprechen sich zwar, ohne aber in
ihren Voraussetzungen deckungsgleich zu sein. Erstere Vorschrift regelt die ortliche
Zustandigkeit,”® d.h. im Verhiltnis zu jedem der Beklagten muss eine schweizeri-
sche Zustindigkeit gegeben sein.”* Auch Art. 8a Abs. 1 revIPRG verlangt beziiglich
jeder beklagten Partei einen Schweizer Gerichtsstand gemiss den Bestimmungen
des IPRG.” Art. 6 Nr. 1 LugU regelt hingegen sowohl die internationale als auch die
ortliche Zustandigkeit.”” Damit besteht fiir eine beklagte Partei auch dann ein Ge-
richtsstand eines Streitgenossen, wenn sonst keine Zustandigkeit bestehen wiirde.
Fiir die Begriindung der Zustindigkeit gegen den Erstbeklagten kommt es weder
unter Art. 129 Abs. 2 IPRG noch unter Art. 8a Abs. 1 revIPRG auf die Art der Be-
griindung an. So geniigt z.B. eine Gerichtsstandsvereinbarung,’ soweit zumindest
auch eine unerlaubte Handlung geltend gemacht wird (s. dazu sogleich unten).
Anders ist die Rechtslage nach Art. 6 Nr. 1 LugU: Die Erstzustindigkeit kann nur
am Wohnsitz eines der Beklagten begriindet werden.”

% Vgl. DasSER/ OBERHAMMER — MULLER (Fn. 7), Art. 6 N 32 m.w.Nw.
7 So z.B. auch MiiKo-ZPO/GotrrwaLp, EUGVO Art. 6 Rn. 3.

%8 GEIMER/ScHUTZE (Fn. 23), Art. 6 N 4 ff.; KropHOLLER (Fn. 58) Art. 6 N 6 f.; ScHack (Fn. 41) N 360;
ScHLOSSER (Fn. 56) Art. 6 N 2; a.A. DasserR / OBERHAMMER — MULLER (Fn. 7), Art. 6 N 23.

©  DASSER/ OBERHAMMER — MULLER (Fn. 7), Art. 6 N 26; KropHOLLER (Fn. 58), a.a.0., Art. 6 N 2; a.A.
ScHLosseR (Fn. 56) Art. 6 N 2; Geier (Fn. 7) 71.

70 WALTER (Fn. 14) 155.

I BGE 134 111 80, 83; ZK-IPRG-VOLKEN Art. 129 N 115.

72 BBI 2009, 1828.

73 BGE 134 III 27, E. 5.1; KrorHOLLER (Fn. 58), a.a.0., vor Art. 2 N 3 und Art. 6 N 5; DONZALLAZ
(Fn. 54) N 5444,

7 Umstritten; dafiir ZK-IPRG-VoLkeNArt. 129N 114; vgl. zum Meinungsstand BSK-IPRG-UMBRICHT /
ZELLER (Fn. 14) Art. 129 N 32.

75 DAassER/ OBERHAMMER — MULLER (Fn. 7), Art. 6 N 18.
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Sowohl nach Art. 129 Abs. 2 IPRG als auch nach Art. 8a Abs. 1 revIPRG muss ge-
gen jeden der Beklagten zumindest auch eine unerlaubte Handlung geltend gemacht
werden.” Diese Voraussetzung besteht im Rahmen von Art. 6 Nr. 1 LugU nicht.
Dies hat der EuGH zur Parallelvorschrift von Art. 6 Nr. 1 EuGVVo entschieden.”

Die Anspriiche miissen sich gemiss Art. 129 Abs. 2 IPRG «im Wesentlichen auf
die gleichen Tatsachen und Rechtsgriinde» stiitzen. Art. 8a Abs. 1 revIPRG nennt
diese Tatbestandsvoraussetzung nicht, stattdessen spricht er von «Klagen gegen
mehrere Streitgenossen». In der Sache ist in beiden Fillen dasselbe gemeint, eine
materielle Anderung liegt nicht vor. Unter beide Vorschriften fallen nicht nur die
notwendige, sondern auch die einfache Streitgenossenschaft.”® Bei der einfachen
Streitgenossenschaft ist ein Sachzusammenhang zwischen den Klagen gegen die
verschiedenen Beklagten erforderlich. Dieser besteht darin, dass die Klagen auf
denselben Tatsachen und Rechtsgriinden bestehen, sodass «eine gemeinsame Ver-
handlung und Entscheidung geboten erscheint, um zu vermeiden, dass in getrenn-
ten Verfahren widersprechende Entscheidungen ergehen konnten».” Die Tatsachen
miissen nicht komplett identisch sein;* es reicht z.B. aus, dass alle Anspriiche vom
gleichen Unfallereignis herriithren.® Es wird nicht verlangt, dass der Klager sich auf
die gleichen Rechtsnormen stiitzt. Diese miissen m.E. jedoch auch unter Art. 8a
Abs. 1 revIPRG wie bei Art. 129 Abs. 2 IPRG* zumindest auch deliktischer Natur
sein.

Bei Art. 6 Nr. 1 LugU fehlt eine ausdriickliche Erwéhnung dieses Erfordernisses
der Konnexitit, muss aber nach stindiger Rechtsprechung hinzugedacht werden;
explizit verankert ist es mittlerweile in Art. 6 Nr. 1 EuGVVo bzw. 6 Nr. 1 revLugU.*
Nach der neueren Rechtsprechung des EuGH zu Art. 6 Nr. 1 EuGVVo sind Ent-
scheidungen nicht schon deswegen als widersprechend zu betrachten, weil es zu
einer abweichenden Entscheidung des Rechtsstreits kommen kann. Diese Abwei-

76 BGE 134 111 80, E. 7.1 = Pra 97 (2008) Nr. 142, 909.

77 EuGH Urteil v. 11.10.2007, Rs. C-98/06, «Freeport Plc/Olle Arnoldsson» Slg. 2007, 8319, N 42 ff.
(Anwendbarkeit von Art. 6 Nr. 1 EuGVVo auch, wenn Klage gegen mehrere Beklagte auf unter-
schiedlichen Rechtsgriinden [z.B. Vertrag und Delikt] beruht).

78 Stindige Rechtsprechung zu Art. 7 Abs. 1 GestG, der durch Art. 129 Abs. 2 IPRG bzw. Art. 6 Nr. 1
LugU inspiriert wurde: vgl. nur BGE 134 III 27, E. 5.1; 134 III 80, E. 7.1 = Pra 97 (2008) Nr. 142,
910 f.; 129 III 80, E. 2.2 und 2.3.3; BSK-IPRG-UmBRICHT / ZELLER (Fn. 14) Art. 129 N 31.

7 Z.B.BGE 134111 27, E. 5.1.

8 BGE 134 II1 80, E. 7.1 = Pra 97 (2008) Nr. 142,910 f.

81 ZK-IPRG-VOLKEN Art. 129 N 119; Dutort (Fn. 42), a.a.O.

8 BGE 134 I11 80, E. 7.1 = Pra 97 (2008) Nr. 142,910 f.

8 BGE 134 III 27, E. 5.2; KrorHOLLER (Fn. 58), a.a.0., Art. 6 N 8; CzERNICH / TIEFENTHALER / KODEK,
Kurzkommentar Europdisches Gerichtsstands- und Vollstreckungsrecht: EuGVO und Lugano-
Ubereinkommen, 2. Aufl., 2003, Art. 6 N 1 und 10; in der Sache bereits EuGH im Kalfelis-Urteil,
N 13.
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chung muss bei derselben Sach- und Rechtslage auftreten,® was der Sache nach der
schweizerischen Losung entspricht®.

Schliesslich ist anzumerken, dass im Rahmen von Art. 6 Nr. 1 revLugU nicht ge-
sondert festgestellt werden muss, dass die Klagen nur erhoben wurden, um einem
der Beklagten das Gericht seines Wohnsitzstaates zu entziehen.*® Das in Art. 6
Nr. 2 revLugU statuierte Rechtsmissbrauchsverbot ist daher nicht auf Art. 6 Nr. 1
revLugU zu iibertragen.®’

5. Priifung der Zustindigkeit

A. Priifung von Amtes wegen

Das Gericht priift von Amtes wegen, ob die Prozessvoraussetzungen erfiillt sind
(vgl. Art. 60 ZPO). In der Praxis ist es jedoch an der beklagten Partei, das Vorliegen
von zustandigkeitshindernden Tatsachen substanziiert zu behaupten und zu be-
weisen, da sie sich sonst der Gefahr der Einlassung aussetzt. Faktisch erfolgt daher
eine Priiffung von Amtes wegen nur bei Sdumnis der beklagten Partei, da Sdumnis
keine Einlassung darstellt.®

8 EuGH Urteil v. 13.7.2006, Rs. C-539/03, «Roche Nederland/Frederick Primus und Milton Gol-
denberg» Slg. 2006, 6535, N 26 f., 34 f.: Es ging um eine Patentverletzungsklage gegen acht ver-
schiedene Konzerngesellschaften am Sitz einer der Gesellschaften. Zwar handelten diese auf-
grund einer einheitlichen Konzerngeschiftspolitik, womit eine gemeinsame Sachlage vorlag. Die
kumulativ erforderliche gemeinsame Rechtslage bestand jedoch nicht, da ihnen unterschiedliche
Verletzungshandlungen vorgeworfen wurden, die von den jeweiligen nationalen Gerichten nach
eigenem nationalem Recht beurteilt worden wiren. Daran dndern nach Ansicht des EuGH auch
prozessokonomische Argumente nichts, denn dies wiirde zu einer Hiaufung der Gerichtsstinde
fithren. Jedes Gericht konnte diese tatsichlichen Griinde (Effizienz des Verfahrens) fiir sich in
Anspruch nehmen, was dem Forum Shopping Vorschub leisten wiirde. In casu war mangels
Konnexitit kein einheitlicher Gerichtsstand gegen die verschiedenen Konzerngesellschaften
gegeben.

8 Damit diirften auch die Bedenken des Bundesgerichts in BGE 134 III 80, E. 7.1 gegenstandslos
geworden sein: «Der konventionsrechtliche Begriff der so definierten Konnexitit erscheint den-
noch als etwas zu weit gehend, um ihn «tel quel» auf Art. 129 Abs. 3 IPRG zu iibertragen. Denn er
scheint —anders als Art. 129 Abs. 3 IPRG — nicht vorauszusetzen, dass die Klagen im Wesentlichen
auf die gleichen Rechtsgriinde gestiitzt sind (...)».

8 EuGH Urteil v. 11.10.2007, Rs. C-98/06, «Freeport Plc/Olle Arnoldsson» Slg. 2007, 8319.

8 Deshalb ist BGE 134 III 27, 33 f. durch den in (Fn. 86) zitierten Entscheid iiberholt; vgl. dazu
Gerer (Fn. 7) 87 f.

8  BGE 120 II 155 E. 3b.bb.
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B. Theorie der doppelrelevanten Tatsachen

Bestimmt sich der Gerichtsstand nach der Natur des eingeklagten Anspruchs, hat
das Gericht bei der Zustindigkeitspriifung das Vorliegen der Zuléssigkeitstatsachen
zu unterstellen (Theorie der doppelrelevanten Tatsachen).* Dies ist sowohl bei
Art. 129 IPRG als auch bei Art. 5 Nr. 3 LugU der Fall, da beide Vorschriften eine
«unerlaubte Handlung» voraussetzen. Diese sowohl den materiellen Anspruch als
auch die Zustandigkeit begriindenden Tatsachen miissen vom Klédger lediglich mit
einer gewissen Wahrscheinlichkeit vorgebracht werden.” Das Gericht darf (und
muss) die Wahrheit der vom Klager behaupteten Tatsachen unterstellen. Es hat bei
der Priifung seiner Zustandigkeit jedoch nicht zu untersuchen, wie das strittige
Rechtsverhiltnis letztlich zu qualifizieren ist.”’ Die materielle Begriindetheit des
Anspruchs darf m.a.W. nicht vorweggenommen werden.”

Der nicht an seinem ordentlichen Gerichtsstand in Anspruch genommene
Beklagte kann bei einfacher Streitgenossenschaft unter Berufung auf nicht dop-
pelrelevante Tatsachen geltend machen, dass die Klage gegen den Streitgenossen
unbegriindet sei, ohne sich bereits selbst auf die Sache einlassen zu miissen. Dieses
Vorgehen dient dem Schutz der beklagten Partei und soll ihr ermdglichen, einer
zweiten identischen Klage die Einrede der abgeurteilten Sache entgegenzuhalten,
wenn sie sich ohnehin gegen die Richtigkeit einer bestimmten (doppelrelevanten)
Sachbehauptung zur Wehr setzen muss.”

C. Rechtsmittel gegen Zustindigkeitsentscheid

Der Nichteintretensentscheid der letzten kantonalen Instanz (Endentscheid) kann
ebenso wie der selbstindig eroffnete Zwischenentscheid tiber die Zustandigkeit
(Eintreten auf die Klage) nach Art. 90 bzw. 92 Abs. 1 BGG mit Beschwerde in Zi-
vilsachen (Art. 72 ff. BGG) angefochten werden.” Der selbstindig eroffnete Eintre-

¥ Vgl. MR (Fn. 24) 80.

% BGE 131 III 153, 157; BGE 128 III 50, 56.

1 Beschluss des Handelsgerichtes ZH v. 14. Juli 1997, ZR 98 (1999) N 34, bestitigt in BGE 124 III
188, 192 E. 4 b.bb.

%2 BGE v. 5.5.06, 4C.329/2005, E. 2.2; BGE 122 III 249, 252 f., E. 3 b.bb; BGE 131 III 153, 157 ff.;
BGE 134 111 27, E. 6.2.1, 6.2.4; BGE 133 III 295, 298 f.

% BGE 4A_155/2007, E. 6.2.1; kritisch Ropbrico RobriGUEZ, Diss. Freiburg, 2005, N 308 f.: «<Mit der
Bedeutung, welche die Zustindigkeitsfrage als zugleich materiellrechtlich entscheidende Frage
erhilt, erhoht sich auch der Prozessaufwand des Beklagten am vorliufig bloss behaupteten aus-
landischen Gerichtsstand. Der Beklagte ist so von Anfang an dazu gezwungen, alle Einreden und
Beweismittel zur Entkréftung der Behauptungen des Klidgers vorzulegen.»

% Zum Ganzen siehe PETER KaRLEN, Das neue Bundesgerichtsgesetz: die wesentlichen Neuerungen
und was sie bedeuten, Basel 2006; Hans PETER WALTER, Neue Zivilrechtspflege, in: Neue Bundes-
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tensentscheid ist spater nicht mehr mit dem Urteil in der Hauptsache anfechtbar
(Art. 92 Abs. 2 BGG). Mit der Beschwerde kann sowohl die Verletzung von Bundes-
recht (IPRG) wie auch von direkt anwendbaren (self-executing) staatsvertraglichen
Bestimmungen (wie z.B. LugU) geriigt werden (Art. 95 lit. a und b BGG).”

rechtspflege, Berner Tage fiir die juristische Praxis 2006, Pierre Tschannen (Hrsg.), Bern 2007,
113-152; VoGeL/ SPUHLER (Fn. 14) 404—408; EMANUEL JaGGl, Das neue Bundesgerichtsgesetz, Zi-
vilrechtliche und strafrechtliche Aspekte, in: Recht 2007, 49-63.

%  BGE 1331286, 291.
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