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Besetzung

Bundesrichterin Klett, Prasidentin,
Bundesrichter Corboz, Kolly,
Bundesrichterinnen Kiss, Niquille,
Gerichtsschreiber Luczak.

Verfahrensbeteiligte

X. AG,

vertreten durch Rechtsanwélte Dr. Nicolas Herzog und Robin Grand,
Beschwerdefiihrerin,

gegen

Y. GmbH,
vertreten durch Rechtsanwalte Dr. Reinhard Oertli und Dr. Christian Eichenberger,
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand )
Zustandigkeit; Gerichtsstandsvereinbarung (LugU),

Beschwerde gegen den Beschluss des Handelsgerichts des Kantons Zirich vom 7. Februar 2013.
Sachverhalt:

A.

Die X. AG (Klagerin und Beschwerdefiihrerin) ist eine Aktiengesellschaft mit Sitz in der
Schweiz. Sie ist weltweit im Luftfahrtgeschéft tatig und erbringt diesbezlgliche Dienstleistungen in
verschiedenen Bereichen der Luftfahrt.

Die Y. GmbH (Beklagte und Beschwerdegegnerin) ist eine Gesellschaft mit beschrankter
Haftung nach deutschem Recht mit Sitz in Frankfurt am Main in Deutschland. Ihr Zweck besteht in
der Entwicklung und im Vertrieb von Software und EDV-Systemen sowie in der Beratung und
Schulung in diesem Bereich.

Die Beklagte sollte der Klagerin eine ERP-Software (Enterprise Resource Planning - Software) liefern.
Nach einer Evaluationsphase unterzeichneten die Parteien am 31. Dezember 2010 ein End User
Licence Agreement (nachfolgend: EULA) sowie ein Master Services Agreement (nachfolgend: MSA),
je mit Erganzungen und Ausflhrungsvereinbarungen, insbesondere dem "Supplement to EULA" und
dem "Statement of Work" in Ergdnzung zum MSA.

In der Folge machte die Klagerin geltend, die ERP-Software sei nicht so geliefert und installiert
worden, wie von ihr gewiinscht.

B.

Am 27 Juli 2012 reichte die Klagerin beim Handelsgericht des Kantons Zirich Klage ein. In ihrer
Klageantwort beantragte die Beklagte primar das Nichteintreten zufolge Unzustandigkeit. Mit
Beschluss vom 7. Februar 2013 trat das Handelsgericht auf die Klage nicht ein. Es nahm an, es liege
keine gilltige Gerichtsstandsvereinbarung im Sinn von Art. 23 Ziff. 1 LugU (SR 0.275.12) vor, mit der
die Zustandigkeit des Handelsgerichts des Kantons Zurich vereinbart worden ware. Auch auf Art. 5
Ziff. 1 lit. a LugU (Gerichtsstand am Erflillungsort) lasse sich die Zustéandigkeit des Handelsgerichts
nicht abstiitzen. Somit sei die allgemeine Zustandigkeit nach Art. 2 Abs. 1 LugU massgeblich, also
der Sitz der Beklagten in Deutschland.
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C.

Mit Beschwerde in Zivilsachen beantragt die Klagerin dem Bundesgericht, dieser Beschluss sei
aufzuheben, die Unzusténdigkeitseinrede sei abzuweisen und die Zustandigkeit des Handelsgerichts
des Kantons Zirich sei zu bejahen. Die Sache sei zwecks Eintretens auf die Klage an die Vorinstanz
zurickzuweisen, und diese sei anzuweisen, Uber die vorinstanzlichen Kosten- und
Entschadigungsfolgen neu zu befinden. Die Beschwerdegegnerin schliesst auf Abweisung der
Beschwerde, soweit darauf eingetreten werden kann, wahrend die Vorinstanz auf Vernehmlassung
verzichtet. Die Beschwerdeflhrerin  hat unaufgefordert eine Replik eingereicht. Die
Beschwerdegegnerin  hat die Ausfihrungen in der Replik pauschal bestritten und auf
Gegenbemerkungen verzichtet.

Erwagungen:
1.

1.1. Beim angefochten Entscheid handelt es sich um einen Endentscheid im Sinn von Art. 90 BGG.
Fir Beschwerden gegen Urteile kantonaler Handelsgerichte besteht kein Streitwerterfordernis (Art. 74
Abs. 2 lit. b BGG; BGE 139 111 67 E. 1.2 S. 69).

1.2. Mit Beschwerde in Zivilsachen kénnen Rechtsverletzungen nach Art. 95 und 96 BGG gerlgt
werden. Die Beschwerde ist hinreichend zu begriinden, andernfalls wird darauf nicht eingetreten. In
der Beschwerdeschrift ist in gedrangter Form darzulegen, inwiefern der angefochtene Akt Recht
verletzt (Art. 42 Abs. 2 BGG). Die Verletzung von Grundrechten und von kantonalem Recht kann das
Bundesgericht nur insofern prifen, als eine solche Rige in der Beschwerde prazise vorgebracht und
begriindet worden ist (Art. 106 Abs. 2 BGG; BGE 136 |1 65 E. 1.3.1 S. 68 mit Hinweis).

1.3. Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt
hat (Art. 105 Abs. 1 BGG). Es kann die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz nur berichtigen oder
erganzen, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95
BGG beruht (Art. 105 Abs. 2 BGG). "Offensichtlich unrichtig" bedeutet dabei "willkurlich" (BGE 133 Il
249 E. 1.2.2 S. 252). Uberdies muss die Behebung des Mangels fiir den Ausgang des Verfahrens
entscheidend sein (Art. 97 Abs. 1 BGG).

1.4. Willktrlich ist ein Entscheid nach konstanter Rechtsprechung nicht schon dann, wenn eine
andere Loésung ebenfalls vertretbar erscheint oder gar vorzuziehen ware. Das Bundesgericht hebt
einen kantonalen Entscheid wegen Willklr vielmehr nur auf, wenn er offensichtlich unhaltbar ist, mit
der tatsachlichen Situation in klarem Widerspruch steht, eine Norm oder einen unumstrittenen
Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in stossender Weise dem Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlduft.
Dabei genigt es nicht, wenn sich nur die Begriindung des angefochtenen Entscheides als unhaltbar
erweist. Eine Aufhebung rechtfertigt sich nur dann, wenn der Entscheid auch im Ergebnis
verfassungswidrig ist (BGE 136 1 316 E. 2.2.2 S. 318f.; 1291 8 E. 2.1 S. 9; je mit Hinweisen).

1.5. Die beschwerdefiihrende Partei, welche die Sachverhaltsfeststellungen der Vorinstanz anfechten
will, muss klar und substanziiert aufzeigen, inwiefern die gerlgten Feststellungen bzw. die
Unterlassung von Feststellungen offensichtlich unrichtig sind oder auf einer Rechtsverletzung im
Sinne von Art. 95 BGG beruhen (vgl. BGE 133 11 249 E. 1.4.3; 133 Ill 350 E. 1.3, 393 E. 7.1, 462 E.
2.4). Soweit die beschwerdefiihrende Partei den Sachverhalt erganzen will, hat sie zudem mit
Aktenhinweisen darzulegen, dass sie entsprechende rechtsrelevante Tatsachen und taugliche
Beweismittel bereits bei den Vorinstanzen prozesskonform eingebracht hat (Urteile des
Bundesgerichts 4A 275/2011 vom 20. Oktober 2011 E. 2, nicht publ. in: BGE 137 Il 539;
4A_214/2008 vom 9. Juli 2008 E. 1.2, nicht publ. in: BGE 134 Ill 570). Neue Tatsachen und
Beweismittel durfen nur soweit vorgebracht werden, als erst der Entscheid der Vorinstanz dazu
Anlass gibt (Art. 99 Abs. 1 BGG; BGE 136 Ill 123 E. 4.4.3 S. 129 mit Hinweisen), was in der
Beschwerde ebenfalls naher darzulegen ist (BGE 133 Il 393 E. 3 S. 395).

1.6. Die Beschwerdeflhrerin reichte ein neues Aktenstlck ein (E-Mail der Beschwerdegegnerin vom
28. Dezember 2010). Es ist nicht ersichtlich, dass erst der Entscheid der Vorinstanz dazu Anlass
gegeben hat (Art. 99 Abs. 1 BGG), denn die Entstehung der strittigen Zustandigkeitsklauseln und
damit auch die Korrespondenz zwischen den Parteien war bereits vorinstanzlich thematisiert worden.

2.
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Zwischen den Parteien ist die Zustandigkeit des Handelsgerichts des Kantons Zirich umstritten. Der
Sitz der Klagerin ist in der Schweiz, jener der Beklagten in Deutschland. Es besteht somit ein
internationaler Sachverhalt. Im internationalen Verhéltnis wird die Zustandigkeit der schweizerischen
Gerichte durch das IPRG (SR 291) geregelt, wobei vélkerrechtliche Vertrage vorbehalten sind (Art. 1
Abs. 1 lit. a und Abs. 2 IPRG). Zu diesen Vertrdgen gehért das Lugano-Ubereinkommen vom 30.
Oktober 2007 (LugU), das in der Schweiz am 1. Januar 2011 und in der Europaischen Union am 1.

Januar 2010 in Kraft trat. Massgeblich fir die zeitliche Anwendbarkeit ist die Klageanhebung (Art. 63
LugU), die vorliegend nach dem 1. Januar 2011 erfolgte. Dass die Gerichtsstandsvereinbarung, auf
die sich die Klagerin beruft, vom 31. Dezember 2010 datiert, ist demgegeniber nicht entscheidend
(BGE 124 1IIl 436 E. 4 S. 441 ff.; BERNHARD BERGER, in: Basler Kommentar, Lugano-
Ubereinkommen, 2011, N. 19 zu Art. 23 LugU).

3.
Die Beschwerdefiihrerin riigt eine Verletzung von Art. 23 Abs. 1 LugU.

3.1. Nach Art. 2 Abs. 1 LugU sind Personen, die ihren Wohnsitz im Hoheitsgebiet eines durch dieses
Ubereinkommen gebundenen Staates haben, vorbehaltlich anderer Vorschriften ohne Riicksicht auf
ihre Staatsangehdrigkeit vor den Gerichten dieses Staates zu verklagen. Haben die Parteien aber
vereinbart, dass ein Gericht oder die Gerichte eines durch dieses Ubereinkommen gebundenen
Staates Uber eine bereits entstandene Rechtsstreitigkeit oder Uber eine kiinftige aus einem
bestimmen Rechtsverhaltnis entspringende Rechtsstreitigkeit entscheiden sollen, so sind nach Art.
23 Abs. 1 LugU dieses Gericht oder die Gerichte dieses Staates zustandig. Eine
Gerichtsstandsvereinbarung muss nach Art. 23 Abs. 1 lit. a LugU schriftlich oder mindlich mit
schriftlicher Bestatigung geschlossen werden oder den Gepflogenheiten der Parteien oder
einschlagigen Handelsbrauchen entsprechen (lit. b und c).

3.2. Die Vorinstanz erkannte, zwischen den Dokumenten, auf die sich die Parteien beriefen, bestlinde
ein Widerspruch. So beziehe sich die Klagerin auf Ziff. 25 des Supplement to EULA und Ziff. 17.9
des MSA. Demgegeniiber verweise die Beklagte auf Ziff. 15 f des EULA. Die entsprechenden
Klauseln lauten:

Ziff. 15 f EULA: " This Agreement shall be governed and construed in accordance with the laws of
Germany, exclusive of its conflicts of law provisions and the Parties hereby submit to exclusive
jurisdiction of the German courts. The Parties hereto expressly waive the application of the United
Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods to the terms of this Agreement. "

Ziff. 15 h EULA: " Venue for this Agreement wil be Frankfurt am Main. "

Ziff. 23 Abs. 1 Supplement to EULA: " Clause 15 (f) - this clause shall be renumbered as clause 15
(9), and the following shall be inserted as a new clause 15 (f) :

fOnY. written request, ... "

Ziff. 25 Supplement to EULA: " Clause 15 (h) - the existing clause shall be renumbered as clause 15
(i).
In addition the first sentence of this clause shall be replaced by

« Venue for this Agreement will be the Canton of Zurich, Switzerland »".

Ziff. 17.9 MSA: " This Agreement, and each Statement of Work entered into in connection herewith,
shall be governed by, and construed in accordance with, the laws of Germany, exclusive of its
conflict of laws provisions, and the Parties hereby submit to the exclusive jurisdiction of the ordinary
courts of the Canton of Zurich, Switzerland, in relation to any disputes and claims arising out of or
related to this Agreement. The Parties hereto expressly waive the application of the United Nations
Convention on Contracts for the International Sale of Goods to the terms of this Agreement "

Die Vorinstanz wirdigte die von der Klagerin eingereichte Korrespondenz zur Vertragsausarbeitung,
namentlich die E-Mail des klagerischen Rechtsvertreters vom 27. Dezember 2010. Mit dieser stellte
die Beschwerdefiihrerin der Beschwerdegegnerin den abgeanderten Entwurf des Supplement to EULA
("amended draft of the supplement to EULA") zu. Dieser Entwurf enthielt die Klauseln, wie sie
schliesslich im endgiltigen Supplement to EULA vom 31. Dezember 2010 unter den Ziffern 23 Abs.
1 und 25 unterzeichnet wurden. In der E-Mail hielt der klagerische Rechtsvertreter fest:

"X. has also let me know that it would prefer the venue / jurisdiction to be the Canton of
Zurich, Switzerland. This will also have to be amended in the Master Services Agreement."
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Dazu stellte das Handelsgericht fest, zwar lasse sich der Korrespondenz entnehmen, dass das
Thema des Gerichtsstandes Zirich angesprochen worden sei. Die Korrespondenz sei aber insofern
nicht llckenlos, als sich daraus die gegnerischen Antworten nicht entnehmen liessen. Es gehe daher
aus der Korrespondenz nicht hervor, ob die von der Klagerin vorgeschlagenen Anderungen auch von
der Gegenpartei "angenommen" und damit akzeptiert worden seien. Zwar sei die Klausel in der
darauffolgenden Version nicht mehr im Bearbeitungsmodus enthalten und damit definitiv
angenommen, jedoch gehe aus den Akten nicht zweifellos hervor, ob diese Mutation tats&chlich
durch die Beklagte vorgenommen worden sei. Auch die Delta-Version gebe darliber keinen
Aufschluss, denn gemass dieser Version sei die fragliche Klausel noch nicht einmal Gegenstand von
etwaigen Anderungen/Anpassungen oder Verhandlungen gewesen. In einem spateren Brief vom April
2012 im Vorfeld der gerichtlichen Auseinandersetzung habe die Klagerin zwar das Auseinanderfallen
zwischen anwendbarem Recht (Deutsches Recht) und Gerichtsstand (Schweiz) thematisiert und die
Beklagte habe in ihrem Schreiben vom 1. Mai 2012 am Gerichtsstand Zirich/Schweiz festhalten
wollen. Es sei daher zwar

nachvollziehbar, dass die Klagerin der Beklagten nun ein widersprichliches oder trélerisches
Verhalten vorwerfe, doch gehe aus diesem Schreiben der Beklagten nicht hervor, dass sich die
Parteien bei den Vertragsverhandlungen oder spéater betreffend Zusténdigkeit geeinigt héatten. Im
Ubrigen ware auch die von Art. 23 Ziff. 1 lit. a LugU verlangte Form nicht eingehalten.

3.3. Die Beschwerdeflhrerin wirft der Vorinstanz Willkir in der Beweiswiirdigung vor (Art. 9 BV). Sie
macht geltend, die Nichtanpassung von Ziff. 15 lit. g EULA (urspringlich lit. f) auf den Gerichtsstand
Zlrich sei ein redaktionelles Versehen gewesen. Diese von den Parteien nicht nachgefihrte
Bestimmung driicke nicht das von den Parteien Gewollte aus. Das belege die E-Mail vom 27.
Dezember 2010 des damaligen Rechtsvertreters der Beschwerdeflihrerin. Es komme entgegen der
Vorinstanz nicht darauf an, dass die Beschwerdegegnerin die in der vorvertraglichen Korrespondenz
gemachten Anderungsvorschldge im Einzelnen "angenommen" habe, da sie ja die schliesslich
geanderten Vertrdge unterschrieben habe. Indem das Handelsgericht eine "definitive Annahme" von
markierten Anderungsvorschlagen verlange, stelle es ein zusatzliches Formerfordernis auf, was nach
Art. 23 LugU unzuldssig sei. Die Vorinstanz habe sodann auch (bersehen, dass parallel zur
Verhandlung betreffend Anderung des EULA auch der Gerichtsstand im MSA auf Ziirich abgedndert
worden sei. Dies sei auch von der Beschwerdegegnerin nie bestritten worden. Klar aktenwidrig sei
auch die Wiurdigung der Delta-Version durch die Vorinstanz. Die Beschwerdeflihrerin habe
vorgetragen, dass auch die )

Beschwerdegegnerin in diesem Dokument ihre Anmerkungen/Anderungen vermerkt habe. Die auf
Zirich geanderte Gerichtsstandsklausel habe der Vertreter der Beschwerdegegnerin unverandert
belassen. Die Auslegung eines Vertrages erfolge nach dem Vertragsstatut und nicht
konventionsautonom. Nach dem anwendbaren deutschen Recht komme es auf eine falsche
Bezeichnung nicht an, sondern auf das wirklich Gewollte. Die Vorinstanz habe sich mit der von der
Beschwerdefiihrerin angerufenen Regel "falsa demonstratio non nocet" nicht auseinandergesetzt und
damit Art. 29 Abs. 2 BV verletzt. Diese Bestimmung habe sie zudem verletzt, indem sie die zum
Vertragsinhalt beantragten Zeugen nicht einvernommen und dies mit keinem Wort begrindet habe.
Schliesslich verstosse auch die Wirdigung des Briefwechsels vom 19. April 2012/1. Mai 2012 gegen
Art. 9 BV. Durch diesen sei nicht nur der zuvor vereinbarte Gerichtsstand Zirich bestatigt worden.
Vielmehr stelle der Briefwechsel selber eine geméass Art. 23 Abs. 1 LugU formgUiltige Prorogation dar.
Zudem schliesse die Vorinstanz bei der Wirdigung des Briefwechsels vom 19. April und 1. Mai 2012
zu Unrecht einen Rechtsmissbrauch der Beschwerdegegnerin aus.

4,

Ob eine Gerichtsstandsvereinbarung nach Art. 23 Abs. 1 LugU zustande gekommen ist, ist in
autonomer Auslegung des Abkommens zu ermitteln (zur Publikation bestimmtes Urteil des
Bundesgerichts 4A_86/2013 vom 1. Juli 2013 E. 4 mit Hinweisen; BGE 131 |1l 398 E. 5 S. 400). Die
vertragsautonome Auslegung des Begriffs "Vereinbarung” bedeutet freilich nicht, dass samtliche
Voraussetzungen fur das wirksame Zustandekommen der Einigung Art. 23 Ziff. 1 LugU zu entnehmen
sind. Soweit diese Bestimmung eine Frage nicht regelt, gilt das nach dem IPRG des Forums fir
anwendbar erklarte nationale Recht bzw. das nach dem Hauptvertrag anwendbare Recht. Dies gilt
auch far Fragen der Auslegung, wobei jedoch schérfere oder mildere Anforderungen des nationalen
Rechts an den Begriff der "Vereinbarung" nicht zuldssig sind (Urteile des Bundesgerichts
4A_177/2012 vom 17. Juli 2012 E. 3.4; 4C.163/2001 vom 7. August 2001 E. 2b; PASCAL
GROLIMUND, in: Lugano-Ubereinkommen [LugU] zum internationalen Zivilverfahrensrecht, Anton K.
Schnyder [Hrsg.], 2011, N. 12 zu Art. 23 LugU; HAUSMANN, in: Internationales Vertragsrecht,
Christoph Reithmann/Dieter Martiny [Hrsg.], 7. Aufl., Kéln 2010, S. 1966 ff. Rz. 6413 f.; PETER
SCHLOSSER, EU-Zivilprozessrecht, 3. Aufl., Minchen
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2009, N. 43a zu Art. 23 EuGVO und bei Fn. 2 [explizit bezogen auf das zit. Urteil 4C.163/2001];
PETER GOTTWALD, in: Minchener Kommentar Zivilprozessordnung, 3. Aufl., Miinchen 2008, N. 15
zu Art. 23 EuGVO mit Hinweis auf gegenteilige deutsche Lehre; vgl. auch JAN KROPHOLLER/JAN
VON HEIN, Européisches Zivilprozessrecht, 9. Aufl., Frankfurt am Main 2011, N. 28 zu Art. 23
EuGVO).

4.1. Entgegen der Auffassung der Beschwerdefihrerin hat die Vorinstanz nicht als zusatzliches
Formerfordernis eine "definitive Annahme" von markierten Anderungsvorschlagen verlangt. lhr ist
auch nicht entgangen, dass die eingereichte Korrespondenz fir die Darstellung der
Beschwerdeflhrerin spricht. Da die Reaktion der Beschwerdegegnerin nicht hinreichend dokumentiert
war, erachtete die Vorinstanz allerdings den Beweis flr einen Ubereinstimmenden Parteiwillen nicht
fir erbracht. Dass die Beschwerdegegnerin die gednderten Vertrdge unterzeichnet hat, hilft der
Beschwerdefiihrerin nicht weiter, da in der unterzeichneten Version des EULA die ausschliessliche
Gerichtsbarkeit der deutschen Gerichte belassen wurde. Dass dieser Widerspruch lbersehen wurde,
liegt nahe. Entscheidend ist aber, ob nach dem wirklichen Willen beider Parteien versehentlich die
ausschliessliche Zustandigkeit der Deutschen Gerichte belassen wurde, oder ob die Abanderung auf
Zirich eingefugt wurde, obwohl die Beschwerdegegnerin fir das EULA an der ausschliesslichen
Zustandigkeit der Deutschen Gerichte, wie sie im unterzeichneten Text vorgesehen ist, festhalten
wollte. Die Gerichtsstandsbestimmungen des EULA und des MSA missen nicht zwingend parallel
geregelt werden.

Wenn die Vorinstanz allein die Vertragsunterzeichnung und die Begleitschreiben der
Beschwerdeflihrerin nicht zum Beweis genigen Iasst, ist dies nicht offensichtlich unhaltbar.

4.2. Daran vermag auch die Delta-Version der Vereinbarung nichts zu andern, deren Wirdigung durch
die Vorinstanz die Beschwerdeflihrerin als willklrlich riigt. Zwar wird die vorgeschlagene Abanderung
in dieser Version vom Vertreter der Beschwerdegegnerin nicht beanstandet, wahrend er zu andern
Punkten Bemerkungen anbringt. Der Vorinstanz ging es aber um die Frage, wer die von der
Beschwerdefiihrerin vorgeschlagene Abanderung vom "Abanderungsmodus” zum definitiven Text
erhoben hatte. Da dies bereits in der am 27. Dezember 2010 um 22.05 Uhr versendeten Form der
Fall war, kann aus der "Delta-Version", die Bemerkungen des Vertreters der Beschwerdegegnerin vom
29. Dezember 2012 enthalt, nichts abgeleitet werden.

4.3. Soweit sich die Beschwerdeflihrerin zum Nachweis des tatsdchlichen Konsenses auf die
vorprozessuale Korrespondenz zwischen den Parteien beruft (19. April 2012/1. Mai 2012), ist zu
beachten, dass der tatsachliche Konsens zur Erfillung der Formerfordernisse des LugU bereits im
Moment der schriftlichen Fixierung oder davor bestanden haben muss. In der Korrespondenz wird im
Wesentlichen die Hohe der Prozesskosten thematisiert, wenn vor einem Schweizer Gericht
Deutsches Recht zur Anwendung kommt, und vorgeschlagen, die Zustandigkeit der Deutschen
Gerichte zu vereinbaren. Wenn die Vorinstanz aus der Ablehnung dieses Vorschlags nicht auf eine
tatsachliche Einigung bei Vertragsschluss schliesst, verféllt sie nicht in Willkir. Auch die Rige des
rechtsmissbrauchlichen Verhaltens geht ins Leere, da die BeschwerdefUhrerin ohnehin vor den
Zurcher Gerichten zu klagen gedachte, soweit die Beschwerdegegnerin nicht zu einer Anpassung der
Gerichtsstandsvereinbarung bereit war.

4.4. Zum Vorwurf, die Vorinstanz habe ohne Begrindung zum Inhalt der geschlossenen Vereinbarung
beantragte Zeugen nicht abgenommen, verweist die Beschwerdeflihrerin auf eine Aktenstelle, an der
sie ihren externen juristischen Berater und ihren ehemaligen Chief Financial Officer als Zeugen anbot.
Der Vorinstanz ging es aber um die Reaktion der Beschwerdegegnerin. Dass sie diesbezlglich
Aussagen von Personen, die an den Verhandlungen auf Seiten der Beschwerdeflihrerin beteiligt
waren, nicht zum Beweis genligen lasst, ist ohne Weiteres nachvollziehbar.

4.5. Damit gehen die Ausflihrungen der Beschwerdeflihrerin zur "falsa demonstratio” an der Sache
vorbei, denn aus dieser Regel kann sie erst etwas zu ihren Gunsten ableiten, wenn der Nachweis des
wirklich Gewollten erbracht ist.

4.6. Soweit die Beschwerdefihrerin aus der vorprozessualen Korrespondenz der Parteien selbst eine
gliltige Gerichtsstandsvereinbarung nach Art. 23 LugU ableiten will, Ubersieht sie, dass dessen
Formerfordernisse insbesondere sicherstellen sollen, dass Zusténdigkeitsvereinbarungen nicht
unbemerkt Inhalt des Vertrages werden (BGE 131 Il 398 E. 6 S. 400 mit Hinweisen; Jan
Kropholler/dan von Hein, a.a.0., N. 25 zu Art. 23 EuGVO). Genau diese Gefahr wiirde aber
bestehen, wenn in einem Schreiben, in dem die Beschwerdegegnerin die von der Beschwerdefihrerin
vorgeschlagene Anpassung der bestehenden Gerichtsstandsvereinbarung ablehnt, der Abschluss
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einer Gerichtsstandsvereinbarung gesehen wiirde.

5.

Die Vorinstanz prifte, ob in Zlrich ein Gerichtsstand am Erfillungsort im Sinne von Art. 5 Abs. 1 lit.
a LugU gegeben sei. Der Erfillungsort bestimme sich aufgrund der sowohl im EULA als auch im MSA
getroffenen Rechtswahl nach deutschem Recht (§ 269 BGB). Wahrend das Statement of Work
bestimme, dass die Implementierung in Zlrich und Dubai erfolgen solle, seien den Vertrdgen im
Zusammenhang mit der Lizenzerteilung auch mit Blick auf die Natur des Schuldverhéltnisses
keinerlei Anhaltspunkte hinsichtlich eines Erfillungsortes zu entnehmen. Somit sei auf die
gesetzlichen Bestimmungen zurlickzugreifen, wonach sich der Erfillungsort am Sitz des Schuldners
befinde. Schuldner der streitgegenstandlichen Leistung sei die Beklagte, die Sitz in Frankfurt am Main
habe. Die beiden gleichrangigen Hauptpflichten, auf welche die Kl&gerin ihre Anspriche stitze,
fihrten zu verschiedenen Erfiillungsorten, so dass aus Art. 5 Abs. 1 LugU keine einheitliche
Zustéandigkeit am Erflllungsort begriindet werden kénne.

5.1. Die Beschwerdeflihrerin macht einerseits geltend, bei Fehlen eines parteiautonom festgelegten
Erflllungsortes wére dieser fur den Verkauf beweglicher Sachen oder fir die Erbringung von
Dienstleistungen (je nach dem, wie man die Einrdumung einer Lizenz an einer in die IT-Ungebung
des Bestellers einzupassenden Software qualifiziere) Gbereinkommensautonom geméss Art. 5 Abs. 1
lit. b LugU zu bestimmen gewesen. Die lizenzierte Software sei zur Nutzung auf dem Server der
Beschwerdefihrerin in Zirich vorgesehen gewesen und daher gemass MSA dort zu installieren. Die
Vorinstanz habe in aktenwidriger Weise Ubersehen, dass ausschliesslicher Erfillungsort Zirich
gewesen sei, weil gemass den Vertragen die Software lediglich in Zirich habe installiert werden
missen. Von anderen Standorten wie Dubai hatte auf die Software in Zirich zugegriffen werden
sollen. Daher sei an diesem Ort der konventionsautonome Gerichtsstand von Art. 5 Abs. 1 lit. b LugU
gegeben.

5.2. Sollte sich der Erfilllungsgerichtsstand nach Art. 5 Abs. 1 lit. a LugU bestimmen, riigt die
Beschwerdefiihrerin andererseits die willkirliche Anwendung deutschen Rechts. Die Vorinstanz habe
von sich aus geprift, ob in Zlrich ein Gerichtsstand am Erflllungsort bestehe. Damit gebe der
angefochtene Entscheid Anlass, die diesbezlglichen Erwagungen der Vorinstanz zu rigen (Art. 99
Abs. 1 BGG). Die Vorinstanz habe verkannt, dass bei der Rickabwicklung von (Software-)
Kaufvertragen nach feststehender deutscher Praxis als Erfillungsort der Ort angenommen werde, wo
die Software im Zug der Ruckabwicklung zu desinstallieren sei. Diese Zustandigkeit gelte auch fiir die
Klage des Softwareerwerbers auf Rlickgabe der Geldleistung.

5.3. Mit der Beschwerde in Zivilsachen kénnen Rechtsverletzungen nach Art. 95 und 96 BGG gertigt
werden. Es kann namentlich geltend gemacht werden, auslandisches Recht sei nicht angewendet
worden, wie es das schweizerische internationale Privatrecht vorschreibt (Art. 96 lit. a BGG). Ob das
nach dem schweizerischen internationalen Privatrecht massgebende ausléndische Recht richtig
angewendet wurde, kann das Bundesgericht nur prifen, sofern der Entscheid keine
vermoégensrechtliche Sache betrifft (Art. 96 lit. b BGG). In vermdgensrechtlichen Streitigkeiten wie
der hier zu beurteilenden kann ausschliesslich geriigt werden, die Anwendung des auslandischen
Rechts sei willklrlich und verstosse gegen Art. 9 BV (BGE 133 111 446 E. 3.1 S. 447 f.).

5.4. Nach Art. 99 Abs. 1 BGG ist vor Bundesgericht das Vorbringen neuer Tatsachen und
Beweismittel so weit zuldssig, als erst der Entscheid der Vorinstanz dazu Anlass gibt. Die
Beschwerdeflihrerin  verkennt, dass bereits das Bestreiten der Zusténdigkeit durch die
Beschwerdegegnerin Anlass gegeben héatte, sich fir den Fall, dass die Gerichtsstandsvereinbarung
ungultig sein sollte, auf den Erflllungsgerichtsstand in Zirich zu berufen. Die tats&chlichen
Grundlagen fiir diesen Gerichtsstand héatte die Beschwerdefiihrerin daher jedenfalls bereits vor der
Vorinstanz behaupten missen.

5.4.1. Art. 5 Abs. 1 lit. b LugU regelt den Gerichtsstand nur fiir den Verkauf beweglicher Sachen und
fir die Erbringung von Dienstleistungen. Damit ist zu prifen, inwieweit Software von diesen
Bestimmungen erfasst wird. Nach der Lehre werden als Sachen in der Regel nur kérperliche
Gegenstande angesehen, so dass Computersoftware nur erfasst wird, wenn sie in materialisierter
Form (bertragen wird DOMENICO ACOCELLA, in: Lugano-Ubereinkommen [LugU] zum
internationalen Zivilverfahrensrecht, Anton K. Schnyder [Hrsg.], 2011, N. 95 zu Art. 5 LugU; DIETER
A. HOFMANN/OLIVIER M. KUNZ, in: Basler Kommentar, a.a.O., N. 194 zu Art. 5 LugU; RODRIGO
RODRIGUEZ, Beklagtenwohnsitz und Erfiillungsort im européischen IZPR, 2005, S. 217 N. 666; vgl.
auch KROPHOLLER/VON HEIN, a.a.O., N. 41 zu Art. 5 EuGVO). Die Beklagte hatte im kantonalen
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Verfahren die tatsachlichen Behauptungen aufstellen missen, aus denen hervorgeht, dass gemass
EULA, Software in einer Art Gbertragen wird, die eine Behandlung als Warenkauf rechtfertigt, oder
dass auch mit dem EULA eine Dienstleistung im Sinne von Art. 5 Abs. 1 lit. b LugU erbracht wurde.

5.4.2. Die Beschwerdefiihrerin behauptet sodann zwar, gemass den Vertrdgen habe die Software
lediglich in Zirich installiert werden missen, und sie riigt eine Aktenwidrigkeit. Sie verweist dazu aber
einfach auf drei Aktenstiicke. Inwiefern sich aus diesen die Aktenwidrigkeit ergeben sollte, legt sie
aber nicht dar und geniigt bereits insoweit den strengen Begriindungsanforderungen nicht (Art. 42
Abs. 2 BGG; vgl. E. 1.5 hiervor). An der angegebenen Stelle ihrer Klageschrift (act. 1 Rz. 102) finden
sich Ausfiihrungen zu den =zusatzlichen Soft- und Hardware Komponenten, welche die
Beschwerdefihrerin anschaffen musste. Im Statement of Work (act. 3/9) Zziff. 1.3.1 wird zwar
festgehalten, dass sémtliche Server als On-Site bei der Beklagten in Zlrich angesehen werden. Es
wird aber auch festgehalten, dass der Preis fir eine zweite Installation in Dubai oder jedem anderen
Ort, an dem die Beschwerdefiihrerin dies verlange, zusétzlich geschuldet ist und zwischen den
Parteien vereinbart wird, wobei die im Dokument angegebenen Preisgrundlagen nicht Uberschritten
werden darfen. Die Mdglichkeit einer Zweitinstallation ausserhalb von Zirich ist demnach
ausdricklich vorgesehen. Bei "act. 3/6 S.1" handelt es sich um die erste Seite einer "Order Form / for
Phase I" mit den Angaben zum Lizenznehmer (der Beschwerdefihrerin), zum Accountmanager der
Beschwerdegegnerin, zum Systemingenieur und zu den ServerTypen, der "Database" und der
Software. Die Rubrik "Site" wurde, soweit ersichtlich, nicht ausgefiillt. Sodann enthalt das Dokument
eine Preiszusammenfassung (Price Summary) und Zahlungstermine (Payment Schedules) sowie
weitere Erklarungen zum Dokument. Was die Beschwerdefiihrerin daraus ableiten will, bleibt unklar.
Eine Aktenwidrigkeitsriige lasst sich so nicht begriinden.

5.5. Was die Anwendung Deutschen Rechts betrifft, beruft sich die Beschwerdeflhrerin auf ein Urteil
des OLG Bamberg, aus dem hervorgeht, dass nach der in der Rechtsprechung und in der Literatur
herrschenden Meinung einheitlicher Erflllungsort fir die bei einem Ruicktritt (friher bei einer
Wandelung) bestehenden wechselseitigen Pflichten der Ort sei, an dem sich die zurlickzugewéahrende
Sache zur Zeit des Ricktritts vertragsgemaB befindet (sog. Austauschort; vgl. Urteil des OLG
Bamberg, 8 U 51/10, vom 18. August 2010, Rz. 39, publ. auf www.gesetze-
bayern.de/jportal/portal/page/bsbayprod.psml?
doc.id=KORE223172010&st=ent&showdoccase=1&paramfromHL=tru, zuletzt besucht am 31. Juli
2013, mit Hinweisen). Dies ergibt sich auch aus weiteren von der Beschwerdeflhrerin angefiihrten
Literaturstellen und Gerichtsentscheiden. Das OLG Bamberg wendet diese Rechtsprechung zwar
auch auf Software-Daten an, es beruft sich in diesem Punkt aber nicht auf eine entsprechende Lehre
und Rechtsprechung. Die Beschwerdeflihrerin verweist zwar auf eine Literaturstelle, in der die
Auffassung vertreten wird, die Software sei in aller Regel dort abzuholen, wo sie der Kunde benutzt
bzw. benutzen will. Der besondere Gerichtsstand der Erfillung greife also

auch in diesen Ricktrittsfallen ein. Dies gelte ganz besonders dann, wenn Zug-um-Zug Léschung der
Software auf der Anlage des Kunden verlangt werde. An derselben Stelle wird aber eingerdumt, dass
bei reinen Softwarevertragen die Ubertragung der Rechtsprechung nicht ganz offenkundig sei, weil die
Software nach der vom Autor vertretenen Ansicht keine Sache ist (Redeker, IT-Recht, 5. Auflage,
Miinchen 2012). Ist die Ubertragung der Rechtsprechung aber nicht offenkundig, erweist sich der
Willktrvorwurf als unbegriindet.

6.

Die Beschwerde ist insgesamt abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Dem Ausgang des
Verfahrens entsprechend wird die Beschwerdeflihrerin kosten- und entschadigungspflichtig (Art. 66
Abs. 1 und Art. 68 Abs. 2 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 10'000.-- werden der Beschwerdefiihrerin auferlegt.

3.
Die BeschwerdefUhrerin hat die Beschwerdegegnerin fir das bundesgerichtliche Verfahren mit Fr.
12'000.-- zu entschadigen.
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4.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Handelsgericht des Kantons Zirich schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 31. Juli 2013

Im Namen der I. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Die Prasidentin: Klett

Der Gerichtsschreiber: Luczak



