Nachschlagewerk: ja
BGHZ : nein
BGHR: ja

ZPO § 38; EGBGB 1986 Art. 31 Abs. 1

Die Wirksamkeit des Abschlusses einer nach §§ 38, 40 ZPO zu
beachtenden Gerichtsstandsvereinbarung richtet sich nach der
Rechtsordnung, die fiir das Rechtsgeschdft selbst maBgebend
ist. Dabei macht es keinen Unterschied, ob die mafgebenden
Bestimmungen eines auslandischen Rechts dort zum materiellen
oder zum Prozefirecht gezahlt werden.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 13. Oktober 1988 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Krohn und die Richter Kréner,

Dr. Engelhardt, Dr. Werp und Dr. Rinne

fir Recht erkannt:
Auf die Revision des Klagers wird das Urteil
des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Frankfurt am Main vom 21. Mai 1987 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten des Revi-

sionsrechtszuges, an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen.

von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kl&dger ist ein Osterreichischer Kaufmann mit Haupt-
wohnsitz in WElB. Seit 1980 hat er als Geschdftsfithrer der

Firma Hans HEES, CGEE rabrik KG (GmbH & Co) mit

Sitz in Hafjilijjjjj) dort einen zweiten Wohnsitz.

Die Beklagte ist eine Aktiengesellschaft Gsterreichi-
schen Rechts mit Sitz in Wien. Sie unterhilt in FORNEEEN am
M@ Kontokorrentkonten mit positiven Salden.
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Der Kldger verlangt von der Beklagten Schadensersatz,
weil sie unbefugt einen Priifungsbericht iiber vier von ihm
beherrschte &sterreichische Handelsgesellschaften an die
Erste Osterreichische S§iill-Casse ("Erste Osterreichische")
weitergegeben habe; dieser Bericht sei iliberdies inhaltlich

falsch gewesen und die Beklagte habe dies auch gewuBt.
Bei den genannten Gesellschaften handelt es sich um:

a) Die von dem Kladger betriebene Einzelhandels-
firma Anton HUNNNEEEE und Sohn (AHS), der
die Beklagte Kredite gewdhrt hatte;

b) die Sl Gerédte-Leasing-Gesellschaft mbH
(S ) deren alleiniger Kommanditist und von
deren Komplementdr-GmbH der alleinige Geschdfts-
filhrer der Kldger war und der die Beklagte Be-
triebsmittelkredite gewdhrt hatte;

c) die Firma Wil Spielkartenfabrik Ferdinand
PEEN s Sohne (Spielkartenfabrik), an deren
Gesellschaftskapital der Klager mit 11,11 % be-

teiligt war;

d) die Firma WA Baustoff- und Isoliermittel
GmbH & Co KG (WSl , deren alleiniger
Kommanditist mit 700.000 &S Einlage der Kléager
war und an deren Komplementdrin - der Baustoff-
und Isoliermittel GmbH - er mit einem Anteil von
75 % beteiligt war.



Die Wl wurde seit 1976 durch Kredite der Ersten
Osterreichischen finanziert; auf deren Wunsch wurde zunichst
neben dem Kldger ein Dr. Wa@i zum Geschédftsfiihrer bestellt
und am 18. Juli 1977 der Kldger von der Geschdftsfithrung ab-
berufen.

Aufgrund einer Vereinbarung der Parteien wurden AHS,
SEJp und W@ vonm 22. August bis zum 20. September 1977
durch einen Priifer der Beklagten gepriift, um die finanzielle
Gesamtlage der Unternehmensgruppe festzustellen. Der Prii-
fungsbericht vom 29. September 1977 bescheinigte dem Unter-
nehmen eine véllige Uberschuldung in aussichtsloser Lage.
Trotz gegenteiliger Bitte des Klagers iibermittelte die Be-
klagte dem Geschdftsfithrer der WEllllB am 5. Oktober 1977
zumindest das diese betreffende Zahlenmaterial.

Mit Schreiben vom 6. Oktober 1977 kiindigte die Erste
Osterreichische gegeniiber der WGl "aufgrund der bekannt-
gewordenen Fakten" samtliche Kredite. Dies fiihrte zum
Konkurs der WU, der noch nicht abgeschlossen ist, und in
der Folge zu einem Konkursverfahren iliber das Verm&gen des
Klagers, zu dem auch die AHS gehérte; letzteres Verfahren

endete mit einem Zwangsvergleich.

Der Klager hat behauptet: Die Beklagte habe den Prif-
bericht ungekiirzt der Ersten Osterreichischen, zumindest
aber Dr. Wa@jiiij iberlassen, obwohl sie mit einer Weitergabe
durch ihn an diese habe rechnen miissen. Das Zahlenmaterial
des Priifberichts sei liberdies unrichtig gewesen, und die
Beklagte habe dies auch gewuBt. Die Weitergabe des Prif-



berichts sei fiir die Kiindigung des W@llllllkredits durch die

Erste Osterreichische ursdchlich gewesen.

Das Landgericht hat die Schadensersatzklage, soweit sie
auf einer Verletzung des Kreditvertrages zwischen der Be-
klagten und der AHS gestiitzt ist, als unzuldssiq abgewiesen,
weil in diesem Vertrag als Erfiillungsort Wien und als aus-
schliefllich zustdndiges Gericht das des Erfiillungsortes ver-
einbart sei. Soweit die Klage auf eine unerlaubte Handlung
der Beklagten gegeniiber der Firma WAl gestiitzt ist, hat
das Landgericht sie als unbegriindet abgewiesen, weil gescha-
digt allenfalls die Firma WEllB sei und der Kliger deren
Anspriiche nicht unmittelbar im eigenen Namen geltend machen
kénne.

Die Berufung des Kldgers gegen dieses Urteil blieb er-
folglos. Mit der Revision verfolgt der Kldger seine Klagean-
spriche in der im Berufungsverfahren modifizierten Form

weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision des Klagers fiihrt zur Aufhebung des Be-
rufungsurteils und zur Zurilickverweisung der Sache an das
Berufungsgericht.
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1. Soweit der Klager seine Anspriiche auf die Verletzung
der mit der Beklagten abgeschlossenen Kreditvertrdge sowie
auf im Zusammenhang damit begangene unerlaubte Handlungen
stiitzt, hdlt das Berufungsgericht die Klage mit dem Land-
gericht fiir unzuldssig, weil sie beim &rtlich und inter-

national unzustadndigen Gericht erhoben sei:

Der Gerichtsstand des Vermdgens (§ 23 ZP0O), der im
Hinblick auf die von der Beklagten in Frankfurt am Main
unterhaltenen Konten mit Aktivsalden in Betracht komme, sei
~ wie iliberhaupt die deutsche Gerichtsbarkeit - durch Verein-
barung der Parteien ausgeschlossen. Die Vereinbarung des
Gerichtsstandes der kontofithrenden Stelle in Nr. 34 der AGB
der Beklagten sei wirksam. Sie beziehe sich nicht nur auf
unmittelbar vertragliche, sondern auch auf deliktische An-
spriiche, soweit sie sich aus dem vertragswidrigen Verhalten

einer Partei ergében.

2. Soweit der Kldger Schadensersatzanspriiche daraus her-
leite, daB durch die Weitergabe des ungekiirzten Priifungs-
berichts seine Vermégensinteressen als des wirtschaftlichen
Inhabers und alleinigen Beherrschers der Firma WOl ge-
schddigt worden seien, k&men nur deliktische Anspriiche in

Betracht; diese seien verjahrt:

Die Dreijahresfrist der §§ 1490 Abs. 2, 1489 ABGB sei
bei Erhebung der Klage am 10. November 1983 l&ngst ver-
strichen gewesen. Denn der Kladger habe bereits am



30. Dezember 1977 die fiir den Verjahrungsbeginn erforder-

liche GewiBheit iiber den schddigenden Vorgang gehabt.

Das gleiche gelte, soweit der Klager nunmehr unmittel-
bar der Firma W@l zustehende Anspriiche mit Ermdchtigung
des Konkursverwalters im eigenen Namen geltend mache. Denn
dem damaligen Konkursverwalter der Firma WAl scien
spatestens im Jahre 1978 die objektiven Tatsachen bekannt
geworden, die mit der Kenntnis von Personen, Vorgang der
Schddigung und ursdchlichem Zusammenhang zwischen dem Ver-
halten der Beklagten und dem eingetretenen Schaden gleich-

bedeutend seien.

Selbst wenn man mit dem Kldger davon ausgehe, der Lauf
der Verjdhrungsfrist habe fiir die der Firma WGl zu-
stehenden Anspriiche erst am 18. September 1980 begonnen, sei
die Verjdhrung nicht rechtzeitig unterbrochen worden. Denn
die Klageerhebung habe die Verjdhrung nach § 1497 Satz 1
ABGB nicht unterbrechen kénnen, weil der Kldger zu dieser
Zeit nicht Rechtsinhaber und auch nicht prozeBfiihrungsbefugt

gewesen sei.

3. Diese Ausfiihrungen sind durch Rechtsirrtum beeinflufBt.

IT.

Die Annahme des Berufungsgerichts, fiir vertragliche
Anspriiche des Kldgers sei die internationale Zustdndigkeit
des Landgerichts Frankfurt am Main nicht gegeben, hadlt
rechtlicher Nachpriifung nicht stand.



1. § 549 Abs. 2 ZPO steht einer Nachpriifung des Beru-
fungsurteils durch das Revisionsgericht in dieser Hinsicht
nicht entgegen. Denn fiir die internationale Zustandigkeit,
um die es sich hier handelt, gilt § 549 Abs. 2 ZPO nicht
(BGHZ 94, 156, 157).

2. Soweit das Berufungsgericht die Voraussetzungen des
Gerichtsstandes des § 23 ZPO bejaht, lassen seine Aus-

fihrungen Rechtsfehler nicht erkennen.

a) Die innere Berechtigung des in § 23 ZPO geregelten
Verm8gensgerichtsstandes ist in der Literatur umstritten
(vgl. u.a. Schumann, Z2ZP 93, 408 ff.; Schack, 2ZZP 97,

46 ff.; Geimer, JZ 1984, 979). Die Berechtigung dieser
Kritik bedarf hier keiner ndheren Er&rterung; denn sie kann
keinesfalls dazu fiihren, dafl die Gerichte den § 23 ZPO nicht

mehr anwenden.

Gegen Vdlkerrecht verstdft die Regelung des Vermogens-
gerichtsstandes jedenfalls nicht (BGH, NJW 1984, 2037;
Kropholler in: Handbuch des Internationalen Zivilverfah-
rensrechts, Bd. I, 1982, III S. 336; Schack, aa0O S. 60).
Auch ein Verfassungsverstofl ist nicht anzunehmen (Schack,
aa0) .

b) Mit den in Rechtsprechung und Literatur erodrterten
Gesichtspunkten einer restriktiven Auslegung des § 23 ZPO
braucht der Senat sich nicht ndher zu befassen, da sie im
vorliegenden Fall nicht zu einer Infragestellung des Ver-

mégensgerichtsstandes fihren.



Der Kldger hat einen Wohnsitz im Inland. Fir die An-
nahme, das Vermdgen der Beklagten am Gerichtsort besitze
keinen Verkehrswert (vgl. Schack, aaO S. 57 f.), fehlt jeder
Anhaltspunkt. Dieses Vermdgen ist auch unabhdngig vom
Streitgegenstand und besteht insbesondere nicht in Forde-
rungen der Beklagten gegen den Kldger (Schack, aaO S. 58).
Gesichtspunkte flir eine arglistige Erschleichung des Ver-
mogensgerichtsstandes sind nicht erkennbar (Schack, aaO
S. 60 £.).

c) Die Beklagte hat keinen Sitz im Inland. Vermdgen im
Sinne des § 23 ZPO ist nach der Rechtsprechung jeder Gegen-
stand, der einen Geldwert hat, sei es eine Sache oder eine
Forderung oder ein sonstiges Vermtgensrecht (BGH, Urteil
vom 22. Oktober 1987 - I ZR 224/85 - BGHR ZPO § 23
Vermégen 1).

3. Dagegen wird die Annahme des Berufungsgerichts, die
Parteien hdtten den Gerichtsstand des § 23 ZPO durch
Vereinbarung wirksam ausgeschlossen, von den Feststellungen
nicht getragen.

Die Beklagte hat schon nicht hinreichend substantiiert
dargelegt, dafB3 zwischen den Parteien eine Gerichtsstands-

vereinbarung iiber Anspriiche aus dem hier in Betracht kommen-

den Vertrag geschlossen worden ist.

a) Die AHS und die Beklagte haben sich allerdings in
dem zwischen ihnen geschlossenen Kontokorrentkreditvertrag
iiber die Einbeziehung der Allgemeinen Geschaftsbedingungen



der Beklagten in die vertragliche Regelung geeinigt. Nr. 34
dieser AGB lautet:

Die Geschdftsrdume der kontofiilhrenden Stelle der
Kreditunternehmung sind fiir beide Teile Exrfiillungs-
ort. Fiir alle Rechtsbeziehungen zwischen dem Kunden
und der Kreditunternehmung ist das am Erfiillungs-
ort geltende Recht maflgebend, und zwar auch dann,
wenn der Rechtsstreit im Ausland gefiihrt wird. Die
Kreditunternehmung kann nur am Gerichtsstand des

Erfillungsortes geklagt werden.

Kontofiihrende Stelle fiir die Geschaftsbeziehung
zwischen der AHS und der Beklagten war deren Zweignieder-
lassung Parkring in Wien.

b) Da die Einbeziehung der AGB der Beklagten sich nur
auf ihre Kontokorrentverbindung mit der AHS bezog, l&dBt sich
aus dieser Vereinbarung nicht ohne weiteres herleiten, daB
diese AGB auch fiir den zwischen den Parteien geschlossenen
Vertrag iiber die Priifung der gesamten Firmengruppe des Kla-
gers gelten sollten. Die Beklagte hat keine ausdriickliche
Willenseinigung zwischen den Parteien vorgetragen, dafB ihre
AGB auch filir diesen Vertrag gelten sollten, der sich auch
auf Unternehmen des Klagers bezog, fiir die nicht vorgetragen
ist, daB sie in einer Kreditverbindung mit der Beklagten
standen und daf3 es eine kontofithrende Stelle auch fir sie
gab. Auch Umstdnde, aus denen sich eine dahingehende schliis-
sige Willenseinigung ergeben wiirde, sind nicht festgestellt.
Deshalb fehlt der Annahme des Berufungsgerichts, "die Par-



teien" hdatten filir die hier in Betracht kommenden Schadenser-
satzanspriiche aus Vertragsverletzung den Gerichtsstand des

§ 23 ZPO durch Vereinbarung ausgeschlossen, die erforder-
liche tatsdchliche Grundlage.

ITI.

Soweit das Berufungsgericht die Klage filir zuldssig,
aber unbegriindet h&lt, kann sie Entscheidung ebenfalls kei-
nen Bestand haben.

Die durch Rechtsirrtum beeinflufite Verneinung der
internationalen Zustadndigkeit und Abweisung der Klage als
unzuldssig betrifft zwar nur die auf Vertragsverletzung
gestiitzten Anspriiche, nicht aber diejenigen, die der Klédger
auf unerlaubte Handlung stiitzt. Es ist dem Senat jedoch
nicht mdglich, das Berufungsurteil teilweise aufrechtzu-
erhalten; denn er kann diesem Urteil nicht mit der erfor-
derlichen Genauigkeit entnehmen, in welchem Umfang das Beru-
fungsgericht die Klage als unzuldssig und in welchem es sie
als unbegriindet abgewiesen hat. Die Berechnungen des Kla-
gers, die nicht zum Gegenstand einer tatrichterlichen Fest-
stellung geworden sind, bieten dafiir keine hinreichend
sichere Grundlage.

Iv.

Das Berufungsurteil kann daher mit der gegebenen Be-

grindung nicht bestehen bleiben. Eine abschliefende sach-
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liche Entscheidung ist dem Senat nicht méglich; deshalb ist
die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an

das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

1. Fiir den Fall, daBl das Berufungsgericht nach erneuter
Prifung zu dem Ergebnis kommt, daB die Parteien die in den
AGB der Beklagten enthaltene Gerichtsstandklausel auch auf
den Priifungsvertrag erstrecken wollten, aus dessen Verlet-
zung der Klédger einen Teil der geltend gemachten Schadens-
ersatzanspriiche herleitet, weist der Senat auf folgendes

hin:

a) Die Vereinbarung eines Gerichtsstandes ist ein Ver-
trag uUber prozefrechtliche Beziehungen. Die Zulassigkeit
einer vor dem Prozefll getroffenen internationalen Gerichts-
standsvereinbarung beurteilt sich, wenn ein deutsches Ge-
richt angerufen wird, nach deutschem Prozefirecht, wahrend
das Zustandekommen dieser Vereinbarung sich nach deutschem
oder ausldndischem Recht richten kann (BGHZ 59, 23, 26 f.).
Dies gilt auch fiir eine die deutsche Gerichtsbarkeit dero-
gierende Gerichtsstandsvereinbarung (BGH Urteil vom
20. Januar 1986 - II ZR 56/85 = NJW 1986, 1438, 1439).

b) Wird - wie hier - eine Klage bei dem ohne Proro-
gation zustdndigen deutschen Gericht erhoben und die verein-
barte ausschlieBliche Zustadndigkeit eines ausldndischen Ge-
richts eingewandt, so ist daher zunachst zu priifen, ob die
Vereinbarung nach deutschem Recht beachtet werden darf (vgl.
StJ-Leipold, ZPO 20. Aufl., § 38 Rn. 67).



Ob die Rechtswahl- und Gerichtsstandsklausel in Nr. 34
AGB, falls sie zwischen den Parteien wirksam vereinbart wor-
den ist, im Verfahren vor einem deutschen Gericht zu beach-
ten ist, richtet sich nach §§ 38, 40 ZPO, die gleichermafien
fiir die Vereinbarung der Zustadndigkeit inldndischer wie aus-
landischer Gerichte gelten (BGH Urteil vom 20. Januar 1986
aa0). Dagegen greift Art. 17 EuGVU hier nicht ein, weil
Osterreich, in dem der ausschlieBliche Gerichtsstand begriin-
det worden sein soll, nicht zu den Vertragsstaaten dieses

Abkommens gehOrt.

§ 38 ZPO steht der behaupteten Gerichtsstandsverein-
barung nicht entgegen. Die Beklagte hat als juristische Per-
son des Osterreichischen Rechts ihren Sitz in Wien und im
Gebiet der Bundesrepublik Deutschland keinen allgemeinen
Gerichtsstand (§ 38 Abs. 2 Satz 1 ZP0O). Die Vereinbarung ist
nach dem Vortrag der Beklagten auch schriftlich abgeschlos-
sen (§ 38 Abs. 2 Satz 2 ZPO). Auch aus § 40 ZPO 1laBt sich
gegen die Beachtlichkeit der Gerichtsstandsvereinbarung

nichts herleiten.

c) Das Zustandekommen der behaupteten Vereinbarung
richtet sich nach Osterreichischem Recht. In diesem Zusam-
menhang kann dahinstehen, ob auf die Gerichtsstandsverein-
barung das Gesetz zur Neuregelung des internationalen Pri-
vatrechts vom 25. Juli 1986 (BGBl1 I S. 1142) anzuwenden ist

oder nicht.

Das Schuldstatut richtet sich in erster Linie nach der
Vereinbarung der Parteien (BGHZ 52, 239, 241 m.w.Nachw.; BGH
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Urteil vom 30. Oktober 1970 -~ V ZR 58/67 - WM 1970, 1454,
1455). Uber die Wirksamkeit der Rechtswahl entscheidet das
Recht, dessen Anwendung nach der Rechtswahlklausel maBgebend
sein soll (vgl. Senatsurteil vom 10. Mai 1984

- III ZR 206/82 - NJW 1984, 2763). Ebenso ist dieses Recht
maflgebend fir die Voraussetzungen einer wirksamen Gerichts-
standsvereinbarung. Hier gilt nichts anderes als fir die
Formgililtigkeit des Vertrages, die sich entsprechend interna-
tional-privatrechtlichen Grundsdtzen nach den Gesetzen be-
stimmt, die fir das Rechtsgeschdft selbst maBgebend sind
(friher: Art. 11 Abs. 1 Satz 1 EGBGB a.F.; BGH Urteil vom
29. November 1961 - VIII ZR 146/60 - JZ 1963, 167; ijetzt:

§ 31 Abs. 1 EGBGB n.F.; BGHZ 99, 207, 210). Dabei macht es
keinen Unterschied, ob die mafigeblichen Bestimmungen des
auslandischen Rechts dort zum materiellen oder zum Prozef-
recht gezdhlt werden. Die Verweisung auf das gewdhlte Recht

umfafit beide Rechtsbereiche ohne Einschrankung.

d) Nach Osterreichischem Zivilprozefrecht ist eine
Gerichtsstandsvereinbarung nur wirksam, wenn das zustdndige
Gericht in ihr ausdriicklich bezeichnet ist; der vereinbarte
Gerichtsort mufl namentlich genannt sein (§ 104 Abs. 1 Satz 1
Jurisdiktionsnorm; OGH Wien, JBl 1987, 17; Fasching, Kommen-
tar zu den Zivilprozefigesetzen, I. Band Jurisdiktionsnorm,
1959, § 104 Anm. 4; Petscheck/Stagel, Der Osterreichische
ZivilprozeB3, Wien 1963, S§. 127; Matscher, Zustandigkeitsver-
einbarungen im Osterreichischen und im internationalen
ZivilprozeBrecht, Wien/New York 1967, S. 50; Holzhammer,
Osterreichisches ZivilprozeBrecht, 2. Aufl. Wien/New

York 1976, S. 52; Fasching, Lehrbuch des Osterreichischen



Zivilprozefrechts, Wien 1984, Rn. 196). Es geniigt aller-
dings, wenn die Vereinbarung auf den Sitz der Verwaltung
einer Partei lautet und der Ort des Sitzes in der Urkunde
selbst in anderem Zusammenhang namentlich erwdhnt wird
(OGH Wien, JBl 1932, 544; Fasching, Kommentar aaO).

d) Auf die Frage, ob eine Gerichtsstandsvereinbarung
nach Osterreichischem Recht zu ihrer Wirksamkeit der
Schriftform bedarf oder ob sie lediglich im Prozef3 nur durch
Urkunden bewiesen werden kann, kommt es im vorliegenden Fall
nicht an, da schon § 38 Abs. 2 ZPO fiir die Beachtlichkeit

einer Gerichtsstandsvereinbarung die Schriftform fordert.

2. Schliefllich gibt die Zurilickverweisung dem Kldger auch
Gelegenheit, seine Einwendungen (vgl. u.a. den Hinweis auf
OGH JB1 1987, 450) gegen die vom Berufungsgericht angenom-
mene Verjdhrung der geltend gemachten eigenen und abgetre-
tenen Schadensersatzanspriiche zundchst dem Tatrichter vorzu-

tragen.

Krohn Kroner Engelhardt

Werp Rinne
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