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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

II _ZR 107/74 URTEIL Verkiindet am

30. September 1976
- -Kaufmann,
Justizsekretidrin

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Bank RoUlS AG, REEEgassc @, BEER,
vertreten durch den Verwaltungsrat Michael ROUINED,

Baron AUR ven GolllEER v RotUEEES und
Dr. Max MEEED,
Beklagten und Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmiichtigte: Rechtsanwilte Dr

. G
und Dr. D -

gegen

Hans-0tto SchollllR, Sch@wstrate @,
MG 9, :

Kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. <D -



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat auf die mindliche Verhandlung vom 30. September 1976
durch den Vorsitzenden Richter Stimpel und die Richter
Dr. Schulze, Dr. Bauer, Bundschuh und Dr. Skibbe

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird
das Urteil des 19. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Miinchen vom

22, Mdrz 1974 aufgehoben.

Die Berufung des Kl&gers gegen das
Urteil der 10. Zivilkammer des Land-
gerichts Minchen I vom 13. Juli 1973

wird zuriickgewiesen.

Der Kl&dger trdgt die Kosten des Beru-
fungs- und Revisionsverfahrens.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der in Minchen wohnhafte Kldger verlangt mit der
Klage die Feststellung, daB die beklagte schweizerische
Bank mit dem Sitz in BUW; ihm wegen unrichtiger Aus-
kunft zum Schadensersatz verpflichtet ist.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt WWW.prinz.law

Der Kl&dger schloB am 24. November 1971 mit dem
Kaufmann Georg UGN, gegen dessen Vermdgen am
20. April 1972 das Konkursverfahren erdffnet worden
ist, in MUSEJ® e¢inen privatschriftlichen "Beteiligungs-
vertrag". Darin wurde vereinbart, daB der Kliger
Georg USSR cinen Betrag von 200.000 DM "zur
Grindung seiner neuen Firma, und zwar der GmbH & Co. KG
gibt",. Der Kl&ager sollte fiir diese "Beteiligung" als
"Gewinn" einen "Pauschalbetrag in HShe von DM 200.000"
bekommen. Den Gesamtbetrag von 400.000 DM hatte Uber-
reiter am 1. Marz 1972 in einem Teilbetrag von 150.000 DM
und ab 1. April 1972 bis einschlieBlich 1. August 1972
in monatlichen Raten von je 50.000 DM an den Kldger zu
bezahlen. Im Vertrag heif3t es ferner:

"Zur Sicherung dieser DM 400.000 ibergibt
Herr Uﬁ heute ... (dem Kliger)
DM 400.000 entsprechende Wechsel auf die
obigen Daten. Weiterhin erhilt ... (der
Kléiier) eine Absicherung in Form von

DM 400,000 aus einer Hypothek in Hohe von
2 Millionen DM auf dem Hotelgrundstiick

(des /O ) ... in T - -

Diese Sicherheit hdlt treuhidnderisch
fir ... (den Kliger) die ... (Beklagte)."

Diese Hypothek hatte Uberreiter am 9. Juli 1971
zur Urkunde eines spanischen Notars in Tesllllll fiir
die Beklagte, der die "Hypothek-Bestellungs-Urkunde"
ausgehdndigt worden ist, bestellt. Sie sollte der
Sicherung eines spdter nicht ausbezahlten Darlehens
dienen, das ein Kunde der Beklagten, der namentlich
nicht erwdhnt werden sollte, UGN ccwihren wollte.
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Vor Abschlufl des "Beteiligungsvertrages" und
Aushéndigung des Geldes verlangte der Kldger von
UG cine Bestitigung der Beklagten, daB die
Hypothek bestehe und die Beklagte die treuh#nderische
Verwaltung ibernehme.

Auf Veranlassung von Uberreiter sandte die Be-
klagte am 24. November 1971 ein an die MR

Bank eGmbH in MUfllh zur Weiterleitung an den Kl&ger
gerichtetes Fernschreiben, dessen Text ihr Uberreiter
zuvor durchgegeben hatte. Es heifit darin unter anderem$

"Zu unseren Gunsten ist auf dem Hotelgrund-
stlick in T ... eine Hypothek in
Hthe von Ptas. 40.000.000,00 ungefahr

DM 2.000.000,00 eingetragen. ...

Wir ibertragen hiermit den erstrangigen

Teil dieser Hypothek in Hthe wvon DM 400.000
mit der zugrundeliegenden Forderung dieser
Grundschuld mit Zinsen vom heutigen Tag ab
an ... (den Kldger). Wir werden diesen
erstrangigen Teil der Grundschuld treu-
hinderisch fir ... (den Kliger) halten und
auf Verlangen die Eintragung der Abtretung
in das Grundbuch vornehmen. Wir bewilligen
wd beantragen auf Verlangen des neuen
Glaubigers die Bildung eines Teilhypotheken-
briefes, die Eintragung in das Grundbuch
sowie die Aushindigung des Hypothekenbriefes
zu DM 400.000 an den neuen GlHubiger. Die
Bildung und Teilung des Hypothekenbriefes
kann nur verlangt werden, wenn die vertrag-
lich vereinbarten Riickzahlungsdaten nicht
eingehalten werden."

Der Kldger bezahlte hierauf UGS 200.000 DM.
Als er im Mirz und April 1972 von der Beklagten die



Bildung eines Teilhypothekenbriefes verlangte, stellte
sich heraus, daB die Hypothek nicht im Grundbuch ein-
getragen war und der Klidger daraus keine Befriedigung
seiner Forderung erlangen konnte.

Der Kl&dger hat geltend gemacht, er habe im Ein-
versténdnis mit UGN "das Beteiligungsverh#ltnis"
spdter in einen Darlehensvertrag umgewandelt. Danach
hitte UG bis 24. Mirz 1973 insgesamt 240.000 DM
(200.000 DM Darlehen, 30.000 DM Zinsen und 10.000 DM
Provision) zuriickzahlen miissen. Eine Forderung in
dieser Hohe habe er im Konkursverfahren iber das Ver-
mdgen U =ngemeldet; sie sei vom Konkursver-
walter anerkannt worden. Da - wie unstreitig ist -
ein Ausfall gewiBl sei, dessen Hohe aber noch nicht
feststehe, klage er auf Feststellung der Schadens-
ersatzverpflichtung der Beklagten. Diese hafte wegen
der unrichtigen Auskunft iiber die Eintragung der Hypothek
aus vertraglichem, vorvertraglichem oder vertrags&dhnlichem
Rechtsverhdltnis und aus unerlaubter Handlung.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Beru-
fungsgericht hat ihr stattgegeben (vgl. WM 1974, 583).
Mit der Revision, deren Zuriickweisung der Kl&dger beantragt,
verfolgt die Beklagte ihren Klagabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde:

I. Beide Vorinstanzen sind von der deutschen inter-
nationalen Zustidndigkeit ausgegangen. Soweit die Klage
auf unerlaubte Handlung der Beklagten gestiitzt wird,




haben sie die Zustidndigkeit erdrtert und bejaht, einen
Schadensersatzanspruch aber aus materiell-rechtlichen
Erwdgungen nicht fiir begriindet erachtet. Einen Anspruch
aus vertraglichem, vorvertraglichem oder vertrags-
dhnlichem Rechtsverhdltnis hat das Landgericht, ohne

in diesem Zusammenhang noch einmal auf die inter-
nationale Zustandigkeit einzugehen, wiederum aus
materiell -rechtlichen Griinden verneint. Das Berufungs-
gericht hat hingegen auch bei diesem Anspruch die
internationale Zustidndigkeit selbstidndig gepriift. BEs
hilt sie kraft "stillschweigender Vereinbarung" gemaf

§ 39 ZPO, aber auch aufgrund von § 29 ZPO in Verbindung
mit § 269 BGB fiir gegeben. Der Feststellungsanspruch
ist seiner Ansicht nach sachlich gerechtfertigt. Die
Revision rligt die Annahme des Berufungsgerichts als
rechtsfehlerhaft, die internationale Zustindigkeit

sei auch fiir einen Schadensersatzanspruch, der sich

aus vertraglichem, vor vertraglichem oder vertragsdhnlichem
Rechtsverhdltnis ergeben kotnnte, gegeben. Diese Riige
hat Erfolg.

ITI. In Rechtsstreitigkeiten iiber vermdgensrechtliche
Anspriiche kann die Revision darauf gestiitzt werden,
daB8 das Gericht mit Unrecht seine internationale
Zustidndigkeit angenommen hat (BGHZ 44, 46).

1. Im Einklang mit der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs stehen die Ausfiihrungen des Berufungs-
gerichts, die - mit Recht angenommene - internationale
Zustdndigkeit der deutschen Gerichte flir den auf uner-
laubte Handlung der Beklagten gestiitzten Schadensersatz-
anspruch (vgl. die Ausfilhrungen zu III) begriinde nicht



zugleich die Zustidndigkeit flir den Schadensersatz-
anspruch auf vertraglicher oder vertragsihnlicher
Grundlage (vgl. BGH, Urt. v. 6. 11. 73 - VI ZR 199/71,
LM BGB §& 269 Nr. 3).

2. Die Frage der Zuldssigkeit und Wirkung einer
Prorogation der internationalen Zustdndigkeit ist
nach deutschem ProzeBrecht als der lex fori zu beur-
teilen (BGHZ 59, 23, 26). Dies gilt auch fuir § 39 ZPO,
der fir die interantionale Zusté@ndigkeit sinngemafl anzu-
wenden ist (BGHZ %9, 23, 29; BGH, Urt. v. 30. 1. 69 -
X ZR 19/66, LM ZPO § 38 Nr. 8; Urt. v. 30. 3. 76 -
VI ZR 143/74, NJW 1976, 1581). Danach ist das angeruf-
fene Gericht zustd@ndig, wenn der Beklagte, ohne die

Unzustandigkeit geltend zu machen, zur Hauptsache miind-
lich verhandelt hat.

Die entscheidende Frage ist demnach, ob die Be-
klagte in der miindlichen Verhandlung iiber die Beru-
fung am 28. Februar 1974 - ein friherer Zeitpunkt
kommt nicht in Betracht, da die Unzustdndigkeit im
ersten Rechtszuge geriigt worden ist - vor Verhandlung
zur Haupt sache die internationale Unzustdndigkeit fir
vertragliche oder vertragsdhnliche Schadensersatz-
anspriche geltend gemacht hat. Das Berufungsgericht
verneint dies. Dieser Beurteilung, an die der Senat
nicht gebunden ist, da er das ProzeBverhalten der
Parteien frei und selbstdndig zu priifen und auszulegen
hat (BGH, Urt. v. 30. 1. 69 aa0; Urt. v. 11. 1. 63 ~

VII ZR 167/62, LM ZPO § 39 Nr. 3), kann nicht beige-
treten werden.




Nach den Darlegungen im Berufungsurteil hat die
Beklagte - rechtzeitig - die internationale Unzu-
standigkeit im Zusammenhang mit folgendem Vortrag
geltend gemacht: "Zwischen ihr und dem Klager sei es
nicht zu Verhandlungen gekommen. Dieser habe sie
nicht um Auskunft gebeten, deshalb habe sie ihm auch
keine erteilt. Zweck des Fernschreibens sei es gewesen,
den Kldger davon zu unterrichten, daB sie mit ihrem
Kunden Uberreiter einen Vertrag zugunsten des Kligers
auf Ubernahme einer Treuhinderstellung hinsichtlich
der Hypothek geschlossen habe. Wegen der darin ent-
haltenen Gerichtsstandsvereinbarung in B} seien
deutsche Gerichte fiir die Priifung von Anspriichen aus
dem Treuhandverhdltnis und dessen Auswirkungen auf den
Kldger nicht zustiandig". Das Berufungsgericht h&dlt
diese Zustédndigkeitsriige fiir unbeachtlich, weil eine
Priifung der Vertragsbeziehungen zwischen der Beklagten
und Uberreiter zur Entscheidung des Rechtsstreits nicht
notwendig sei. Damit wird das Berufungsgericht dem Inhalt
der Zustindigkeitsriige nicht gerecht (§§ 133, 157 BGB).
Diese bezieht sich nicht nur auf die Priifung von mdglichen
Anspriichen des Klidgers aus einem Vertrag zugunsten Dritter.
Sie gilt vielmehr auch filir Anspriiche aus vertraglichen
oder vertragssdhnlichen Beziehungen zwischen dem Kl&ger
und der Beklagten. In diesem Sinne mufl das schrift-
sédtzliche Vorbringen der Beklagten, auf das im ange-
fochtenen Urteil zur Vervollstédndigung des Tatbestands
Bezug genommen ist, ausgelegt werden:



Schon die Berufungsbegriindung des Kldgers ent-
hilt den Hinweis (GA 124 unter Ziff. 4), daB die
Beklagte die Zustidndigkeit fir Anspriiche aus einem
Auskunftsvertrag oder aus Verletzung des Treuhand-
vertrages nicht gelten lassen will. Die Beklagte hat
in der Berufungserwiderung vom 7. Februar 1974 im
Zusammenhang mit der Zustindigkeitsriige auf ihren
erstinstanzlichen Vortrag im Schriftsatz vom
9. Februar 1973, S. 13 ff verwiesen. Dort werden
ihre Ausfiihrungen durch den Satz eingeleitet: "Eine
vertragliche Haftung, iiber die das Gericht entscheiden
konnte, setzt eine vertragliche Verpflichtung gegeniiber
dem Kldger, die in Mi@ll® zu erfiillen widre, voraus",.
Im AnschluB daran verneint die Beklagte beide Voraus-
setzungen. Bei verstidndiger Wirdigung ergibt sich
daraus, dafl die Beklagte fiir den Sachverhalt, aus
dem der Kl&ger eine vertragliche oder vertrags&hnliche
Haftung herleitet, die internationale Zustandigkeit
der deutschen Gerichte nicht fiir gegeben erachtet. Da
diese von der Bekleagten in zuliAssiger Weise erhobene
Zusténdi gkeitsriige in diesem unfassenden Sinne gemeint
war, schadet es nicht, wenn sie, wie das Berufungsgericht
aus fiihrt, bei der eingehenden Erdrterung in der Beru-
fungsverhandlung dariiber, ob eine vertragliche Haftung
aufgrund eines selbstdndigen Auskunftsvertrages in
Betracht kommt, nicht noch einmal ausdriicklich die
Unzusténdigkeit geriigt hat. Es kann darin nur ein
hilfsweises Verhandeln zur Hauptsache gesehen werden.
Von einer Prorogation der internationalen Zustindigkeit
entsprechend § 39 ZPO kann mithin nicht ausgegangen werden.
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3. Das Berufungsgericht ist der Ansicht, seine
internationale Zustdndigkeit ergebe sich auch aus
einer entsprechenden Anwendung der Vorschrift iiber
den Gerichtsstand des Erfiillungsortes (§ 29 ZPO).
Es geht davon aus, daB die Parteien weder ausdriick-
lich noch stillschweigend einen Erflillungsort verein-
bart haben. In "ergidnzender Auslegung des beider-
seitigen Parteiwillens" sei jedoch wenigstens hin-
sichtlich der Rechtsbeziehungen der Parteien aus der
Auskunftserteilung MG als Erfillungsort anzusehen,
Weil die Auskunft hier nach aufBlen in Erscheinung ge-
treten sei und dem Kliger - flir die Beklagte erkennbar -
als Entscheidungshilfe flir weitere geschiaftliche Ent-
schlieBungen habe dienen sollen, liege der Schwerpunkt
dieses Schuldverhiltnisses in MUGEEEB. Dem kann aus
Rechtsgriinden nicht beigetreten werden.

Die Ansicht des Berufungsgerichts, dafl die Parteien
keinen Erfiillungsort vereinbart haben, ist aus Rechts-
grinden nicht zu beanstanden und wird von ihnen hinge-
nommen. Nach § 269 Abs. 1 BGB kommt es sonach darauf
an, ob der Ort der Leistung sich aus den Umstinden,
insbesondere aus der Natur des Schuldverhdltnisses
entnehmen 148t. Das Berufungsgericht hat bei dieser
Prifung verkannt, daB die - sachlich unrichtige - Mit-
teilung Uber die Eintragung der Hypothek rechtlich nicht
isoliert von dem iibrigen Inhalt des Vertrages, der ohne
jeden Zweifel zwischen den Parteien aufgrund des Inhalts
des Fernschreibens vom 24, November 1971 zustande ge-
kommen ist, beurteilt werden kann. In diesem Vertrag
bot die beklagte Bank die Ubertragung einer Hypothek
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und der zugrundeliegenden Forderung auf den Kliger

an und verpflichtete sich gleichzeitig dazu, das
Grundpfandrecht treuhinderisch fiir den Kliger zu
verwalten. Sinn und Zweck dieses Vertrages war es,

dem Kiiger die ihm von Uberreiter versprochene
dingliche Sicherung unter gleichzeitiger Vereinbarung
eines Treuhandverhdltnisses mit der Beklagten zu ver-
schaffen, Mit der Mitteilung dariiber, daB die abzutre-
tende Hypothek zu ihren Gunsten eingetragen ist,

ist die Beklagte lediglich ihrer dem Vertrag ent-

spr ingenden Nebenpflicht nachgekommen, den Klé&ger iiber
fir ihn wichtige Umstdnde hinsichtlich des Vertrags-
gegenstandes zu unterrichten. Diese Nebenpflicht ist

an dem fiir die Hauptverbindlichkeit maBgebenden Leistungs-
ort zu erfiillen (RG 55, 105; 57, 12, 15; RGRK, BGB

12. Aufl, § 269 Anm. 18). Dieser Ort ist auch fiir den
mit der Klage verfolgten Schadensersatzanspruch wegen
Verle tzung dieser Nebenpflicht maBgebend. Es kommt also
darauf an, an welchem Orte die Beklagte die sie treffenden
Hauptpflichten zu erfiillen hatte. Dafiir kommt nach den
Unstinden des Falles nur B@B in Betracht. Der Schwer-
punkt der vertraglichen Beziehungen wdre auch nach
rechtswirksamer Ubertragung der Hypothek auf den

Kliger in BEEED geblieben., Wdre die Hypothek auf die
Beklagte eingetragen gewesen, hdtte sich daran durch
die Ubertragung auf den Kliger nichts gedndert. Die
Beklagte sollte zumindest zunidchst - als Treuhidnderin -
das Grundpfandrecht weiter verwalten, also ihre Rechte
daran weiterhin so wie bisher ~ allerdings Jjetzt im
Interesse des Klidgers - ausiiben. Diese aus dem Treu-
handverhidltnis entspringenden Pflichten hdtte die
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Beklagte daher auf jeden Fall in B}, am Sitz ihrer
geschadftlichen Niederlassung, zu erfiillen gehabt.

Da es sich hierbei um ein langerdauerndes Schuldver-
hidltnis handeln sollte, ist es gerechtfertigt, fir
simtliche Pflichten BE@D als Leistungsort der Be-
klagten anzusehen. Danach ist filir die Verpflichtungen
der Beklagten aus dem Vertrage ein Erflillungsort und
damit die deutsche internationale Zustédndigkeit ent-
sprechend § 29 ZPO nicht gegeben. Deshalb ist die Klage,
soweit mit ihr ein vertraglicher Schadensersatzanspruch
geltend gemacht wird, unzul&ssig.

ITI. 1. Soweit die Klage auf einen Anspruch aus uner-
laubter Handlung gestiitzt wird, hat das Berufungsgericht
seine Zustandigkeit und die Anwendung deutschen Rechts
letztlich damit begriindet, daB der Kl&ger seinen Anspruch
vor einem deutschen Gericht und nach deutschem Recht
geltend gemacht und die Beklagte sich insoweit einge-
lassen, die Zusténdigkeit nicht geriligt und ausdriicklich
der Anwendung deutschen Rechts zugestimmt hat. Dagegen
ist aus Rechtsgriinden nichts einzuwenden. Die Revision
erhebt insoweit auch keine Riige.

2. Eine Haftung der Beklagten aus unerlaubter
Handlung, die allein aus § 826 BGB hergeleitet werden
kénnte, ist vom Berufungsgericht abgelehnt worden. Es
verneint den auBer der Sittenwidrigkeit des Handelns
erforderlichen mindestens bedingten Schadigungsvorsatz
der Beklagten. Diese mdge zwar sehr fahrlissig und
fiir ein Bankinstitut ihres Zuschnitts mit auBergewthn-
licher Sorglosigkeit gehandelt haben, als sie ohne
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hinreichende Priifung die unrichtige Mitteilung iiber

die Eintragung der Hypothek an den Klédger weiter-
geleitet habe; dennoch sei ihr aber zu glauben, daB

sie hierbei nicht damit gerechnet habe, ihre Auskunft
sei unrichtig. Dagegen erhebt der Kldger rechtliche
Bedenken. Er meint, das Berufungsgericht sei offen-
sichtlich rechtsirrig davon ausgegangen, es diirfe
keinesfalls von Leichtfertigkeit auf vorsdtzliche
Schadigung schlieBlen. Dem kann nicht gefolgt werden.

Das Berufungsgericht hat unter Berufung auf das Senats-
urteil vom 6. Juli 1970 - II ZR 85/68, LM Allg. Geschdfts-
bedingungen der Banken Ziff. 10 Nr. 4 ausgefiihrt, aus
der Art und Weise, wie sich ein sittenwidriges Verhalten
kundgebe, werde nicht selten zu folgern sein, daf mit
dem bedingten Vorsatz der Schadenszufiigung gehandelt
wurde. Wenn es dennoch diesen SchluB3 nicht gezogen hat,
sondern zu der Uberzeugung gelangt ist, daB die Beklagte
nicht mit der Unrichtigkeit ihrer Auskunft gerechnet
hat, dann ist dies rechtlich nicht zu beanstanden;
insbesondere ergeben sich daraus keine Anhaltspunkte

fir die Annshme, das Gericht habe sich in dem erwdhnten
Punkt Ulber die Rechtslage geirrt.
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Nach alldem erweist sich die Klage zum Teil als
unzulédssig und teilweise als unbegriindet. Dies fiihrt
zur Aufhebung des angefochtenen und zur Wiederher-
stellung des landgerichtlichen Urteils.

Stimpel Dr. Schulze Dr. Bauer Bund schuh Dr. Skibbe
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