BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

VI ZR 154/10 Verkundet am:
31. Mai 2011
Holmes,
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja
BGHR: ja

Lugano-Ubk I Art. 13 Abs. 1 Nr. 3

a) Fur die Begrundung des Verbrauchergerichtsstands gemall Art. 13 Abs. 1
Nr. 3 LugU | ist es nicht erforderlich, dass die Initiative zur Unterbreitung ei-
nes Angebots vom Unternehmer ausgegangen ist. Die Bestimmung lasst es
genugen, dass dem Verbraucher vor dem Vertragsabschluss ein Angebot
unterbreitet worden ist, ohne danach zu differenzieren, auf wessen Veran-
lassung dies geschehen ist.

b) Das auf Verschulden bei Vertragsschluss wegen Verletzung vorvertraglicher
Aufklarungspflichten gestitzte Schadensersatzbegehren kann als Klage
"aus" einem Vertrag im Sinne des Art. 13 Abs. 1 LugU | zu qualifizieren sein,
sofern es zu einem Vertragsabschluss zwischen den Parteien gekommen ist.

BGH, Urteil vom 31. Mai 2011 - VI ZR 154/10 - OLG Minchen
LG Minchen |



Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 31. Mai 2011 durch den Vorsitzenden Richter Galke, den Richter Zoll, die
Richterin Diederichsen, den Richter Pauge und die Richterin von Pentz

fur Recht erkannt;

Auf die Revision der Klagerin wird das Teilurteil des 5. Zivilsenats

des Oberlandesgerichts Minchen vom 28. Mai 2010 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zuriick-

verwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die in Munchen wohnhafte Klagerin nimmt die Beklagten, Gesellschaften
mit Sitz in Zlrich, im Zusammenhang mit dem Abschluss von Vermdgensver-
waltungsvertragen und einem Hedgefondsgeschéaft auf Schadensersatz in An-

spruch.

Die Beklagte zu 1 und die Rechtsvorgangerin der Beklagten zu 2 (hach-
folgend: Beklagte zu 2) boten die Verwaltung fremder Vermdgen gegen Entgelt
an. Die Beklagte zu 3 legte den Fonds "P. Focus Hedge 125%" (nachfolgend:



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Focus Fonds) auf, dessen Laufzeitende auf Dezember 2013 bestimmt ist. Mit
Vertrag vom 24. Februar 2003 beauftragte sie die Beklagte zu 1 mit dem Ver-
trieb ihrer Produkte. Die Beklagte zu 4 ist eine Schweizer Bank. Keine der Be-

klagten verfligte Uber eine Erlaubnis nach § 32 Kreditwesengesetz.

Die Klagerin war von ihrem langjéhrigen Vermégensberater S. auf die
von der Beklagten zu 1 angebotene Vermdgensverwaltung und den von der
Beklagten zu 3 aufgelegten Fonds hingewiesen worden. Am 4. Méarz 2004 be-
vollmachtigte sie die Beklagte zu 1, sie gegenuiber der Beklagten zu 4 bei der
Verwaltung ihrer "dort deponierten Vermégenswerte" zu vertreten. Zugleich un-
terzeichnete sie einen "Letter of Intent", in dem sie "unwiderruflich" "Focus No-
tes 125%" "zeichnete", den zur Investition Uberwiesenen Betrag mit 155.000 €
angab, die Beklagte zu 1 zur Investion gemaR ihrer gewéhlten Strategie beauf-
tragte und ihr die "aktive Vermdgensverwaltung" Gbertrug. AuRerdem wies sie
die Beklagte zu 1 an, die Versendung der fur eine Kontoeréffnung bei der Be-
klagten zu 4 erforderlichen Unterlagen an sie zu veranlassen. Die Beklagte zu 4
Ubersandte der Klagerin daraufhin per Post einen Konto- und Depotfihrungs-
sowie einen Kreditrahmenvertrag, die die Klagerin am 22. Mérz 2004 in Min-

chen unterschrieb und an die Beklagte zu 4 zuriicksandte.

Die Beklagte zu 1 zeichnete in der Folge fir die Klagerin Beteiligungen
an dem genannten Fonds, nachdem diese insgesamt 142.673,71 € in Teilbe-
tragen von 5.034,49 € am 30. April 2004, 30.962,51 € am 7. Mai 2004 und
106.676,71 € am 10. Mai 2004 auf ihr Konto bei der Beklagten zu 4 eingezahlt
hatte. Zusatzlich gewéhrte die Beklagte zu 4 der Klégerin Kredite in Hé6he von
121.000 €, 310.000 € und 272.000 € zum Erwerb weiterer Fondsanteile.

Im November 2005 kiundigte die Klégerin den Vermdgensverwaltungs-

vertrag mit der Beklagten zu 1. Sie Ubertrug der Beklagten zu 2 die Verwaltung
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ihres Depots bei der Beklagten zu 4 und bevollmachtigte sie entsprechend. Die
hierfir notwendigen Formulare hatte die Beklagte zu 2 der Klagerin per Post
nach Minchen (Obersandt, wo die Klagerin sie am 28. November 2005 unter-
zeichnete; die Beklagte zu 2 zeichnete am 16. Januar 2006 in der Schweiz ge-

gen.

Die Vertrage mit der Beklagten zu 1, zu 2 und zu 4 enthielten jeweils
Klauseln, wonach alle Rechtsbeziehungen mit der Klagerin dem Schweizer
Recht unterstehen und Erfullungsort ebenso wie ausschliellicher Gerichtsstand

Zurich sein sollten.

Am 5. Juli 2007 kiindigte die Klagerin ihre Beteiligung. Ihr wurde ein Be-
trag in Hohe von 53.160,10 € ausgezahlt. Mit ihrer auf Verstél3e gegen das
Kreditwesengesetz, verschwiegene Rickvergitungen und Prospekthaftung ge-
stitzten Klage macht sie die Differenz zum Anlagebetrag in H6he von
142.673,71 €, d.h. 89.513,61 €, nebst Zinsen und vorgerichtlichen Anwaltskos-

ten geltend.

Das Landgericht hat die Beklagte zu 1 im Wesentlichen antragsgemaf
verurteilt, die Klage gegen die Beklagte zu 2 als unzulassig und die Klage ge-
gen die Beklagten zu 3 und 4 als unbegriindet abgewiesen. Gegen dieses Ur-
teil haben sowohl die Klagerin als auch die Beklagte zu 1 Berufung eingelegt.
Nachdem Uber das Vermégen der Beklagten zu 1 das Konkursverfahren eréff-
net worden ist, hat das Berufungsgericht die Berufung der Klagerin durch Teil-
urteil zuriickgewiesen. Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision

verfolgt die Klagerin ihr Klagebegehren gegen die Beklagten zu 2 bis 4 weiter.
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Entscheidungsgrinde:

Das Berufungsgericht, dessen Urteil in WM 2010, 1463 verdffentlicht ist,
halt die Klagen gegen die Beklagten zu 2 bis 4 fir nicht zulassig, weil die inter-
nationale Zustandigkeit der deutschen Gerichte nicht gegeben sei. Die Klagen

seien - ihre Zulassigkeit unterstellt - aber auch unbegrindet.

1. Fur die Klage gegen die Beklagte zu 2 kénne sich die Klagerin nicht
auf einen deliktischen Gerichtsstand nach Art. 5 Nr. 3 des Ubereinkommens
uber die gerichtliche Zustandigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entschei-
dungen in Zivil- und Handelssachen, geschlossen in Lugano am 16. September
1988 (LugU I) berufen. Dieser Gerichtsstand setze voraus, dass das schadi-
gende Ereignis in Deutschland eingetreten sei oder dort einzutreten drohe. Bei
Abschluss des Vertrags mit der Beklagten zu 2 habe sich das angeblich ge-
schadigte Vermoégen jedoch bereits bei der Beklagten zu 4 in der Schweiz be-
funden. Jedenfalls aber sei der deliktische Gerichtsstand wirksam derogiert.
Der Wirksamkeit der zwischen den Parteien geschlossenen Gerichtsstandsver-
einbarung stehe das Derogationsverbot in Verbrauchersachen gemafR Art. 15
LugU | nicht entgegen. Dem Vertragsschluss sei keine Werbung und kein aus-
drickliches Angebot im Sinne des Art. 13 Abs. 1 Nr. 3 LugU | vorausgegangen.
Die Zusendung des Vertragsformulars sei lediglich als Aufforderung zur Abga-
be eines Vertragsangebots anzusehen, was fur die Annahme von Werbemaf-
nahmen im Sinne der genannten Bestimmung nicht geniige. Dies gelte erst
recht vor dem Hintergrund, dass der Vermdgensberater der Klagerin, der ihrem
Lager zuzurechnen sei, aktiv nach einem neuen Vermégensverwalter gesucht

und sich zu diesem Zweck an die Beklagte zu 2 gewandt habe. Jedenfalls aber
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gelte das Derogationsverbot des Art. 15 LugU | nicht fur die auf deliktische An-

spruchsgrundlagen gestiitzte Klage gegen die Beklagte zu 2.

Die Klage gegen die Beklagte zu 2 sei auch unbegriindet. Die Klagerin
habe nicht schllissig vorgetragen, weshalb die Beklagte zu 2 fir eine vor ihrem

Eintreten getroffene Anlageentscheidung haften solle.

2. Fur die Klage gegen die Beklagte zu 3 sei die internationale Zustan-
digkeit der deutschen Gerichte ebenfalls nicht gegeben. Der deliktische Ge-
richtsstand des Art. 5 Nr. 3 LugU | komme nicht in Betracht, da der Schadens-
ort in der Schweiz gelegen sei. Die Klage wére auch unbegriindet. Die Beklage
zu 3 habe einer Erlaubnis nach § 32 KWG nicht bedurft, da sie keine Tatigkeit
in Deutschland entfaltet habe. Fir etwaige Prospekthaftungsanspriiche, die als
vertragliche Anspriiche anzusehen seien, fehle ein deutscher Gerichtsstand,
weil der Vermébgensberater der Klagerin in die Schweiz gereist sei und ihm der
Prospekt dort hatte Ubergeben werden missen. Anspriiche aus Prospekthaf-
tung habe die Klagerin auch erst in einem nicht nachgelassenen Schriftsatz
geltend gemacht, so dass ihr Vorbringen gemaf § 296a ZPO nicht zu beruck-
sichtigen sei. Etwaige vertragliche Aufklarungspflichten seien in der Schweiz zu
erfillen gewesen, so dass fiir diesbeziigliche Schadensersatzanspriiche die
dortigen Gerichte zustandig seien. Abgesehen davon sei das Vorbringen der
Klagerin durch die Einwendung der Beklagten zu 4 entkraftet worden, bei den
Zahlungen an die Beklagte zu 1 habe es sich nicht um Ruckvergitungen son-
dern um das Entgelt fir deren Verwaltungstétigkeit gehandelt. Anspriiche we-
gen sittenwidriger Schadigung durch Verschweigen der aus der Fremdfinanzie-
rung des Anteilserwerbs resultierenden Risiken bestiinden ebenfalls nicht, weil
die Klagerin den Nachweis schuldig geblieben sei, dass die Beklagte zu 3 von

dieser Gestaltung gewusst habe.
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3. Auch fir die Klage gegen die Beklagte zu 4 sei die internationale Zu-
standigkeit der deutschen Gerichte nicht gegeben. Der Wirksamkeit der ge-
schlossenen Gerichtsstandsvereinbarung stehe das Derogationsverbot des
Art. 15 LugU | nicht entgegen, da es gegeniiber deliktischen Anspriichen nicht
gelte. Abgesehen davon wiirden Vertrage zur Finanzierung von Wertpapierkau-
fen von Art. 13 LugU | nicht erfasst. Aus Art. 5 Nr. 3 LugU | kdnne eine Zustén-
digkeit nicht hergeleitet werden, da es an einem Schadensort in Deutschland
fehle.

Im Ubrigen sei die Klage auch unbegriindet. Die Beklagte zu 4 habe kei-
ne eigenen Aufklarungspflichten verletzt. Umstande, die ausnahmsweise eine
Aufklarungspflicht des Kreditgebers lber die Risiken aus der geplanten Kredit-
verwendung nach sich z6gen, lagen nicht vor. Eine Verpflichtung zur Aufkla-
rung uber Innenprovisionen habe ihr nicht oblegen. Jedenfalls sei das Vorbrin-
gen der Klagerin durch die Einwendung der Beklagten zu 4 entkraftet worden,
bei den Zahlungen an die Beklagte zu 1 habe es sich nicht um Ruckvergitun-
gen sondern um das Entgelt fir deren Verwaltungstatigkeit gehandelt. Die Ta-
tigkeit der Beklagten zu 4 sei auch nicht nach § 32 KWG erlaubnispflichtig ge-

wesen, die bloRe Versendung der Vertragsunterlagen geniige hierfur nicht.

Diese Erwagungen halten einer revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht
stand. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts sind die deutschen Ge-
richte fir die gegen die Beklagten zu 2 bis 4 erhobenen Klagen international

zustandig.
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1. Das Berufungsgericht ist allerdings zutreffend davon ausgegangen,
dass sich die internationale Zustandigkeit der deutschen Gerichte, die auch
unter der Geltung des § 545 Abs. 2 ZPO in der Revisionsinstanz zu prifen ist
(vgl. Senatsurteile vom 2. Méarz 2010 - VI ZR 23/09, BGHZ 184, 313 Rn. 7; vom
5. Oktober 2010 - VI ZR 159/09, WM 2010, 2163 Rn. 8), nach dem Uberein-
kommen Uber die gerichtliche Zustandigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen - geschlossen in Lugano am
16. September 1988 - (LugU |) bestimmt. Dieses ist in Deutschland am 1. Marz
1995 und in der Schweiz am 1. Januar 1992 in Kraft getreten (BGBI. Il 1995
S. 221) und findet gemaR Art. 54b Abs. 2 Buchst. a LugU | mit Vorrang vor dem
nationalen Prozessrecht Anwendung (vgl. Senatsurteil vom 5. Oktober 2010
-VIZR 159/09, aaO Rn. 9; BGH, Urteil vom 21. November 1996 -IXZR
264/95, BGHZ 134, 127, 133; Musielak/Stadler, ZPO, 7. Aufl., Vorb. EG-
Verordnungen, Rn. 13). Die Regeln Uber die internationale Zustandigkeit im
Ubereinkommen Uber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen vom
30. Oktober 2007 (LugU 1) sind im Streitfall noch nicht anwendbar, da die Kla-
ge erhoben wurde, bevor dieses Ubereinkommen am 1. Januar 2010 fur die
Europaische Gemeinschaft in Kraft trat (BGBI. | 2009 S. 2862; Art. 63 Abs. 1
LugU II).

Die Auslegung des Lugano Ubereinkommens | obliegt den deutschen
Gerichten. Eine Auslegungszustandigkeit des Europaischen Gerichtshofs be-
steht nicht (vgl. Senat, Urteile vom 27. Mai 2008 - VI ZR 69/07, BGHZ 176, 342
Rn. 9; vom 5. Oktober 2010 - VI ZR 159/09, WM 2010, 2163 Rn. 10; EuGH,
Gutachten vom 7. Februar 2006 - C-1/03 - Slg. 2006 I, 1145, Rn. 19). Es gelten
im Wesentlichen dieselben Auslegungsgrundsatze wie fur die Auslegung des
Brusseler Ubereinkommens (ber die gerichtliche Zustandigkeit und die Voll-

streckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen vom
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27. September 1968 (EuGVU), da sich die Unterzeichnerstaaten zu einer mog-
lichst einheitlichen Auslegung der Bestimmungen beider Abkommen verpflichtet
haben (vgl. Praambel und Art. 1 des Protokolls Nr. 2 Uber die einheitliche Aus-
legung des Ubereinkommens; Senatsurteil vom 5. Oktober 2010 -VIZR
159/09, aaO; EuGH, Gutachten vom 7. Februar 2006 - C-1/03 - aaO; BAG, Ur-
teil vom 20. August 2003 - 5 AZR 45/03, NZA 2004, 58, 61). Dabei ist zu be-
achten, dass die im Ubereinkommen verwendeten Begriffe grundséatzlich auto-
nom, d.h. ohne Rickgriff auf die lex fori oder lex causae auszulegen sind, wo-
bei in erster Linie die Systematik und die Zielsetzung des Ubereinkommens zu
beriicksichtigen sind, um die einheitliche Anwendung des Ubereinkommens in
allen Vertragsstaaten zu gewahrleisten (vgl. Senat, Urteile vom 27. Mai 2008
-VI ZR 69/07, aaO, Rn. 11; vom 5. Oktober 2010 - VI ZR 159/09, aaO Rn. 13;
vgl. zum EuGVU: EuGH, Urteile vom 11. Juli 2002 - Rs. C-96/00, Slg. 2002
S. 1-6367, Gabriel, Rn. 37; vom 20. Januar 2005 - Rs. C-27/02, Slg. 2005 S. I-
499, Engler, Rn. 33).

2. Fur das von der Klagerin in der Revisionsinstanz gegen die Beklagte
zu 2 allein weiterverfolgte Schadensersatzbegehren aus § 823 Abs. 2 BGB,
§ 32 KWG ergibt sich die internationale Zustandigkeit der deutschen Gerichte
aus Art. 13 Abs. 1 Nr. 3, Art. 14 Abs. 1 2. Alt. LugU | (Zustandigkeit fur Ver-

brauchersachen).

a) Der Anwendung dieser Bestimmungen steht nicht entgegen, dass die
Parteien in dem zwischen ihnen zustande gekommenen Vermdgensverwal-
tungsvertrag als ausschlieRlichen Gerichtsstand Zirich vereinbart haben. Denn
gemaR Art. 15 LugU | kann von den Vorschriften Uber die Zustandigkeit bei
Verbrauchersachen im Wege der Vereinbarung nur dann abgewichen werden,
wenn die Vereinbarung nach der Entstehung der Streitigkeit getroffen wird, dem

Verbraucher lediglich zusatzliche Klagemdglichkeiten eréffnet oder die Gerichte
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des Staates fUr zustandig erklart, in dem beide Parteien zum Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses ihren Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt haben. Diese

Voraussetzungen sind vorliegend nicht erfillt.

b) Nach Art. 13 Abs. 1 Nr. 3, Art. 14 Abs. 1 2. Alt. LuGU | kann ein Ver-
braucher eine Klage aus einem Vertrag tUber die Erbringung einer Dienstleis-
tung vor den Gerichten des Vertragsstaates erheben, in dessen Hoheitsgebiet
er seinen Wohnsitz hat, sofern dem Vertragsabschluss in diesem Staat ein
ausdriuckliches Angebot oder eine Werbung vorausgegangen ist (Art. 13 Abs. 1
Nr. 3 Buchst. a) und der Verbraucher in diesem Staat die zum Abschluss des
Vertrages erforderlichen Rechtshandlungen vorgenommen hat (Art. 13 Abs. 1
Nr. 3 Buchst. b). Unter einem Verbraucher ist dabei gemaR Art. 13 Abs. 1 LugU
| eine Person zu verstehen, die zu einem Zweck tatig wird, der nicht ihrer beruf-

lichen oder gewerblichen Tatigkeit zugerechnet werden kann.
c) Diese Voraussetzungen sind im Streitfall erfullt.

aa) Die Klagerin hat den Vermégensverwaltungsvertrag mit der Beklag-
ten zu 2 als Verbraucherin im Sinne des Art. 13 Abs. 1 Nr. 3 LugU | abge-
schlossen. Der Vertrag diente der Anlage und Verwaltung ihres privaten Ver-
mdgens und kann deshalb nicht ihrer gewerblichen oder beruflichen Tatigkeit

zugerechnet werden.

bb) Der Vermégensverwaltungsvertrag ist als Vertrag im Sinne des
Art. 13 Abs. 1 LugU | zu qualifizieren. Art. 13 Abs. 1 LugU erfasst nur solche
Vertrage, in denen die Parteien synallagmatische Verpflichtungen eingegangen
sind (vgl. Senatsurteil vom 5. Oktober 2010 - VI ZR 159/09, aaO Rn. 14; Gei-
mer in Geimer/Schiutze, Europaisches Zivilverfahrensrecht, 3. Aufl., Art. 15
Rn. 25 zur inhaltsgleichen Vorschrift des Art. 13 Abs. 1 Nr. 3 EuGVU: EuGH,
Urteile vom 11. Juli 2002, aaO, Gabriel, Rn. 49; vom 20. Januar 2005, aaO,
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Engler, Rn. 34). Diese Voraussetzung ist vorliegend erfullt, da sich die Klagerin
zur Zahlung eines Entgelts fur die von der Beklagten zu 2 zu erbringenden Leis-

tungen verpflichtet hat.

cc) Der Vertrag war auf die Erbringung von Dienstleistungen gerichtet.
Der Begriff der "Erbringung einer Dienstleistung” in Art. 13 Abs. 1 Nr. 3 LugU |
ist in Anlehnung an Art. 5 des Ubereinkommens iiber das auf vertragliche
Schuldverhaltnisse anzuwendende Recht vom 19. Juni 1980 (BGBI. Il 1986
S. 810, nachfolgend: EVU) weit auszulegen (vgl. Schweizerisches BG, BGE
133 1l 295 Ziffer 8.1; BGH, Urteil vom 26. Oktober 1993 - Xl ZR 42/93, BGHZ
123, 380, 385; EuGH, Urteil vom 11. Juli 2002 - Rs. C-96/00 - aaO, Gabriel, Rn.
42; Geimer in Geimer/Schiitze, aaO. Rn. 45; Senff, Wer ist Verbraucher im in-
ternationalen Zivilprozess?, 2001, S. 258). Er schlielt Dienstvertrége, die keine
Arbeitsvertrage sind, Werk- und Werklieferungsvertrége sowie Geschéftsbe-
sorgungsverhaltnisse ein und erfasst damit alle Vertrage, in denen dem Ver-
braucher - wie im Streitfall - eine tatigkeitsbezogene Leistung versprochen wird
(vgl. BGH, Urteile vom 26. Oktober 1993 - XI ZR 42/93, BGHZ 123, 380, 385;
vom 19. Marz 1997 -VIIIZR 316/96, BGHZ 135, 124, 130 f; vom
13. Dezember 2005 - XI ZR 82/05, BGHZ 165, 248, 253).

dd) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts sind auch die Vo-
raussetzungen des Art. 13 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a und b LugU | erfilllt.

(1) Die beiden spezifischen Voraussetzungen des Art. 13 Abs. 1 Nr. 3
Buchst. a und b LugU | sollen gewahrleisten, dass eine enge Verbindung zwi-
schen dem fraglichen Vertrag und dem Staat besteht, in dessen Hoheitsgebiet
der Verbraucher seinen Wohnsitz hat. Sie erfassen die Falle, in denen der Un-
ternehmer in Form von Werbung oder Angeboten Schritte unternommen hat,

um seine beweglichen Sachen oder Dienstleistungen in dem Land zu verkau-
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fen, in dem sich der Verbraucher aufhélt (vgl. zu Art. 13 Abs. 1 Nr. 3 EuGVU:
EuGH, Urteil vom 11. Juli 2002, aaO, Gabriel, Rn. 41 ff.).

(2) Der Begriff "Werbung" im Sinne des Art. 13 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a
LugU | umfasst alle Formen der Werbung in dem Vertragsstaat, in dem der
Verbraucher seinen Wohnsitz hat, unabhangig davon, ob sie allgemein verbrei-
tet oder unmittelbar an den Empfanger gerichtet wird (vgl. Senat, Urteil vom
5. Oktober 2010 - VI ZR 159/09, aaO Rn. 14; vgl. zu Art. 13 Abs. 1 Nr. 3 EuG-
VU: EuGH, Urteil vom 11. Juli 2002, aaO, Gabriel, Rn. 44). Der Begriff "aus-
driickliches Angebot" ist nicht im rechtstechnischen Sinne zu verstehen. Er
setzt kein Vertragsangebot gemal § 145 BGB voraus, sondern erfasst auch
eine invitatio ad offerendum (vgl. Senat, Urteil vom 5. Oktober 2010 - VI ZR
159/09, aaO Rn. 17; Geimer in Geimer/Schiitze, aaO, Rn. 51; Teuber, Die in-
ternationale Zustandigkeit bei Verbraucherstreitigkeiten, 2003, S. 36; Klein-
knecht, Die verbraucherschiitzenden Gerichtsstande im deutschen und europa-
ischen Zivilprozessrecht, 2007, S. 153, jeweils mwN; vgl. zu Art. 13 Abs. 1 Nr. 3
EuGVU: vgl. EuGH, Urteile vom 11. Juli 2002, aaO, Gabriel, Rn. 52; vom
20. Januar 2005, aaO, Engler, Rn. 36).

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ist es nicht erforderlich,
dass die Initiative zur Unterbreitung eines Angebots vom Unternehmer ausge-
gangen ist. Eine solche Voraussetzung sieht Art. 13 Abs. 1 Nr. 3 LugU I nicht
vor. Die Bestimmung lasst es genugen, dass dem Verbraucher vor dem Ver-
tragsabschluss ein Angebot unterbreitet worden ist, ohne danach zu differen-
zieren, auf wessen Veranlassung dies geschehen ist. Eine Beschrénkung des
Anwendungsbereichs des Art. 13 Abs. 1 Nr. 3 LugU | ber den Wortlaut hinaus
auf die Falle, in denen der Unternehmer dem Verbraucher von sich aus ein An-
gebot Gbermittelt hat, stande im Widerspruch zu dem mit der Vorschrift verfolg-

ten Ziel, dem Verbraucher als dem gegenuber seinem beruflich oder gewerblich
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handelnden Kontrahenten wirtschaftlich schwacheren und rechtlich weniger
erfahrenen Vertragspartner einen angemessenen Schutz zu sichern (vgl.
Schlussantrdge des Generalanwalts Darmon vom 27. Oktober 1992, Rs. C-
89/91, Slg. 1993 1-00139, Shearson Lehmann Hutton, Rn. 83 ff.; EuGH, Urteile
vom 11. Juli 2002, aaO, Gabriel, Rn. 39; vom 20. Januar 2005, aaO, Engler,
Rn. 39). Der enge Inlandsbezug zwischen dem abgeschlossenen Vertrag und
dem Wohnsitzstaat des Verbrauchers, den die Voraussetzungen des Art. 13
Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a und b LugU | gewahrleisten sollen, ist auch dann gege-
ben, wenn dem im Wohnsitzstaat des Verbrauchers abgegebenen Angebot des
Unternehmers eine Kontaktaufnahme durch den Verbraucher vorausgegangen
ist. Im Interesse eines effizienten Verbraucherschutzes erfasst Art. 13 Abs. 1
Nr. 3 LugU | deshalb auch die Falle, in denen der Verbraucher die Initiative er-
griffen und den Unternehmer um Ubersendung eines Angebots oder von Infor-
mationsmaterial gebeten hat (vgl. Geimer in Schitze/Geimer, aaO, A | Art. 15
Rn. 55; MiinchKommZPO/Gottwald, 2. Aufl., Art. 13 EuGVU Rn. 10; Schlosser,
FS Steindorff (1990), S. 1379, 1385 f.; aA Hausmann in Wieczorek/Schitze,
ZPO, 3. Aufl., Anh. | § 40 Art. 13, Rn. 18).

(3) Mit "zum Abschluss des Vertrages erforderlichen Rechtshandlungen”
im Sinne des Art. 13 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. b LugU | ist jede schriftliche Rechts-
handlung und jeder andere Schritt des Verbrauchers in seinem Wohnsitzstaat
gemeint, in denen sein Wille, der Aufforderung des Gewerbetreibenden Folge
zu leisten, zum Ausdruck kommt (vgl. Senat, Urteil vom 5. Oktober 2010
-VI ZR 159/09, aaO Rn. 14; vgl. zu Art. 13 Abs. 1 Nr. 3 EuGVU: EuGH, Urteil
vom 11. Juli 2002, aaO, Gabriel, Rn. 45).

(4) Nach diesen Grundsatzen sind die Voraussetzungen des Art. 13
Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a und b LugU | zu bejahen. Durch die Ubersendung der

Vertragsunterlagen nach Munchen hat die Beklagte zu 2 der Kléagerin in deren
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Wohnsitzstaat ein ausdrickliches Angebot im Sinne der genannten Bestim-
mung unterbreitet. Dieser Beurteilung steht - wie unter dd) (2) ausgefuhrt - nicht
entgegen, dass der Kontakt zwischen der Klagerin und der Beklagten zu 2 nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts auf die Initiative der Klagerin, nam-
lich deren aktive Suche nach einem geeigneten Vermégensberater, zurlickzu-
fahren ist. Mit der Unterzeichnung eines Angebots zum Abschluss des Vermé-
gensverwaltungsvertrags in Minchen hat die Klagerin auch in ihrem Wohnsitz-
staat die von ihrer Seite "zum Abschluss des Vertrags erforderlichen Rechts-

handlungen" vorgenommen.

ee) Das von der Klagerin in der Revisionsinstanz allein weiterverfolgte
Begehren aus § 823 Abs. 2 BGB, § 32 KWG ist auch als Klage "aus" einem
Vertrag im Sinne des Art. 13 Abs. 1 LugU | zu qualifizieren (vgl. Senat, Urteil
vom 5. Oktober 2010 - VI ZR 159/09, aaO Rn. 24 ff.). Die vom Berufungsge-
richt vorgenommene Einordnung als deliktischer Anspruch im Sinne des Art. 5
Nr. 3 LugU | bericksichtigt nicht, dass die im Ubereinkommen verwendeten
Begriffe autonom auszulegen sind (vgl. Senat, Urteile vom 27. Mai 2008 - VI ZR
69/07, aaO, Rn. 11; vom 5. Oktober 2010 - VI ZR 159/09, aaO Rn. 13, 24; vgl.
zum EuGVU: EuGH, Urteile vom 11.Juli 2002 - Rs. C-96/00, Slg. 2002
S. I-6367, Gabriel, Rn. 37; vom 20. Januar 2005 - Rs. C-27/02, Slg. 2005
S. 11499, Engler, Rn. 33).

(1) Fur die Begrindung des Verbrauchergerichtsstands gemafl Art. 13
Abs. 1 Nr. 3 LugU | ist nicht die Geltendmachung eines vertraglichen An-
spruchs im engeren Sinne erforderlich. Vielmehr genligt es, dass sich die Klage
allgemein auf einen Vertrag bezieht und eine so enge Verbindung zu diesem
Vertrag aufweist, dass sie von ihm nicht getrennt werden kann (vgl. Senat, Ur-
teil vom 5. Oktober 2010 -VIZR 159/09, aaO Rn. 23; EuGH, Urteile vom
11. Juli 2002, aaO, Gabriel, Rn. 38, 56; vom 14. Mai 2009 - Rs. C-180/06 - Slg.



33

- 15 -

2009 1-3961, llsinger, Rn. 44, 52, 56). Diese Beurteilung wird durch die engli-
sche und franzésische Sprachfassung des Art. 13 LugU | bestétigt, die wesent-
lich umfassender formuliert sind als die deutsche Fassung und in denen es

statt "Klagen aus einem Vertrag" "in proceedings concerning a contract" bzw.
"en matiere de contrat" heil’t. Dies entspricht auch dem Zweck der Bestim-
mung, wonach der Verbraucher als der wirtschaftlich schwachere und rechtlich
weniger erfahrene Vertragspartner geschitzt werden soll und ihm der Ent-
schluss zur gerichtlichen Wahrnehmung seiner Rechte nicht dadurch erschwert
werden darf, dass er bei den Gerichten des Staates klagen muss, in dessen
Hoheitsgebiet sein Vertragspartner seine Niederlassung hat (vgl. zum Briisseler
Abkommen EuGH, Urteil vom 19. Januar 1993 - Rs. 89/91 - Slg. 1993 S. 139,
Shearson Lehmann Hutton, Rn. 18). Dagegen bezieht sich Art. 5 Nr. 3 LuagU |
nur auf alle nicht an einen Vertrag anknipfenden Klagen, mit denen eine Scha-
denshaftung des Beklagten geltend gemacht wird (vgl. EuGH, Urteile vom
27. Oktober 1998 - Rs. C-51/97, Slg. 1998 S. 1-6511, Réunion européenne,
Rn. 22; vom 11. Juli 2002, aaO, Gabriel, Rn. 33; vom 20. Januar 2005, Engler,
Rn. 29; Oberhammer in Dasser/Oberhammer, Kommentar zum Lugano - Uber-
einkommen (LugU), 2008, Art. 5 Rn. 19 f.; Rauscher/Leible, Europaisches Zivil-
prozessrecht (Bearb. 2011) Art. 5 Brussel I-VO, Rn. 78).

(2) Im Streitfall weist der geltend gemachte Anspruch aus § 823 Abs. 2
BGB i.V.m. § 32 KWG die fur die Bejahung des Verbrauchergerichtsstands er-
forderliche enge Verbindung zu dem mit der Beklagten zu 2 abgeschlossenen
Vertrag auf. Die Kldgerin nimmt ihren Vertragspartner mit der Begriindung auf
Ersatz des ihr infolge der vereinbarten Verwaltungstatigkeit angeblich entstan-
denen Vermdgensschadens in Anspruch, dass jener den Vertrag aufgrund ei-
nes gegen ihn gerichteten gesetzlichen Verbots nicht habe abschlieRen dirfen.

Das Klagebegehren kann vom Vertrag nicht getrennt werden.
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3. Fur die gegen die Beklagte zu 3 erhobene Klage ergibt sich die inter-
nationale Zustandigkeit deutscher Gerichte jedenfalls aus Art. 18 Satz 1 LugU |.

a) Nach Art. 18 LugU | wird ein Gericht eines Vertragsstaats, sofern es
nicht bereits nach anderen Vorschriften des Ubereinkommens zustandig ist,
zustandig, wenn sich der Beklagte vor ihm auf das Verfahren einlasst, ohne
den Mangel der Zustandigkeit zu rigen, und keine anderweitige ausschliel3liche
Zustandigkeit begriindet ist. Von einer Einlassung auf das Verfahren ist auszu-
gehen, wenn der Beklagte die Zustandigkeitsriige nicht spatestens in der Stel-
lungnahme erhebt, die nach dem innerstaatlichen Prozessrecht als das erste
Verteidigungsvorbringen vor dem angerufenen Gericht anzusehen ist (vgl. zu
der inhaltsgleichen Vorschrift des Art. 18 EuGVU: BGH, Urteil vom
18. September 2001 - IX ZB 75/99, NJW-RR 2002, 1357, 1358; EuGH, Urteil
vom 24. Juni 1981 - Rs. C-150/80 - Slg. 1981 S. | 01671, Elefanten Schuh,
Rn. 15f.; OLG Diusseldorf, JR 1991, 243, 244; OLG Frankfurt, IPRax 2000,
525; OLG Hamm, RIW 1999, 540; Geimer in Geimer/Schitze, aaO, A1 Art. 24
Rn. 50 mwN). Vor den deutschen Zivilgerichten ist danach im Gegensatz zu
§ 39 ZPO keine Einlassung zur Hauptsache erforderlich; zustandigkeitsbegrin-
dend ist bereits eine rugelose Einlassung in der Klageerwiderung (OLG Dus-
seldorf, JR 1991, 243, 244; OLG Frankfurt, IPRax 2000, 525; OLG Hamm, RIW
1999, 540; OLG Rostock, OLGR 2006, 271, 272 f.; Musielak/Stadler, ZPO,
8. Aufl., VO (EG) 44/2001 Art. 24 Rn. 3; MinchKommZPO/Gottwald, 3. Aufl.,
Art. 24 EuGVO Rn. 7; Zéller/Geimer, ZPO, 28. Aufl. Art. 24 EG-VO Rn. 5; Kro-
pholler/von Hein, Europaisches Zivilprozessrecht, Kommentar zum EuGVO,
9. Aufl., Art. 24 EuGVO Rn. 7, 15).

b) Nach diesen Grundsatzen sind die deutschen Gerichte jedenfalls mit
Eingang der Klageerwiderung der Beklagten zu 3 zustandig geworden. In die-

ser hat die Beklagte zu 3 Einwendungen in der Sache erhoben, ohne die inter-
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nationale Zustandigkeit des angerufenen Gerichts zu beanstanden. Eine an-
derweitige ausschlieBliche Zustandigkeit gemaR Art. 16 LugU | besteht nicht.
Die erstmals in der mindlichen Verhandlung in der Berufungsinstanz erhobene

Ruge vermochte die bereits begriindete Zustandigkeit nicht zu beseitigen.

4. Fur das von der Klagerin in der Revisionsinstanz gegen die Beklagte
zu 4 weiterverfolgte Schadensersatzbegehren aus Verschulden bei Vertrags-
schluss und aus § 823 Abs. 2 BGB, § 32 KWG ergibt sich die internationale
Zustandigkeit der deutschen Gerichte aus Art. 13 Abs. 1 Nr. 3, Art. 14 Abs. 1
2. Alt. LugU I. Dem steht nicht entgegen, dass die Klagerin und die Beklagte zu
4 in den zwischen ihnen zustande gekommenen Vertragen als ausschlie3lichen
Gerichtsstand Zirich vereinbart haben. Denn die Voraussetzungen fir eine
wirksame Gerichtsstandsvereinbarung in Verbrauchersachen gemal Art. 15

LugU I sind nicht gegeben (vgl. dazu die Ausfiihrungen unter Ziff. 2. a).

a) Die Klagerin hat sowohl den Konto- und Depotfuhrungsvertrag als
auch den Kreditvertrag als Verbraucherin abgeschlossen. Sie handelte aus-
schlieBlich zu privaten Zwecken. Die Vertrage dienten der Anlage und Verwal-
tung ihres privaten Vermégens und kénnen deshalb nicht ihrer gewerblichen
oder beruflichen Tatigkeit zugerechnet werden. Eine andere Beurteilung ist
entgegen der Auffassung der Beklagten zu 4 nicht deshalb geboten, weil die
Klagerin in Hedgefondsanteile investiert hat und dadurch Gewinn erzielen woll-
te. Denn nach der Definition des Verbrauchers in Art. 13 Abs. 1 LugU gilt die
Bestimmung fur alle Vertrage, die eine Person ohne Bezug zu einer gegenwar-
tigen oder zuklnftigen beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit oder Zielsetzung
und unabhangig von einer solchen abschliel3t (vgl. EuGH, Urteil vom 21. Juni
1978 - Rs. C-150/77, Slg. 1978 S. 1-1431, Bertrand, Rn. 16; Urteil vom 3. Juli
1997 - Rs. C-269/95, Slg. 1997 S. I-3767, Benincasa, Rn. 18). Auf das Beste-

hen oder Fehlen einer Gewinnerzielungsabsicht kommt es nicht an (vgl.



39

- 18 -

Schlussantrage des Generalanwalts Darmon, Rs. C-89/91, Slg. 1993 1-139,
Shearson Lehmann Hutton, Rn. 77; Senff, aa0, S. 259 f.).

b) Die zwischen der Klagerin und der Beklagten zu 4 abgeschlossenen
Vertrage sind auch als Vertrage im Sinne des Art. 13 Abs. 1 Nr. 3 LugU | zu
qualifizieren. Sie enthalten synallagmatische Verpflichtungen und sind auf die
Erbringung von Dienstleistungen gerichtet. Sowohl in dem auf die Einrichtung
und Fihrung eines Kontos abzielenden Zahlungsdienstrahmenvertrag als auch
in dem auf die Verwahrung und Verwaltung der Fondsanteile gerichteten De-
potvertrag (vgl. Einsele, Bank- und Kapitalmarktrecht, 2. Aufl., § 9 Rn. 7) hat die
Beklagte zu 4 der Klagerin tatigkeitsbezogene Leistungen gegen Entgelt ver-
sprochen. Es kann dahinstehen, ob auch Kreditvertrage als Vertrdge uber die
Erbringung einer Dienstleistung im Sinne des Art. 13 Abs. 1 Nr. 3 LugU | anzu-
sehen sind (verneinend: der Bericht der Kommission Schlosser zu Art. 13
EuGVU, ABI. EG vom 5. Marz 1979, Nr. C 59 Nr. 157; Loacker, Der Verbrau-
chervertrag im internationalen Privatrecht, 2006, S. 122; Martiny in Reith-
mann/Martiny, Internationales Vertragsrecht, 6. Aufl., Rn. 808 jeweils mwN; be-
jahend: Hoffmann/Primaczenko, WM 2007, 189, 190 f.; Mankowski, RIW 2006,
321, 322 ff.; Gaudemet-Tallon, Revue critique du droit international privé 2001,
S. 143, 146; Kropholler/lvon Hein, aaO Art. 15 Rn. 20; Schlosser, EU-
Zivilprozessrecht, 3. Aufl., Art.15 EuGVWWO Rn.7; MiinchKomm-
ZPO/Gottwald, 2. Aufl., Art. 13 EuGVU Rn. 7; Cour d’appel de Colmar, ZIP
1999, 1209, 1210 mit Anmerkung Reich; Cour d appel de Versailles, RIW 1999,
884). Denn Kreditvertrage fallen jedenfalls dann unter Art. 13 Abs. 1 Nr. 3 LugU
I, wenn sie zu anderen auf die Erbringung von Dienstleistungen gerichteten
Vertragen in engem Zusammenhang stehen und die Dienstleistungen insge-
samt nicht nur als untergeordnete Nebenleistungen anzusehen sind (vgl.
Schweizerisches Bundesgericht, BGE 133 Ill 295 Ziffer 8.1; vgl. auch BGH,
Urteile vom 19. Marz 1997 - VIIl ZR 316/96, aaO und vom 13. Dezember 2005
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- XI ZR 82/05, aaO, jeweils zu dem auf Art. 5 EVU zuriickgehenden Art. 29
EGBGB). So verhalt es sich im Streitfall. Der zwischen der Klagerin und der
Beklagten zu 4 zustande gekommene Kreditvertrag war eng mit dem Konto-
und Depotfiihrungsvertrag verknlpft, Gber den die Darlehensgewahrung, die
Verwendung der Darlehensmittel und die Verwaltung der Fondsanteile abgewi-
ckelt wurde. Die Beklagte zu 4 hatte der Klagerin ein "Leistungspaket" zur Ver-

fugung gestellt, in dem dienstvertragliche Pflichten erhebliches Gewicht hatten.

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts scheitert eine Qualifika-
tion des Kontofuhrungs- und Depotvertrags und des Kreditvertrags als Vertrag
im Sinne des Art. 13 Abs. 1 Nr. 3 LugU | auch nicht daran, dass es sich bei den
mit den Kreditmitteln erworbenen Fondsanteilen um Wertpapiere handelte (vgl.
zur Rechtsnatur verbriefter Fondsanteile: Schweizerisches Bundesgericht, BGE
132 Il 186 S. 193). Das Berufungsgericht Gbersieht, dass vorliegend nicht die
Anwendung des Art. 13 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 LugU I, sondern die des Art. 13
Abs. 1 Nr. 3 LugU | in Frage steht. Die Bestimmungen in Art. 13 Abs. 1 Nr. 1
oder 2 LugU | kniipfen an den Kauf beweglicher Sachen an und erfassen des-
halb den (kreditfinanzierten) Kauf von Wertpapieren nicht (vgl. Kroppholler/von
Hein, aa0O, Art. 15 EuGVO Rn. 17; Nagel/Gottwald, Internationales Zivilprozess-
recht, 6. Aufl,, § 3 Rn. 116; vgl. zu Art. 5 EVU: Bericht von Giuliano/Lagarde
BT-Drucks 10/503 S. 55). Dies steht jedoch einer Qualifikation des abgeschlos-
senen Kontoflihrungs- und Depotvertrags und des damit in engem Zusammen-
hang stehenden Kreditvertrags als Vertrag Giber die Erbringung einer Dienstleis-
tung mit besonderem Inlandsbezug im Sinne des Art. 13 Abs. 1 Nr. 3 LugU |
nicht entgegen (vgl. Schlussantrage des Generalanwalts Darmon Rs. C-89/91,
aa0, Shearson Lehmann Hutton, Rn. 75 ff.; Kroppholler/von Hein, aaO Art. 15
EuGVO Rn. 20).
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¢) Auch die Voraussetzungen des Art. 13 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a) und b)
LugU | sind erfillt. Durch die Ubersendung der Vertragsunterlagen nach Muin-
chen hat die Beklagte zu 4 der Klagerin in deren Wohnsitzstaat ein ausdrickli-
ches Angebot im Sinne der genannten Bestimmung unterbreitet. Mit der Unter-
zeichnung der Vertragsunterlagen in Minchen hat die Klagerin in ihrem Wohn-
sitzstaat die von ihrer Seite zum Abschluss der Vertrage erforderlichen Rechts-

handlungen vorgenommen.

d) Sowohl das auf Verschulden bei Vertragsschluss wegen Verletzung
vorvertraglicher Aufklarungspflichten als auch das auf einen Verstol3 gegen das
Kreditwesengesetz gestitzte Schadensersatzbegehren sind als Klage "aus"

einem Vertrag im Sinne des Art. 13 Abs. 1 LugU | zu qualifizieren.

aa) Wie unter 2. c¢) ee) ausgefihrt, genugt es fur die Begrindung des
Verbrauchergerichtsstands geméaR Art. 13 Abs. 1 Nr. 3 LugU |, dass sich die
Klage allgemein auf einen Vertrag bezieht und eine so enge Verbindung zu
diesem Vertrag aufweist, dass sie von ihm nicht getrennt werden kann (vgl. Se-
nat, Urteil vom 5. Oktober 2010 - VI ZR 159/09, aaO Rn. 23; EuGH, Urteile vom
11. Juli 2002, aaO, Gabriel, Rn. 38, 56; vom 14. Mai 2009 - Rs. C-180/06 - Slg.
2009 1-3961, lisinger, Rn. 44, 52, 56). Diese Voraussetzung wird in Fallen, in
denen es zu einem Vertragsabschluss zwischen den Parteien gekommen ist
und der Klager Schadensersatz wegen der Verletzung vorvertraglicher Aufkla-
rungspflichten begehrt, regelmallig zu bejahen sein (vgl. zu Art. 5 EuG-
VU/EuGVWVO: EuGH, Urteile vom 14. Mai 2009 - Rs. C-180/06 - Slg. 2009
S. [-3961, llsinger, Rn. 44, 52, 56; vom 17. September 2002 - C-334/00, Tac-
coni, Slg. 2002, S. I-7357 Rn. 22; Mankowski, IPRax 2003, 127, 133 ff.; Kro-
pholler/von Hein, aaO, Art. 5 Rn. 18; Rauscher/Leible, Europaisches Zivilpro-
zessrecht (Bearb. 2001) Art. 5 Brussel | -VO Rn.27; Schlosser, EU-
Zivilprozessrecht, 3. Aufl., Anh. | § 40 Art. 5 EuGVVO Rn. 5; Schmidt, Europai-
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sches Zivilprozessrecht 2004, Rn. 84; Hausmann in Wieczorek/Schitze, ZPO,
3. Aufl.,, Art. 5 EuGVU Rn. 8; Martiny, FS Geimer 2002, S. 641, 653 f.). Dies gilt
auch im vorliegenden Fall. Die Klagerin nimmt ihre Vertragspartnerin mit der
Begriindung auf Schadensersatz in Anspruch, dass diese ihr vor Abschluss der
Vertrage zusatzliche Informationen hatte erteilen missen, um die mit den Ver-
tragen verbundenen Risiken und Belastungen besser einschatzen und den Ab-
schluss der Vertrage Uberdenken zu kénnen. Dieses Begehren kann von den

Vertragen nicht getrennt werden.

bb) Nichts anderes gilt fir den Schadensersatzanspruch wegen Versto-
Res gegen das Kreditwesengesetz. Auch er kann von den zwischen der Klage-
rin und der Beklagten zu 4 geschlossenen Vertragen nicht getrennt werden. Die
Klagerin nimmt ihre Vertragspartnerin auf Ersatz des an sie transferierten und
zum Fondanteilskauf verwendeten Geldbetrages in Anspruch, weil diese die
Vertrdge aufgrund eines gegen sie gerichteten gesetzlichen Verbots nicht habe

abschlieen dirfen.

Die Sache war zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zuriickzuverweisen. Der Senat kann mangels der erforderlichen
Feststellungen nicht gemaR § 563 Abs. 3 ZPO in der Sache selbst entscheiden.
Die vom Berufungsgericht hilfsweise gemachten Ausfiihrungen zur Begrindet-
heit der Klage gelten als nicht geschrieben und sind vom Revisionsgericht nicht
zu beachten (BGH, Urteile vom 10. Dezember 1953 - IV ZR 48/53, BGHZ 11,
222, 224; vom 25. November 1966 -V ZR 30/64, BGHZ 46, 281, 284 f.; vom
7.Juni 1990 -1l ZR 216/89, NJW 1990, 2125, 2126; Musielak/Ball, ZPO,
8. Aufl., § 563 Rn. 23, jeweils mwN). Verneint das Berufungsgericht die Zulas-
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sigkeit der Klage, so darf das Revisionsgericht auf die Begriindetheit der Klage
nur dann eingehen, wenn das Berufungsurteil im Ubrigen einen Sachverhalt
ergibt, der fur die rechtliche Beurteilung eine verwertbare tatsachliche Grundla-
ge bietet, und bei Zuriickverweisung ein anderes Ergebnis nicht méglich er-
scheint. Diese Voraussetzung ist z.B. erfillt, wenn der Klagevortrag in jeder
Richtung unschlissig ist und auch durch weiteres Parteivorbringen nicht
schliissig gemacht werden kann (Senatsurteil vom 14. Marz 1978 - VI ZR
68/76, NJW 1978, 2031; BGH, Urteile vom 10. Oktober 1991 - IX ZR 38/91,
VersR 1992, 762, 763; vom 29. September 1993 - VIl ZR 107/93, NJW-RR
1994, 175, 176; Musielak/Ball, ZPO, 8. Aufl., § 563 Rn. 23).

Eine derartige Fallgestaltung ist vorliegend nicht gegeben. Das Beru-
fungsgericht hat schon nicht geklart, welches Recht auf die zwischen den Par-
teien bestehenden Rechtsverhaltnisse Anwendung findet. Hierzu bestand
schon deshalb Anlass, weil die Beklagten auslandische Unternehmen sind und
die Klagerin ihre Ersatzanspriiche auf den Erwerb einer Beteiligung an dem von
der Beklagten zu 3 in der Schweiz aufgelegten Fonds stitzt. Zwar ware - wie
das Berufungsgericht ohne die Frage zu erértern angenommen hat - deutsches
Recht anwendbar, wenn die Parteien im Laufe des Rechtsstreits nachtraglich
eine entsprechende stillschweigende und wirksame Rechtswahlvereinbarung
gemal Art. 27 Abs. 2 Satz 1, Art. 42 EGBGB in der bis 16. Dezember 2009
geltenden Fassung getroffen hatten. Feststellungen hierzu hat das Berufungs-

gericht aber nicht getroffen.

Dabei ist zu beriicksichtigen, dass der Umstand, dass die Parteien und
die Vorinstanzen ubereinstimmend von der Anwendbarkeit deutschen Rechts
ausgehen, den Anforderungen an eine nachtragliche Rechtswahl nicht ohne
weiteres geniigt (vgl. BGH, Urteile vom 19. Januar 2000 - VIII ZR 275/98,
NJW-RR 2000, 1002; vom 30. Oktober 2008 -1 ZR 12/06, NJW 2008, 1205
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Rn. 19 mwN). Zwar kann es fir die Annahme einer nachtraglichen konkluden-
ten Rechtswahl ausreichen, wenn die Vertragsparteien im Prozess deutlich auf
eine bestimmte Rechtsordnung Bezug nehmen oder diese ihren rechtlichen
Ausfuhrungen zugrunde legen. Zumindest fur eine die urspringlich geltende
Rechtsordnung abé&ndernde Rechtswahl bedarf es aber eines dahingehenden
beiderseitigen Gestaltungswillens (vgl. BGH, Urteil vom 12. Dezember 1990
- VIII ZR 332/89, NJW 1991, 1292, 1293; vom 30. Oktober 2008 - | ZR 12/06,
aa0).

Bei der neuen Verhandlung wird das Berufungsgericht Gelegenheit ha-
ben, sich mit den in den Rechtsmittelschriften vorgebrachten Einwendungen

gegen seine Beurteilung der Begrindetheit der Klagen auseinanderzusetzen.

Galke Zoll Diederichsen

Pauge von Pentz

Vorinstanzen:
LG Miuinchen |, Entscheidung vom 31.07.2009 - 28 O 8800/08 -
OLG Munchen, Entscheidung vom 28.05.2010 - 5 U 4254/09 -
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