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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

X1 ZR 173/04 Verklndet am:
15. Februar 2005
Weber,
Justizamtsinspektorin
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit



Der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die mindliche Ver-
handlung vom 15. Februar 2005 durch den Vorsitzenden Richter Nobbe
und die Richter Dr. Maller, Dr. Wassermann, Dr. Appl und
Dr. Ellenberger

far Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 9. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom 21. April
2004 - 9 U 92/03 - wird auf Kosten der Beklagten zu-

rackgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin, die ein Reiseblro betreibt, nimmt als Vertragsunter-
nehmen das beklagte Kreditkartenunternehmen aus einem Kreditkarten-

geschaft in Anspruch.

Am 15. Februar 1999 schloB die Beklagte mit der Kl&gerin einen
Vertrag Uber die Akzeptanz von VISA/Electron Karten. In den Allgemei-
nen Geschaftsbedingungen war vorgesehen, daB die Beklagte alle falli-
gen Forderungen der Klagerin gegen Karteninhaber "kauft", wenn be-
stimmte Voraussetzungen erfillt sind. Unter Nr. 5 Abs. 2 der Allgemei-

nen Geschaftsbedingungen wurde u.a. folgendes vereinbart:



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

"Das Vertragsunternehmen steht ... (Beklagte) dafur ein, daB Kar-
tenbelastungen nur fur Leistungen im Rahmen seines Geschafts-
betriebes erfolgen und keine nicht zum gewdhnlichen Geschaftsbe-
trieb gehérenden Leistungen, insbesondere keine Kreditgewahrun-
gen oder andere Geldzahlungen zugrunde liegen."

Mit "Vermittlungsauftrag und Vereinbarung einer Leistungsvergu-
tung" verpflichtete sich ein Kunde der Klégerin aus der Schweiz im Au-
gust 1999, fur die Vermittlung des Objekts "G. " an die
Klagerin eine sofort fallige Leistungsvergttung in Héhe von 2.000 CHF
zu zahlen. Die Zahlung erfolgte per Kreditkarte. Die Beklagte schrieb den
Betrag der Klagerin abzlglich Provision und Umsatzsteuer gut, nahm

spater aber eine Rlckbelastung der Klagerin vor.

Ende 2001 hat die Klagerin unter ihrer deutschen Niederlassung
Klage auf Zahlung von 2.316,48 DM nebst Zinsen erhoben. Die Beklagte
macht geltend, der von der Klagerin vermittelte Vertrag sei ein Time-
Sharing-Vertrag, dieser sei unwirksam, gehére nicht zum gewdhnlichen
Geschaftsbetrieb der Klagerin und sei deshalb von dem Kartenakzep-

tanzvertrag nicht erfaBt.

Das Amtsgericht hat der Klage stattgegeben. Nachdem im Termin
zur mundlichen Verhandlung vom 17. September 2003 in der Berufungs-
instanz vor dem Landgericht klargestellt worden war, daB der in der Kla-
ge angegebene Geschaftsfihrer der Klagerin lediglich Leiter ihrer Nie-
derlassung in Deutschland war, und die in der Schweiz anséssige Klage-
rin einen Handelsregisterauszug vorgelegt hatte, daB es sich hierbei nur
um ihre unselbstdndige deutsche Niederlassung handelt, hat die Beklag-
te am 7. Oktober 2003 Berufung gegen das amtsgerichtliche Urteil beim
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Oberlandesgericht eingelegt und Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
gegen die Versdumung der Fristen zur Einlegung und Begrundung der
Berufung beantragt. Mit BeschluB vom 17. Dezember 2003 hat sich das
Landgericht auf Antrag der Beklagten fur funktionell unzustandig erklart
und die Sache an das Oberlandesgericht verwiesen. Dieses hat unter
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand die Klage teilweise abgewiesen
und die Verurteilung der Beklagten nur in H6he von 769,86 € nebst Zin-
sen aufrecht erhalten. Insoweit hat es die Berufung der Beklagten zu-
rickgewiesen. Dagegen richtet sich die - vom Berufungsgericht zugelas-
sene - Revision der Beklagten.

Entscheidungsqgrunde:

Die Revision ist unbegrundet.

Die vom Oberlandesgericht zugelassene Revision der Beklagten
ist statthaft (§ 543 Abs. 1 Nr. 1 ZPO).

Das Berufungsgericht hat die Revision in der Urteilsformel ohne
Einschrankung zugelassen. Der allerdings nicht ohne weiteres nachvoll-
ziehbaren Begrindung, die Zulassung erfolge wegen der bislang "nicht
hinreichend geklarten Voraussetzungen der Zuléssigkeit des Rechtsmit-



tels", 14Bt sich entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung nicht die
Einschrankung entnehmen, die Revision sei nur zugunsten der Klagerin
zugelassen worden. Die Klagerin ist durch das Berufungsurteil nur inso-
weit beschwert, als das Berufungsgericht ihre Klage wegen Erfillung
teilweise abgewiesen hat. Eine Beschrankung der Zulassung der Revisi-
on auf die Frage der Zulassigkeit der Berufung wére auBerdem unzulas-
sig mit der Folge, daB nur die Beschrankung, nicht aber die Zulassung
unwirksam ware (Senatsurteile vom 20. Mai 2003 - XIZR 248/02,
WM 2003, 1370, 1371, vom 23. September 2003 - XIZR 135/02,
WM 2003, 2232, 2233, vom 20. April 2004 - XI ZR 171/03, WM 2004,
1230, 1231 und vom 26. Oktober 2004 - XI ZR 255/03, WM 2005, 127,
128, zur Veroffentlichung in BGHZ vorgesehen).

Die Berufung der Beklagten ist entgegen der Ansicht der Revisi-
onserwiderung nicht unzuléassig.

1. Die Beklagte hat gegen das Urteil des Amtsgerichts sowohl
beim Landgericht als auch beim Oberlandesgericht Berufung eingelegt.
Legt eine Partei gegen eine bestimmte Entscheidung mehrfach Berufung
ein, so handelt es sich um dasselbe Rechtsmittel, iber das nach standi-
ger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs einheitlich zu entscheiden
ist (BGHZ 45, 380, 383; BGH, Beschliusse vom 10. Juli 1985 - IVb ZR
129/84, NJW 1985, 2834, vom 15. Oktober 1992 - | ZB 8/92, NJW 1993,
269, vom 20. September 1993 - 1l ZB 10/93, WM 1993, 2141 und vom
2. Juli 1996 - IX ZB 53/96, NJW 1996, 2659 f.). Das gilt auch bei Einrei-



chung der Berufungsschriften bei verschiedenen Gerichten jedenfalls
dann, wenn die Berufungen nach Verweisung - wie hier - ein und dem-
selben Gericht zur Entscheidung vorliegen.

2. Das Oberlandesgericht hat entgegen der Ansicht der Revisions-
erwiderung auch als funktionell zustandiges Gericht Gber die einheitliche
Berufung der Beklagten entschieden.

a) Die Zustandigkeit ergibt sich, anders als das Oberlandesgericht
gemeint hat, allerdings nicht aus § 119 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b GVG. Der
VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat in einem - erst nach ErlaB3
des angefochtenen Urteils verodffentlichten - BeschluB vom 28. Januar
2004 (VIII ZB 66/03, WM 2004, 2227) entschieden, daB bei § 119 Abs. 1
Nr. 1 Buchst. b GVG im Berufungsverfahren regelmaBig der im Verfahren
vor dem Amtsgericht unangegriffen gebliebene inlandische bzw. auslan-
dische Gerichtsstand einer Partei zugrunde zu legen und einer Nachpri-
fung durch das Rechtsmittelgericht grundséatzlich entzogen ist. Der er-
kennende Senat schlieBt sich dieser Auffassung an.

Sie entspricht dem aus dem Grundsatz der Rechtssicherheit abge-
leiteten Postulat der Rechtsmittelklarheit. Diese gebietet, dem Rechtsu-
chenden den Weg zur Uberprifung gerichtlicher Entscheidungen klar
vorzuzeichnen und ihm insbesondere die Priafung zu ermdéglichen, ob
und unter welchen Voraussetzungen ein Rechtsmittel zuldssig ist (vgl.
BVerfGE 107, 395, 416 f.; 108, 341, 349). Wirde in der Berufungsinstanz
neues Vorbringen zum vor dem Amtsgericht unstreitigen Gerichtsstand
einer Partei mit Konsequenzen fur die Zulassigkeit der Berufung zuge-
lassen, wirde der Zugang zu den in den Verfahrensordnungen einge-



raumten Instanzen in unzumutbarer, aus Sachgriinden nicht mehr zu
rechtfertigender Weise erschwert und damit Art. 19 Abs. 4 GG verletzt
(vgl. BVerfGE 77, 275, 284; 78, 88, 99; 96, 27, 39).

Funktionell zustandig ware danach hier nicht das Oberlandesge-
richt, sondern das Landgericht; denn in erster Instanz vor dem Amtsge-
richt war unstreitig, daB es sich bei der Klagerin um eine GmbH mit Sitz
in der Bundesrepublik Deutschland handelte.

b) Gleichwohl ist das angefochtene Urteil nicht durch ein funktio-
nell nicht zustandiges Gericht erlassen worden. Das Landgericht hat sich
namlich durch BeschluB vom 17. Dezember 2003 fir funktionell unzu-
standig erklart und die Sache in entsprechender Anwendung des § 281
ZPO an das Oberlandesgericht verwiesen.

GemaB § 281 Abs. 2 Satz 4 ZPO ist der VerweisungsbeschlufB3 fir
das in ihm bezeichnete Gericht bindend. Das gilt nach stadndiger Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofes allerdings nicht, wenn er auf Willkar
beruht. Hierfir gentigt es aber nicht, daB der BeschluB inhaltlich unrich-
tig oder sonst fehlerhaft ist. Willkur liegt vielmehr erst vor, wenn dem Be-
schluB jede rechtliche Grundlage fehlt; dies ist der Fall, wenn der Ver-
weisungsbeschluB bei verstandiger Wirdigung der das Grundgesetz be-
herrschenden Gedanken nicht mehr verstandlich erscheint und offen-
sichtlich unhaltbar ist (BGH, Beschlisse vom 9. Juli 2002 - X ARZ
110/02, NJW-RR 2002, 1498 und vom 10. Juni 2003 - X ARZ 92/03,
NJW 2003, 3201 f. jeweils m.w.Nachw.).



Das ist hier nicht der Fall. Das Landgericht hat bei ErlaB des Ver-
weisungsbeschlusses nicht verkannt, daB § 281 Abs. 1 Satz 1 ZPO fir
den Fall einer fehlenden funktionellen Zustandigkeit nicht gilt (vgl.
BGHZ 155, 46, 50; BGH, BeschluB vom 10. Juli 1996 - XIl ZB 90/95,
NJW-RR 1997, 55), daBB Ausnahmen von diesem Grundsatz aber fur den
Fall anerkannt sind, daB aufgrund des Meistbeglinstigungsgrundsatzes
die Berufung bei verschiedenen Gerichten eingelegt werden kann (vgl.
BGHZ 72, 182, 193; 155, 46, 51; BGH, Beschllisse vom 2. Oktober 1985
- IVb ARZ 24/85, NJW 1986, 2764 f. und vom 10. Juli 1996 - XII ZB
90/95, aa0). Das Landgericht ist dann zu dem Ergebnis gelangt, daf3 es
im Hinblick auf die aus rechtsstaatlichen Grinden gebotene Gewaéhrlei-
stung staatlichen Rechtsschutzes in einem Fall wie hier erforderlich sei,
§ 281 ZPO entsprechend anzuwenden. Das ist auf der Grundlage der
Annahme des Landgerichts, fir die Entscheidung Uber die Berufung des
Beklagten sei das Oberlandesgericht zustandig, jedenfalls nicht willkur-
lich. Das Oberlandesgericht hat Gber die Berufung des Beklagten des-
halb als zustdndiges Gericht entschieden.

Auch in der Sache selbst hat die Revision keinen Erfolg.

Das Berufungsgericht hat zur Begrliindung seiner Entscheidung
- soweit fur die Revision noch von Interesse - im wesentlichen ausge-
fahrt:



Ein Anspruch auf Zahlung der Kartenumséatze stehe der Klagerin
aus Nr. 2 i.V. mit Nr. 5 der Allgemeinen Geschéftsbedingungen des zwi-
schen den Parteien geschlossenen Vertrages zu. Bei diesem Vertrag
handele es sich um ein abstraktes Schuldversprechen im Sinne des
§ 780 BGB, das unter der aufschiebenden Bedingung der Einreichung
vertragsgeméaBer Zahlungsbelege stehe. DaB die Klagerin hier einen den
Anforderungen des Vertrages entsprechenden Beleg vorgelegt habe, sei
unstreitig. Dem Anspruch der Klagerin stehe Nr. 5 Abs. 2 der Allgemei-
nen Geschéftsbedingungen der Beklagten nicht entgegen. Durch diese
Klausel solle nur verhindert werden, daB3 Karteninhaber sich an anderen
als den vom Kartenausgeber dafir vorgesehenen Stellen unkontrolliert
und kostenfrei Bargeld verschaffen kénnten. DaB darliber hinaus auch
der AbschluB von Vertragen uber Sach- oder Dienstleistungen ausge-
schlossen werden solle, folge aus dem Wortlaut der Klausel nicht unmit-
telbar. Es sei nicht ersichtlich, warum Reisevermittlungsumsétze akzep-
tiert werden sollten, Umséatze aus Vertragen Uber andere Leistungen
aber nicht. Zweifel am Umfang des AusschluBtatbestandes gingen nach
§ 5 AGBG zu Lasten der Beklagten als Verwenderin. Die Allgemeinen
Geschaftsbedingungen enthielten keinen Vorbehalt, der Time-Sharing-

Geschafte ausnehme.

Dem Anspruch der Klagerin stehe auch nicht entgegen, daB ihr ein
wirksamer Anspruch gegen ihren Kunden mdglicherweise nicht zustehe.
Der Anspruch der Klagerin gegen die Beklagte beruhe auf einem ab-
strakten Schuldversprechen. Einwendungen aus dem Vertrag zwischen
dem Vertragsunternehmen und dem Kunden seien der Beklagten daher
grundsétzlich versagt. Die Parteien héatten eine Leistungsfreiheit der Be-
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klagten in den Nr. 5, 7 und 15 der Allgemeinen Geschéftsbedingungen
vorgesehen. Die Unwirksamkeit von Time-Sharing-Vertragen werde da-
von nicht erfaBt. DarlGber hinaus lasse der Vortrag der Beklagten weder
erkennen, ob ein Vertrag Uber Teilzeitwohnrechte vorliege, noch ob sei-

tens des Kunden ein wirksamer Widerruf erfolgt sei.

Diese Beurteilung hélt rechtlicher Uberpriifung stand.

Die Klagerin hat als Vertragsunternehmen gegen das beklagte
Kreditkartenunternehmen in der geltend gemachten Hbhe einen An-
spruch auf Auszahlung des getéatigten Kreditkartenumsatzes.

1. Ohne Erfolg macht die Revision geltend, bei dem der Kreditkar-
tenzahlung zugrunde liegenden Rechtsgeschaft handele es sich um die
Vermittlung eines Time-Sharing-Vertrags. Ein solches Geschéft gehdre
nicht zum gewdhnlichen Geschéftsbetrieb eines Reisebiros. Die Vermitt-
lung eines Time-Sharing-Vertrages liegt nicht auBerhalb des gewéhnli-
chen Geschéftsbetriebes eines Reiseblros. Beim Time-Sharing handelt
es sich in der Regel um zeitanteilige Nutzungsrechte an Ferienimmobili-
en, vor allem Ferienwohnungen und Ferienhdusern (Hildenbrand/
Kappus/Méasch, Time-Sharing und Teilzeit-Wohnrechtegesetz S. 17, 18;
Drasdo, Teilzeit-Wohnrechtegesetz  EinfUhrung Rdn. 7;  Minch-
KommBGB/Franzen 4. Aufl. Vor § 481 Rdn. 10, 11). DaB Time-Sharing
vor allem als "Tourismusprodukt" (vgl. Staudinger/Martinek, BGB (2001)
Einl. zum TzWrG Rdn. 39) Bedeutung hat, kommt auch in § 1 Abs. 2
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Satz 1 Teilzeit-Wohnrechtegesetz a.F. zum Ausdruck, wenn dort die An-
wendung des Gesetzes an die entgeltliche Nutzung eines Wohngebéu-
des zu Erholungs- oder Wohnzwecken geknupft wird. Nicht anders als
die Vermittlung von Ferienwohnungen kann deshalb auch die Vermittlung
von Time-Sharing-Vertrdgen zum Geschéaftsbetrieb eines Reisebliros ge-
héren. Hier weist sowohl die Handelsregistereintragung der Klagerin als
auch die Gewerbeanmeldung ihrer deutschen Niederlassung als Ge-
schéaftszweck unter anderem die Vermittlung von Teilzeitwohnrechten
aus. Es kann deshalb kein Zweifel daran bestehen, daB die Vermittlung
solcher Vertrdge zum gewdhnlichen Geschaftsbetrieb der Klagerin ge-
hért. Ob der Beklagten dies bekannt war, ist ohne Belang.

2. Zu Unrecht ist die Revision der Auffassung, dem Anspruch der
Klagerin als Vertragsunternehmen eine vermeintliche Unwirksamkeit des
mit ihrem Kunden geschlossenen Vermittlungsvertrages entgegenhalten

zu kénnen.

a) Nach der neueren Rechtsprechung des Senats ist das Vertrags-
verhaltnis zwischen Kreditkartenunternenmen und Vertragsunternehmen
nicht als Forderungskauf, sondern als abstraktes Schuldversprechen an-
zusehen (BGHZ 150, 286, 294; 152, 75, 80; 157, 256, 261 ff.; Senatsur-
teile vom 16. Marz 2004 - XI ZR 13/03, WM 2004, 1031, 1032 und X| ZR
169/03, WM 2004, 1130, 1131), wobei die Entstehung des Anspruchs
unter der aufschiebenden Bedingung der Unterzeichnung und Ubergabe
eines ordnungsgeméfBen Belastungsbeleges durch den Karteninhaber
steht. An dieser Rechtsprechung, die von den Parteien nicht in Zweifel
gezogen wird, ist festzuhalten. Kreditkartenunternehmen kénnen Ein-
wendungen aus dem Valutaverhéltnis zwischen dem Kreditkarteninhaber
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und dem Vertragsunternehmen diesem - vorbehaltlich hier nicht getroffe-
ner abweichender vertraglicher Vereinbarungen - deshalb nur dann ent-
gegenhalten, wenn das Vertragsunternehmen das Kreditkartenunterneh-
men rechtsmiBbrauchlich in Anspruch nimmt. Eine rechtsmiBbrauchliche
Inanspruchnahme liegt nur vor, wenn das Vertragsunternehmen seine
formale Rechtsposition ersichtlich treuwidrig ausnutzt; das ist nur dann
der Fall, wenn offensichtlich oder liquide beweisbar ist, daB dem Ver-
tragsunternehmen eine Forderung aus dem Valutaverhéltnis gegen den
Karteninhaber nicht zusteht (BGHZ 152, 75, 82 m.w.Nachw.). Selbst
wenn unterstellt wird, daB der zwischen der Klagerin und ihrem in der
Schweiz ansédssigen Kunden geschlossene Vertrag uber ein offenbar in
Osterreich auszulibendes Teilzeitnutzungsrecht widerruflich ist, ist das
nicht der Fall. Denn die rechtzeitige Ausibung eines Widerrufs durch den

Kunden ist streitig und ungeklart.

b) Die Revision kann sich auch nicht mit Erfolg darauf berufen, die
Unwirksamkeit des Vermittlungsauftrags folge jedenfalls aus § 7 i.V. mit
§ 9 Teilzeit-Wohnrechtegesetz a.F., da die Vereinbarung einer sofort fal-
ligen Vermittlungsprovision in Hohe von ca. 15% des Preises eine Um-
gehung des Anzahlungsverbots des Teilzeit-Wohnrechtegesetzes a.F.
darstelle. Ein VerstoB3 gegen das in § 7 Teilzeit-Wohnrechtegesetz a.F.
normierte Anzahlungsverbot fahrt nach zutreffender ganz herrschender
Meinung nicht zur Unwirksamkeit des gesamten Vertrages, weil das For-
dern oder Annehmen der Anzahlung nur far den Unternehmer verboten
ist (MiUnchKommBGB/Franzen 4. Aufl. § 486 Rdn. 15; Bamberger/Roth/
Eckert, BGB § 486 Rdn. 7; Erman/Saenger, BGB 11. Aufl. § 486 Rdn. 4;
Palandt/Putzo, BGB 64. Aufl. § 486 Rdn. 7).
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Die Revision war somit zurlckzuweisen.

Nobbe Muller Wassermann

Appl Ellenberger



