Nachschlagewerk: ja

BGHZ : nein

EuGvU Art. 13, 14

Die besonderen Zustdndigkeitsregeln der Art. 13, 14 EuGVU
zum Schutz des Verbrauchers greifen nur ein, wenn die ande-
re Vertragspartei ihren Wohnsitz in einem Mitgliedstaat des
EuGVU hat oder nach Art. 13 Abs. 2 EuGVU so zu behandeln
‘ist, wie wenn dies der Fall ware.

ZPO § 32

Zum Gerichtsstand der unerlaubten Handlung fﬁr Klagen gegen

einen auslaAndischen Broker, die auf den Vorwurf einer ge-

meinschaftlich mit einem inldndischen Vermittler begangenen

Spesenreiterei ("Churning”) im Zusammenhang mit Bdérsenter-
mingeschaften im Ausland gestitzt werden.

BGH, Urtell vom 22. November 1994 - XI ZR 45/91 - OLG Frankfurt
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Der XI.

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mind-
liche Verhandlung vom 4. Mai 1993 durch den Vorsitzenden
Richter Schimansky und die Richter Dr. Siol, Dr. Bungeroth,

Nobbe und Dr. van Gelder

beschlossen:

Der Bundesgerichtshof legt gemd@B Art. 3 des
Protokolls vom 3. Juni 1971 betreffend die Aus-
legung des Ubereinkommens vom 27. September
1968 Uber die gerichtliche Zust&ndigkeit und
die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen

in

Zivil- und Handelssachen sowie Art. 2 des

deutschen Gesetzes vom 7. August 1972

(BGB1l. 1972 II, 845) dem Gerichtshof der Euro-
pdlischen Gemeinschaften in Luxemburg folgende
Fragen zur Vorabentscheidung vor:

1‘

Setzt die Bejahung der internationalen Zu-
sténdigkeit des Wohnsitzstaates des Verbrau-
chers nach Art. 14 Abs. 1, 2. Alternative
des Ubereinkommens ' (EuGVU) voraus, dap die
andere Vertragspartei ihren Wohnsitz in ei-
nem Vertragsstaat des Ubereinkommens hat
bzw. nach Art. 13 Abs. 2 EuGV0 so zu behan-
deln ist, wie wenn dies der Fall ware?

Schliepft Art. 13 Abs. 1 Nr. 3 EuGVU Kommis-
sionsvertrage - ein, die auf die Durchflhrung
von Warentermingeschdaften gerichtet sind?
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Tatbestand:

Die Klager nehmen die Beklagte zu 2) auf Riickzahlung
von Betrdgen in Anspruch, die sie ihr zur Durchfﬁhrung von
Warentérmingeschéften zur Verflugung gestellt haben. Dem
liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

Der Kldger zu 1) ist selbstandiger Schreinermeister,
der Klager zu 2) ist als Textiltechniker im Angestellten-
verhaltnis tétig. Beide Klager handelten auperhalb ihrer
beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit, als sie die Be-
klagte zu 2), eine Brokerfirma mit Sitz in New York, mit
der kommissionsweisen Durchfihrung von Warentermingeschéf—
ten beauftragten. Dézu leisteten sie erhebliche Einschusse,
die bis auf geringe Restbetrége durch Spekulationsverluste
und Provisionen aufgezehrt wurden.

Die Beklagte zu 2) hatte in Frankfurt am Main mit der
DR gk "YU GnbH eine Agentur, die flir sie warb;
zwischen den Parteien ist streitig, ob sie von der Beklag-
ten zu 2) nur mit Vermittlungstatigkeiten oder auch mit dem
selbsténdigen Abschlup von Geschaften betraut war. Der Kon-
takt zwischen den Klagern und der Beklagten zu 2) wurde in-
des unstreitig nicht von dieser Agentur, sonderh aus-
schlieplich von der ol | MU Wirtschafts- und Bdérsenbe-
ratungsgesellschaft mbH in Frankfurt, -der friheren Beklag-
ten zu 1), vermittelt, die ihrerseits von der Beklagten
zu 2) unabhangig war.



Die Klager stitzen ihr RUckzahlungsverlangen auf Scha-
densersatzanspriche wegen der Verletzung vertraglicher_und
vorvertraglicher Pflichten, auf Ansprﬁche'aus ungerechtfer-
tigter Bereicherung sowie auf deliktische Schadensersatzan-
spriche insbesondere im Zusammenhéng mit dem Vorwurf der
Spesenreiterei durch eine Vielzahl teils unsinniger Ge-
schafte ("Churning”). ' .

Der Klager zu 1) verklagte die Beklagten auf Zahlung
von 188.340 DM nebst Zinsen, der Klager zu 2) in gesonder-
ter Klage auf Zahlung von 62.000 DM nebst Zinsen. Das Land-
'gericht wies beide Klagen ab, und zwar gegenliber der Be-~
klagten zu 1) als unbegrindet und gegeniber der Beklagten
zu 2) als unZuléssig, Durch die angefochtenen Schlupurteile
wies das Berufungsgerichtrdie Berufungen der Klager hin-
sichtlich der Beklagten 2zu 2) zurick. Dagegen wenden sich
die Klager mit ihren Revisionen.

Der Senat hat beide Prozesse verbunden und mit Be-
schlup vom 25. Mai 1993 (WM 1993, 1215) dem Gerichtshof der
Europdischen Gemeinschaften in Luxemburg einige Fragen zur
Auslegung der Art. 13 und 14 des Ubereinkommens der Euro- -
péischen Gemeinschaften Uber die gerichtliche Zusténdigkeit
und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zi-
vil- und Handelssachen (EuGVU) zur Vorabentscheidung vorge-
legt. Darauf hat der Gerichtshof mit seinem Urteil vom
15. September 1994 (C-318/93 = ZIP 1994, 1632) geantwortet.



Entscheidungsgriinde:

Die Revisidnen haben teilweise Erfolg. Sie fihren zur
teilweisen Aufhebung der Berufungsurteile und der landge-
‘richtlichen Urteile sowie zur Zuruckverweisung der Sache in
diesem Umfang an das Landgericht. ' |

Das Berufuhgsgericht sieht in ﬁbereinstimmung'mit dem
Landgericht die Klagen gegen die Beklagte zu 2) wegen Feh-
lens der 8rtlichen und internationalen Zustandigkeit des
angerufenen Gerichts als unzuldssig an. Zur Begrundung
fihrt es im wesentlichen aus: |

Ein Gerichtsstand nach § 17 Abs. 1 ZPO sei wegen des
Sitzes der Beklagten zu 2) in New York nicht gegeben. Der
Gerichtsstand der gewerblichen Niederlassung nach § 21 ZPO
scheide aus, weil die in Frankfurt am Main anséassige Dgii
W-R— GmbH mangels eigener GeschaftsabschluBbe-
fugnis fur die Beklagte zu 2) nicht als deren Niederlassung
anzﬁsehen sei und weil insoweit auch ein Gerichtsstand
kraft Rechtsscheins nicht in Betracht komme. Der Gerichts-
stand des Vermbgens nach § 23 ZPO sei nicht begrindet, weil
die Klager nicht bewiesen hitten, daB die Beklagte zu 2)
bei dem Privatbankhaus MR GmbH in Frankfurt am Main ein
Konto unterhalten habe. ‘



Eine internationale Zusté&ndigkeit der deutschen Ge-
richte lasse sich auch nicht aus Art. 13 EuGVU herleiten.
Dabei kénne dahinstehen, ob das EuGVU angesichts des .Sitzes
der Beklagten zu 2) in den Vereinigfen Staaten von Amerika
ﬁbefhaupt anwendbar sei. Jedenfalls fehle es an der in
Art. 13 Abs. 1 Nr. 3a EuGVU genannten Voraussetzung eines
dem Vertragsabschlup im Land des Verbrauchers vorausgegan-
genen ausdrﬁcklichen Angebots oder einer Werbung, weil die
Klager nicht von der Beklagten zu 2) oder deren Représen-
tanz in Frankfurt am Main, sondern von der Beklagten zu 1)
geworben worden seien. '

Der Gerichtsstand der unerlaubten Handlung nach § 32
ZPO sei ebenfalls nicht gegeben, da fir ein deliktisches
Verhalten der Mitarbeiter der Beklagten zu 2) nichts zu er-
sehen sei. Insbesondere die Ausfihrungen der Klager zum
Vorwurf des Churning seien nicht geeignet, diesen Vorwurf
im einzelnen zu belegen.

II.

Diese Beurteilung halt rechtlicher Prufung nicht in
allen Punkten stand. '

1. Die internationale Zusténdigkeit der deutscheh Ge-
richte, auf deren Verneinung die angéfochtenen Entscheidun-
gen beruhen, ist in der Revisionsinstanz nachprifbar. § 549
Abs. 2 ZPO, der die sachliche und Ortliche Zusténdigkeit
des Gerichts des érsteh Rechtszugs der revisionsrechtlichen



Uberprtifung entzieht, gilt nicht - auch nicht entspre—'
chend —'fﬁr die internationale Zustandigkeit (Senatsurteil
in BGHZ 115, 90, 91 m.w.Nachw.; Senatsurteil vom 20. April
1993 - XI ZR 17/90 = WM 1993, 1109, 1110).

2. Das Berufungsgericht geht zutreffend davon aus, dafB
die internationale Zustdndigkeit deutscher Gerichte sich
grundsdtzlich aus den Regeln ilber die &értliche Zustandig-
keit ergibt. Die Zivilprozepordnung enthdlt keine eigenen
Vorschriften Uber die internationale Zustandigkeit. Es ent-
spricht jedoch gefestigter Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs, dap die internationale Zustandigkeit mittelbar
in den Vorschriften der §§ 12 ff. ZPO Uber die &rtliche Zu-
standigkeit mitgeregelt ist. Soweit danach ein deutsches
Gericht 6rtlich‘zus£éndig ist, indiziert dies regelmdfig-
die internationale Zust8ndigkeit (vgl. Senatsurteile aaO0).

3. Sowéit das Bérufungsgericht die Gerichtsstande des
§ 17 Abs. 1 ZPO und des § 23 ZPO verneint hat, sind seine
Ausfihrungen frei von Rechtsfehlern. Insoweit werden die
Berﬁfungéurteile auch von den Revisionen nicht angegriffen.

4. Den Gerichtsstand der gewerblichen Niederlaésung
nach § 21 Abs. 1 ZPO hat das Berufungsgericht jedenfalls im
Ergebnis zu Recht als nicht gegeben angesehen. Ein solcher
Gerichtsstand wird hier ftr die Beklagte zu 2) schon des-
halb nicht durch die D@R Wil RGN GrnbH begrindet,
weil die Geschéftsbeziehungen zwischen den'Klégern und der
Beklagten Zu 2) nicht von dieser GmbH, sondern von der Be-
klagten zu 1) angebahnt und vermittelt wurden. Die vorlie-



genden Klagen haben daher keinen Bezug auf den Geschaftsbe-

trieb der DA WA RUIEP GrbH im Sinne des § 21
Abs. 1 ZPO. E

‘S. Eine internationale Zusténdigkeit deutscher Gerich-
te nach Art. 13, 14 EuGVU hat das Berufungsgericht eben-
falls im Ergebnis zu Recht verneint. Diese Vorschriften
kénnen schon deshalb keine Anwendung finden, weil die Be-
klagte zu 2) ihren Sitz in den Vereinigten Staaten von Ame-
rika hat und sich mangels eines Bezugs der vorliegenden
Klagen zum Betrieb der D Wl RUEEER GrbH auch nicht
nach Art. 13 Abs. 2 EuGVU so behandeln lassen muf, wie wenn
sie ihren Sitz in Deutschland hatte. Die genannten Vor-
schriften sind né&mlich, wie der Gerichtshof der'Européi¥
schen Gemeinschaften in seinem Urteil vom 15. September
1994 (2ZIP 1994, 1632) festgestellt hat, dahin auszulegen,
dap sie nur eingreifen, wenn die andere Vertragspartei ih-
ren Wohnsitz in einein Mitgliedstaat des EuGVU hat oder nach
Art. 13 Abs. 2 EuGVU so zu behandeln ist, wie wenn dies der
Fall ware. Auf die'Angriffe beider Revisionen dagegen, dap
das Berufungsgericht die Voraussetzungen des Art. 13 Abs. 1
Nr. 3 Buchstabe a EuGVU verneint hat, und auf die Ruge der
Revision des Klagers zu 1), das Berufungsgericht habe die
Voraussetzungen des Art. 13 Abs. 1 .Nr. 2 EuGV0 zu Unrecht
nicht geprift, kommt es daher nicht an.

| 6. Das Berufungsgericht hat jedoch zu Unrecht den Ge-
richtsstand der unerlaubten Handlung nach § 32 ZPO ver-
neint. Seine Annahme, die Ausfihrungen der Klager zum Vor-
wurf der Schadigung im Wege der Kontqplﬁnderung durch Spe-
senreiterei (“Chufning") seien nicht geeignet, diesen Vor-



wurf im einzelnen zu belegen, wird von den Revisionen mit
Recht angegriffen.

a) Unter Churning im engeren, hier in‘Betracht kommen-~
- den Sinne versteht man den durch das Interesse des Kunden
nicht gerechtfertigten h3ufigen Umschlag eines Anlagekon-
tos, durch den der Broker oder der Vermittler oder beide
sich zu Lasten der Gewinnchancen des Kunden Provisionsein-
nahmen verschaffen (Wach, Der Terminhandel'in Recht und
Praxis, 1986, Rdn. 462 m.w.Nachw.; vgl. auch Brdker, Straf-
rechtliche. Probleme bei Warentermin¥ und -optionsgeschaf-
ten,'1989, S. 38). Ein solches Verhalten ldst Schadenser-
satzanspriuche des Kunden nach § 826 BGB (Wach aa0

Rdn. 481), unter Umsté&nden auch nach § 823 Abs. 2 BGB in
Verbindung mit §-266 StGB (Wach aaO Rdn. 474 ff.; Brodker
aa0 S. 39 f.; Imo, BOrsentermin- und BOrsenoptionsgeschaf-
te, 1988, Bd. I RAn. 1448 ff.; jeweils m.w.Nachw.) oder mit
§ 263 StGB (Wach aa0 Rdn. 481; Brdker aaO; Imo aal

Rdn. 1428 ff. m.w.Nachw.) aus.

b) Im vorliegenden Fall haben beide Klager - der Kla-
ger zu 1) in seiner Klageschrift, in seinem Schriftsatz vom
4. Mai 1988 und in seiner Berufungsbegrindung sowie der
Klager zu 2) in seiner Klageschrift, in seinem Schriftsatz
vVOom 9} Februar 1988 und in seiner Berufungsbegrﬁndqng -
wiederholt vorgetragen, beide Beklagten hitten dahin zusam-
mengewirkt, das jeweilige Klégérkonto durch eine unsinnige
Haufung von Kauf- und Verkaufsgeschdften zu plindern. Dabeil
haben beide Klager unter Vorlage zahlreicher Kontolbersich-
ten nicht nur padséhal-auf die auBerordentlich groBe Zahl '
der monatlichen Kauf- und Verkaufsgeschéfte hingewiesen und
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vorgetragen, daP insgesamt 23,34% (so .der Klager zu 1) bzw.
23,66% (so der Klager zu 2) des jeweils eingesetzten Kapi—_
tals fir Spesen und Provisionen verbraucht wordén seien.
Sie haben auch auf bestimmte Einzelvorgénge abgehoben, bei
denen z.B. an nur einem Tag 18 Kaufgeschéfte und 14 Ver-
kaufsgeschéfte gleicher Art (so dér_Kléger zu 1) bzw. je

10 Kauf- und Verkaufsgeschafte gleicher Art (so der Klager
zu 2) getatigt worden seien. Zusatzlich haben sie unter Be-
nennung eines frﬁheren'Mitarbeiters der Beklagten zu 2) als
Zeugen vorgetragen, daB bei_den Beklagten den Mitarbeitern
erklart worden sei, sie sollten so_vielé_Provisionen wie
méglich éfziélen,-gieicﬁ adfrwelche Weise.

c) Dieser Vortrag der Klager legt die Mdéglichkeit ei-
ner voh beiden Beklégten gemeinsam begangenen Spesenreite-
rei zum Nachteil der Klager so nahe, daPp das Berufungsge-
richt nicht davon ausgehen‘durfte, eine unerlaubte Handlung
liege nicht vor. Die Frage, ob die Beklagten tatsachlich
Spesenreiterei begangen haben, wird im Rahmen der Prifung
der Begrlndetheit der diesbeziglichen Klageanspruche durch
Erhebung des angebotenen Sachverstandigenbeweises zur Be-
wertung der augenfélligen Haufung von Geschaftsabschlissen
sowie des angebotenen Zeugenbeweises zu den Absichten, die
die Beklagten damit verfolgt haben, zu klaren sein. Flur die
Prifung der Zulassigkeit der Klagen ist entgegen der An-
sicht des Berufungsgerichts davon auszugehen, dap eine zu-
mindestlgegen § 826 BGB verétoBende gemeinsam begangene
Spesenreiterei der beiden Beklagten in Betracht kommt .

Dem steht der Umstand nicht entgegen, dap beide Kliger
laufend Kontoauszige Uber die Geschaftsabschllsse erhalten
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und seinerzeit kKeine Einwé@nde gegen die Vielzahl der geta-
tigten Geschafte erhoben haben. Darin liegt entgegen der in
den Teilurteilen des Berufungsgerichts vom 5. April 1990
zum Ausdruck gebrachten Ansicht keine die Rechtswidrigkeit
des Verhaltens der Beklagten ausschlieBende Einverstandnis-
erklérung der Klager. In der nachtréglichen widefspruchslo—
sen Kenntnisnahme bereits getatigter Geschédfte kann ohne
das Hinzukommen besonderer Umstande keine Einversté&ndniser-
klarung gesehen werden (Imo aaO Rdn. 1461) . Darliber hinaus
kdénnte ein rechtlich beachtliches Einverstandnis der Klager
allenfalls dann angenommen werden, wenn ihnen damals schon_
bewuft geWéSén ware, déB‘die Héﬁfﬁng der Kbntrakte nicht
ihren Interessen, sondern ausschlieflich den Provisionsin-
teressen der Beklagten diente. Ein solches Bewuftsein kann
bei Kunden, die - wie die Klager - auf dem Gebiet der Ter-
mingeschdafte unerfahren sind, nicht vorausgesetzt werden
(Imo aal Rdn. 1462)1

d) Somit ist fir die Prifung der internationalen Zu-
standigkeit deutscher Gerichte von der Mdglichkeit einer
von beiden Beklagten gemeinsam begangenen, zumindest gegen
§ 826 BGB verstopenden Schadigung der Kléger durch Spesen-
reiterei (Churning) auszugehen. Ein deutscher Gerichtsstand
fir Ansprﬁche der Klager aus unerlaubter Handlung ist daher
nach § 32 ZPO nicht nur hinsichtlich der in Deutschland t&-
tig.gewordenen Beklagten zu 1), sondern auch im Hinblick
auf die im Ausland handélnde-Beklagte zZu 2)'begrﬁndet. Das
ergibt sich daraus, daP beide Beklagten nach dem hier zu
unterstellenden Vorbringen der Klager Mittdter einer uner-
laubten Hahdlunglim‘Sinne des § 830 Abs. 1 BGB sind und dap
bei Mittaterschaft jeder Beteiligte sich die von einém an-



deren Beteiligten erbrachten Tatbeitrégé im Rahmen nicht
nur des § 830 Abs.. 1 BGB, sondern auch des § 32 ZPO zurech—-
nen lassen mup (Senatsurteil vom 6. Februar 1950 - XI ZR
184/88 = WM 1990, 462, 463). |

e) Der Gerichtsstand nach § 32 ZPO ist entgegen der in
den Revisionserwiderungen vertretenen Ansicht der Beklagten
zu 2) nicht durch Nr. 16 des von der Beklagten zu 2) mit.
beiden Klagern vereinbarten Customer's Agreement wirksam
abbedungen worden. Das genannte Customer's Agreement ent-
halt in Nr. 16 eine Schiedsvereiﬁbarung und in Nr. 17 eine
'Bestimmung Uber die Anwéndung des Rechts des Staates New
York auf das Verhéltnis z&ischen der Beklagten zu 2) und
ihren Kunden. Die Schiedsabrede in Verbindung mit der
Rechtswahlklausel~i§t, soweit sie - wie hier - Bdrsenter-
mingeschafte von nicht termingeschéftsfahigen Inlandern be-
trifft, in Deutschland nicht anzuerkennen, weil sie zur
Nichtbeachtung des Termineinwands fithren wirde (vgl. BGH,
Urteil vom 15. Juni 1987 - II ZR 124/86 = WM 1987, 1153,
1154 f. m.w.Nachw.). Es kann daher unentschieden bleiben,
ob die sich aus § 32 ZPO ergebende internationale Zustan-
digkeit fur zuklinftige vorsatzliche unerlaubte Handlungen
Uberhaupt wirksam derogiert werden kann.

ITI.

. Die Berufungsurteile muften daher aufgehoben werden,
soweit sie die landgerichtliche Abweisung der Klagen als
unzuldssig auch hinsichtlich mdglicher Anspriche aus uner-



laubter Handlung bestatigen. Zugleich mupten in diesem Um-
fang die landgerichtlichen Urteile aufgehoben und die Sache
an das Landgericht zuriickverwiesen werden. Haben, wie im
vorliegenden Fall, Landgericht und Berufungsgericht eine
Klage - ganz oder teilweise - zu Unrecht als unzuldssig ab-
gewiesen, so mupP der Bundesgerichtshof die Sache grundsatz-
lich Uber den Wortlaut des § 565 Abs. 2 ZPO hinaus an das
Landgericht zurlckverweisen (BGH, Urteil vom 11. Juli 1985
- IIT ZR 33/84 = NJW 1986, 2765, 2766 f.; MinchKomm
ZPO/Walchshéfer § 565 Rdn. 4). |

Schimansky Dr. Siol Dr. Bungeroth

Nobbe ' Dr. van Gelder
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