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ZPO § 538 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO

a) Bei der gemald 8 538 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO vom Berufungsgericht
durchzufihrenden Ermessensabwégung, ob eine eigene Sachentschei-
dung zu treffen oder ausnahmsweise der Rechtsstreit an das Erstgericht
zurickzuverweisen ist, ist der Umstand, dass die Sache zuvor bereits an
das Erstgericht zuriickverwiesen worden war, zu bericksichtigen (Bestati-
gung von BGH, Urteil vom 5. Juli 2011 - Il ZR 188/09, NJW-RR 2011,
1365).

b) Eine umfangreiche oder aufwéndige Beweisaufnahme ist nicht schon
dann im Sinne von 8 538 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO "notwendig”, wenn sie
im weiteren Verlauf des Verfahrens unter bestimmten Voraussetzungen
erforderlich wird. Sie muss vielmehr sicher zu erwarten sein. Daher genugt
es auch nicht, dass den Parteien Gelegenheit zu weiterem Vortrag zu ge-
ben ist und danach mdglicherweise eine umfangreiche oder aufwéndige
Beweisaufnahme erforderlich wird (Bestatigung von BGH, Urteile vom
2. Mérz 2017 - VII ZR 154/15, NJW-RR 2017, 531; vom 22. Januar 2016
-V ZR 196/14, NJW 2016, 2274 und vom 14. Mai 2013 - Il ZR 76/12,
NJW-RR 2013, 1013).

BGH, Urteil vom 12. April 2018 - Ill ZR 105/17 - OLG Frankfurt am Main
LG Darmstadt
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Der lll. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 12. April 2018 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Herrmann und die

Richter Dr. Remmert und Reiter sowie die Richterinnen Pohl und Dr. Béttcher
fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des 12. Zivilsenats

des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main mit Sitz in Darmstadt

vom 23. Februar 2017 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch

Uber die Kosten des Revisionsrechtszugs, an das Berufungsge-

richt zuriickverwiesen.

Von der Erhebung von Gerichtskosten fir das Revisionsverfahren
wird abgesehen (8 21 Abs. 1 Satz 1 GKG).

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Klagerin nimmt als Rechtsnachfolgerin des im Prozessverlauf ver-
storbenen Erblassers W. G. den Beklagten aus einem Vermogens-

verwaltungsvertrag auf Schadensersatz in Hohe von 41.197,10 € in Anspruch.



Am 15. Mai 1997 schloss der Erblasser mit dem Unternehmen M.
Limited (kunftig: M. ), deren Grinder und Geschafts-
fuhrer der Beklagte war, einen Vermogensverwaltungsvertrag. Dort wird in § 12
als anwendbares Recht dasjenige des Commonwealth of the Bahamas gewahlt
(kiinftig: Bahamas). Der Erblasser erteilte der M.  zugleich Handlungsvoll-
macht fur das Konto 116 bei der H. GmbH (kunftig: H. ).
Die Vollimacht umfasste die Befugnis, das vom Erblasser eingezahlte Kontogut-
haben von 160.000 DM fir den Kauf oder Verkauf von Finanzterminkontrakten,
die Durchfiihrung von Leerverk&dufen oder entsprechender Deckungskaufe zu
verwenden. Der Erblasser er6ffnete bei der H. ein weiteres Konto 115, auf
das er 67.500 DM einzahlte. Aufgrund erwirtschafteter Gewinne zahlte er an
M. vereinbarungsgemal eine Gewinnbeteiligung von 37.920,58 DM. Am
27. Februar 1998 befanden sich auf dem Konto 116 noch 117.815,48 DM. Nach
Kindigung der Handlungsvollmacht erhielt der Erblasser im April 1998 aus dem
Konto 116 97.865,48 DM und aus dem Konto 115 49.050,00 DM ausbezahlt.

Der Erblasser hat behauptet, der Beklagte habe ihm vor dem Abschluss
des - von diesem vorgeschlagenen - Vermdgensverwaltungsvertrages versi-
chert, dass er ein EDV-Programm entwickelt habe, mit dessen Hilfe man an der
Borse mit dem Kauf von DAX-Futures lukrativ und risikolos Geld verdienen
kénne. Er hat weiter vorgetragen, die M. sei eine Scheinauslandsgesell-
schaft, die auch nach den Gesetzen der Bahamas nicht wirksam gegriindet
worden sei. lhr Verwaltungssitz habe sich in Deutschland befunden. Der Be-
klagte sei daher passivlegitimiert. Dieser habe auf den Konten 115 und 116
Verluste von 18.440 DM und 62.134,52 DM erwirtschaftet.

Der Beklagte hat eingewandt, es bestehe keine vertragliche Beziehung

zum Erblasser. Eine Zusicherung hinsichtlich eines Computerprogramms sei



von ihm nicht abgegeben worden. Der Erblasser sei auf die mit der Anlage ver-
bundenen Risiken umfassend hingewiesen worden und habe um diese auf-
grund seiner Vorerfahrungen gewusst. Weder M. noch er, der Beklagte, hat-
ten vom Konto 115 Kenntnis gehabt. Etwaige Anspriiche seien uberdies ver-

jahrt und verwirkt.

Das Landgericht hat den Beklagten mit Urteil vom 22. April 2005 - unter
Klageabweisung im Ubrigen - zur Zahlung von 20.598,55 € verurteilt. Das Beru-
fungsgericht hat diese Entscheidung mit Urteil vom 3. Juli 2006 aufgehoben und
die Sache gemafll 8§ 538 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO an das Landgericht zurick-
verwiesen. Dieses hat mit Urteil vom 29. Januar 2008 der Klage im Wesentli-
chen stattgegeben. Mit Urteil vom 4. Marz 2010 hat das Berufungsgericht das
Urteil der Vorinstanz erneut gemal} 8§ 538 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO aufgehoben
und die Sache zurtickverwiesen. Das Landgericht hat mit (drittem) Urteil vom
25. Mai 2016 die Klage abgewiesen. Das Berufungsgericht hat mit dem ange-
fochtenen Urteil auf den (hilfsweise gestellten) Antrag des Beklagten die Ent-
scheidung des Landgerichts - zum dritten Mal - gemaR § 538 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 ZPO wegen wesentlicher Verfahrensméngel aufgehoben und die Sache
zurUckverwiesen. Hiergegen richtet sich die vom erkennenden Senat zugelas-

sene Revision der Klagerin.

Entscheidungsagriinde

Die zuléassige Revision hat auch in der Sache Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhe-
bung des angefochtenen Urteils und zur Zurtickverweisung der Sache an das

Berufungsgericht.



Das Berufungsgericht hat ausgefihrt, es seien vertragliche und deliktische

Anspruche zu unterscheiden.

Vertragliche Anspriche richteten sich nur dann gegen den Beklagten,
wenn er fur eine nicht bestehende Gesellschaft aufgetreten sei. Dies sei der
Fall, wenn die M. als Scheinauslandsgesellschaft in Deutschland nicht
rechtsfahig gewesen sei. Hiergegen kdonnten zwar die Angaben des vom Land-
gericht vernommenen Zeugen H. sprechen, der Tatigkeiten der M.  und
ihre Verwaltung durch den Beklagten von den Bahamas aus bestétigt habe. Fur
einen inlandischen Verwaltungssitz der M.  spreche aber, dass die in Bezug
auf den Vermdgensverwaltungsvertrag entfalteten Tatigkeiten samtlich im In-
land stattgefunden hatten und der Zeuge H. zu den Aktivitdten des Beklag-
ten auf den Bahamas wenig Konkretes angegeben habe. Die insoweit gebotene
Beweiswurdigung habe das Landgericht fehlerhaft unterlassen. Wenn nach ei-
ner solchen Beweiswlrdigung Zweifel an einer Scheinauslandsgesellschaft
verbleiben sollten, sei eine ergdnzende Vernehmung der Zeugin D. dazu
geboten, ob es sich bei der Geschaftsadresse der M. in N. nur um ei-
nen Briefkasten gehandelt habe.

Fur den Fall, dass von einer Scheinauslandsgesellschaft auszugehen sei,
komme eine Haftung des Beklagten analog 8 11 Abs. 2 GmbHG in Betracht.
Dann werde die Frage der Wirksamkeit der vertraglichen Rechtswahlvereinba-
rung relevant. Diese beurteile sich gemafl Art. 27 Abs. 4 i.V.m. Art. 31 Abs. 1
EGBGB aF grundsatzlich nach dem Recht der Bahamas. Allerdings sei der
Vermogensverwaltungsvertrag ein Vertrag zur Finanzierung einer Dienstleis-
tung im Sinne von Art. 29 Abs. 1 EGBGB aF. Folglich unterliege er den zwin-

genden deutschen Verbraucherschutzvorschriften. Hierzu zahlten auch die in
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der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs entwickelten Grundsatze betref-
fend Aufklarungs- und Warnpflichten gegentber Kapitalanlegern. Die vom
Landgericht fehlerhaft unterlassene Prifung des Klagevorbringens zu einer
nicht anleger- und objektgerechten Beratung werde daher nachzuholen sein. In
diesem Zusammenhang seien die erganzende Vernehmung des Zeugen H.

und die Anhérung der Parteien geboten. Sei das Landgericht danach nicht von
einer Pflichtverletzung des Beklagten Uberzeugt, werde es prifen missen, ob
erganzend Beweis Uber die Behauptung der Klagerin zu erheben sei, der Be-
klagte habe das EDV-Programm auch gegentber den Zeugen Sch. und

S. angepriesen.

Eine Gehdrsverletzung des Landgerichts liege auch darin, dass es das
von ihm fur maf3geblich gehaltene bahamaische Recht nicht nach § 293 ZPO
ermittelt und angewandt habe. Die Anwendung bahamaischen Rechts komme
weiterhin fur die Prifung des Einwands der Verjahrung und der Verwirkung

eventueller schuldrechtlicher Anspriiche in Betracht.

Ein etwaiger Schaden, den das Landgericht ebenfalls nicht geprtft habe,
kénne in Bezug auf das Konto 116 nicht allein durch eine Gegenuberstellung
des eingezahlten Betrags und des verbliebenen Guthabens ermittelt werden.
Hierzu sei weiterer Vortrag erforderlich. Auch die Frage, ob der angebliche
Schaden durch das vom Erblasser selbst verwaltete Konto 115 dem Beklagten
zuzurechnen sei, sei vom Landgericht bislang keiner Klarung zugefthrt worden.
Zudem sei das Vorbringen der Klagerin zu dem behaupteten Zinsschaden un-

schliussig.

Hinsichtlich eventueller deliktischer Anspriche sei der Sachverhalt eben-

falls in hohem Mal3e aufklarungsbedurftig. Eine Entscheidung zu der Frage, ob
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dem Beklagten in Zusammenhang mit dem Abschluss des Vermégensverwal-
tungsvertrags eine Tauschungshandlung und/oder eine unzureichende Aufkla-
rung vorzuwerfen sei, kénne erst nach der noch ausstehenden Beweisaufnah-
me getroffen werden. Insoweit stelle sich die Frage des Rechtsstatuts nicht, da

als Tatortrecht deutsches Recht maf3gebend sei.

Damit sei eine umfangreiche weitere Beweisaufnahme im Sinne von § 538
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO erforderlich. Diese sei bei Auslandsberiihrung regel-
mafig anzunehmen. Das Interesse der Parteien an einer schnelleren Erledi-
gung des Rechtsstreits sei gegentber dem Verlust einer Tatsacheninstanz nicht
als Uberwiegend anzusehen. Erweise sich eine Aufklarungspflichtverletzung,
seien weitere Beweiserhebungen erforderlich, fir deren Uberprifung den Par-

teien keine Instanz genommen werden solle.

Dies hélt der rechtlichen Nachprufung nicht stand. Das Berufungsgericht
hat rechtsfehlerhaft die Voraussetzungen einer Zuriickverweisung der Sache an
das Gericht des ersten Rechtszuges unter Aufhebung des erstinstanzlichen
Urteils und Verfahrens gemafR § 538 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO bejaht.

1. Nach dieser Vorschrift darf das Berufungsgericht die Sache, soweit ihre
weitere Verhandlung erforderlich ist, unter Aufhebung des Urteils und des Ver-
fahrens an das Gericht des ersten Rechtszugs nur zurtickverweisen, soweit das
Verfahren im ersten Rechtszug an einem wesentlichen Mangel leidet, auf
Grund dieses Mangels eine umfangreiche oder aufwandige Beweisaufnahme

notwendig ist und eine Partei die Zuriickverweisung beantragt.
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a) Mit der Neufassung des 8§ 538 ZPO durch das Zivilprozessreformge-
setz vom 27. Juli 2002 (BGBI. | 1887, 1898) sollte eine Zurlickverweisung der
Sache an die erste Instanz im Interesse der Verfahrensbeschleunigung noch
starker als bisher die Ausnahme von einer eigenen Sachentscheidung des Be-
rufungsgerichts bilden. Daher wurden die Ausnahmen von dem Grundsatz der
eigenen Sachentscheidung gegentber dem vorherigen Recht erheblich einge-
schréankt (vgl. Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Reform des Zivilprozes-
ses, BT-Drucks. 14/4722, S. 102; Senat, Urteil vom 6. April 2006 - Il ZR
256/04, WM 2006, 1052 Rn. 8; BGH, Teilurteil vom 15. Februar 2017 - VIIl ZR
284/15, juris Rn. 21). Es sollte dem Interesse der Parteien an einer ztgigen Er-
ledigung des Rechtsstreits in der Berufungsinstanz durch eine abschliel3ende
Sachentscheidung angemessen Geltung verschafft und zugleich die erste In-
stanz durch die Reduzierung der Zurickverweisungen entlastet werden (BT-
Drucks. 14/4722, S. 103). Die zeitaufwandige Zurtickverweisung von der zwei-
ten an die erste Instanz sollte auf unverzichtbare Ausnahmefalle beschrankt
werden (aaO S. 58).

Bei der innerhalb dieses - engen - Rahmens durchzufhrenden, revisi-
onsrechtlich nachprifbaren Ermessensabwagung des Berufungsgerichts ist der
Umstand, dass die Sache zuvor bereits an das Landgericht zurlickverwiesen
worden war, zu beriicksichtigen (BGH, Urteil vom 5. Juli 2011 - Il ZR 188/09,
NJW-RR 2011, 1365 Rn. 7).

b) Eine umfangreiche oder aufwandige Beweisaufnahme ist nicht schon
dann im Sinne von § 538 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO "notwendig", wenn sie im
weiteren Verlauf des Verfahrens nur moglich ist, das heil3t wenn sie zwar unter

bestimmten Voraussetzungen erforderlich wird, der Eintritt dieser Vorausset-
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zungen aber nicht sicher ist. Eine umfangreiche oder aufwandige Beweisauf-
nahme muss vielmehr sicher zu erwarten sein (BGH, Urteile vom 2. Méarz 2017
- VIl ZR 154/15, NJW-RR 2017, 531 Rn. 11 f und vom 22. Januar 2016 - V ZR
196/14, NJW 2016, 2274 Rn. 19). Daher genugt es auch nicht, dass im Einzel-
fall den Parteien Gelegenheit zu weiterem Vortrag zu geben ist und danach
maoglicherweise eine umfangreiche oder aufwandige Beweisaufnahme erforder-
lich wird (BGH, Urteile vom 2. Marz 2017 aaO Rn. 11 und vom 14. Mai 2013
- 11 ZR 76/12, NJW-RR 2013, 1013 Rn. 11).

2. Diesen Grundsatzen hat das Berufungsgericht, wie die Revision zu

Recht beanstandet, nicht Rechnung getragen.

a) Das Berufungsurteil lasst bereits nicht erkennen, dass das Oberlan-
desgericht den Umstand in seine nach 8§ 538 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO anzustel-
lende Ermessensabwéagung einbezogen hat, dass das zum Zeitpunkt seines
dritten Berufungsurteils bereits seit 13 Jahren anhangige Verfahren von ihm
schon zweimal gemal § 538 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO an das Landgericht zu-
rickverwiesen worden war. Die zweimalige Zurickverweisung wird lediglich im
Tatbestand des Berufungsurteils, nicht aber im Rahmen der Erwagungen des
Berufungsgerichts zu einer (erneuten) Zuriuckverweisung gemaf 8 538 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 ZPO erwahnt.

Verweist das Berufungsgericht den Rechtsstreit wegen eines wesentli-
chen Verfahrensfehlers zuriick, mussen seine Ausfuihrungen erkennen lassen,
dass es das ihm in 8 538 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO eingerdumte Ermessen, eine
eigene Sachentscheidung zu treffen oder ausnahmsweise den Rechtsstreit an
das Erstgericht zurickzuverweisen, pflichtgemall ausgetbt hat (BGH, Urteil

vom 5. Juli 2011 aaO mwN). Zu einer in diesem Sinne hinreichenden Darlegung
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- 10 -

der Ermessensausiibung gehort die ausdriickliche Befassung mit einer zuvor
schon einmal erfolgten Zuriickverweisung an das Gericht erster Instanz. Denn
diese ist - wie ausgefuhrt - bei der Abwagung gemal § 538 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
ZPO zu bertcksichtigen. Besonders schwer wiegen eine - wie vorliegend - be-
reits zweimalig erfolgte Zurtckverweisung und die hierdurch zwangslaufig ein-
getretene erhebliche Verfahrensverzégerung. Sie sind im Rahmen der Ermes-
sensausibung darzulegen und umfassend zu wirdigen. Dies hat das Beru-

fungsgericht rechtsfehlerhaft unterlassen.

b) Zu Unrecht hat es auch die Notwendigkeit einer umfangreichen Be-

weisaufnahme geman § 538 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO angenommen.

aa) Sicher zu erwarten im Sinne der vorstehend (unter 1b) dargestellten
Grundsatze ist bei Zugrundelegung der Ausfiihrungen des Berufungsgerichts
lediglich eine (erneute) Vernehmung des - in O. wohnhaften - Zeugen
H. und eine Anh6rung beider Parteien zur M. als Scheinauslandsgesell-
schaft und zu AuRerungen des Beklagten in Bezug auf ein - angeblich jedes
Risiko ausschlieRendes - Computerprogramm. Die Anhérung der Parteien und
die Vernehmung eines inlandischen Zeugen zu derart begrenzten Beweisthe-
men sind indes weder aufwandig noch umfangreich im Sinne von 8 538 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 ZPO.

bb) Die Vernehmung der - auf den Bahamas wohnhaften - Zeugin
D. und der - in Deutschland wohnhaften - Zeugen Sch. und S. sowie
die weitere Ermittlung bahamaischen Rechts sind dagegen nach den Ausfiih-
rungen des Berufungsgerichts nicht sicher zu erwarten, sondern vom weiteren

Prozessverlauf abhangig.
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(1) Die Vernehmung der Zeugin D. ist danach nur geboten, wenn
nach Wurdigung der die Grindung der M.  betreffenden Umstande und der
erneut durchzufihrenden Vernehmung des Zeugen H. Zweifel an einer
Scheinauslandsgesellschaft verbleiben sollten (Seite 17 der Entscheidungs-

grinde).

(2) Die Zeugen Sch. und S.  sind nach den Ausfihrungen des Be-
rufungsgerichts nur zu vernehmen, wenn nach erneuter Vernehmung des Zeu-
gen H. und Anhérung beider Parteien keine richterliche Uberzeugungsbil-
dung (8 286 Abs. 1 ZPO) betreffend eine Pflichtverletzung des Beklagten még-
lich ist (Seite 22 der Entscheidungsgriinde).

(3) Das bahamaische Recht kommt nach Auffassung des Berufungsge-
richts - trotz moglicherweise wirksamer Rechtswahlklausel zugunsten des
bahamaischen Rechts - wegen der zwingenden deutschen Verbraucherschutz-
vorschriften weitgehend nicht zur Anwendung. Soweit das Berufungsgericht
meint, das bahamaische Recht komme als malRgebliches Rechtsstatut fir die
Prufung der Einrede der Verjahrung und der Verwirkung in Betracht, kann eine
Beweiserhebung hierzu (mdglicherweise durch ein weiteres Rechtsgutachten
zu auslandischem Recht) nachrangig gegenuber der Prifung, ob der Klagerin
Uberhaupt Anspriche gegen den Beklagten zustehen, angestellt werden und
wére aus diesem Grund nicht "sicher" im Sinne der vorgenannten Grundsatze.
Oder aber das Gericht prift, was materiell-rechtlich ebenfalls mdglich ist, die
Einrede der Verjahrung, ohne sich zuvor mit den Voraussetzungen des geltend
gemachten Anspruchs zu befassen. Auch in diesem Fall ist die Notwendigkeit
der Beweiserhebung nicht sicher, da ungewiss und damit vorab zu klaren ist, ob
das Recht der Bahamas Uberhaupt fur die Verjahrung oder Verwirkung an-

wendbar ist.
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(4) Nach Auffassung des Berufungsgerichts ist der Vortrag der Klagerin
zu dem vom Erblasser erlittenen Schaden und Zinsschaden bisher nicht hinrei-
chend und insofern ergdnzender Vortrag notwendig. Indes begrindet - wie aus-
gefuihrt - auch der Umstand, dass den Parteien Gelegenheit zu weiterem Vor-
trag zu geben ist und danach mdglicherweise eine umfangreiche oder aufwan-
dige Beweisaufnahme erforderlich wird, nicht die sichere Erwartung einer im
Sinne von 8§ 538 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO umfangreichen oder aufwandigen

Beweisaufnahme.

cc) Der Schluss des Berufungsgerichts, zu den eventuellen vertraglichen
und deliktischen Anspriichen sei eine umfangreiche weitere Beweisaufnahme
im Sinne des 8 538 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO erforderlich, trifft nach alledem
nicht zu. Eine solche Beweisaufnahme erscheint zwar maoglich. Sie ist aber
nicht sicher zu erwarten und rechtfertigt daher keine Zurtickverweisung an das
Landgericht gemafld 8§ 538 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO. Dies gilt auch, soweit das
Berufungsgericht eine Auslandsbertuhrung als Indiz fiir eine umfangreiche wei-
tere Beweisaufnahme erwahnt (zu einer aufwandigen Beweisaufnahme bei ei-
ner Zeugenvernehmung im Ausland vgl. BT-Drucks. 14/4722 S. 102). Von einer
solchen Auslandsberihrung kénnte allenfalls bei einer Vernehmung der Zeugin
D. oder der Einholung von Rechtsgutachten zu bahamaischen Recht aus-
gegangen werden, die indes nicht in jedem Fall erforderlich werden und damit

nicht sicher zu erwarten sind.
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.
Das angefochtene Urteil ist aufzuheben (8 562 Abs. 1 ZPO) und die
Sache zur neuen Verhandlung und - eigenen - Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zuriickzuverweisen (8 563 Abs. 1 ZPO).

Herrmann Remmert Reiter

Pohl Bottcher

Vorinstanzen:

LG Darmstadt, Entscheidung vom 25.05.2016 - 8 O 667/03 -
OLG Frankfurt in Darmstadt, Entscheidung vom 23.02.2017 - 12 U 96/16 -



