BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

IX ZR 36/16
vom

18. Mai 2017

in dem Rechtsstreit

ECLI:DE:BGH:2017:180517BIXZR36.16.0



Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch den Vorsitzenden Richter
Prof. Dr. Kayser, die Richterin Lohmann, den Richter Prof. Dr. Pape, die Richte-
rin Mohring und den Richter Meyberg

am 18. Mai 2017

beschlossen:

Der Senat beabsichtigt, die Revision gegen das Urteil des
2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom 5.
Februar 2016 gemaR § 552a Satz 1 ZPO auf Kosten der Beklag-

ten zurickzuweisen.

Die Parteien erhalten Gelegenheit, hierzu binnen eines Monats

Stellung zu nehmen.

Der Streitwert des Revisionsverfahrens wird auf 19.314,32 € fest-

gesetzt.

Griinde:

Der Klager nimmt die Beklagten zu 1 und 2, Schweizer Rechtsanwalte,
die eine Anwaltskanzlei in der Rechtsform einer Personengesellschaft geftihrt
haben, aus einem Anwaltsvertrag wegen Anwaltsfehlern und die Beklagte zu 3,

eine am 17. Juni 2011 von den Beklagten zu 1 und 2 gegrindete Anwaltsge-



sellschaft in der Form einer Aktiengesellschaft nach Schweizer Recht, auf
Schadensersatz in Anspruch, weil die Beklagten zu 1 und 2 alle Passiven und
Aktiven ihrer vormaligen Anwaltsgesellschaft in die neue Gesellschaft einge-
bracht hatten und diese deswegen nach Schweizer Recht neben den Beklagten
zu 1 und 2 fur deren Anwaltsfehler hafte.

Der in Deutschland lebende Klager ist selbstandig tatig als geschaftsfuh-
render Gesellschafter der A.
GmbH. Er legte aufgrund eines Vermogensverwaltungsvertrages vom 31. Mai
2005 im eigenen Namen Gelder bei einer Vermdgensverwaltungsgesellschaft
mit Firmensitz in der Schweiz (kinftig: Unternehmen) an, die ohne Erlaubnis
nach § 32 Abs. 1 KWG ihre Anlageprodukte in Deutschland vertrieb und tat-
sachlich keine Vermdgensverwaltung betrieb. Das Unternehmen wurde insol-
vent. Im Jahr 2010 beauftragte der Klager seine Rechtsanwalte, die neben ihm
60 bis 100 Mandanten gegen dasselbe Unternehmen vertraten, mit der Riickho-
lung der in der Schweiz angelegten Gelder. Diese hatten dem Beklagten zu 1
bereits zuvor Auftrdge fur die Vertretung von Mandanten in dem Schweizer

Nachlassverfahren gegen das Unternehmen vermittelt.

Mit Schreiben vom 3. Januar 2011 uberliel3 der Beklagte zu 1 den klage-
rischen Anwalten per Email zum Ausdrucken Auftragsformulare, Vollmachten
sowie Formulare fur die sogenannten Forderungseingaben im Nachlassverfah-
ren. Das genannte Schreiben war an die geschadigten Kunden des Unterneh-
mens gerichtet; in ihm stellte der Beklagte zu 1 seine Anwaltskanzlei und das
Nachlassverfahren vor und erklarte die Bereitschaft, die Geschadigten im Nach-
lassverfahren zu vertreten. Die klagerischen Anwaélte vervielféltigten die Unter-
lagen und leiteten sie mit einem Anschreiben an ihre Mandanten weiter, unter

anderem an den Klager. Der Klager gab die Unterlagen unterschrieben unter



dem Datum des 15. Januar 2011 an seine Anwalte zurlick, die sie an die Be-
klagten zu 1 und 2 weiterleiteten. Danach hatte der Klager die Beklagten zu 1
und 2 mit der Forderungseingabe in das Nachlassverfahren und der Vertretung
in den Glaubigerversammlungen beauftragt. Auftragsgemald meldete der Be-
klagte zu 1 die klagerischen Forderungen im Nachlassverfahren an und stimmte
in der Glaubigerversammlung am 7. November 2011 auch namens des Klagers
dem Nachlassvertrag mit Vermdgensabtretung zwischen dem Unternehmen

und seinen Glaubigern vorbehaltlos zu.

Parallel zum Nachlassverfahren verklagte der Klager zwei Direktoren und
einen Verwaltungsdirektor des Unternehmens auf Schadensersatz. Die Klage
wurde abgewiesen, weil die Schadensersatzanspriche des Klagers nach dem
anzuwendenden Schweizer Recht gemanR Artikel 303 Abs. 2 des Bundesgeset-
zes Uber Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG) untergegangen seien. Nach
dieser Regelung wahrt ein Glaubiger, welcher dem Nachlassvertrag zugestimmt
hat, seine Rechte gegen Mitschuldner, Birgen und Gewéahrspflichtige nur, so-
fern er ihnen mindestens zehn Tage vor der Glaubigerversammlung deren Ort
und Zeit mitgeteilt und ihnen die Abtretung seiner Forderung gegen Zahlung

angeboten hat.

Nunmehr verlangt der Klager wegen des Verlusts dieser Anspriiche von
den Beklagten Schadensersatz in Héhe von 19.314,32 € (teilweise in der Form
der Freistellung). Das Landgericht hat die Klage wegen fehlender internationa-
ler Zustandigkeit deutscher Gerichte abgewiesen, das Berufungsgericht hat auf
die Berufung des Klagers das Urteil des Landgerichts abge&andert und die Sa-
che zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an das Landgericht zu-
rickverwiesen. Mit ihrer vom Berufungsgericht zugelassenen Revision méchten

die Beklagten die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils erreichen.



Nach Auffassung des Berufungsgerichts ist das angerufene Landgericht
Hanau nach Art. 16 Abs.1, Art. 15 Abs.1 Buchst.c Fall2 des Lugano-
Ubereinkommen Uber die gerichtliche Zustandigkeit und die Vollstreckung ge-
richtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen vom 30. Oktober 2007
(kunftig: LugU 2007 oder Lugano-Ubereinkommen) international zustandig. Ge-
genstand der Klage seien Anspriiche des Klagers aus einem Vertrag, welchen
er als Verbraucher geschlossen habe. Die Beklagten zu 1 und 2 hatten ihre Ta-
tigkeit auf Deutschland als Wohnsitzstaat des Klagers ausgerichtet, als sie die
Mandanten der klagerischen Rechtsanwalte, auch den Klager, am 3. Januar
2011 werbend angeschrieben und dem Anschreiben Auftrags- und Vollmachts-
formulare beigeflgt hatten. Ob auch die erst am 17. Juni 2011 gegrindete Be-
klagte zu 3 dem Klager gegeniber aus dem Verhalten der Beklagten zu 1 und 2

hafte, sei eine Frage der Begrindetheit der geltend gemachten Forderungen.

Die Voraussetzungen fur eine Zulassung der Revision liegen nicht vor.
Die Revision hat auch keine Aussicht auf Erfolg (§ 552a Satz 1 ZPO).

1. Das Berufungsgericht hat die Revision wegen der Frage zugelassen,
ob die Beklagten zu 1 und 2 ihre Téatigkeit auf den Wohnsitzstaat des Klagers
ausgerichtet haben. Diese Frage ist nicht mehr klarungsbediirftig, weil sie der
Senat mit Urteil vom 9. Februar 2017 (IX ZR 67/16, WM 2017, 565) entschieden
hat.
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2. Die Revision hat auch keine Aussicht auf Erfolg.

a) Die Wertung des Berufungsgerichts, die Beklagten zu 1 und 2 hatten
ihre anwaltliche Tatigkeit auf Deutschland ausgerichtet, halt der eingeschrénk-

ten revisionsrechtlichen Uberprifung stand (vgl. BGH, aaO Rn. 28).

aa) Dies ergibt die Gesamtschau und Wdurdigung aller maf3geblichen
Umstande. Das Berufungsgericht durfte in dem Schreiben der Beklagten zu 1
und 2 vom 3. Januar 2011 ein Werbeschreiben sehen, durch das ein Ausrichten
begriindet wird (vgl. BGH, aaO Rn. 25). Die Beklagten zu 1 und 2 haben mit
ihrem Schreiben nicht nur einem die Bedingungen eines Anwaltsmandats erfra-
genden Interessenten geantwortet, sondern ihnen weder namentlich noch in der
Zahl bekannte Mandanten der klagerischen Anwaltskanzlei beworben, um sie
zu einem Vertragsschluss zu veranlassen. Weiter haben sie ihnen entweder ein
ausdruckliches Angebot oder aber eine Aufforderung zur Abgabe eines Ange-
bots gemacht. Dadurch haben sie ihren Willen zum Ausdruck gebracht, in
Deutschland ansassige Mandanten zum Abschluss eines Anwaltsvertrages zu

motivieren.

bb) Ohne Rechtsfehler hat das Berufungsgericht weiter festgestellt, dass

der Klager Verbraucher im Sinne von Art. 15 LugU 2007 ist.

(1) Nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs sind Ver-
braucher natirliche Personen, die zu einem privaten Zweck einen Vertrag
schlieBen, der nicht einer beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit zugerechnet
werden kann. Der Begriff des Verbrauchers ist eng auszulegen und nach der

Stellung dieser Person innerhalb des konkreten Vertrages in Verbindung mit
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dessen Natur und Zielsetzung und nicht nach der subjektiven Stellung dieser
Person zu bestimmen, so dass ein und dieselbe Person im Rahmen bestimmter
Geschafte als Verbraucher und im Rahmen anderer als Unternehmer angese-
hen werden kann. Es fallen nur Vertrage unter diese Sonderregelung, die eine
Einzelperson ohne Bezug zu einer beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit oder
Zielsetzung und unabhéangig von einer solchen schlie3t. Die Beweislast flr die
Verbrauchereigenschaft tragt derjenige, der sich darauf beruft (BGH, aaO
Rn. 13).

(2) Zutreffend hat das Berufungsgericht angenommen, dass der Klager
den Anwaltsvertrag allein zu nichtberuflichen und nichtgewerblichen Zwecken
mit den Beklagten zu 1 und 2 geschlossen hat, weil er die dem Anwaltsvertrag
zugrundeliegenden Kapitalanlagevertrag zu einem allein nichtberuflichen und
nichtgewerblichen Zweck geschlossen hat. Es hat darauf verwiesen, dass der
Klager den Vermdgensverwaltungsvertrag im eigenen Namen und unter seiner
Privatanschrift geschlossen hatte und nicht als Vertreter seines Unternehmens.
Daraus hat das Berufungsgericht geschlossen, dass dieser Vertrag dazu diente,
privates Vermoégen des Klagers anzulegen und zu verwalten. Andere Anhalts-
punkte, insbesondere solche, die auf eine Tatigkeit des Klagers fur die von ihm
als Geschaftsfuhrer geleiteten GmbH hinwiesen, seien weder vorgetragen noch
sonst ersichtlich. Dass dieses private Vermodgen des Klagers moglicherweise
aus seiner beruflichen oder gewerblichen Téatigkeit hervorgegangen sei, stehe
dem nicht entgegen. Hierbei sei gleichfalls nicht von Bedeutung, ob der Klager
dieses Geld ordnungsgemal versteuert habe. Bei der Anlage seines Privatver-
mogens sei er als Privatperson tatig geworden und nicht im Rahmen seiner be-

ruflichen und gewerblichen Téatigkeit.
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Gegen diese tatrichterliche Beweiswurdigung ist revisionsrechtlich nichts
zu erinnern. Die grundsatzlich dem Tatrichter obliegende Beweiswirdigung
kann vom Revisionsgericht lediglich daraufhin Uberprift werden, ob sich der
Tatrichter entsprechend dem Gebot des § 286 ZPO mit dem Streitstoff und den
Beweisergebnissen auseinandergesetzt hat, die Beweiswurdigung also voll-
standig und rechtlich méglich ist und nicht gegen Denkgesetze und Erfahrungs-
satze versto3t (BGH, aaO Rn. 15). Solche Fehler weist die Revision nicht nach.
Sie rigt insoweit lediglich, das Berufungsgericht habe gehdrswidrig den Vortrag
der Beklagten ubergangen, der Klager sei deswegen als Unternehmer anzuse-
hen, welil er die Erlése aus der unternehmerischen Tatigkeit seiner Gesellschaft
bei dem Schweizer Unternehmen angelegt habe, die er als Bargeld am deut-
schen Fiskus vorbei in die Schweiz geschafft habe. Das angelegte Geld ent-
stamme deswegen nicht seinem Privatvermdgen und sei auch nicht aus dem
Betriebsvermdgen in sein Privatvermdgen uberfuhrt gewesen. Der Klager hatte
substantiiert vortragen und nachweisen mussen, dass er die angelegten Gelder
in sein Privatvermégen uberfihrt und dann aus seinem Privatvermdgen in die
Schweiz transferiert habe. Deswegen entbehre die Auffassung des Berufungs-
gerichts, der Klager habe als Verbraucher gehandelt, jeder tragfahigen Grund-

lage.

Der behauptete Gehoérsverstol3 liegt nicht vor. Das Berufungsgericht hat
den Vortrag der Beklagten bertcksichtigt, es kam auf diesen Vortrag nach der
Rechtsansicht des Berufungsgerichts jedoch nicht an. Diese Ansicht des Beru-
fungsgerichts ist auch richtig, weil der Vortrag unerheblich ist. Auch wenn der
Klager das Geld fur die Kapitalanlagen aus dem (unversteuerten) Betriebsver-
mogen der Gesellschaft entnommen haben sollte, um dieses selbst am deut-
schen Fiskus vorbei in eigenem Namen in der Schweiz anzulegen, verfolgte der

seinem Wortlaut und Inhalt nach auf eine solche private Vermdgensanlage
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ausgerichtete Anlagevertrag keine beruflichen oder gewerblichen Zwecke. Ent-
gegen der Ansicht der Beklagten ist die (moglicherweise strafrechtlich relevan-
te) Herkunft des Geldes fur die Zweckbestimmung unerheblich. Denn anderen-
falls wirde der Verbrauchergerichtsstand eine internationale Zustandigkeit sel-
ten begrinden kdnnen, weil ein Verbraucher die Geldmittel flr seine privaten
Geschafte regelméaRig mit beruflichen Einnahmen erwirtschaftet (BGH, aaO
Rn. 17).

Die Geschéfte des Klagers im Zusammenhang mit der Verwaltung eige-
nen Privatvermdgens lassen ihn nicht zum Unternehmer werden. Insbesondere
steht das Vorliegen eines Gewinninteresses der Einordnung seiner Person als
Verbraucher nicht entgegen. Ob etwas anderes gilt, wenn die Anlage einer Pri-
vatperson einen solchen Umfang annimmt, dass sie eine kaufmannische Orga-
nisation erforderlich macht, kann dahin stehen, weil dies auf den Klager nicht
zutrifft (BGH, aaO Rn. 18).

b) Der Verbrauchergerichtsstand nach Art. 15 Abs.1 Buchst. c
LugU 2007 ist auch im Verhaltnis zu der Beklagten zu 3 gegeben, wie das Be-
rufungsgericht jedenfalls im Ergebnis zutreffend entschieden hat. Allerdings
wurde die Beklagte zu 3 erst nach Abschluss des Anwaltsvertrages gegrundet,
sie wurde daher nicht originar Vertragspartnerin des Klagers im Sinne der ge-
nannten Regelung. Doch hat der Klager unter Verweis auf den Handelsregis-
terauszug vom 4. November 2014 vorgetragen, die Beklagte zu 3 habe bei der
Grundung das Geschaft der nicht im Handelsregister eingetragenen einfachen
Gesellschaft T. , Rechtsanwalte, tbernommen, und zwar mit allen
Aktiven und Passiven. Nach dem Vortrag des Klagers hat dies nach Schweizer
Recht zur Folge, dass die Beklagte zu 3 dem Klager neben den Beklagten zu 1

und 2 als Gesamtschuldnerin hafte. Dann aber bleibt es bei dem Verbraucher-
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- 10 -

gerichtsstand auch gegenuber der Beklagten zu 3. Fur die Annahme der inter-
nationalen Zustandigkeit am Wohnsitz des Verbrauchers ist es unerheblich, ob
dieser den Vertragspartner oder einen Rechtsnachfolger des Vertragspartners
des Verbrauchervertrages nach Art. 15 Abs.1 Buchst. c/Art. 17 Abs. 1
Buchst. ¢ EUGVVO aF/nF, Art. 15 Abs. 1 Buchst. ¢ LugU 2007 verklagt. In bei-
den Fallen ist der Verbrauchergerichtsstand gegeben (BGH, aaO Rn. 52 f).

Im Rahmen der Prifung der Zustandigkeit nach dem Lugano-
Ubereinkommen ist es nicht erforderlich, zu strittigen Tatsachen, die sowohl fur
die Frage der Zustandigkeit als auch fiir das Bestehen des geltend gemachten
Anspruchs von Relevanz sind, ein umfassendes Beweisverfahren durchzufiih-
ren. Das angerufene Gericht prift im Stadium der Prifung der internationalen
Zustandigkeit weder die Zulassigkeit noch die Begrindetheit der Klage nach
den Vorschriften des nationalen Rechts, sondern ermittelt nur die Anknip-
fungspunkte mit dem Staat des Gerichtsstands, die seine Zustandigkeit nach
dieser Bestimmung rechtfertigen. Daher darf das nationale Gericht, soweit es
nur um die Prifung seiner Zustandigkeit nach der genannten Bestimmung geht,
die einschlagigen Behauptungen des Klagers zu den die internationale Zustan-

digkeit begrindenden Merkmalen als erwiesen ansehen (BGH, aaO Rn. 54).

3. Hat mithin die Revision keine Aussicht auf Erfolg, steht die grundsatz-
liche Klarung entscheidungserheblicher Rechtsfragen erst nach Einlegung der
vom Berufungsgericht zugelassenen Revision einer Revisionszurlckweisung

durch Beschluss nach § 552a ZPO nicht entgegen (BGH, Beschluss vom
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15. Februar 2017 -1V ZR 373/13, nv Rn. 13; Zoller/HeRler, ZPO, 31. Aufl.,
§ 552a Rn. 3).

Kayser Lohmann Pape

Mohring Meyberg

Hinweis: Das Revisionsverfahren ist durch Revisionsricknahme erledigt

worden.

Vorinstanzen:
LG Hanau, Entscheidung vom 21.08.2015 -4 O 1115/14 -
OLG Frankfurt am Main, Entscheidung vom 05.02.2016 - 2 U 136/15 -



