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IPRspr. 2004 Nrn. 25, 26, 27 1. Vertrag 57

Dies hat die Bekl. jedoch nicht dargelegt, auch ergibt sich dies nicht aus den Um-
stinden der Vertragsabwicklung. Die E-Mail-Korrespondenz ist mit der Zeugin N.,
die auf Seiten der Kl. die Verhandlungen gefiithrt hat, durchgingig in englischer
Sprache gefiithrt worden. Dass verantwortliche Mitarbeiter der Kl. der deutschen
Sprache michtig sind, kann auch nicht aus den Schreiben des General Managers
der KI., Herrn F., vom 28.7.2000 und vom 6.8.2000 sowie dem Schreiben der Mit-
arbeiterin W. der KIl. vom 15.7.2000, die auf Deutsch abgefasst sind, geschlossen
werden. Denn wie die KI. nach Hinweis des Senats auf die Voraussetzungen der
wirksamen Einbeziehung der AGB im Termin zur miindlichen Verhandlung unwi-
dersprochen ausgefiihrt hat, spricht die Mitarbeiterin Frau W. zwar Deutsch und
hat die Korrespondenz fiir den General Manager Herrn F iibersetzt. Sie sei aber
erst nach Vertragsschluss in die Firma eingetreten.

Da die zum Zeitpunkt der Verhandlungen in der Firma der Kl. titigen Mitarbeiter
die deutsche Sprache nicht beherrschten und die Vertragssprache Englisch war, sind
die AGB der Bekl. trotz Ubersendung nach allen Auffassungen nicht wirksam in den
Vertrag einbezogen worden.

(2) Selbst wenn man von einer wirksamen Einbeziehung ausgehen sollte, war die
Kl. nicht nach der Regelung der Nr. IIl. 1 der AGB mangels schriftlicher Zusa-
ge eines genauen Liefertermins zur Setzung einer Frist mit Ablehnungsandrohung
verpflichtet, da diese die Klausel wegen des Inhalts der vorherigen Vertragsverhand-
lungen tiberraschend im Sinne des § 3 AGBG a.F. war ...

cc) Da die Kl. von der geleisteten Anzahlung in Hoéhe von insgesamt 28 140
DM (14 387,75 Euro) lediglich einen Betrag von 13 140 DM (6 718,38 Euro)
zuriickerhalten hat, hat sie einen Anspruch auf Zahlung eines weiteren Betrags von
15 000 DM (7 669,38 Euro), von dem sie jedoch in der Berufungsinstanz nur noch
einen Betrag von 5 000 Euro geltend macht.“

25. Klagt die im Inland lebende, auslindische (hier: nigerianische) Partnerin ei-
ner im Inland eingegangenen nichtebelichen Lebensgemeinschaft nach der Tren-
nung gegen den deutschen Partner auf Auszahlung eines fiir den Fall der Trennung
versprochenen Geldbetrages und berufen sich beide Parteien im Rechisstreit aus-
schliefllich auf das deutsche Recht, ist davon auszugeben, dass nachtraglich eine
Rechtswahl gemafd Art. 27 EGBGB getroffen ist.

LG Coburg, Urt. vom 12.5.2004 — 21 O 545/03: FPR 2004, 642.

26. Fiir die Amwendbarkeit deutschen Rechts, insbesondere der Vorschriften der
Gebiibrenordnung fiir Arzte, auf die Honorarforderung von Arzten, die in Oster-
reich als so genannte Wablirzte titig sind, fiir eine dort als vertragsdrztliche Leis-
tung erbrachte Farbstofflaserbehandlung einer deutschen Patientin mit Wobnsitz in
Deutschland, kann die Vermutung des Art. 29 Il EGBGB sprechen, wenn die deut-
schen Vorschriften nicht schon wegen Art. 29 I Nr. 1 oder Art. 28 1 EGBGB gelten.

BSG, Urt. vom 13.7.2004 - B 1 KR 11/04 R: BSGE 93, 94.

27. Die Vermutung der engsten Verbindung eines Vertrags mit dem Staat, in dem
die Partei, welche die charakteristische Leistung zu erbringen hat, im Zeitpunkt
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des Vertragsabschlusses ihren gewohnlichen Aufenthalt hat, gilt nicht, wenn solche
Ankniipfungspunkte zu einem anderen als dem vermuteten Recht fiihren, die an
Gewicht den Ankiipfungspunkt der Vermutung deutlich iibertreffen, und wenn sich
ein anderes Zentrum des Leistungsaustauschs eindeutig ermitteln lisst (Art. 28 V
EGBGB).

Das kann bei einem Kaufvertrag iiber eine Forderung gegeniiber dem nach Deutsch-
land weisenden Sitz des Verkdaufers der Fall sein, wenn die dem deutschen Recht un-
terliegende Forderung durch eine an einem franzosischen Grundstiick bestellte Hy-
pothek gesichert ist, es dem Kaufer entscheidend auf den Erwerb der Hypothek an-
kommt, eine Beurkundung des Kaufvertrags durch einen franzosischen Notar in fran-
z0sischer Sprache erfolgen und die Parteien dabei von franzosischen Rechtsamwilten vertre-
ten werden sollen und der Kaufpreis in franzésischer Wabrung vereinbart ist.

BGH, Urt. vom 26.7.2004 — VIII ZR 273/03: NJW 2004, 3176; NJW-RR 2005,
206; RIW 2004, 857; 2005, 25 Aufsatz Freitag; IPRax 2005, 342, 308 Aufsatz
Unberath; MDR 2005, 45; ZIP 2004, 2007; IHR 2005, 76; WuB IV B. Art. 28
EGBGB 1.05 mit Anm. Dérner; ZBB 2005, 509; ZBB 2006, 138,144 Aufsatz Dutta.
Leitsatz in NJW 2005, 1041.

Die KI. verlangt von der Bekl. Schadensersatz wegen Nichterfiillung eines Forderungskaufvertrags. Die
KI. ist eine auf der Insel Anguilla/Karibik gegriindete Gesellschaft, die ihren Verwaltungssitz nach ihrem
Vortrag in Makati City auf den Philippinen hat. Vertretungsberechtigter Geschaftsfihrer der Kl. ist der
franzgsische Staatsbiirger C. Z.

Die Bekl., eine deutsche Hypothekenbank, war Inhaberin einer nach deutschem Recht zu beurteilenden
Darlehensforderung in Hohe von 8 Mio. DM. Die Forderung war hypothekarisch gesichert durch die Belas-
tung von verschiedenen Grundstiicken in L./Frankreich, die im Eigentum einer franzdsischen Gesellschaft,
der S. mit Sitz in J./Frankreich, standen. Die Parteien verhandelten im Sommer 1999 tiber den Ankauf der
Forderung einschliefSlich der Hypothek durch die Kl. Der Schriftverkehr wurde bis dahin teils in deutscher
und teils in englischer Sprache gefiihrt. Als Vertreter der Kl. wurde dann der franzosische Rechtsanwalt
Maitre R. C., N./Frankreich bestellt. Die Parteien kamen iiberein, einen Kaufvertrag iiber die hypotheka-
risch gesicherte Forderung von dem Notar Maitre R. A., B./Frankreich, beurkunden zu lassen. Rechtsanwalt
C. bestitigte mit Schreiben vom 27.7.1999 an den Notar eine Uberweisung seiner Mandantin, der Kl., in
Hohe von 1 400 000 FF nebst 60 000 FF fiir dessen Kosten auf ein Konto des Notars. Fiir die Bekl. lief§
Rechtsanwalt D., M./Frankreich, mit Schreiben vom 4.8.1999 an Rechtsanwalt C. mitteilen, dass sie die
Wahl getroffen habe, die KI. als Kiuferin ,,anzunehmen“. Die nachfolgende Korrespondenz zwischen den
Rechtsanwiilten der Parteien und dem Notariat wurde in franzdsischer Sprache gefiihrt.

Am 23.8.1999 zeigte das Notariat A. im Rahmen der franzdsischen Regelungen zur Geldwischepriven-
tion der zustindigen Staatsanwiltin in D. die von der Kl. veranlasste Uberweisung von 1470 424,24 FF an.
Am 25.8.1999 iibersandte Rechtsanwalt D. eine Kopie einer ihm unter dem 23.8.1999 von der Bekl. vor ei-
nem Hamburger Notar in franzésischer Sprache erteilten Vollmacht an das Notariat A. Wegen der anhalten-
den Ermittlungen der Staatsanwaltschaft erklirte Rechtsanwalt D. dann am 27.8.1999 gegeniiber dem No-
tariat jedoch, seine Mandantin wiinsche nicht mit der KI. abzuschlieffen, man befiirchte eine ,,Geldwische-
Operation®. Ein Verkauf der Forderung konne zu einem Preis von 1 700 000 FF an den niederldndischen
Staatsbiirger H., wohnhaft in Monte Carlo, erfolgen.

Obwohl die Kl. auf den Abschluss des Geschifts zum vereinbarten Termin bestand, kam es dazu nicht.
Stattdessen beurkundete der Notar die Abtretung der hypothekarisch gesicherten Forderung durch die Bekl.
an den Niederldnder H. zu einem Kaufpreis von 1 700 000 FE. Am 3.9.1999 wurden die hypothekarisch
belasteten Grundstiicke gegen ein Hochstgebot von 5 240 000 FF 6ffentlich versteigert.

Das LG und das OLG haben die Klage abgewiesen. Die vom Berufungsgericht zugelassene Revision der
KI. fithrte zur Aufhebung des Berufungsurteils unter Zuriickverweisung an das Berufungsgericht.

Aus den Griinden:

»1. Das Berufungsgericht hat, soweit in der Revisionsinstanz noch von Interesse,
ausgefuhrt:

Der KI. stiinden keine vertraglichen Schadensersatzanspriiche zu, weil es nach
dem anzuwendenden deutschen Recht zwischen den Parteien nicht zum wirksa-
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men Abschluss eines Kaufvertrags tiber die hypothekarisch gesicherte Forderung
gekommen sei. Die Parteien hitten weder eine ausdriickliche noch eine konkludente
Rechtswahl getroffen, so dass fiir die Festlegung des Statuts auf die Regelankntip-
fung nach Art. 28 EGBGB abzustellen sei. Art. 28 IIl EGBGB sei nicht anzuwenden,
da Gegenstand des Vertrags nicht die Hypothek als dingliches Recht, sondern viel-
mehr der Erwerb einer dem deutschen Recht unterliegenden Forderung gewesen sei.
Damit greife die Vermutung des Art. 28 II 1 und 2 EGBGB ein, die — weil die Ab-
tretung als vertragscharakteristische Leistung beim Forderungskauf von der in H.
ansissigen Kl. (richtig: Bekl.) habe erbracht werden sollen — zum deutschen Recht
fithre. Es ergebe sich nicht im Sinne von Art. 28 V EGBGB aus der Gesamtheit der
Umstidnde, dass der (intendierte) Vertrag engere Verbindungen mit Frankreich auf-
weise. Art. 28 V EGBGB habe gegentiber der Grundregel des Art. 28 T und den diese
konkretisierenden Vermutungen der Absitze 2 bis 4 den Charakter einer Ausweich-
klausel; zwischen Abs. 2 und 5 des Art. 28 EGBGB bestche ein Regel-Ausnahme-
Verhiltnis. Abs. 5 konne deshalb die Vermutung von Abs. 2 nur verdringen, wenn
dessen Ankniipfungsgehalt durch andere Indizien deutlich uibertroffen werde. Da-
von konne hier keine Rede sein.

Zwar ligen eine Reihe von Gesichtspunkten vor, die eine Verbindung des Sach-
verhalts zum franzosischen Recht nahe legten. Der GrofSteil dieser Ankniipfungs-
punkte folge jedoch aus dem Umstand, dass mit der Forderung eine Hypothek habe
erworben werden sollen, die an einem in Frankreich belegenen Grundstiick bestellt
gewesen sei. Thre Beriicksichtigung im Rahmen von Art. 28 V EGBGB lasse sach-
widrig die Regelung des Art. 43 T EGBGB auf den Schuldvertrag durchschlagen
und missachte Art. 28 III EGBGB. SchliefSlich biete sich bei einer Abwigung der
fur die Geltung franzosischen Rechts sprechenden Gesichtspunkte mit den ebenfalls
vorhandenen, auf andere Rechtsordnungen verweisenden Umstidnden ein so unein-
heitliches Bild, dass wohl schon bei einer — abzulehnenden — Gleichrangigkeit der
Ankniipfungen nach Abs. 2 und Abs. 5 des Art. 28 EGBGB keine ausreichende Ba-
sis fiir die Anwendung franzosischen Rechts gegeben sei, jedenfalls aber aufgrund
der Vorrangigkeit der Ankniipfung nach Art. 28 II EGBGB deutsches Recht zur
Anwendung kommen miisse.

Nach deutschem Recht liege ein offener Dissens im Sinne des § 154 II BGB vor,
da die Parteien eine Beurkundung des Vertrags vereinbart hitten, zu der es nicht
gekommen sei. Ob ein wirksamer Vorvertrag zwischen den Parteien zustande ge-
kommen sei, konne dahinstehen, denn jedenfalls habe die Bekl. keine sie aus einem
solchen Vertrag treffende Pflicht schuldhaft verletzt. Die Bekl. habe einen triftigen
Grund zum Abbruch der Verhandlungen gehabt. Angesichts der noch laufenden
Ermittlungen der Staatsanwaltschaft habe von ihr nicht verlangt werden kénnen,
mit der Kl. abzuschliefSen. Auch wenn ein wesentliches Motiv der Bekl. fiir den Ab-
bruch der Verhandlungen mit der KI. das um 300 000 FF hohere Gebot des spiteren
Kiufers H. gewesen sein sollte, was sehr nahe liege, sei ihr Verhalten jedenfalls vor
dem Hintergrund der fortdauernden Ermittlungen der Staatsanwaltschaft und des
bis zum Versteigerungsbeginn nur noch kurzen zur Verfiigung stehenden Zeitraums
nicht zu beanstanden. Aus denselben Erwigungen komme auch ein Anspruch aus
culpa in contrahendo nicht in Betracht.
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II. Diese Ausfithrungen halten der rechtlichen Uberpriifung nicht in allen Punkten
stand.

1. Zutreffend ist das Berufungsgericht allerdings davon ausgegangen, dass der
von der K. geltend gemachte Anspruch als Schadensersatzanspruch aus schuldrecht-
licher Sonderbeziehung anzusehen und das auf die Vertragsverhandlungen zwischen
den Parteien anwendbare Recht nach den Art. 27 ff. EGBGB zu bestimmen ist. Diese
Vorschriften sind sowohl mafigebend fiir den von der Kl. in erster Linie verlangten
Schadensersatz wegen Nichterfiillung einer vertraglichen Verpflichtung (Art. 32 1
Nr. 3 EGBGB) als auch fiir die hilfsweise geltend gemachte Haftung aus culpa in
contrahendo (BGH, Urt. vom 9.10.1986 — I ZR 241/85, NJW 1987, 1141'; diffe-
renzierend Dérner, JR 1987, 201, 202).

Es kann fur die Festlegung des Statuts dahinstehen, ob zwischen den Parteien eine
bindende Vereinbarung iiber den Kauf und die Abtretung der hypothekarisch gesi-
cherten Forderung der Bekl. schon zustande gekommen war, wie die KI. meint, oder
aber eine endgiiltige Einigung noch nicht erfolgt war. Auch das Zustandekommen
und die Wirksamkeit des Vertrags beurteilen sich gemaf§ Art. 31 I EGBGB nach
dem Recht, das anzuwenden wire, wenn der Vertrag wirksam wire. Damit regelt
das nach Art. 27 ff. EGBGB zu bestimmende Vertragsstatut auch die Frage, ob die
fiir den Vertragsschluss erforderlichen Willenserklarungen vorliegen.

2. Eine Rechtswahl der Parteien im Sinne des Art. 27 I EGBGB hat das Berufungs-
gericht rechtsfehlerfrei verneint.

Die Beurteilung der Frage, ob die Parteien ihren Vertragsverhandlungen im Wege
der Individualvereinbarung eine stillschweigende Rechtswahl - eine ausdriickliche
Rechtswahlvereinbarung macht auch die Revision nicht geltend — zugrunde gelegt
haben, ist Gegenstand tatrichterlicher Auslegung und in der Revisionsinstanz nur
eingeschriankt iiberpriifbar (Senatsbeschl. vom 19.1.2000 — VIII ZR 275/98, NJW-
RR 2000, 1002 unter II 2; BGH, Urt. vom 28.1.1997 — XI ZR 42/96, NJW-RR
1997, 686° unter II 1 a aa). Der Kontrolle durch den Senat unterliegt nur, ob das
Berufungsgericht seiner Auslegung die zutreffenden rechtlichen Maf$stibe zugrunde
gelegt hat, ob es den Prozessstoff umfassend und widerspruchsfrei gewiirdigt und
ob es die indizielle Bedeutung der in Betracht kommenden Ankniipfungspunkte er-
kannt hat.

Einer nach Art. 27 I EGBGB moglichen Rechtswahl steht nicht schon entgegen,
dass die Parteien tiber den Ankauf einer Forderung verhandelten, fiir die gemafs
Nr. 10 der Vereinbarung zwischen der Bekl. und der Firma A. die Geltung deut-
schen Rechtes vereinbart war. Nach Art. 33 II EGBGB bestimmt das Recht, dem
die iibertragene Forderung unterliegt, nur ihre Ubertragbarkeit und andere in die-
ser Vorschrift naher geregelte Fragen. Dagegen ist das anwendbare Recht fiir das
der Abtretung zugrunde liegende Kausalgeschift zwischen Zedenten und Zessionar
nach Art. 27 ff. EGBGB zu bestimmen, wie sich aus Art. 33 I EGBGB ergibt. Eine
stillschweigende Rechtswahl ist jedoch nach Art. 27 I 2 EGBGB nur anzunehmen,
wenn sich ein entsprechender tatsichlicher Parteiwille mit hinreichender Sicherheit
aus dem Vertrag oder den Umstinden des Falles ergibt, die bloffe Ermittlung eines
hypothetischen Parteiwillens gentigt gerade nicht (MinchKomm-Martiny, 3. Aufl.,

1 IPRspr. 1986 Nr. 34. 3 IPRspr. 1997 Nr. 27.
2 IPRspr. 2000 Nr. 20.
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Art. 27 EGBGB Rz. 42; Giuliano/Lagarde, Bericht iiber das Ubereinkommen iiber
das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht, BT-Drucks. 10/503
S. 49; Steinle, ZVerglRW 1994, 300, 308 f.).

Ausgehend von diesen Rechtsgrundsitzen hat das Berufungsgericht rechtsfehler-
frei festgestellt, dass sich keine hinreichenden Anhaltspunkte fiir eine Rechtswahl
finden. Eindeutige Indizien, die eine Rechtswahl nahe legen, wie eine Gerichtsstands-
oder Schiedsgerichtsvereinbarung oder ein tbereinstimmend auf eine bestimmte
Rechtsordnung zielendes Prozessverhalten der Parteien liegen nicht vor; vielmehr
hat die Kl. von Anfang an die Ansicht vertreten, franzosisches Recht sei anwendbar,
wihrend die Bekl. von der Geltung deutschen Rechts ausging. Schwichere Indizien
wie etwa der Erfiillungsort, Sitz und Staatsangehorigkeit der Parteien, Vertragsspra-
che, Abschlussort oder Wihrung konnen Riuckschlusse auf eine stillschweigende
Rechtswahl der Parteien zulassen, wenn die Anhaltspunkte in ihrer Hiufung tiber-
einstimmend auf eine bestimmte Rechtsordnung hinweisen (Staudinger-Magnus,
BGB, 13. Bearb., Art. 27 EGBGB Rz. 63). Insoweit hat das Berufungsgericht aber
zutreffend ausgefiihrt, dass die genannten Umstinde ein uneinheitliches Bild erge-
ben. Zwar deuten einige Indizien auf eine Nihe zu der franzosischen Rechtsordnung
hin wie die zum Teil in franzosischer Sprache gefithrten Verhandlungen, der in Aus-
sicht genommene Abschlussort in Frankreich, der in franzosischer Wahrung festge-
legte Kaufpreis sowie der Belegenheitsort der Grundstiicke, an denen die sichernde
Hypothek bestellt worden ist. Jedoch ist die KI. eine anguillanische Gesellschaft mit
Sitz auf den Philippinen, die Bekl. ist eine deutsche AG, Gegenstand des geplan-
ten Kaufvertrags war der Erwerb einer deutschem Recht unterliegenden Forderung
gegen eine luxemburgische Gesellschaft, der Schriftverkehr zwischen dem Vertreter
der Kl., dem osterreichischen Staatsbiirger W. G., und der Bekl. wurde in englischer
und deutscher Sprache gefiihrt.

Diesen Befund hat das Berufungsgericht ohne Rechtsfehler als so vielschichtig
gewertet, dass von einer eindeutigen Haufung von auf eine Rechtsordnung weisen-
den Indizien, die den Schluss auf einen entsprechenden Parteiwillen im Sinne des
Art. 27 12 EGBGB zuliefSe, nicht die Rede sein kénne.

Entgegen der Ansicht der Revision hat das Berufungsgericht dabei nicht tiberse-
hen, dass beide Parteien im Vorfeld des Vertragsschlusses durch franzosische Rechts-
anwilte vertreten worden sind und der Vertrag von einem franzésischen Notar be-
urkundet werden sollte. Letzteres hat es — wie seine Ausfuhrungen zu der Vermu-
tungsregelung des Art. 28 II EGBGB zeigen — als nahezu zwingende Folge des von
ihm auch fiir eine Rechtswahl nach Art. 27 T 2 EGBGB berticksichtigten Umstan-
des angesehen, dass mit der abzutretenden Forderung eine Hypothek an einem in
Frankreich belegenen Grundstiick erworben und die fur ein Zwangsversteigerungs-
verfahren in Frankreich erforderlichen Formlichkeiten gewahrt werden sollten. Fur
die Vertretung der Parteien durch franzosische Anwilte gilt nichts anderes. Dass die
Hypothek nach Art. 43 I EGBGB franzosischem Recht unterlag, § 1154 BGB also
bei der Abtretung der Forderung keine Anwendung finden konnte (MiinchKomm-
Kreuzer, BGB, 3. Aufl., nach Art. 38 EGBGB Anh. 1 Rz. 47; Reithmann-Martiny,
Internationales Vertragsrecht, 5. Aufl., Rz. 313; Schéfer, Grenziiberschreitende Kre-
ditsicherung an Grundstiicken, 1993, 116) und es deshalb fiir die wirksame Uber-
tragung der Hypothek besonderer Kenntnisse des franzdsischen Rechts bedurfte,
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die am ehesten bei einem franzosischen Notar und bei franzosischen Anwilten
vorausgesetzt werden konnten, zwingt nicht zu der Annahme, dass die Parteien
auch das Kausalgeschift franzosischem Recht unterwerfen wollten, zumal Voraus-
setzungen und Wirkung der Abtretung der gesicherten Forderung gemaf$ Art. 33 11
EGBGB nach deutschem Recht zu beurteilen waren (BGH, Urt. vom 26.11.1990 -
I1 ZR 92/90, NJW 1991, 1414* unter 1; Senatsurt., BGHZ 111, 376, 379 £.5).

Erfolglos ist schliefSlich auch die Riige der Revision, das Berufungsgericht habe
nicht berticksichtigt, dass die Bekl. die Forderung mit einem in franzosischer Spra-
che gefassten Exposé auf dem franzosischen Markt angeboten habe. Dass Vertrags-
sprache Franzosisch war, hat das Berufungsgericht in seine Erwdgungen einflieflen
lassen. Ein Angebot der Forderung auf dem franzosischen Markt hat das Berufungs-
gericht nicht festgestellt, sondern lediglich ausgefiihrt, die Bekl. habe das Exposé an
den osterreichischen Staatsbiirger W. G. abgesandt, der darauf seinerseits mit einem
in Wien verfassten Schreiben geantwortet habe. Dass das Berufungsgericht dabei
Sachvortrag der Kl. iibergangen hitte, zeigt die Revision nicht auf.

3. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts fithrt jedoch Art. 28 11 EGBGB zur
Anwendung des franzosischen Rechts, weil die Vertragsverhandlungen der Parteien
die engsten Verbindungen mit dem Staat Frankreich aufweisen.

a) Der Ankniipfungsgrundsatz der engsten Verbindungen nach Art. 28 1 1
EGBGB wird durch die Vermutungsregeln des Art. 28 II-IV EGBGB konkretisiert
(Erman-Hohloch, BGB, 11. Aufl., Art. 28 EGBGB Rz. 2; Bamberger-Roth-Spickhoff,
BGB, Art. 28 EGBGB Rz. 3; Staudinger-Magnus Art. 28 EGBGB Rz. 26). Dabei
verdrangt die Ankntipfung nach Art. 28 IIl EGBGB als lex specialis diejenige nach
Abs. 2 (Soergel-v. Hoffmann, BGB, 12. Aufl., Art. 28 EGBGB Rz. 72).

b) Zu Unrecht meint die Revision, Art. 28 IIl EGBGB sei einschligig. Nach dieser
Vorschrift wird vermutet, dass ein Vertrag beziehungsweise die diesem vorangegan-
genen Verhandlungen, die ein dingliches Recht an einem Grundstiick zum Gegen-
stand haben, die engsten Verbindungen zu dem Staat aufweisen, in dem das Grund-
stiick belegen ist. Die Voraussetzungen von Art. 28 IIl EGBGB sind hier nicht erfillt,
weil sich die Vertragsverhandlungen der Parteien in erster Linie auf den Ankauf ei-
ner Darlehensforderung und nicht eines dinglichen Rechts durch die Kl. bezogen.

Die Revision bringt vor, der Umstand, dass wirtschaftlicher Kaufgegenstand letzt-
lich der Erwerb der franzésischen Hypothek gewesen sei, fithre — ebenso wie der
Erwerb einer Grundschuld — zur Anwendung des Art. 28 III EGBGB und damit
des franzosischen Rechts. Thr ist insoweit zuzustimmen, als der eigentliche Zweck
des Forderungskaufs, namlich der Erwerb einer Hypothek an einem franzosischen
Grundstiick, bei der Priffung der engsten Verbindung der Vereinbarungen zu dem
Recht eines bestimmten Staates nicht unberiicksichtigt bleiben kann, wie noch aus-
zufithren sein wird - siehe unter 3. ¢ bb (1). Ankniipfungspunkt fiir derartige wirt-
schaftliche Uberlegungen ist aber Art. 28 V EGBGB, der eine Gesamtabwigung aller
Umstiande vorschreibt, und nicht der ausschliefSlich auf den rechtlichen Gegenstand
von Schuldvertriagen bezogene Abs. 3 der Vorschrift.

Die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen bei einem Realkredit vorbe-
haltlich einer abweichenden Rechtswahl der Parteien die lex rei sitae des Grund-
pfandrechts entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts auch das anwendbare Recht

4 IPRspr. 1990 Nr. 49. 5 IPRspr. 1990 Nr. 48.
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fur die zu sichernde Forderung bestimmen kann, wie die Revision meint, ist fiir den
Anwendungsbereich des Art. 28 III EGBGB ohne Relevanz. Denn auch ein Gleich-
lauf des Statuts der gesicherten Forderung mit dem der Hypothek kann sich nur aus
Art. 28 V EGBGB ergeben und ist zudem fiir das Forderungskaufstatut nur mittel-
bar von Bedeutung, weil dieses — wie Art. 33 I EGBGB voraussetzt — selbstindig
anzukniipfen ist.

¢) Weiterhin greift auch die Vermutungsregel des Art. 28 II EGBGB nicht ein.
Nach dieser Vorschrift wird vermutet, dass der Vertrag die engsten Verbindungen
mit dem Staat aufweist, in dem die Partei, welche die charakteristische Leistung zu
erbringen hat, ihren gewohnlichen Aufenthaltsort oder ihre Hauptverwaltung hat.
Bei einem Forderungskauf erbringt regelmifSig der Verauflerer die charakteristische
Leistung, so dass danach das Recht seines Staats mafSgebend ist (Staudinger-Magnus
Rz. 193; Bamberger-Roth-Spickhoff Rz. 52; MiitnchKomm-Martiny Rz. 116; Erman-
Hobloch Rz. 32; Rosenau, RIW 1992, 879, 882). Dies wiirde hier zur Anwendung
des deutschen Rechtes fithren, da die Bekl. als VeraufSerer ihren Sitz in Deutschland
hat. Im vorliegenden Fall gilt die Vermutungsregel des Art. 28 II EGBGB jedoch
nicht, da sich aus der Gesamtheit der Umstinde ergibt, dass die Verhandlungen
zwischen den Parteien engere Verbindungen mit dem franzgsischen Staat aufweisen
(Art. 28 V EGBGB).

aa) Das Rangverhailtnis der einzelnen Absitze des Art. 28 EGBGB ist umstritten.
Nach herrschender, auch vom Berufungsgericht vertretener Auffassung ist Art. 28 V
EGBGB gegeniiber den Vermutungsregeln der Abs. 2 bis 4 dieser Vorschrift nach-
rangig und kommt nur in Ausnahmefillen zum Tragen (Staudinger-Magnus Rz. 126;
Erman-Hohloch Rz. 17; Looschelders, Internationales Privatrecht — Art. 3 — 46
EGBGB, 2004, Art. 28 EGBGB Rz. 80 f.; v. Hoffmann-Thorn, IPR, 7. Aufl., §10
Schuldvertrige Rz. 44, 59; Kropholler, IPR, 3. Aufl., 415, 419 f.; vgl. auch BT-
Drucks. 10/504 S. 79). Nach anderer Ansicht setzt Art. 28 V EGBGB gleichran-
gig mit den Abs. 2 bis 4 der Vorschrift die Grundregel der engsten Verbindung
nach Art. 28 I EGBGB durch (Reithmann-Martiny Rz. 148; MinchKomm-Martiny
Rz. 92; Hepting in Festschrift Lorenz, 393, 407 f.; v. Bar, IPR, 1991, Bd. 2, Rz.
488; Wolf, Der Begriff der wesentlich engeren Verbindung im Internationalen Sa-
chenrecht, 2002, 15).

Dieser Meinungsstreit bedarf im vorliegenden Fall keiner Entscheidung. Denn
auch soweit Art. 28 II-IV EGBGB im Wege des Regel-Ausnahme-Verhaltnisses der
Vorrang vor Abs. 5 eingerdumt und daraus erhohte Anforderungen an das Vorliegen
eines Ausnahmefalls im Sinne von Abs. 5 abgeleitet werden, ist die Anwendbarkeit
von Abs. 5 jedenfalls dann zu bejahen, wenn solche Ankniipfungspunkte zu einem
anderen als dem nach Abs. 2 vermuteten Recht fithren, die an Gewicht den von
der Vermutung verwendeten Ankniipfungspunkt deutlich tibertreffen (Staudinger-
Magnus Rz. 127; Erman-Hohloch Rz. 17; Looschelders Rz. 81; Kropholler 419 f.),
und sich ein anderes Zentrum des Leistungsaustauschs eindeutig ermitteln lasst
(v. Hoffmann-Thorn Rz. 59), eine Ankniipfung an den gewohnlichen Aufenthalt des
Schuldners der charakteristischen Leistung also blass und kunstlich wirken miiss-
te (so — ausgehend von einem normativen Gleichrang der Abs. 2 und 5 - v. Bar
Rz. 489).
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bb) So verhilt es sich hier. Aus der Gesamtheit der Umstande ergibt sich, dass die
Vertragsverhandlungen eine deutlich engere Verbindung zum franzosischen Recht
aufweisen, so dass die Vermutung des Art. 28 Il EGBGB gemifS Abs. 5 der Vorschrift
nicht gilt.

(1) Der Kl. war von Anfang an nur daran gelegen, die gemaf$ der lex rei sitae
franzosischem Recht unterliegende Hypothek (Art. 43 I EGBGB) zu erwerben und
zu verwerten. Dies zeigt sich bereits darin, dass der Vertreter der Kl., W. G., in sei-
ner Anfrage mit Schreiben vom 21.7.1999 Interesse an dem Objekt ,L.¢ bekundete
und auf ein ihm von der Kl. Gibersandtes Exposé fiir dieses Objekt Bezug nahm.
Im gesamten Schriftverkehr (Schreiben des Rechtsanwalts D. vom 4., 23., 25. und
27.8.1999, Schreiben des Rechtsanwalts C. vom 27.7.1999; Schreiben von W. G.
vom 30.8.1999) werden einleitend nur das ,Objekt L.¢ bzw. die Eigentiimerin der
Grundstiicke genannt. Die gesicherte Forderung war fiir die KI. nur insoweit von
Bedeutung, als die Ubertragung der auch nach franzésischem Recht akzessorischen
Hypothek vom Erwerb der Darlehensforderung abhingig war. Bereits der im Ver-
gleich zur urspriinglichen Darlehensforderung von 8 Mio. DM ins Auge gefasste
sehr niedrige Kaufpreis von 1 400 000 FF zeigt, dass die Forderung gegen die lu-
xemburgische Gesellschaft A. nach der Vorstellung der Parteien kaum werthaltig
war. Mangels gegenteiliger Anhaltspunkte ist davon auszugehen, dass die Bonitit
der Forderung selbst fiir die Kl. keine Rolle gespielt hat.

Der Erwerb der Hypothek hitte die Kl. zudem in die Lage versetzt, die Grund-
stiicke in L. kostengiinstig zu ersteigern. In diesem Fall hitte die Kl. wirtschaftlich
fir den Erwerb der Grundsticke lediglich den Kaufpreis fir die Darlehensforde-
rung sowie die Kosten fiir die Versteigerung aufwenden miissen, da ein von ihr in
der Zwangsversteigerung gezahlter Betrag umgehend wieder an sie, die K., in ihrer
Eigenschaft als Hypothekengliubigerin zuriickgeflossen wire. Hinzu kommt, dass
die Verhandlungen zeitlich kurz vor dem auf den 3.9.1999 anberaumten Termin
zur Versteigerung der Grundstiicke stattfanden und nach dem tbereinstimmenden
Willen beider Parteien vor dem Versteigerungstermin ein bindender Vertrag abge-
schlossen und beurkundet werden sollte. Wie das Berufungsgericht festgestellt hat,
war es fur die Parteien ,zwingend notig, vor Durchfithrung der Versteigerung zu
einem Abschluss zu kommen.

Damit lag der Schwerpunkt des geplanten Geschifts auf dem Erwerb der Hypo-
thek, der sich nach franzosischem Recht vollzieht. Dies hat das Berufungsgericht
bei der Priifung der nach Art. 28 V EGBGB mafSgeblichen Gesamtheit der Um-
stinde unberiicksichtigt gelassen. Das begriindet auch dann einen in der Revision
nachpriifbaren Rechtsfehler, wenn man unterstellt, dass es sich bei der gebotenen
Gesamtabwigung um eine tatrichterliche Entscheidung handelt. Denn auch dann
unterliegt es revisionsrechtlicher Nachpriifung, ob das Gericht alle Umstinde be-
rucksichtigt hat, welche fur die Bestimmung der engsten Verbindung von Bedeu-
tung sein konnen (vgl. zu dem vor Inkrafttreten des IPRG geltenden Recht BGH,
Urt. vom 9.10.1986 — IT ZR 241/85, NJW 1987, 1141' unter I; BGHZ 44, 183,
186°). Dass — wie das Berufungsgericht richtig gesehen hat — Art. 28 IIl EGBGB hier
nicht unmittelbar anwendbar ist, weil der beabsichtigte Verpflichtungsvertrag nicht
ein dingliches Recht an einem Grundstiick, sondern eine hypothekarisch gesicherte

¢ IPRspr. 1964-1965 Nr. 49.
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Forderung zum Gegenstand haben sollte, rechtfertigt nicht den von ihm gezoge-
nen Umkehrschluss, das Statut der Hypothek habe bei der Bestimmung des Forde-
rungskaufstatuts ginzlich aufler Betracht zu bleiben. Die Revision riugt zu Recht,
Art. 28 III EGBGB lasse sich keine Sperrwirkung in dem Sinne entnehmen, dass der
Kauf der hypothekarisch gesicherten Forderung zwangsldufig einem anderen Sta-
tut unterworfen sein miisse als die Hypothek. Vielmehr spricht der Rechtsgedanke
des Art. 28 III EGBGB dafiir, die Belegenheit der Hypothek, auf deren Erwerb es
der KI. bei dem Forderungskauf entscheidend ankam, im Rahmen von Art. 28 V
EGBGB als einen gewichtigen Umstand fiir eine Verbindung des Vertrags bzw. der
Vertragsverhandlungen mit Frankreich heranzuziehen. Damit wird ebenso wenig
wie im unmittelbaren Anwendungsbereich von Art. 28 III EGBGB sachwidrig die
Regelung des Art. 43 I EGBGB auf den Schuldvertrag erstreckt noch Art. 28 III
EGBGB missachtet.

(2) Anders als bei der unmittelbaren Geltung von Art. 28 III EGBGB genugt al-
lerdings die Belegenheit der Hypothek fiir sich genommen noch nicht, um die An-
wendbarkeit franzosischen Rechts zu begriinden. Fiir eine enge Verbindung zu die-
sem Recht ist jedoch der weitere Umstand heranzuziehen, dass eine Beurkundung
des Vertrags bei einem franzosischen Notar beabsichtigt war. Wird ein Vertrag un-
ter Einschaltung amtlicher Stellen beurkundet, ist darin ein Hinweis auf das Recht
am Ort der amtlichen Handlung zu sehen (Staudinger-Magnus Rz. 47; Reithmann-
Martiny Rz. 141 m.w.N.). Dies gilt auch dann, wenn die Beurkundung im vorlie-
genden Fall - so die KI. — nur deklaratorischen Charakter haben sollte. Auch weist
der letztlich von der Bekl. direkt nach der gescheiterten Beurkundung abgeschlosse-
ne Vertrag mit dem hollindischen Staatsangehorigen H. Beziige zum franzosischen
Recht auf; so ist dort von einer Abtretungsanzeige des Zessionars an den Schuld-
ner gemifs Art. 1690 Cc (vgl. dazu Bette, WM 1997, 797, 800; Einsele, ZVerglRW
1991, 1, 5) die Rede. SchlieSlich ist zu bertcksichtigen, dass der Vertrag zwischen
den Parteien in franzosischer Sprache beurkundet werden sollte, der Kaufpreis in
franzosischer Wahrung angegeben war und auf beiden Seiten franzésische Anwilte
beteiligt waren (vgl. zum letzten Kriterium Senat, Urt. vom 19.1.2000 — VIII ZR
275/98, JZ 2000, 11152 unter I bis II 2 a dd). Auch diese Umstinde hat das Beru-
fungsgericht nicht ausreichend gewtirdigt.

(3) Gegeniiber dieser Hiufung der auf die Anwendbarkeit franzdsischen Rechts
hindeutenden Umstande bleiben auf andere Rechtsordnungen weisende Ankntip-
fungstatsachen wie der Sitz der Kl. auf den Philippinen und der Umstand, dass
die Darlehensschuldnerin eine Gesellschaft luxemburgischen Rechtes war, singuldre
Aspekte von geringem Gewicht. Nach Deutschland weist neben dem Sitz der Bekl.
zwar die Tatsache, dass die durch die Hypothek gesicherte und abzutretende Dar-
lehensforderung deutschem Recht unterlag und sich deshalb die Voraussetzungen
und die Wirkung ihrer Abtretung gemaf$ Art. 33 I EGBGB zwingend nach deut-
schem Recht richteten (siche oben unter II 2). Beide Umstinde haben den Verlauf
der Vertragsverhandlungen zwischen den Parteien jedoch anders als die genannten
Anknupfungspunkte in Frankreich nicht entscheidend gepragt, weil es der Kl. von
Anfang an im Wesentlichen auf die Hypothek ankam. Im Ergebnis tiberwiegen des-
halb die Indizien, die fiir eine engere Verbindung der Vertragsverhandlungen mit
dem franzosischen Recht nach Art. 28 V EGBGB sprechen, gegeniiber den sons-
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tigen Umstdnden so eindeutig, dass die Anwendbarkeit der Vermutungsregel des
Art. 28 II EGBGB ausgeschlossen ist. Diese nach Art. 28 V EGBGB zu treffende
Gesamtwiirdigung kann der Senat — auch wenn sie als Tatfrage zu werten sein sollte
— selbst vornehmen, da weitere Feststellungen dazu nicht zu erwarten sind.

28. Ein Vertrag iiber eine stille Beteiligung an einer auslindischen Gesellschaft
(hier: einer auf den British Virgin Islands registrierten Limited) ist einer Rechtswahl
gemdfS Art. 27 EGBGB zugdinglich, die sich stillschweigend daraus ergeben kann,
dass der formularmiflige Gesellschaftsvertrag in deutscher Sprache abgefasst ist,
einen deutschen Gerichtsstand vorsieht, den Begriff der stillen Gesellschaft sowie
sonstige Begriffe des deutschen Gesellschaftsrechts verwendet und die Parteien sich
im Prozess ausschlieflich auf Vorschriften des deutschen Rechts berufen haben. Die
Bereichsausnahme fiir Fragen des Gesellschaftsrechis gemdf§ Art. 37 I Nr. 2 EGBGB
gilt fiir stille Gesellschaften als nur interne Beteiligungen an einem Unternebhmen
nicht.

BGH, Urt. vom 13.9.2004 — II ZR 276/02: NJW 2004, 3706; RIW 2004, 935;
WM 2004, 2150; VersR 2005, 1390; VersR 2005, 1390; ZIP 2005, 2095; BB 2004,
2432; DB 2004, 2418; Die AG 20035, 39; DStR 2004, 1930; VuR 2004, 453; ZBB
2004, 510. Leitsatz in: EWiR 2006, 3 mit Anm. Livonius; LMK 2006, 219 mit
Anm. Haas.

Die KI. begehrt Erstattung der Einlagen und Schadensersatz aus stillen Beteiligungen an der Bekl. zu 1),
einer auf den British Virgin Islands registrierten Gesellschaft (Ltd.).

Die Bekl. zu 1) sammelte vornehmlich in Deutschland Anlegerkapital, um es auf asiatischen Finanz-
mairkten zu investieren. Nach dem in ihrem Prospekt abgedruckten Formularvertrag beteiligten sich die
jeweiligen Anleger fiir mindestens drei Jahre als stille Gesellschafter am Unternehmenszweck der Bekl. zu
1) unter Ausschluss einer Nachschusspflicht und einer Haftung fiir deren Verbindlichkeiten. Gemaf§ § 17
Nr. 3 ist als Gerichtsstand der Wohnsitz des stillen Gesellschafters vereinbart. Gemif§ den anschlieenden
»Treuhandvereinbarungen hatte ein deutscher Rechtsanwalt die Anlegergelder fiir die Bekl. zu 1) entge-
genzunehmen und sie an die L. Ltd. in Hongkong zu tiberweisen, welche die Gelder bis zu ihrer Verwendung
durch die Bekl. zu 1) auf einem verzinsten Konto halten sollte.

Die Kl. zeichnete im Mai und August 1997 in mehreren Tranchen stille Beteiligungen an der Bekl. zu
1). Die Beitrittsformulare der Bekl. zu 1) sahen eine einwochige Widerrufsmoglichkeit gegeniiber dem ,,In-
formationsbiiro Europa“ der Bekl. zu 1) in Hamburg vor, dessen Leiter der Bekl. zu 3) war. Er war als
,»Generalmanager® der Bekl. zu 1) fiir den Vertrieb der stillen Beteiligungen in Deutschland zustindig.

In der Folgezeit verlor der von der Bekl. zu 1) verwaltete Investitionspool massiv an Wert, was die KI.
und ihre Ehemann erstmals aus der im Laufe des Jahres 1998 erhaltenen Abrechnung fiir das Jahr 1997
erfuhren. Mit Schreiben vom 13.7.2000 fochten sie ihren Beitritt an. Ihre hilfsweise erklirte ordentliche
Kiindigung wurde von der Bekl. zu 1) zum 31.12.2000 akzeptiert.

Nachdem die Bekl. zu 1) auf die Erhebung der Klage hin am 31.3.2001 ein Abfindungsguthaben von
33 181,37 DM ausgezahlt hatte, hat die KI. den Rechtsstreit in dieser Hohe einseitig fiir erledigt erklart.
Das LG hat die Klage abgewiesen, die Berufung der Kl. hatte gegeniiber der Bekl. zu 1) Erfolg. Mit der
zugelassenen Revision erstrebt die Bekl. zu 1) — erfolglos — die Wiederherstellung des LG-Urteils.

Aus den Griinden:

»L. Sachurteilshindernisse gegentiber der Bekl. zu 1) bestehen nicht.

1. Die — auch nach der Neufassung des § 545 II ZPO von Amts wegen zu pri-
fende (BGHZ 153, 82, 84 f.I; BGH, Urt. vom 27.5.2003 — IX ZR 203/02, ZIP
2003, 1419 f.%) — internationale Zustindigkeit der deutschen Gerichte ist gege-
ben und folgt schon, wie auch das Berufungsgericht zutreffend annimmt, aus der

1 IPRspr. 2002 Nr. 157. 2 IPRspr. 2003 Nr. 217.



