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Urteil Az. [-9 U 7/10*

OLG Diisseldorf
24. Januar 2011

Tenor

Auf die Berufung der Kliger zu 2) und 3) wird das am 06.08.2009 verkiin-
dete Urteil des Einzelrichters der 5. Zivilkammer des Landgerichts Diisseldorf
teilweise abgedndert und beziiglich der Kliger zu 2) und 3) wie folgt neu gefasst:
Die Beklagte wird verurteilt, an den Kléger zu 2) 40.712,08 nebst 4 % Zinsen
aus 10.000,00 vom 22.09.2004 bis zum 05.10.2004,

aus 21.000,00 vom 06.10.2004 bis zum 28.10.2004,

aus 41.000,00 vom 29.10.2004 bis zum 15.02.2006 und

aus 40.712,08 vom 16.02.2006 bis zum 13.10.2008,

Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten {iber dem Basiszinssatz aus 40.712,08 seit
dem 14.10.2008

sowie weitere 881,20 zu zahlen.

Die Beklagte wird weiter verurteilt, an den Kliger zu 3) 9.966,54 nebst 4 %
Zinsen aus 10.000,00 vom 03.12.2003 bis zum 07.09.2005 und aus 9.966,54 vom
08.09.2003 bis zum 13.10.2008 sowie Zinsen in Héhe von 5 Prozentpunkten iiber
dem Basiszinssatz aus 9.966,54 seit dem 14.10.2008 zu zahlen.

Im Ubrigen wird die Klage der Kliger zu 2) und 3) abgewiesen.
Von den Kosten des ersten Rechtszuges trégt der Klager zu 1) 51 % der Gericht-

skosten und der aufergerichtlichen Kosten der Beklagten sowie seine gesamten
eigenen auftergerichtlichen Kosten. Die iibrigen Kosten beider Rechtsziige tragt

*http://openjur.de/u/760481.html (= openJur 2015, 4388)
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die Beklagte.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Beklagte darf die Vollstreckung durch
Sicherheitsleistung in Hohe von 120 % des aufgrund des Urteils vollstreckbaren
Betrages abwenden, wenn nicht der jeweils vollstreckende Kléger vor der Voll-
streckung Sicherheit in Héhe von 120 % des jeweils zu vollstreckenden Betrages

leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Grinde

I.

In der Berufungsinstanz begehren noch die Klédger zu 2) und 3) von der Beklagten,einem

US-amerikanischen Brokerunternehmen, den Ersatz von Verlusten aus Borsen-
termingeschiften an der New Yorker Borse.

Die der New Yorker Borsenaufsicht unterliegende Beklagte arbeitet weltweit
mit Vermittlern zusammen, denen sie iiber ihre Online-Plattform den - man-
gels entsprechender Zulassung der Vermittler sonst nicht gegebenen - Zugang
zu US-amerikanischen Borsen zur Ausfithrung von Wertpapiergeschéften er-
moglicht. Die Vermittler kénnen die Kauf- und Verkaufsorders ihrer Kunden
sowie ihre eigenen Provisionen und Gebiihren unmittelbar in das Online-System
der Beklagten eingeben, wo sie vollautomatisch bearbeitet und verbucht werden.

Einer dieser Vermittler war im streitgegensténdlichen Zeitraum der unter der
FirmasS... Invest handelnde Kaufmann S... mit Sitz in D..., der {iber eine deutsche
aufsichtsrechtliche Erlaubnis als Finanzdienstleister verfiigte. Die Beklagte hat-
te mit ihm am 21.08.2003 ein Verrechnungsabkommen (“Fully disclosed clearing
agreement“) geschlossen, wegen dessen Einzelheiten auf die Anlage B 2 verwiesen
wird.

Im September 2004 richtete der Kliger zu 2) auf Vermittlung der S... Invest,
mit der er durch einen Geschiftsbesorgungsvertrag (Bl. 29 ff. der Beiakte 1 O
212/05 Landgericht Biickeburg) verbunden war, ein Transaktionskonto bei der
Beklagten ein, auf das er vom 21.09.2004 bis zum 29.10.2004 in drei Tranchen
insgesamt 41.000 einzahlte. Dieser Geschéftsverbindung lag ein nur vom Klager
zu 2) unterschriebener Kontofithrungsvertrag (“Option Agreement and Approval
Form“, Anlage B 4) zugrunde, auf dessen Riickseite die als Anlage B 7 iiberreicht-
en Geschiftsbedingungen der Beklagten abgedruckt waren. Nach Durchfiihrung
mehrerer Terminoptionsgeschéfte wurde am 16.02.2006 das Restguthaben von
287,92 an den Kliger zu 2) ausgezahlt.
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Im November 2003 erdffnete auch der Kldger zu 3), der ebenfalls einen Geschéfts-
besorgungsvertrag mit der S... Invest geschlossen hatte (Anlage K 13), auf
deren Vermittlung ein Transaktionskonto bei der Beklagten und zahlte am
02.12.2003 10.000,00 ein. Auch er hatte einen nur von ihm unterschriebenen
Kontofithrungsvertrag mit der Beklagten geschlossen (Anlage B 5), der auf der
Riickseite die bereits erwdhnten Geschéftsbedingungen der Beklagten enthielt.
Nach zwei Optionsgeschéften, die jeweils mit einem Totalverlust endeten, erhielt
er am 08.09.2005 das Restguthaben von 33,46 gutgeschrieben.

Die Kléger zu 2) und 3) haben behauptet, die Geschifte iiber die Beklagte seien
ihre ersten Borsentermingeschiifte gewesen. Uber deren Risiken seien sie nicht
aufgeklart worden. Die S... Invest habe sie vorsdtzlich sittenwidrig geschidigt,
indem sie sie ohne eine solche Aufklarung zu Geschiften veranlasst habe, die
aufgrund iiberhohter Gebiihren praktisch chancenlos gewesen seien. Hieran habe
sich die Beklagte mit zumindest bedingtem Vorsatz beteiligt.

Die Klédger zu 2) und 3) haben beantragt,

die Beklagte zu verurteilen,

an den Kléger zu 2) 40.712,08 nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten tiber
dem Basiszinssatz

aus 10.000,00 vom 22.09.2004 bis zum 05.10.2004,
aus 21.000,00 vom 06.10.2004 bis zum 28.10.2004,
aus 41.000,00 vom 29.10.2004 bis zum 15.02.2006 und
aus 40.712,08 seit dem 16.02.2006

sowie weitere 881,20 zu zahlen;

an den Kliger zu 3) 9.966,54 nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten iiber
den Basiszinssatz

aus 10.000,00 vom 03.12.2003 bis zum 07.09.2005 und
aus 9.966,54 seit dem 08.09.2003

sowie weitere 445,66 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen,



35

36

37

38

39

40

41

42

43

sowie widerklagend, hilfsweise fiir den Fall des Obsiegens und fiir den Fall, dass
das Landgericht seine Zustandigkeit hinsichtlich der Klage feststellt,

den Kléger zu 2) zu verurteilen, an sie 1.481,00 nebst Zinsen in Hohe von 5
Prozentpunkten {iber dem Basiszinssatz seit Rechtshingigkeit zu zahlen und

den Kléger zu 3) zu verurteilen, an sie 749,00 nebst Zinsen in Hohe von 5
Prozentpunkten {iber dem Basiszinssatz seit Rechtshingigkeit zu zahlen.

Sie hat die internationale Unzustindigkeit der deutschen Gerichte geriigt und
die Einrede des Schiedsvertrages erhoben. In der Sache hat sie eine Haftung
fiir die Verluste der Klager mit umfangreichen Sach- und Rechtsausfithrungen
in Abrede gestellt und sich auf Verjahrung etwaiger Ersatzanspriiche berufen.
Vielmehr hétten die Kléger ihrerseits wegen ihrer unberechtigten Forderungen
ihre - der Beklagten - vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten zu erstatten.

Die Klédger zu 2) und 3) haben beantragt,
die Widerklage abzuweisen.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die tatséchlichen Feststellungen im
angefochtenen Urteil und im Berichtigungsbeschluss vom 06.10.2009 Bezug genom-
men(§540 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ZPO).

Das Landgericht hat Klage und Widerklage - auch soweit sie vom am Beru-
fungsverfahren nicht mehr beteiligten Kléger zu 1) erhoben worden bzw. gegen
ihn gerichtet waren - abgewiesen. Es hat die internationale Zustdndigkeit deutsch-
er Gerichte fiir Anspriiche aus unerlaubter Handlung angenommen und die in
den Geschiftsbedingungen der Beklagten enthaltene Schiedsklausel als unwirk-
sam angesehen. In der Sache hat es Schadensersatzanspriiche der Klager jedoch
verneint, weil die Beklagte nicht zu deren Aufkldrung iiber die Risiken von
Borsentermingeschiften verpflichtet gewesen sei und sich auch nicht zumind-
est bedingt vorsdtzlich an einem etwaigen deliktischen Verhalten der S... Invest
beteiligt habe. Gebiihrenschinderei oder Riickvergiitungen der Beklagten an die
S... Invest seien ebenfalls nicht feststellbar. Wegen der Einzelheiten wird auf die
Entscheidungsgriinde des angefochtenen Urteils verwiesen.

Mit der Berufung verfolgen die Kléger zu 2) und 3) ihr erstinstanzliches Begehren
mit Einschrinkungen bei der Zinshéhe und den vorgerichtlichen Rechtsanwalt-
skosten weiter. Sie verweisen auf die neueste Rechtsprechung des Bundesgericht-

shofes und machen geltend, auf ihre - tatsichlich gegebene - Aufklarungsbediirftigkeit

und auf die fehlende Risikoaufkldrung durch die Vermittler komme es nicht ein-
mal an, weil sich die Haftung der S... Invest nach §826 BGB bereits aus der
Sittenwidrigkeit ihres Geschaftsmodells ergebe. An dieser unerlaubten Hand-
lung habe sich die Beklagte zumindest mit bedingtem Vorsatz beteiligt.
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Die Kléger beantragen nunmehr,

unter Abdnderung des angefochtenen Urteils die Beklagte zu verurteilen,
1.

an den Klager zu 2) 40.712,08 nebst 4 % Zinsen

aus 10.000,00 vom 22.09.2004 bis zum 05.10.2004,

aus 21.000,00 vom 06.10.2004 bis zum 28.10.2004,

aus 41.000,00 vom 29.10.2004 bis zum 15.02.2006 und

aus 40.712,08 vom 16.02.2006 bis zum 13.10.2008,

Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten {iber dem Basiszinssatz aus 40.712,08 seit
dem 14.10.2008

sowie weitere 881,20 zu zahlen;

2.

an den Klager zu 3) 9.966,54 nebst 4 % Zinsen

aus 10.000,00 vom 03.12.2003 bis zum 07.09.2005 und
aus 9.966,54 vom 08.09.2003 bis zum 13.10.2008 sowie

Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten {iber dem Basiszinssatz aus 9.966,54 seit
dem 14.10.2008 zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Sie verteidigt im Ergebnis das angefochtene Urteil und tritt den Ausfiihrun-
gen der Kldger zu 2) und 3) im Einzelnen entgegen. Dariiber hinaus wendet
sie sich nochmals gegen die internationale Zustindigkeit deutscher Gerichte,
erhebt weiterhin die Einrede des Schiedsvertrages und riigt die Anwendung
des deutschen Deliktsrechts. Die Kliger zu 2) und 3) hitten zudem weder ihre
Aufklarungsbediirftigkeit noch den Inhalt der ihnen von der S... Invest erteilten
Risikoaufklérung hinreichend dargetan. Jedenfalls habe sie - die Beklagte - sich
nicht an unerlaubten Handlungen zu ihrem Nachteil beteiligt. Eine etwaige sit-
tenwidrige Schidigung durch die S... Invest oder gar die Sittenwidrigkeit deren
Geschiftsmodells habe sie nicht erkennen kénnen. Schlieflich beruft sie sich auf
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ein Mitverschulden der Kléger zu 2) und 3) und erhebt erneut die Einrede der
Verjahrung.

Wegen der weitere Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Schrift-
sdtze der Parteien nebst Anlagen und auf die Sitzungsniederschriften beider
Rechtsziige verwiesen.

Die Akte 1 O 212/05 Landgericht Biickeburg lag vor und war Gegenstand der
miindlichen Verhandlung.

II.

Die zuldssige Berufung hat in der Sache Erfolg. Die Beklagte schuldet den
Kldgern zu 2) und 3) den begehrten Schadensersatz, denn sie hat sich an einer
von der S... Invest begangenen unerlaubten Handlung mit bedingtem Vorsatz
beteiligt (§§826, 830 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 BGB).

1.

Das Landgericht hat die Klage zu Recht als zuldssig angesehen.

a)

Die deutschen Gerichte sind international zusténdig, weil der Gerichtsstand der
unerlaubten Handlung gemaft §32 ZPO eroffnet ist. Nach dem im Rahmen der
Zustandigkeitspriifung mafgeblichen Vorbringen der Kldger zu 2) und 3) hat die
S... Invest sie durch die Vermittlung chancenloser Optionsgeschéfte vorsétzlich
sittenwidrig geschadigt (§826 BGB). Die Beklagte soll zu dieser in Deutsch-
land begangenen unerlaubten Handlung zumindest bedingt vorsdtzlich Beihilfe
geleistet haben. Da sich bei Beteiligung mehrerer an einer unerlaubten Handlung
jeder Beteiligte die von einem anderen Beteiligten erbrachten Tatbeitrége nicht
nur im Rahmen des §830 BGB, sondern auch des §32 ZPO zurechnen lassen
muss, ist damit auch fiir die Beklagte der Gerichtsstand der unerlaubten Hand-
lung in Diisseldorf und somit die hiesige internationale Zustindigkeit gegeben
(vgl. BGH WM 2010, 749, 750; BGH WM 2010, 2032, 2033).

b)

Die von der Beklagten erhobene Einrede des Schiedsvertrages steht der Klage
voreinem staatlichen Gericht nicht entgegen.

aa)

Weder die Schiedsklausel in Nr. 15 der auf der Riickseite der Kontofithrungsvertrige

abgedruckten Geschéftsbedingungen der Beklagten (Anlage B 7) noch die in
dem Merkblatt “Terms and Conditions* (Anlage B 9) enthaltene Schiedsklausel
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geniigen der in Art. IT des UN-Ubereinkommens iiber die Anerkennung und Voll-
streckung ausléndischer Schiedsspriiche vom 10.06.1958 (UNU) vorgeschriebe-
nen Form, die auch in der hier gegebenen Einredesituation des §1032 Abs. 1
ZPO gewahrt sein muss, denn sie sind weder von den Parteien unterzeichnet
worden oder in einem von ihnen unterzeichneten Vertrag enthalten noch waren
sie Bestandteil eines Schriftwechsels im Sinne des Art. II Abs. 2 UNU.

Die Kontofithrungsvertriige, auf deren Riickseite u. a. die Schiedsklausel der
Beklagten abgedruckt ist, wurden jeweils nur von den Klagern zu 2) und 3) un-
terschrieben und erfiillen damit nicht das beiderseitige Schriftformerfordernis.
Sie sehen ein Unterschriftenfeld fiir die Beklagte und damit eine Unterzeich-
nung durch sie nicht einmal vor. Insoweit kommt auch eine wirksame Vere-
inbarung durch einen Schriftwechsel nicht in Betracht. Ungeachtet der - vom
Bundesgerichtshof in seinen Urteilen vom 08.06.2010 nicht besonders erdrterten
(vgl. BGH WM 2010, 2025, 2028; BGH WM 2010, 2032, 2033) - Frage, ob
der Austausch nicht oder nur einseitig unterzeichneter Vertragsausfertigungen
iiberhaupt als “schriftliche Vereinbarung® im Sinne des Art. II Abs. 2 UNU
ausreichen kann, kann jedenfalls unter den hier gegebenen Umstdnden nicht
von einem Schriftwechsel zwischen den Parteien die Rede sein. Die Formulare
fiir den Kontofiihrungsvertrag wurden von den Vermittlern bereitgehalten und
nach Unterzeichnung durch den Anleger der Beklagten zugeleitet. Dass diese
den Kldgern zu 2) und 3) einen vorbereiteten Vertrag iibermittelt und unter-
schrieben zuriickerhalten hétte, trigt sie selbst nicht vor. Dann fehlt es aber an
hinreichend verkorperten Erklarungen, die als Schriftwechsel nach Art. IT Abs.
2 UNU gewertet werden konnten. Dass diese Regelung nicht abschliekend sein
mag, fiilhrt nicht ohne Weiteres zur Wirksamkeit von Schiedsabreden, die der
Formvorschrift nicht geniligen. Der vorliegende Sachverhalt ist jedenfalls nicht
mit den in Art. IT Abs. 2 UNU aufgefiihrten Fillen vergleichbar.

Gleiches gilt fiir das Merkblatt “Terms and Conditions“, das von der Beklagten
einseitig den nach Vertragsabschluss {ibersandten Kontoausziigen beigefiigt wurde
(vgl. BGH WM 2010, 2025, 2028; BGH WM 2010, 2032, 2033 f.). Im Ubrigen en-
thélt dieses Merkblatt eine von den Geschiftsbedingungen der Beklagten abwe-
ichende Schiedsklausel, auf die sich die Beklagte erstmals in ihrem nicht nachge-
lassenen Schriftsatz vom 08.11.2010 berufen hat. Das gibt dem Senat keinen
Anlass zur Wiederer6ffnung der miindlichen Verhandlung. Dass die Beklagte
bereits zuvor auf die - sachlich auf die Schiedsklausel im Merkblatt beschrinkte
- Rechtswahlklausel verwiesen hatte, ist insoweit unerheblich.

bb)

Die somit allein mafsgebliche Schiedsklausel in Nr. 15 der Geschéftsbedingungen
der Beklagten geniigt auch nicht den Formvorschriften des nationalen Rechts,
dessen Anwendung iiber den Meistbegiinstigungsgrundsatz (Art. VII UNU)
eroffnet ist.
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Nach den hier noch anwendbaren Art. 27 ff. EGBGB a.F. gilt insoweit man-
gels wirksame Rechtswahl der Parteien das Statut des Hauptvertrages, mit dem
die Schiedsvereinbarung regelméifig die engste Verbindung aufweist (Art. 28
Abs. 1 EGBGB a.F.). Dieser unterliegt geméf Art. 29 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2, 35
Abs. 1 EGBGB a.F., deren Anwendung in der hier vorliegenden Fallgestaltung
auch Art. 29 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 EGBGB a.F. nicht entgegensteht, dem Recht
des gewohnlichen Aufenthaltes der Kliager zu 2) und 3) (eingehend BGH WM
2010, 2025, 2028 f.; BGH WM 2010, 2032, 2034), vorliegend mithin deutschem
Sachrecht, weil die Kldger zu 2) und 3) die Optionsgeschéfte im Rahmen ihrer
privaten Vermogensverwaltung und damit als Verbraucher im Sinne des §13
BGB durchgefiihrt haben (vgl. BGH WM 2010, 2025, 2029 m.w.N.). Diese
Darstellung der Kliger zu 2) und 3) wird schon dadurch gestiitzt, dass die
Vertrige mit der S... Invest und der Beklagten sowie die gesamte Korrespon-
denz jeweils unter den Privatanschriften der Klidger zu 2) und 3) ohne jeden
Hinweis auf einen gewerblichen Bezug geschlossen bzw. gefiihrt wurden und
auch die vom Kliger zu 2) zur Beiakte 1 O 212/05 Landgericht Biickeburg gere-
ichten Kontoausziige, die die Uberweisungen an die Beklagte bzw. die S... Invest
belegen (Bl. 25, 41, 44, 46 und 48 BA), keinen geschiftlichen Bezug erkennen
lassen. Insbesondere finden sich dort weder Kundenzahlungen noch Betrieb-
saufwendungen, sondern Abbuchungen, die - wie etwa Lottoservice, “Premiere
oder kleinere Versicherungsbeitréige - typischerweise der privaten Lebensfiihrung
zuzuordnen sind. Mafigeblich kommt hinzu, dass die Kldger zu 2) und 3) in den
Kontofithrungsvertrigen mit der Beklagten (Anlagen B4 und B5) jeweils den
Anlagezweck “Speculation” angegeben haben. Der Kldger zu 2) ist selbstandi-
ger Heizungsinstallateur, der Kldger zu 3) ist bis zum hier mafsgeblichen Schluss
der miindlichen Verhandlung nur als “selbstiandig* bezeichnet worden (in seinem
nicht nachgelassenen Schriftsatz vom 04.11.2010 ist von einer Tatigkeit als In-
dustriekaufmann in einem Ein-Mann-Betrieb die Rede). Aktienspekulationen
an auslidndische Borsen gehoren aber iiblicherweise nicht zum Geschiftsgegen-
stand solcher Betriebe (oder auch nur nicht ndher spezifizierter selbstindiger
Tétigkeiten). Greifbare Anhaltspunkte dafiir, dass die Kliger zu 2) und 3) die
Optionsgeschifte gleichwohl in Ausiibung einer gewerblichen oder selbstindigen
beruflichen Téatigkeit durchgefiihrt und damit als Unternehmer gehandelt haben
konnten (§14 Abs. 1 BGB), hat die fiir die Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung
darlegungs- und beweispflichtige Beklagte (vgl. BGH WM 2010, 749, 751, BGH
WM 2010, 2025, 2029; BGH WM 2010, 2032, 2034) nicht dargetan. Die Bezeich-
nung als “Self Employed in den Kontofiihrungsvertrégen umschreibt lediglich
die berufliche Stellung der Kldger zu 2) und 3) und besagt tiber die Zuordnung
der beabsichtigten Geschéfte ebenso wenig wie die Hohe des eingesetzten Kap-
itals.

Nach Art. 29 Abs. 3 Satz 2 EGBGB a.F. findet somit die Formvorschrift des
§1031 Abs. 5 ZPO Anwendung (vgl. BGH WM 2010, 2025, 2029). Diese stellt
indes keine geringeren Anforderungen als Art. IT UNU (vgl. BGH WM 2010,
2032, 2034). Auf die weitere Frage, ob die Kliager zu 2) und 3) Kaufleute und
damit iberhaupt subjektiv schiedsfahig waren (§37 h WpHG), was die Beklagte
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im Ubrigen ebenfalls nicht hinreichend dargetan hat, kommt es danach nicht
mehr an.

2.

Die Klage ist in dem mit der Berufung noch verfolgten Umfang auch begriindet.
Die Beklagte haftet den Kldgern zu 2) und 3) aufgrund ihrer Beteiligung an der
von der S... Invest begangenen vorsétzlichen sittenwidrigen Schidigung (§§826,
830 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 BGB).

a)

Ob die Beklagte eine unerlaubte Handlung begangen oder sich an einer solchen
der S... Invest beteiligt hat, ist nach deutschem Deliktsrecht zu beurteilen.

Nach dem hier noch anwendbaren Art. 40 Abs. 1 Satz 1 EGBGB unterliegen
Anspriiche aus unerlaubter Handlung grundsétzlich dem Recht des Staates, in
dem der Ersatzpflichtige gehandelt hat. Dabei ist in Fallen der vorliegenden
Art, in denen mehrere Beteiligte eine unerlaubte Handlung begehen, fiir alle
Teilnehmer das Recht des Ortes mafsgeblich, an dem der Haupttéter - hier die
S... Invest - gehandelt hat (vgl. BGH WM 2010, 749, 751). Dieser Ort liegt in
Deutschland.

b)

Die S... Invest hat die Kliger zu 2) und 3) vorséitzlich sittenwidrig geschadigt,
indem sie ihnen von vornherein chancenlose Borsentermingeschéfte vermittelte
(§826 BGB).

Neben einer - hier nicht relevanten - moglichen Haftung aus Verschulden bei
Vertragsverhandlungen wegen nicht hinreichender schriftlicher Aufkldrung iiber
den Umfang des Verlustrisikos und die Verringerung der Gewinnchance durch
den Aufschlag auf die Optionspramie haftet der gewerbliche Vermittler von Ter-
minoptionen wegen vorsitzlicher sittenwidriger Schidigung nach §826 BGB,
wenn sein Geschaftsmodell darauf angelegt ist, fiir den Anleger chancenlose
Geschiéifte zum ausschliefslich eigenen Vorteil zu vermitteln. Einem solchen Ver-
mittler geht es allein darum, hohe Gewinne zu erzielen, indem er mdglichst viele
Geschifte realisiert, die fiir den Anleger aufgrund iiberhohter Gebiihren und
Aufschldge chancenlos sind. Sein Geschéftsmodell zielt damit von vornherein
ganz bewusst darauf ab, uninformierte, leichtgldubige Menschen unter sitten-

widriger Ausnutzung ihres Gewinnstrebens und ihres Leichtsinns als Geschiftspart-

ner zu gewinnen und sich auf deren Kosten zu bereichern (vgl. BGH WM 2010,
749, 751; BGH WM 2010, 2032, 2035; BGH WM 2010, 2214, 2217 {.).

Diese Voraussetzungen sind hier erfiillt. Die S... Invest erhob eine Halfturn-
Kommission von 50,00 US-$ pro Optionskontrakt. Das entspricht beim Klager
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zu 2) Aufschldgen auf die Originalprémie zwischen 62,5 % (Anlage K 34) und
86,5 % (Anlage K 33). Beim Kléger zu 3) ergaben sich Aufschlige von 47,6
% (Anlage K 35) und 100 % (Anlage K 36). Die Geschéftsbesorgungsvertrige
der S... Invest sehen dariiber hinaus noch eine “Dienstleistungsgebiihr von 6
% und eine Gewinnbeteiligung von 10 % der kumulierten Quartalsgewinne vor
(Anlage K 7 in der Beiakte sowie Anlage K 13). Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes verschiebt indes bereits ein Gesamtaufschlag von 11 % das
Gleichgewicht von Chancen und Risiken deutlich und bewirkt, dass ein Gewinn
erst dann erzielt werden kann, wenn der Marktpreis fiir den Basiswert der Op-
tion erheblich stirker ansteigt, als dies von den Marktteilnehmern fiir realistisch
gehalten wird (vgl. BGH WM 1991, 127, 129; BGH WM 2006, 84, 86). Die
hier berechneten noch wesentlich héheren Gebiihren verminderten die Gewinn-
chancen weiter und lieffen mit zunehmender Anzahl der Optionsgeschéfte selbst
flir den Fall, dass einzelne Geschéfte Gewinn abwarfen, im Ergebnis den weit-
gehenden Verlust der eingesetzten Mittel so gut wie sicher erscheinen. Diese
Zusammenhinge waren dem Inhaber der S... Invest aufgrund seiner Fachkennt-
nis und der spétestens seit Anfang der 90er Jahre bestehenden hochstrichter-
lichen Rechtsprechung (u. a. BGH WM 1991, 127, 129) auch bekannt. Andern-
falls hétte er jedenfalls bewusst die Augen vor dieser Erkenntnis verschlossen,
was dem Vorsatz gleichzustellen ist. Damit haftet die S... Invest aus §826 BGB,
weil ihr Geschéftsmodell von vornherein darauf angelegt war, uninformierte, le-
ichtglaubige Menschen - wie hier die Kliger zu 2) und 3) - unter sittenwidriger
Ausnutzung ihres Gewinnstrebens und ihres Leichtsinns als Geschéftspartner zu
gewinnen und sich auf deren Kosten zu bereichern (vgl. BGH WM 2010, 749,
751; zuletzt BGH WM 2010, 2214, 2217 f.).

Dieser Wiirdigung stehen weder Risikohinweise der S... Invest oder Anlageer-
fahrungen der Kliger zu 2) und 3) noch die Ausweisung der Gebiihrenhohe
und der Verluste in den Transaktionsbestédtigungen und Kontoausziigen der
Beklagten entgegen. Der entscheidende Vorwurf gegen die S... Invest ergibt sich
nicht aus einer unzureichenden Aufklirung der Kléger zu 2) und 3), sondern aus
der Sittenwidrigkeit ihres Geschéftsmodells. Diese kann aber auch ein option-
serfahrener Anleger, dem die Funktionsweise und die Risiken solcher Geschéfte
grundsitzlich vertraut sind, nicht ohne Weiteres erkennen. Er wird deshalb Ver-
luste regelmifig als Verwirklichung des eingegangenen Marktrisikos, nicht je-
doch als Beleg fiir eine sittenwidrige Ubervorteilung auffassen. Dass den Kligern
zu 2) und 3) auf andere Weise - insbesondere durch schriftliches Aufklarungs-
material - eine zutreffende Einschitzung des sittenwidrigen Geschiftsmodells
vermittelt worden ware, liegt fern und wird von der Beklagten, die diese Bew-
ertung gerade in Abrede stellt, auch nicht geltend gemacht. Dann kommt aber
ein die Rechtswidrigkeit ausschliefendes Einverstandnis der Kliger zu 2) und 3)
mit der Ausgestaltung des Geschiftsmodells nicht in Betracht, zumal sich ein
verniinftig denkender Mensch in Kenntnis der Sittenwidrigkeit an einem solchen
Geschift nicht beteiligen wiirde (vgl. dazu BGH WM 2006, 84, 87).

Im Ubrigen haben die Kliger zu 2) und 3) vorgetragen, erstmals iiber die
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Beklagte mit Terminoptionsgeschiften in Beriihrung gekommen zu sein. Auch in
den Kontofithrungsvertrigen haben sie keine Erfahrungen mit solchen Geschéften
angegeben. Greifbare Anhaltspunkte fiir die Unrichtigkeit dieser Angaben hat
die Beklagte nicht dargetan. Danach kiime selbst eine Einschrinkung der ver-
traglichen Aufklirungspflicht, die nach der der Beklagten bekannten Recht-
sprechung des Senats auch durch das schriftliche Aufkldrungsmaterial der S...
Invest nicht ordnungsgemafs erfiillt werden konnte, nicht in Betracht.

Dass die Kldger zu 2) und 3) in Kenntnis der Sittenwidrigkeit des Geschéftsmod-
ells vom Abschluss der Geschiifte abgesehen hitten, liegt auf der Hand. Die
Fortsetzung der Anlagegeschéifte nach eingetretenen Verlusten steht dem schon
deshalb nicht entgegen, weil diese sich aus der Sicht der Kldger zu 2) und 3) als
Verwirklichung des Marktrisikos darstellten.

c)

Die Beklagte hat bedingt vorsitzlich Beihilfe zu diesen unerlaubten Handlungen
der S... Invest geleistet (§830 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 BGB).

Die Voraussetzungen fiir die Teilnahme an einer unerlaubten Handlung im Sinne
des§830 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 BGB richten sich nach den fiir das Strafrecht
entwickelten Grundsétzen. Die Teilnahme verlangt demgemafi neben der Ken-
ntnis der Tatumstinde wenigstens in groben Ziigen den jeweiligen Willen der
einzelnen Beteiligten, die Tat gemeinschaftlich mit anderen auszufithren oder
sie als fremde Tat zu fordern. In objektiver Hinsicht muss eine Beteiligung an
der Ausfithrung der Tat hinzukommen, die in irgendeiner Form deren Begehung
fordert und fiir diese relevant ist. Fiir den einzelnen Teilnehmer muss ein Ver-
halten festgestellt werden kénnen, das den rechtswidrigen Eingriff in ein fremdes
Rechtsgut unterstiitzt hat und das von der Kenntnis der Tatumsténde und dem
auf die Rechtsgutverletzung gerichteten Willen getragen war. Dabei wird sich in
Fallen der vorliegenden Art nur ausnahmsweise eine ausdriickliche Vereinbarung
der Beteiligten zur Vornahme sittenwidriger Handlungen oder eine ausdriick-
liche Zusage eines Beteiligten zur Hilfeleistung feststellen lassen. Deshalb ergibt
sich die Notwendigkeit, die gesamten Umsténde des konkreten Einzelfalles, die
moglicherweise auch Grundziige bestimmter zu missbilligender branchentypis-
cher Handlungsweisen aufzeigen, daraufhin zu untersuchen, ob sich ausreichende
Anhaltspunkte fiir die Beteiligung an einem sittenwidrigen Verhalten ergeben
(vgl. BGH WM 2004, 1768, 1771; BGH WM 2010, 749, 752; BGH WM 2010,
2025, 2030; BGH WM 2010, 2214, 2218).

Allein der Umstand, dass die vom Beteiligten vorgenommene Handlung als
berufsspezifisch angesehen werden kann, schlieft den Vorsatz zur Begehung eines
Delikts dabei nicht aus. Eine generelle Straflosigkeit von “neutralen®, “berufstyp-
ischen oder “professionell addquaten“ Handlungen kommt nicht in Betracht.
Weder Alltagshandlungen noch berufstypische Handlungen sind in jedem Fall
neutral. Fast jede Handlung kann in einen strafbaren bzw. deliktischen Kontext
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gestellt werden. Die genannten Begriffe sind daher fiir sich allein nicht geeignet,
strafbare bzw. deliktische Beihilfe von erlaubtem Handeln eindeutig abzugren-
zen. Vielmehr kann die Alltéglichkeit oder Berufstypik einer Handlung lediglich
ein Kriterium bei der Gesamtwiirdigung sein. Zielt das Handeln des Haupttéters
ausschlieflich darauf ab, eine deliktische Handlung zu begehen, und weifs dies der
Hilfeleistende, so ist sein Tatbeitrag als Beihilfehandlung zu werten. In diesem
Fall verliert sein Tun stets den “Alltagscharakter; es ist als Solidarisierung mit
dem Téter zu deuten und dann auch nicht mehr als sozialaddquat anzusehen.
Weifs der Hilfeleistende dagegen nicht, wie der von ihm geleistete Beitrag vom
Haupttiter verwendet wird, hélt er es lediglich fiir mdglich, dass sein Tun zur
Begehung einer Straftat bzw. einer unerlaubten Handlung genutzt wird, so ist
sein Handeln regelméfig nicht als strafbare bzw. deliktische Beihilfehandlung
zu beurteilen, es sei denn, das von ihm erkannte Risiko strafbaren bzw. delik-
tischen Verhaltens des von ihm Unterstiitzten war derart hoch, dass er sich mit
seiner Hilfeleistung “die Férderung eines erkennbar tatgeneigten Téters angele-
gen sein“ lief (vgl. BGH, 5. Strafsenat, NJW 2000, 3010, 3011; BGH WM 2010,
1590, 1594; BGH WM 2010, 2214, 2218).

Nach diesen Mafistédben ist das Verhalten der Beklagten als bedingt vorsatzliche
Beteiligung an der sittenwidrigen Schidigung der Kliger zu 2) und 3) anzusehen.

aa)

Die Beklagte hat einen objektiven Tatbeitrag geleistet. Sie hat der S... Invest
den Zugang zur New Yorker Borse ermoglicht, fiir die Klager zu 2) und 3) jew-
eils ein Transaktionskonto erdffnet, die Einzahlungen der Kliger zu 2) und 3)
darauf gebucht sowie die {iberhohten Provisionen von diesem Konto an die S...
Invest abgefiihrt und damit am Gesamtvorgang fordernd mitgewirkt (vgl. BGH
WM 2010, 749, 752; BGH WM 2010, 2025, 2030).

bb)

Die subjektiven Voraussetzungen einer haftungsrechtlich relevanten Mitwirkung-
shandlung sind erfiillt, wenn ein ausléndischer Broker, der mit einem inldndis-
chen gewerblichen Terminoptionsvermittler zusammenarbeitet, positive Kennt-
nis von dessen in der Gebiihrenstruktur zum Ausdruck kommenden Geschéiftsmod-
ell hat, d. h. wenn er die vom Vermittler erhobenen Gebiihren und Aufschlige
kennt, die die Geschifte fiir den Anleger von vornherein chancenlos machen.
Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes haftet geméf §826 BGB
aber nicht nur, wer die die Sittenwidrigkeit seines Handelns begriindenden Um-
stande positiv kennt, sondern auch, wer sich dieser Kenntnis bewusst verschliefst
und etwa seine Berufspflichten in solchem Mafe leichtfertig verletzt, dass sein
Verhalten als bedenken- und gewissenlos zu bezeichnen ist. Aus der Art und
Weise des sittenwidrigen Handelns kann sich dabei die Schlussfolgerung auf
einen Schidigungsvorsatz ergeben. Von vorsitzlichem Handeln ist auszugehen,
wenn der Schadiger so leichtfertig gehandelt hat, dass er eine Schidigung des
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anderen Teils in Kauf genommen haben muss. Der Gehilfenvorsatz setzt dabei
nicht voraus, dass die Hilfeleistung der eigentliche oder einzige Beweggrund fiir
den Helfer ist. Beihilfe kann auch leisten, wer mit der Unterstiitzung des Taters
andere Absichten und Ziele verfolgt oder es sogar innerlich ablehnt, dem Téter
zu helfen. Nimmt er gleichwohl die Forderung der Tat bewusst in Kauf, wird
diese von dem so betétigten Ausfiihrungswillen gedeckt. Ein solches “In-Kauf-
Nehmen“ liegt auch dann vor, wenn sich der Gehilfe mit dem Eintritt eines an
sich unerwiinschten Erfolges abfindet und es dem Zufall iiberldsst, ob er eintritt
oder nicht (vgl. BGH WM 2010, 749, 752; BGH WM 2010, 2025, 2030).

101 Als groflem US-amerikanischem Brokerhaus war der Beklagten bekannt, dass
Borsentermingeschéfte mit privaten Anlegern hochspekulativ und mit erheblichen
Risiken fiir die Anleger verbunden sind. Diese Kenntnis stellt sie auch nicht in
Abrede. Soweit sie auf die Mdoglichkeit von Kurssicherungsgeschéften (Hedg-
ing) verweist, war ihr von vornherein bekannt, dass die vorliegenden Geschifte
diesem Marktsegment nicht zuzuordnen waren. Bereits in den Kontoerdffnungsantré-
gen erfragte die Beklagte den Zweck der Investments. Dabei kreuzten die Kléger
zu 2) und 3) die bereits vorgegebene Alternative “Speculation an.

102  Der Beklagten war weiter bekannt, dass hohe Aufschlige auf den Optionspreis
das Gleichgewicht von Chancen und Risiken deutlich zu Lasten des Anlegers
verschieben und mit steigender Kostenbelastung ein Gesamterfolg der Anlage
- insbesondere bei einer Mehrzahl von Geschéften - immer unwahrscheinlicher
wird. Diese Erwigung musste sich der Beklagten umso mehr aufdringen, als
nach den Regeln der FINRA, eines amerikanischen Berufsverbandes, Gebiihren
iiber 5 % in der Regel als unangemessen gelten. Auch wenn diese Regeln weder
bindend noch allgemeingiiltig und auf den vorliegenden Fall nicht anwendbar
sein mogen, verdeutlichen sie doch die Sensibilitéit, mit der amerikanische Fi-
nanzdienstleister der Kostenproblematik begegnen.

103  Bei dieser Sachlage kann letztlich dahinstehen, ob die Beklagte sich - was allerd-
ings naheliegt - im Zusammenhang mit ihren Rahmenvertrigen mit verschiede-
nen deutschen Vermittlungsunternehmen nicht nur iiber die hiesigen Genehmi-
gungserfordernisse und das Aufsichtssystem sowie iiber die Erlaubnis ihrer Ver-
tragspartner nach §32 KWG, sondern auch iiber die in Deutschland herrschende
hochstrichterliche Rechtsprechung und die bestehende Rechtswirklichkeit in-
formierte. Hétte sie dies getan und damit entsprechende Kenntnisse erlangt,
wéren die subjektiven Voraussetzungen fiir eine haftungsbegriindende Teilnahme
an dem sittenwidrigen Verhalten der S... Invest mangels jedweder Vorkehrungen
gegen einen Missbrauch ihres Online-Systems ohne Weiteres erfiillt (vgl. BGH
WM 2010, 749, 752 f.; BGH WM 2010, 2025, 2030 f.; BGH WM 2010, 2214,
2219). Sollte sie dagegen - wie sie nunmehr vortrégt und unter Zeugenbeweis
stellt - von entsprechenden Erkundigungen abgesehen und deshalb keine positive
Kenntnis von der einschligigen deutschen Rechtsprechung und den ihr zugrunde
liegenden Missbrauchsfillen erlangt haben, hétte sie schon damit bewusst die
Augen vor den Gefahren, die sie mit der unkontrollierten Bereitstellung ihres
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Online-Systems fiir auslédndische, auf dem Gebiet spekulativer Optionsgeschéfte
mit Privatanlegern titige Finanzdienstleister ertffnete, vor den davon ausge-
henden Anreizen fiir unseriése Vermittler und letztlich auch vor deren sitten-
widrigem Geschiftsmodell verschlossen. Gerade vor dem Hintergrund der in den
USA stark beachteten Gebiihrenproblematik (FINRA-Regeln) konnten ihr die
mit ihrer vollautomatisierten Handelsplattform verbundenen erhéhten Verlust-
und Missbrauchsgefahren nicht verborgen bleiben. Der Senat ist deshalb davon
iiberzeugt, dass ihr dies auch bewusst war, zumal die Beklagte sich selbst darauf
beruft, vor Beginn der jeweiligen Geschéftsbeziehung bestimmte Erkundigungen
eingezogen zu haben, um eine Zusammenarbeit mit Vermittlern, von denen un-
seriose Geschéftspraktiken zu befiirchten waren, zu vermeiden.

104  Diese Mafnahmen waren indes ungeeignet, weil sie sich letztlich auf die Priifung
formaler Kriterien, insbesondere der Erlaubnis nach §32 KWG, beschrinkten
(vgl. BGH WM 2010, 749, 753; BGH WM 2010, 2025, 2031 {.). Gleichzeitig hat
die Beklagte durch die Ausgestaltung des Verrechnungsabkommens jede Ver-
antwortung fiir den Missbrauch ihres Online-Systems auf die vertraglich mit ihr
verbundenen Vermittler verlagert und ihnen sogar zu erkennen gegeben, keiner-
lei Kontrolle iiber ihr Geschéftsgebaren auszuiiben (vgl. BGH WM 2010, 749,
753; BGH WM 2010, 2025, 2031). Damit wird deutlich, dass es ihr letztlich
nicht um eine wirksame Beschrénkung des positiv erkannten Gefahren- und
Missbrauchspotentials, sondern lediglich um eine Haftungsfreizeichnung ging.
Wenn sie unter diesen Voraussetzungen einer Vielzahl ausldndischer Finanzdi-
enstleister ohne Priifung deren Geschiftsmodells und ohne irgendeine Kontrolle
deren Geschéftsgebarens den Zugang zu ihrem automatischen Online-System
einrdumte und damit faktisch die Ausfiihrung von Transaktionen mit Wirkung
fiir die Anleger und deren Anlagegelder ermdglichte, handelte sie so leichtfertig,
dass sie die als moglich erkannte Schidigung der Anleger und damit auch der
Kldger zu 2) und 3) in Kauf genommen haben muss.

105  Die Zulissigkeit des Geschéftsmodells und der Vertragsgestaltung der Beklagten
wird mit dieser Wiirdigung nicht in Frage gestellt. Es kommt deshalb nicht da-
rauf an, ob die Ausgestaltung des Verrechnungsabkommens den Vorgaben der
US-amerikanischen Gesetzgebung und Rechtsprechung entspricht. Auch eine
an sich zuléssige Vertragsgestaltung kann in Verbindung mit dem Kenntnis-
stand und dem weiteren Verhalteneines Vertragspartners den Schluss rechtfer-
tigen, dass er eine als moglich erkannte Schidigung Dritter billigend in Kauf
genommen hat. Das ist vorliegend der Fall. Von einem als Abwicklungsstelle
agierenden Broker, der Vermittlern, die nicht iiber eine Borsenzulassung ver-
fiigen und demgemé&f auch nicht der dortigen Aufsicht unterliegen, iiber sein
Online-System den unkontrollierten Borsenzugang zur Abwicklung hochriskan-
ter Spekulationsgeschéfte mit Privatanlegern verschafft, muss erwartet werden,
dass er sich in Kenntnis der damit verbundenen Gefahren und Missbrauchsméglichkeit-
en jedenfalls vor Aufnahme der Geschéftsbeziehung von der Seriositét seiner Ver-
tragspartner iiberzeugt. Unterlasst er dies, so iiberldsst er die Verwirklichung der
erkannten Gefahr dem Zufall und leistet damit bedingt vorsétzlich Beihilfe zu
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unerlaubten Handlungen des deliktisch handelnden Vermittlers. Dabei kann let-
ztlich dahinstehen, ob es trotz der Erkenntnisse der Beklagten aus ihrem eigenen
Rechtskreis grundséatzlich auch noch der Kenntnis der deutschen Rechtsprechung
und Rechtswirklichkeit bedurfte. Die Beklagte kann sich n&mlich nicht dadurch
dem Vorwurf der Mitwirkung an einem deliktischen Verhalten des Optionsver-
mittlers entziehen, dass sie sich sich aufdringenden Informationen verweigert
und damit die Augen vor den daraus folgenden Erkenntnissen verschlieft. Das
hat die Beklagte aber getan, wenn sie sich trotz Kenntnis der Gefdhrdungslage
und der Gebiihrenproblematik in ihrer eigenen Rechtsordnung nicht um die
entsprechenden Wertungen im deutschen Recht gekiimmert haben sollte, gleich-
wohl aber deutschen Vermittlern ohne jede Vorkehrung gegen einen Missbrauch
den erkldrtermafien unkontrollierten Zugriff auf ihre Online-Plattform erdffnete.

Diese Wiirdigung steht nicht in Widerspruch zur Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofes zur Haftung des Betreibers einer Internet-Auktionsplattform fiir
Markenrechtsverletzungen durch Anbieter (BGHZ 158, 236 ff.; BGHZ 172, 119
ff.; BGH NJW-RR 2008, 1136 ff.). Beide Sachverhalte weisen in Charakter und
Risikostruktur deutliche Unterschiede auf. Terminoptionsgeschéfte sind bereits
ihrem Wesen nach in erheblichem Mafse mit dem Risiko des Missbrauchs durch
gewerbliche Vermittler behaftet, die deshalb nach stidndiger Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes nicht nur besonders strengen Aufklarungspflichten unter-
liegen, sondern bei Missbrauch ihrer geschiftlichen Moglichkeiten zum Nachteil
der Kunden auch nach §826 BGB wegen vorsitzlicher sittenwidriger Schadi-
gung haften. Zu diesem allgemeinen geschiftsimmanenten hohen Missbrauch-
srisiko, das nicht ohne Auswirkungen auf die Priifpflichten eines Brokerhauses,
das Vermittlern den Zugang zu seinem Online-System er6ffnet, bleiben kann,
kommt hinzu, dass die S... Invest iiber das automatisierte Online-System der
Beklagten die Moglichkeit hatte, die Transaktions- und Gebiihrenanweisungen
mit Wirkung fiir die Anleger und deren Transaktionskonten faktisch selbst
durchzufiithren. Damit war ihr, anders als einem Anbieter auf einer Internet-
Auktionsplattform, der unmittelbare Zugriff auf die bereits auf die Transaktion-
skonten eingezahlten Anlagegelder der Anleger eréffnet (vgl. BGH WM 2010,
749, 753; BGH WM 2010, 2025, 2031).

Die Beklagte kann sich schlieflich auch nicht darauf berufen, dass sie die Sitten-
widrigkeit des Geschéftsmodells der S... Invest selbst bei einer ordnungsgeméfen
Priifung und der Einholung weiterer Informationen zur Rechtslage in Deutsch-
land nicht hétte erkennen kénnen. Dass eine Halfturn-Kommission von 50,00 US-
$ je Optionskontrakt, zu der noch eine Dienstleistungsgebiihr von 6 % und eine
Gewinnbeteiligung hinzutrat, die Gewinnchancen nachhaltig beeintréchtigte, lag
fiir einen erfahrenen Broker auf der Hand. Insbesondere bestand kein Anlass zu
der Annahme, dass ausschliefllich hochpreisige Optionen gehandelt wiirden. Dass
die vorgesehenen Gebiihren jedenfalls im unteren Preissegment zu exorbitanten
Kostenbelastungen fiihrten und gerade hierin ein Anreiz fiir unseriése Vermit-
tler lag, mit den verfiigharen Anlagebetragen iiber eine entsprechende Anzahl
von Optionen moglichst hohe Vergiitungen zu erlangen, war aber ohne Weiteres
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erkennbar.
d)

Art und Umfang des den Kldgern zu 2) und 3) zu erstattenden Schadens richt-
en sich nach §§249 ff. BGB. Danach sind die Kldger zu 2) und 3) so zu stellen,
als ob ihre geschiftliche Unterlegenheit nicht missbraucht worden wire und sie
damit die hochriskanten, letztlich chancenlosen Geschifte nicht getdtigt hatten.
In diesem Fall wiren ihnen die geltend gemachten Verluste von 40.712,08 bzw.
9.966,54 erspart geblieben.

Ein anspruchsminderndes Mitverschulden der allenfalls fahrldssig handelnden
Kliager zu 2) und 3) gegeniiber einer Haftung der Beklagten aus §826 BGB
kommt regelméfig nicht in Betracht. Nur ausnahmsweise, etwa bei besonders
leichtfertigem Verhalten des Geschidigten, kann eine Schadensteilung zu erwi-
gen sein. Ein solcher Ausnahmefall liegt hier indes nicht vor. Insbesondere kann
den Klégern zu 2) und 3) als in Optionsgeschéften nicht ausreichend erfahrenen
Anlegern nicht entgegengehalten werden, sie hatten die S... Invest nicht hinre-
ichend iiberwacht, aus zwischenzeitlichen Verlusten nicht die richtigen Schliisse
gezogen oder einzelne Optionen schadenserhéhend auslaufen lassen.

e)
Die Anspriiche der Kliger zu 2) und 3) sind auch nicht verjdhrt.

Die dreijahrige Verjdhrungsfrist (§195 BGB) beginnt geméfs §199 Abs. 1 BGB
mit dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist und der Gliu-
biger von den den Anspruch begriindenden Umstinden und der Person des
Schuldners Kenntnis erlangt hat oder ohne grobe Fahrléssigkeit hitte erlangen
miissen. Diese Voraussetzungen hitten noch im Jahr 2004 eintreten miissen, um
eine Verjihrung des Anspruchs zu bewirken, weil die Klage 2008 erhoben worden
ist und damit eine noch nicht vollendete Verjahrung gehemmt wurde (§204 Abs.
1 Nr. 1 BGB). §37 a WpHG a.F. findet demgegeniiber auf Anspriiche aus ein-
er vorsitzlichen sittenwidrigen Schidigung keine Anwendung (vgl. BGH NJW
2005, 1579, 1581).

Es kommt mithin entscheidend darauf an, ob die Kldger zu 2) und 3) die Um-
stdnde, aus denen sich die Haftung der Beklagten wegen einer Teilnahme an
der von der S... Invest begangenen sittenwidrigen Schadigung ergibt, bereits
2004 kannten oder hétten kennen miissen. Dass sie diese Kenntnis schon vor der
Mandatierung ihrer jetzigen Prozessbevollméachtigten bzw. des Rechtsanwalts A
durch den Kléger zu 2) hatten oder grob fahrléssig nicht hatten, ist indes nicht
ersichtlich. Zwar wussten die Kldger zu 2) und 3) bereits zuvor, dass sie Kom-
missionen gezahlt und Verluste erlitten hatten und dass die Beklagte als Broker
tatig gewesen war. Hieraus ergibt sich jedoch keine Kenntnis der wirtschaftlichen
Zusammenhinge oder gar der Sittenwidrigkeit des Geschiftsmodells, aus denen
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die Kléger zu 2) und 3) hétten schlieffen miissen, dass die Beklagte sich an uner-
laubten Handlungen der S... Invest beteiligt hat. Dazu hétte es zumindest der
Kenntnis vom Zusammenhang der Gebiihrenhohe und der daraus konkret resul-
tierenden Verringerung der Gewinnchance bedurft (vgl. BGH WM 2003, 975,
976), die fiir einen Zeitpunkt vor der anwaltlichen Beratung nicht unterstellt
werden kann.

Dass die anwaltliche Beratung spatestens am 31.12.2004 begonnen hitte, kann
nicht festgestellt werden. Die Kliager zu 2) und 3) haben dazu vorgetragen,
sie seien jeweils von einer “Wirtschaftsberatung” angerufen worden und auf die
Moglichkeit einer Inanspruchnahme der S... Invest hingewiesen worden, wobei
ihnen auch die jeweils beauftragte Anwaltskanzlei B bzw. M... und Partner
genannt worden sei. Diese hdtten sie dann hochstens zwei Wochen spéter kontak-
tiert. Anhaltspunkte dafiir, dass dies bereits im Jahr 2004 geschehen wire, sind
hiernach nicht ersichtlich. Die von den Klégern zu 2) und 3) vorgelegten Voll-
machten datieren vom 05.08.2005 (Bl. 355 GA) bzw. 19.11.2006 (Anlage K 53).
Rechtsanwalt A hat die Klage vor dem Landgericht Biickeburg am 07.10.2005
eingereicht. Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der Faxkennung der Anlage
K 7 (Bl. 29 ff. BA) im beigezogenen Verfahren vor dem Landgericht Biickeburg.
Diese ist offensichtlich fehlerhaft, so dass der Schluss darauf, dass das Telefax im
November 2004 iibermittelt worden sein muss, nicht gezogen werden kann. Vor
diesem Hintergrund ist auch der Antrag der Beklagten auf Parteivernehmung der
Kliger zu 2) und 3) zu der Frage, wann diese erstmals in Kontakt zu ihren jetzi-
gen Prozessbevollméchtigten bzw. zu Rechtsanwalt A traten, auf eine unzulds-
sige Ausforschung gerichtet und daher unzuléssig, zumal jeder Anhaltspunkt
dafiir fehlt, warum die jeweils beauftragten Rechtsanwilte zunichst Monate
(Klager zu 2)) oder fast zwei Jahre (Kldger zu 3)) untétig geblieben sein soll-
ten, bevor sie sich eine Vollmacht unterzeichnen liefen und sich an die S... Invest
bzw. die Beklagte wandten.

f)

Der Zinsanspruch fiir die Zeit vor Rechtshéngigkeit ergibt sich in der nach teil-
weiser Berufungsriicknahme noch geltend gemachten Hohe von 4 % p. a. aus
§8849, 246 BGB. §849 BGB ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes
auch dann anwendbar, wenn der Geschédigte durch eine unerlaubte Handlung
zur Uberweisung von Geld bestimmt worden ist (vgl. BGH WM 2008, 291).
Zwar mogen die Kldger zu 2) und 3) die Moglichkeit gehabt haben, ihr jeweils
nicht in Optionsgeschéften gebundenes Guthaben bei der Beklagten zuriickzu-
fordern. Dies haben sie jedoch aufgrund ihrer mangelnden Kenntnis von der
Sittenwidrigkeit des Geschiftsmodells nicht getan.

Ab Rechtshingigkeit folgt der Zinsanspruch aus §§291, 288 Abs. 1 Satz 2 BGB.

g)
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Die vorprozessual entstandenen Rechtsanwaltsgebiihren kann der Kliger zu 2)

unter dem Gesichtspunkt der unerlaubten Handlung ersetzt verlangen. Gegen

die Hohe dieser Gebiihren bestehen angesichts des Umfangs und der Schwierigkeit
der Materie mit Auslandsbezug keine Bedenken. Die Beklagte hat mit ihrer Hil-

fswiderklage erstinstanzlich selbst eine 1,5-Geschiftsgebiihr geltend gemacht,

weil Umfang und Schwierigkeit der Sache aufgrund der Komplexitéit der Rechts-

materie und der Fiille der englischsprachigen Dokumente iiberdurchschnittlich

seien, obwohl die Angelegenheiten fiir sie und ihre Bevollméchtigten nicht weniger
ein “Massengeschift” darstellen als fiir die Klégervertreter.

Der Klager zu 3) verfolgt seinen erstinstanzlich erhobenen Anspruch auf Erstat-
tung von vorgerichtlichen Rechtsanwaltsgebiihren in der Berufungsinstanz nicht
weiter.

3.

Die nicht nachgelassenen Schriftsitze der Beklagten vom 16.06.2010, 26.08.2010
und 08.11.2010 sowie der Kliger zu 2) und 3) vom 04.11.2010 geben keine Ver-
anlassung zur Wiederer6ffnung der miindlichen Verhandlung.

4.

Die Kostenentscheidung beruht fiir den ersten Rechtszug auf §§91 Abs. 1, 92
Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1, 269 Abs. 3 Satz 2 ZPO, fiir das Berufungsverfahren
auf §§92 Abs. 2 Nr. 1, 516 Abs. 3 Satz 1 ZPO. Die Entscheidung iiber die vor-
ldufige Vollstreckbarkeit folgt aus §§708 Nr. 10, 711 ZPO.

Es besteht kein Anlass, die Revision zuzulassen (§543 Abs. 2 ZPO). Die grundle-
genden Rechtsfragen des vorliegenden Falles sind inzwischen durch die Entschei-
dungen des Bundesgerichtshofes vom 09.03.2010 (WM 2010, 749 ff.), 08.06.2010
(WM 2010, 2025 ff. und 2032 ff.), 13.07.2010 (WM 2010, 1590 ff. und ZIP 2010,
2004 ff.) und 12.10.2010 (WM 2010, 2214 ff.) geklért.

Streitwert fiir die Berufungsinstanz: 50.678,62 .

M...S... D...
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