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Der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die mundliche Verhandlung
vom 17. Mai 2011 durch den Richter Dr. Joeres als Vorsitzenden und die Rich-

ter Dr. Ellenberger, Maihold, Dr. Matthias und Pamp

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers zu 2) wird das Urteil des
9. Zivilsenats des  Oberlandesgerichts  Dusseldorf ~ vom
17. November 2008 in der Fassung des Berichtigungsbeschlusses
vom 8. Mai 2009 im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als zu
seinem Nachteil erkannt worden ist. Die Revision der Beklagten

gegen das vorgenannte Urteil wird zurickgewiesen.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch tber die Kosten des Revisionsverfahrens,

an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klager (nachfolgend: Klagerseite), deutsche Staatsangehérige mit
Wohnsitz in Deutschland, verlangen von der Beklagten, einem Brokerhaus mit
Sitz im US-Bundesstaat N. , Schadensersatz wegen Verlusten im Zu-

sammenhang mit Terminoptionsgeschaften an US-amerikanischen Bérsen.



Die der New Yorker Borsenaufsicht unterliegende Beklagte arbeitet
weltweit mit Vermittlern zusammen, denen sie tUber eine Online-Plattform den
Zugang zur Ausfuhrung von Wertpapiergeschaften an Bdrsen in den USA er-
maoglicht, den diese mangels einer dortigen Zulassung sonst nicht hatten. Die
Vermittler konnen die Kauf- und Verkaufsorders ihrer Kunden sowie ihre eige-
nen anfallenden Provisionen und Gebihren in das Online-System der Beklag-

ten eingeben, wo sie vollautomatisch bearbeitet und verbucht werden.

Einer dieser Vermittler war S. e.K. (im Folgenden: S.) mit
Sitz in D. , der bis zur Einstellung seiner Geschéftstatigkeit im Novem-
ber 2005 Uber eine deutsche aufsichtsrechtliche Erlaubnis als selbststandiger
Finanzdienstleister verfligte. Den Geschaftsbeziehungen zwischen der Beklag-
ten und S. lag ein am 21. August 2003 geschlossenes Verrechnungsabkommen
("Fully disclosed clearing agreement") zugrunde. Vor dessen Zustandekommen
hatte die Beklagte gepruft, ob S. Uber eine aufsichtsrechtliche Erlaubnis verflig-
te und ob gegen ihn aufsichtsrechtliche Verfahren in Deutschland anhéngig wa-
ren. Nach den Regelungen des Verrechnungsabkommens war die Beklagte
unter anderem verpflichtet, fir die vom Vermittler geworbenen Kunden Einzel-
konten einzurichten und hiertiber die in Auftrag gegebenen Transaktionen ab-
zuwickeln. Alle aufsichts- und privatrechtlichen Pflichten zur Information der
Kunden wurden durch das Verrechnungsabkommen dem Vermittler Gbertragen.
Die Beklagte sollte den Kunden die vom Vermittler angewiesenen Provisionen
auf deren Konten belasten und von diesen Betragen ihre eigene Vergltung ab-

ziehen.

Die Klager schlossen nach vorausgegangener telefonischer Werbung mit
S. jeweils einen formularmafRigen Geschéaftsbesorgungsvertrag tber die Besor-
gung und Vermittlung von Termingeschéaften. Darin verpflichtete sich S. unter

anderem zur Vermittlung eines Brokereinzelkontos bei der Beklagten. Weiter



lie3 er sich fur seine Tatigkeit in erheblichem Umfang sowohl fixe Gebuhren als

auch tatigkeitsabhangige Gebuhren versprechen.

Im Zusammenhang mit dem Abschluss des Geschaftsbesorgungsvertra-
ges unterzeichnete die Klagerseite im Jahr 2004 jeweils ein ihr vorgelegtes eng-
lischsprachiges Vertragsformular der Beklagten ("Option Agreement and Ap-
proval Form"), das in Ziffer 15 seiner Allgemeinen Geschéaftsbedingungen auch

eine Schiedsklausel enthalt. Die Beklagte unterzeichnete den Vertrag nicht.

Damit einhergehend erdffnete die Beklagte auf Weisung von S. fir die
Klagerseite jeweils ein Transaktionskonto, auf das die Klager insgesamt
216.000 € (Klager zu 1), 73.400 € (Klager zu 2) bzw. 26.000 € (Klager zu 3)
einzahlten. Die zahlreich durchgeflihrten Terminoptionsgeschafte der Klager
fuhrten Uberwiegend und auch in der Summe zu Verlusten. Bei Beendigung der
jeweiligen Geschéaftsbeziehung erhielten die Klager einen Betrag von
1.870,84 € (Klager zu 1), 1.177,66 € (Klager zu 2) bzw. 5.793,18 € (Klager zu 3)
zurick. Den jeweiligen Differenzbetrag von 214.129,16 € (Klager zu 1),
72.222,34 € (Klager zu 2) bzw. 20.206,82 € (Klager zu 3) zum eingezahlten Ka-
pital zuzuglich Zinsen sowie vorgerichtliche Kosten in Hohe von 1.694,18 €
(Klager zu 1), 1.055,60 € (Klager zu 2) und 573,62 € (Klager zu 3) machen sie
mit der Klage geltend, wobei sie ihr Zahlungsbegehren ausschlief3lich auf delik-
tische Schadensersatzanspriiche unter anderem wegen Beteiligung der Beklag-
ten an einer vorséatzlichen sittenwidrigen Schadigung durch S. stiitzen. Die Be-
klagte ist dem in der Sache entgegen getreten und hat zudem die fehlende in-
ternationale Zustandigkeit deutscher Gerichte gerligt sowie unter Berufung auf
die in Ziffer 15 ihrer Geschéaftsbedingungen enthaltene Schiedsklausel die Un-

zulassigkeit der Klage geltend gemacht.
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Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die hiergegen gerichte-
ten Berufungen der Klager hat das Berufungsgericht unter Zuriickweisung der
Berufung des Klagers zu 2) den Klagen der Klager zu 1) und zu 3) weitgehend

stattgegeben.

Mit der - vom Berufungsgericht zugelassenen - Revision begehrt die Be-
klagte in Bezug auf die Klagen der Klager zu 1) und zu 3) die Wiederherstellung
des erstinstanzlichen Urteils. Mit der - vom erkennenden Senat - zugelassenen

Revision verfolgt der Klager zu 2) sein Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgriinde:

A. Revision der Beklagten

Die Revision der Beklagten ist unbegrindet.

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung, soweit

fur die Revisionsinstanz von Interesse, im Wesentlichen ausgefuhrt:

Die Klage sei zulassig. Die internationale Zustandigkeit deutscher Ge-
richte folge aus § 32 ZPO. Die Einrede der Schiedsvereinbarung greife nicht
durch. Die in Ziffer 15 der Geschaftsbedingungen enthaltene Schiedsklausel sei
unwirksam, weil sie auf eine vorweggenommene Rechtswahl hinauslaufe

(Art. 42 EGBGB analog). Dass das auslandische Schiedsgericht entgegen der
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in dem Merkblatt "Terms and Conditions" enthaltenen Wahl New Yorker Rechts

deutsches Recht anwende, sei nicht sicher.

Die Klagen der Klager zu 1) und zu 3) seien mit Ausnahme eines Teils
der Zinsforderung begriundet. Diese Klager hatten gegen die Beklagte einen
Schadensersatzanspruch wegen einer gemeinsam mit S. begangenen vorsatz-
lichen sittenwidrigen Schadigung (88 826, 830 BGB). Nach Mal3gabe des im
Streitfall anwendbaren deutschen Rechts habe die Beklagte sich an einer durch
S. begangenen unerlaubten Handlung im Sinne des § 826 BGB beteiligt (8 830
BGB). S. habe als gewerblicher Vermittler von Terminoptionen die Klager vor-
satzlich sittenwidrig geschadigt. Denn er habe die nach standiger Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs fir gewerbliche Vermittler von Terminoptionen
bestehende Pflicht verletzt, Kunden vor Vertragsschluss schriftlich die Kennt-
nisse zu vermitteln, die sie in die Lage versetzen, den Umfang ihres Verlustrisi-
kos und die Verringerung ihrer Gewinnchance durch den Aufschlag auf die Op-
tionspramie richtig einzuschatzen. Hierzu habe die Beklagte objektiv einen Tat-
beitrag geleistet, indem sie dem Uber keine Borsenzulassung fur die USA ver-
fugenden S. den Zugang zur New Yorker Borse ermoglicht habe. Dabei habe
die Beklagte zumindest bedingt vorséatzlich gehandelt, denn sie habe billigend in
Kauf genommen, dass Anleger ohne hinreichende Aufklarung zu hochspekula-
tiven Borsentermingeschaften veranlasst wurden. Die Beklagte, die als interna-
tional operierendes grof3es Online-Brokerhaus durch Rahmenvertrage mit deut-
schen Vermittlerfirmen eine Verbindung zu Deutschland geknipft habe, habe
namlich das aufsichtsrechtliche Erfordernis einer Genehmigung und die lang-
jahrig bestehende Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zur Sittenwidrig-
keit der Tatigkeit so genannter Terminoptionsvermittler ebenso in Grundzigen
gekannt wie zuriickliegende zahlreiche Falle unzureichender Risikoaufklarung.
Deshalb habe sie Veranlassung gehabt, Erkundigungen lber die Seriositat von

S. einzuholen. Die von der Beklagten vorgenommene Prifung, ob eine Geneh-
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migung nach dem Kreditwesengesetz (KWG) vorlag, sei ungeniigend gewesen,
weil sie keinen Aufschluss lber die Erfullung von Aufklarungspflichten der Ver-
mittler gebe. Gleiches gelte fir eine bei den Vermittlern eingeholte Selbstaus-
kunft und die 6ffentlich-rechtliche Aufsicht durch die Bundesanstalt fir Finanz-
dienstleistungsaufsicht (BAFin). Indem die Beklagte sich insbesondere nicht
Uber die Hohe der anfallenden Gebuhren informiert habe, habe sie bewusst die
Augen vor dem drohenden Verlust der Kunden verschlossen. Damit habe sie
die Verwirklichung der nahe liegenden Gefahr des Missbrauchs geschaftlicher
Uberlegenheit durch S. in Kauf genommen und zu dessen sittenwidrigem Han-
deln zumindest bedingt vorsatzlich Hilfe geleistet. Insofern kénne die Beklagte
sich nicht unter Hinweis auf die Gesichtspunkte des Massengeschéfts und des
Online-Systems entlasten; ein Blick auf die Kontenbewegungen héatte das ex-
treme Verlustrisiko offenbart.

Das Berufungsurteil halt insofern revisionsrechtlicher Nachprifung im
Ergebnis stand, so dass die Revision der Beklagten zuriickzuweisen ist.

1. Zu Recht ist das Berufungsgericht von der Zulassigkeit der Klage aus-

gegangen.

a) Das Berufungsgericht hat zutreffend die - auch im Revisionsverfahren
von Amts wegen zu prifende - internationale Zustandigkeit deutscher Gerichte
bejaht. Nach dem im Rahmen der Zustandigkeitsprifung mafigeblichen Vortrag
der Klagerseite ist der Gerichtsstand der unerlaubten Handlung gemaf der hier
anwendbaren Regelung des 8§ 32 ZPO gegeben (vgl. u.a. Senatsurteile vom
9. Mérz 2010 - XI ZR 93/09, BGHZ 184, 365 Rn. 18 f. und vom 8. Juni 2010
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- XI ZR 349/08, WM 2010, 2025 Rn. 17 und XI ZR 41/09, WM 2010, 2032
Rn. 17).

b) Der Geltendmachung eines Anspruchs wegen Beihilfe zu einer vor-
satzlichen sittenwidrigen Schadigung steht auch die durch die Beklagte erhobe-
ne Einrede des Schiedsvertrages nicht entgegen, weil die Schiedsklausel we-

gen Formmangeln unwirksam ist.

aa) Wie der Senat bereits zu einer vergleichbaren von der Beklagten
verwendeten Schiedsklausel entschieden und im einzelnen begrindet hat,
wabhrt sie die Schriftform des Art. Il UNU nicht (vgl. Senatsurteile vom 8. Juni
2010 - XI ZR 349/08, WM 2010, 2025 Rn. 25 ff. und XI ZR 41/09, WM 2010,
2032 Rn. 19 ff., jeweils mwN).

bb) Schliel3lich genlgt die Schiedsklausel auch nicht den Formvorschrif-
ten des deutschen Rechts (8§ 1031 Abs. 5 ZPO), dessen Anwendung hier Uber
den Meistbegiinstigungsgrundsatz (Art. VIl UNU) er6ffnet ist.

Wie der Senat bereits zu vergleichbaren Schiedsklauseln entschieden
hat, fuhren die nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs im Kol-
lisionsfall berufenen Regeln des deutschen internationalen Privatrechts bei
Verbrauchervertrdgen im Sinne von Art. 29 EGBGB aF aufgrund der besonde-
ren Kollisionsnorm des Art. 29 Abs. 3 Satz 2 EGBGB aF zur Mal3geblichkeit der
Formvorschriften des deutschen Rechts (vgl. Senatsurteile vom 8. Juni 2010
- XI ZR 349/08, WM 2010, 2025 Rn. 35 sowie vom 25. Januar 2011 - XI ZR
350/08, WM 2011, 548 Rn. 24, Xl ZR 100/09, WM 2011, 645 Rn. 26 und XI ZR
106/09, WM 2011, 735 Rn. 29).

Bei dem Kontofuhrungsvertrag, in dem die Schiedsklausel enthalten ist,

handelt es sich um einen Verbrauchervertrag, weil Bank- und Bérsengeschéfte,
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die der Pflege des eigenen Vermdgens dienen, grundsatzlich nicht als berufli-
che oder gewerbliche Tatigkeit gelten (vgl. Senatsurteile vom 23. Oktober 2001
- XI ZR 63/01, BGHZ 149, 80, 86, vom 8. Juni 2010 - XI ZR 349/08, WM 2010,
2025 Rn. 34 sowie vom 25. Januar 2011 - XI ZR 350/08, WM 2011, 548 Rn. 25,
XI ZR 100/09, WM 2011, 645 Rn. 27 und Xl ZR 106/09, WM 2011, 735 Rn. 30,
jeweils mwN). Die in der Einredesituation flir das wirksame Zustandekommen
einer Schiedsvereinbarung darlegungs- und beweisbelastete Beklagte (vgl. Se-
natsurteil vom 9. Marz 2010 - Xl ZR 93/09, BGHZ 184, 365 Rn. 22) hat keine
der Verbrauchereigenschaft entgegenstehenden Umsténde dargelegt.

Die Voraussetzungen der danach hier anwendbaren strengen - den Ver-
braucherschutz betonenden - Formvorschrift des § 1031 Abs. 5 ZPO sind nicht
erfullt. Die Schiedsabrede befindet sich nicht in einer separaten Urkunde und ist

auch nicht eigenhandig von beiden Vertragsparteien unterzeichnet worden.

2. Das Berufungsgericht hat weiter zu Recht eine Schadensersatzpflicht
der Beklagten wegen Beteiligung an einer durch S. begangenen vorsatzlichen
sittenwidrigen Schadigung (88 830, 826 BGB) der Klager zu 1) und zu 3) bejaht.

a) Das Berufungsgericht hat auf Grundlage seiner rechtsfehlerfreien und
von der Revision nicht angegriffenen Feststellungen im Ergebnis zutreffend
ausgefuhrt, dass S. die Klager zu 1) und zu 3) vorséatzlich sittenwidrig gescha-
digt hat. Danach hat er ihnen von vornherein chancenlose Bérsentermin- und
Optionsgeschafte vermittelt.

aa) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs haftet ein aul3er-
halb des bankublichen Effektenhandels tatiger gewerblicher Vermittler von
Terminoptionen, der von vornherein chancenlose Geschafte zum ausschlief3lich
eigenen Vorteil vermittelt, nicht nur aus Verschulden bei Vertragsverhandlungen

wegen unzureichender Aufklarung Uber die Chancenlosigkeit der Geschéfte,
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sondern auch wegen vorsatzlicher sittenwidriger Schadigung nach § 826 BGB.
Einem solchen Vermittler geht es nur darum, hohe Gewinne zu erzielen, indem
er moglichst viele Geschéfte realisiert, die fir den Anleger aufgrund Gberhdhter
Gebuhren und Aufschlage chancenlos sind. Sein Geschaftsmodell zielt damit
von vornherein ganz bewusst darauf ab, uninformierte, leichtglaubige Men-
schen unter sittenwidriger Ausnutzung ihres Gewinnstrebens und ihres Leicht-
sinns als Geschéftspartner zu gewinnen und sich auf deren Kosten zu berei-
chern (vgl. Senatsurteile vom 9. Marz 2010 - Xl ZR 93/09, BGHZ 184, 365
Rn. 25f., vom 8. Juni 2010 - XI ZR 349/08, WM 2010, 2025 Rn. 41, vom
13. Juli 2010 - XI ZR 57/08, BKR 2010, 421 Rn. 37 und XI ZR 28/09, WM 2010,
1590 Rn. 39 und vom 12. Oktober 2010 - XI ZR 394/08, WM 2010, 2214

Rn. 40, jeweils mwN).

bb) Diese Haftungsvoraussetzungen sind nach den bindenden Feststel-
lungen des Berufungsgerichts erfullt. Die von S. verlangten Gebuhren, die in
das Online-System der Beklagten eingegeben wurden, brachten das Chancen-
Risiko-Verhaltnis aus dem Gleichgewicht. Die dadurch verminderte Gewinn-
chance musste mit zunehmender Anzahl der Optionsgeschafte, die S. nach
Belieben steigern konnte, weiter abnehmen. Bereits die Halfturn-Kommission
von jeweils 50 USD, die an jeden einzelnen Optionskontrakt ankntpfte und un-
abhangig von einem zur Glattstellung jeweils erforderlichen Gegengeschéft an-
fiel, machte selbst fur den Fall, dass einzelne Geschafte Gewinn abwarfen, fur
die Gesamtinvestition jede Chance auf positive Ergebnisse auf3erst unwahr-
scheinlich und lieR den weitgehenden Verlust der eingesetzten Mittel - wie ge-

schehen - so gut wie sicher erscheinen.

b) Entgegen der Ansicht der Revision hat die Beklagte zumindest bedingt
vorsatzlich Beihilfe zu der unerlaubten Handlung des S. geleistet (8 830 Abs. 1
Satz 1, Abs. 2 BGB).
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aa) Rechtlich nicht zu beanstanden ist, dass das Berufungsgericht seiner
Beurteilung deutsches Deliktsrecht zugrunde gelegt hat (vgl. Senatsurteile vom
9. Méarz 2010 - XI ZR 93/09, BGHzZ 184, 365 Rn. 29 ff., vom 8. Juni 2010
- XI ZR 349/08, WM 2010, 2025 Rn. 44 f. und Xl ZR 41/09, WM 2010, 2032
Rn. 31, vom 13. Juli 2010 - Xl ZR 57/08, BKR 2010, 421 Rn. 35 und XI ZR
28/09, WM 2010, 1590 Rn. 37 und vom 12. Oktober 2010 - XI ZR 394/08, WM
2010, 2214 Rn. 38, jeweils mwN).

bb) Das Berufungsgericht hat auch die Teilnahme der Beklagten an der

unerlaubten Handlung des S. im Ergebnis zu Recht bejaht.

(1) Die Voraussetzungen fiur die Teilnahme an einer unerlaubten Hand-
lung im Sinne von 8 830 BGB richten sich nach den fir das Strafrecht entwi-
ckelten Grundséatzen. Demgemal verlangt die Teilnahme neben der Kenntnis
der Tatumstande wenigstens in groben Zigen den jeweiligen Willen der einzel-
nen Beteiligten, die Tat gemeinschaftlich mit anderen auszufuhren oder sie als
fremde Tat zu fordern. In objektiver Hinsicht muss eine Beteiligung an der Aus-
fuhrung der Tat hinzukommen, die in irgendeiner Form deren Begehung fordert
und fur diese relevant ist. Fir den einzelnen Teilnehmer muss ein Verhalten
festgestellt werden kénnen, das den rechtswidrigen Eingriff in ein fremdes
Rechtsgut unterstitzt hat und das von der Kenntnis der Tatumstande und dem
auf die Rechtsgutverletzung gerichteten Willen getragen war (vgl. Senatsurteile
vom 9. Marz 2010 - XI ZR 93/09, BGHZ 184, 365 Rn. 34, vom 8. Juni 2010
- XI ZR 349/08, WM 2010, 2025 Rn. 47, vom 13. Juli 2010 - Xl ZR 28/09, WM
2010, 1590 Rn. 43, 47 und vom 12. Oktober 2010 - Xl ZR 394/08, WM 2010,
2214 Rn. 44, 48, jeweils mwN).

Da sich in Féllen der vorliegenden Art nur ausnahmsweise eine aus-

drickliche Vereinbarung der Beteiligten zur Vornahme sittenwidriger Handlun-
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gen oder eine ausdriickliche Zusage eines Beteiligten zur Hilfeleistung wird
feststellen lassen, ergibt sich die Notwendigkeit, die gesamten Umstande des
konkreten Einzelfalles, die mdglicherweise auch Grundziige bestimmter zu
missbilligender branchentypischer Handlungsweisen aufzeigen, daraufhin zu
untersuchen, ob sich ausreichende Anhaltspunkte fir die Beteiligung an einem
sittenwidrigen Verhalten ergeben. Ist - wie hier - ein sittenwidriges Verhalten
festgestellt, unterliegt die tatrichterliche Wurdigung, ein Dritter habe daran mit-
gewirkt, nur einer eingeschrankten Uberpriifung durch das Revisionsgericht. Sie
kann lediglich darauf Gberprift werden, ob die Voraussetzungen fir eine Teil-
nahme verkannt und ob bei der Wiirdigung der Tatumstande der Streitstoff um-
fassend, widerspruchsfrei und ohne Verstol3 gegen Denk- und Erfahrungssatze
gewurdigt worden ist (vgl. Senatsurteile vom 9. Marz 2010 - XI ZR 93/09, BGHZ
184, 365 Rn. 35, vom 8. Juni 2010 - XI ZR 349/08, WM 2010, 2025 Rn. 48, vom
13. Juli 2010 - XI ZR 28/09, WM 2010, 1590 Rn. 44, 49 und vom 12. Oktober
2010 - XI ZR 394/08, WM 2010, 2214 Rn. 45, 50 mwN).

(2) Danach hat das Berufungsgericht ohne Rechtsfehler sowohl die ob-
jektiven als auch die subjektiven Merkmale einer nach 8§ 830 Abs. 1 Satz 1,

Abs. 2 BGB haftungsrelevanten Teilnahmehandlung bejaht.

(a) Die objektiven Voraussetzungen sind im Streitfall gegeben. Nach den
rechtsfehlerfrei getroffenen und von der Revision als Ergebnis tatrichterlicher
Wirdigung hingenommenen Feststellungen hat die Beklagte S. den Zugang zur
New Yorker Borse eroffnet, fur die Klager jeweils ein Transaktionskonto eroffnet
und die Einzahlungen der Klager darauf gebucht sowie die berechneten Uber-
hdhten Provisionen und Gebiuhren von diesen Konten abgebucht und damit am
Gesamtvorgang fordernd mitgewirkt (vgl. auch Senatsurteile vom 9. Méarz 2010
- XI ZR 93/09, BGHZ 184, 365 Rn. 37, vom 8. Juni 2010 - Xl ZR 349/08, WM
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2010, 2025 Rn. 50, vom 13. Juli 2010 - XI ZR 28/09, WM 2010, 1590 Rn. 46 f.
und vom 12. Oktober 2010 - XI ZR 394/08, WM 2010, 2214 Rn. 47 mwN).

(b) Auch die tatrichterliche Bejahung der subjektiven Voraussetzungen
fur eine haftungsbegriindende Teilnahme der Beklagten ist nicht zu beanstan-
den.

(aa) Die subjektiven Voraussetzungen einer haftungsrechtlich relevanten
Mitwirkungshandlung sind erflllt, wenn ein auslandischer Broker, der mit einem
deutschen gewerblichen Terminoptionsvermittler zusammenarbeitet, positive
Kenntnis von dessen Geschaftsmodell hat, das in der Gebuhrenstruktur zum
Ausdruck kommt, d.h. wenn er die vom Vermittler erhobenen Gebihren und
Aufschlage kennt, die die Geschafte fir den Anleger chancenlos machen (vgl.
dazu Senatsurteil vom 12. Oktober 2010 - XI ZR 394/08, WM 2010, 2214
Rn. 51 f. mwN).

Falls er keine positive Kenntnis der Gebihren und Aufschléage fur die von
ihm ausgefuihrten Geschéafte hat, reicht es aus, wenn er das deutsche Recht,
die einschlagige hochstrichterliche Rechtsprechung in Deutschland und die zu-
rickliegenden zahlreichen Missbrauchsfélle kennt und damit weil3, dass fir den
Vermittler aufgrund der hohen Gebuhrenaufschlage ein grofRer Anreiz besteht,
seine geschaftliche Uberlegenheit zum Schaden des Anlegers auszunutzen. In
diesem Fall ist es fur die Annahme eines bedingten Gehilfenvorsatzes nicht er-
forderlich, dass der Broker das praktizierte Geschaftsmodell des Vermittlers
positiv kennt. Es genigt, dass er das Geschaftsmodell vor Beginn seiner Zu-
sammenarbeit mit dem Vermittler keiner Uberpriifung unterzieht, sondern dem
Vermittler - wie die Beklagte gegentber S. - bei gleichzeitiger Haftungsfrei-
zeichnung deutlich zu erkennen gibt, keine Kontrolle seines Geschéftsgebarens

gegenuber seinen Kunden auszuiben und ihn nach Belieben schalten und wal-
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ten zu lassen. Wenn der Broker auf diese Weise die Augen bewusst vor der
sich aufdrangenden Erkenntnis der Sittenwidrigkeit des Geschaftsmodells des
Vermittlers verschlie3t und diesem das unkontrollierte Betreiben seines Ge-
schaftsmodells ermdglicht, Gberlasst er die Verwirklichung der erkannten Ge-
fahr dem Zufall und leistet zumindest bedingt vorsatzliche Beihilfe zu der uner-
laubten Handlung des Vermittlers (Senatsurteile vom 9. Marz 2010 - XI ZR
93/09, BGHZ 184, 365 Rn. 42 f., vom 8. Juni 2010 - XI ZR 349/08, WM 2010,
2025 Rn. 52, vom 13. Juli 2010 - XI ZR 28/09, WM 2010, 1590 Rn. 53 und vom
12. Oktober 2010 - XI ZR 394/08, WM 2010, 2214 Rn. 51, jeweils mwN).

(bb) Nach MaRgabe dieser Grundsatze hat das Berufungsgericht eine
tragfahige Grundlage fir eine haftungsrechtlich relevante Mitwirkungshandlung
der Beklagten auch in subjektiver Hinsicht im Ergebnis rechtsfehlerfrei ange-

nommen.

(aaa) Nach den unangegriffenen Feststellungen, die das Berufungsge-
richt als Ergebnis revisionsrechtlich nicht zu beanstandender tatrichterlicher
Wirdigung getroffen hat, kannte die Beklagte bei Begriindung ihrer Geschafts-
beziehung mit S. und der damit verbundenen Er6ffnung des Zugangs zu ihrem
vollautomatisch arbeitenden Online-System nicht nur das deutsche Recht und
die einschlagige hochstrichterliche Rechtsprechung in Deutschland, sondern
hatte sie auch Kenntnis von den zurtickliegenden zahlreichen Fallen von unzu-
reichender Risikoaufklarung. Damit wusste sie, dass fiur einen gewerblichen
Terminoptionsvermittler wie S. aufgrund der hohen Gebihren ein grol3er Anreiz
bestand, seine geschéftliche Uberlegenheit zum Schaden der Anleger auszu-

nutzen.

Vor diesem Hintergrund hat die Beklagte, indem sie S. den Zugang zu ih-

rem vollautomatischen Online-System von vornherein ohne geeignete Kontroll-
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mal3nahmen eroffnete, eine als mdglich vorgestellte vorsatzlich sittenwidrige
Schadigung der Anleger durch S. billigend in Kauf genommen. Dass sie das
Geschaftsmodell, das S. - hier mit den Klagern - praktizierte, nicht positiv kann-
te, steht der Annahme eines bedingten Vorsatzes der Beklagten nicht entge-
gen. Die Beklagte hat zumindest so leichtfertig gehandelt, dass sie die als m6g-
lich erkannte Schadigung der Klager in Kauf genommen haben muss. Die Be-
klagte, die S. mit der Er6ffnung des Zugangs zu ihrem automatischen Online-
System die faktische Ausfuihrung der Transaktionen mit Wirkung fir die Anleger
und deren Anlagegelder ermdglicht hat, hat trotz der ihr bekannten hohen Miss-
brauchsgefahr nach ihrem eigenen Vorbringen das Geschaftsmodell von S.
nicht vorab anhand der vorgehaltenen Vertragsformulare gepriift. Sie hat ge-
genuber S. im Verrechnungsabkommen deutlich zu erkennen gegeben, keine
Kontrolle ihres Geschéftsgebarens gegentber ihren Kunden auszuiben (vgl.
Ziffer 6.1 der Verrechnungsabkommen), sie also nach Belieben "schalten und
walten" zu lassen. Indem sie damit die Augen bewusst vor der sich aufdrangen-
den Erkenntnis einer Sittenwidrigkeit des Geschéaftsmodells von S. verschloss
und diesem gleichwohl erméglichte, dieses Geschéftsmodell unkontrolliert zu
betreiben, hat sie die Verwirklichung der erkannten Gefahr dem Zufall tberlas-
sen und zumindest bedingt vorsétzlich Beihilfe zu der unerlaubten Handlung
des S. geleistet. Dies wird auch dadurch belegt, dass sie vertraglich jede Ver-
antwortung fur den Missbrauch ihres Online-Systems auf S. abgewalzt hat (vgl.

Ziffer 6.3 der Verrechnungsabkommen).

Entgegen der Auffassung der Revision musste das Berufungsgericht kei-
ne konkreten Ausfihrungen zum Bewusstsein der Rechtswidrigkeit der Beklag-
ten machen, da sich dieses ohne Weiteres aus den vom Berufungsgericht ge-
wurdigten Indizien - insbesondere auch aus den Regelungen in Ziffer 6 des Ver-

rechnungsabkommens - ergibt (vgl. Senatsurteile vom 9. Marz 2010 - XI ZR
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93/09, BGHZ 184, 365 Rn. 44 und vom 8. Juni 2010 - XI ZR 349/08, WM 2010,
2025 Rn. 58).

(bbb) Entgegen der Ansicht der Revision sind die Entscheidungen des
Bundesgerichtshofes vom 11. Marz 2004 (1 ZR 304/01, BGHZ 158, 236
- "Internet-Versteigerung"”), vom 19. April 2007 (1 ZR 35/04, BGHZ 172, 119
- "Internet-Versteigerung 11") und vom 30. April 2008 (I ZR 73/05, NJW-RR
2008, 1136 - "Internet-Versteigerung IlI"), die sich mit der Haftung des Betrei-
bers einer Internet-Auktionsplattform fur Markenrechtsverletzungen durch An-
bieter befassen, wie das Berufungsgericht zutreffend ausgefuhrt hat, wegen der
nicht vergleichbaren Risiken und der unterschiedlich gelagerten Sachverhalte
hier nicht einschlagig. Terminoptionsgeschéfte sind bereits ihrem Wesen nach
in erheblichem Mal3e risikobehaftet, weshalb gewerbliche Vermittler von Ter-
minoptionsgeschaften, wie dargelegt, nach stéandiger Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofes nicht nur besonders strengen Aufklarungspflichten unterlie-
gen, sondern bei Missbrauch ihrer geschéftlichen Mdglichkeiten zum Nachteil
der Kunden auch nach § 826 BGB wegen vorsatzlich sittenwidriger Schadigung
haften. Zu diesem allgemeinen geschaftsimmanenten hohen Risiko, das nicht
ohne Auswirkungen auf die Prifpflichten eines Brokerhauses bleiben kann, das
- wie die Beklagte - Vermittlern den Zugang zu seinem Online-System eréffnet,
kommt hinzu, dass vorliegend S. Uber das automatisierte Online-System der
Beklagten die Moglichkeit hatte, die Transaktions- und Gebuhrenanweisungen
mit Wirkung fur die Anleger und deren Transaktionskonto faktisch selbst durch-
zufuhren. Damit war S., anders als einem Anbieter auf einer Internet-
Auktionsplattform, der unmittelbare Zugriff auf die bereits auf das Transaktions-
konto eingezahlten Anlagegelder der Anleger ertffnet (vgl. Senatsurteile vom
9. Marz 2010 - XI ZR 93/09, BGHZ 184, 365 Rn. 45 und vom 8. Juni 2010
- XI ZR 349/08, WM 2010, 2025 Rn. 59).
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(ccc) Das Berufungsgericht hat weiter zu Recht angenommen, dass die
Rechtsprechung des erkennenden Senats zu Aufklarungspflichten bei gestaffel-
ter Einschaltung mehrerer Wertpapierdienstleistungsunternehmen (Senatsurtell
vom 8. Mai 2001 - XI ZR 192/00, BGHZ 147, 343, 353) der Annahme eines
Teilnehmervorsatzes nicht entgegensteht, weil es vorliegend um die mdgliche
Haftung der Beklagten wegen einer bedingt vorsatzlichen Beteiligung an einem
sittenwidrigen Geschaftsmodell eines Terminoptionsvermittlers und nicht wegen
der Verletzung von Aufklarungspflichten geht (vgl. Senatsurteile vom 9. Méarz
2010 - Xl ZR 93/09, BGHZ 184, 365 Rn. 26 f., vom 8. Juni 2010 - XI ZR 349/08,
WM 2010, 2025 Rn. 57, vom 13. Juli 2010 - XI ZR 57/08, BKR 2010, 421
Rn. 54 und XI ZR 28/09, WM 2010, 1590 Rn. 50). Zudem kann bei vorsatzlich
begangenen unerlaubten Handlungen und hierzu vorsatzlich geleisteter Beihil-
fe, d.h. bei kollusivem Zusammenwirken der beteiligten Wertpapierdienstleis-
tungsunternehmen, ohnehin kein Unternehmen auf die ausreichende Aufkla-
rung des Anlegers durch das andere Unternehmen vertrauen (Senatsurteil vom
12. Oktober 2010 - XI ZR 394/08, WM 2010, 2214 Rn. 53).

(3) Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht auch die von der Beklagten
zur Uberprifung der Seriositat von S. ergriffenen MaRnahmen als ungeeignet
angesehen. Selbstverstandlich muss ein auslandischer Broker - wie die Beklag-
te - vor Begriindung einer Geschéaftsbeziehung nach Deutschland zuné&chst den
Inhalt des deutschen Rechts ermitteln und sich vergewissern, dass potenzielle
Geschaftspartner - wie S. - die Erlaubnis nach § 32 KWG tatsachlich besitzen
und keine aufsichtsrechtlichen Verfahren gegen sie gefiihrt werden. Damit darf
sich der Broker jedoch nicht begnligen; vielmehr muss er jedenfalls dann, wenn
er - wie oben dargelegt die Beklagte - eine besondere Gefahrdungslage schafft,
auch prifen, ob das Geschéftsmodell seines potenziellen Geschaftspartners
zivilrechtlich sittenwidrig ist. Das ist nicht schon deswegen ausgeschlossen,

weil der Vermittler eine Erlaubnis gemal3 § 32 KWG hat und der Aufsicht der
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BAFin unterliegt. Die zivilrechtliche Unbedenklichkeit des tats&dchlichen Verhal-
tens des Erlaubnisinhabers gegentber Kunden im Rahmen seiner Geschaftsta-
tigkeit kann weder der Erlaubnis noch dem Bestehen der Finanzmarktaufsicht
entnommen werden (vgl. Senatsurteile vom 9. Mérz 2010 - Xl ZR 93/09, BGHZ
184, 365 Rn. 46, vom 8. Juni 2010 - XI ZR 349/08, WM 2010, 2025 Rn. 61, vom
13. Juli 2010 - XI ZR 28/09, WM 2010, 1590 Rn. 51 und vom 12. Oktober 2010
- XI ZR 394/08, WM 2010, 2214 Rn. 54, jeweils mwN).

B. Revision des Klagers zu 2)

Die Revision des Klagers zu 2) ist begrindet, soweit zu seinem Nachteil
erkannt worden ist. Sie fuhrt in diesem Umfang zur Aufhebung des Berufungs-

urteils und zur Zurickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung in Bezug
auf die Klage des Klagers zu 2), soweit fur die Revisionsinstanz von Interesse,
im Wesentlichen ausgefuhrt:

Die Klage sei aus denselben Griinden wie die der Klager zu 1) und zu 3)
zulassig, sie sei aber nicht begrindet. Dem Klager zu 2) stehe gegen die Be-
klagte nach dem anwendbaren deutschen Recht ein Schadensersatzanspruch
wegen unerlaubter Handlung nicht zu. Es fehle bereits an einer Haupttat des S.
Dieser sei nicht verpflichtet gewesen, den Klager zu 2) Uber die Risiken von
Borsentermingeschéften aufzuklaren, weil er nach seinen eigenen Angaben

bereits Uber ausreichende Anlageerfahrungen auf diesem Gebiet verflgt habe.
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Das Berufungsurteil halt insofern revisionsrechtlicher Nachprufung nicht
stand. Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begrindung kann eine vor-
satzlich begangene unerlaubte Handlung von S. gegentber dem Klager zu 2)

nicht verneint werden.

1. Zu Recht ist das Berufungsgericht aus den oben (A. Il. 1.) genannten

Grunden von der Zulassigkeit der Klage des Klagers zu 2) ausgegangen.

2. Rechtsfehlerhaft ist demgegeniber die Begriindung, mit der das Beru-
fungsgericht die Klage des Klagers zu 2), soweit sie auf die Teilnahme der Be-
klagten an einer vorsatzlichen sittenwidrigen Schadigung (88 830, 826 BGB)
gestuitzt wird, als unbegriindet abgewiesen hat.

In diesem Zusammenhang hat das Berufungsgericht gemeint, es fehle
bereits an einer Haupttat des S., weil der Klager zu 2) nicht aufklarungsbedurf-
tig gewesen sei. Dies ist rechtsfehlerhaft. Nach der Rechtsprechung des Senats
kommt bei Geschaften der vorliegenden Art eine Verneinung der Aufklarungs-
bedirftigkeit allenfalls dann in Betracht, wenn der Anleger die negativen Aus-
wirkungen der hohen Gebuhrenaufschlage des Vermittlers auf sein Verlustrisiko
positiv kennt (Senatsurteil vom 21. Oktober 2003 - XI ZR 453/02, ZIP 2003,
2242, 2244 1.), er also weiB, dass er praktisch chancenlos ist. Im Ubrigen haftet,
wie der Senat in seinem nach Erlass der Berufungsentscheidung ergangenen
Urteil vom 9. Méarz 2010 (XI ZR 93/09, BGHZ 184, 365, Rn. 24 ff.) zu einem
vergleichbaren Fall entschieden hat, ein aul3erhalb des bankiblichen Effekten-
handels tatiger gewerblicher Vermittler von Terminoptionen - wie hier S. -, der

von vornherein chancenlose Geschéfte zum ausschlie3lich eigenen Vorteil
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vermittelt, nicht nur aus Verschulden bei Vertragsverhandlungen wegen unzu-
reichender Aufklarung tber die Chancenlosigkeit der Geschafte, sondern auch
wegen vorsatzlicher sittenwidriger Schadigung nach 8 826 BGB. Einem solchen
Vermittler geht es nur darum, hohe Gewinne zu erzielen, indem er mdglichst
viele Geschéfte realisiert, die fir den Anleger aufgrund tberh6hter Gebihren
und Aufschlage chancenlos sind. Sein Geschaftsmodell zielt damit von vornhe-
rein ganz bewusst darauf ab, uninformierte, leichtglaubige Menschen unter sit-
tenwidriger Ausnutzung ihres Gewinnstrebens und ihres Leichtsinns als Ge-
schaftspartner zu gewinnen und sich auf deren Kosten zu bereichern (vgl. Se-
natsurteile vom 22. November 2005 - XI ZR 76/05, WM 2006, 84, 87 und vom
2. Februar 1999 - XI ZR 381/97, WM 1999, 540, 541).

Das angefochtene Urteil ist daher hinsichtlich der Abweisung der Klage
des Klagers zu 2) aufzuheben (8§ 562 Abs. 1 ZPO). Da die Sache nicht zur End-
entscheidung reif ist, ist sie im Umfang der Aufhebung zur neuen Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen (8 563 Abs. 1
Satz 1 ZPO).

Das Berufungsgericht wird unter Berlicksichtigung der Rechtsprechung
des erkennenden Senats (u.a. Urteile vom 9. Marz 2010 - XI ZR 93/09, BGHZ
184, 365 Rn. 23 ff. sowie vom 25. Januar 2011 - XI ZR 195/08, WM 2011, 543
Rn. 21 ff., Xl ZR 350/08, WM 2011, 548 Rn. 30 ff., Xl ZR 100/09, WM 2011, 645
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Rn. 34 ff. und XI ZR 106/09, WM 2011, 735 Rn. 37 ff.) und insoweit gegebenen-
falls ergdnzendem Vortrag der Parteien Feststellungen zu einer vorsatzlichen
sittenwidrigen Schadigung des Klagers zu 2) durch S. und zu einer Teilnahme
der Beklagten daran gemaf 88 826, 830 BGB zu treffen haben.

Joeres Ellenberger Maihold

Matthias Pamp

Vorinstanzen:
LG Dusseldorf, Entscheidung vom 23.04.2008 - 8 O 111/07 -
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 17.11.2008 - 1-9 U 109/08 -



