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Leitsétze:

a) Schiedsklauseln in Vertrdgen ausldndischer Broker mit inldndischen Verbrauchern sind nach
deutschem Recht zu beurteilen und miissen die Form des § 1031 Abs. 5 ZPO einhalten.

b) Ein auslédndischer Broker beteiligt sich bedingt vorsétzlich an einer vorsétzlichen
sittenwidrigen Schddigung von Kapitalanlegern durch einen inléndischen
Terminoptionsvermittler, wenn er diesem ohne Uberpriifung seines Geschéftsmodells bewusst
und offenkundig den unkontrollierten Zugang zu ausldndischen Borsen eroffnet.

Summary:

The claimants, German nationals having their place of residence in Germany, seek compensation
for losses suffered in connection with exchange-traded options on US stock exchanges from the
respondent, a brokerage house having its seat in the US State of New Jersey.

The respondent works with brokers world-wide. One of these brokers was S. having his seat in
D.

Claimants entered into standard-form service agreements (Geschéftsbesorgungsvertrige)
respecting the execution of forward contract and option transactions. For purposes of opening an
account with respondent, S. presented each of the claimants with an English-language contract



form of respondent (Option Agreement and Approval Form), which in Paragraph 15 of the
General Terms and Conditions contained an arbitration clause and which claimants signed.

Subsequently, respondent opened a transaction account for each of the claimants and thereafter
regularly sent the claimants account statements. Included with these statements was a leaflet
(Terms and Conditions) which contained an arbitration clause diverging from the clause
contained in the contract form to the extent it referred to the application of New York law. The
executed forward contract transactions of the claimants ended with losses.

The claimants sought compensation for these losses before the District Court based, inter alia, on
participation by respondent in an intentional damage offending against good morals by S. The
respondent asserted, inter alia, the lack of international jurisdiction of the German courts, and, by
reference to the arbitration clause contained in Paragraph 15 of the General Terms and
Conditions, the inadmissibility of the claims.

The District Court dismissed the claims, the court of appeal substantially allowed the claims. It is
against this decision that the respondent appeals.

The Federal Court of Justice allowed the appeal and referred the matter back to the appeal court
for reconsideration.

In its reasons, the Federal Court of Justice stated, inter alia, that the determinations by the appeal
court were not sufficient to finally decide whether recourse to the state courts was not
permissible on the basis of the arbitration agreement asserted by the respondent. Since the appeal
court had left open the question as to whether the claimants were merchants within the meaning
of Section 1 German Commercial Code (HGB), it could not be finally determined whether the
arbitration agreement was binding or not binding pursuant to Section 37h German Securities
Trading Act (WpHG).

Volltext:
URTEIL

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 17. November 2008 aufgehoben.



Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
Tatbestand:

[1] Die Klédger, Deutsche mit Wohnsitz in Deutschland, verlangen von der Beklagten, einem
Brokerhaus mit Sitz im US-Bundesstaat New Jersey, Schadensersatz wegen Verlusten im
Zusammenhang mit Terminoptionsgeschéften an US-amerikanischen Borsen.

[2] Die der New Yorker Borsenaufsicht unterliegende Beklagte arbeitet weltweit mit Vermittlern
zusammen, denen sie iiber eine Online-Plattform den Zugang zur Ausfiihrung von
Wertpapiergeschiften an Borsen in den USA ermdglicht, den diese mangels einer dortigen
Zulassung sonst nicht hétten. Die Vermittler konnen die Kauf- und Verkaufsorders ihrer Kunden
sowie ihre eigenen anfallenden Provisionen und Gebiihren in das Online-System der Beklagten
eingeben, wo sie vollautomatisch bearbeitet und verbucht werden.

[3] Einer dieser Vermittler war S. (...) mit Sitz in D., der bis zur Einstellung seiner
Geschiftstitigkeit im November 2005 {iber eine deutsche aufsichtsrechtliche Erlaubnis als
selbststandiger Finanzdienstleister verfligte. Der Geschiftsbeziehung zwischen der Beklagten
und S. lag ein am 21. August 2003 geschlossenes Verrechnungsabkommen ("Fully disclosed
clearing agreement") zugrunde, nach dessen Ziffern 2.0 und 12.1 die Beklagte unter anderem
verpflichtet war, fiir die von S. geworbenen Kunden Einzelkonten einzurichten und hieriiber die
in Auftrag gegebenen Transaktionen abzuwickeln. In Ziffer 6 des Abkommens wurden S.
umfassend alle aufsichts- und privatrechtlichen Pflichten zur Information der Kunden
iiber-tragen. Dort heif3t es unter anderem:

"6.1. ... P. ist nicht verpflichtet, Erkundigungen beziiglich der Tatsachen anzustellen, die mit
einer von P. fiir den Korrespondenten [S.] oder fiir einen Kunden des Korrespondenten
vorgenommenen Ausflihrung oder Verrechnung verbunden sind. ...

6.3. ... Der Korrespondent ... sagt weiterhin die Einhaltung ... sonstiger Gesetze, Verordnungen
oder Bestimmungen zu, die mal3geblich fiir die Art und Weise und die Umsténde sind, die fiir
Konteneinrichtungen oder die Genehmigung von Transaktionen gelten."

[4] Nach Ziffer 18 des Verrechnungsabkommens sollte die Beklagte den Kunden die von S.
angewiesenen Provisionen auf deren Konten belasten und von diesen Betrdgen ihre eigene
Verglitung abziehen.

[5] Die Klédger schlossen nach vorausgegangener telefonischer Werbung am 7. Juni 2005 (Kldger
zu 1) bzw. am 21. April 2005 (Kldger zu 2 und 3) mit S. formularmiBige
Geschiftsbesorgungsvertrige iiber die Durchfiihrung von Borsentermin- und Optionsgeschéften,
in denen sich S. unter anderem zur Vermittlung eines Brokereinzelkontos und zur Information
iiber Markte, Marktsituationen und Handelsempfehlungen des Brokers verpflichtete. Nach einem



"Preisaushang", der diesen Vertrigen beigefiigt war, hatten die Kldger an S. fiir jeden Einschuss
eine Dienstleistungsgebiihr in Hohe von 6% sowie bei Options- und Futuregeschéften eine
Gewinnbeteiligung in Héhe von 10% der realisierten Quartalsgewinne zu zahlen. Ferner hatten
sie an "Brokergebiihren" eine "Half-turn-Commission" von 50 USD bei Kauf und eine
"Halfturn-Commission" von 50 USD bei Verkauf einer Option bzw. eines Futures zu zahlen,
wovon jeweils ca. 40 USD als "Innenprovision" dem S. riickvergiitet wurden.

[6] In diesem Zusammenhang legte S. den Kldgern zwecks Eroffnung eines Kontos bei der
Beklagten jeweils ein englischsprachiges Vertragsformular der Beklagten ("Option Agreement
and Approval Form") vor, das in Ziffer 15 seiner Allgemeinen Geschéftsbedingungen auch eine
Schiedsklausel enthélt und das die Kldger am 8. und am 14. April 2005 (Kldger zu 2 bzw. zu 3)
bzw. am 25. Mai 2005 (Kldger zu 1) unterzeichneten.

[7] Im Anschluss daran eréffnete die Beklagte fiir die Kléger jeweils ein Transaktionskonto, auf
das die Klager insgesamt 63.500 € (Klédger zu 1), 102.800 € (Klidger zu 2) bzw. 137.000 €
(Klager zu 3) einzahlten. Die Beklagte tibersandte in der Folgezeit turnusméBig an die Kliger
Kontoausziige, denen sie jeweils ein Merkblatt ("Terms and Conditions") beifiigte, das eine vom
Vertragsformular abweichende Schiedsklausel mit dem Hinweis der Mafgeblichkeit New Yorker
Rechts enthielt. Die im Zeitraum von April bis September 2005 durchgefiihrten Termingeschifte
der Kldger endeten verlustreich. Sie erhielten bei Beendigung der jeweiligen Geschéftsbeziehung
Ende 2005 bzw. Anfang 2006 entweder nichts (Kldger zu 1) oder insgesamt 39.676,43 € (Klager
zu 2) bzw. 28.925,61 € (Kldger zu 3) zuriick. Den jeweiligen Differenzbetrag von 63.500 €
(Klager zu 1), 63.123,57 € (Klager zu 2) bzw. 108.074,39 € (Kldger zu 3) zum eingezahlten
Kapital zuziiglich Zinsen sowie vorgerichtliche Kosten machen sie mit den Klagen geltend,
wobei sie ihr Zahlungsbegehren auf Schadensersatzanspriiche unter anderem wegen Beteiligung
der Beklagten an einer vorsétzlichen sittenwidrigen Schiadigung durch S. stiitzen. Die Beklagte
ist dem in der Sache entgegen getreten und hat zudem die fehlende internationale Zusténdigkeit
deutscher Gerichte geriigt sowie unter Berufung auf die in Ziffer 15 ihrer Geschiftsbedingungen
enthaltene Schiedsklausel die Unzulédssigkeit der Klagen geltend gemacht.

[8] Das Landgericht hat die Klagen ebenso abgewiesen wie die Hilfswiderklagen, mit denen die
Beklagte ihre vorprozessualen Rechtsanwaltsgebiihren geltend macht. Auf die hiergegen
gerichteten Berufungen der Kldger hat das Berufungsgericht den Klagen mit Ausnahme eines
Teils der Zinsforderung stattgegeben; liber die mit den Anschlussberufungen der Beklagten
weiter verfolgten Hilfswiderklagen hat es keine Entscheidung getroffen.

[9] Mit der - vom Berufungsgericht zugelassenen - Revision begehrt die Beklagte hinsichtlich der

Klagen die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils sowie die Verurteilung der Kliger zur
Zahlung der mit den Hilfswiderklagen verfolgten auflergerichtlichen Rechtsanwaltsgebiihren.

Entscheidungsgriinde:

[10] Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Authebung des Berufungsurteils und zur



Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.
L

[11] Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung, soweit fiir die
Revisionsinstanz von Interesse, im Wesentlichen ausgefiihrt:

[12] Die Klage sei zuldssig. Die internationale Zustdndigkeit deutscher Gerichte folge aus § 32
ZPO, weil sich nach dem Klagevorbringen eine bedingt vorsitzliche Beteiligung der Beklagten
an einer sittenwidrigen Schiadigung (§ 826 BGB) der Klédger durch den im Inland tdtig
gewordenen S. ergebe. Die Beklagte habe danach davon Kenntnis gehabt, dass S. die Klager
ohne die erforderliche Aufklarung zur Durchfiihrung hochriskanter Optionsgeschéfte veranlasst
habe. Diese Tathandlungen miisse die Beklagte sich zurechnen lassen. Die Einrede der
Schiedsvereinbarung greife nicht durch, wobei ungeachtet § 37h WpHG offen bleiben konne, ob
die Kldger jeweils Kaufmann im Sinne von § 1 HGB seien. Die Schiedsklausel sei jedenfalls in
entsprechender Anwendung des Art. 42 EGBGB unwirksam. Denn im Ergebnis laufe sie in
Verbindung mit der Rechtswahlklausel in dem Merkblatt "Terms and Conditions", das den nach
Vertragsschluss turnusméBig tibersandten Kontoausziigen beigefligt gewesen sei, auf eine
vorweggenommene Wahl New Yorker Rechts hinaus, was die Anwendung deutschen Rechts
durch ein ausldndisches Schiedsgericht nicht erwarten lasse. Die Berufung der Kldger auf die
hieraus folgende Unwirksamkeit der Schiedsklausel sei nicht treuwidrig.

[13] Die Klage sei auch begriindet. Die Kldger hitten gegen die Beklagte einen
Schadensersatzanspruch wegen einer gemeinsam mit S. begangenen vorsitzlichen sittenwidrigen
Schadigung (§§ 826, 830 BGB).

[14] Nach MaBgabe des im Streitfall anwendbaren deutschen Rechts habe die Beklagte sich an
einer durch S. begangenen unerlaubten Handlung beteiligt. S. habe als gewerblicher Vermittler
von Terminoptionen die Kldger vorsitzlich sittenwidrig geschddigt. Denn er habe die nach
standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs fiir gewerbliche Vermittler von
Terminoptionen bestehende Pflicht verletzt, Kunden vor Vertragsschluss schriftlich die
Kenntnisse zu vermitteln, die sie in die Lage versetzen, den Umfang ihres Verlustrisikos und die
Verringerung ihrer Gewinnchance durch den Aufschlag auf die Optionspréamie richtig
einzuschdtzen. Hierzu habe die Beklagte objektiv einen Tatbeitrag geleistet, indem sie dem iiber
keine Borsenzulassung fiir die USA verfligenden S. {iber ihr Online-System den Zugang zur New
Yorker Borse ermdglicht habe. Dabei habe die Beklagte zumindest bedingt vorsétzlich gehandelt,
denn sie habe billigend in Kauf genommen, dass Anleger ohne hinreichende Aufkldrung zu
hoch-spekulativen Borsentermingeschéften veranlasst worden seien. Die Beklagte, die als
international operierendes grofles Online-Brokerhaus durch Rahmenvertrage mit deutschen
Vermittlerfirmen eine Verbindung zu Deutschland gekniipft habe, habe ndmlich Erkundigungen
iiber die in Deutschland geltende Rechtslage eingezogen und deswegen das Erfordernis einer
aufsichtsrechtlichen Erlaubnis der Vermittlungstatigkeit und die langjdhrige Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes zu den Aufklarungspflichten eines deutschen Vermittlers ebenso in
Grundziigen gekannt wie zahlreiche zuriickliegende Félle unzureichender Risikoaufklarung.
Deshalb habe sie Veranlassung gehabt, Erkundigungen iiber die Seriositdt des Vermittlers



einzuholen. Die von der Beklagten vorgenommene Priifung, ob eine Genehmigung nach dem
Kreditwesengesetz (KWG) vorliege, sei ungeniigend gewesen, weil sie keinen Aufschluss tiber
die Erfiillung von Aufkliarungspflichten des Vermittlers gebe. Gleiches gelte fiir eine bei dem
Vermittler eingeholte Selbstauskunft und die 6ffentlich-rechtliche Aufsicht durch die
Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungen (BAFin). Trotz der offenkundigen Erkenntnis, dass die
hohen Vergiitungen des Anlagevermittlers diesem einen erheblichen Anreiz bdten, seine
geschiftliche Uberlegenheit missbriauchlich gegeniiber den geworbenen Kunden auszunutzen,
habe die Beklagte auf nahe liegende, sich geradezu aufdringende Kontrollmoglichkeiten
verzichtet. Indem sie sich insbesondere nicht {iber die Hohe der anfallenden Gebiihren informiert
habe, habe die Beklagte bewusst die Augen vor dem drohenden Verlust der Kunden
verschlossen. Damit habe sie die Verwirklichung der aus dem extremen Verlustrisiko und der
transaktionsabhéngigen Vergiitung des Anlagevermittlers folgende nahe liegende Gefahr des
Missbrauchs geschiftlicher Uberlegenheit durch S. in Kauf genommen und zu dessen
sittenwidrigem Handeln zumindest bedingt vorsétzlich Hilfe geleistet. Insofern konne die
Beklagte sich auch nicht unter Hinweis auf die Gesichtspunkte des Massengeschifts und des
Online-Systems entlasten; ein Blick auf die Kontenbewegungen hitte das extreme Verlustrisiko
offenbart.

IL
A.

[15] Entgegen der Riige der Revision ist der erkennende Senat zustidndig, den vorliegenden
Rechtsstreit zu entscheiden. Zwar liegt die primére Zustindigkeit fiir die hier streitigen
Anspriiche aus unerlaubter Handlung beim V1. Zivilsenat (Geschiftsverteilungsplan 2008 A. L.
VL. Zivilsenat 1). Diese Zusténdigkeit ist jedoch nicht mafgeblich, wenn fiir den in der
Revisionsinstanz noch streitigen Teil eines Rechtsstreits iiberwiegend Fragen aus einem
Rechtsgebiet in Betracht kommen, fiir das ein anderer Senat zustandig ist
(Geschiéftsverteilungsplan 2008 A. VI. 2. a)). Da ist hier das Borsenrecht, fiir das der XI.
Zivilsenat zustandig ist (Geschiftsverteilungsplan 2008 A. I. XI. Zivilsenat 1. c¢)). Aus diesem
Grund hat der VI. Zivilsenat zahlreiche Parallelverfahren, die bei ihm eingegangen waren, an den
XI. Zivilsenat abgegeben, nachdem die Beklagte, die offensichtlich ebenfalls von der
Zustandigkeit des XI. Zivilsenats liberzeugt war, ausdriicklich darum gebeten hatte.

B.

[16] Das Berufungsurteil hélt revisionsrechtlicher Nachpriifung in einem wesentlichen Punkt
nicht stand. Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung ldsst sich die Zuldssigkeit der
Klagen nicht bejahen. Die vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen reichen nicht aus,
um abschlieBend entscheiden zu kénnen, ob dem Rechtsweg zu den staatlichen Gerichten die von
der Beklagten erhobene Schiedseinrede entgegensteht.

[17] 1. Das Berufungsgericht hat allerdings zutreffend die - auch im Revisionsverfahren von
Amts wegen zu priifende (vgl. BGHZ 182, 24, Tz. 9; Senatsurteil vom 9. Mérz 2010 - XI ZR
93/09, WM 2010, 749, Tz. 17, zur Verdftentlichung in BGHZ vorgesehen; BGH, Urteil vom 23.



Mairz 2010 - VI ZR 57/09, WM 2010, 928, Tz. 8, jeweils mwN) - internationale Zusténdigkeit
deutscher Gerichte fiir die Klagen bejaht. Nach dem im Rahmen der Zusténdigkeitspriifung
mafgeblichen Vorbringen der Kldger ist der Gerichtsstand der unerlaubten Handlung gemif der
hier anwendbaren Regelung des § 32 ZPO gegeben, weil der Haupttdter, dem die Beklagte
Beihilfe geleistet haben soll, in Deutschland gehandelt hat (vgl. Senatsurteil vom 9. Midrz 2010 -
XIZR 93/09, WM 2010, 749, Tz. 18 f., zur Veroffentlichung in BGHZ vorgesehen).

[18] 2. Dagegen kann mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung die Wirksamkeit der
Schiedsklausel in Ziffer 15 der Geschiftsbedingungen, auf die sich die Beklagte berufen hat,
nicht verneint werden.

[19] Die Auffassung des Berufungsgerichts, die Schiedsklausel sei analog Art. 42 EGBGB
unwirksam, weil die Wahl New Yorker Rechts in dem nach Vertragsschluss mit den
Kontoausziigen iibersandten Merkblatt im Ergebnis auf eine vorweggenommene Wahl des auf
auBervertragliche Schuldverhéltnisse anwendbaren Rechts hinauslaufe und eine Anwendung
deutschen Rechts durch das Schiedsgericht nicht erwarten lasse, ist rechtsfehlerhaft. Sie
verkennt, dass die Beklagte die Einrede des Schiedsvertrages ausschlieBlich auf die
Schiedsklausel in Ziffer 15 der Geschiftsbedingungen stiitzt, die eine Rechtswahl nicht vorsieht
und auch im Ubrigen mit der in dem Merkblatt enthaltenen Schiedsklausel inhaltlich nicht
iibereinstimmt, weil diese - indem sie sich nur auf Meinungsverschiedenheiten zwischen der
Beklagten und Anlegern beschrénkt - ihren personlichen Anwendungsbereich enger fasst und
auch das den Anlegern in Ziffer 15 der Geschéftsbedingungen eingerdumte Wahlrecht nicht
vorsieht.

ML
[20] Das Berufungsurteil stellt sich auch nicht aus anderen Griinden als richtig dar (§ 561 ZPO).

[21] 1. Die Schiedsvereinbarung wire allerdings unverbindlich, wenn die Kldger keine Kaufleute
wiaren. Nach § 37h WpHG sind Schiedsvereinbarungen iiber kiinftige Rechtsstreitigkeiten aus
Wertpapierdienstleistungen, Wertpapiernebendienstleistungen oder Finanztermingeschiften nur
verbindlich, wenn beide Vertragsteile Kaufleute oder juristische Personen des 6ffentlichen
Rechts sind (vgl. Senatsurteil vom 9. Mérz 2010 - XI ZR 93/09, WM 2010, 749, Tz. 20 ff., zur
Veroffentlichung in BGHZ vorgesehen).

[22] a) Das gilt auch im Anwendungsbereich des New Yorker Ubereinkommens iiber die
Anerkennung und Vollstreckung ausldndischer Schiedsspriiche vom 10. Juni 1958 (BGBI. 1961
I S. 121; im Folgenden: UNU). Entgegen der Auffassung der Revision verstoft § 37h WpHG
nicht gegen Art. Il Abs. 1 UNU (vgl. Assmann/Schneider/Sethe, WpHG, 5. Aufl., § 37h Rn. 36
mit Fn. 6; Reithmann/Martiny/Mankowski, Internationales Vertragsrecht, 7. Aufl., Rn. 2541,
Schwark/Zimmer, KMRK, 3. Aufl.,, § 37h WpHG Rn. 5, 7; aA Lehmann, SchiedsVZ 2003, 219,
224 f.; ihm folgend Jordans, Schiedsgerichte bei Termingeschiften und Anlegerschutz, S. 263 ff.,
267; Iffland, Borsenschiedsgerichtsbarkeit in Deutschland und Russland, S. 183 f.). Die Revision
verkennt, dass die Regelung des § 37h WpHG eine Beschriankung nur der subjektiven
Schiedsfahigkeit enthélt (vgl. Senatsurteil vom 9. Mérz 2010 - XI ZR 93/09, WM 2010, 749, Tz.



21, zur Verodffentlichung in BGHZ vorgesehen, mwN) und daher nicht mit § 91 GWB aF (BGBI.
1957 I S. 1081, 1098) verglichen werden kann (vgl. Assmann/Schneider/Sethe, aaO, § 37h Rn.
36 mit Fn. 6 aE). In Bezug auf die subjektive Schiedsfihigkeit sieht das UNU indes keine
autonome Regelung vor, sondern erdffnet vielmehr iiber Art. V Abs. 1 Buchst. a) UNU
ausdriicklich den Riickgriff auf das fiir die Parteien maB3gebliche personliche Recht (so auch
Lehmann, SchiedsVZ 2003, 219, 224); dies ist hier deutsches Recht.

[23] b) Das Berufungsgericht hat jedoch ausdriicklich offen gelassen, ob die Kldger Kaufleute im
Sinne von § 1 HGB sind. Mangels diesbeziiglicher Feststellungen kann der Senat nicht
abschlielend entscheiden, ob die Schiedsvereinbarung hier nach § 37h WpHG verbindlich oder
unverbindlich ist.

[24] 2. Aufgrund der bisherigen Feststellungen des Berufungsgerichts kann der Senat auch nicht
abschlieBend entscheiden, ob die Schiedsklausel formgiiltig ist.

[25] a) Die Schiedsklausel erfiillt allerdings nicht die in Art. Il UNU vorgeschriebene Form, die
auch in der - hier gegebenen - Einredesituation des § 1032 Abs. 1 ZPO gewahrt sein muss, wenn
die Schiedsabrede - wie hier - zu einem ausldndischen Schiedsspruch im Sinne von Art. I Abs. 1
UNU fiihren kann (vgl. BGH, Urteil vom 15. Juni 1987 - Il ZR 124/86, WM 1987, 1153, 1155;
Senatsbeschluss vom 21. September 1993 - XI ZR 52/92, WM 1993, 2121, 2122, jeweils mwN).

[26] aa) Art. Il Abs. 1 UNU fordert eine schriftliche Vereinbarung. Darunter ist nach Art. II Abs.
2 UNU eine Schiedsklausel in einem Vertrag oder eine Schiedsabrede zu verstehen, sofern der
Vertrag oder die Schiedsabrede von den Parteien unterzeichnet oder in Briefen oder
Telegrammen enthalten ist, die sie gewechselt haben. Beides ist hier nicht der Fall.

[27] bb) Die erste Schriftformalternative ist nicht erfiillt, weil der Kontofiihrungsvertrag, auf
dessen Riickseite unter anderem die Schiedsklausel der Beklagten abgedruckt ist, nur von den
Klédgern unterzeichnet worden ist und damit nicht das beiderseitige (sog. volle)
Schriftformerfordernis wahrt (vgl. dazu Reithmann/Martiny/Hausmann, Internationales
Vertragsrecht, 7. Aufl., Rn. 6678; Zoller/Geimer, ZPO, 28. Aufl., § 1031 Rn. 22 f., jeweils
mwN). Auch ein Schriftwechsel im Sinne des Art. Il Abs. 2 Alt. 2 UNU liegt nicht vor. Ein
solcher lisst sich nicht aus der nach Vertragsschluss erfolgten Ubersendung des den
Kontoausziigen jeweils beigefiigten Merkblatts mit der darin befindlichen Schiedsklausel
herleiten. Abgesehen davon, dass die Beklagte sich auf diese inhaltlich von Ziffer 15 der
Geschiftsbedingungen abweichende Schiedsklausel nicht berufen hat, befand sie sich nur in dem
Merkblatt, das die Beklagte den Kldgern iibersandte, mithin nicht in gewechselten Schriftstiicken
(vgl. auch BGH, Beschluss vom 21. September 2005 - III ZB 18/05, WM 2005, 2201, 2202).

[28] b) Die Kléger verhalten sich nicht widerspriichlich, indem sie sich auf die Formungiiltigkeit
der Schiedsklausel berufen. Dabei kann dahinstehen, ob das Verbot widerspriichlichen
Verhaltens dem UNU inhérent ist und es danach einer Partei, die eine Schiedsvereinbarung
unterschrieben hat, verwehrt sein kann, unter Hinweis darauf, dass der die Schiedseinrede
erhebende Vertragspartner sie selbst nicht unterschrieben hat, die Unwirksamkeit der
Schiedsvereinbarung geltend zu machen (vgl. Reithmann/Martiny/Hausmann, Internationales



Vertragsrecht, 7. Aufl., Rn. 6698, mwN). Denn den Kligern kann schon deswegen kein
widerspriichliches Verhalten vorgeworfen werden, weil die Beklagte sich ihrerseits
widerspriichlich verhalten hat. Sie hat nicht nur von vornherein im Vertragsformular ein
Unterschriftenfeld und damit eine Unterschrift fiir sich selbst nicht vorgesehen, sondern
zusammen mit den Kontoausziigen das Merkblatt "Terms and Conditions" mit einer
Schiedsklausel iibersandt, die mit der in Ziffer 15 der Geschéftsbedingungen inhaltlich nicht
iibereinstimmt.

[29] ¢) Trotz der Nichteinhaltung der Form des Art. Il UNU kann die Schiedsvereinbarung aber
iiber den Meistbegiinstigungsgrundsatz des Art. VIl UNU formwirksam sein, wenn das auf die
Schiedsvereinbarung anwendbare Recht geringere Formanforderungen stellt und diese erfiillt
sind (vgl. BGH, Beschluss vom 21. September 2005 - Il ZB 18/05, WM 2005, 2201, 2203).
Allerdings reichen die bisherigen Feststellungen des Berufungsgerichts nicht aus, um entscheiden
zu kdnnen, welche nationalen Formvorschriften auf die streitgegenstindliche
Schiedsvereinbarung anwendbar sind.

[30] aa) Zustandekommen und Wirksamkeit einer Schiedsvereinbarung bemessen sich im
Kollisionsfall nach den Regeln des deutschen internationalen Privatrechts (BGHZ 40, 320, 322
f.; 49, 384, 386). Die danach im Streitfall zeit-lich noch anwendbaren Art. 27 ff. EGBGB aF
(BGH, Beschluss vom 21. September 2005 - III ZB 18/05, WM 2005, 2201, 2203) fithren zur
Geltung des Statuts des Hauptvertrages, mit dem die Schiedsvereinbarung regelméfig die engste
Verbindung im Sinne von Art. 28 Abs. 1 EGBGB aF aufweist (vgl. BGH, Beschluss vom 21.
September 2005 - III ZB 18/05, WM 2005, 2201, 2203), wenn eine ausdriickliche auf sie
bezogene Rechtswahl fehlt.

[31] Das ist hier der Fall. Die Parteien haben in Bezug auf die Schiedsklausel, die keinen
bestimmten Schiedsort festlegt, eine Rechtswahl nicht getroffen. Die zwischen den Parteien
zustande gekommenen Kontofiihrungsvertriage sehen eine derartige Vereinbarung nicht vor.
Auch eine nachtrigliche Rechtswahlvereinbarung ist zwischen den Parteien nicht zustande
gekommen. Zwar befindet sich in dem letzten Satz des mit "Arbitration Agreement"
iiberschriebenen Abschnitts im Merkblatt "Terms and Conditions" jeweils eine Wahl New
Yorker Rechts. Jedoch bezieht sich diese Rechtswahl nur auf die in diesem Abschnitt
abgedruckte Schiedsklausel, auf die sich die Beklagte bei der von ihr erhobenen Einrede der
Schiedsvereinbarung gerade nicht beruft und die mit der von der Beklagten insoweit geltend
gemachten Schiedsklausel in Ziffer 15 der Geschiftsbedingungen auch inhaltlich nicht
tibereinstimmt.

[32] bb) Nichts anderes wiirde sich ergeben, wenn mit der Revision den von der Rechtsprechung
abweichenden Stimmen im Schrifttum zu folgen wére, nach denen das Recht des vereinbarten
Schiedsortes auf die Schiedsvereinbarung anzuwenden sein soll (vgl.
Reithmann/Martiny/Hausmann, Internationales Vertragsrecht, 7. Aufl., Rn. 6612, 6620, mwN).
Nach der streitgegensténdlichen Schiedsvereinbarung kann zwischen mehreren Schiedsorten
unterschiedlicher Rechtsordnungen frei gewihlt werden, so dass ein bestimmter Schiedsort noch
nicht feststeht. Fiir einen solchen Fall ist auch nach dieser Auffassung das fiir den Hauptvertrag
geltende Recht maBgeblich (vgl. Hausmann, aaO, Rn. 6615, 6627, mwN).



[33] cc) Der Senat kann indessen die Frage, welches Recht auf die zwischen den Parteien
zustande gekommenen Kontofiihrungsvertrige anzuwenden ist, nicht abschlieBend beantworten,
weil es dafiir entscheidend darauf ankommt, ob es sich dabei um Verbrauchervertrage handelt.

[34] (1) Das Berufungsgericht hat keine ndheren Feststellungen dazu getroffen, ob - was auch bei
gegebener Kaufmannseigenschaft der Kldger moglich wére - die zwischen den Parteien zustande
gekommenen Vertrage jeweils einem Zweck dienten, der nicht der beruflichen oder gewerblichen
Tétigkeit der Kldger zugerechnet werden kann (vgl. dazu Palandt/Ellenberger, BGB, 69. Aufl., §
13 Rn. 3). Dabei gelten Bank- und Borsengeschifte, die der Pflege des eigenen Vermogens
dienen, grundsitzlich nicht als berufliche oder gewerbliche Tétigkeit (vgl. Senat BGHZ 149, 80,
86; OLG Frankfurt, WM 2009, 718, 719; Reithmann/Martiny/Mankowski, Internationales
Vertragsrecht, 7. Aufl., Rn. 2351; Staudinger/Magnus, BGB [2002], Art. 29 EGBGB Ran. 33).

[35] (2) Liegen Verbrauchervertrage vor, fiihrt das zur Anwendung des Rechts des gewdhnlichen
Aufenthaltsstaates der Kldger (Art. 29 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2, Art. 35 EGBGB aF), mithin zur
Anwendung deutschen Sachrechts. Des-sen iiber Art. 29 Abs. 3 Satz 2 EGBGB aF berufene
Formvorschrift des § 1031 Abs. 5 ZPO ist vorliegend nicht gewahrt, so dass die
Schiedsvereinbarung unwirksam wére.

[36] Art. 29 (Abs. 1 bis 3) EGBGB aF ist hier gegebenenfalls nicht durch Art. 29 Abs. 4 Satz 1
Nr. 2 EGBGB aF ausgeschlossen. Die Beklagte hatte nach dem maligeblichen Vertragsinhalt
(vgl. Senatsurteil vom 25. Januar 2005 - XI ZR 78/04, WM 2005, 423, 425) Geldleistungen -
etwaige Gewinne bzw., wie im Fall der Kldger zu 2 und zu 3 geschehen, bei Vertragsende auf
dem Transaktionskonto vorhandene Anlagegelder - in den gewohnlichen Aufenthaltsstaat der
Anleger zu libermitteln, so dass es sich bei dem Kontofiihrungsvertrag nicht um einen ganz in
einem anderen Staat als dem gewohnlichen Aufenthaltsstaat der Kldger abzuwickelnden
Dienstleistungsvertrag im Sinne von Art. 29 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 EGBGB aF handelt (vgl. Huber,
[PRax 2009, 134, 139 in Fn. 58; E. Lorenz in FS Kegel [1987] S. 303, 320 f.; Soergel/von
Hoffmann, EGBGB, 12. Aufl., Art. 29 Rn. 27; Spindler, IPRax 2001, 400, 408 mit Hinweis auf
parallele Behandlung von Art. 29 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 EGBGB und §§ 31 f. WpHG; ferner
jeweils zu § 31 Abs. 3 WpHG aF: Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses zum
Entwurf eines Gesetzes iiber den Wertpapierhandel und zur Anderung borsenrechtlicher und
wertpapierrechtlicher Vorschriften [Zweites Finanzmarktforderungsgesetz] in BT-Drucks.
12/7918, S. 104 zu § 30a Abs. 3 WpHG mit Hinweis auf die "entsprechende Regelung" des Art.
29 Abs. 4 EGBGB; Assmann/Schneider/Koller, WpHG, 5. Aufl., § 31 Rn. 67; Fuchs/Fuchs,
WpHG, 1. Aufl., § 31 Rn. 325; von Hein, Das Giinstigkeitsprinzip im internationalen Privatrecht,
S. 361; KK-WpHG/Mollers, WpHG, 1. Aufl., § 31 Rn. 310 f.; Reithmann/Martiny/Mankowski,
Internationales Vertragsrecht, 7. Aufl., Rn. 2505 aE; aA Giesberts, Anlegerschutz und
anwendbares Recht bei ausldndischen Borsentermingeschiften, S. 271 f.; Schlosser in FS
Steindorff, S. 1379, 1384).

IV.

[37] Das angefochtene Urteil ist daher aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Da die Sache nicht zur
Endentscheidung reif ist, ist sie zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das



Berufungsgericht zuriickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

[38] 1. Das Berufungsgericht wird zunéchst Feststellungen zur Kaufmannseigenschaft der Kléger
bzw. zum Vorliegen von Verbrauchervertrdgen nachzuholen haben, wobei in der hier gegebenen
Einredesituation die Beklagte fiir das wirksame Zustandekommen der Schiedsvereinbarung
darlegungs- und beweis-belastet ist (vgl. Senatsurteil vom 9. Mérz 2010 - XI ZR 93/09, WM
2010, 749, Tz. 22, zur Verdffentlichung in BGHZ vorgesehen, mwN).

[39] 2. Fiir den Fall, dass das Berufungsgericht aufgrund der noch zu treffenden Feststelllungen
die Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung verneinen und damit die Zuldssigkeit der Klagen
feststehen sollte, weist der Senat vorsorglich darauf hin, dass die Ausfiihrungen des
Berufungsgerichts, mit denen es eine Schadensersatzpflicht der Beklagten wegen Beteiligung an
einer durch S. begangenen vorsitzlichen sittenwidrigen Schidigung (§§ 830, 826 BGB) der
Klager bejaht hat, auch unter Beriicksichtigung der Ausfiihrungen der Revision in ihrem
Schriftsatz vom 31. Mai 2010 im Ergebnis rechtlich nicht zu beanstanden sind.

[40] a) Das Berufungsgericht hat im Ergebnis zutreffend und von der Revision nicht angegriffen
ausgefiihrt, dass S. die Kldger vorsatzlich sittenwidrig geschédigt hat, indem er ihnen von
vornherein chancenlose Borsentermin- und Optionsgeschifte vermittelte.

[41] aa) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs haftet ein auB3erhalb des bankiiblichen
Effektenhandels tétiger gewerblicher Vermittler von Terminoptionen nicht nur aus Verschulden
bei Vertragsverhandlungen, wenn er {iber das Verlustrisiko und die Verringerung der
Gewinnchancen durch den Aufschlag auf die Optionspramien unzureichend aufklért, sondern
auch wegen vorsitzlicher sittenwidriger Schidigung nach § 826 BGB, wenn sein
Geschiftsmodell darauf angelegt ist, fiir den Anleger von vornherein chancenlose Geschifte zum
ausschlieBlich eigenen Vorteil zu vermitteln (vgl. Senatsurteil vom 9. Midrz 2010 - XI ZR 93/09,
WM 2010, 749, Tz. 25 f., zur Veroffentlichung in BGHZ vorgesehen, mwN). Einem solchen
Vermittler geht es nur darum, hohe Gewinne zu erzielen, indem er moglichst viele Geschifte
realisiert, die fiir den Anleger aufgrund tiberhohter Gebiihren und Aufschldge chancenlos sind.
Sein Geschiftsmodell zielt damit von vornherein ganz bewusst darauf ab, uninformierte,
leichtgldubige Menschen unter sittenwidriger Ausnutzung ihres Gewinnstrebens und ihres
Leichtsinns als Geschiftspartner zu gewinnen und sich auf deren Kosten zu bereichern (vgl.
Senatsurteil vom 9. Mérz 2010 - XI ZR 93/09, WM 2010, 749, Tz. 26, zur Veroffentlichung in
BGHZ vorgesehen, mwN).

[42] bb) So liegt der Fall nach den Feststellungen des Berufungsgerichts, die mit denen in dem
vom Senat entschiedenen Parallelfall (Urteil vom 9. Mérz 2010 - XI ZR 93/09, WM 2010, 749,
Tz. 26, zur Verodffentlichung in BGHZ vor-gesehen) iibereinstimmen, auch hier. Die von S.
verlangten Gebiihren brachten das Chancen-Risiko-Verhdltnis aus dem Gleichgewicht. Die
dadurch verminderte Gewinnchance musste mit zunehmender Anzahl der Optionsgeschifte, die
S. nach seinem Belieben steigern konnte, weiter abnehmen. Sowohl die an die einzelnen
Optionskontrakte ankniipfende "Halfturn-Commission" von jeweils 50 USD fiir den Kauf und fiir
den Verkauf als auch die pauschale Dienstleistungsgebiihr von 6% fiir jeden Einschuss und die
dariiber hinaus gehende 10%ige Gewinnbeteiligung an einem anfallenden etwaigen



Quartalsgewinn machten selbst fiir den Fall, dass einzelne Geschéfte Gewinn abwarfen, fiir die
Gesamtinvestition jede Chance auf positive Ergebnisse duBBerst unwahrscheinlich und lieBen den
weitgehenden Verlust der eingesetzten Mittel - wie geschehen - so gut wie sicher erscheinen.
Damit haftet S. aus § 826 BGB, weil sein Geschéftsmodell von vornherein darauf angelegt war,
uninformierte, leichtglaubige Menschen - wie hier die Kldger - unter sittenwidriger Ausnutzung
ihres Gewinnstrebens und ihres Leichtsinns als Geschiftspartner zu gewinnen und sich auf deren
Kosten zu bereichern.

[43] b) Entgegen der Ansicht der Revision hat die Beklagte zumindest bedingt vorsétzlich
Beihilfe zu der unerlaubten Handlung des S. geleistet (§ 830 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 BGB).

[44] aa) Im Ergebnis zu Recht hat das Berufungsgericht insoweit deutsches Deliktsrecht auf den
Streitfall angewendet.

[45] Die Beklagte hat entscheidende Teilnahmehandlungen in Deutschland vorgenommen (Art.
40 Abs. 1 Satz 1 EGBGB), indem sie hier ihr Vertragsformular {iber S. den Klidgern hat vorlegen
und es sich hier von den Kligern hat unterschreiben lassen. Hierbei handelte es sich nicht
lediglich um eine Vorbereitungshandlung, sondern um einen unverzichtbaren Tatbeitrag, ohne
den die Kldger ihre Anlagebetrage nicht aus dem Inland auf das bei der Beklagten er6ffnete
Konto {iberwiesen hitten. Dariiber hinaus ist in Féllen der vorliegenden Art auch nach Art. 41
Abs. 1 EGBGB deutsches Recht anzuwenden, weil die den Sachverhalt wesentlich prigende
Handlung in Deutschland stattgefunden hat (vgl. auch Senatsurteil vom 9. Mérz 2010 - XI ZR
93/09, WM 2010, 749, Tz. 30 ff., zur Verdftentlichung in BGHZ vorgesehen, mwN).

[46] bb) Das Berufungsgericht hat auch die Teilnahme der Beklagten an der unerlaubten
Handlung des S. im Ergebnis zu Recht bejaht.

[47] (1) Die Voraussetzungen fiir die Teilnahme an einer unerlaubten Handlung im Sinne von §
830 BGB richten sich nach den fiir das Strafrecht entwickelten Grundsdtzen. Demgemél verlangt
die Teilnahme neben der Kenntnis der Tatumstinde wenigstens in groben Ziigen den jeweiligen
Willen der einzelnen Beteiligten, die Tat gemeinschaftlich mit anderen auszufiihren 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 Verhalten festgestellt werden kdnnen, das den rechtswidrigen
Eingriff in ein fremdes Rechtsgut unterstiitzt hat und das von der Kenntnis der Tatumstdnde und
dem auf die Rechtsgutverletzung gerichteten Willen getragen war (vgl. Senatsurteil vom 9. Mirz
2010 - XTI ZR 93/09, WM 2010, 749, Tz. 34, zur Verdffentlichung in BGHZ vorgesehen, mwN).

[48] Da sich in Fillen der vorliegenden Art nur ausnahmsweise eine ausdriickliche Vereinbarung
der Beteiligten zur Vornahme sittenwidriger Handlungen oder eine ausdriickliche Zusage eines
Beteiligten zur Hilfeleistung wird feststellen lassen, ergibt sich die Notwendigkeit, die gesamten
Umstande des konkreten Einzelfalles, die moglicherweise auch Grundziige bestimmter zu
missbilligender branchentypischer Handlungsweisen aufzeigen, darauthin zu untersuchen, ob
sich ausreichende Anhaltspunkte fiir die Beteiligung an einem sittenwidrigen Verhalten ergeben.
Ist - wie hier - ein sittenwidriges Verhalten festgestellt, unterliegt die tatrichterliche Wiirdigung,



ein Dritter habe daran mitgewirkt, nur einer eingeschriinkten Uberpriifung durch das
Revisionsgericht. Sie kann lediglich darauf iiberpriift werden, ob die Voraussetzungen fiir eine
Teilnahme verkannt und ob bei der Wiirdigung der Tatumstéinde der Streitstoff umfassend,
widerspruchsfrei und ohne Verstofl gegen Denk- und Erfahrungssitze gewiirdigt worden ist (vgl.
Senatsurteil vom 9. Mérz 2010 - XI ZR 93/09, WM 2010, 749, Tz. 35, zur Veroffentlichung in
BGHZ vorgesehen, mwN).

[49] (2) Danach hat das Berufungsgericht ohne Rechtsfehler sowohl die objektiven als auch die
subjektiven Merkmale einer nach § 830 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 BGB haftungsrelevanten
Teilnahmehandlung bejaht.

[50] (a) Die objektiven Voraussetzungen sind im Streitfall gegeben. Nach den rechtsfehlerfrei
getroffenen und von der Revision als Ergebnis tatrichterlicher Wiirdigung hingenommenen
Feststellungen hat die Beklagte tiber ihr Online-System S. den Zugang zur New Yorker Borse
eroffnet, fiir die Klager jeweils ein Transaktionskonto eréffnet und die Einzahlungen der Klager
darauf gebucht sowie die von S. berechneten iiberhéhten Provisionen und Gebiihren von diesen
Konten an S. abgefiihrt und damit am Gesamtvorgang fordernd mitgewirkt (vgl. Senatsurteil vom
9. Mirz 2010 - XI ZR 93/09, WM 2010, 749, Tz. 37, zur Verdffentlichung in BGHZ vorgesehen,
mwN).

[51] (b) Auch die tatrichterliche Bejahung der subjektiven Voraussetzungen fiir eine
haftungsbegriindende Teilnahme der Beklagten ist nicht zu beanstanden.

[52] (aa) Die subjektiven Voraussetzungen einer haftungsrechtlich relevanten
Mitwirkungshandlung sind erfiillt, wenn ein ausléndischer Broker, der mit einem inlédndischen
gewerblichen Terminoptionsvermittler zusammenarbeitet, positive Kenntnis von dessen in der
Gebiihrenstruktur zum Ausdruck kommenden Geschéftsmodell hat, d.h. wenn er die vom
Vermittler erhobenen Gebiihren und Aufschldge kennt, die die Geschéfte fiir den Anleger von
vornherein chancenlos machen. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs haftet
gemil § 826 BGB aber nicht nur, wer die die Sittenwidrigkeit seines Handelns begriindenden
Umsténde positiv kennt, sondern auch, wer sich dieser Kenntnis bewusst verschlie3t 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 die Schlussfolgerung ergeben, dass mit Schadigungsvorsatz gehandelt worden ist. Von
vorsitzlichem Handeln ist auszugehen, wenn der Schadiger so leichtfertig gehandelt hat, dass er
eine Schadigung des anderen Teils in Kauf genommen haben muss (vgl. dazu insgesamt
Senatsurteil vom 9. Mérz 2010 - XI ZR 93/09, WM 2010, 749, Tz. 39, zur Veroffentlichung in
BGHZ vorgesehen, mwN).

[53] Fiir den Gehilfenvorsatz ist ausreichend, wenn die Hilfeleistung nicht der eigentliche oder
einzige Beweggrund fiir den Helfer ist. Beihilfe kann auch leisten, wer mit der Unterstiitzung des
Téters andere Absichten und Ziele verfolgt, ja es innerlich ablehnt, dem Téter zu helfen. Nimmt
er gleichwohl die Forderung der Tat bewusst in Kauf, dann deckt der so betétigte
Ausfithrungswille diese. In Kauf nehmen liegt auch dann vor, wenn man sich mit dem Eintritt
eines an sich unerwiinschten Erfolges abfindet und es dem Zufall iiberlésst, ob er eintritt oder



nicht (vgl. Senatsurteil vom 9. Mérz 2010 - XI ZR 93/09, WM 2010, 749, Tz. 40, zur
Verdffentlichung in BGHZ vorgesehen, mwN).

[54] (bb) Nach Mal3gabe dieser Grundsitze hat das Berufungsgericht eine tragfdhige Grundlage
fiir eine haftungsrechtlich relevante Mitwirkungshandlung der Beklagten auch in subjektiver
Hinsicht im Ergebnis rechtsfehlerfrei angenommen.

[55] (aaa) Nach den unangegriffenen Feststellungen, die das Berufungsgericht als Ergebnis
revisionsrechtlich nicht zu beanstandender tatrichterlicher Wiirdigung getroffen hat, kannte die
Beklagte bei Begriindung ihrer Geschéftsbeziehung mit S. und der damit verbundenen Er6ffnung
des Zugangs zu ihrem vollautomatisch arbeitenden Online-System nicht nur das deutsche Recht
und die einschlédgige hochstrichterliche Rechtsprechung in Deutschland, sondern hatte sie auch
Kenntnis von den zuriickliegenden zahlreichen Missbrauchsfallen. Damit wusste sie, dass fiir
einen gewerblichen Terminoptionsvermittler wie S. aufgrund der hohen Gebiihren ein grof3er
Anreiz bestand, seine geschiftliche Uberlegenheit zum Schaden der Anleger auszunutzen.

[56] Vor diesem Hintergrund hat die Beklagte, indem sie S. den Zugang zu ihrem
vollautomatischen Online-System von vornherein ohne geeignete Kontroll-maBnahmen
eroffnete, eine als moglich vorgestellte vorsétzlich sittenwidrige Schadigung der Anleger durch
S. billigend in Kauf genommen. Dass sie das Geschéftsmodell, das S. - hier mit den Kldgern -
praktizierte, nicht positiv kannte, steht der Annahme eines bedingten Vorsatzes der Beklagten
nicht entgegen. Die Beklagte hat zumindest so leichtfertig gehandelt, dass sie die als moglich
erkannte Schidigung der Kldger in Kauf genommen haben muss. Die Beklagte, die S. mit der
Eroffnung des Zugangs zu ihrem automatischen Online-System die faktische Ausfiithrung der
Transaktionen mit Wirkung fiir die Anleger und deren Anlagegelder ermdglicht hat, hat trotz der
ihr bekannten hohen Missbrauchsgefahr nach ihrem eigenen Vorbringen das Geschiftsmodell des
S. nicht vorab anhand der von ihm nebst "Preisaushang" vorgehaltenen Vertragsformulare
gepriift. Sie hat gegentiber S. im Verrechnungsabkommen deutlich zu erkennen gegeben, keine
Kontrolle seines Geschiftsgebarens gegeniiber seinen Kunden auszuiiben (vgl. Ziffer 6.1 des
Verrechnungsabkommens), ihn also nach Belieben "schalten und walten" zu lassen. Indem sie
damit die Augen bewusst vor der sich aufdrangenden Erkenntnis einer Sittenwidrigkeit des
Geschiftsmodells von S. verschloss und diesem gleichwohl ermdglichte, dieses Geschéftsmodell
unkontrolliert zu betreiben, hat sie die Verwirklichung der erkannten Gefahr dem Zufall
iiberlassen und zumindest bedingt vorsitzlich Beihilfe zu der unerlaubten Handlung des S.
geleistet. Dies wird auch dadurch belegt, dass sie vertraglich jede Verantwortung fiir den
Missbrauch ihres Online-Systems auf S. abgewalzt hat (vgl. Ziffer 6.3 des
Verrechnungsabkommens).

[57] Soweit die Revision mit nachgereichtem Schriftsatz vom 31. Mai 2010 vorbringt, diese
Erwédgungen verstieBen gegen Denkgesetze und stiinden im Widerspruch sowohl zur
Rechtsprechung des erkennenden Senats (BGHZ 147, 343, 353) als auch zur deutschen und
europdischen Rechtsordnung (§ 31e Nr. 1 WpHG bzw. Art. 20 der Richtlinie 2004/39/EG des
Européischen Parlaments und des Rates vom 21. April 2004 iiber Markte fiir Finanzinstrumente,
zur Anderung der Richtlinien 85/611/EWG und 93/6/EWG des Rates und der Richtlinie
2000/12/EG des Europdischen Parlaments und des Rates und zur Aufthebung der Richtlinie



93/22/EWG des Rates, ABIL. EU Nr. L 145, S. 1 bis 44), trifft das nicht zu. Aus der Richtlinie
2004/39/EG und § 31e WpHG kann die Beklagte schon deshalb nichts herleiten, weil diese
Regelungen erst nach Zustandekommen des Verrechnungsabkommens in Kraft getreten sind. Im
Ubrigen verkennt sie, dass der im Senatsurteil vom 8. Mai 2001 (BGHZ 147, 343, 353)
zugunsten des kundenferneren Finanzdienstleistungsunternehmens auf-gestellte
Vertrauensgrundsatz im Streitfall keine Anwendung findet, weil es hier nicht um eine Haftung
der Beklagten wegen der Verletzung ihr obliegender Aufklarungs- bzw. Informationspflichten
geht, sondern um eine solche wegen der Beteiligung an einer vorsétzlichen sittenwidrigen
Schadigung nach §§ 826, 830 BGB. Zudem kann bei vorsétzlich begangenen unerlaubten
Handlungen und hierzu vorsitzlich geleisteter Beihilfe, d.h. bei kollusivem Zusammenwirken der
beteiligten Wertpapierdienstleistungsunternehmen, ohnehin kein Unternehmen auf eine
ausreichende Aufkldrung des Anlegers durch das andere Unternehmen vertrauen.

[58] In diesem Zusammenhang musste das Berufungsgericht auch keine konkreten Ausfiihrungen
zum Bewusstsein der Rechtswidrigkeit der Beklagten machen, da sich dieses ohne Weiteres aus
den vom Berufungsgericht gewlirdigten Indizien - insbesondere auch aus den Regelungen in
Ziffer 6 des Verrechnungsabkommens - ergibt.

[59] (bbb) Entgegen der Ansicht der Revision sind die Entscheidungen des Bundesgerichtshofes
zur Internetversteigerung (BGHZ 158, 236; 172, 119 und Urteil vom 30. April 2008 - I ZR 73/05,
NJW-RR 2008, 1136), die sich mit der Haftung des Betreibers einer Internet-Auktionsplattform
fiir Markenrechtsverletzungen durch Anbieter befassen, wie das Berufungsgericht zutreffend
ausgefiihrt hat, wegen der nicht vergleichbaren Risiken und der unterschiedlich gelagerten
Sachverhalte hier nicht einschligig. Terminoptionsgeschéfte sind bereits ihrem Wesen nach in
erheblichem Maf3e mit dem Risiko des Missbrauchs durch gewerbliche Vermittler behaftet,
weshalb diese, wie dargelegt, nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes nicht nur
besonders strengen Aufklarungspflichten unterliegen (vgl. Senat, BGHZ 124, 151, 157), sondern
bei Miss-brauch ihrer geschiftlichen Moglichkeiten zum Nachteil der Kunden auch nach § 826
BGB wegen vorsitzlicher sittenwidriger Schiadigung haften. Zu diesem allgemeinen
geschéftsimmanenten hohen Missbrauchsrisiko, das nicht ohne Auswirkungen auf die
Priifpflichten eines Brokerhauses bleiben kann, das - wie die Beklagte - Vermittlern den Zugang
zu seinem Online-System er6ffnet, kommt hinzu, dass vorliegend S. iiber das automatisierte
Online-System der Beklagten die Moglichkeit hatte, die Transaktions- und
Gebiihrenanweisungen mit Wirkung fiir die Anleger und deren Transaktionskonto faktisch selbst
durchzufiihren. Damit war S., anders als einem Anbieter auf einer Internet-Auktionsplattform,
der unmittelbare Zugriff auf die bereits auf das Transaktionskonto eingezahlten Anlagegelder der
Anleger eroffnet (vgl. Senatsurteil vom 9. Mérz 2010 - XI ZR 93/09, WM 2010, 749, Tz. 45, zur
Veroffentlichung in BGHZ vorgesehen).

[60] Die hiergegen gerichteten Angriffe der Revision, mit denen diese eine Vergleichbarkeit
ihres Geschiftsmodells mit dem des Betreibers einer Internet-Auktionsplattform und die
Ubertragung der fiir diesen geltenden Haftungsgrundsitze auf sich postuliert, sind aus den
vorstehend genannten Erwédgungen unbegriindet. Die Revision ldsst unberiicksichtigt, dass es
sich bei dem Online-System der Beklagten nicht um einen virtuellen Marktplatz fiir den Verkauf
beliebiger Waren handelt, zu dem jeder Interessent Zugang hat und durch dessen Betrieb - wie



etwa in Fillen von Markenrechtsverletzungen - unbeteiligte Dritte geschddigt werden konnen,
sondern um eine Plattform fiir die Abwicklung von Borsentermingeschéften, deren erhebliche
spezifische Risiken typischerweise die ihr durch die Vermittler zugefiihrten Anleger, mithin ein
klar definierter Personenkreis, tragen, denen die Beklagte durch den Kontofiihrungsvertrag
vertraglich verbunden ist und deren Vermogensinteressen sie als vertragliche Nebenpflicht zu
wahren hat. Aus entsprechenden Griinden ist auch die von der Beklagten erwogene
Vergleichbarkeit des Streitfalls mit der Haftung eines privaten WLAN-Anschlussbetreibers fiir
Rechtsverletzungen durch aulen stehende Dritte (vgl. dazu BGH, Urteil vom 12. Mai 2010 - I
ZR 121/08, NJW 2010, 2061) nicht gegeben.

[61] (3) Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht schlieBlich die von der Beklagten zur
Uberpriifung der Seriositit von S. ergriffenen MaBnahmen als ungeeignet angesehen.
Selbstverstidndlich muss ein ausldndischer Broker - wie die Beklagte - vor Begriindung einer
Geschiftsbeziehung nach Deutschland zunichst den Inhalt des deutschen Rechts ermitteln und
sich vergewissern, dass potenzielle Geschéftspartner - wie S. - die Erlaubnis nach § 32 KWG
tat-sdchlich besitzen und keine aufsichtsrechtlichen Verfahren gegen sie gefiihrt werden. Damit
darf sich der Broker jedoch nicht begniigen; vielmehr muss er jedenfalls dann, wenn er - wie hier
die Beklagte durch Verschaffung des Zugangs zu ihrem vollautomatischen Online-System - eine
besondere Gefdhrdungslage schafft, auch priifen, ob das Geschiftsmodell seines potentiellen
Geschiftspartners zivilrechtlich sittenwidrig ist. Das ist nicht schon deswegen ausgeschlossen,
weil der Vermittler eine Erlaubnis geméf § 32 KWG hat und der Aufsicht der BAFin unterliegt.
Die zivilrechtliche Unbedenklichkeit des tat-sdchlichen Verhaltens des Erlaubnisinhabers
gegeniiber Kunden im Rahmen seiner Geschéftstitigkeit kann weder der Erlaubnis noch dem
Bestehen der Finanzmarktaufsicht entnommen werden (vgl. Senatsurteil vom 9. Mérz 2010 - XI
ZR 93/09, WM 2010, 749, Tz. 46, zur Veroffentlichung in BGHZ vor-gesehen, mwN).



