BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

II ZR 123/83

Verkiindet am
URTEIL 2. April 1984
Spengler,
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

1. Eike Llilis, OsUMENENstrate 1-3, Mg

2.
Beklagten und Revisionsklédgers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt s SN -
gegen

Christian EGlllls, OGEEEE.cg W, Colllllh,
Klager und Revisionsbeklagter,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Dr. D
und Dr. G -



Der II. Zivilsen.* des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindliche Verhandlung vom 2. April 1984 durch den Vizeprasi-
denten des Bundesgerichtshofes Dr. h.c. Stimpel und die Rich-

ter Dr. Schulze, Dr. Kellermann, Bundschuh und Brandes

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten zu 1 wird das
Urteil des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts

Koblenz vom 4. Mai 1983 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickver-

wiesen.

Die Entscheidung iliber die Kosten des Revisionsver-
fahrens wird dem Berufungsgericht libertragen mit
Ausnahme der folgenden Kosten, die durch die Revi-
sion des Beklagten zu 2 verursacht und gemdB Senats-
beschluB vom 7. November 1983 von diesem zu tragen
sind: 1/4 der Gerichtskosten, 10/33 der auBergericht-
lichen Kosten des Kldgers und die vollen auBergericht-

lichen Kosten des Beklagten zu 2.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:

Die beiden Beklagten griindeten Anfang 1976 die Versicherun-
gen, Hypotheken, Kapitalanlagen (V.H.K.) Vermittlungsgesell-
schaft mbH in KENlE. Diese ilibernahm im Juni 1976 die Vertre-
tung der in VNN registrierten Rohstoff-T@lB, Gesellschaft fiir
Exploration von Rohstoffen und Warenterminkontrakten fir das
Gebiet der Bundesrepublik Deutschland. Der Rohstoff-Tellll® gab
nichtbdrsennotierte, private Doppeloptionen auf Warenterminkon-
trakte heraus, die er als "Long-Short-Dispo" bezeichnete. Gemif
Nr. 1 der Allgemeinen Geschdftsbedingungen des Rohstoff-TEllR
handelte es sich dabei um "ein bedingtes Termingeschaft mit bor-
senmdBiger Absicherung und Abdeckung iliber andere Sicherungsge-
schidfte durch den Rohstoff-TElllB als Stillhalter, der dem Kunden
gegen Zahlung einer Pradmie wdhrend einer bestimmten Laufzeit das
Recht einrdumt, von dem Rohstoff-THll einen Warenkontrakt zu
einem in der Long-Short-Dispo festgelegten Preis/Zuschlagspreis
nach seiner Wahl zu kaufen oder an diesen zu verkaufen". Einen
Gewinn konnte der Kunde dabei nur erzielen, wenn die Differenz
zwischen dem Wert des Warenterminkontrakts am AbschluBtage und
dem Wert am Tage der Ausiibung der Option den Pra@mienbetrag lber-
stieg, wobei es gleichgililtig war, ob dies auf steigenden oder

fallenden B6rsenkursen beruhte.

Der Rohstoff-TWllR hat den Verkauf der Optionen im Frih-

jahr 1976 von der liechtensteinischen Firma S@® libernommen.
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Deren Vermittlerfirma *n der Bundesrepublik Deutschland war

die "Beraterkreis Borse" AG. Gegen deren Geschiftsfiihrer

Dr. Ta@illl®, der die S@B und den Rohstoff-Temll® beherrschte,
war seit Frithjahr 1976 ein staatsanwaltschaftliches Ermittlungs-
verfahren wegen Verdachts des Betruges bei Geschdften mit Dop-
peloptionen anhdngig, das inzwischen durch rechtskraftige Ver-

urteilung von Dr. Ta@llllll® abgeschlossen ist.

Die Rechtsbeziehungen zwischen der V.H.K. und dem Roh-
stoff-T@B, die auf Verhandlungen von Dr. Ta@® mit den
Beklagten beruhten, wurden zundchst durch den Vorvertrag vom
1. Juni 1976 und dann durch den Generalagenturvertrag vom
2. August 1976 geregelt. Die V.H.K. iibernahm als General-
agent gegen Provision die Werbung fiir den Rohstoff-T@EER, die
Vermittlung von Kundenauftrdgen und das Kassieren der Préamien.
Vertragsgemidf richtete sie fiir die Vermittlungstatigkeit einen
von den anderen Abteilungen unabhidngigen Geschdftsbereich
"Finanz und Bo6rse" ein. Dieser wurde der Leitung des Dipl.Kauf-
manns W@l und des Ingenieurs Si@ll unterstellt. Beide waren
bis Februar 1976 fiir die Beraterkreis Borse AG in Frankfurt
tdtig gewesen. Ihnen war bei ihrem Eintritt als Angestellte in
die V.H.K. bekannt, daB gegen Dr. Ta@g cin Ermittlungs-
verfahren lief. Die Beklagten iliberlieBen die Gestaltung und
Durchfiihrung der Optionégeschéfte W@l und Si@l», die sich zur
Kundenwerbung eines von ihrem Geschidftsbereich herausgegebenen

Prospekts bedienten.




Der Kléger, der vcn der V.H.K. einen Prospekt erhalten
hatte, kaufte durch deren Vermittlung im August 1976 eine Dop-
peloption iiber einen Warenterminkontrakt gegen Zahlung einer
Prdmie von 8.060 DM. Er hat aus dieser Option keinen Gewinn
erzielt., Nachdem sich herausgestellt hatte, daB der Rohstoff-
T zahlungsunfahig ist, erwirkte der Kladger gegen die V.H.K.
ein inzwischen rechtskrdftiges Urteil auf Zahlung von Schadens-
ersatz in HOhe der geleisteten Pré@mie nebst Zinsen. Aufgrund
dieses Titels lieB er die angeblichen Schadensersatzanspriiche
der inzwischen zahlungsunféhigen V.H.K. gegen die Beklagten
gemdB § 43 GmbHG und deren Anspriiche auf Zahlung der Stamm-
einlage pfanden. Durch diese MafRnahmen sind ihm Kosten von

3.192,11 DM, 223,26 DM und 456,38 DM entstanden.

Den Gesamtbetrag von 11.931,75 DM hat der Kl&ager von
beiden Beklagten als Schadensersatz verlangt. Er hat im wesent-
lichen geltend gemacht, die Beklagten hatten gewu3t, daB gegen
Dr. Ta@lll® staatsanwaltschaftliche Ermittlungen wegen Ver-
dachts des Betruges im Zusammenhang mit Optionsgeschédften der
S@R und der Beraterkreis Borse AG gefiihrt wiirden. Sie h&tten
daher damit gerechnet, daB auch der Rohstoff-llB unerlaubte
Geschidfte mache. Darauf hdtten sie den Kliger hinweisen miissen.
Dann hdtte er die Option nicht gekauft. Den Hinweis hatten die
Beklagten in betriligerischer Absicht unterlassen. AuBierdem sei
der Verkauf von Stillhalteroptionen fliir den Rohstoff-T@lllB eben-

falls betriigerisch gewesen, weil den Beklagten bekannt gewesen



sei, daB dieser keine Gewdhr dafiir biete, eventuelle Gewinne de;
Kunden auszahlen zu kénnen. Im ilibrigen hafteten die Beklagten
aus Verschulden bei Vertragsverhandlungen und aus Prospekthaf-
tung. Hilfsweise hat der Kladger die Klage auf die gepfédndeten

Forderungen der V.H.K. gegen die Beklagten gestiitzt.

Die Beklagten haben bestritten, Kenntnis von dem Ermitt-
lungsverfahren gegen Dr. Ta@lll Jechabt zu haben. Sie hatten
von den Optionsgeschidften nichts verstanden und diese den Ange-
stellten WHlD und SidlB zur selbstdndigen Bearbeitung ilberlas-
sen. Sobald sie im September 1976 aufgrund einer Mitteilung des
damals neu eingetretenen Angestellten Wul} AnlaB gehabt hatten,
die Seriositdt der Geschafte des Rohstoff-TqilR zu bezweifeln,
hdtten sie nach kurzfristig angestellten Nachforschungen die

Tatigkeit fiir den Rohstoff-TEl® eingestellt.

Das Landgericht und das Oberlandesgericht haben der Klage
stattgegeben. Dagegen richteten sich die zugelassenen Revisionen
beider Beklagten. Die Revision des Beklagten zu 2 war verspatet
und ist nach Zurilickweisung seines Wiedereinsetzungsgesuchs als
unzuldssig verworfen worden. Der Beklagte zu 1 verfolgt den

Antrag weiter, die Klage abzuweisen,




E..-scheidungsqriinde:

Die Revision ist begriindet.

Die Auffassung des Berufungsgerichts, der Schadensersatz-
anspruch des Klidgers lasse sich nicht auf Verschulden bei Ver-
tragsverhandlungen und auf die Grundsdtze der Prospekthaftung
stiitzen, steht im Einklang mit der Rechtsprechung des Senats.
Danach haftet der Geschidftsfiihrer einer GmbH, die Warentermin-
optionen vermittelt, dann nicht aus dem Gesichtspunkt der Ver-
treter- und Vertrauenshaftung, wenn er - wie hier - an den Ver-
handlungen mit den Kunden der GmbH nicht beteiligt war und auch
sonst nicht mit einem persdnlichen Anspruch auf Vertrauen her-
vorgetreten ist (vgl. Sen.Urt. v. 4.5.1981 - II ZR 193/80,

LM BGB § 276 /Ci/ Nr. 36). Der Umstand, daB die Beklagten am
unteren Rande des Deckblattes des Prospekts kleingedruckt als
Geschidftsfiihrer der V.H.K. angegeben sind, rechtfertigt nicht
die Annahme einer persdnlichen Vertrauenswerbung. Damit ist
lediglich der Vorschrift des § 35 a GmbHG Rechnung getragen
worden. In jener Entscheidung hat der Senat auch dargelegt, daf
die Grundsdtze der Prospekthaftung auf den GmbH-Geschdftsfiihrer
selbst dann nicht anzuwenden sind, wenn er - was der Beklagte
hier bestreitet - fiir den unrichtigen Prospekt verantwortlich

ist, mit dem die GmbH im allgemeinen Geschdftsverkehr wirbt.



Dagegen 1Bt sich Jie Auffassung des Berufungsgerichts, der
Beklagte hafte dem Klé&ger gemdB § 826 BGB filir den eingeklagten
Schaden nach dem derzeitigen Sach- und Streitstand, nicht auf-

rechterhalten.

Das Berufungsgericht legt zunachst dar, es lasse sich nicht
mit der notwendigen Sicherheit feststellen, daB die Beklagten
zu der Zeit, als der Klager die Option gekauft hat, Kenntnis
von dem Ermittlungsverfahren gegen die S@ und Dr. TaGlED
gehabt hdtten. Aus einem Vermerk des Kriminaloberkommissars M@
vom 12. Juli 1976 in den Akten des Strafverfahrens gegen
Dr. TaGlEPp (92 Js 1456/76, Bl. 7/10) ergebe sich aber fol-
gendes: An diesem Tage habe auf Initiative der Koblenzer Polizei
in den R3umen der V.H.K. beziliglich der Tatigkeit dieses
Unternehmens eine Besprechung stattgefunden, an der neben ande-
ren Beteiligten die beiden Beklagten und zwei Polizeibeamte
teilgenommen hdtten. Es sei im Zusammenhang mit den Warentermin-
optionsgeschdften erdrtert worden, daB die SEB und der Rohstoff-
T@EM® nach den getroffenen Vereinbarungen iiber die eingehenden
Kundengelder verfligen kénnten. Die Beklagten seien darauf hin-
gewiesen worden, daB es dadurch moglich sei, die Gelder zu ver-
untreuen, weil sie nicht durch einen deutschen Treuh&nder gesi-
chert seien. Die Beklagten seien auch, wie sich aus dem Vermerk
ergebe, liber die Verbindungen und Tatigkeiten des Dr. TadllllllB
und der Beraterkreis Borse AG in der SE#R und dem Rohstoff-THllR

befragt worden. Daraus schlieft das Berufungsgericht, die




Beklagten hdtten spdte~tens am 12, Juli 1976 gewuBt, daB die
Polizei bei den von der V.H.K. vermittelten Optionsgeschiften
Veruntreuungen von Kundengeldern zumindest flir m6glich halte,
und daB deswegen bereits polizeiliche Ermittlungen im Gange
seien. Die Beklagten seien verpflichtet gewesen, den Kldger auf
diese Umstidnde hinzuweisen, sie hidtten dies aber vorsidtzlich und
sittenwidrig unterlassen. Dies greift die Revision mit Erfolg

mit der Riige gemdB § 286 ZPO an.

Die Schliisse, die das Berufungsgericht aus dem Aktenvermerk
vom 12. Juli 1976 zieht, beruhen auf unvollstadndiger und des-
halb fehlerhafter Wiirdigung des Inhalts dieses Vermerks. Die
Revision weist zutreffend darauf hin, aus dem Vermerk ergebe
sich nicht, daf polizeiliche Ermittlungen wegen Veruntreuung von
Kundengeldern hinsichtlich der von der V.H.K. vermittelten
Geschdfte des Rohstoff-T@lllB im Gange seien. Obwohl die Bespre-
chung im Rahmen des Ermittlungsverfahrens gegen Dr. Ta@llilllll
gefiihrt worden ist, kam dies nach dem Inhalt des Vermerks nicht
zur Sprache. Dort heiBt es einleitend nur, daB es sich um eine
Besprechung "bezliglich der T&tigkeit der Firma (V.H.K.)"
gehandelt habe. In diesem Rahmen erkldrte der Gesprichsteilneh-
mer Ki@llp, daB er als Treuhdnder tdtig sei und die Gelder der
Kunden zu treuen Hianden erhalten wiirde. Nach Abrechnung der
Firma Ho@ll» (einer Brokerfirma) lUberweise er die Gelder
dorthin. Auf Frage der Polizeibeamten erkldrte er, mit dem Rick-

lauf der Gelder nach Ausiibung der Optionen habe er nichts zu



tun. Aus diesem Umsta:.d und aus "den libergebenen Vertrdgen und
Vereinbarungen zwischen den Firmen S#R, V@A, Rohstoff-THEEED,
VAERR" wurde der SchluB gezogen, daB diese Firmen dann {iber die
Gelder, also liber die Gewinne, verfiigen kdnnten. Im Anschluf
daran heiBt es: "Auf diese MOoglichkeit der Veruntreuung bzw.
daB bei dieser Anlage die Gelder nicht von einem deutschen Treu-
hdnder gesichert seien, wurden die Gesch&dftsfiihrer hingewiesen.
Sie erkldrten, daB sie sich um eine Kldrung bemihen wollten. Es
wurde von unserer Seite nichts dahingehend geduBert, daB es sich
bei den'genannten auslandischen Firmen auch um Gesché&ftspartner
der zwischenzeitlich geschlossenen Betrugsfirmen 'Beraterkreis
Borse' handelte. Dies aus dem Grund, da die Geschaftsfihrer
angeblich nichts Ndheres iiber Herrn Dr. Ta@lll® und seine Ver-
bindung bzw. Tadtigkeit in der Fa. Beraterkreis und den ausléan-
dischen Firmen wissen wollten." Daraus ergibt sich, daB nur liber
eine mégliche Veruntreuung der vom Broker zurilicklaufenden Gelder
und nicht, wie das Berufungsgericht annimmt, der eingehenden
Kundengelder, also der Préamien, gesprochen worden ist. Diese
sollten nach den Ausfilhrungen von Ki@ljjlli®#, wie sie im Vermerk
niedergelegt sind, durch diesen als Treuhdnder gesichert werden.
AuBerdem ldBt sich dem Vermerk nur entnehmen, daB die Polizei-
beamten darauf hingewiesen haben, das Vertragswerk zwischen der
V.H.K. und dem Rohstoff-TJE®P bzw. der SHB ermdgliche diesen
Firmen die Veruntreuung der Kundengewinne. Dafl die Beamten fiir
die Beklagten erkennbar in dieser Richtung bereits einen konkre-

ten Verdacht hegten, wie das Berufungsgericht mit seinem Hinweis

A



auf diesbeziligliche Eri:ittlungen zum Ausdruck bringt, 1ld8t sich
dem Vermerk nicht entnehmen. Damit fehlt der Feststellung des
Berufungsgerichts, die Beklagten hdtten den Kunden der V.H.K.
Umstande verschwiegen, die gegen die Zuverladssigkeit und Serio-
sitdt des Stillhalters sprechen, die tatsdchliche Grundlage. Da
diese Feststellung Voraussetzung fiir die Verurteilung des
Beklagten gemd8 § 826 BGB durch das Berufungsgericht war, 1l&8t

sich diese nicht aufrechterhalten.

Dies fiihrt jedoch nach dem jetzigen Sach- und Streitstand
nicht zur Abweisung der Klage. Das Berufungsgericht geht im
Grundsatz zutreffend davon aus, daB ein Vermittler von Still-
halteroptionen, dem Umstdnde bekannt geworden sind, die gegen
die Zuverlidssigkeit des Stillhalters sprechen, keine Kunden fir
den Kauf solcher Optionen werben darf, ohne sie wenigstens auf
diese Umstdnde hingewiesen zu haben. Rechtlich unbedenklich ist
das Berufungsgericht ferner der Auffassung, daB sich der
Geschédftsfilihrer einer GmbH, die solche Geschdfte vermittelt,
gemiaB § 826 BGB schadensersatzpflichtig machen kann, wenn er
solche Umstinde kennt und es trotzdem zul&Bt, daB die GmbH ohne
entsprechende Aufkldrung weiterhin Kunden fiir diesen Stillhalter
wirbt. Da sich der Klidger zum Beweise seiner rechtlich erhebli-
chen Behauptung, die Beklagten hdtten zur Zeit des Abschlusses
seines Geschdfts mit der V.H.K. gewuBt und gebilligt, daB der
Rohstoff-Tellll in betrligerischer Weise die Doppeloptionen nicht

absichere und deshalb keine Gewdhr fiir die Auszahlung etwaiger



Gewinne biete (vgl. da-u BGHSt 29, 152), nicht nur auf den
Aktenvermerk des Kriminaloberkommissars M@ vom 12. Juli 1976
bezogen, sondern dafiir auch Zeugenbeweis angetreten hat (vgl.
Klageschrift S. 27 u. Schrifts. v. 15.4.1983, S. 3), muB

die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen werden. Sollte sich nach erneu-
ter Priifung ergeben, daB der Schadensersatzanspruch des Klagers
aus diesen Griinden nicht gerechtfertigt ist, wird das Berufungs-
gericht auf die weiter geltend gemachten Klaganspriiche zuriick-

kommen miissen.

Stimpel Dr. Schulze Dr. Kellermann

Bundschuh Brandes
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