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Der XI. %Zivilsenat des Bundesgerichtshofs/hat auf die
miindliche Verhéndlung vom 28. Februar 1989 durch den
Vorsitzenden Richter Schimansky und die Richter Bundschuh,

Dr. v. Ungern-Sternberg, Dr. Siol und Dr. Bungeroth
flir Recht erkannt:

auf die Revision der Beklagten zu 2) wird
das ‘Urteil des 4. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Dlisseldorf vom 26. Januar 1988
aufgehoben, soweit zu ihrem Nachteil ent-

schieden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung an

das Berufungsgericht zurickverwiesen,

Die Revision des Beklagten zu 3) wird zuriick-

gewiegen.

Von den Kosten des Revisions&erfahrens tragt
der Beklagte zu 3) die Halfte der Gerichts-
kosten und der auBergerichtlichen Kosten des
Kldgers sowie seine eigenen aufergerichtli--
chen Kosten. Uber die restlichen Kosten der

Revision entscheidet das Berufungsgericht.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:

Dexy Kléger verlangt jetzt noch wvon den Beklagten -zu

N
~

und 3) Schadensersatz in HShe eines Betrages von 266.000 DM,
den er durch Geschéfte, die die Parteien libereinstimmend als

Warentermingeschédfte bezeichnen, verloren hat.

Der Klagef hat die Beklagte zu 1) in der Zeit vom
27. Dezember 1983 bis Anfang 1985 beauftragt, ihm Warenter-
mingeschdfte und Devisentermingeschdfte an US~amerikanischen
Bbrsen zu vermitteln. Diese, eine Private Limited Company
englischen Rechts mit Sitz, aber ohne Geschiftslokal in
I, vrnternielt lediglich in DD <inc "Reprisen-
tanz", deren Leiter nach der Behauptung des Kladgers die Be-
klagten zu 3) und 4) waren. Die Beklagte zu 1) stand mit der
Beklagten zu 2), der Diie WilllD R- Inc. mit Sitz in
NP, <inen der drei grdBten Broker-Hduser in den USA,
in Geschédftsverbindung und unterhielt bei dieser ein Konto,
iber das sie im eigenen Namen die Geschdfte ihrer Kunden ab-
wickelte. Die Beklagte zu 2) bediente sich als Reprasentanz
in Deutschland der DgiinviD RGP crbH (DWR GmbH) in
PEEED, o dor sie selbst nicht als Gesellschafterin be-
teiligt ist. '

Der Kldger behauptet, er habe sich zundchst an die
DWR GmbH wegen ‘des Abschlusses von Warentermingeschdften ge-~
wandt. Diese habe seine Anschrift der Beklagten zu 1) zuge-
leitet. Er sei alsdann vom Beklagten zu 4) fernmiindlich an-
gesprochen und zum Abschlufl von Warentermingeschaften in der

Form des Direktgeschdfts an B&rsenpldtzen in den USA
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~ lberredet worden. Zu diesem Zweck zahlte der Klager zwischen
~dem 27. Dezember 1983 und dem 25. Juni 1984 mittels Schecks

in 8 Teilbetrdgen die Summe von 266.000 DM ein. Nach den Ab-
rechnungen, die der Klager von der Beklagten zu 1) erhielt,
war sein Geld gegen Ende 1984/Anfang 1985 verbraucht; der
letzte Kontoaﬁszug vom 6. Februar 1985 schlofB mit einem
Schuldsaldo zu Lasten des Kladgers von 74.777,93 US-Dollar
ab.

Der Kldger ist der Ansicht, er sei durch die Beklagten
betrogen worden. Der Beklagte zu 4) habe ihn mit der Angabe,
es bestiinden realistische Gewinnchancen zwischen 40 und 60%,
geworben. Er habe behauptet, die Beklagten zu 1) und 2), die
bei dieser Gelegenheit vorgestellt worden seien, sowie deren
Mitarbeiter besdfen grofe Erfahrung auf dem Termingeschidfts-
sektor und seien in der Lage, auBergewdhnliche Gewinne zu
realisieren. In welcher H&he Provisionen‘und sonstige Un-
kosten anfielen, sei ihm nicht mitgeteilt worden. Prospekte
und Unterlagen der Beklagten zu 2) mit diesen Angaben habe

er nicht bekommen; in den Kontoausziigen seien die Unkosten

~nicht aufgeschliisselt, sondern nur das Gesamtergebnis eines

jeden Geschdfts mitgeteilt worden. Er habe daher nicht er-
kennen konnen, daB die Beklagte zu 1) eine Vielzahl von Ge-
schaften lediglich zu dem Zweck durchgefihrt habe, sein
Konto mit hohen Spesenbetrdgen zu pliindern. Aus dem Umstand,
dall die Kontofiihrung der Beklagten zu 1) identisch mit der-
jenigen der Beklagten zu 2) sei, ergebe sich, dafB3 diese Be-
klagten bei der Spesenr@itefei einverstadndlich zusémmenge—
wirkt hatten. Die Beklagte zu 2) habe ferner der Beklagten
zu 1) von den angefallenen Provisionen uber 50.000 Dollar
zuriickgewdhrt, was dem Klager verschwiegen worden sei. Die

in Auftrag gegebenen Geschadfte habe sie nicht an der Borse



plaziert. Der Beklagte zu 3) habe als Leiter der Reprédsen-

tanz der Beklagten zu 1) diese Praktiken gekannt und gebil-
ligt, ebenso die Tatigkeit des Beklagten zu 4).

Der Klager hat beantragt, die Beklagten als Gesamt-
schuldner 2zu verurteilen, an ihn 266.000 DM nebst 8% Zinsen
seit 1. Juli 1984 zu zahlen. '

Die Beklagte zu 2) hat die fehlendevinternationalé Zu-
stdndigkeit der deutschen Gerichte geriligt und bestritten,
dafl die DWR GmbH ihre Niederlassung im Sinne von § 21 ZPO
sei. Sachlich sei die Klage unschliissig. Die DWR GmbH, fir
deren Handeln sie ohnedies nicht hafte, habe den Namen des

Kladgers nicht an die Beklagte zu 1) weitergeleitet. Die dem

 Klager zugegangenen Kontoausziige habe weder die Beklagte zu

2) noch die DWR GmbH erstellt, sondern die Beklagte zu 1).
Welche Gebilhren diese dem Kldger belastet habe, sei ihr

nicht bekannt. Da sie mit dem Kldger nicht in vertraglichen

- Beziehungen stehe, sei sie nicht verpflichtet, ihm offenzu-

legen, welche Provisionen sie der Beklagten zu 1) berechnet
und daf} sie die Gelder an der BOrse angelegt habe. Selbst-
verstdndlich seien die Geschdfte nach den Weisungen der Be-
klagten zu 1) an der B&rse plaziert und die Broker-Abrech-
nungen im Original der Beklagten zu 1) zugesandt woxrden. Die
Beklagte zu 1) habe monatlich einen Mengenrabatt von 40% der
Kommissionen gewdhrt bekommen, die auf ihrem Konto bei der

Beklagten zu 2) angefallen seien.

Der Beklagte zu 3) hat bestritten, Leiter der Représen-

tanz der Beklagten zu 1) gewesen zu sein und den Kl&ger be-

treut zu haben. Kundenbetreuer des Klagers sei der Beklagte



zu 4) gewesen. Der Klager habe die zu Zahlehden Provisionen
und Unkosten aus der ihm ibersandten Liste der Beklagten zu
2) gekannt. Von Spesenreiterei durch Abschlufi einer Vielzahl
von Geschdften kénne schon deswegen keine Rede sein, weil
der Kldger die Auftr8ge zu jedem einzelnen Geschdft selbst

erteilt habe.

Das Landgericht hat die Klage.als uﬁbegrﬁndet abgewie-
sen. Das Berufungsgericht hat nach Ricknahme der Berufung
gegen die Beklagte zu 1) die Beklagten zu 2) und 3) antrags-
gemalBl - bis auf einen Teil der Zinsforderung - verurteilt
und die Berufung gegen den Beklagten zu 4) zuriickgewliesen
(vgl. WM 1989, 45). Mit der Revision, deren Zuriickweisung
der Klager beantragt, verfolgen die Beklagten zu 2) und 3)

ihre Antrdge auf Abweisung der Klage weiter.

Entscheidungsgrinde:

~Die Revision der Beklagten zu 2) ist begriindet, wdhrend

das Rechtsmittel des Beklagten zu 3) erfolglos bleibt.
A. Revision des Beklagten zu 3)

1. Nach Ansicht des Berufungsgerichts war die Beklagte
zu 1) ein von vornherein auf Tduschung der Kunden angelegtes
Schwindelunternehmen, das unerlaubte Geschdfte beabsichtigt

hat. Dazu wurde im angefochtenen Urteil festgestellt: Bei

/ der Beklagten zu 1) handle es sich um eine "Briefkasten-

firma" ohne nennenswerte Kapitalausstattung, deren einzige



bekannt gewordene Geschéftstétigkeit darin bestanden habe,
in Diisseldorf eine rechtlich unselbstdndige "Reprdsentanz”
zu unterhalten. Durch diese Bezeichnung sei der unzutref-

- fende Eindruck eines mehrgliedrigen Unternehmens hervorge-
rufen worden, das von einer Hauptstelle aus geleitet werde.
Dieser Eindruck werde durch den Werbeprospekt der Beklagten
zu 1) vertieft. Dort heifie es u.a., die Beklagte zu 1) sei
ein "Team von Bankkaufmdnnern und Brokern" mit langjdhriger
Erfahrung, das iliber eine volkswirtschaftliche Abteilung
verfiige. In Wahrheit habe es auBer der DD~ reprs-
sentanz jedoch keinerlei Geschdftsbetrieb und auch keinen
Broker gegeben. Zu Unrecht habe sich die Beklagte zu 1) auf
Prospekten der Beklagten zu 2) als deren in verschiedenen
Liandern Europas tatige Tochtergesellschaft bezeichnet. Mit
den Kunden habe die Beklagte zu 1) die Berechnung "bdrsen-
tiblicher Kommissidnen” vereinbart, ohne darauf hinzuweisen,
daB sie ihrerseits auf diese Kommissionen von der Beklagten
zu 2) einen "Mengenrabatt" von 40% erhalte. Dadurch habe sie
nicht nur ihre eigene Verdienstspanne verschleiert, da der
normale Leser davon ausgehe, das Entgelt der Beklagten zu 1)
beschrédnke sich auf Agic und Gewinnbeteiligung. Filir den
Kunden sei auch nicht erkennbar gewesen, dafl die Beklagte zu
1) wegen der Provisionsriickverglitung ein besonderes wirt-
schaftliches Interesse daran gehabt habe, moglichst viele
Geschdfte mit einem hohen Kommissionsanfall durchzufihren.
Hinzu komme, daB die Beklagte zu 1) -~ wie derx vorliegende
Rechtsstreit zeige ~ durch ihre rechtliche Konstruktion
(ausldandische Gesellschaft mit unselbstandiger, nicht pas-
sivlegitimierter Reprdsentanz) praktisch alles getan habe,

um die Durchsetzung von Anspriichen gegen sie zu vereiteln.



Diese Festétellungen des Berufungsgerichts lassen
Rechtsfehler nicht erkennen und werden von der Revision
nicht angegriffen. Wenn das Berufungsgericht aus ihnen den
SchluBl zieht, die Beklagte zu 1) sei als Schwindelunterneh-
men gegrindet worden, so ist dies rechtlich nicht zu bean-
standen und daher der weiteren revisionrechtlichen Priifung

zugrundezulegen.

2. Nach der mit der Revision micht angegriffenen Fest-
stellung des Berufungsgerichts war der Beklagte zu 3) zwar
nicht férmlicher Geschaftsfilhrer der Beklagten zu ‘1), aber
faktischer Leiter ihres einzigen Geschdftsbetriebs, der
"Reprdsentanz" in Disseldorf. Als solcher hat der Beklagte
zu 3), wie das Berufungsgericht festsfellt, den auf T&u-
schung angelegten ‘Zuschnitt der Beklagten zu 1) gekannt,
jedenfalls aber die Augen vor sich aufdrdngenden Bedenken
geschlossen und sich leichtfertig flir eine Schwindelfirma
eingesetzt. Als Leiter der Reprédsentanz hdtte er sich darum
kiimmern missen, wer hinter ihr stehe, und die Werbung eigen-
verantwortlich priifen missen. Die Leichtfertigkeit des Be-
klagten zu 3) lasse auf bedingten Schadigungsvorsatz schlie-
Ben. Dies l&alit Rechtsfehler nicht erkennen.

Da der Beklagte zu 3) 4in der Organisation der Beklagten
zu 1) der einzige war, der deren Geschidftsbetrieb leitete,
fallt es schwer anzunehmen, daf ihm die auf die Tauschung
und Schéddigung der Kunden angelegten Geschdftspraktiken
nicht bekannt gewesen sein sollten. In der Regel liegt die
Kerintnis dieser Umstdnde naturgemdB bei allen vor, die die
verwerfliche Strategie konzipiert haben oder sie wissentlich
in die Tat umsetzen (Wach, Der Terminhandel in Recht und



Praxis Rdn. 330). Wenn das Berufungsgericht trotzdem zugun-
sten des Beklagten zu 3) annimmt, dieser habe diese Kenntnis
nicht gehabt, kann es jedenfalls nicht beanstandet werden,
wenn es daraus geschlossen hat, er habe die BRugen wor sich
aufdridngenden Bedenken verschlossen und sich deshalb gewis-
senlos leichtfertig filir ein Schwindelunternehmen eingesetzt.
Aus dem Zusammenhang der Entscheidungsgriinde ergibt sich,
dal das Berufungsgericht darin, daB der Beklagte zu 3) durch
leichtfertiges und gewissenloses Verhalten die auf T&uschung
und Schadigung der Kunden angelegten Geschdfte der Beklagten
zu 1) betrieben hat, einen Sittenverstofl im Sinne von § 826
BGB sieht (vgl. BGH, Urteile vom 5. Mirz 1975 - VIII ZR
230/73, WM 1975, 559, 560 und vom 14. April 1986 - II ZR
123/85, WM 1986, 904, 906). Kein Rechtsfehler liegt ferner
darin, daB das Berufungsgericht aus dem sittenwidrigen Ver-
halten des Beklagten zu 3) folgert, dieser habe zumindest

mit bedingtem Schadigungsvorsatz gehandelt (BGH aaO).

3. Entgegen der Ansicht der Revision braucht fiir die
Frage, ob dem Klager durch das Verhalten des Beklagten zu 3)
ein Schaden entstanden ist, nicht gekldrt zu werden, ob der
Verlust durch méglicherweise ordnungsgemdal abgewickelte BOr-
sentermingeschéfte oder infolge der dem Kladger unbekannt ge-
bliebenen, auf Tduschung der Kunden ausgerichteten Verhal-
tensweise der Beklagten zu 1) eingetreten ist. Da ein auch
nur einigermafBen iUberlegt handelnder Kundée, wenn er davon
Kenntnis hatte, ein auf Tduschung angelegtes Schwindelunter-
nehmen nicht mit der Vermittlung und Abwicklung von Bdrsen-
termingeschéften beauftragen wirde, ist der Schaden des Kla-
gers nicht erst durch die konkreten Verlustgeschédfte, son-

dern schon durch die Hingabe der Schecks zum Zweck der



Zzahlung des Einschusses entstanden. Jede -andere Betrach-
tungswéise, die in derartigen Fallen den Einwand ordnungsge-
mafBer Geschdftsabwicklung und die Berufﬁng auf die dem BOr-
sentermingeschdft immanenten Risiken gelten 1l&Rt, birdet dem
Geschadigten die Beweislast fiir die Unkorrektheit der Ge-
schdftspraktiken eines solchen Schwindelunternehmens auf,
das sich gerade gegen die Nachvollziehbarkeit der einzelnen
. Geschaftsvorgdnge und die Rechtsverfolgung weitestgehend ab-
schirmt und damit dem Kunden jede Chance des Nachweises von

. Unkorrektheiten im Einzelfall nimmt.

B. Revision der Eeklagten zu 2)

Die Revision rigt m”zuléssigerWeise (BGHZ'44, 46) - die
fehlende internationale Zustdndigkeit der deutschen Gerichte
fir die Klage gegen die Beklagte zu 2) und in diesem Zusam-
menhang die Verletzung von § 39 ZPO, weil das Berufungsge-
richt angenommen hat, die Beklagte habe sich vor dem Landge-
. richt rigelos zur Sache eingelassen. Obgleich die Ansicht
des Berufungsgerichts bedenklich erscheint, weil die Par-
teien in der einzigen miindlichen Verhandlung vor dem Landge-
richt ersichtlich auf ihre Schriftsatze Bezug genommen haben
urid dort die Beklagte zu 2) in erster Linie die Zustandig-
keitsriige erhoben hatte, braucht dieser Riige nicht weiter
nachgegangen zu werden, weil die internationale Zustdndig-

keit aus einem anderen Grunde gegeben ist.



Nach Art. 4 des Ubereinkommens der Européischen Gemein-
schaft Uber die gerichtliche Zustédndigkeit und die Voll-
streckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen (EGUbk) bestimmt sich, wenn der Beklagte kei-
nen Wohnsitz in dem Hoheitsgebiet eines Vertragsstaates hat,
die Zustdndigkeit der Gerichte in Jjedem Vertragsstaat nach
seinen eigenen Gesetzen. Da die Beklagte zu 2) ihren Sitz
nicht in einem Vertragsstaat des EG-Ubereinkommens hat, ist
die internationale Zustdndigkeit deutscher Gerichte nach den
nationalen Rechtsvorschriften zu bestimmen. MafBgeblich ist
hier § 32 ZPO. Nach dem insoweit zugrundezulegenden Vorbrin-
gen des Kldgers hat die Beklagte zu 2) den Kldger in sitten- -
widriger Weise und vorsdtzlich u.a. dadurch geschiddigt, daB
sie ihn durch die DWR GmbH als ihre Verrichtungsgehilfin der
Beklagten zu 1), einem Schwindelunternehmen, als Kunde zuge-
fihrt und auferdem mit der Beklagten zu 1) hinter seinem
Ricken Provisionsriickvergiitungen (sogenannte Kick-Backs)
vereinbart hat (§ 826 BGB). Handlungs- und Begehungsort die-
ser unerlaubten Handlungen liegen jedenfalls auch in
Deutschland. An der internationalen Zustdndigkeit scheitert
somit die Klage gegen die Beklagte zu 2) nicht, die nach zu-
treffender und auch vom Kldger nicht angegriffener Ansicht
des Berufungsgerichts mangels vertraglicher Beziehungen nur

auf unerlaubte Handlung gestiitzt werden kann.

IT.

In der Sache hdlt das angefochtene Urteil der revi- -

sionsrechtlichen Nachpriifung nicht stand.



1. Das Berufungsgericht hat allerdings zZutreffend
seiner rechtlichen Priifung deutsches Recht zugrunde gelegt.
Fir Schadensersatzanspriliche aus unerlaubter Handlung kniipft
das deutsche internationale Privatrecht in erster Linie an
das materielle Recht des Tatorts an (BGHZ 87, 95, 97; st.
Rspr.). Tatort ist der Handlungsort und der Erfolgsort.
Letzterer liegt in der Bundesrepublik Deutschland, weil sich
dort das nach dem Klagevorbringen geschadigte Vermdgen des
Klégers befindet. Als Handlungsort kommt der Sitz der Be~-
klagten zu 2) in den USA und derjenige der DWR GmbH in der
Bundesrepublik Deutschland in Betracht. Ob auch in einem
solchen Falle das dem Verletzten glinstigere Recht gilt (vgl.
BGH, Urteil wvom 17. Marz 1981 - VI ZR 286/78, NJW 1981,
1606, insoweit in BGHZ 80, 199 nicht abgedruckt), braucht
nicht entschieden zu werden. Der Kldger hat sich wdhrend des
gesamten Rechtsstreits ausschlieBlich auf deutsches Recht
berufen und die Beklagte zu 2) hat dies, soweit sie sich
sachlich eingelassen hat, nicht gerigt. Infolgedessen muf
davon ausgegangen werden, dafl die Parteien beziiglich des
geltend gemachten deliktischen Anspruchs einverstdndlich von
der Geltung deutschen Rechts ausgehen und der Kldger auf die-
‘Anwendung US-amerikanischen Rechts verzichtet hat, selbst

wenn dies flir ihn glinstiger ware.

2. Das Berufungsgericht h&lt die Beklagte zu 2) gemif
§§ 826, 831 BGB fir schadensersatzpflichtig, weil sie es
pflichtwidrig unterlassen habe, die Vertrauenswilirdigkeit der
Beklagten zu 1) zu iberprifen, ehe sie Interessenten an
diese vermittelte. Darin liege eine das Merkmal der Sittén«
widrigkeit erfiillende bodenlose Leichtfertigkeit, die ihrer-
seits den -Schlufl rechtfertige, dafl die Beklagte zu 2) die



Schadigung von Kunden durch die Beklagte zu 1) in Kauf ge-
nommen habe. Dies hdlt der rechtlichen Nachpriifung nicht in

vollem Umfang stand.

a) Nach der Féststellung des Berufungsgerichts haﬁ'die
Beklagte zu 2) in ihrer Anzeigenwerbung die Anschrift der
DWR GrmbH in DiieEe® (biro DI ) angegeben; diese
hat alsdann die Anschriften von Interessenten, darunter auch
diejenige des Kldgers, an die Beklagte zu 1) weitergegeben.
Wenn das Berufungsgericht daraus eine Schutzpflicht
zugunsten der Interessenten in dem Sinne herleitet, dafl die
Beklagte zu 2) sich zuvor liber die Zuverlédssigkeit der Be-
klagten zu 1) unterrichtet oder andernfalls die Vermittlung
unterldft, so ist dagegen unter den festgestellten besonde-
ren Umstéanden des Vorliegendeh Falles nichts einzuwenden.
Anlafl, den gewerblichen Vermittlern von Waren- bzw. Devisen-

termingeschédften zu miPtrauen, bestand deswegen, weil, wie

das Berufungsgericht feststellt, zur Zeit der Griindung der

Beklagten zu 1) im September 1983 seit langem bekannt war,
dafl auf dem deutschen Markt viele unseridse Vermittlungs-
firmen tdtig waren. Was die Beklagte zu 1) anlangt, so bot
schon der Umstand Anlafl zur Vorsicht, daB der fir sie tatige
Beklagte zu 3), der zuvor bei der DWR GmbH tdtig war, inner-
halb kurzer Zeit bei verschiedenen Vermittlungsfirmen be-
schaftigt war, die der Kldger widerspruchslos als Betrugs-
firmen bezeichnet hat. Hinzu kommt, daB die Beklagte zu 1)
zumindest lber die DWR GmbH durch die Weiterleitung der Kun-
denadressen und die Uberlassung von Werbeunterlagen in das
Vertriebskonzept der Beklagten zu 2) eingebunden war. Die
dadurch der Beklagten zu 1) gegebene Moglichkeit, mit der:
Seriositdt der Beklagten zu 2) um Kunden zu werben, was nach

der Feststellung des Berufungsgerichts der fiir die Beklagte



zu 1) tdtige Beklagte zu 4) als Telefonverkdufer auch dem

Kldger gegeniiber ausgeniitzt hat, ergab fiir die Beklagte zu
2) eine Garantenstellung dafir, daB es sich bei der Beklag-
ten zu 1) nicht um ein Unternehmen handelte, das von vorn-
herein darauf aus war, die ihm vermittelten Kunden zu schd-

digen.

b) Auch wenn man mit dem Berufungsgericht in der Ver-
mittlung der Kunden an die Beklagte zu 1) ohne vorherige
Uberpriifung eine die Sittenwidrigkeit erfiillende besondere
Leichtfertigkeit sieht, die den SchluB auf bedingten Vorsatz
erlaubt, rechtfertigt das die Haftung der Beklagten zu 2)
gemdl § 826 BGB nach dem bisherigen Sach- und Streitst?nd

nicht.

Das Berufungsgericht 148t die Beklagte zu 2) aus § 826
BGE haften, weil es ihr das Verhalten der DWR GmbH als ihrer
Verrichtungsgehilfin gemdfl § 831 BGB zurechnet. Dies riigt
die Revision im Ergebnis zutreffend als fehlerhaft.

Allerdings scheitert die Haftung der Beklagten zu 2)-
aus § 831 BGB nicht schon an der fehlenden Verrichtungsge-
hilfeneigenschaft der DWR GmbH. Der Revision ist aber zuzu-
geben, daf diese nicht, wie im angefochtenen Urteil, damit
begrﬁndet werden kann, die DWR GmbH werde nach dem eigenen
Vortrag der Beklagten zu 2) als unselbstdndige Reprédsentanz
zur Kontaktpflege mit der deutschen Kundschaft unterhalten.
Dieser Feststellung steht schoﬁ entgegen, daB es sich beil
der deutschen Reprasentanz der Beklagten zu 2) um eine GmbH
mit eigener Rechtspersdnlichkeit handelt, an der die Beklag-
te zu'2) nicht beteiligt ist. Auflerdem hat das Berufungsge-

richt das Vorbringen der Beklagten zu 2) im Schriftsatz vom



21. Februar 1986 (GA 101, GA 102) mifverstanden. Die Beklag-
te zu 2) hat dort im Rahmen der Darlegungen zu § 21 ZPO u.a.
ausgefithrt, die DWR GmbH sei keine mit Selbstdndigkeit aus-
gestattete Niederlassung der Beklagten zu 2). Dem stehe

nicht entgegen, daB die DWR GmbH rechtlich selbstdndig und
im Handelsregister eingetragen seili. Mit diesen Ausfithrungen
wollte die Beklagte zu 2) geltend machen, dafl die DWR GmbH
keine Niederlassung im Sinne von § 21 ZPO sei, weil deren
Leitung nicht das Recht habe, aus eigener Entscheidung Ge-
schafte fiir die Beklagte zu 2) abzuschlieflen (vgl. dazu das
ebenfalls die Beklagte zu 2) betreffende Urteil des BGH vom
13. Juli 1987 - II ZR 188/86, WM 1987, 1089 = BGHR ZPO § 21

Niederlassung 2).

Der Umstand,/daB die DWR CmbH ein rechtlich selbstindi-
ges Unternehmen ist, schliefit unter den besonderen Umstédnden
des Einzelfalles die Verrichtungsgehilfenschaft nicht aus.
Entscheidend ist, ob die Hilfsperson allgemein oder doch im
konkreten Fall im EinfluBbereich des Geschaftsherrn steht
und sich in einer gewissen Abhdngigkeit zu ihm befindet.
Strikte Weisungsgebundenheit ist nicht erforderlich; die
Haftung des Geschdftsherrn-erstreckt sich auf alle Tdtig-
keiten eines Gehilfen, die er im Prinzip beschrdnken, unter-
binden oder nach Zeit, Art und Umfang ndher bestimmen kann
(vgl. die Nachweise bei MinchKomm~Mertens § 831 Rdn. 29).
Hier ist von Bedeﬁtung, daf3 der DWR GmbH die "Kontaktpflege®
zu den deutschen Kunden der Beklagten zu 2) oblag und dieée
alle Interessenten an ihr "D{i @ Biro" (die DWR GmbH)
verwies. Daf3 die DWR GmbH sich als Reprédsentanz an Richt-

linien der Beklagten zu 2) zu halten hatte und diese EinfluB




auf die Art und Weise der Kontaktpflege nehmen konnte, liegt
auf der Hand. Dies reicht fir die Feststellung aus, daB die
DWR GmbH Verrichtungsgehilfin der Beklagten zu 2) war.

Damit steht aber die Haftung der Beklagten zu 2) noéh
nicht fest. Dazu bedarf es u.a. der Feststellung, ob die
-DWR GmbH mit der Weiterleitung von Kundenadressen an die Be-
‘klagte zﬁ 1) "in Ausfihrung" der ihr {bertragenen Verrich-
tungen gehandelt hat. Die DWR GmbH konnte all das, was die
~Beklagte zu 1) tat, selbst und zumindest fiir den Kunden bil-
liger erledigen. Es gehdrte deshalb prima facie nicht zu
ihren Aufgaben, Kunden, die sich auf Inserate der Beklagten
zu 2) gemeldet hatten, an selbstdndige Anlagenvermittler zu
verwelsen, sondern lief an sich den Interessen der Beklagten
zu 2) zuwider, weil diese damit die Interessenten méglicher-
welse als eigene Kunden verlor. Es kann deshalb nicht ohne
welteres angenommen werden, dafl sich die DWR GmbH mit der
Weiterleitung der Kundenadressen an die Beklagte zu 1) noch
im Rahmen der ihr Ubertragenen Aufgaben bewegte. Das Beru-
fungsgericht wird dazu, gegebenenfalls nach ergédnzendem Par-
teivortrag, tatsdchliche Feststellungen treffen missen. Des-
halb mufl das angefochtene Urteil, soweit es die Beklagte zu
2) betrifft, aufgehoben und die Sache zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zurilickver-
wiesen Werden, |

4. Sollte die erneute Berufungsverhandlung ergeben, -daB
die Weiterleitung der Adressen an die Beklagte zu 1) noch im
Rahmen der der DWR GmbH Ubertragenen Aufgaben lag, und kann
ferner festgestellt werden,; dafl die DWR GmbH dabei sitten-

widrig und vorsatzlich gehandelt hat, was Voraussetzung filir



die Haftung fir Hilfspersonen im Rahmen von § 826 BGB ist
(MiinchKomm-Mertens § 826 Rdn. 79, Steffen in RGRK, 12. Aufl.
§ 826 Rdn. 26, jeweils m.w.Nachw.), scheitert die Klage
nicht daran, dafl es an -einem zurechenbaren Schaden des Kla-
gers fehlen wiirde. Hier gilt vielmehr dasselbe, was zum
Schaden des Kldgers im Rahmen der Revision des Beklagten zu

3) ausgefiihrt worden ist.

'Falls die Beklagte zu 2) nicht nach §§ 826, 831 BGB
haftet, wird das Berufungsgericht zu priifen haben, ob nicht
wenigstens eine Haftung fiir den dem Klager durch die
Kick~Back~Vereinbarﬁng mit der Beklagten zu 1) entstandenen

Schaden in Betracht kommt.

Nach dem ‘eigenen Vortrag der Beklagten zu 2) im
Schriftsatz vom 14. Dezember 1987 (GA II 522, 523) erhielt
die Beklagte zu 1) monatlich einen pauschalen Mengenrabatt
von 40% der Kommissionen, die auf ihrem Konto bei der Be-
klagten zu 2) angefallen sind. Daraus ergibt sich, daf die
Beklagte zu 2) bei der Abrechnung der einzelnen Auftrage der
Beklagten zu 1) die vereinbarten, vollen Kommissionen in
Rechnung gestellt hat, so daB diese in der Lage war, sie den
Kunden weiterzugeben. Erst nach Ablauf eines Monats erhielt
die Beklagte zu 1) 40% der Kommissionen gutgeschrieben. Da
dies pauschal geschah, wurde das einzelne Geschdft nicht be-
riicksichtigt. Dies entspricht dem, was in der Fachsprache
als "Kick-~Back" bezeichnet wird. Davon spricht man, wenn
bei Direktgeschdften - um solche handelt es sich hier - der
Broker in Absprache mit dem Vermittler héhere Kommissionen
als die selbst beanspruchten ausweist, und den iberschiefen-

den Teil an den Vermittler abfihrt (vgl. Wach, aaO



Rdn. 519). Der Vermittler ist gemdR §§ 675, 667 BGB ver-
~pflichtet, die zurlickerstatteten Kommissionen dem Auftrag-
/geber (Kunden) zuriickzugewdhren. Wird dem Kunden die Kick-
Back-Vereinbarung verheimlicht, so k6nnen Schadensersatzan-
spriiche aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 263 StGB in
- Betracht kommen, wenn der Kunde aufgrund der T&uschung iiber
die Kosten des Geschdfts einen Schaden erlitten hat (vgl.
Wach aa0). Wenn die Kick-Back-Vereinbarung zwischen Broker
und Vermittler getroffen wird, kann ein kollusives Zusammen-
wirken naheliegen, so daf auch eine Haftung des Brokers,
hier also der Beklagten zu 2), in Betracht kommt. Fiir die
Wertung, ob die Beklagte zu 2) dabei vorsdtzlich gehandelt
hat, kann unter Umstédnden von Bedeutung sein, dafll auch nach
anglo~amerikanischem Recht das Ki¢k~Back~Verfahren als
"fraudulent" strafbar ist (vgl. Imo, Borsentermin- und BOr-
senoptionsgeschafte, 1988 Bd. I Rdn. 1321, 1322).

Schimansky Bundschuh Dr. v. ‘Ungern-Sternberg

Dr. Siol Dr. Bungeroth
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