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D ie Erhebung aller notw endigen Bew eise durch den vorbe
reitenden E inzelrichter des Berufungsgerichts ist nicht nach 
§ 527 A bs. 2 Satz 2 Z P O  stets unzulässig . D er Einzelrichter 
darf vielmehr, wenn nicht die -besonderen Gegebenheiten 
des A rzthaftungsprozesses dem  entgegenstehen, alle notw en
digen Bew eise erheben, sow eit dies zur Vereinfachung der 
Verhandlung vor dem  Berufungsgericht w ünschensw ert und 
von vornherein anzunehm en ist, dass das Berufungsgericht 
das Bew eisergebnis auch ohne unm ittelbaren E indruck von 
dem  Verlauf der Bew eisaufnahm e sachgem äß zu w ürdigen 
verm ag.........................................................................................................  328

a) Zur-R epräsentantenhaftung einer Anlageberatungsgesell- 
schaft für einen von ihr mit der A nlageberatung und -V erm itt
lung betrauten selbständigen H andelsvertreter, wenn dieser 
A nlagegeschäfte im  eigenen N am en  tätigt, 
h) E in ei A nU gcberatungsgescllsehaft obliegt zum  Schutz der 
Rcchtsgüter ihrer Kunden gem äß §241 A b s .2, §311 A b s .2 
N r. 2 B G B  grundsätzlich die Pflicht, nur solche H andelsver
treter mit der A nlageberatung zu  betrauen, von deren Zuver
lässigkeit sie sich auf der G rundlage eines polizeilichen Fü h 
rungszeugnisses überzeugt h jt .  D iese Pflicht um fasst auch 
den Schutz der K unden vor solchen Schäden, die ihnen von 
dem  einschlägig wegen Betrugs vorbestraften H andelsvertre
ter durch den A bschluss von kriminellen Eigengeschäften zu 
gefügt werden.
c) D ie D auer der Schutzw irkung einer solchen Pflicht be
stim m t sich nach den U m ständen des Einzeltalls; sie endet 
spätestens m it A blau f der Tilgungsfristen nach M aßgabe des 
Bundeszentralregistergeset/es...........................................................  340

a) Steht die nach § 2 N r. 3 oder N r. 5 V O B /B  zu  bestimm ende 
Vergütung für M ehrm engen oder geänderte Leistungen in ei
nem auffälligen, wucherähnJichen M issverhältnis zur B aulei
stung, kann die dieser Preisbildung zugrunde liegende Verein
barung sittenw idrig und dam it nichtig sein.
b) Beträgt die nach § 2 N r. 3 oder N r. 5 V O B /B  zu bestim 
m ende Vergütung das 22-fich e  des üblichen Preises, kann 
ein auffälliges M issverhältnis vorliegen. E in  auffälliges M iss
verhältnis ist nur dann w ucherähnlich, wenn der aufgrund 
dieses auffälligen M issverhältnisses über das übliche M aß hin
ausgehende Preisanteil sow ohl absolut gesehen als auch im 
Vergleich zur G esam tauftragssum m e in einer Weise erheblich 
ist, dass dies von  der Rechtsordnung nicht m ehr hingenom 
men w erden kann. U nter diesen V oraussetzungen besteht 
eine Verm utung für ein sittlich verwerfliches Gew innstreben 
des A uftragnehm ers.
c) H at der Auftragnehm er diese Verm utung durch den N ac h 
w eis entkräftet, ihm sei bei der Preisbildung zu  seinen G u n s
ten ein Berechnungsfehler unterlaufen, so  verstößt es gegen 
Treu und G lauben  und stellt eine unzulässige Rechtsaus
übung dar, wenn er den hierauf beruhenden, in einem auffäl
ligen, wucherähnlichen M issverhältnis zu r Bauleistung ste
henden Preis für M ehrm engen oder geänderte Leistungen 
verlangt.



Nr.
INHALT

Seite

35.
19. III. 13 
X I Z R  431/11

d) Vorbehaltlich anderer A nhaltspunkte zum  mutmaßlichen 
Parteiwillen ist in diesen Fällen  entsprechend §632 A bs. 2 *
B G B  die übliche Vergütung geschuldet.......................................... 355

a) Zw ischen einem K apitalanleger und einer D irektbank, die 
ausdrücklich allein sogenannte Execution-only-D ienstleis- 
tungen als D iscount-Brokerin  anbietet, kom m t im Z usam 
menhang m it W ertpapiergeschäften grundsätzlich kein still
schw eigend geschlossener Anlageberatungsvertrag zustande.
Eine Z urechnung etw aiger Beratungsfehler eines vom  K ap i
talanleger mit seiner Beratung beauftragten selbständigen 
W ertpapierdienstleistungsunternehm ens über § 278 B G B  
scheidet in der Regel aus, w eil die Beratung nicht zum  Pflich
tenkreis einer solchen D irektbank gehört.
b) Bei gestaffelter Einschaltung mehrerer W ertpapierdienst
leistungsunternehm en ist grundsätzlich nur das kundennä
here Unternehm en zur Befragung des Anlegers hinsichtlich 
seiner Erfahrungen, Kenntnisse, A nlageziele und finanziellen 
Verhältnisse verpflichtet. E ine Pflicht zur Ü berw achung des 
vorgeschalteten Beratungsunternehm ens besteht daher in 
der Regel nicht. G leichw ohl kann eine haftungsbew ehrte 
W arnpflicht als N ebenpflicht (§241 A bs. 2 B G B ) der Execu- 
tion-only-D ienstleistung bestehen, w enn die kundenfernere 
D irektbank die tatsächliche Fehlberatung des K unden bei 
dem in A uftrag gegebenen W ertpapiergeschäft entweder p o si
tiv kennt oder w enn diese Fehlberatung aufgrund m assiver 
Verdachtsm om ente objektiv evident ist.
c) D ie  im  Rahm en der H aftung der kreditgebenden Bank in
folge eines konkreten W issensvorsprungs entwickelte 
Bew eiserleichterung bei institutionalisiertem  Zusam m enw ir
ken ist auf die Z usam m enarbeit zw eier W ertpapierdienstleis
tungsunternehmen hinsichtlich der Erbringung von W ertpa
pierdienstleistungen nicht übertragbar. N ach  allgemeinen 
G run dsätzen  trägt daher der K apitaianleger die D arlegungs
und Bew eisiast für die Kenntnis der D irektbank von der tat
sächlichen Fehlberatung bei dem  in A u ftrag  gegebenen Wert
papiergeschäft bzw. für die sich aufgrund m assiver Verdacht
sm om ente aufdrängende objektive Evidenz dieser Feh lbera
tung............................................................................................................... 370
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