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Tenor:
Die Berufung der Klagerin gegen das am 09. August 2007
verkindete Urteil der 12. Zivilkammer des Landgerichts Dortmund
wird zuriickgewiesen.
Die Kosten des Berufungsverfahrens werden der Klagerin
auferlegt.
Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.
Die Klagerin kann die Vollstreckung gegen Sicherheitsleistung in
Hbhe 120 % des aufgrund des Urteils zu vollstreckenden Betrages
abwenden, wenn nicht die Beklagte vor der Vollstreckung
Sicherheit in Hohe von 120 % des jeweils zu vollstreckenden
Betrages leistet.
Grunde 1
A. 2
Wegen der Antrage der Parteien und der Einzelheiten des Sachverhalts wird auf die 3
Feststellungen des angefochtenen Urteils Bezug genommen, die nachfolgend mit den
notwendigen Anderungen und Erganzungen dargestellt sind (§ 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO).
Die Klagerin nimmt die Beklagte mit dem Vorwurf auf Schadensersatz in Anspruch, diese 4

habe den Verlust von Schadensersatzanspriichen gegen die D wegen pflichtwidriger
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Vermoégensanlagen zu verantworten, weil sie nicht fristgerecht Widerspruch gegen
Ubersandte Depotausziige erhoben, bzw. dazu geraten habe.

Die Klagerin hat behauptet, sie und ihr Ehemann hatten im Jahre 1994 bei der D in C ein
Wertpapierdepot-Oderkonto er6ffnet und mit dem Bankangestellten vereinbart, dass
eingezahltes Geld ausschlief3lich flr konservative/sichere Anlagen zu verwenden sei und
unsichere/riskante Spekulationsgeschéfte zu unterbleiben hétten. Auf dieses Konto seien aus
ihrem Verdienst als Kiichenhilfe und dem Verdienst ihres Mannes als Schlosser ersparte
Gelder und zwar am 08. Juli 1994 der Betrag von 110.000,00 DM und am 26. Juli 1995 ein
weiterer Betrag von 356.000,00 DM — eingezahlt und dann von der D entsprechend den
erteilten Weisungen zunachst in festverzinslichen Wertpapieren angelegt worden. Dadurch
habe das Depotkonto geméal dem Jahresabschluss 1998 (BI. 11 ff.) einen Wert von
404.267,00 CHF (Schweizer Franken) erreicht. Ab dem 01. Januar 2000 habe die D die
Anlagestrategie weisungswidrig und eigenmachtig geédndert und Spekulationsgeschafte
getatigt. Dies sei ihr, der Klagerin, verborgen geblieben, da die D ab diesem Zeitpunkt keine
Depotausziige mehr Gibersandt habe. Darum habe sie sich zunachst nicht gekiimmert, weil
sie schwer erkrankt gewesen sei. Nachdem sie im Jahre 2004 wieder genesen sei, habe sie
bei der Bank angerufen, sich erkundigt und verlangt, dass ihr die Unterlagen zugeschickt
wurden. Darauf hin seien ihr am 08. November 2004 in zwei insgesamt rd. 1,1 kg wiegenden
Paketen samtliche bis dahin zuriickgehaltene Benachrichtigungen der Bank zugestellt
worden. Nach dem letzten zum 20. Oktober 2004 erstellten Auszug habe der Depotwert nur
noch 139.871,00 CHF betragen.

Mit den gesamten Unterlagen sei sie mit ihrer Tochter W am 15. November 2004 zu der
Beklagten gegangen und habe diese mit der Wahrnehmung ihrer Interessen beauftragt.
Diese habe fliichtig die ausgehandigten Unterlagen durchblattert und erklart, sie benétige
Zeit, sich in die schwierige Materie einzuarbeiten. Sie wirde sich wieder melden. Dies sei
nicht geschehen. Die Beklagte habe sich vielmehr erstmals am 15. Dezember 2004 an die
bestehende Rechtsschutzversicherung gewandt und dann kommentarlos deren Schreiben
vom 23. Dezember 2004 tibersandt. Als dann wiederum nichts von der Beklagten veranlasst
worden sei, sei dieser das Mandat im Januar 2005 gekiindigt worden. Sie habe dann Anfang
des Jahres 2006 Schweizer Anwaélte mit der Wahrnehmung ihrer Interessen beauftragt, die
sich mit Schreiben vom 06. April 2006 (Anl. K22) an die D gewandt hatten. Es habe dann
auch eine Besprechung in den Raumen der Bank stattgefunden. Die Bank habe zwar die
weisungswidrige und eigenméchtige Anderung der Anlagestrategie nicht ausraumen konnen,
sich aber erfolgreich auf den Ablauf der Widerspruchsfrist berufen.

Wenn die Beklagte daher fristgerecht und substanziiert Einwande gegen die weisungswidrige
und (Uber Jahre verschwiegene) Geldanlage erhoben hétte, dann ware die Bank verpflichtet
gewesen, die zwischen dem 31. Dezember 1999 und 21. Oktober 2004 erlittenen
Anlageverluste von 176.264,00 € zu ersetzen. Eine entsprechende Verpflichtung treffe
nunmehr die Beklagte.

Die Beklagte hat bestritten, von der Klagerin mit der Wahrnehmung von Anspriichen gegen
die D beauftragt worden zu sein. Am 04. November 2004 sei laut ihrer Telefonliste fur den
15. November 2004 ein Besprechungstermin in einer neuen Angelegenheit "N" vereinbart
worden. Die Klagerin sei zu diesem Termin allein und ohne jegliche Unterlagen in inrem Blro
erschienen, habe einen recht ungeordneten Sachverhalt beztglich einer Geldanlage in der
Schweiz und umfangreicher Veruntreuungen durch einen Bankangestellten geschildert und
vordringlich wissen wollen, ob sie mit einem Steuerstrafverfahren zu rechnen habe, wenn sie
die Bank in Anspruch nehme und durch Indiskretionen Dritter die Steuerbehdrde von der



Geldanlage erfahre. Nach Hinweis, dass ohne entsprechende Unterlagen zu diesen Fragen
nichts gesagt werden kénne und auch betrachtliche Kosten zu erwarten seien, habe die
Klagerin zwar erklart, dass eine Rechtsschutzversicherung bestehe, sie sich aber die Sache
noch einmal tberlegen wolle. Dementsprechend sei auf dem Mandantenbogen zwar die
Nummer der Rechtsschutzversicherung notiert, gleichzeitig aber auch vermerkt worden
"zunachst nicht in Anspruch nehmen". Erst am 09. Dezember 2004 sei dann laut einem
Vermerk der Kanzleikraft telefonisch das Mandat erteilt worden, doch eine Deckungszusage
der Rechtsschutzversicherung einzuholen, und auch erst dann seien Unterlagen eingereicht
worden. Als die Rechtsschutzversicherung mit Schreiben vom 23. Dezember 2004 zur
Prufung der Deckungszusage insbesondere auch die Vorlage des Anlagevertrages
angefordert habe und dies der Klagerin mitgeteilt worden sei, habe diese nicht etwa die
angeforderten Unterlagen eingereicht, sondern das Mandat gektindigt und die eingereichten
Unterlagen am 11. Januar 2005 abgeholt.

Hinsichtlich samtlicher Vereinbarungen und Vorgange in Zusammenhang mit der Geldanlage
in der Schweiz hat sich die Beklagte mit Nichtwissen erklart und insbesondere bestritten,
dass die Bank zum einen weisungswidrig die Anlagestrategie geandert und dies der Klagerin
erst im November 2004 mitgeteilt habe. Ferner hat die Beklagte auf die Steuerpflichtigkeit der
Anlagen in der Schweiz verwiesen und insgesamt die Hohe des Schadens bestritten. Der
Vermogensverlust kdnne nicht einfach durch den Vergleich zweier Kontenabschliisse
ermittelt werden. Zum einen seien zwischenzeitliche Abhebungen nicht auszuschliel3en. Zum
anderen héatten sich die Kurse inzwischen auch erholt.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Es kénne dahin stehen, ob die Beklagte von der
Klagerin mit der Wahrnehmung ihrer Interessen gegeniber der D beauftragt worden sei und
daraus folgende Mandatspflichten verletzt habe. Die Klager habe einen durch etwaige
Pflichtverletzungen bewirkten Schaden weder ausreichend dargelegt, noch unter Beweis
gestellt. Es fehle schon an der Vorlage des mit "haarstraubenden Griinden verweigerten"
Anlagevertrages. Dartber hinaus habe die Klagerin nicht konkret vorgetragen und unter
Beweis gestellt, welche einzelnen Transaktionen nicht der getroffenen Risikovereinbarung
entsprochen hatten und welcher konkrete Schaden dadurch bewirkt worden sei. Der Schaden
konne nicht allein durch den Vergleich zweier Depotkontenstande belegt werden, da allein
daraus nicht zu erkennen sei, ob die Unterschiede allein auf Kursverlusten beruhen wirden.
Darauf sei die Klagerin schon durch die Klageerwiderung hingewiesen worden. Dennoch
habe sie ihren Klagevortrag nicht nachgebessert.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung der Kléagerin, mit der sie ihr urspringliches
Klagebegehren weiter verfolgt und hilfsweise die Aufhebung des Urteils wegen wesentlicher
Verfahrensfehler und Zurtickverweisung des Verfahrens an das Landgericht begehrt. Sie
wiederholt und vertieft ihr erstinstanzliches Vorbringen und rtigt, dass das Landgericht unter
Verstold gegen seine Aufklarungs und Hinweispflichten aus § 139 ZPO und unter Verkennung
entscheidungserheblichen Vorbringens die Anforderungen an die Substanziierungspflichten
Uberspannt habe. Sie meint im Ubrigen, entsprechend ihren Moglichkeiten ausreichend zu
dem durch die Pflichtverletzungen eingetretenen Kursverlusten vorgetragen und Beweis
angetreten zu haben. Da das Landgericht nicht auf die vermeintlichen Defizite hingewiesen
habe, sei es ihr nicht verwehrt, dazu — wie geschehen — im Berufungsverfahren erganzend
vorzutragen und Beweis anzubieten.

Die Beklagte halt das angefochtene Urteil fur zutreffend. Sie rugt verspateten Vortrag durch
die Replik auf ihre Klageerwiderung und meint, dass der diese Replik vertiefende Vortrag in
der Berufungsbegriindung neu und nicht zuzulassen sei, weil die Voraussetzungen des § 531
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Abs. 2 ZPO nicht vorlagen. Im Ubrigen wiederholt und vertieft sie ihr erstinstanzliches
Vorbringen. Sie meint, der Ablauf der Widerrufsfrist sei unerheblich. Bei vorsatzlichem oder
grob fahrlassigem VerstolR gegen Vertragspflichten sei eine im Voraus getroffene
Haftungsbeschrankung geman Art. 100 OR (Schweizer Obligationenrecht) nichtig. Ferner ist
sie der Ansicht, dass etwaige Anspriche auf Ersatz der Anlageverluste unabhangig von der
Widerrufsfrist — teilweise verjahrt gewesen seien, bevor sie von der Klagerin mandatiert
worden sei.

Der Senat hat zu dem Inhalt des am 15. November 2004 erfolgten Gespréachs die Parteien 13
gemal § 141 ZPO angehort und die Zeugin N vernommen. Wegen des Ergebnisses der
Anhorung der Parteien und der Vernehmung der Zeugin wird auf den Berichterstattervermerk

zum Senatstermin vom 28. Februar 2008 verwiesen.

B. 14

Die zulassige Berufung der Klagerin ist unbegriindet. Zwar hat das Landgericht, das sowohl 15
den zwischen den Parteien streitigen Inhalt und Umfang des Mandates, als auch etwaige
Pflichtverletzungen der Beklagten offengelassen hat, verfahrensfehlerhaft hinreichenden

Vortrag und Beweisantritt der Klagerin zur — gegebenenfalls nur durch eine umfangreiche und
aufwandige Beweisaufnahme zu klarenden haftungsausfullenden Kausalitat vermisst (1.).
Dennoch sieht der Senat davon ab, entsprechend dem Antrag der Klagerin das Urteil gemaf

§ 538 Abs. 2 Nr. 1 ZPO aufzuheben. Das Urteil beruht nicht auf diesem Verfahrensmangel.

Das Landgericht hat die Klage im Ergebnis zu Recht abgewiesen, weil der Klagerin gegen die
Beklagte kein Schadensersatzanspruch gemaf § 280 Abs. 1 BGB auf Zahlung von

176.264,00 € zusteht (Il.).

I. Das Landgericht hat in mehrfacher Hinsicht gegen die ihm gemal 8 139 ZPO obliegenden 16
Aufklarungs und Hinweispflichten zu den zwischen den Parteien streitigen Fragen verstol3en,

ob der Klagerin durch den verspéateten Widerspruch gegen die von der D Gbersandten
Jahresabschlisse ein Vermogensnachteil erwachsen ist.

1. Soweit das Landgericht ausgefluhrt hat, es fehle zum einen trotz ausdriicklicher Riige der 17
Beklagten — nicht nur an jedem substanziierten Sachvortrag zu einer schadenskausalen
Pflichtverletzung der Angestellten der D, sondern zum anderen auch an einem

Beweisangebot fur die behauptete Weisung zur sicheren/konservativen Geldanlage, zu der

die Klagerin zudem die Vorlage der "sicher vorhandenen" schriftlichen Unterlagen verweigert
habe, rigt hier die Klagerin zu Recht, dass das Landgericht unter Verstol3 gegen § 139 ZPO

die Anforderungen an die Darlegungs und Konkretisierungslast der Klagerin Giberspannt,
entscheidungserhebliches Vorbringen nicht zur Kenntnis genommen und deshalb

angebotenen und erforderlichen Beweis nicht erhoben hat.

a. Es trifft zwar zu, dass der Prozessbevollmachtigte der Klagerin in seiner Replik auf die 18
noch persoénlich durch die Beklagte formulierte Klageerwiderung zunachst mit dem Argument
des Rechtsmissbrauchs die Vorlage "des" Anlagevertrages als zur Darlegung der
Schlussigkeit entbehrlich bezeichnet und grundsatzlich verweigert hat. Dennoch hat er aber
am Schlusse ausdricklich um einen richterlichen Hinweis gebeten, falls die Kammer anderer
Auffassung sein sollte. Ein solcher Hinweis ist aber entgegen der Anordnung des § 139

Abs. 4 ZPO nicht und insbesondere nicht so frihzeitig erfolgt, dass die Klagerin die
Gelegenheit hatte, ihre Prozessfuhrung auf diese Auffassung des Landgerichts einzurichten
und rechtzeitig — auch fur eine Stellungnahme der Beklagten fiur die anstehende mundliche
Verhandlung ihren Vortrag — etwa entsprechend ihrem Vortrag im Berufungsverfahren

(Bl. 259) zu erganzen und die danach erforderlichen Beweise anzutreten (vgl. dazu BGH in



NJW-RR 2007, 412 [Rdn. 4] = MDR 2007, 353). Zumindest ist ein solcher Hinweis nicht — mit
der Beweisregel des § 139 Abs. 4 S. 2 ZPO in den Akten dokumentiert. Ob er wahrend der
mundlichen Verhandlung erfolgt ist, ergibt sich ebenfalls nicht aus dem Protokoll, das nur
pauschal auf eine Erdrterung der Sach und Rechtslage verweist. Dies reicht zur Erfillung der
Anforderungen des 8§ 139 Abs. 4 S. 1 ZPO nicht aus. Erforderlich ist vielmehr eine zwar nicht
wortliche, aber doch den Inhalt des Hinweises konkretisierende Dokumentation (vgl. Zoller-
Greger, 26. Aufl., ZPO 8§ 139 Rdn. 13; sieh auch BGH in NJW 2006, 60 [62 zu bb.]; NJW-RR
2005, 1518 [zu I1.1.]).

Ein solcher richterlicher Hinweis war auch nicht etwa deshalb entbehrlich, weil schon sowohl 19
die Beklagte personlich als auch ihre Prozessbevollméchtigten eine unterlassene Vorlage des
Anlagevertrages geriugt und insoweit die "Unschlissigkeit" der Behauptung einer
Pflichtverletzung des Mitarbeiters der Bank geltend gemacht haben. Nach § 139 Abs. 2 ZPO
darf ein Gericht seine Entscheidung auf einen Gesichtspunkt, den eine Partei erkennbar
Ubersehen oder fur unerheblich gehalten hat oder den das Gericht anders beurteilt als eine
Partei, nur stiitzen, wenn es darauf hingewiesen und Gelegenheit zur AuRerung dazu
gegeben hat. Die Hinweispflicht dient vor allem der Vermeidung von
Uberraschungsentscheidungen und besteht auch gegeniber der anwaltlich vertretenen
Partei, wenn der Prozessbevollmachtigte der substanziierungspflichtigen Partei ersichtlich
darauf vertraut, dass sein schriftlicher Vortrag ausreicht (BGH in NJW-RR 2006, 524 [525

sub Rdn. 10,11]; NJW 2006, 60 [62 sub b.cc.]; NJW 2002, 3317 [unter Il 2a]; NJW 1995, 399;
NJW-RR 1994, 1085 [unter 3b]; BGHR ZPO § 139 Abs. 1 Anwaltsprozess 3 m.w. Nachw.).
Gerade wenn es die Argumentation des Prozessbevollméchtigten als "haarstraubend™ ansah,
hatte das Landgericht ausdrtcklich darauf hinzuweisen, dass es — wie die Beklagte — eine
Pflichtverletzung des Bankangestellten als nicht ausreichend schliissig vorgetragen
erachtete, wenn der Anlagevertrag nicht vorgelegt wurde, um den "ersichtlichen” Irrtum des
Prozessbevollmachtigten der Klagerin auszuraumen.

Die Parteien sind kein blof3es Objekt des Verfahrens, sondern sie sollen vor einer 20
Entscheidung, die ihre Rechte betreffen, zu Wort kommen, um Einfluss auf das Verfahren
und sein Ergebnis nehmen zu kdnnen (vgl. BVerfG in NJW 2007, 204 [205 sub IV.1.a. zum
Strafverfahren]; BVerfG in NJW 2002, 1334 f.). Insoweit gewahrleistet der sich aus Art. 103
Abs. 1 GG ergebende Anspruch auf rechtliches Gehdr den Verfahrensbeteiligten das Recht,
sich zu dem der Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhalt und auch zur Rechtslage zu
auRern (vgl. BVerfG in NJW 2002, 1334 f.; NJW-RR 2002, 69 f.; VIZ 1992, 401 [402]; NJW
1989, 3007 [3008]; NJW 1983, 2762 [2763]). Dies setzt aber voraus, dass der Betroffene von
dem Sachverhalt, der verwertet werden soll, und den vom Gericht auf dieser Grundlage
beabsichtigten rechtlichen Schlussfolgerungen Kenntnis erhalt (BVerfGE 101, 397 [405] =
NJW 2000, 1709). Insoweit ist es im Rahmen des § 139 ZPO geboten, den
Verfahrensbeteiligten auf eine Rechtsauffassung hinzuweisen, die das Gericht der
Entscheidung zu Grunde legen will, damit sie bei Anwendung der von ihnen zu verlangenden
Sorgfalt zu erkennen vermdgen, auf welche Gesichtspunkte es fur die Entscheidung
ankommen kann. Ein solcher Hinweis ist nicht erfolgt.

b. Die Auffassung des Landgerichts, dass der Inhalt der "Anlageanweisung" nicht allein durch 21
die von der Klagerin behaupteten und unter Beweis gestellten mindlichen Anweisungen bei
Abschluss des Vertrages schlussig dargelegt werden konnte, sondern auch die Vorlage
schriftlicher Unterlagen, "die es sicher geben muss", erforderte, besitzt weder eine

zutreffende Rechts noch eine ausreichende Tatsachengrundlage. Ob mit den von der

Klagerin benannten Zeugen der Beweis gelingen konnte, ist eine Frage der Beweiswirdigung

und nicht der Schlussigkeit des Vortrages, dessen Wahrscheinlichkeit fiir die Frage seiner



Schlussigkeit keine Bedeutung hat (vgl. BVerfG in NJW 2003, 2976 [2977 zu 2.c.]; BGH in
BeckRS 2007 01084 [Rdn. 9]; NJW-RR 2006, 993 [994 Rdn. 20]; NJW-RR 2003, 491; NJW-
RR 1991, 888 [890 zu 2.b.]; NJW 1972, 249 [250 zu bb.]; NJW 1960, 1950 [1951 zu 2]).

AulRerdem hat das Landgericht nicht zur Kenntnis genommen, dass dem mit Schriftsatz vom
31. Juli 2007, der am 01. August 2007 beim Gericht eingegangenen war und im Zeitpunkt der
mundlichen Verhandlung vom 09. August 2007 bereits seit rd. einer Woche vorlag, als Anlage
K 21 (Bl. 148) vorgelegten Vertrag tber die Errichtung eines Kontos und Depots auch eine

— wohl eher nur eine Vollmacht als einen Geschaftsbesorgungsvertrag darstellende —
Erklarung der Klagerin und inres Ehemannes vom 08. Juli 1994 (BI. 150) beigefugt war, die
die Bank zur Verfugung Uber das Depot berechtigte. Dass und mit welchem Inhalt dartber
hinaus noch ein gesonderter Anlagevertrag mit einer ausdrtcklich vereinbarten
Anlagestrategie abgeschlossen worden ist, ist so nicht behauptet worden. Zumindest wéare
daher eine Nachfrage geboten gewesen, ob und gegebenenfalls welche weiteren schriftlichen
Vereinbarungen Uber die Anlageart getroffen worden sind. Dann wére aber die nunmehr im
Berufungsverfahren erfolgte Klarstellung, dass die Klagerin diese Unterlage als "den"
Anlagevertrag angesehen hat, schon in erster Instanz vorgenommen worden

Wenn auch die Urkunde, die die D zur Verfiigung Uber das Depot berechtigte, als solche
keine konkreten Einschrankungen der Anlagestrategie enthielt, sondern im Gegenteil der
Bank erlaubte, nach eigenem Gutdinken in ihrem Verstandnis der bestmdglichen Vertretung
der Interessen der Klagerin und ihres Ehemannes zu handeln, so enthielt sie doch die
Madglichkeit des Widerrufs und damit auch die Mdglichkeit einer von vornherein anders
lautenden mindlichen Weisung, die die Klagerin schliissig behauptet und nach ihrem Inhalt
unter Beweis gestellt hat. Insoweit hat das Landgericht erheblichen Vortrag, schlicht nicht zur
Kenntnis genommen und den ausdricklich fir die mindlichen Absprachen angebotenen
Beweis Ubergangen. Dies stellt aber einen wesentlichen Verfahrensfehler dar (vgl. BGH in
BeckRS 2007 01776 [Rdn. 7]; NJW 2001, 1500 [1501 zu 11.1.]; NJW 93, 538 ff; NJW 1990,
1500; NJW 1986, 2436; NJW 1984, 306 [307]).

2. Soweit das Landgericht schlief3lich eine ausreichende Substanziierung der
Schadensentwicklung vermisst hat; hat es auch diesbezuglich die Anforderungen an die
konkrete Darlegung der Schadensentwicklung durch die Klagerin vollig iberspannt und auch
wesentlichen Vortrag tbergangen. Die Klagerin besitzt keinerlei Borsenkenntnisse und hatte
keinen eigenen Einblick in den tatsachlichen Ablauf der Anlagegeschafte. Mangels eigener
tatsachlicher und fachlicher Kenntnisse durfte sie ihre — angesichts der auf3erordentlich
hohen Wertdifferenzen zwischen den Depotausziigen zum 31. Dezember 1998 und zum

24. Oktober 2004 — auf einer gewissen tatsachlichen Wahrscheinlichkeit beruhende und nicht
ersichtlich ins Blaue hinein geaul3erte Vermutung in die Form einer bestimmten Behauptung
— zum Verlust fuhrende Spekulationsgeschafte — kleiden und unter Beweis stellen (vgl. zur
entsprechenden standigen hdchstrichterlichen Rechtsprechung: BGH in NJW 2007, 2043
[2044 Rdn. 15]; NJW-RR 2004, 337 [338 zu 11.1.]; NJW 2000, 2812 [2813]; NJW-RR 1999,
361; NJW-RR 1997, 116). Von der Klagerin zu verlangen, jede einzelne Transaktion konkret
als ein zu einem bestimmten Verlust fihrendes, weisungswidriges Spekulationsgeschaft
darzulegen, Uberspannt die Anforderungen an die Darlegungslast einer Partei bei weitem.
Dazu ware die Klagerin allenfalls dann in der Lage gewesen, wenn sie zuvor ein
entsprechendes fachkundiges Privatgutachten eingeholt hatte, wozu sie nicht verpflichtet war
(vgl. BGH in NJW-RR 2003, 69 [71], FamRZ 1993, 950 [951]). Dabei hat das Landgericht
zudem vollig aul3er Acht gelassen, dass sich die Klagerin nicht nur auf den blof3en Vergleich
zweier Abschlusssalden beschrankt, sondern schon mit Schriftsatz vom 23. Februar 2007
(BI. 76) auch eine konkrete "Transaktionsaufstellung" der Sparkasse E (BIl. 109) vorgelegt
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hat, die Ruckschlisse Uber die spekulativen Kontenbewegungen erlaubte. Da das
Landgericht unter Verstol3 gegen § 139 ZPO die Klagerin weder nach Eingang der Klage,
noch nach deren Erganzung durch den Schriftsatz vom 23. Februar 2007 auf eine von ihm
(im Urteil) angenommene Unschlussigkeit der Klage in Bezug auf die Schadenshéhe
hingewiesen hat, liegt nicht nur ein Fehler der materiellen Rechtsanwendung bei der Prifung
der Schlissigkeit vor, sondern das Landgericht hat durch den unterlassenen Hinweis nach

8 139 ZPO und die unterlassene Beachtung entscheidungserheblichen Vortrages wiederum
verfahrensfehlerhaft den Anspruch der Klagerin auf Gewahrung rechtlichen Gehors verletzt.

3. Zur Klarung der streitigen Fragen der haftungsausfillenden Kausalitat ware eine
aufwandige Beweisaufnahme zu erwarten. Es steht nicht nur die Vernehmung der von der
Klagerin zur Frage der erteilten Anlageweisungen benannten Zeugen im Raume, sondern
auch die Vernehmung des von der Beklagten gegenbeweislich benannten Mitarbeiters der D.
Wenn sich dieser nicht mit einer Vernehmung in Deutschland einverstanden erklart, steht
eine komplizierte Vernehmung im Rechtshilfeverfahren an. AuRerdem hangt die Beurteilung,
wie ein gegen die D in der Schweiz gefihrter Rechtsstreit "richtiger Weise" zu entscheiden
gewesen ware, davon ab, wie sich zum einen die materielle Rechtslage nach dem
schweizerischen Obligationenrecht (etwa auch wegen der von der Beklagten erhobenen
Verjahrungseinrede und der Unwirksamkeit der "Haftungsbeschrankung" bei vorsatzlichem
oder grob fahrlassigen PflichtenverstoR3) im allgemeinen und nach dem schweizerischen
Bankenrecht unter Beriicksichtigung der Wirksamkeit und Geltung von Allgemeinen
Geschaftsbedingungen im besonderen beurteilt, und wie sich das dazu erforderliche
Erkenntnisverfahren nach dem schweizerischen Prozessrecht gestaltet (Beweisflhrung,
Beweislastregeln). Da insoweit im vorliegenden Regressverfahren nicht etwa der
Beibringungsgrundsatz gilt, sondern sich das Regressgericht die entsprechenden
Rechtskenntnisse selbst beschaffen muss (vgl. Zoller-Geimer, ZPO, 26. Aufl., § 293 Rdn. 14,
15; BGH in NJW-RR 2007, 574 [575 Rdn. 18]) steht deshalb auch noch die Einholung von
Rechtsgutachten in Frage. Schliel3lich kann sich auch noch die Notwendigkeit zur Einholung
eines Gutachtens uber die Schadenshothe ergeben.

[I. All diesen aufklarungsbedurftigen Fragen zur haftungsausfiullenden Kausalitdt muss jedoch
nicht nachgegangen werden. Der Klagerin steht der geltend gemachte
Schadensersatzanspruch schon dem Grunde nach nicht zu. Nach dem Ergebnis der
Anhorung der Parteien und der Vernehmung der Zeugin N vermag der Senat weder
festzustellen, dass die Beklagte umfassend beauftragt war (1.), etwaige
Schadensersatzanspriiche der Klagerin gegen die D geltend zu machen, noch dass sie im
Rahmen des Gibernommenen Auftrages pflichtwidrig gehandelt hatte (2.).

1. Der Anwalt ist grundsatzlich nur innerhalb der Grenzen des erteilten Mandats, welches das
zu erreichende Ziel und somit die Mal3hahmen bestimmt, die zur Erreichung desselben zu
treffen oder anzuraten sind (BGH NJW 1988, 1079; NJW 1993, 2045; NJW 1996, 2648), zu
einer insoweit umfassenden Beratung und Betreuung des Mandanten verpflichtet (vgl. BGH
in NJW 2007, 2485 [2486 Rdn. 9, 10]; NJW-RR 2007, 569 [570 Rdn. 10]; NJW 2002, 1413 ff.;
VIZ 1998, 571 [572]; NJW 1997, 2168 [2169]; Zugehor in "Handbuch der Anwaltshaftung”,

2. Aufl., Rdn. 494; Fahrendorf in Rinsche/Fahrendorf/Terbille, "Die Haftung des
Rechtsanwalts"”, 7. Aufl. 2005, Rdn. 377). Ob die Beklagte unbedingt und umfassend
beauftragt war, Schadensersatzanspriche, deren sich die Klagerin gegentuber der D
berihmt, geltend zu machen ist zwischen den Parteien streitig. Den ihr insoweit obliegenden
Beweis hat die Klagerin nicht erbracht.
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a. Ob einem Anwalt ein unbeschranktes Mandat zur umfassenden Wahrnehmung der
Interessen seines Mandanten erteilt worden ist, hat grundsatzlich der Mandant darzulegen
und zu beweisen. Es gibt keinen Erfahrungssatz, dass ein Auftraggeber einem Anwalt in der
Regel ein unbeschranktes Mandat erteilt (Zugehor, a.a.O., Rdn. 505; BGH in NJW 2006,
3496 [sub Rdn. 7]; NJW 1997, 2168 [2169]; NJW 1996, 2929 [2931]; siehe auch Fahrendorf,
a.a.0., Rdn. 395 ff.). Zwar weil3 der nicht fachkundige Mandant in der Regel nicht, wie eine
Angelegenheit umfassend in seinem Interesse geregelt werden kann, und begibt sich gerade
deswegen in die Beratung eines Fachmannes. Deshalb trifft den Anwalt auch zunachst
einmal die grundlegende Pflicht, das Rechtschutzziel des Auftraggebers sorgfaltig abzuklaren
(vgl. Zugehor, a.a.0., Rdn. 507 ff.; Fahrendorf, a.a.O., Rdn. 433, 434; BGH in NJW 2002,
1413) und ihn aufgrund des geschilderten Sachverhaltes und vorliegender sonstiger
Erkenntnisquellen so umfassend zu belehren, dass dieser eine eigenverantwortliche
Entscheidung zu treffen vermag (vgl. BGH NJW 2002, 292; BGH NJW — RR 2000, 791; BGH
NJW — RR 1999, 641 [642]; NJW 1996, 2648 [2649]; NJW 1995, 449 [450]; NJW 1992, 1159
[1160]; Zugehdr, a.a.0.; Rdn. 558; Fahrendorf, a.a.O., Rdn. 509). Nur wenn dann der
Mandant nicht ausdricklich erklart, dass er der fachlichen Hilfe des Anwaltes nur in einer
bestimmten Art, Richtung und Reichweite bedarf, kann grundsatzlich von einem
umfassenden und unbeschrankten Mandat ausgegangen werden (vgl. Sieg in "Zugehor,
Handbuch der Anwaltshaftung”, 2. Aufl.; Rdn. 43 ff.).

Insoweit hat die Beklagte aber zunéchst einmal in sich stimmig und nachvollziehbar 29
behauptet, dass die Klagerin am 15. November 2004 ohne jegliche Unterlagen in ihrer
Kanzlei erschienen sei, lediglich ungeordnet und pauschal von einer Geldanlage in der
Schweiz und deren Veruntreuung durch einen Bankangestellten gesprochen habe und nur
allgemein tber die Méglichkeiten einer Inanspruchnahme der Bank, vordringlich aber tber die
Gefahr eines Steuerstrafverfahrens bei der Verfolgung solcher Anspriiche aufgeklart werden
wollte. Nach Hinweis auf die mangels prufbarer Urkunden (noch) nicht moégliche rechtliche
Prufung und die durch eine solche voraussichtlich anfallenden hohen Gebuhren habe die
Klagerin sich die Sache noch einmal tiberlegen und dann melden wollen. Dies sei gemalf3
einem von einer Mitarbeiterin gefertigten Vermerk dann erst auf die Einholung der
Deckungszusage der Rechtsschutzversicherung beschrankt telefonisch am 09. Dezember
2004 erfolgt. Dann seien auch erst die Unterlagen eingereicht worden. Dies stellt eine
ausreichende Darlegung eines Uberschlagigen Erstberatungsmandates auf

— hingewiesener — unzureichender Sachverhaltsgrundlage dar, die der Klagerin den vollen
Beweis fiir das von ihr — allerdings ebenso in sich stimmig — behauptete umfassende und
unbeschrankte Mandat zur Geltendmachung von Anspriichen gegen die D auferlegt.

b. Dieser Beweis ist der Klagerin nicht gelungen. Zwar hat die Zeugin N in vollem Umfang die 30
Angaben ihrer Mutter bestétigt, dass der Beklagten schon am 15. November 2004 samtliche
von der D am 08. November 2004 tibersandten Unterlagen ausgehéandigt worden sind und
diese etwas unternehmen sollte und wollte, weil die Klagerin nicht verstand, dass nach den
Kontenauszigen zum Schluss weniger Geld vorhanden war, als es angelegt worden war. Sie
hat ferner bekundet, dass der Beklagten die bestehende Rechtsschutzversicherung mitgeteilt
worden sei, an die sich die Beklagte wegen ihrer Bezahlung wenden sollte. Dass dies
zunachst nicht geschehen solle, davon sei keine Rede gewesen. Sie habe auch spéter nicht
bei der Beklagten angerufen und nachtraglich fur ihre Mutter die Weisung erteilt, nunmehr
doch die Deckungsschutzzusage der Rechtsschutzversicherung einzuholen. Dem stehen
aber die abweichenden und bei ihrer Anh6érung durch den Senat erganzten Angaben der
Beklagten zum Inhalt und Ablauf des Vier-AugenGesprachs vom 15. November 2004
entgegen, denen im Rahmen der gemalf3 § 286 ZPO erforderlichen Berlcksichtigung des
gesamten Inhaltes der Verhandlung und der Beweisaufnahme grundsatzlich der gleiche



Beweiswert wie der Aussage der Zeugin beizumessen ist (vgl. Zoller-Greger, 26. Aufl., ZPO
8 448 Rdn. 2a; Lange, Parteianhérung und Parteivernehmung, NJW 2002, 476 ff.; Noethen in
NJW 2008, 334; BGH in NJW-RR 2006, 61 [63 sub b.]; NJW-RR 2003, 1212 [1213 sub 3.a.];
NJW 1999, 363 [364], NJW 1998, 306 ff.; NJW-RR 1990, 1061 ff.; BVerfG in NJW 2001, 2531

).

Hinsichtlich der persodnlichen Glaubwirdigkeit der Zeugin N ist zu bertcksichtigen, dass sie
als Tochter der Klagerin keine unbeteiligte Dritte ist, sondern als so nahe Familienangehorige
nicht nur wegen der engen personlichen Bindung, sondern auch wegen der wirtschaftlichen
Bedeutung der Angelegenheit fur die Familie ein eigenes Interesse am Ausgang des
Rechtsstreites besitzt, das den Inhalt ihrer Aussage beeinflussen kdnnte. Die Zeugin zeigte
sich denn auch auf die Frage des Senates, ob die Rechtsschutzversicherung zunéchst nicht
in Anspruch genommen werden sollte, bei dem lauten Zuruf ihrer Mutter ("Nein") deutlich
verunsichert.

Zu dem entscheidungserheblichen Kern des vorliegenden Rechtsstreites, ob die Beklagte
schon ein unbedingtes und umfassendes Mandat zur Wahrnehmung der Interessen der
Mutter der Zeugin Ubernommen hat, kann ihre Aussage keine grofl3ere sachliche
Glaubhaftigkeit beanspruchen als die Darstellung der Beklagten zum streitigen Inhalt und
Ablauf des Gesprachs. Es ist zwar nachvollziehbar und grundsatzlich lebensnah, wenn sich
die Mutter der Klagerin wegen der ihr aus den von der D Gbersandten Unterlagen
unverstandlichen groR3en Diskrepanz zwischen dem eingezahlten Geld und dem Wert des
Depots zum 24. Oktober 2004 an die Beklagte wandte und angesichts des durch eine
Rechtsschutzversicherung grundsatzlich abgedeckten Kostenrisikos diese mit einer
umfassenden Wahrung ihrer Rechte beauftragen wollte und sie nach der Aussage der Zeugin
auch beauftragt hat. Ebenso nachvollziehbar und lebensnah wére es dann aber auch
gewesen, wenn sich die Beklagte sofort an die Ausfihrung eines flr sie lukrativen Mandates
begeben hatte. Warum dies nicht geschehen ist, hat die Beklagte aber ebenso
nachvollziehbar und grundsatzlich lebensnah, sowie durch den damals auf den
Mandantenbogen wegen der Rechtsschutzversicherung gesetzten Vermerk "zunachst nicht in
Anspruch nehmen" belegt geschildert: Die Klagerin habe einerseits das kostentrachtige
Verfahren nur nach einer Deckungszusage ihrer Rechtsschutzversicherung betreiben wollen,
andererseits aber befurchtet, dass von dort Meldungen an die Steuerbehdrden erfolgen und
diese ein Verfahren wegen Steuerhinterziehungen einleiten kdénnten. Aus diesem Grunde
habe sich die Klagerin die Angelegenheit noch einmal Gberlegen und sich spater wieder
melden wollen. Ob und inwieweit diese Beflrchtungen berechtigt waren, mag dahin stehen.
Sie hatten aber einen realen Hintergrund: Wie dem Senat aus anderen Berufungsverfahren
bekannt ist, befassten sich gerade in der hier fraglichen Zeit Presseberichte mit der
Bochumer Schwerpunktstaatsanwaltschaft, die aufgrund der ihr zugespielten "Batliner-CD"
umfangreiche Ermittlungsverfahren wegen Steuerhinterziehungen durch Geldanlagen im
Ausland betrieb.

Die von der Beklagten im Rahmen ihrer Anhdrung durch den Senat wiederholte und vertiefte
schriftsatzliche Darstellung des Inhaltes des Gesprachs wird nicht dadurch entkréftet, dass
sich in anderen Punkten Zweifel an der Richtigkeit ihrer Darstellung ergeben. Soweit sie
bestritten hat, dass die Zeugin N ihre Mutter am 15. November 2004 begleitet und an dem
Gesprach teilgenommen hat, hat sie selbst im Berufungsverfahren einen maglichen Irrtum
eingeraumt. Auch ihre Behauptung, die Klagerin habe bei dem Gesprach noch keine
Unterlagen der D vorgelegt und Ubergeben, steht in Widerspruch zu ihrem Eingangsstempel
vom 15. November 2004 auf einem von der Klagerin vorgelegten Informationsschreiben der
D. Ihr Erklarungsversuch, das Schreiben konnte ihr von anderer Seite zugesandt und dann
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versehentlich zu den spater eingereichten Unterlagen der Klagerin hinzugelegt worden sein,
Uberzeugt nicht sonderlich. Beide Punkte beriihren aber zum einen nicht die
entscheidungserhebliche Frage, ob die Klagerin einen unbedingten und umfassenden Auftrag
schon erteilt hat oder sich die Angelegenheit noch einmal tGiberlegen wollte. Zum anderen ist
zu berlcksichtigen, dass die Beklagte erst etwa zwei Jahre nach dem einzigen in dieser
Angelegenheit gefihrten Gesprach vom 15. November 2004 erstmals wieder aufgrund der
Regressanmeldung der Prozessbevolimachtigten der Klagerin mit Schreiben vom

26. September 2006 mit den damaligen Vorgangen befasst war, an die sie aufgrund der
Uberlagerung durch zwischenzeitliche andere Mandate verstandlicherweise keine jede
Einzelheit betreffende Erinnerungen mehr besal’ und diese anhand nur sparlich vorhandener
Unterlagen rekonstruieren musste. Insoweit entspricht es aber richterlicher Erfahrung, dass
Parteien ebenso wie auch Zeugen dazu neigen, etwas nicht Erinnertes als tatsachlich nicht
geschehen darzustellen, insbesondere wenn es wenig einprdgsame Randerscheinungen
betrifft. Dass sich die Beklagte nicht mehr an die Zeugin und eine am 15. November 2004
erfolgte Ubergabe der Unterlagen, die sie nach Darstellung der Klagerin und Aussage der
Zeugin nur flichtig durchgeblattert hat, erinnern konnte und die Ubergabe der Unterlagen mit
ihrer Auswertung fur das Mitte Dezember 2004 verfasste Anschreiben an die
Rechtsschutzversicherung verband, verwundert nicht sonderlich. Diese Nachlassigkeit im
Erinnerungsvermdgen und Aussageverhalten lasst aber keinen Riuckschluss darauf zu, dass
die Beklagte etwa den Vermerk auf den Mandantenbogen erst nach der Regressanmeldung
verfasst hat, sich bewusst wahrheitswidrig die Befurchtungen der Klagerin ausgedacht hat,
maoglicherweise wegen einer Steuerhinterziehung strafrechtlich verfolgt zu werden, um ein
Motiv flr eine von der Klagerin gewahlte Bedenkzeit zu erfinden, sowie schliel3lich noch ihre
Mitarbeiterin zur Fertigung eines falschen Telefonvermerkes bewogen hat. Ein solches auf
einen vorsatzlichen Prozessbetrug hinauslaufendes Verhalten mag zwar generell auch bei
einem Anwalt nicht auszuschlie3en sein. Der Senat hat aber keinen Anlass, der Beklagten
eine solche kriminelle Energie zur Abwehr eines Schadensersatzanspruches zu unterstellen,
der einerseits auch im Rahmen der haftungsausfillenden Kausalitat fur die Klagerin hohe
Hurden aufwarf und andererseits fur die Beklagte wegen ihrer Berufshaftpflichtversicherung
in den wirtschaftlichen Folgen tragbar war. Insoweit ist im Gegenzug auch zu bedenken, dass
einerseits das vorliegend berihrte wirtschaftliche Interesse fur die Klagerin und ihre Familie
unweit hoher war und dies andererseits die Neigung fordern konnte, bei der Klagerin und der
Zeugin wegen des Zeitablaufs vorhandene Erinnerungsliicken mit der unbewussten
Vorstellung, dass nicht sein kann, was nicht sein darf, zu schliel3en.

Insgesamt vermag der Senat aufgrund der Aussage der Zeugin N keine verniunftigen Zweifeln
Schweigen gebietende Uberzeugung (siehe zu diesem Beweismal BGH in NJW-RR 2008,
119 [Rdn. 13]; NJW 2004, 777 [778 sub Il.1.c.]; NJW 2003, 1116 [1117]; NJW 1998, 2969
[2971 sub Il.2.a.]) davon zu gewinnen, dass die Darstellung der Beklagten in ihrem
entscheidungserheblichen Kern falsch und durch das Ergebnis der Beweisaufnahme
widerlegt ist.

2. Im Rahmen der von ihr eingerdumten Erstberatung und der erst auf spatere Weisung der
Klagerin einzuholenden Deckungsschutzzusage der Rechtsschutzversicherung sind der
Beklagten keine Pflichtverletzungen anzulasten. Mit der nach den Depotbedingungen
einzuhaltenden kurzen Widerspruchsfrist musste sich die Beklagte bei der Erstberatung der
Klagerin am 15. November 2004 nur befassen, wenn sich fir sie aus den erteilten
Informationen entsprechende Anhaltspunkte fur solche Einwénde ergaben (vgl. BGH in NJW
2006, 501 [503 zu bb.(2)]). Dass sich schon aus der Sachverhaltsschilderung der Klagerin
Hinweise auf die Widerspruchsfrist ergaben, hat diese weder behauptet, noch ist dies sonst
ersichtlich. Diese Hinweise fanden sich erst in den Uberreichten Unterlagen. Da deren
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eingehendes Studium bereits in vollem Umfang mindestens eine 1,3 Geschaftsgebihr nach
VV 2300 RVG ausgelost hatte, die Klagerin sich aber Bedenkzeit fir eine noch zu erteilende
Weisung erbeten hatte, die Angelegenheit nach Einholung der Deckungsschutzzusage zu
betreiben, war die Beklagte nicht einmal zu dem von der Klagerin und ihrer Tochter
geschilderten flichtigen Durchblattern verpflichtet. Dass schon bei einem solchen flichtigen
Blattern die Depotbedingungen ins Auge sprangen und von der Beklagten nicht Gibersehen
werden konnten, ist weder vorgetragen, noch ersichtlich. Nur in einem solchen Fall einer fir
die Beklagte ohne jegliche weitere Sachverhaltsaufklarung und Rechtsprifung offenkundigen
Gefahr, die die Klagerin erkennbar nicht bedachte, ware die Beklagte aber auch aul3erhalb
des ihr Ubertragenen Mandates verpflichtet gewesen, die Klagerin zu warnen und auf die
Notwendigkeit sofortigen Handelns hinzuweisen (vgl. insoweit Fahrendorf, a.a.O., Rdn. 600
m.w.N.).

Nachdem die Beklagte aber nach ihrer unwiderlegten Darstellung erst am 09. Dezember
2004 die Weisung erhalten hatte, die Deckungsschutzzusage der Rechtsschutzversicherung
einzuholen, und nach Abschluss der ihr zuzubilligenden Einarbeitungszeit in die Gberreichten
Unterlagen hatte erkennen kdnnen, dass es zumindest zur Wahrung des Gebotes des
sichersten Weges erforderlich gewesen war, den der Klagerin am 08. November 2004
zugestellten Depotausztigen innerhalb der in den Depotbedingungen enthaltenen Frist von
1 Monat zu widersprechen, war diese Frist bereits abgelaufen und konnte von der Beklagten
nicht mehr gewahrt werden. Soweit sie dennoch von der Rechtsschutzversicherung eine
Deckungszusage gefordert und die Klagerin nicht auf die langst abgelaufene Frist
hingewiesen hat, hat dies nicht den von der Klagerin geltend gemachten Verlust des
Anspruchs auf Schadensersatz wegen einer weisungswidrigen, eigenméchtigen Anderung
der Anlagestrategie bewirkt.

lll. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

IV. Die Entscheidungen tber die vorlaufige Vollstreckbarkeit und die Abwendungsbefugnis
ergeben sich aus 88 708 Nr.10, 711 ZPO.

V. Die Voraussetzungen der Zulassung einer Revision gemafi § 543 Abs. 2 ZPO liegen nicht
vor. Das Urteil stellt eine Einzelfallentscheidung dar, die der Senat auf der Grundlage
weitgehend vertretener und anerkannter Auffassungen in Rechtsprechung und Literatur
getroffen hat. Die Rechtssache besitzt so weder grundsatzliche Bedeutung, noch ist eine
Entscheidung des Bundesgerichtshofs zur Fortbildung des Rechts oder Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung erforderlich.
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