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Im Namen des Volke oV, 20

Urteil HTSANW ALTE

In dem Rechtsstrelt

1. der Frau . _ ,

Klagerin

2. Herrn
Drittwiderbeklagter

Prozessbevollmachtigte zu 1, 2: Rechtsanw. RSCW Rechtsanwalte, Rickertstr. 25,
97421 Schweinfurt,
Geschaftszeichen: 914/10MS05

gegen

Volksbank in Schaumburg eG vertr. d. d. Vorstand d. vertr. d. d. Vors. Joachim Schor-
ling, Kiosterstr. 30, 31737 Rintein,
Beklagte

Prozessbevolimachtigte: GenoRechtAnwalte Rechtsanwaltsges. mbH, Hannover-
sche Str. 149, 30627 Hannover,
Geschéftszeichen: 71/11P0O32-mis

1. DG Anlage-Geselischaft mbH vertr. d. d. GF Dr. von Carlowitz, Frasdorf und Schnei-
der, Hahnstr. 31 - 35, 60528 Frankfurt/M.,

2. DZ BANK AG Deutsche Zentral-Genossenschaftsbank vertr. d. d. Vorstand, d.
vertr.d.d. Vorstandsvorsitzenden W. Kirsch, Platz der Republik, 60265 Frankfurt am
Main,

Streitverkiindete

Prozessbevolimachtigte zu 1, 2: Rechtsanw. White & Case, Bockenheimer Landstr. 20,

60323 Frankfurt/M.,
Geschaftszeichen: DGANL.F110492.SOL .vuckoiv 7147454 .0093

wegen Schadenersatz aus Anlageberatung

hat die 1. Zivilkammer des Landgerichts Biickeburg auf die miindliche Verhandlung vom
02.11.2011 durch den Vorsitzenden Richter am Landgericht Dr. Rass als Einzelrichter

fir Rec ht erkannt:



1. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin 50.784,94 € nebst 5%-
Punkte Zinsen iiber dem jeweiligen Basiszinssatz hieraus seit dem
8.1.2011 zu zahlen, Zug um Zug gegen Ubertragung der Beteiligung

am DG-Immobilienfonds Nr. 30, Stammnummer 30.00: 3.

2. Es wird festgestellt, dass sich die Beklagte mit der Annahme der Uber-
tragung aller Rechte der mittelbaren Beteiligung an der DG-
Immobilienanlage Nr. 30, Stammnummer 30.00: 3, in Annahmever-

zug befindet.

3. Es wird festgestellt, dass die Beklagte die Klagerin von Anspriichen
aller Art freizuhalten hat, die in der Zeichnung der Beteiligung an der
DG-Immobilienanlage Nr. 30, Stammnummer 30.00. }, ihre Ursachen
haben, insbesondere von Steuernachforderungen durch das zustin-
dige Finanzamt und von Forderungen, die von einem Insolvenzverwal-
ter oder von Dritten erhoben werden kénnen; im Ubrigen wird die Kla-

ge abgewiesen.

4. Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen; die Kosten

der Nebenintervention hat die Nebenintervenientin selbst zu tragen.

5. Das Urteil ist gegen Sicherheitsleitung in Hohe von 120 % des jeweils

zu vollstreckenden Betrages vorlaufig vollstreckbar.
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Tatbestand

Die Parteien streiten um Schadensersatzanspriiche aufgrund einer Anlageberatung
durch die Beklagte. Widerkiagend begehrt die Beklagte die Feststellung, dass der

Drittwiderbeklagte keine weitergehenden Anspriiche mehr gegen die Beklagte hat.

Der Drittwiderbeklagte erwarb im Dezember 1992 vom Anlageberater der Beklagten
Schéttker die streitgegenstandliche Beteiligung am DG-Immobilienfonds Nr. 30 mit der
Stammnummer 30.002123. Die Beklagte war zu diesem Zeitpunkt die Hausbank des

Drittwiderbeklagten. Der Zeuge Schottker hatte dem Drittwiderbeklagten die Anlage in



den Fonds empfohien, da diese seiner Ansicht nach den Anlagezielen des Drittwiderbe-
klagten am ehesten entsprache und zudem den willkommenen Nebeneffekt hatte,
Steuern zu sparen. Der Drittwiderbeklagte zeichnete schlieBlich am 4.12.1992 die
Beteiligung an der DG-Immobilienfondsgesellschaft Nr. 30 zum Nominalwert von
80.000,00 DM zzgl. 5 % Agio in H6he von 4.000,00 DM (Bl. 48 d.A.). Unter dem
28.12.1992 erklarte die DG-Bank (heute DZ-Bank) die Zeichnungsannahme und Eintra-
gungsbestatigung zur Stammnummer 30.002123 (Bl. 49 d.A.). Bei dem DG-Fonds Nr.
30 handelt es sich um einen geschlossenen Immobilienfonds, der den Erwerb und die
Verwaltung von Grundstiicken in Berlin und den neuen Bundeslandern zum Gegens-
tand hat. Bei dem Fonds handelte es sich beim Zeitpunkt des Beitritts des Drittwiderbe-
klagten um einen so genannten ,Blind-Pool“, da in dem Fonds-Prospekt noch keine
konkreten Projekte ausgewiesen waren. Konzeptionell waren fir die Gesellschafter ab
dem Jahre 1995 Ausschiittungen in Hohe von 4 % vorgesehen. Bis heute hat der DGI
30 allerdings noch keine Ausschittungen geleistet. Zu keiner Zeit entwickelte sich der
Fonds wie prospektiert. Er befindet sich seit Jahren in erheblicher wirtschaftlicher
Schieflage. Seit dem Jahre 2007 berichteten Medien darliber, dass der Fonds insol-
venzgefahrdet sei. Aus den akiuellen Rechenschaftsberichten des Fonds ergeben sich
aber keinerlei Hinweise, dass aktuell eine Insolvenz bevorstehen kénnte. Beziiglich des

Agios ist im Fondsprospekt festgehalten:

<Auf das Beteiligungskapital wird ein Agio von 5 % erhoben, das im Investitions-
plan nicht enthalten ist. Dieser Betrag ist an die Fondsgesellschaft zu zahlen und

steht zur Abdeckung weiterer Eigenkapitalbeschaffungskosten zur Verfiigung.*

Hinweise, dass dieses Agio der Beklagten zugute kommen sollte, finden sich im Fonds-
prospekt nicht. Im Investitionsplan findet sich unter ,Gesellschaftskosten® der weitere
Posten ,Marketing und Eigenkapitalbeschaffung®, der mit 8 Mio. DM ausgewiesen ist.
Wohin diese flielen sollten, wird nicht aufgeschltsselt, auch nicht, dass tiberhaupt oder
gar in welcher Héhe die Beklagte ihre unstreitig aus der Vermittlung erzielte Provision
erhalten hat. Der Prospekt diente als Grundlage des Beratungsgesprachs zwischen

dem Drittwiderbeklagten und dem Anlageberater Schéttker.

Da der Drittwiderbeklagte nur Uber Barkapital von 40.000 DM verfligte, schloss er mit
der Beklagten zudem ein Darlehen tber weitere 40.000 DM mit der Darlehensnummer
6588.940 ab, das er zur Finanzierung der Anlage aufnahm. Im Verwendungszweck des

Darlehensvertrages hiel es dann auch ,Teilfinanzierung der Beteiligung an der DG-
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Immobilienaniage Nr. 30“ (Bl. 50 d.A.). Am 7.12.1995 schloss der Drittwiderbeklagte bei
der Beklagten einen weiteren Darlehensvertrag iber 37.500,00 DM ab, der als Sicher-
heit unter anderem die Abtretung der Rechte an der DG-Immobilienanlage Nr. 30
vorsah und das Darlehen Nr. 6588.940 abldste (Bl. 52 d.A.).

Mit Schreiben vom 15.12.2010 machte der Drittwiderbeklagte gegentber der Beklagten
Schadensersatzanspriiche aus der Vermittlung des Fonds geltend. Er forderte die
Beklagte auf, bis zum 22.12.2010 den Nominalbetrag der Beteiligung, das Agio sowie
die gezahlten Darlehenszinsen zu erstatten und bot daflir der Beklagten den streitge-
genstandlichen Fonds an. Bis heute hat die Beklagte keinerlei Zahiung geleistet. Der -
Drittwiderbeklagte hat fur die auflergerichtliche Tatigkeit der Prozessbevollmachtigten

der Klagerin insgesamt 2.028,36 € entrichtet.

Die Klagerin behauptet, der Drittwiderbeklagte habe ihr seine Anspriiche gegen die
Beklagte am 15.12.2010 abgetreten (Abtretungsurkunde BIl. 143 d.A.). Der Drittwider-
beklagte habe beim Erwerb der Beteiligung praktisch keine Erfahrungen mit Finanzpro-
dukten dieser Art besessen und sein Geld bis dahin konservativ in Sparblchemn oder
als Festgeld angelegt; der streitgegensténdliche Fonds sei ihm nicht bekannt gewesen.
Sein Hauptziel sei es gewesen, mit dem eingesetzten Kapital eine moderate, aber
gesicherte Rente zu erzielen; die steuerlichen Effekte seien fir ihn ein willkommener
Nebeneffekt, aber kein Anlageziel gewesen. Die von der Beklagten fiir den Abschluss
des Anlagevertrages erhaltenen Riickverglitungen hatten mit dem Agio in Héhe von 5
% und einer weiteren Innenprovision von 3 % insgesamt 8 % der Anlagesumme um-
fasst. Weder die Tatsache als solche noch die Hohe der Riickvergitung sei dem Dritt-
widerbeklagten im Rahmen des Vertragsabschlusses mitgeteilt worden. Er hatte die
Anlage nicht erworben, hatte er gewusst, dass der Beklagten Ruckvergiitungen zuge-
flossen seien. Der Drittwiderbeklagte habe erst nach Einschaltung des Prozessbevoll-
machtigten der Klagerin erfahren, dass die Beklagte zum Abschiuss des streitgegen-
standlichen Fonds 8 % an Ruckvergitungen erhalten habe. Der Drittwiderbeklagte habe
fur die beiden Darlehen insgesamt 15.326,71 DM Zinsen gezahlt. Die vom Drittwiderbe-
klagten erzielten Steuervorteile in Héhe von 13.500,00 € seien nicht endguiltig bei ihm
verblieben, ferner seien sie nicht auBergewdhnlich hoch gewesen. Uberdies sei dem
Drittwiderbeklagten durch die Anlage in den DG-Immobilienfonds Nr. 30 ein Gewinn

entgangen. Denn das angelegte Geld hatte auf die Laufzeit von 10 Jahren Zinsen von



wenigstens 5 % p.a. erwirtschaftet, so dass die Klagerin berechtigt sei, Schadenersatz
von 4 % zwischen Uberlassung der Betrige und Rechtshangigkeit zu begehren. Der
Drittwiderbeklagte hatte bei vollumfanglicher Aufklarung von der Anlage in den Fonds
Abstand genommen und eine festverzinsliche Anlage zu 4 % Zins gewéhlt. Hilfsweise

wird darauf der Klagantrag gestitzt.

Die Klagerin beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an den Klagerin 50.784,94 € nebst 5%-Punkte Zinsen
Ober dem jeweiligen Basiszinssatz hieraus seit dem 8.1.2011 zu zahlen, Zug um
Zug gegen Ubertragung der Beteiligung am DG-Immobilienfonds Nr. 30, Stamm-
nummer 30.000 3.

Festzustellen, dass sich die Beklagte mit der Annahme der Ubertragung aller
Rechte der mittelbaren Beteiligung an der DG-Immobilienanlage Nr. 30, Stamm-

nummer 30.00: } in Annahmeverzug befindet.

Festzustellen, dass die Beklagte die Kidgerin von Ansprichen aller Art freizuhalten
hat, die in der Zeichnung der Beteiligung an der DG-Immobilienanlage Nr. 30,
Stammnummer 30.00 3 ihre Ursachen haben, insbesondere von Steuernach-
forderungen durch das zustandige Finanzamt und von Forderungen, die von ei-

nem Insolvenzverwalter oder von Dritten erhoben werden kénnen.

Die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin auflergerichtlich angefallene Rechts-
anwaltsgebiihren in Hohe von 2.028,36 € nebst 5%-Punkten Zinsen Uber dem je-

weiligen Basiszinssatz hieraus seit dem 18.2.2011 zu zahlen.
Hilfsweise beantragt die Klagerin,

festzustellen, dass die Beklagte die Klagerin von Ansprichen aller Art freizustellen
hat, die in der Zeichnung der Beteiligung an der DG Immobilienaniage Nr. 30,

-

Stammnummer 30.00! » ihre Ursache haben, insbesondere Steuernachforde-
rungen durch das zustandige Finanzamt und von Forderungen, die von einem In-

solvenzverwalter oder Dritten erhoben werden kénnen.



Die Beklagte und die Nebenintervenientin beantragen,
die Klage abzuweisen.
Widerklagend beantragt die Beklagte,

festzustellen, dass dem Drittwiderbeklagten keine Anspriche gegen die Beklagte
aufgrund der Vermittiung bzw. des Beratungsgesprachs vom 4.12.1992 bezuglich

der Beteiligung an der DG Immobilien-Anlagegeselischaft Nr. 30 zustehen.

Der Drittwiderbeklagte und die Klagerin beantragen,

die Drittwiderklage abzuweisen.

Die Beklagte behauptet, dem Drittwiderbeklagten sei es im Rahmen des Anlagege-
sprachs vorwiegend auf eine Steuerersparnis und eine ordentliche Rendite angekom-
men. Das Darlehen habe dieser aus dem einzigen Grund aufgenommen, um mit einer
darlehensfinanzierten unternehmerischen Beteiligung noch mehr Steuern zu sparen.
Der Anlageberater Schéttker, der einer der wenigen Berater bundesweit gewesen sei,
der auf Rickvergitungen bei samtlichen Vermittlungsgesprachen von DGI-Fonds
hingewiesen habe, habe auch den Drittwiderbeklagten ordnungsgemaR tber die von
der Beklagten empfangenen Rickvergitungen dem Grunde und der H6he nach aufge-
kiart. Sie selbst habe keine Unterlagen Uber die mit dem Drittwiderbeklagten vereinbar-
ten Darlehensvertrage mehr. Das Provisionsinteresse der Beklagten sei dem Drittwi-
derbeklagten bei der Zeichnung des Fonds Uberdies bewusst gewesen, zumal er frilher
als Handelsvertreter gearbeitet habe. Er hatte den Fonds auch gezeichnet, wenn er
gewusst hatte, dass die Beklagte eine Provision fur die Vermittlung erhalten hatte. Der
Drittwiderbeklagte habe insgesamt Steuervorteile in Héhe von mindestens 21.300,85 €
erhalten, da die von der Klagerin in Abzug gebrachten Schuldzinsen nicht abzuziehen
seien. Daruber hinausgehend habe der Drittwiderbeklagte einen durchschnittlichen
Steuersatz von 50 % gehabt. Die Beklagte erhebt die Einrede der Verjahrung und beruft

sich auf Verwirkung.



Entscheidungsgriinde

Die Klage ist bis auf die auBBergerichtlichen Rechtsanwaltskosten begrindet.

Der Klagerin steht der geltend gemachte Anspruch in Héhe von 50.784,94 € sowie die

Feststellungsanspriiche gegen die Beklagte zu.

Die Klagerin ist die Anspruchsinhaberin, da zwischen ihr und dem Drittwiderbeklagten
eine im Sinne des § 398 BGB ordnungsgemafle Abtretung Uber dessen Anspriiche
gegen die Beklagte vorliegt. Die Beklagte hat zwar eine solche Abtretung zwischen dem
Drittwiderbeklagten und der Klagerin zwar bestritten. Die Klagerin hat aber im Sinne des
§ 416 BGB zu beweisen vermocht, dass sie die Anspruchsinhaberin ist, da sie eine
Abtretungsurkunde mit dem Drittwiderbekiagten vom 15.12.2010 vorgelegt hat (Bl. 143
d.A.). Die Beklagte hat die Echtheit der Urkunde nicht bestritten.

Das Gber das Bestreiten der Beklagten hinausgehende Bestreiten der Drittwiderbeklag-
ten in ihrem Schriftsatz vom 23.3.2011 (Bl. 149 - 151 d.A.), welche den kompletten
tatséchlichen Vortrag der Klagerin bestritten hat, wird insoweit nicht gewertet, als sie
sich in Widerspruch zum Sachvortrag der Beklagten setzt, insbesondere was das
Beratungsgespréach zwischen dem Zeugen Schéttker und dem Drittwiderbeklagten
betrifft.

Der Klagerin steht gegentiber der Beklagten ein Anspruch gemaR §§ 280 Abs. 1 und
311 Abs. 2 BGB in H6he von 50.784,94 € wegen einer Pflichtverletzung der Beklagten



aus dem mit dem Drittwiderbeklagten geschlossenen Beratungsvertrag tGber die Anlage

des Drittwiderbeklagten in der DG-Immobilienanlage Nr. 30 im Dezember 1992 zu.

Die Beklagte und der Drittwiderbeklagte haben einen - zumindest konkludenten -
Beratungsvertrag Uber die Anlageberatung hinsichtlich der DG-Immobilienanlage Nr. 30

abgeschlossen.

Ein solcher Vertrag kommt zustande, wenn ein Anlageinteressent an eine Bank oder
einen sonstigen Berater herantritt, um sich tber die Anlage seines Vermogens beraten
zu lassen (BGHZ 100, 117, 122; BGH NJW 2004, 1868 f.; BGH, BKR 2008, 188 ff,;
OLG Minchen, Urteil vom 02.06.2008 - 17 U 5698/07). Dabei ist es ohne Bedeutung,
ob der Interessent von sich aus oder auf Initiative der Bank den Berater aufsucht
(BGHZ 123, 126 ff. = NJW 1993, 2433 ff. = WM 1993, 1455 ff.).

Die Hurden fir die Annahme eines Beratungsvertrages sind demgemaf} sehr niedrig
anzusetzen. Nach der zitierten Rechtsprechung treffen eine Bank immer bereits dann
die Pflichten aus einem Beratungsvertrag, wenn sich ein Gesprach zwischen einem
Anlageinteressenten und einem Bankberater entwickelt, in dem eine Anlageentschei-
dung thematisiert wird und zumindest den Umsténden zu entnehmen ist, dass die Bank
ihre Sachkunde im Interesse des Kunden einbringen will. Allein die bloRe Tatsache,
dass ein Beratungsgesprach stattgefunden hat, fihrt daher faktisch stets auch zur
Annahme, dass ein Beratungsvertrag geschlossen wurde. Diese Voraussetzungen sind

in dem vorliegenden Fall unproblematisch erfulit.

Die Beklagte hat auch eine aus diesem Beratungsverhaltnis ausgehende Pflicht ver-
letzt, indem sie den Drittwiderbeklagten nicht Uber die von ihr erhaltene Rickvergiitung
aufgeklart hat, die sie fir den Vertrieb der Beteiligung an dem streitgegenstandlichen

Fonds erhalten hat.



a)

Die Kammer geht nach dem vorliegenden Sach- und Streitstand davon aus, dass die
Beklagte zur Vermittlung des streitgegenstandlichen Fonds eine Rickvergiitung in
Hoéhe von 8 % der Anlagesumme erhalten hat. Diesen Sachvortrag der Klagerin hat die

Beklagte zwar ausdriicklich bestritten. Doch dieses Bestreiten ist zu unsubstantiiert.

Zwar liegt die Darlegungs- und Beweislast fur die Héhe der Rickvergiitung grundsatz-
lich bei der Klagerin. Doch hat diese erst einmal substantiiert vorgetragen, aufgrund
welcher Umsténde sie davon ausgehen kann, dass die Beklagte eine Riickvergtitung in
Hoéhe von 8 % der Anlagesumme erhalten hat. Hierzu hat sie zum einen dargelegt, dass
sich diese Gesamtsumme aus dem Agio in Héhe von 5 % der Anlagesumme und den
weiteren 8 Mio. DM fiir "Marketing und Eigenkapitalbeschaffung” ergibt. Diesen Vortrag
hat sie tiberdies durch die Zeugenaussage einer Bankenmitarbeiterin in einem anderen
"DGI-30-Verfahren" belegt, die - hier unbestritten - vor dem Landgericht in Karlsruhe
bekundet hat, ihr Institut habe eine Rickvergiitung in Héhe von 8 % der Anlagesumme
erhalten. Ferner hat die Kl&gerin einen Bericht der C&L Deutsche Revision vom
4.3.1996 vorgelegt, der auf Seite 17 ebenfalls von einer 8%igen Bonifikation an die

Vertriebsstellen ausgeht.

Diesem substantiierten Vortrag ist die Beklagte nur mit einem pauschalen Bestreiten
entgegengetreten, wobei sie zwar selbst davon ausgeht, eine Rickverglitung erhalten
zu haben und lediglich die von der Klagerin behauptete Héhe angreift. Die Beklagte
ware aber verpflichtet gewesen, dem Sachvortrag der Klagerin substantiiert entgegen-
zutreten, da ihr selbst die streitgegenstandlichen Ruckvergitungen zugeflossen sind,
sie mithin die alleinige Kenntnis Uber die H6he der Ruckvergtitungen hat und sie des-

halb in diesem Punkt die sekundare Darlegungslast trifft.

Die Beklagte verteidigt sich zwar damit, dass sie nach Ablauf der handelsrechtlichen
Aufbewahrungspflichten samtliche Unterlagen vernichtet hat. Dies befreit sie aber noch
nicht von ihrer zivilrechtlichen Darlegungs- und Beweislast. Die Beklagte hat auch nicht
auf den in der mindlichen Verhandlung vom 2.11.2011 ausdrucklich erteilten Hinweis
der Kammer reagiert und in ihrem nicht nachgelassenen Schriftsatz vom 16.11.2011

weiter substantiiert vorgetragen, weshalb ihr diesbezliglicher Vortrag nicht zu werten ist.

Um einer solchen Situation zu entgehen, in der sich die Beklagte mit ihrem ungentigen-

den Sachvortrag nunmehr befindet, hatte sie sich mit der Aufbewahrung ihrer Unterla-
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gen an den zivilrechtlichen Haftungsvorschriften orientieren miissen. Dass sie dies nicht
getan hat, ist ihr eigenes Verschulden und kann nicht der Kldgerin angelastet werden,

womit die Beklagte die Konsequenzen daraus zu tragen hat.

b)

Fur diese Beurteilung ist es unerheblich, ob der Drittwiderbeklagte das Agio zunachst
an die Fondsgesellschaft gezahlt und diese sodann der Beklagten den Betrag riickver-
gutet hat, oder ob die Beklagte sogleich das Agio fiir sich behalten und nur den reinen
Nettoanlagebetrag an die Fondsgeselischaft weitergeleitet hat. Es ist allein entschei-
dend, wovon der Kunden bei der Vornahme des Geschéftes ausging und nicht die
sodann hinter dem Rulcken des Kunden tatséchlich vorgenommene Ausgestaltung
zwischen der Bank und der Fondsgesellschaft. Nach dem eindeutigen Wortlaut des
Fondsprospektes musste der Drittwiderbeklagten davon ausgehen musste, dass das

Agio an die Fondsgesellschaft gezahlt wird.

c)

Die Rickvergltung der Fondsgesellschaft an die Beklagte war hierbei nicht unter dem
Gesichtspunkt einer sogenannten Innenprovision zu priifen, da diese eine vollig andere
Fragestellung beinhaltet als die Prifung einer Rickvergiitung. Die (eingeschrankte)
Pflicht zur Aufklarung tber die Innenprovision kniipft namlich an die Fehlvorstellung des
Kapitalanlegers tber die Werthaltigkeit der Anlage an, wahrend es bei der Offenlegung
von Ruckvergitungen darum geht, den Kunden auf eine Gefahrdungssituation, die sich
aus der eingeschrankten Unabhéngigkeit und Neutralitit des Beraters ergibt, hinzuwei-
sen (so auch Fullenkamp, NJW 2011, S. 422). Im vorliegenden Fall greift die Klagerin
gerade nicht die Werthaltigkeit des von der Beklagten vermittelten Fonds an, was die
Frage einer Innenprovision betrafe, sondern sie bemangelt, die Beklagte habe es nicht
offengelegt, dass sie von der Fondsgesellschaft fir den Abschluss eine Provision
erhalten habe, der Drittwiderbeklagte sich somit nicht sicher sein konnte, dass die
Beklagte ihre Anlageempfehlung neutral und unabhangig traf. Insofern stehen die

Begriffe der Innenprovision und der Rickvergitung sich nicht ausschlieRend gegen-
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Uiber, sondern eine Innenprovision kann auch als (unrechtméfige) Ruckvergiitung

gewertet werden, wenn die entsprechenden Voraussetzungen vorliegen.

Nach der Rechtsprechung des fur die Bankenhaftung zustandigen Xl. Zivilsenats des
Bundesgerichtshofs muss aber eine Bank, die einem Anleger Fondsanteile empfiehlt,
darauf hinweisen, dass und in welcher Héhe sie Ruckvergitungen aus Ausgabeauf-
schlagen und Verwaltungskosten von der Fondsgesellschaft erhalt. Die Aufklarung tber
die Riickvergitung sei notwendig, um dem Kunden einen insofern bestehenden Inte-
ressenkonflikt der Bank offen zu legen. Erst durch die Aufklarung werde der Anleger in
die Lage versetzt, das Umsatzinteresse der Bank selbst einzuschatzen und zu beurtei-
len, ob die Bank ihm einen bestimmten Titel nur deswegen empfehle, weil sie selbst
daran verdiene (BGHZ 170, 226, 234 = NJW 2007, 1876, Tz. 23). Diese Rechtspre-
chung wurde durch eine weitere Entscheidung des Senats vom 20.01.2009 - Xi ZR
510/07 - (NJW 2009, 1416) ausdriicklich auf den Vertrieb von geschlossenen Fonds

erstreckt.

Die vom BGH mit dieser Entscheidung (weiter) entwickelte Definition aufklarungspflich-
tiger Ruckvergiitungen stellt somit in erster Linie auf die besondere Herkunft und den
Zahlungsweg der Zuwendungen ab. Rickvergltungen sollen dadurch gekennzeichnet
sein, dass sie aus Teilen der Ausgabeaufschldge oder Verwaltungsgebiihren, die der
Kunde Uber die Bank an die Gesellschaft gezahit hat, hinter seinem Riicken umsatzab-
hangig an die beratende Bank zuriickflieRen. Diese Voraussetzungen liegen hier - wie

nachfolgend aufgefiihrt - vor.

d)

Der streitgegenstandliche Prospekt bezuglich des DG-Immobilenfonds Nr. 30 enthélt
keine hinreichenden Angaben zu der der Beklagten zukommenden Provision. In dem
dem Drittwiderbeklagten ausgehandigten Emissionsprospekt wurden auf Seite 11 zwar
auf ein Agio in Héhe von 5 % der Anlagesumme und auf Kosten fur "Marketing und
Eigenkapitalbeschaffung" in Hohe von 8 Mio. DM hingewiesen. Daraus wird aber nicht
hinreichend deutlich, dass die Beklagte bei der Anlageberatung aufgrund einer Ver-
triebsvereinbarung mit dem Fonds tatig wurde und von diesem eine umsatzabhangige

Verglitung erhielt.
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Denn die Vertragsbeziehungen des Kunden zu seiner Bank sind regelmaRig davon
gepragt, dass die Bank flir die jeweiligen Dienstleistungen vom Kunden Entgelte oder
Provisionen erhéalt, etwa Depot- oder Kontoflihrungsgebuhren sowie An- und Verkaufs-
provisionen fur den Erwerb oder die Verduferung von Wertpapieren. Demgemafl muss
der von seiner Bank beziiglich einer Geldanlage beratene Kunde nicht damit rechnen,
dass die Bank bei der Anlageberatung eigene Interessen verfolgt, weil sie z.B. wie ein
freier Anlageberater ein umsatzabhéngiges eigenes Provisionsinteresse gegentber
dem jeweiligen Fondsanbieter hat (BGH, Urt. v. 15.04.2010, Il ZR 196/09, Tz. 12 -
zitiert nach Juris; OLG Frankfurt 19 U 70/10 vom 3.11.2010 Tz. 33 - zitiert nach Juris).

Selbst wenn man annimmt, dass die Bank ihre Leistungen nicht kostenlos erbringt,
erschlief3t sich ihrem Kunden regelmafig nicht ohne weiteres, ob dies durch eine
direkte Vergutung fur jeden einzelnen Geschéftsvorgang oder im Rahmen einer Misch-
kalkulation unter Berticksichtigung ihrer Einklinfte aus sonstigen Bankgeschéaften erfolgt
(OLG Frankfurt 19 U 70/10 vom 3.11.2010 Tz. 33 - zitiert nach Juris; OLG Karlsruhe,
Urt. vom 07.05.2010 — 17 U 88/09, Tz. 41 zitiert nach Juris). Demgemal musste der
Drittwiderbeklagte auch bei Kenntnis des Emissionsprospekies nicht damit rechnen,
dass die dort genannte Vergltung fir die Eigenkapitalvermittiung und das Agio auf-
grund einer Vertriebsvereinbarung in Héhe von mindestens 5 % an die Beklagte zurlick-
floss. Daran andert auch nichts der Umstand, dass der Drittwiderbeklagte als selbstan-
diger Handelsvertreter gearbeitet hat und insofern mit Provisionszahlungen vertraut
war. Wie oben dargelegt, besteht zwischen der Bank und ihrem Kunden eine grundsatz-
lich andere Vertragsbeziehung als zwischen einem freien Anlageberater und seinem
Kunden. Daraus lassen sich keine Besonderheiten hinsichtlich des Drittwiderbeklagten

ableiten, nur weil dieser als selbsténdiger Handelsvertreter gearbeitet hat.

e)

Die Beklagte hat auch nicht Giber den Erhalt der Riickvergtitung den Drittwiderbeklagten
im streitgegensténdlichen Beratungsgesprach zwischen dem Anlageberater Schéttker
und dem Drittwiderbeklagten hinreichend aufgeklart. Eine solche Aufkldrung hat die
Beklagte zwar behauptet, konnte aber aufgrund der in der mundlichen Verhandlung

vom 2.11.2011 durchgefiihrten Beweisaufnahme nicht bestatigt werden.
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aa)

Die Aussage des Zeugen Schéttker ist in dieser Hinsicht bereits unergiebig. Zwar
bekundete der Zeuge zuné&chst, den Drittwiderbeklagten tiber Zahlungen an die Beklag-
te aus dem Agio aufgeklart zu haben. Doch hat er auf Nachfrage erklart, an das konkre-
te Gesprach mit dem Drittwiderbeklagten keine Erinnerung mehr zu haben, womit die
Kammer nicht in der Lage war festzustellen, ob im konkreten Fall eine Aufklarung

stattgefunden hat.

bb)

Soweit man davon ausgehen wollte, der Zeuge schliefle aus dem Umstand riick, dass
er stets seine Kunden lber die von der Beklagten erhaltenen Vergitungen aufgeklart
habe und es deshalb im Rahmen der Beratung des Drittwiderbeklagten ebenfalis so
gewesen sein misse, sind hieraus keine Feststellungen mit Beweiswert abzuleiten. Der
Zeuge hat namlich ebenfalls angegeben, er naturgemaf} die Kunden nicht Gber die
Rickvergiitung aus dem Agio aufgeklart zu haben, die bereits mehrmals eine Anlage
getatigt und diesbezuglich auch keine Fragen mehr gehabt hatten. Da der Drittwiderbe-
klagte aber nach den Angaben des Zeugen Schéttker gerade zu diesem Anlegerkreis
gehorte, er den Drittwiderbeklagten geradezu als "gewieft" beschrieb, kann auch kein
Automatismus aus seiner grundsétzlichen Aufklarungsbereitschaft abgeleitet werden,
dass der Zeuge den Drittwiderbeklagten im vorliegenden Fall aufgeklart hat.

cC)

Selbst wenn man entgegen den obigen Ausflihrungen davon ausgehen wollte, dass die
Aussage des Zeugen Schéttker ergiebig gewesen sei, lasst sich diese nach den

Grundsétzen der Aussagepsychologie nicht zugunsten der Beklagten werten.

Die Aussage des Zeugen Schottker ergibt fur die Kammer namlich keinen brauchbaren
Grad an Gewissheit in Bezug auf das Beweisthema, der Zweifeln Schweigen gebietet,
ohne sie ganzlich auszuschlieBen (vgl. dazu Zoller, ZPO, 28. Aufl., § 286, Rdnr. 18 -
20).
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Das Gericht folgt hierbei in standiger Rechtsprechung der wissenschaftlich bewiesenen
Annahme, nach der ein Zeuge mit seiner Aussage weder einer Grundannahme der
Glaubhaftigkeit noch der Unglaubhaftigkeit unterliegt (st. Rspr. seit BGH 1 StR 618/99
vom 30.7.1999; NJW 1999, 2746 (2747)). Von dieser Pramisse ausgehend muss das
Gericht nicht dem Zeugen nachweisen, dass er die Unwahrheit sagt. Im Gegenteil muss
der Zeuge dem Gericht hinreichend viele Anhaltspunkte liefern, aufgrund derer das
Gericht sich die Uberzeugung bilden kann, dass der Zeuge zumindest von einem

subjektiv wahren Erlebnis berichtet.

Um eine solche Feststellung treffen zu kénnen, sind die Instanzgerichte seit der Leitent-
scheidung des Bundesgerichtshofs aus dem Jahre 1999 gehalten, sich der sogenann-
ten Realkennzeichenanalyse zu bedienen (vgl. BGH a.a.0.). Diese Analysetechnik zur
Unterscheidung subjektiv wahrer von erfundenen Berichten beruht im Wesentlichen auf
der Uberlegung, dass einerseits ein Bericht aus dem Gedachtnis rekonstruiert wird,
andererseits eine (bewusst) ligende Person ihre Aussage aus dem gespeicherten
Allgemeinwissen neu zu konstruieren hat. Da es eine schwierige Aufgabe mit hohen
Anforderungen an die kognitive Leistungsféhigkeit darstellt, eine Aussage iiber ein
(komplexes) Geschehen ohne eigene Wahrnehmungsgrundlage zu erfinden und zudem
Uber langere Zeitrdume aufrechtzuerhalten, ist im zweiten Fall die Wahrscheinlichkeit
der Schilderung beispielsweise nebenséachlicher Details, sogenannter abgebrochener
Handlungsketten, unerwarteter Komplikationen oder phanomengemaBer Schilderungen
unverstandener Handlungselemente - also das Vorhandensein von Realkennzeichen -
gering. Hinzu tritt das Bemithen der ligenden Person, auf sein Gegenuber glaubwiirdig
zu erscheinen. Daher besteht die begrindete Erwartung, dass bewusst falsche Aussa-
gen nur in geringem Ausmall Selbstkorrekturen und Selbstbelastungen sowie das
Zugeben von Erinnerungsiiicken enthalten (BGH a.a.0. S. 2748).

Vorliegend enthielt die Aussage des Zeugen nicht hinreichend viele Realkennzeichen,
als dass das Gericht diese Aussage zur Grundlage seiner Entscheidung machen
konnte. Der Zeuge konnte in seiner Vernehmung keinerlei das Beratungsgesprich
begleitende Umstande mehr benennen, als dass die Kammer in der Lage gewesen
ware zu Uberpriifen, ob der Zeuge hier tatsachlich einen erlebnisbasierten Sachverhalt
wiedergegeben. Sie hatte auch nicht die Méglichkeit auszuschlieBen, dass der Zeuge
lediglich schemabasiertes Wissen im Rahmen seiner Aussage kund tat. Der Zeuge hat

weder auf Fragen nach der Héhe der Anlagesumme noch auch sonstige Fragen zu
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Begleitumstanden antworten kénnen (was aufgrund des langen Zeitablaufs auch
nachvollziehbar ist) und wurde erst in Bereichen wieder sicherer, die zu den Automa-
tismen seines Beratungsgesprachs in diesem Bereich gehodrten, wie die Frage nach
einem zusétzlichen Darlehen, um Steuereffekte erzielen zu kdnnen. Doch auch in
diesem Bereich lieR die Erinnerung des Zeugen wieder stark nach, als Einzelheiten
abgefragt wurden, die Uber die standardisierte Vorgehensweise im Rahmen eines

Beratungsgespraches hinausgingen.

Die Kammer war mithin nicht in der Lage, anhand qualitativ hochwertiger Anhaltspunkte
festzustellen, ob der Zeuge noch tatsachliche Erinnerungen an das konkrete Gesprach
bzw. die fur den Immobilienfonds Nr. 30 durchgefiihrten Aufkldrungen hat, weshalb die
Beklagte beweisfallig geblieben ist. Dieser Beweisproblematik héatte die Beklagte durch

eine schriftiche Dokumentation entgehen kénnen.

dd)

Letztlich bieibt zu bemerken, dass selbst wenn die vom Zeugen erwahnte Aufklarung im
vorliegenden Fall tatsachlich stattgefunden hatte, diese nicht ausreichend gewesen

ware.

Der Zeuge will in Bezug auf das in dem Vertrag ausgewiesene Agio seinen von ihm
beratenen Kunden jeweils mitgeteilt haben, dass darin auch die Kosten der Beklagten
enthalten seien. Eine solche Aufkldrung ware aber im Sinne der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes nicht ausreichend, da der Zeuge nicht die Héhe der von der
Beklagten vereinnahmten Ruickvergltung mitgeteilt hatte, die er - wie er im Rahmen
seiner Vernehmung angab - selbst nicht wusste. Es ist bereits vom wirtschaftlichen
Interesse der Beklagten an einem solchen Abschluss ausgehend ein anderer Ansatz,
ob aus einem Teil des Agios die der Beklagten entstandenen Kosten ausgeglichen
wirden (welche?), oder ob die Beklagte sogar noch einen liber das ausgewiesene Agio
hinausgehenden Betrag zuséatzlich erhielte. Auf dieses wirtschaftliche Interesse stelit
der Bundesgerichtshof in seiner Rechtsprechung zu unzuldssigen Ruckvergttungen

indes entscheidend ab.
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f)

Die Beklagte hat auch nicht zu beweisen vermocht, dass der Drittwiderbeklagte die
streitgegenstandliche Anlage in Kenntnis des Umstandes erworben hétte, dass die

Beklagte fur die Vermittlung der Anlage Rickvergiitungen erhalten hat.

Der Drittwiderbeklagte hat diese Behauptung der Beklagten in seiner Anhérung nach §
141 ZPO ungefragt und ausdriicklich in Abrede gestellt. Da die Beklagte keinen weiter-
gehenden Beweis fiir ihre Behauptung angetreten hat, ist sie in dieser Hinsicht beweis-

fallig geblieben.

9)

Soweit die Beklagte pauschal behauptet, fur den Drittwiderbeklagten sei allein die
Steuerersparnis relevant gewesen und er allenfalls noch Renditechancen beachtet
hatte, tragt sie auch daftr keinerlei konkrete, sich auf den Drittwiderbeklagten bezie-
hende Ankniipfungstatsachen oder Indizien vor. Indes ist selbst dann, wenn es dem
Drittwiderbeklagten vornehmlich um diese Zwecke und Effekte gegangen sein soilte, ist
noch nichts darliber ausgesagt, wie der Drittwiderbeklagte es gewertet hatte, wenn er
gewusst hitte, dass die Beklagte eine - seinen Anlagezielen entsprechende - Anlage
jedenfalls auch wegen ihres eigenen Provisionsinteresses empfohlen haitte, mithin ob er
nicht vielmehr allein wegen der Gefahr der Verfolgung eigener Interessen durch die
Beklagte von einer Zeichnung Abstand genommen hatte (OLG Frankfurt 9 U 99/09 vom
18.8.2010 Tz 49 - zitiert nach Juris). Der Drittwiderbeklagte hat vielmehr im Rahmen
seiner Anhérung im Sinne des § 141 ZPO in der mindlichen Verhandlung vom
2.11.2011 einen Erwerb der Anlage vor diesem Hintergrundwissen ausdricklich in

Abrede gestellt.

3.

Die Pflichtverletzung der Beklagten bezuglich des gemeinsamen Beratungsvertrages im
Hinblick auf die Vermittiung des DG-Fonds Nr. 30 war auch schuldhaft.
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Zwar lagen im Zeitpunkt des ersten Beratungsgesprachs im Dezember 1992 die Ent-
scheidungen des XI. Senats des Bundesgerichtshof zur Aufklarungspflicht tber Rick-
vergiitungen vom 19. Dezember 2006 (BGHZ 170, 226 ff.) und vom 20. Januar 2009 (XI
ZR 510/07, WM 2009, 405 f.) noch nicht vor. Der Xl. Senat hat aber bereits in den
Jahren 1989 und 1990 in zwei Entscheidungen (Urteile vom 28. Februar 1989 - X| ZR
70/88, WM 1989, 1047, 1051 und vom 6. Februar 1990 - X1 ZR 184/88, WM 1990, 462,
464) bei vermitteiten Warentermingeschaften heimliche Kick-back-Vereinbarungen
zwischen Anlagenvermittler und Broker missbilligt, den Vermittler zur Herausgabe der
Ruckvergutungen nach §§ 675, 667 BGB fur verpflichtet gehalten und dem Berufungs-
gericht aufgegeben, Schadensersatzanspriche nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263
StGB zu priifen. In der Literatur sind diese Entscheidungen zu Recht dahin verstanden
worden, dass die Verheimlichung der Rickvergitung nicht nur in Bezug auf die bloRe
Herausgabepflicht eine Tduschung des Kunden darstellt, sondern auch deswegen, weil
die Ruckvergitungen die Tatigkeit des Vermittlers zuungunsten des Anlegers beeinflus-
sen (vgl. Nassall, WuB IV A § 826 BGB 8.89 unter 3.; Wach, EWIR 1989, 765, 766).
Aufgrund dessen war fiir eine Bank bereits ab diesem Zeitpunkt erkennbar, dass auch
im Verhéltnis zu ihren Kunden bei der - allein in deren Interesse erfolgenden - Beratung
Uber eine Kapitalanlage eine Aufklarungspflicht Ober solche Umstande besteht, die das
Beratungsziel in Frage stellen und die Kundeninteressen gefahrden (BGH XI ZR 308/09
vom 29.6.2010 Tz. 5 - zitiert nach Juris). Die Beklagte musste daher bei Beachtung der
gebotenen Sorgfalt damit rechnen, dass eine generelle Aufklarungspflicht (ber Riick-

vergtungen bestand.

Die Aufklarungspflichtverletzung durch den bei der Beklagten angestellten Berater
Schéttker muss sich die Beklagte auch zurechnen lassen. Eine Bank muss ihren Ge-
schaftsbetrieb zum Schutz des Rechtsverkehrs so organisieren, dass bei ihr vorhande-
nes Wissen den Mitarbeitern, die fur die betreffenden Geschéaftsvorgange zustandig
sind, zur Verfiigung steht und von diesen auch genutzt wird (BGH XI ZR 586/07 vom
12.5.2009 Tz. 14 - zitiert nach Juris, vgl. auch BGHZ 135, 202, 205 ff.; Miinch-
KommBGB/Schramm, 5. Aufl., § 166 Rn. 26 m.w.N.). Danach ist hier ein vorsatzliches
Organisationsverschuiden der Beklagten gegeben, wenn sie ihre Verpflichtung zur
Aufklarung der Kunden gekannt oder zumindest fir méglich gehalten hat (bedingter
Vorsatz) und es gleichwohl bewusst unterlassen hat, ihre Anlageberater anzuweisen,
die Kunden entsprechend aufzukldren ( BGH XI ZR 586/07 vom 12.5.2009 Tz. 14 -
zitiert nach Juris; Nobbe, ZBB 2009, 93, 104, Koller, ZBB 2007, 197, 201).
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Soweit sich die Beklagte in ihrem nicht nachgelassenen Schriftsatz vom 16.11.2011
darauf beruft, der Zeuge Schoéttker habe angegeben, es sei bei der Beklagten eine
Anweisung vorhanden gewesen, die Kunden Uber erhaltene Rickvergitungen aufzukia-
ren, ist dieser Vortrag ohne Substanz. Der Zeuge konnte sich an diesen Punkt nur noch
vage in einem Nebensatz erinnern und ihn inhaltlich in keiner Weise ausgestalten, so
dass dieser Umstand aufgrund seiner Aussage nicht als feststehend angesehen werden
kann. Uberdies hat sich die Beklagte selbst im Vorfeld der Vernehmung des Zeugen
Schéttker nicht auf eine solche angeblich bestehende Anweisung berufen, geschweige

denn eine solche vorgelegt.

4.

Das Interesse der Beklagten an der durch die Fondsgesellschaft gezahiten Ruckvergi-
tung war fir den Drittwiderbeklagten auch nicht erkennbar. Eine solche Erkennbarkeit
hat der Drittwiderbeklagte im Rahmen seiner Anhérung nach § 141 ZPO ausdrickiich

abgestritten.

Das Vertragsverhaltnis zwischen dem Kunden und seiner Bank ist zudem Ublicherweise
— wie auch hier — auf Dauer gegriindet. Die Vertragsbeziehung des Kunden zu seiner
Bank ist dariiber hinaus regelmaRig davon gepragt, dass die Bank flir die jeweiligen
banktypischen Dienstleistungen vom Kunden Entgelte oder Provisionen erhalt, etwa
Depotgebiithren, Kontofuhrungsgebiihren sowie An- und Verkaufsprovision fiir den
Erwerb oder die VerauRerung von Wertpapieren. Die Anlageberatung als solche kann
sich insbesondere fiir den langjahrigen (Hausbank-)Kunden als Serviceleistung bei
bestehender Geschaftsbeziehung oder als eben kostenloses Werbeangebot fir Neu-
kunden darstellen. Anders als etwa der Anlagevermittler tritt die Bank gegenuber ihrem
Kunden als unabhangiger Finanzberater auf. Der von seiner Bank bezlglich einer
Geldanlage beratene Kunde muss deshalb nicht damit rechnen, dass die Bank bei der
Anlageberatung eigene Interessen verfolgt, weil sie zum Beispiel ein umsatzabhéngiges
eigenes Provisionsinteresse gegenuber dem jeweiligen Fondsanbieter hat. Dement-
sprechend ist es dem Bankkunden nicht ohne weiteres erkennbar, aufgrund welcher
Interessenlage die konkrete Anlageberatung erfolgt und ob sie ausschlieBlich von
seinen Interessen als Anleger bestimmt wird, wenn die Bank verdeckte Rickvergitun-
gen erhalt (OLG Brandenburg vom 31.8.2011, 4 U 89/10 - Tz. 48 - zitiert nach Juris).



19

An diesem Umstand andert auch nichts die Tatsache, dass der Beklagte zum Vertrags-
abschluss als selbstandiger Handelsvertreter gearbeitet hat. Auch vor seinem wirt-
schaftlichen Hintergrund musste er nicht davon ausgehen, dass die Beklagte fir seine

Anlageberatung nicht ihm gegeniiber ausgewiesene Provisionen erhalten hat.

Verfassungsrechtliche Bedenken unter dem Gesichtspunkt der Verletzung eines verfas-
sungsrechtlichen Vertrauensschutzes der Beklagten bestehen nicht. Eine riickwirkende

Rechtsprechungsanderung liegt - wie oben ausgefihrt - gerade nicht vor.

Der Bundesgerichtshof hat in seinem Beschluss vom 29.06.2010 (Xi ZR 308/09 -Tz. 5 -
9 zitiert nach Juris) ausflihrlich begriindet, weshalb sein Urteil vom 19. Dezember 2006
zur Aufklarungspflicht tber Rickvergitungen (BGHZ 170, 226 ff.) keine grundlegende
Weiterentwicklung der bisherigen Rechtsprechung oder gar eine richterliche Rechtsfort-
bildung darstellt, sondern lediglich eine Fortfiihrung und weitere Ausformung der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs zur Offenlegung von Interessenkollisionen der Bank
gegenuber ihren Kunden im Allgemeinen und von Rickvergiitungen im Besonderen
bedeutet die fir die beteiligten Verkehrskreise bei der gebotenen Sorgfalt bereits ab
den Jahren 1989/90 absehbar war (OLG Miinchen vom 17.10.2011, 19 U 2396/11 Tz.
39 - zitiert nach Juris).

Durch die Pflichtverletzung der Beklagten ist der Klagerin ein Schaden entstanden.

a)

Aufgrund der Beratung durch die Beklagte hat der Drittwiderbeklagte den DG-
Immobilienfonds Nr. 30 gezeichnet. Dafiir hat er unstreitig 80.000,00 DM und ein Agio
in Hohe von 4.000,00 DM aufgewandt. Zusatzlich hatte er noch Darlehenszinsen in
Hohe von 15.326,71 DM zu begleichen, so dass ihm ein Gesamtschaden in Héhe von

umgerechnet 50.784,94 € entstanden ist.
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Die Beklagte hat zwar die H&he der Darlehenszinsen bestritten. Doch auch dieses
Bestreiten ist aus den gleichen Griinden wie in Bezug auf die Hohe der von ihr erhalte-
nen Ruckverglitung als zu unsubstantiiert zurlickzuweisen. Die Beklagte als Empfange-
rin der vom Drittwiderbeklagten gezahlten Zinsen ware verpflichtet gewesen, im Rah-
men ihrer sekundéren Darlegungslast dem von der Klagerin behaupteten Anspruch
substantiiert entgegenzutreten. Dazu wére die Beklagte auch dem Grunde nach in der
Lage gewesen, da sie die Empfangerin der Zinszahlungen des Drittwiderbeklagten war.
Sie hat allerdings die von ihr erlangten Zinszahlungen unter Verweis auf die der bei ihr
vernichteten Unterlagen nicht vorgetragen oder gar belegt, so dass ihr Bestreiten aus

den oben angegebenen Griinden nicht zu werten ist.

b)

Die dem Drittwiderbeklagten tatsichlich zugekommenen steuerlichen Effekte sind im

vorliegenden Fall nicht in Abzug zu bringen.

Zwar hat die Beklagte zutreffend darauf hingewiesen, dass der Drittwiderbeklagte durch
die mit der Anlage unmittelbar verbundenen Verlustzuweisungen insbesondere in den
Jahren 1992 bis 1994 namhafte Steuervorteile erzielt hat. In diesen Fallen hat eine
Anrechnung dann stattzufinden, wenn der Anleger besonders hohe Steuervorteile
erzielt hat und deshalb anzunehmen ist, dass sich die Steuervorteile durch die Steuer-
last infolge der Ruckabwickiung der Anlage nicht gegenseitig aufheben, sondern ein
Vorteil beim Anleger verbleibt (so OLG Celle vom 3.2.2010, 3 U 225/09, UA S. 14 unter
Verweis auf BGH WM.2008, 725). Nach dem Hinweis der Kammer vom 30.5.2011 (Bl.
255 d.A)) hat die Klagerin in dieser Hinsicht weiter vorgetragen und steuerliche Vorteile
in Hohe von 13.500,00 € behauptet (Bl. 289 d.A.). Diese steuerlichen Vorteile erfiillen
aber noch nicht das Kriterium des besonders hohen steuerlichen Vorteils im Sinne der
Rechtsprechung des BGH, so dass sie im vorliegenden Fall auch nicht anspruchsmin-
dernd zu berlicksichtigen sind. Dies trifft selbst dann zu, wenn man die von der Beklag-

ten angenommene Summe von 21.300,85 € zugrunde legt.

Der von der Klagerin vorgelegten Berechnung der steuerlichen Vorteile des Drittwider-
beklagten ist die Beklagte zwar noch weitergehend entgegengetreten, doch hat sie, die
fur diesem Unstand insoweit beweisbelastet ist, keinen alternativen Sachverhalt zur

Uberprifung gestellt, nach dem das Kriterium eines besonders hohen steuerlichen
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Vorteils erfiillt ware, so dass dem Vortrag der Beklagten hatte nachgegangen werden
miussen. Dazu zadhlen auch die Ausfuhrungen der Beklagten bzw. der Streithelferin im
Hinblick auf Steuervorteile fur Rentner/Pensionare, die allgemeiner Art waren und
keinen Bezug auf den hier zu entscheidenden Fall zulieRen. Die Beklagte ware ver-
pflichtet gewesen, im Hinblick auf die mittlerweile gefestigte Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes substantiiert sowohl hinsichtlich des besonders hohen Steuervor-
teils als auch hinsichtlich des Verbleibens bei der Klagerin vorzutragen. Dies hat sie

nicht getan.

c)

Dieser Schaden ist auch kausal auf die Pflichtverletzung der Beklagten aus dem Bera-
tungsvertrag zurtickzufiihren. Bei einer fehlerhaften Anlageberatung ist bereits der
Erwerb der Kapitalanlage aufgrund einer fehlerhaften Information ursdchlich fur den
spateren Schaden, weil der ohne die erforderliche Aufklarung gefasste Anlageent-
schluss von den Mangeln der fehlerhaften Aufklarung beeinflusst ist. (BGH XI ZR
586/07 vom 12.5.2009 Tz. 22 - zitiert nach Juris). Steht wie in diesem Fall eine Aufkla-
rungspflichtverletzung fest, streitet fiir den Anleger die Vermutung autklarungsrichtigen
Verhaltens, das heil’t, dass der Aufkldrungspflichtige beweisen muss, dass der Anleger
die Kapitalanlage auch bei richtiger Aufklarung erworben hétte, er also den unterlasse-
nen Hinweis unbeachtet gelassen hitte (BGH X! ZR 586/07 vom 12.5.2009 Tz. 22 -
zitiert nach Juris, vgl. auch BGHZ 61, 118, 122; 124, 151, 159 {.; auch BGH, Urteil vom
2. Marz 2009 - il ZR 266/07, WM 2009, 789, Tz. 6 m.w.N.). Diese Vermutung aufkla-
rungsrichtigen Verhaltens gilt grundsétzlich fur alle Aufklarungsfehler eines Anlagebera-
ters, also auch fur die fehlende Aufklarung tiber Rickvergitungen (BGH X ZR 586/07
vom 125.2009 Tz. 22 - zitiet nach Juris sowie Ellenberger in Ellenber-
ger/Schéfer/Clouth/Lang, Praktiker-Handbuch Wertpapier- und Derivategeschéft Rn.
863). Die insoweit beweisbelastete Beklagte hat zwar behauptet, dass der Drittwiderbe-
klagte auch bei ordnungsgemaler Aufklarung dem von ihm gezeichneten Fonds beige-
treten ware, doch hat sie ihre Behauptung - wie oben bereits dargelegt - nicht weiter

substantiiert oder gar Beweis dafiir angetreten.
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7.
Die Anspriche der Klagerin sind auch nicht verjahrt.

Wenn sich ein Schadensersatzanspruch auf mehrere Beratungsfehler stiitzen lasst, ist
die kenntnisabhingige Verjahrungsfrist des § 199 Abs. 1 BGB fur jeden Beratungsfehler
getrennt zu beachten. Sie beginnt zu laufen, wenn der Glaubiger Umstande, insbeson-
dere wirtschaftliche Zusammenhange erkennt, aus denen sich die jeweilige Rechts-
pflicht zur Aufklarung ergibt. Dies gilt insbesondere dann, wenn ein Schuldner mehrere,
voneinander abgrenzbare offenbarungspflichtige Umstédnde verschwiegen hat (OLG
Celle vom 3.2.2010 - 3 U 225/09 - UA Seite 14). Unwidersprochen hat der Drittwiderbe-
klagte zum ersten Mal von den der Beklagten gewahrten Rickvergitungen im Bera-
tungsgesprach mit seinem Prozessbevollméachtigten in unverjhrter Zeit erfahren.
Etwaige Pflichtverletzungen, auf die sich die Beklagte und die Streithelferin beziehen
und aus dem Prospekt oder dem Risiko der Anlage stammen, lassen sich problemlos
von der verletzten Pflicht der Beklagten abgrenzen, Giber die von ihr erzielten Rickver-
gltungen aufzukidren. Eine in diesem Zusammenhang stehende Pflichtverletzung ist
ein eingestandiger Versto und unterliegt deshalb auch einer gesonderten Verjahrungs-

frist.

Einen solchen Verjahrungsbeginn Iéste auch nicht die Mitteilung Uber die Eigenkapital-
beschaffung im Prospekt aus. Die konkrete Pflichtverletzung der Beklagten - der Erhalt
der Ruckvergiitung - lasst sich gerade nicht aus dem Prospekt ablesen, so dass daraus

eben kein Verjahrungsbeginn abgeleitet werden kann.

8.
Die Anspruche der Klagerin sind auch nicht verwirkt.

Ein Recht ist dann verwirkt, wenn der Berechtigte es langere Zeit hindurch nicht geltend
gemacht und der Verpflichtete sich darauf eingerichtet hat und sich nach dem gesamten
Verhalten des Berechtigten auch darauf einrichten durfte, dass dieser das Recht nicht
mehr geltend machen werde (Palandt/ Griineberg, BGB 70. Aufl., § 242 Rn. 87). Diese
Voraussetzungen liegen hier nicht vor. Die Beklagte als die Verpflichtete ist darlegungs-

und beweisbelastet fiir die Voraussetzungen der Verwirkung (Palandt/ Griineberg, aaO.
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Rn. 96). Die Beklagte hat zu den zu einer Verwirkung fuhrenden Tatsachen, insbeson-
dere zu dem erforderlichen Zeit- und dem in der Person der Kidgerin oder des Drittwi-

derbeklagten liegenden Umstandsmoment, aber nichts vorgetragen.

V.
Der Klagerin steht der begehrte Freistellungsanspruch ebenfalls zu

Das Feststellungsbegehren ist zulassig, insbesondere besteht das erforderliche Fest-
stellungsinteresse (vgl. KG vom 4.4.2011, 24 U 81/10 - Tz. 87 - zitiert nach Juris).
Dieses liegt bereits dann vor, wenn kinftige Schadensfolgen, sei es auch nur entfernt,
méglich, ihre Art, ihr Umfang und ihr Eintritt indes noch ungewiss sind. Solche kinftigen
Schadensfolgen sind hier méglich. Dies gilt insbesondere fir von einem Insolvenzver-
walter zu erhebenden Forderungen. Der streitgegenstandliche Immobilenfonds hat noch
zu keiner Zeit seines Bestehens einen Gewinn ausgeschittet. Unwidersprochen sind in
den Medien ab dem Jahre 2007 Berichte aufgetaucht, die von einer Insolvenzgefahr-
dung des Fonds berichteten, so dass hier das Feststellungsinteresse besteht. Aber
auch die steuerlichen Anspriiche sind von diesem Freistellungsanspruch umfasst (vgl.
KG a.a.0.), womit naturlich nicht diejenigen Steuernachforderungen gemeint sind, die

der Klagerin aufgrund ihres Obsiegens im hiesigen Verfahren entstehen werden.

V.

Der Zinsanspruch ist aufgrund §§ 291, 288 Abs. 1 BGB begriindet.

Vi.

Die Beklagte befindet sich mit der Riicknahme der von der Klagerin gehaltenen Anteile
auch im Annahmeverzug gemaR § 293 BGB, nachdem der Drittwiderbeklagte sie

vorgerichtlich erfolglos zur Riickabwicklung aufgefordert hatte.
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VIl

Ein Anspruch auf Erstattung der Rechtsanwaltskosten nach MafRlgabe der Nr. 2400 VV-
RVG wegen der Anfertigung eines auRergerichtlichen Aufforderungsschreibens des

Prozessbevollméachtigten der Klagerin besteht hingegen nicht.

Es besteht kein ersatzfahiger Schaden. Ein solcher kann erst nach Verzugseintritt
entstehen und damit grundsétzlich die Kosten fir RechtsverfolgungsmaRnahmen im
Wege des Schadensersatzes erstattet verlangt werden. Dabei sind nur solche Kosten
erstattungsfahig, die aus der Sicht des Geschadigten zur Wahrnehmung seiner Rechte
sowohl zweckmaRig als auch erforderlich sind (BGH Z 127,348 (349)). Vorliegend
begrundete das Aufforderungsschreiben des Prozessbevolimachtigten der Kldgerin vom
15.12.2010 aber gerade erst den Verzugseintritt, so dass dieses nicht unter die Voraus-
setzungen féllt, nach denen ein ersatzfahiger Schaden gegen den Beklagte entstanden

ist.

VIIL
Die Drittwiderklage der Beklagten ist zulassig, aber unbegriindet.

Wie der Bundesgerichtshof in seiner Grundsatzentscheidung vom 13.06.2008 - V ZR
114/07 - in einem dem hiesigen Sachverhalt vergleichbaren Fall entschieden hat, sind
Drittwiderklagen gegen den Zedenten dann zuldssig, wenn der mit der Widerklage
verfolgte Anspruch sich auf den mit der Klage verfolgten Anspruch bezieht (BGH a. a.
O. Tz. 24 - zitiert nach Juris). Die Aufspaltung in zwei Prozesse, namlich einmal den der
Klagerin gegen die Beklagte auf Schadensersatz und den der Beklagten gegen den
Drittwiderbeklagten auf negative Feststellung, dass diesem keine Anspriche zustehen,
brachte prozesstkonomisch keine Vorteile, sondern nach Ansicht des Bundesgerichts-
hofs nur Mehrbelastungen und zudem das Risiko einander widersprechender gerichtli-
cher Entscheidungen (BGH a. a. O., Tz. 28).

Fir solche Drittwiderklagen ist auch das Feststellungsinteresse in dem Fall zu bejahen,
dass sich der Drittwiderbeklagte nach der Abtretung keiner eigenen Anspriiche mehr
berihmt (so BGH a. a. O., Tz. 31).
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Streitgegenstand der Drittwiderklage ist aber die Behauptung der Beklagten, dass dem
Drittwiderbeklagten vor der Abtretung bereits keihe eigenen Schadensersatzanspriche
zugestanden hatten. Aus den vorstehenden Ausfiihrungen der Kammer zur Klage ergibt
sich aber gerade, dass zu Gunsten des Drittwiderbeklagten solche Anspriche bestan-

den, weshalb die Drittwiderklage abzuweisen war.

IX.
Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 91 Abs. 1, 101 ZPO.

Die Entscheidung uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit findet ihre Grundlage in § 709
Satz 1 ZPO.

X

Zwingende Griinde, die mundliche Verhandlung im Sinne des § 156 Abs. 2 ZPO auf-
grund des nicht nachgelassenen Schriftsatzes der Beklagten vom 16.11.2011 wieder-
zuerdffnen, liegen nicht vor. Ein Grund, dies im Sinne des § 156 Abs. 1 ZPO zu tun, ist

ebenfalls nicht ersichtlich.

Dr. Rass



