Abschrift

Landgericht Géttingen Verkindet am:
Geschifts-Nr.: 29.01.2013
9 0 95/11

Buhre, Justizsekretarin
als Urkundsbeamtin der Geschéﬂsszeu_e

Im Namen des Voikes!

Urteil

In dem Rechtsstreit A 4
der Frau _ Q ; =
Klagerin

Prozessbevollméchtigte: Rechtsanw. RSCW Dr. Michael Schulze, Rickertstraie 25,

97421 Schweinfurt,
Geschaftszeichen: 09/10633

gegen

Volksbank Géttingen eG, vertreten durch den Vorstand Ralf O. H. Kahler,

Kurze GeismarstraBe 2, 37073 Géttingen,
Beklagte

Prozessbevolimachtigte: Rechtsanw. GenoRechtAnwilte. Hannoversche StraBe 149,

30827 Hannover,
Geschaftszeichen: 902/1 1P0O32-wia

1. DG Anlage Gesellschaft mbH venr.d.d.GF Martin Frasdorf u. Bernhard Wade,
HahnstraBe 31-35, 60526 Frankfurt am Main,

2. DZ Bank AG - Deutsche Zentral-Gen.-Bank vertr. d. d. Vors. Welfgang Kirsch,

Platz der Republik, 60265 Frankfurt am Main,
Streitheiferinnen

Prozessbevollméchtigte Zu 1, 2: Rechtsanw. White & Case LLP,

Bockenheimer Landstrafie 20, 60313 Frankfurt/M.,
Geschaftszeichen: 7147454-0001 .SOL.mnp

wegen Schadensersatz

hat die 9. Zivilkammer des Landgerichts Géttingen auf die mundliche Verhandlung vom
11.12.2012 durch den Vorsitzenden Richter am Landgericht Kattler als Einzelrichter

fir Rec ht erkannt:

Das Versdumnisurteil des Landgerichts Géttingen vom 31.05.2011 wird teilweise
aufgehoben.
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Die Beklagte wird verurteilt, an die Kldgerin 69.233,57 EUR zuziiglich Zinsen
in Hohe 4% seit dem 18.09.2009 zu zahlen Zug um Zug gegen Abtretung
samtlicher Rechte aus den Treuhandvertrigen mit der DG Bank Deutsche
Genossenschaftsbank Aktiengesellschaft zu Stammnummern 26.0 " und
300 7.

Es wird festgestellt, dass die Beklagte mit der Annahme der Abtretung der
Rechte aus den vorgenannten Treuhandvertrigen im Verzug ist.

Im Ubrigen wird das Versdumnisurteil mit der MaBgabe aufrechterhalten, dass
sich die weitere Vollstreckung nach diesem Urteil richtet.

Die durch die Sdumnis der Kidgerin im Termin vom 31.05.2011 veranlassten Kos-
ten tragt die Kldgerin. Von den iibrigen Kosten des Rechtsstreits tragen die
Klédgerin 44% und die Beklagte 56%. Die durch die Streithilfe entstandenen Kos-
ten trégt die Klidgerin zu 44%; im Ubrigen tragen die Streithelferinnen ihre Kosten
selbst.

Das Urteil ist gegen Sicherheitsleistung in Héhe von 110% des jeweils zu
volistreckenden Betrages vorldufig volistreckbar.

Der Wert des Streitgegenstandes wird auf 123.430,51 EUR festgesetzt
(Antrag zu 1: 96.332,04 EUR + Hilfsantrag [§ 45 Abs. 1 S.2 GKG] 27.098,47 EUR;
Antrag zu 2. und 3. ochne Ansatz).

Tatbestand

Die Parteien streiten um Schadensersatzanspriiche im Zusammenhang mit einer
Kapitalanlage, die die Klagerin aus abgetretenem Recht ihres Ehemannes, des Zeugen
Kettler, geltend macht.

Der Zeuge [ zeichnete am 11.12.1990 eine Treuhandbeteiligung ber 100.000 DM
zuzuglich 5% Agioc an der DG-Immoabilien-Anlagegeselischaft Nr. 26, einem ge-
schiossenen Immobilienfonds, wobei er einen Teilbetrag in Héhe von 25.000 DM durch
ein zu diesem Zweck aufgenommenes Darlehen der Beklagten finanzierte, fur dessen
Riickzahlung er 30.909,10 DM aufwenden musste. Am 10.11.1992 zeichneten der
Zeuge und die Kidgerin gemeinsam eine weitere Treuhandbeteiligung Gber 50.000 DM
zuzuglich 5% Agio an der DG-Immobilien-Anlagegeselischaft Nr. 30. Die Beklagte
erhielt fir die Vermittlung der Anlage jeweils das auf das Beteiligungskapital erhobene
Agio in Hohe von 5%, woriiber sie den Zeugen HEr bzw. die Klagerin nicht
informierte. Ob den Anlageentscheidungen jeweils Beratungsgesprache mit Mitarbeitern
der Beklagten vorangingen, ist zwischen den Parteien streitig; unstreitig hingegen hatte
der Zeuge Wl zuvor jeweils Anlageprospekte durch Mitarbeiter der Beklagten
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ausgehandigt erhalten und die beabsichtigte Anlage zuhause mit der Klagerin
besprochen, bevor er die Beteiligungen zeichnete.

Der Zeuge |igigg erhielt in der Folgezeit Ausschiittungen aus dem DGI-Fonds Nr. 26 in
Ho6he von insgesamt 28.000 DM (=14.316,17 EUR). der DGI-Fonds Nr. 30 nahm keine

Ausschittungen vor.

Mit schriftlicher Vereinbarung vom 10.02.2011 (K 11 ) trat der Zeuge -y dec hm
zustehenden Schadensersatzanspriiche gegenuber der Beklagten aufgrund der ,erfolg-
ten Vermittiung der DGI-Fonds Nr. 26 und Nr. 30 sowie der zur Teilfinanzierung

aufgenommenen Darlehen” an die Klagerin ab.

Mit ihrer am 22.04.2010 zugesteltten Klage begehnt die Klagerin zunachst die Zahlung
der Nominalanlagebetrage (100.000 + 50.000 DM) zuzuglich des jeweils geleisteten
Agios (5.000 + 2.500 DM) und der Darlehenskosten (30.809,10 DM), insgesamt mithin
96.332,04 EUR (= 188.409,10 DM), wobei sic die Forderung hilfsweise auf einen
angeblichen Anspruch wegen entgangenen (Anlage-} Gewinns aus einer Alternativ-
anlage des Nominalkapitals stitzt, Zug um Zug gegen Rickubertragung der Be-
teiligungen; ferner begehrt sie insoweit Feststellung des Annahmeverzuges und die
Erstattung vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten.

Die Kiagerin behauptet, dass beide Beteiligungen aufgrund vorangegangener, in der
Bovender Filiale der Beklagten mit dem Zeugen - gefiihrter Anlageberatungsge-
sprache gezeichnet worden seien, wobei der Zeuge R a's Mitarbeiter der Be-
klagten die Beratungen vorgenommen habe. Die Klagerin meint, die Beklagte sei des-
halb zur ungefragten Offenbarung des Erhalts der Agiozahlungen verpflichtet gewesen.
Sie behauptet, der Zeuge [k habe den Zeugen (i aver die Beteiligungen auch
im []brigen nicht ordnungsgemaB aufgekiart. So habe er verschwiegen, dass die
Beklagte insgesamt jeweils eine Vergutung in Hohe von mindestens 8% der
Beteiligungssummen erhaiten habe. Auch sei dem Zeugen -wader im Jahre 1990
noch im Jahre 1992 erlautert worden, dass es sich um eine unternehmerische
Beteiligung handele, die das Risiko eines Totalverlusts oder einer Nachschusspflicht
berge. Dem Zeugen Hl sei mitgeteilt worden, dass die Beteiligung ohne Probleme
wieder verauBert werden konne, und verschwiegen worden, dass ein tatsachlich
funktionierender Zweitmarkt fiir lene Fondsanteile nicht vorhanden gewesen sei. Die
fehlenden Informationen ergaben sich auch nicht aus den ausgehandigten Emissions-
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prospekten. Der DG-Fonds Nr. 30 sei im Prospekt zudem unzutreffend nicht als ,Blind
Pool" dargestellt worden; auch sei nicht Gber das negative Ergebnis des
Prospekichecks durch ,Kapital-Markt intern* vom 09.10.19892 aufgeklart worden. Die
Kiagerin behauptet, der Zeuge Wil hatte die Beteiligungen nicht abgeschlossen,
wenn ihm der nicht offenbarte Provisionszufluss an die Beklagte bekannt gewesen
ware. Vielmehr hatten er und die Kiagerin bei ordnungsgemaBer Aufklarung eine Al-
ternativanlage gewéhlt, die mindestens einen Jahreszinsertrag von 4% erbracht hatte:
demgemal ergebe sich aus dem jeweils eingesetzten Eigenkapital iiber die bisher
vergangene Zeit ein weitere Anspruch auf entgangenen Gewinn uber 53.526,69 EUR,
auf welchen der geltend gemachte Hauptanspruch hilfsweise gestitzt werde.

Nachdem die Kiagerin im Termin vom 31.05.2011 keinen Antrag gestelit hat, hat die
Kammer auf Antrag der Beklagten mit Versiumnisurteil vom selben Tage, dem Pro-
zessbevollmachtigten der Klagerin am 10.06.2011 zugestellt, die Klage abgewiesen.
Hiergegen hat die Klagerin mit am 22.06.2011 eingegangenem Schriftsatz Einspruch
eingelegt. Die Beklagte hat der DG Anlage-Gesellschaft mbH (Streithelferin zu 1.) und
der DZ Bank AG (Streithelferin zu 2.) den Streit verkiindet, die daraufhin dem Rechts-
streit auf Seiten der Beklagten bsigstreten sind.

Die Kiagerin beantragt nunmehr,
das Versaumnisurteil vom 31.05.2011 aufzuheben und

1. die Beklagte zu verurteilen, an die Kiagerin 96.332,04 EUR nebst 5%-Punkten
Zinsen (ber dem jeweiligen Basiszinssatz hieraus seit 18.09.2009 zu zahlen

Zug um Zug gegen Ubertragung der Beteiligungen des o
G - DG! 30, Stammnummer 30.( sowie DGI Nr. 28,

Stammnummer 26.0; .
2. festzustelien, dass die Beklagte in Annahmeverzug befindet,

3. die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin auBergerichtlich angefallene
Rechtsanwaltsgebiihren in Hohe von 2.118,44 EUR nebst 5%-Punkten Zinsen
uber dem jeweiligen Basiszinssatz hieraus seit Rechtshangigkeit zu zahien.

Die Beklagte und die Streithelferinnen beantragen,

das Versaumnisurteii vom 31.05.2011 aufrechl zu erhaiten.
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Die Beklagte und beide Streithelferinnen bestreiten mit Nichtwissen, dass Mitarbeiter
der Beklagten bezuglich der streitgegenstandlichen Anlagen Beratungsgespriche
gefuhrt hatten. Sie meinen, die von der Beklagten empfangenen Provisionen seien aus
Rechtsgrunden nicht aufklarungspfiichtig gewesen; zudem fehle es an der Kausalitat fir
den geltend gemachten Schaden; sie behaupten hierzu, dass der Zeuge g und die
Klagerin die Anlagen mit Sicherheit auch bei Kenntnis der Provisionshdhe gezeichnet
hatten, da sie in erster Linie Steuererspamisse hatten erzielen wollen, die hier ein
Vielfaches der Provision betragen hatten. Sie erheben sowohl gegenuber der
behaupteten Nichtaufklarung (ber Rickvergltungen wie auch gegeniber der
Behauptung unzulanglicher Risikoaufkidarung die Einrede der Verjahrung.

Die Beklagte behauptet, der Zeuge [#sei im Jabr 1990 nicht in der Filiale in
Bovenden beschaftigt gewesen und kénne schon deshalb den Zeugen - nicht be-
raten haben. Sie behauptet weiter, dass es selbst dann, wenn eine Anlageberatung
erfolgt sein solite, es jedenfalls an einer Interessenkollision bei ihren hieran mit-
wirkenden Mitarbeitern gefehit habe, da ihnen nicht bekannt gewesen sei, ob die Be-
klagte Provisionen erhiell. Soweit eine Aufklarungspflicht gleichwohl bestanden haben
solite, beruft sich die Beklagte zudem auf einen unvermeidbaren Rechtsirrtum.

Die Streithelferinnen meinen, die Anlageprospekte seien fehlerfrei; insbesondere klére
er fehlerfrei Gber die Innenprovisionen und Eigenkapitalbeschaffungskosten auf; die von
der Beklagten empfangene Provision sei rechtlich als Innenprovision einzuordnen, so
dass weder in den Prospekten noch im Rahmen einer etwaigen Anlageberatung eine
Verpfiichtung der Beklagten bestanden habe, ungefragt auf Erhalt und Hohe der
Provision hinzuweisen. Zumindest sei ein auf die Nichtaufklarung hieriiber gestutzter
Schadensersatzanspruch verjahrt, hilfsweise verwirkt, Die Prospekte hatten dem
Zeugen - Kenntnis von den Eigenkapitalbeschaffungskosten vermittelt: eine
etwaige Fehivorstellung, dass die Beklagte gleichwohl keine Provision erhalten habe,
sei als grob fahridssige Unkenntnis i.S.d. § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB einzuordnen. Die
Streithelferinnen machen weiter geltend, in beiden Prospekten seien die Anlagerisiken
volistandig und zutreffend dargestellt; dabei habe auf ein Totalverlustrisiko nicht

ausdricklich hingewiesen werden missen.

Zur Schadenshohe meinen die Beklagte und die Streithelferinnen, dass sich die Kla-
gerin die durch den Zsugen -erzielten Steuervorteile anspruchsmindernd entge-
gen halten lassen musse. Der Zeuge l-habe allein Verlustzuweisungen in Héhe
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von 46.635,86 EUR (DGI Nr. 26) sowie 28.223,58 EUR (DGI Nr. 30) erhalten, wodurch
er Steuersparnisse in halftiger Hdhe von 37.4000 EUR erzielt habe. Es komme hinzu,
dass im Falle der Rickabwickiung des Mitunternehmeranteils an der
Personengesellschaft die Steuerbeginstigung des § 16 Abs. 4 EStG Anwendung finde
und damit der Freibetrag von 45.000 € gemaR § 16 Abs. 1 Nr. 2 iV.m. Abs. 3 Satz 1
EStG sowie der ermaBigte Steuersatz geméaB § 34 Abs. 3 i.V.m. Abs. 2 Nr. 1 EStG von
15%. Insgesamt seien daher auBergewohnliche hohe Steuervorteile erzielt worden, so
dass sie bei der Schadensermittiung im Wege des Vorteilsausgleichs anzurechnen
seien. Ein Anspruch auf entgangenen Gewinn bestehe nicht. Die auBergerichtlichen
Rechtsanwaltsgebuhren seien nicht erstattungsfahig, da es sich nicht um eine
ersatzfahige auBergerichtliche Tatigkeit gehandelt habe; dem Klagervertreter sei bereits
ein unbedingter Klageauftrag erteilt gewesen, als er erstmals tatig geworden sei. Im
Ubrigen seien die Gebiihren auch Gbersetzt.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Vorbringens der Parteien und der Streithelfe-
rinnen wird auf die gewechsellen Schriftsatze nebst Anlagen erganzend Bezug

genommen.

Es ist Beweis erhoben worden durch Vernehmung der Zeugen [JJiR~d AR We-
gen des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf die Sitzungsniederschrift vom
11.12.2012 Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Kiage ist nur zum Teil begriindet. Der Kidgerin steht aus abgetretenem
Recht ein Anspruch auf Rlckzahlung der zum Erwerb der Beteiligungen unmittelbar
bzw. — zur Rickgewahr des Finanzierungsdarlehens — mittelbar eingesetzten Betriage
einschlieBlich der Agien abziiglich der aus den Anlagen empfangenen Ausschittungen
Zug um Zug gegen Ubertragung der Beteiligungsrechte zu; insoweit ist auch
Annahmeverzug eingetreten. Hingegen bestehen die geltend gemachten Anspriche auf
Ersatz entgangenen Anlagegewinns und Ersatz vorgerichtlicher Anwaltskosten nicht.



Die Bekiagte haftet dem Grunde nach ninsichtlich beider Beteiligungen wegen
Verletzung der vertraglichen Pflichten aus einem Anlageberatungsvertrag (pVV bzw. §

280 BGB).

1.) Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme bestehen keine verninftigen Zweifel
daran, dass der Zeuge i vor beiden Zeichnungen von Mitarbeitern der Beklagten
beraten worden ist und hierdurch jeweils konkludent Anlageberatungsvertriage

geschlossen worden sind.

Bei der Anlageberatung zieht der Kapitalanleger einen unabhéngigen individuelien
Berater hinzu, weil er selbst keine ausreichenden wirtschaftiichen Kenntnisse und erst
Recht keinen geniigenden Uberblick aber die wirtschaftlichen Zusammenhéange hat.
Vom Anlageberater, dem der Anleger weitreichendes persénliches Vertrauen
entgegenbringt, erwartet der Anleger nicht nur Informationen tber Tatsachen, sondem
Insbesondere deren fachkundige Bewertung und Beurteilung unter Berucksichtigung
seiner personlichen Verhaltnisse. Demgegeniiber werden bei der Anlagenvermittiung
regeimaBig nur Auskinfte erwarlet, wobei der werbende und anpreisende Charakter
der Informationen sowie der geringere Erwartungshorizont des Anlageinteressenten zu
berlicksichtigen sind (vgl. im Einzeinen Heimann/Edelmann in Assmann/Schiitze,
Handbuch des Kapitalaniagerechts, 3. Auflage 2007, § 4 Randnummern 2ff.). Dabei ist
es far den Anlagebaratungt.svemag selbstverstandlich nicht Voraussetzung, dass die
Initiative vom Anleger ausgeht; vielmehr kann ein solcher Vertrag in gleicher Weise
dadurch zustande kommen, dass zunachst der Berater an den Kunden herantritt und
eine Anlageempfehiung anbietet. Bietet im Rahmen einer bereits bestehenden
Geschéftsbeziehung eine Bank ihrem Kunden eine bestimmte Anlage an und weist sie
dabei gar auf die besondere Eignung der Anlage gerade fiir die personlichen
Verhaitnisse des Kunden hin, wird darin regelmaBig das Angebot auf Abschiuss eines
Anlageberatungsvertrages liegen, denn aufgrund der Geschafisbeziehung besteht ein
besonderes Vertrauen des Kunden gegenuber der Bank, von der er weiB, dass sie zum
einen in Anlagefragen sachkundig ist und zu dass sie zum anderen néheren Einblick in
seine finanziellen Verhaitnisse hat, so dass der Kunde eine echte Beratung erwartel
und dies der Bank bzw. deren Mitarbeitern auch erkennbar ist. Lasst sich der Kunde
daraufhin von der Bank tber das Anlageprodukt naher unterrichten, kommt nach dem
objektiven Inhalt der beiderseitigen - konkludenten - Erklarungen  ein
Anlageberatungsvartrag zustande (so auch BGHZ 123, 126).
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So verhielt es sich auch hinsichtlich der beiden streitgegensténdlichen Anlagen. Der
Zeuge g hat plausibel und uberzeugend geschildert, dass er gegen Ende des
Jahres 1990 in den Filiairaumen der Volksbank in Bovenden von dem im dortigen
.Glaskasten® sitzenden Hauptstelienleiter angesprochen worden sei, ob er nicht etwas
mit seinem Geld tun wolle, und ihm dann den DGI Nr 26 als Anlageprojekt in
Immobilien in den neuen Landern empfohlen und einen Prospekt hieriber ausgehandigt
habe. Das Gesprach - nach seiner Erinnerung mit dem Zeugen P gefinrt — habe
ca. 20 Minuten gedauert, hiervon hatten sich vielleicht 10-15 Minuten um die Anlage
gedreht. Vorher habe er bei der Volksbank noch keine Anlagen gehabt; von dem DGI
Nr. 26 habe er keine Vorkenntnisse gehabt, sondern nur aligemein aus der Zeitung
davon erfahren, dass Investitionsméglichkeiten in Immobilien in den neuen Landern
seinerzeit ein Thema war. Zwar hat der Zeuge -demgegenaber angegeben, erst
1992 die Geschaftsstelle in Bovenden dibernommen und erst dann den Zeugen -
kennengelemt zu haben, was aufgrund des beklagtenseits vorgelegten Beschlusses zur
Umbesetzung jener Geschaftsstelle vom 21.07.1992 (Anlage B19) bestatigt wird. Dies
erschittert aber nicht die Uberzeugungskraft der Schilderung des Zeugen -:
vielmehr ist davon auszugehen, dass dieser lediglich einer Fehlerinnerung hinsichtlich
des Gesprachspartners unterliegt, was infoige des langen Zeitablaufes und des ab 1992
langjahrigen Kontakts zum Zeugen -allemal verstandlich ist. Auch dass der
Zeichnungsschein die handschriftliche Ortsangabe ,Gottingen" tragt, spricht nicht
durchgreifend gegen die Schilderung des Zeugen . oa dieser seinerzeit in
Gottingen beruflich tatig war und gegebenenfalls den Vordruck dort ausgefillt haben
mag. Fur die Glaubwiirdigkeit des Zeugen Sl hinsichtlich des Erinnerungskerns
spricht hier, dass er - trotz Kenntnis davon, dass die Beklagte darauf hingewiesen
hatte, dass der Zeuge -m Jahre 1990 noch nicht in Bovenden beschaftigt war —
dabei blieb, dass seiner Erinnerung nach Herr - der Gesprachspartner gewesen
sei, und dass er insbesondere auch auf Vorhalt des Zeichnungsscheins und Frage nach
dem Mitarbeiter - dessen Name auf dem Zeichnungsschein als Berater vermerkt
ist, nicht ,zugegriffen® und diesen als méglichen Berater bezeichnet hat, sondem
angegeben hat, diesen eher mit anderen Geschaftskontakten in Zusammenhang zu
bringen. Dieses Aussageverhalten wirkte auf die Kammer vor dem Hintergrund, dass es
sich um lange zurickliegende, in der Erinneruhg gewiss verblasste Ereignisse handelte,
aufrichtig und redlich um Wahrheit bemiiht. Auch aufgrund des in der Beweisaufnahme
vom Zeugen - gewonnenen personlichen Eindrucks schlieBt die Kammer aus,
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dass er entgegen seinen Angaben nicht seitens der Beklagten den Fonds DGI Nr. 26
vorgestellt und empfohlen bekommen haben sollte, sondern bei der Volksbank lediglich
seine vorgefasste Entscheidung zur Zeichnung - ohne Inanspruchnahme einer

Anlageberatung - umgesetzt hatte.

Hinsichtlich des Jahres 1982 hat der Zeuge -bekundet. dass er dem Zeugen
Kettler den DGI Nr. 30 angeboten habe, weil der Zeuge P aufgrund seines
Einkommens und Vermdgens fir diesen Fonds, der sowohl als Anlage interessant
gewesen sei als auch zur Steuerersparnis gesignet gewesen sei, als Anleger in Frage
gekommen sei. Es habe sich sodann ein Gesprach angeschlossen, in dessen Rahmen
auch der Prospekt ausgehédndigt worden sei. Der Zeuge - habe dabei sinngemas
geauflert, so etwas schon gezeichnet zu haben und das Anlagemodell zu kennen. Auch
der Zeuge (i hat hierzu bekundet, in ganz ahnlicher Weise wie 1990 in der Filiale
angesprochen worden zu sein. Ausgehend von diesen Bekundungen unterliegt es
keinem Zweifel, dass seinerzeit ebenfalls ein Anrageberatungsvertrag geschlossen

wordean ist.

Die Kammer schlieBt dabei auch aus, dass es in Wahrheit nur ein einziges
Beratungsgesprach, namlich im Jahre 1992, gegeben hat, und dass dies der Grund
dafur ist, dass der Zeuge- sich nur an Herm-als Gesprachspartner erinnert
und die Ablaufe in beiden Jahren als nahezu identisch dargestelit hat. Es ist namilich
durchaus wahrscheinlich, dass die Situationen in ihrem Ablauf sehr ahnlich gewesen
sind, namlich die regelmaBige persénliche Anwesenheit des Zeugen l. in den
Filialrdumen jeweils dazuy genutzt worden ist, ihm Anlagevarschlage zu unterbreiten, die
wegen der GroBenordnung  der in Betracht  kommenden Anlagebetrage
erwartungsgemas eher im direkten personlichen Kontakt eingeleitet werden diirften als
beispielsweise durch werbende Telefonanrufe, die oft als aufdringlich oder unserits

empfunden werden.

2.) Die aus diesen Beratungsvertragen herrlihrenden Pflichten haben die Mitarbeiter
der Beklagten, die die Beratung des Zeugen - vorgenommen haben, dadurch
verletzt, dass sie den Zeugen nicht Gber die an die Beklagte flieBende Rickvergiitung
aufgeklart haben.
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Nach der hochstrichteriichen Rechtsprechung ist eine Bank aus einem
Anlageberatungsvertrag verpfiichtet, iiber die von ihr vereinnahmte Rickvergutung aus
offen ausgewiesenen Vertriebsprovisionen ungefragt aufzukiaren (BGH WM 2012, 1337
m.w.N.). Aufklarungspflichtige Rickvergitungen sind - regelmaBig umsatzabhangige -
Provisionen, die im Gegensatz zu versteckten Innenprovisionen nicht aus dem
Anlagevermdgen, sondern aus offen ausgewiesenen Provisionen wie zum Beispiel
Ausgabeaufschidagen und Verwaltungsvergitungen gezahit werden, deren Ruckfluss an
die beratende Bank aber nicht offenbart wird, sondern hinter dem Rucken des Anlegers
erfolgt; hierdurch kann beim Anleger zwar keine Fehlvorstellung Uber die Werthalligkett
der Anlage entstehen, er kann jedoch das besondere Interesse der beratenden Bank an
der Empfehlung gerade dieser Anlage nicht erkennen (BGH aa0., BGH WM 2011,
925). Derartige aufklarungspflichtige  Rickvergitungen, nicht etwa bloBe
Innenprovisionen, wie die Beklagte und die Streithelferinnen meinen, lagen im
konkreten Fall vor. Die Beklagte erhielt unstreitig das Agio in Hohe von 5% von der
Anlagegeselischaft, nicht unmittelbar und sogleich vom Anleger, so dass es sich um
einen Provisionsriickfluss aus offen ausgewiesenen Vertriebskosten handelte; unstreitig
ist der Zeuge ([ nhieriber auch nicht mondlich informiert worden. Das
Prospektmaterial, welches dem Zeugen- vor der Zeichnung uberlassen wurde,
konnte diese Aufklarung schon deshalb nicht leisten, weil darin nicht mitgeteilt wurde,
dass die jeweils beratende und die Zeichnung vermitteinde Bank das Agio bekommt.
Fur eine Aufkidrung mittels Prospekt ware indes erforderlich gewesen, dass in diesem
die beratende Bank als Empféngerin der der Hohe nach korrekt angegebenen
Vertriebsprovisionen ausdricklich genannt ist (BGH WM 2012, 1337 mw.N ).

Soweit die Beklagte und die Streithelferinnen sich demgegenuber auf das Ureil des
BGH vom 03.06.2011 (BB 2011, 1035) berufen, wonach bei einem offen
ausgewiasenen Agio flir den Anleger klar erkennbar sei, dass hieraus
Vertriebsprovisionen gezahit werden, an denen sein Anlageberater partizipiere, so dass
dem Anleger der mogliche Interessenkonfliki seines Beraters bewusst sei und es
deshalb Sache des Anlegers sei, gegebenenfalls nach der Hohe der Provision zu
fragen, geht dies fehl. Denn diese Entscheidung befasst sich gerade nicht mit den
Aufklarungspflichten beratender Banken, um dies es vorliegend geht, sondern mit den
Pflichten freier Anlagenberater. (Nur) bei diesen muss der Anlageinteressent von
vornherein damit rechnen, dass — sofern fiir die Anlage der Anfall von Vertriebskosten
bzw. -provisionen ausgewiesen ist — auch der Anlageberater hieran verdient; hingegen



11

vereinnahmen Banken im Geschaftskontaki mit Kunden auf vielfaltige Weise Gebihren
fur ihre Tatigkeit, so dass sich auch ohne Forderung einer direkten Vergiitung fiir eine
Anlageberatung dem Kunden keineswegs der Schluss aufdrangen muss, die Bank
erhalte den wirtschaftlichen Gegenwert der Beratung aus Vermittlungsprovisionen.
Vielmehr kann ein Bankkunde ohne weiteres davon ausgehen, dass sich die
erbrachten Beratungsleistungen wirtschaftlich mit aus den sonstigen Entgelten wie
KontofUhrungs- und Depotgebiihren etc. tragen.

SchlieBlich durfte der Hinweis auf die Rdckvergutungen bei der Beratung im Jahre 1992
auch nicht etwa deshalb unterbleiben, weil nach Auskunft des Zeugen Ao zeuge
P sinngemaB geduBert haben soll, so etwas schon gezeichnet zu haben und das
Anlagemodell zu kennen. Derartigen AuBerungen kann jedenfalls nicht der Verzicht auf
ungefragt zu gebende Auskinfte beigelegt werden. Denn sie belegen allenfalls, dass
sich ein Anleger informiert fuhit, besagen aber nichts dariiber, ob er tatsachlich bereits
in der geschuldeten Weise informiert worden ist. Im Ubrigen lasst sich der angeblichen
AuBerung bei unbefangener Betrachtung auch keine umfassende Kenntnis der
Anlagerisiken und sonstigen fir die Anlageentscheidung wesentlichen Umstinde

entnehmen.

3.) Die Pflichtverletzung war auch schuldhaft. Das Verschulden der Beklagten wird
gemal § 280 Abs. 1 S. 2 BGB vermutel. Die Beklagte hat nicht dargeiegt und
bewiesen, dass sie hiervon abweichend kein Verschulden trifft. Ihr ist zumindest
Fahriassigkeil anzulaslen, weii sie bzw. die flr sie handeinden Mitarbeiter zum
Zeitpunkt der beiden Beratungen hatte erkennen kdnnen, dass durch die
umsatzabhangige Provision ein Interessenkonflikt bestand, uber den aufgeklart werden
musste. Soweit ihre einzelnen Mitarbeiter personlich keine Kenntnisse von Provisionen
gehabt haben sollten, wie die Beklagte behauptet, entschuldigt dies nicht. Es wére
Sache der Beklagten gewesen, ihre Mitarbeiter so zu informieren. dass sie der
Aufklarungspflicht gegentiber Anlageinteressenten (berhaupt nachkommen konnen;
insoweit ware der Beklagten ein Organisationsverschulden vorzuwerfen.

Die Beklagte kann sich insoweit auch nicht auf einen unvermeidbaren Rechtsirrtum
berufen, und zwar auch nicht fur die Ende 1980 erfoigte Beratung im Zusammenhang
mit der Anlage im DGI Nr. 26. Soweit es im Leitsatz der Entscheidung des BGH vom
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29.06.2010 (NJW 2010, 2339) heilt, eine Bank kénne sich jedenfalls fur die Zeit nach
1990° nicht auf einen unvermeidbaren Rechtsirtum Uber das Bestehen und Umfang
einer entsprechenden Aufklarungspfiicht berufen, heiBt dies nicht, dass Ende 1990
noch Raum fir einen soichen Rechtsirtum war. Denn in den Grunden dieser
Entscheidung stellt der BGH maBgeblich auf zwei frihere Entscheidungen aus dem
Februar 1989 bzw. Februar 1990 ab, in denen eine Aufklarungspflicht Gber Umstande,
die das Beratungsziel in Frage stellen und das Kundeninteresse gefanrden, bereits
angelegt sei; ferner weist der BGH auf diverses Schrifttum hin, das bereits im Jahre
1989 eine Aufkiarungspflicht dber Rickvergitungen angenommen hat. Selbst wenn
eine gewisse Karenzzeit nach der Entscheidung vom Februar 1990 beriicksichtigt wird,
bis sich entsprechende Einsichten hétten verbreiten missen, erschiene hierfur eine
Frist bis Jahresende 1990 deutlich zu lang. Ausweislich der Grinde der genannten
Entscheidung ist vielmehr davon auszugehen, dass nicht erst ,nach” 1990, sondern ,ab”
1990 und namentlich auch schon am 11.12.1990 mit jener Aufklarungspflicht bei
Anwendung der gebotenen Sorgfalt zu rechnen war, so dass der Rechtsirrtum bereits
damals — und erst recht bei der Beratung im Jahre 1992 — nicht entschuldbar war.

Entgegen der Ansicht der Beklagten und der Streithelferinnen ist die Rechtsprechung
des BGH auch nicht unter dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes
verfassungswidrig, da es auch zeitlich vor den Grundsatzentscheldungen des BGH zur
Riickvergltungsproblematik (Urteil vom 19.12.2006 - BGHZ 170, 226, 234 und
Beschluss vom 20.01.2009 - ZIP 2009, 455) eine hdchstrichterliche Rechtsprechung,
wonach Rickvergutungen nicht aufklarungspflichtig seien, nicht gegeben hat, sondem
mit den genannten Entscheidungen vielmehr die bereits angelegte
Rechtsprechungslinie fortgefihrt wurde (vgl. BVerfG, WM 2012, 68 m.w.N.).

4.) Der PflichtenverstoB war auch ursachlich fiir die vom Zeugen B bzw. der
Kiagerin und ihm gemeinsam getroffenen Anlageentscheidungen. Nach der
Rechtsprechung des BGH ist derjenige, der vertragliche oder vorveriragliche
Aufkldrungspflichten verletzt hat, beweispflichtig dafiir, dass der Schaden auch
eingetreten ware, wenn er sich pflichtgemas verhaiten hatte, der Geschadigte den Rat
oder Hinweis also unbeachtet gelassen hatte (BGH NJW 2012, 2427 m.w.N.). Diese
Vermutung aufkldrungsrichtigen Verhaltens gitt fir alle Aufklarungs- und
Beratungsfehler eines  Aniageberaters, insbesondere auch dann, wenn
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Ruckvergutungen pflichtwidrig nicht offengelegt wurden (BGH WM 2009, 1274; BGHZ
189, 13). Hierbei handelt es sich nicht lediglich um eine Beweiserleichterung im Sinne
eines Anscheinsbeweises, sondern um eine zur Beweislastumkehr fiihrende
widerlegliche Vermutung (BVerfG, WM 2012, 68. BGH NUW 2012, 2427).

Diese Vermutung ist im vorliegenden Fall nicht widerlegt. Hierfir geniigt es nicht, dass
der Zeuge l-nit der Anlage auch eine Steuerersparnis bezweckte. Denn ein
solches Anlageziel allein fihrt nicht zu der Entkraftung der Kausalitatsvermutung. Dafr,
dass eine Steuerersparnis fir den Zeugen derart im Vordergrund gestanden hat, dass
S gegenuber weiteren Beweggriinden ganz vorherrschend gewesen ware, ist nichts
vorgetragen und sind auch keins Anhaltspunkte ersichtlich. Aber auch diese
Anlagemotivation lieBe zudem die Sachverhaltsalternative offen, dass der Zedent bei
Aufklérung Uber die Provision eine andere steuersparende Anlage mit niedrigerer oder
gar keiner Provision gezeichnet hatte. Dass die begehrte Steuerersparnis
ausschlieBlich nur mit Produkten zu erzielen gewesen ware, bei denen
Rickvergutungen in vergleichbarer Hohe hatten gezahlt werden muissen, ist nicht mit
Substanz dargetan. Auch widerlegt der Umstand, dass der Zsuge -nach eigenem
Bekunden an einer weiteren Fondsbeteiligung (DGI Nr. 43) festgehaliten hat, weil sich
dessen wirtschaftliche Entwicklung besser darstelle, die Kausalitdtsvermutung nicht.
Selbst wenn angenommen wirde., dass bei dessen Zeichnung in gleicher Weise
pflichtwidrig nicht (iber Ruckvergutungen aufgeklart worden ware, was zumindest nicht
explizit vorgetragen worden ist, wiirde dieser Umstand nur bestatigen, dass der Zeuge
bereit war, sich im Nachhinein mit der Pflichtverietzung abzufinden, soweit er den
Eindruck hatte, dass sich die Anlageemplehlung trotz verheimiichler Interessenkollision
fir ihn selbst gleichwohl als interessengerecht erwiesen habe. Hingegen ware nichts
dafir zu entnehmen, wie sich der Zeuge entschieden hatte, wenn er vor den
Zeichnungen auf die Provisionsinteressen der Beklagten hingewiesen worden wire.
Anders wirde es etwa liegen, wenn der Zeuge l- auch Aniageempfehiungen der
Beklagten in positiver Kenntnis von hierdurch  ausgelésten,  vergleichbaren
Provisionszuflissen an sie befolgt hatte. Eine soiche Konstellation ist hier jedach nicht

gegeben.

Dass der Zeuge - auch bei Kenntnis des Provisionsinteresses der Beklagten die
Beteiligungen gezeichnet hatte, ist nicht festzustellen. Er hat nicht bestatigt, dass ihm
dieser Aspekt bei der Anlageentscheidung unwesentlich gewesen ist. In seiner
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Vernehmung hat er glaubhaft angegeben, die Frage, wer welche Provisionen fiir die
Anlage bekommt, sei fur ihn durchaus erheblich gewesen; er habe zwar angenommen,
dass die Beklagte ein Interesse gehabt habe, Anleger zu gewinnen, weil inm eine
Verbindung zwischen der Beklagten und der DG-Bank als deren Zentralbank bewusst
gewesen sei, er sei aber nicht davon ausgegangen, dass die Beklagte selbst

Provisionen verdiene.

5.) Der Schadensersatzanspruch ist durch Versinbarung vom 10.02.2010 an die
Klagerin abgetreten worden. Dies ergibt sich unmittelbar aus der von der Klagerin
vorgelegten schriftlichen Abtretungserkidrung nebst Annahme (Anlage K 11, Bl. 149
d.A).

6.) Die Anspriiche der Klagerin sind auch nicht verjahrt. Die Vorschrift des § 37a WpHG
mit ihrer dreijahrigen Verjahrungsfrist greift nicht ein, da Kommanditbeteiligungen keing
Wertpapiere im Sinne des WpHG sind. Es gelten deshalb die Bestimmungen uber die
Regelverjahrung in Uberieitungsféllen, wonach eine Verjahrung frihestens mit Ablauf
des 31.12.2004 eintreten konnte. Im vorliegenden Fall greift jedoch Art. 229 § 6 Abs. 1
und 4 EGBGB in Verbindung mit § 199 Abs. 1 BGB n.F. ein. Nach h.M. beginnt die
Verjahrungsfrist auch in Uberleitungsféllen erst mit der Entstehung der subjektiven
Voraussetzungen des § 199 Abs. 1 BGB (BGHZ 171, 1 m.w.N.). Die Verjahrungsfrist
beginnt dabei fir jeden von mehreren Beratungsfehler gesondert zu laufen (BGH NJW
2008, 506).

Vorliegend kommt es fir den Beginn der Verjahrungsfrist auf die Kenntniserlangung von
den hier anspruchsbegriindenden Umstanden an, hier also von der Tatsache, dass die
beklagte RuckvergUtungen aus der Anlage erhalten hat. Dass und wann der Zeuge
Kettler in mittlerweile verjahrungsbegriindender Zeit diese Kenntnis erlangt haben
solite, ist von der hierfir darlegungs- und beweispflichtigen Beklagten nicht mit
Substanz dargetan. Auch ist eine grobfahriassige Unkenntnis bereits zu dieser Zeit
nicht festzustellen. Warum der Zeuge - bei Kontaktaufnahme mit der von ihm
erwahnten Interessengemeinschaft, namentlich jenem Herm - van den nicht
offenbarten Ruckvergitungen Kenntnis eriangt hitte, erschiieBt sich der Kammer nicht.
Dass Herr - seinerzeit {iber diese Kenntnis verfiigte, ist weder ausdrucklich
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vorgetragen noch sonst ersichtlich. Zudem kann der Umstand, sich dessen privater
Interessen- oder Anlegerschutzgemeinschaft nicht anschiiefen zu wollen, schon
deshalb nicht zum Vorwurf der — gar besonders schwerwiegenden ~Vernachlassigung
eigener Interessen fihren, weil der Beitritt nach den Angaben des Zeugen Eaine
kostenpflichtig gewesen ist und Uberdies mindestens fraglich sein kann, ch derartige
Interessengemeinschaften tatsachlich den Interessen des einzelnen Anliegers nutzlich

sind.

Vorwerfbare, gar grob fahriassige Unkenntnis der Provisionsfiisse lasst sich auch nicht
damit begrinden, dass der Zeuge -r aus den Prospekten Kenntnis von
Eigenkapita!beschaffungskoslen hatte bzw. hitte haben kénnen und sich bei der
Beklagten nicht nach etwaigen Provisionen erkundigt hat. Denn insoweit besteht keine

Nachfrageoblisgenheit.

7.) Die Anspriche sind auch nicht verwirkl. Mit dem aus dem Grundsatz von Treu und
Glauben gem. § 242 BGB hergeleiteten Institut der Verwirkung soll die illoyal verspatete
Geftendmachung von Rechten gegeniber dem Verpflichtaten ausgeschlossen werden.
Da sich die Beklagte indes schuldhaft uber die Pflicht zur Aufklarung dber die an sie
flieBende Rickvergitungen hinweggesetzt hat, kann sie dem sich gerade hieraus
ergebenden Schadenersatzanspruch den Einwand der Verwirkung nicht entgegen
setzen,  solange  dem Anleger  die  tatsachlichen Grundlagen  des
Schadenarsatzanspruches unbekannt gebiieben waren, mag dann auch die
Anlageentscheidung inzwischen etwa 20 Jahre oder langer zuriick liegen.

il

GemaB § 249 BGB ist im Wege des Schadensersatzes der Geschadigte so zu stellen,
wie er ohne das $chadigende Ereignis gesianden hatie.

a) Demgeman kann die Klagerin zunachst Ruckgewahr derjenigen Betrage verlangen,
die bei den Anlagen aus eigenen Mitteln des Zeugen [} vzw. aus ihrem eigenen
Kapital aufgebracht worden sind, mithin 75.000 DM 2uziglich 5.000 DM Agio beziglich
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der Aniage im DGI Nr. 26 (der Rest war darlehensfinanziert) und 50.000 DM zuziglich
2.500 DM Agio bezliglich der Anlage im DGI Nr. 30. Auch die fur Zins und Tilgung des
Finanzierungsdarlehens aufgewendeten Betrage — insgesamt 30.909,10 DM — waren
ohne den Beratungsfehler nicht aufzuwenden gewesen. Daraus resultiert zunachst eine
Schadenssumme in Héhe von 163.409,10 DM. Hiervon abzuziehen sind im Wege des
Vorteilsausgleichs die im Zusammenhang mit der Anlage DGI Nr. 26 erhaltenen
Ausschiittungen in — von der Kiagerin nicht mehr bestrittener — Gesamthohe von 28.000
DM, so dass 135.409,10 DM (= 69.233,57 EUR) verbleiben.

aa) Die vom Zeugen (i erzielten Steuervorteile sind hingegen nicht ebenfalls im
Rahmen des Vorteilsausgleichs abzuziehen. Nach standiger Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes muss sich der Anleger im Wege des Vorteilsausgleichs die im
Zusammenhang mit der Anlage erzielten, dauerhaften Steuervorteile auf seinen
Schaden anrechnen lassen, sofern nicht die Ersatzleistung ihrerseits, etwa als
Betriebseinnahme nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG, besteuert wird (BGHZ 158, 280,
294; 74, 103, 114 ff.); trotz Versteuerung der Ersatzleistung sind die erzielten
Steuervorteile allerdings auch dann anzurechnen, wenn Anhaltspunkte dafir bestehen,
dass der Anleger derart auBergewdhnlichc Steuervorteile erzielt hat, dass es unbillig
ware, ihm diese zu belassen (BGH WM 1990, 145; ZIP 2003, 1651; WM 2008, 1757).

bb) Ausweislich der Prospekte (S. 18 zu DGI Nr. 26 = Anlage S1 bzw. S. 11 zu DGI Nr.
30 = Anlage S2) soliten die Anleger bei beiden Fonds Mitunternehmer sein und
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erzielen. Ware dies richtig, so ware die Ruckzahlung des
hierflir gezahiten Anlagebetrages im Rahmen des Schadensersatzes Zug um Zug
gegen Ruckibertragung der Beteilgungsrechte als Betriebseinnahme zu versteuern,
weil sie im wirtschaftlichen Zusammenhang mit der unternehmerischen Beteiligung des
Anlegers stent (BGHZ 74, 103). Dass der Klagerin bzw. dem Zeugen - dabei
auBergewdhnliche Vorteile verblieben, ist nicht ersichtlich. Selbst wenn angenommer
wuirde, die Schadensersatzleistung sei wegen der Zug um Zug erfolgenden Aufgabe der
Beteiligungsrechte nach § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ESIG zu besteuern, wurden die von
den Streitheiferinnen hervorgehobenen Verglnsligungen aus § 16 Abs. 4 EStG und §
34 Abs. 3 EStG keine auBergewohnlichen Vorteile begrinden, weil die aus einem
besonderen Anlass gewéhrte TarifermaBigung aus § 34 EStG den Schadiger nicht
entlasten darf (BGH, Urt. v. 15.07.2010 - IIl ZR 337/08 -, dokumentiert bei juris).
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cc) Indessen durfte es sich abweichend von den Prospektangaben um Einkunfte aus
Vermietung und Verpachtung, nicht um Einkunfte aus Gewerbebetrieb handein, so dass
eine Versteuerung der Schadensersatzieistung unter dem Gesichtspunkt einer
betrieblichen Einnahme (§§ 15-17 EStG) entfallt. Denn die beiden Fondsgeselischaften,
an denen der Zeuge - bzw. auch die Klager sich beteiligt haben, diirften als bloBe
Vermégensverwaltungsgeselischaften nicht gewerblich tatig sein (so ausdrickiich BGH
WM 2006, 174 fur die Beteiligung an einem Immobilienfonds). Die Beteiligung an einer
vermogensverwaltenden KG ist vielmehr steuerliches Privatvermogen und die Einkinfte
erschopfen sich in solchen aus Vermietung und Verpachtung (vgl. § 21 ESIG); ist eine
Personengesellschaft nur in dieser Weise vermogensverwaltend tatig, fallt sie nicht
unter § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG, hat also keine Einkinfte aus Gewerbebetrieb,
sondern erziell Einkinfte aus Vermietung und Verpachtung (BGH, aa0. m.w.N.). Die
hier erzielten Steuervorteile wirden dann aus geltend gemachten Verlusten fir
Vermietung und Verpachtung in Form von Werbungskosten folgen. Gleichwohl| fihrt
dies nichl dazu, dass dadurch eine Besteuerung der hier zuerkannten
Schadensersatzieistung entfiele (ebenso Landgericht Géttingen, Urteil vom 09.01.2013
-9 0 388/11 -).

Die aus der Ruckabwicklung eines Kaufs von Anteilen aus einem [mmobilienfonds
resultierende Schadensersatzleistung ist zwar selbst kein Einkommen aus Vermietung
und Verpachtung im Sinne des § 21 Abs. 1 Nr. 1 EStG. Es kommt jedoch trotzdem eine
einkommensteuerrechtliche Zuordnung 2u der genannten Einkommensart in Betracht,
well die Schadensersatzleistung ais Rlckerstattung von Werbungskosten im Sinne des
§ 8 EStG zum Erwerb, Sicherung und Erhaltung solcher Einnahmen zu qualifizieren ist.
Betrage, die Werbungskosten ersetzen, sind im Veranlagungszeitraum ihres Zuflusses
(§ 11 Abs. 1 ESIG) steverpflichtige Einnahmen bei der Einkunitsart, bei der die
Aufwendung vorher als Werbungskosten abgezogen worden waren (vgl. BGH, Urteil
vom 22.03.2010 - Il ZR 215/08 - dokumentiert bei juris; BGH WM 2011, 740; ZIP 2012,
1231). Im konkreten Fall beruhte die Gestaltung gerade darauf, dass in der
.einnahmelosen” bzw. einnahmeschwachen Investitionsphase der Fondsgesellschaft
Kosten entstanden, die steuerlich abgesetzt werden soliten {vgl. S. 11 des Prospekts
DGI Nr. 30 = Anlage S2). Dementsprechend sind dem Zeugen 8 :uch und gerade
in der Anfangsphase jeweils umfangliche Verluste zugewiesen worden. Ausgehend von
der steuerfichen Einordnung eines Immobilienfonds als Vermogensverwaltungsgesell-
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schaft waren damit in dem geltend gemachten Schadenersatz auch riickerstattete
Werbungskosten enthalten.

Zwar hat der Il. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs frilher die Aufiassung vertreten,
Betrage, die der Anleger flr den Erwerb siner Beteiligung an einer Immobilienfonds-KG
aufgewendet hat, seien in steuerlicher Hinsicht als Anschaffungskosten, nicht als
Werbungskosten anzusehen (BGH WM 2006, 905), halt hieran aber augenscheinlich
nicht mehr fest, da er in dem Urteil vom 31.05.2010 (WM 2010, 1310), dem gleichfalls
eine Beteiligung an einer Immobilienfonds-KG zugrunde lag (vgl. aaO., Rn. 1), ohne
weiteres von der Steuerpflichtigkeit des zuflieBenden Schadensersatzbetrages ausgeht
(Rn. 24) und im Folgenden lediglich die Voraussetzungen der Anrechenbarkeit erbrtert
(Bn. 25 f).

Die von der hochstrichterichen Rechtsprechung entwickelten Grundsatze Gber die
Besteuerung der Schadensersatzleistung bei Riickabwickiung eines Immobilienerwerbs
(BGH WM 2011, 740) sind auch bei Rickabwicklung des Erwerbs einer
treuhanderischen Beteiligung an einem Immobilienfonds anzuwenden (OLG Hamm,
DStR 2010, 182; so auch BGH ZIP 2012, 1231).

Ist danach auch unter dieser steuerlichen Einordnung von einer zumindest teilweisen
Besteuerung der Schadensersatzleistung auszugehen, so ist nicht festzustellen, dass
hier dem Zeugen (il bzw. der Kiagerin auBergewshniiche Steuervorteile verblieben.
Derartige Umsténde sind von der hierfir darlegungs- und beweispflichtigen Beklagten
nicht mit Substanz dargetan; insbesondere andert die allein aus zivilprozessualen
Grinden vorgenommene formale Abtretung des Ersatzanspruchs nichts daran, dass es
sich um eine zu versteuernde Rickerstattung von Werbungskosten handelt.

b) Der hilfsweise geltend gemachte Anspruch auf Ersatz entgangenen Gewinnes
besteht nicht. Grundsatzlich umfasst zwar der Schadensersatzanspruch wegen
schuldhafter Verletzung des Beratungsvertrages nach § 252 S. 1 BGB auch den
entgangenen Gewinn, wozu grundsétzlich auch entgangene Anlagezinsen gehoren.
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes ist demgemaB einem
Kapitalanleger, der durch unrichtige Angaben dazu bewogen worden ist, einer
Publikumsgesellschaft beizutreten, nicht nur seine Einlage in diese Geselischaft,
sondern auch der Schaden zu ersetzen, der sich typischerweise daraus ergibl, dass
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das Eigenkapital des Anlegers in dieser Hohe erfahrungsgemaB nicht ungenutzt
geblieben, sondemn zu einem allgemein lblichen Zinssatz angelegt worden ware (so
BGH WM 1992, 143, m.w.N.). Dafiir, dass tberhaupt und in welcher Hohe ihm durch
das schadigende Ereignis ein solcher Gewinn entgangen ist, ist der Geschadigte
darlegungs- und beweispflichtig. § 252 S. 2 BGB enthalt fiir den Geschadigten lediglich
eine die Regelung des § 287 ZPO erganzende Bewsiserleichterung (BGH NJW 2012,
2266, WM 2004, 422). Der Geschadigte kann sich deshalb zwar auf die Behauptung
und den Nachweis der Anknlpfungstatsachen beschranken, bei deren Vorliegen die in
§ 252 S. 2 BGB geregelte Vermutung eingreift (BGH WM 1996, 1270 m.w.N.). Die
Wabhrscheinlichkeit einer Gewinnerzielung im Sinne von § 252 BGB aufgrund einer
zeitnahen alternativen Investitionsentscheidung des Geschadigten und deren Umfang
Kann jedoch nur anhand seines Tatsachenvortrages dazu beurteilt werden, fiir welche
konkrete Form der Kapitalanlage er sich ohne das schadigende Ereignis entschieden
hatte (BGH NJW 2012, 2266 m.w.N; vgl. auch OLG Hamm, Urt. v. 20.09.2010, Az.: 31
U 14/10). Hier hat die Kidgerin lediglich vorgstragen, der Zeuge . hatte sein
eingesetzies Eigenkapital bei ordnungsgemaBer Aufkldarung mit dem Ziel der
Altersvorsorge in eine Kapitalanlage uber gine langere Laufzeit von bis zu zehn Jahren
mit einem  allgemein Gblichen" Zinssatz von 4% p.a. angelegt. Diese
Pauschalbehauptung ist zur Substantiierung eines entgangenen Gewinns insbesondere
deshalb unzulanglich, weil unstreitig die Erzielung von Steuervorteilen ein keineswegs
unwesentlicher Beweggrund der Anlage war, was auch der seinerzeit ausgetlbte Beruf
des Zeugen, seine daraus resultierenden wirtschaftlichen Verhaltnisse und
Steuerbelastungen sowie die Anlagezeitpunkte jeweils kurz vor Ende des
Kalenderjahres mehr als nur nahe legen. Bei einer solchen Anlagemotivation liegt aber
nahe, dass der Zeuge @il auch ohne die streitgegenstandliche Pflichtverletzung eine
Anlageform gewahlt hatte, mit der er einen die Einkommensteuer mindernden
Verlustabzug hétte erlangen kénnen. Solche Anlageformen sind aber typischerweise
gerade nicht mit einer festen Verzinsung bzw. garantierten Rendite, sondern mit bloBen
Gewinnchancen bei entsprechenden Risiken verbunden (vgl. OLG Karlsruhe WM 2010,
1264 m.w.N.); demgemaR kann schon nicht davon ausgegangen werden, der Zeuge
hatte in jedem Fali eine rentable Anlage gelatigt, so dass auch nicht etwa ein
niedngerer Zinssatz als entgangener Gewinn gemaB § 287 ZPO geschatzt werden

kann.
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Soweit die Kiagerin daneben zur Begrindung des Hilfsantrages einen Zinsanspruch
aus §§ 849, 246 BGB ins Feld fiihrt, sind dessen Voraussetzungen nicht dargetan. Der
Zins knupft an einen Anspruch gemas §§ 823 BGB aus unerlaubter Handlung an
(Palandt/Sprau, BGB, 69. Aufl., § 849 Rn. 1). Dem Zeugen-bzw- der Klagerin ist
seinerzeit aber ein reiner Vermégensschaden zugefligt worden, so dass keines der in §
823 Abs. 1 BGB geschitzten Rechtsgiiter verletzt worden ist. Fir einen Anspruch aus §
823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 oder 266 StGB oder aus § 826 BGB ware jeweils die
schiussige Darlegung eines Schadigungsvorsatzes erforderlich; da der Vorsatz Teil der
Anspruchsbegrindung ist, ist die Klagerin insoweit darlegungs- und beweispflichtig. Vor
dem Hintergrund, dass der BGH erst im Jahre 2006 ausdriicklich ausgesprochen hat,
dass uber Ruckvergltungen aufzukldren ist, bedirfte es zur Behauptung eines
Vorsatzes naheren Tatsachenvortrages, der den Schiuss auf wissentliche und
willentliche Schadenszufigung - und nicht lediglich auf Fanrlassigkeit — zulieBe. Daran
fehlit es hier.

¢) Ab dem 18.09.2009 stehen der Kiagerin Zinsen auf die Hauptforderung unter dem
Gesichtspunkt  des Verzuges zu, nachdem die Beklagte die in dem
Aufforderungsschreiben vom 03.09.2009 (Anlage K4) zugleich mit dem Angebot der
(Rick-) Ubertragung der Beteiligungen gesetzte Zahlungsfrist verstreichen lassen hat.
Da aber die Schadensersatziorderung bereits unmittelbar mit Pflichtverietzung und
Schadenseintritt, mithin in den Jahren 1990 bzw. 1992, fallig geworden ist, gilt geman
der Uberleitungsvorschrift in Art. 229 § 1 Abs. 1 Salz 3 EGBGB fir den Zinssatz § 288
BGB in seiner damals geltenden Fassung (so auch OLG Koblenz, Ureil vom
30.10.2009 - 10 U 1110/08 -, dokumentiert bei juris; OLG Stuttgart BauR 2011, 1358).
Auf den Zeitpunkt des Verzugseintritts kommt es hingegen nach dem Worllaut der
Vorschrift nicht an (missverstandlich BGHZ 192, 305). Auch fir die ab Rechtshéngigkeit
geschuldeten Zinsen (§ 291 BGB) gilt nichts anderes. Daraus folgt ein Zinsanspruch der
Klagerin lediglich in Hohe von 4 %.

d) Im Rahmen der Vorteilsausgleichung stehen der Klagerin die oben unter a) und c)
aufgefiihrten Anspriiche nur Zug um Zug gegen Abtretung samtlicher Rechte aus der
Treuhandbeteiligung gemas Treuhandvertrag mit der DG Bank Deutsche Genossen
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schaftsbank Aktiengesellschaft zu. Die Kapitalanlage besteht im konkreten Fall in der
Rechtsposition als - treuhanderisch vermittelter — Kommanditist. Es genligt in einem
soichen Fall, wenn der Geschadigte im Rahmen des geltend gemachten Schadens-
ersatzanspruches als Zug um Zug zu gewéhrende Leistung die Abtretung samtlicher
Rechte aus dem Treuhandvertrag anbietet, auch dann, wenn die [Jbertragung der
Fondsanteile von der Zustimmung Dritter abhangig ist (OLG Braunschweig, Urteil vom
16.02.2012 - 8 U 144/11-: BGH WM 2010, 1673).

11,
Dabei ist auch der Antrag auf Feststellung des Annahmeverzugs der Beklagten

hinsichtlich der Beteiligungsubertragung begrindet. Die Beklagte befindet sich mit der
Annahme der Beteiligungsabtretung in Annahmeverzug gemaB §§ 298, 294 BGB,
nachdem sie das entsprechende Zug um Zug - Angebot der Kidgerin in der Klage mit
ihrem umfassenden Antrag auf Klageabweisung abgelehnt hat.

v,
Ein Anspruch der Klagerin auf Ersatz vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten besteht

nicht. Dass der Prozessbevolimachtigte der Klagerin (berhaupt eine ersatzfahige
auBergerichtiiche Tatigksit erbracht hat, ist bereits nicht schlussig dargetan; das bei den
Akten befindliche Anwaltsschreiben vom 03.09.2009 (Anlage K4) ersetzt derartigen
Vortrag nicht. Denn fir das Entstehen eines Vergutungsanspruchs fiir vorgerichtliche
Tatigkeit, dessen Erstattung ggfls. als ersatzfahige Rechtsverfolgungskosten vom
Schadiger gefordert werden konnte, hatle es eines auf zunachst auBergerichtliches
Tatigwerden beschrankten Auftrages bedurft; anderenfalls gehort auch das
vorprozessuale Aufforderungsschreiben gemaB § 19 Abs. 1 Nr. 1 RVG gebuhren-
rechtlich bereits zum Rechtszug (OLG Hamm, NJR-RR 2006, 242). Auch nachdem die
Streithelferinnen hierauf ausdriicklich hingewiesen haben, hat die Klagerin keinen
Sachvortrag hierzu gehalten. Da es sich um eine Nebenforderung handelt, bestand
auch fur das Gericht kein Anlass, hierneben nochmals auf diesen Umstand

hinzuweisen.
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Vv
Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 92 Abs. 1, 101 Abs. 1, 344 ZPO. Dabei war firr die

Kostenquote neben dem Unterliegen der Klagerin mit einem Teil des Hauptantrages die
Streitwerterh6hung durch den Hilfsantrag zu beriicksichtigen, mit welchem die Kiagerin
ebenfalls unterlegen ist. Die Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit folgt aus §
709 ZPO.

Kittler



