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Im Rechtsstreit

- - Klagerin -

Prozessbevollméchtigte:
Rechtsanwalte Dres. Schuize, Wilhelm u. Koll., Georg-Wichtermann-Platz 12, 97421

Schweinfurt (943/08MS05)

- Drittwiderbeklagter -

Prozessbevollméachtigte:
Rechtsanwiélte Dres. Schulze, Wilhelm u. Koll., Georg-Wichtermann-Platz 12, 97421

Schweinfurt (943/08MS05)
gegen

Sudwestbank AG
vertreten durch d. Vorstand: Dr. Wolfgang Kuhn
Rotebihistr. 125, 70178 Stuttgart

- Beklagte / Widerklagerin -

Prozessbevoliméachtigte:
Rechtsanwaélte Emsberger, Tobelander u. Koll,, UImer—Tor—Str 29, 88400 Biberach

(101 3/09TO18)
wegen Forderung

hat die 25. Zivilkammer des Landgerichts Stuttgart auf die miindliche Verhandlung
vom 03. Mé&rz 2011 durch den Vors. Richter am Landgericht Schidel als Einzelrichter



fiir Recht erkannt:

. Das Versaumnisurteil des Landgerichts Stuttgart vom 28.10.2010
- Az. 25 O 266/09 - wird aufgehoben.

. Die Beklagte wird verurteilt, an die Kldgerin EUR 94.563,01 nebst Zinsen
in Hohe von 5 Prozentpunkten ber dem jeweiligen Basiszinssatz seit
26.09.2008 zu bezahlen,

. Zug um Zug gegen Ubertragung der Betejligungen der Klagerin und ihres

Ehemanns, des Drittwiderbeklagten ", an folgenden
12 DG-Fonds: |
Nr. 19 (2 Stick), 26, 27, 28, 30, 31, 34, 35, 36, 39, 40,

- Stammnummern 19.( 3, 19.1 ,26.C 7 L 27 3, 28.1 .
30. y 31 ,34.( — 73,35.0 5,36.00 1 3,39. 7 3,
40.0" .

. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin vorgerichtlich angefallene Rechts-
anwaltsgebiihren in Héhe von EUR 2.455,20 nebst Zinsen in Héhe von 5 Pro-
zentpunkten Gber dem jeweiligen Basiszinssatz seit 04.07.2009 zu bezahlen.

. Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist, die Klégerin von etwai-
gen Forderungen des Finanzamts hinsichtlich Steuernachzahlungen oder &hn-
lichen Forderungen wegen der im Wege der Schadensersatzleistung vorzu-
nehmenden Ubertragung der in Ziff. 2 genannten Beteiligungen auf die Be-

klagte freizustelien.

. Es wird festgestellt, dass sich die Beklagte mit der Annahme der in Ziff. 2 ge-
nannten Beteiligungen im Verzug befindet.

. Im Ubrigen wird die Kiage abgewiesen.

. Die Drittwiderklage der Beklagten/ Drittwiderklagerin gegen den Drittwiderbe-
klagten wird abgewiesen.



8. Die Klagerin und der Drittwiderbeklagte tragen die durch ihre Sdumnis
am 28.10.2010 verursachten Mehrkosten.

Von den Gbrigen Kosten des Rechtsstreits tragt die Beklagte / Drittwider-
klagerin die auBergerichtlichen Kosten des Drittwiderbeklagten allein und

in voller Hohe.

Von den danach verbleibenden Kosten des Rechtsstreits tragen
die Klagerin 3/4 und die Beklagte / Drittwiderklagerin 1/4.

9. Das Urteil ist gegen Sicherheitsleistung in Hohe von 115% des jeweils zu voll-
streckenden Betrags vorlaufig volistreckbar.

Streitwert der Klage:

EUR 311.376,77

EUR 41.937,89 (8§ 45 (1) 2 GKG - Hilfsanspruch wg. entgang. Gewinn)
= EUR 353.314.66

Streitwert der Drittwiderklage:
EUR 5.001 -6.000
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Tatbestand

_Die Klagerin nimmt die beklagte Bank aus eigenem wie aus abgetretenem Recht ih-
res Ehemanns, des Drittwiderbeklagten, auf Schadensersatz wegen Falschberatung
beim Erwerb der 12 im Tenor genannten (treuhé&nderischen) Beteiligungen an DG-
Fonds in Anspruch (vgl. i.e. die Tabellen mit den einzelnen Fonds-Daten in den An-
lagen zu diesem Urteil sortiert nach Fonds-Nr. bzw. nach Zeichnungsdatum). Welche
der streitgegenstandlichen Fonds vom Zeugen Hangstérfer, einem Angestellten der
Beklagten, vermittelt worden sind und in welcher Weise er die Eheleute dabei bera-
ten hat, ist streitig.

Die Klagerin und der Drittwiderbeklagte (kiinftig: die Eheleute W.) tragen vor, der
Zeuge Hangstorfer habe sie als Mitarbeiter der Beklagten jahrelang betreut und bera-
ten und ihnen haufig aus eigener Initiative die streitgegenstandlichen Fonds empfoh-
len. Er habe die Fondsanteile zu Unrecht als krisensicher, als fir die von den Eheleu-
ten gewlinschie Altersvorsorge geeignet und trotz des fehienden Zweitmarkts als
jederzeit verauRerbar hingestellt. AuBer den allgemein bestehenden Risiken habe er
auch verschwiegen, dass die Beklagte die Fonds-Anlagen keiner eigenen Plausibili-
tatsprifung unterzogen habe. Die Beklagte habe sich infolge ihrer wirtschaftlichen
Verflechtung mit der Treuhénderin der Fonds in einem Interessenkonflikt befunden
und zudem jeweils das in den Prospekten ausgewiesene agio von 5% sowie eine
weitere Provision von 3% aus dem Nennbetrag erhalten, chne dass dies den Eheleu-
ten offengelegt worden sei. Diese seien lediglich davon ausgegangen, dass die Be-

klagte vom agio von 5% einen gewissen Anteil bekomme.

Tatséchlich hatten die Fonds eine negative Entwicklung genommen, da sie von Ban-
ken gehaltene Immobilien zu weit Uberhdhten Preisen angekauft hatten. Bei ausrei-
chender Erkundigung und Studium der Wirtschaftspresse hatte die Beklagte dies er-
kennen und den Eheleuten vom Erwerb abraten missen.

Die Prospekie der einzelnen Fonds hatten die Eheleute immer erst erhalten, nach-
dem sie einen Fonds gezeichnet gehabt hatten.
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B \



Soweit in den Prospekten allgemein Vertriebs- bzw. Kapitalbeschaffungskosten auf-
gefiihrt seien, habe man den Eheleuten verschwiegen, dass das von ihnen zu zah-
lende agio von 5% gar nicht im Investitionsplan des Fonds enthalten gewesen sei
und nicht nur das agio, sondern auch eine weitere Prévision (Rackvergiitung) von
den Fonds an die Beklagte als Vermittlerin geflossen sei. Zur Aufklarung tber solche
~ochmiergeldzahlungen® an sich selbst sei die Beklagte aber nach der Rechtspre-
chung.wegen des sich daraus ergebenden Interessenkonflikts verpflichtet gewesen.
Wie hoch diese Zahlungen an die Beklagte im Einzelnen gewesen seien, sei dabei
rechtlich irrelevant.

SchlieBlich seien die Eheleute auch nicht iber das Risiko eines Totalverlusts ihres

Anlagekapitals aufgeklart worden.

Die Klagerin legt ihrer Schadensberechnung die Anlagebetrage zum Nennwert zzgl.
5% agio zugrunde. Erlangte, der Héhe nach sfreitigen Ausschittungen und Steuer-
vorteile bringt sie aus rechtlichen Erwagungen nicht in Abzug.

Vorsorglich beziffert sie die erhaltenen Ausschiittungen mit insgesamt EUR
41.716,10 (vgl. Tabelle) und die erlangten Steuervorteile mit EUR 41.937,89 (BI.288;
K 14/ BI.335).

Soweit Steuervorteile entgegen ihrer Auffassung doch in Abzug zu bringen seien,
stellt die Klagerin dem vorzunehmenden Vorteilsausgleich wegen der Steuervorteile
hilfsweise den ihr zu ersetzenden entgangenen Gewinn entgegen. Dieser ergebe
sich aus einer Uber eine Laufzeit von 10 Jahren fiktiv mit 5% anzusetzenden festver-
zinslichen anderweitigen Kapitalanlage und liege damit héher als die erlangten Steu-
ervorteile. Deren Abzug sei daher insgesamt nicht gerechtfertigt. Jedenfalls misse
die Beklagte die Klagerin bzw. die Eheleute dann von etwaigen Nachforderungen

des Finanzamts freistellen.
Die Klagerin beantragt,

1. die Beklagte unter Aufhebung des im Tenor genannten Versaumnisurteils
zu verurteilen, an die Klégern EUR 311.376,77 und wie im Tenor Zinsen
zu bezahlen und zwar wie im Tenor Zug um Zug gegen Ubertragung der

dort aufgefihrten Beteiligungen,
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2. die Beklagte zur Zahiung vorgerichtlicher Anwaltsgebihren in Héhe von
EUR 4.380,15 nebst Zinsen wie im Tenor zu verurteilen,

3. hilfsweise fir den Fall der die nach Ziffer 1.) beantragten Schadensersatz-
leistung mindernden Anrechnung von erzielten Steuervorteilen festzustel-
len, dass die Beklagte verpflichtet ist, die Klager von etwaigen Forderun-
gen des Finanzamts wegen nachtraglicher Aberkennung von Verlustzu-
weisungen und darauf basierender Forderungen von Steuernachzahiun-

' gen oder dhnlich begriindeter Forderungen des Finanzamts aufgrund der
Beteiligungen der Kidgerin an den im Tenor genannten DG-Fonds freizu-
stellen,

4. festzustellen, dass die Beklagte sich mit der Annahme der Beteiligungen
geman des Antrags Ziff. 1 im Verzug befindet.

Der Drittwiderbeklagte beantragt, die Drittwiderklage abzuweisen.

Die Beklagte/Drittwiderklagerin beantragt, das im Tenor genannte Versaum-
nisurteil (gegen die Klagerin und den Drittwiderbeklagten) aufrecht zu erhal-
ten und die weiteren Klagantrége abzuweisen.

Sie bestreitet die kiagerischen Forderungen nach Grund und Hohe. Die Zahlungen
der Eheleute seien nicht belegt. Nach den vorgelegten Unterlagén sei nicht sicher,
welche der streitgegensténdlichen Fonds-Beteiligungen der Zeuge Hangstérfer in
welcher Héhe Uberhaupt vermittelt habe. Die Beklagte bestreitet, dass der Zeuge die
Eheleute falsch oder unvollstandig beraten habe. Letztere hatten in der Regel
Zeichnungsscheine eingereicht, ohne dass es tiberhaupt eine Beratung gegeben ha-
be. Die von den Eheleuten geltend gemachten Beratungspﬂichten bestlinden aus
Rechtsgriinden nicht und seien Uberzogen. Die Fonds seien durchaus wirtschaftlich
erfolgversprechend gewesen. | ,

Die Eheleute Uibergingen zu Unrecht die erlangten Steuervorteile, welche ihr Haupt-
motiv fir den Erwerb der Anteilé gewesen seien. Diese Vorteile verblieben ihnen
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auch dann, wenn die Beteiligungen bei der Schadensabwicklung auf die Beklagte
tibertragen wiirden. Dieser Vorgang sei nicht steuerbar und eine Nachversteuerung

sei schon infolge des Zeitablaufs ausgeschlossen.

Vorsorglich erhebt die Beklagte die Einrede der Verjahrung. Die wirtschatftlich
schlechte Entwicklung der Fonds insbesondere wegen einer Anderung in der Steu-
ergesetzgebung sei den Eheleuten schon seit Jahren bekannt gewesen; ebenso die
mit den Beteiligungen verbundenen Risiken. Die Eheleute hétteh Qiber Jahre hinweg
auch sonstige ahnliche Beteiligungen an Fonds erworben.

Ein Beratungsvertrag sei nicht zustande gekommen. Jedenfalls habe es seitens des
Zeugen Hangstorfer keine falsche oder unvolisténdige Beratung gegeben. Dieser
habe ausreichend auf die Risiken der Anlage hingewiesen. Den Eheleuten seien
auch immer rechtzeitig vor Erwerb die einschléagigen Prospekte Oberlassen worden.
thnen seien daher auch die an die Vermittler bezahlten agios und Provisionen be-
kannt gewesen. Sie hatten sogar in einzelnen Fillen Uber einen Nachlass bei der

Provision verhandelt.

Dass die Beklagte insgesamt 8% fiir die Vermittlung erhalten habe, bestreitet diese,
allerdings ohne offen zu legen, welche Betrage sie im Einzelnen erhalten hat. Es ha-
be aber weder ein Interessenkonflikt der Beklagten vorgelegen, noch seien von den
Fonds Immobilien zu Gberhohten Preisen oder aus Eigenbesténden beteiligter Ban-
ken erworben worden. Die verlangte Plausibilitatsprifung sei von Fachleuten der mit
der Beklagten verbundenen Genossenschaftszentralbank durchgefiihrt worden. Es
liege insgesamt weder eine schuldhafte Pflichtverietzung vor, noch seien die Bean-
-standungen der Eheleute kausal fiir den Erwerb gewesen.

Die Beklagte errechnet die den Eheleuten zugeflossenen Steuervorteile aus den Re-
chenschaftsberichten der Fonds, setzt entsprechend auch die Ausschiittungen ab
und gelangt insgesamt zu erheblichen Abzigen (vgl. die Zahlen in den Anlagen). Ein
Schaden sei den Eheleuten danach rechnerisch tiberhaupt nicht entstanden.

Den von der Klagerin geltend gemachten entgangenen Gewinn bestreitet die Beklag-

te mangels eines schllissigen substantiierten Sachvortrags der Klégerin.
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Wegen der weiteren Einzelheiten des beiderseitigen Parteivortrags wird auf die ein-
gereichten Schriftsatze und Anlagen Bezug genommen.

Das Gericht hat Beweis dazu erhoben, welche DG-Fonds der Zeuge Hangstorfer an
die Eheleute Wieland vermittelt hat und inwieweit dabei eine Beratung stattgefunden
hat, durch Vernehmung des Zeugen. Auf die Sitzungsniederschrift vom 03.03.2011
(Bl. 468 ff) wird verwiesen.

Der nach Schluss der Verhandlung eingereichte, nicht nachgelassene Schriftsatz der
Beklagten vom 14.03.2011 gab dem Gericht keine Veranlassung, die mindliche Ver-

handlung wieder zu eréffnen.

Entscheidungsgriinde

Die Klage ist zuléssig. Insbesondere hat die Klagerin firr den Fall, dass ihr die Beklagte
Schadensersatz schuldet und auf den Schaden die erlangten Steuervorteile anzurech-
nen sind, auch ein berechtigtes Feststellungsinteresse zu der Frage, ob die Beklagte sie
im Rahmen des Schadensersatzes von etwa spater noch sich ergebenden Nachforde-
rungen des Finanzamts freizustellen hat.

Auch die Drittwiderklage der Beklagten / Widerklagerin auf negative Feststellung von
Anspriichen des Drittwiderbeklagten ist zulassig, obwohl dieser seine Anspriiche gegen
die Beklagte an die Klagerin abgetreten haben will und sich gegeniiber der Beklagten
keiner Anspriiche bertihmt. Auf die Rechtsbrechung des BGH dazu im Urteil vom
30.09.2010 - Az. Xa ARZ 208/10 - wird verwiesen.

i

Die Klage ist nach MaBgabe des Tenors der Hohe nach nur teilweise begriindet, so
dass ihr unter Aufhebung des Versaumnisurteils insoweit stattzugeben war. Im Ubrigen
war die Klage abzuweisen. '

Die Beklagte schuldet der Klagerin Schadensersatz, weil sie in der Person ihres Ange-
stellten Hangstérfer die Eheleute Wieland vor und beim Erwerb der streitgegenstandli-
chen Beteiligungen, ausgenommen bei den beiden DG-Fonds Nr. 19, nicht ausreichend
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Uber die von den Fonds erhaltenen agios und Provisionen aufgeklart hat. Unter dem
Gesichtspunkt der Vorteilsausgleichung muss sich die Klagerin dabei die erhaltenen
Ausschiittungen der Fonds und gezogene Steuervorteile anrechnen lassen. Die Anspri-
che der Klagerin sind, soweit sie berechtigt sind, nicht verjahrt.

1. Zwischen der Beklagten und den Eheleuten bzw. teils auch mit dem Drittwiderbeklag-
ten allein sind hinsichtlich der Fonds-Beteiligungen, ausgenommen die Nrn. 19 still-
schweigend Beratungsvertrage zustande gekommen. Dies ergibt sich aus dem Ablauf
der verschiedenen Erwerbsvorgéange, wie sie der Zeuge Hangstorfer zur Uberzeu-
gung des Gerichts glaubhaft geschildert hat. Danach hat der Zeuge den Eheleuten in
der Regel, sei es mit oder ohne vorherige Absprache die einschlagigen Prospekte mit
den Beschreibungen der Anlagekonditionen nebst einem blanko Zeichnungsschein
Ubersandt, die Eheleute haben die Prospekte studiert und anschlieBend die Zeich-
nungsscheine meist persénlich beim Zeugen abgegeben und sich dazu vorher noch
bestimmte Fragen beantworten lassen. Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme ha-
ben sie sich bei ihren Entscheidungen voll auf den Rat des Zeugen Hangstorfer ver-
lassen. Dass danach bei diesen Anlagen nach den Kriterien der Rechtsprechung eine
Beratung stattgefunden hat und damit bei den einzelnen Beteiligungen jeweils konk-
ludente Beratungsvertrage zustande gekommen sind, kann bei der vorliegenden Fall-
gestaltung nicht zweifelhaft sein. Die Giberlassenen Prospekte in Verbindung mit den
nachtraglichen mindlichen Erlauterungen dazu waren insgesamt Teil der von der Be-
klagten durchgefuhrten Beratung. Insbesondere lag eine solche auch vor, wenn die
Eheleute den Zeichnungssche'in bereits ausgefiilit zur Bank gebracht haben, da sie
ihn nach Aussage des Zeugen an die Beklagte erst nach weiterer Beratung und Be-
antwortung von Fragen an den Zeugen Hangstorfer ibergeben haben. Ein Auftrag
zur Weiterleitung des Zeichnungsscheins an die DG ohne vorherige Beratung lag da-
her auch in solchen Féllen nicht vor. '

Anders liegt der Fall bei den beiden bei Zeichnung durch die Eheleute schon langer
Iaufehden Fonds Nr. 19. Nachderh die Eheleute mit der Beklagten uber den Vater des
Drittwiderbeklagten und spater auch allein in standiger Geschaftsverbindung standen
und schon vorher zahlreiche Fonds-Beteiligungen erworben hatten, haben sie bzw.
der Drittwiderbeklagte die Beklagte/Drittwiderklagerin beim Fonds Nr. 19 mit der
Vermittiung des Erwerbs nicht im Zuge der Emission des Papiers, sondern auf dem
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Zweitmarkt beauftragt, ohne sich insoweit weiter personlich beraten zu lassen. Der
Auftrag erfolgte ausweislich des nicht weiter angezweifelten Schreibens der Beklag-
ten vom 30.08.1996 ( K 11, 267) telefonisch, so dass von einer Beratung nicht aus-
gegangen werden kann. Gegenteiliges haben die Eheleute jedenfalls weder substan-
tiiert vorgetragen noch bewiesen.

. Die Beratung hinsichtlich der tibrigen Fonds war nach dem Ergebnis der Beweisauf-
nahme fehlerhaft. Nach der héchstrichterlichen Rechisprechung hat eine Bank bei
der Vermittlung von Fonds-Beteiligungen als Kapitalanlage den Anleger dariber auf-
zuklaren, dass Teile der Ausgabeaufschlage oder Verwaltungsgeblihren, weiche der
Kunde an die Fondsgesellschaft zahit, hinter seinem Ricken an die Bank umsatzab-
hangig zurlickflieRen. (BGH vom 27.10.2009 - X! ZR 338/08 - WM 2009, 2306 ff.,
nach juris Rz.31 a.E.). Anders ist dies nur dann, wenn die an die Bank bezahlten Be-
trége fur Eigen- und Fremdkapitalbeschaffung im Fondsprospekt dem Ihhalt und der
Héhe nach korrekt ausgewiesen sind, sofern der Prospekt dem Anleger rechtzeitig
vor seiner Anlageentscheidung ibergeben worden ist. Erhalt die Bank verdeckte
Riuckvergiitungen aus den Ausgabeaufschlagen, muss sie den Kunden Uber diese
Ruckvergutungen aufkléren, damit der Kunde beurteilen kann, ob bei der Bank ein In-
teressenkonflikt vorliegt und ihre Anlageempfehlung allein im Kundeninteresse nach
den Kriterien anleger- und objektgerechter Beratung erfolgt ist, oder im Interesse der
Bank, méglichst hohe Riickvergitungen zu erhalten (BGH vom 19.12.2006 - XI ZR
56/05 - WM 2007,487).

. Die Beratung der Eheleute durch die Beklagte bzw. den Zeugen Hangstérfer genligte
den Anforderungen der Rechtsprechung an den Umfang der Aufklérung Uber den Er- '
halt von Provisionen und Ruckvergiitungen nicht, weil die Beklagte die Eheleute nicht
darauf hingewiesen hat, dass sie als vermittelnde Bank das aus dem Zeichnungs-
schein ersichtliche égio von 5% in voller Hohe als Vermittlungsgebuhr erhielt und da-
rber hinaus noch eine weitere Provision, deren Héhe von weiteren 3% die Beklagte
nicht substantiiert bestritten hat.

Aus der glaubhaften Aussage des Zeugen Hangstdrfer ergibt sich zur Uberzeugung
des Gerichts mit aller Deutlichkeit, dass dieser die Eheleute zu keiner Zeit darliber
aufgeklart hat , dass gerade die Beklagte das agio von 5% erhielt; ebenso wenig da-
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riiber, dass dfe Beklagte fiir die Vermittlung dartber hinaus sogar noch eine weitere
Provision erhielt. Die Eheleute wurden dariiber véllig im Unklaren gelassen, dass flr
die sie beratende Beklagte ein offensichtlicher Interessenkonflikt bestand, weil die
Beklagte fur jeden vermittelten Fonds-Anteil eine entsprechend Provision erhielt, wel-
che betragsmafig zuvor wirtschaftlich von den Eheleuten als Anlegern getragen und
mit dem agio bzw. dem Erwerbspreis voll bezahlt wurde. Ob dieser Vorgang als sog.
,Kick-back" zu bezeichnen ist, kann dahinstehen. MaRgebilich ist, dass die Beklagte
die Eheleute nicht Gber den zugrunde liegenden Interessenkonflikt aufgeklart hat.
Dies macht ihre Beratung fehlerhaft. Das Gericht halt die dahingehende Recht-
sprechung des OLG Stuttgart im Urteil vom 24.02.2010 - 8 U 58/09 -, die sich ohne
Widerspriiche nahtlos in die Rechtsprechung des BGH einfligt, fur voll Giberzeugend.

. Die Beratung der Eheleute wurde nicht dadurch fehlerfrei, dass einerseits das agio in
den Zeichnungsscheinen mit 5% ausgewiesen war und in den Prospekten der DG-

- Fonds in der dargestelliten Kalkulation Kapitalbeschaffungskosten betragsméBig aus-
gewiesen sind. (Zur Beriicksichtigung der Prospektangaben als Inhalt der Beratung
durch die Bank vgl. BGH vom 17.09.2009 - XI ZR 264/08). Aus diesen Angaben
ergibt sich zwar, dass die Anleger die genannten Kosten zu tragen hatten. Nicht er-
sichtlich ist jedoch, dass diese Kosten gerade an die Beklagte als die beratende Bank
zurlickflossen. Ohne dass es auf die genaue Hohe dieses Rickflusses ankommt,
folgt daraus doch, dass die Anleger ber den bei der beratenden Bank bestehenden
Interessenkonflikt im Unklaren gelassen wurden. Gerade darin liegt aber die fehler-
hafte Aufklarung (ebenso OLG Stuttgart aaO).

. Fur die fehlerhafte Beratung haftet die Beklagte schon bei leichter Fahrlassigkeit,

‘welche durch die dargelegte Pflichtverletzung indiziert ist. Die Beklagte ist nicht etwa
entschuidigt, weil sie mit einer Aufklarungspflicht hinsichtlich der Zahlungen an sich
“nicht habe rechnen missen. Dies ist nach der Rechtsprechung des BGH nicht der
Fall, weil dieser schon in den Jahren 1989/ 1990, d.h. in der Zeit schon vor den
streitgegensténdlichen Beratungen in verschiedenen Entscheidungen auf die Aufkla-
rungspflichten bei Riickvergiitungen hingewiesen hatte (vgl. Beschluss des BGH vom
29.06.2010 - X1 ZR 308/09 - mwN - NJW 2010, 2339; BGH vom 20.01.2009 - X| ZR
510/07 nach juris; BGH vom 28.02.1989 - XI R 70/88 nach OLG Stuttgart vom |
24.02.2010 - aa0).
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6. A'ufgrund der Pflichtverletzung der Beklagten ist die Kidgerin aus eigenem Recht wie
als Zessionarin inres Ehemanns so zu stellen, als ob die Eheleute die streitgegens-
tandlichen Fonds-Beteiligungen ausgenommen die beiden Nrn. 19 nicht erworben
hatten.-Die (widerlegbare) Vermutung der Ursachlichkeit der fehlerhaften Aufklarung
fur den Erwerb hat die Beklagte nicht erschittert. Da die Eheleute zu keiner Zeit er-
fahren haben, dass agio und Provision aus ihrem Anlagekapital an die Beklagte gé—
flossen sind, kann nicht angenommen werden, dass sie die Fonds-Beteiligungen
auch dann erworben hétten, wenn sie gewusst hatten, dass die Beklagte 8% ihres
eingezahlten Kapitals erhielt. Dies gilt auch dann, wenn man davon ausgeht, dass die
Eheleute, was sie-im Termin eingerdumt haben, allein aus ihrer Lebens- bzw. Anla-
geerfahrung ohne konkrete Hinweise angenommen haben mogen, dass die Beklagte
ausschlielich aus dem agio einen Anteil erhielt. Dass den Eheleuten damit das wah-
re Ausmal des bei der Beklagten bestehenden Interessenkonflikts nicht ausreichend

klar war, liegt auf der Hand.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass die Eheleute im Einzelfall Uber ei-
ne ErmaRigung der Provision verhandelt haben mégen. Nach ihrer Darstellung war
dies ausschlieBlich der Fall bei Papieren aus dem Zweitmarkt, wo ihnen klar war,
dass die Beklagte fiur die Vermittiung eine Vergiitung erhielt. Daraus folgt jedoch
nicht, dass sie auch bei den neu herausgegebenen Beteiligungen' Kenntnis vbn den
an die Beklagte geflossenen Zahlungen hatten. Uber den Zahluhgsﬂuss hinsichtlich
agio und Provisionen bleiben sie gleichwohl véllig im Unklaren. Dies ergibt sich zur
Uberzeugung des Gerichts aus der Aussage des Zeugen Hangstorfer, der insoweit
ausschlieBlich auf nicht unzureichenden Angaben in den Prospekten verwiesen hat,
aber nichts von einer eigenen Aufklarung der Eheleute zu berichten wufte.

7. Ob weitere von den Eheleuten weitgehend ohne ausreichende tatsachliche Substan-
tilerung bzw. mit fraglicher rechtlicher Begrindung behauptete Pflichtverletzungen der
Bekiagten bzw. ihres Mitarbeiters Hangstérfer zu bejahen wéren, kann dahinstehen.
Auf sie kommt es, nachdem eine fehlerhafte Beratung Uber die an die Beklagte ge-
flossenen Zahlungen vorliegt und allein schon daraus die Schadensersatzpflicht der
Beklagten folgt, nicht mehr an.
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8. Die Schadensersatzanspriiche der Eheleute wegen fehlerhafter Aufklarung Gber die
Rickvergiitungen an die Beklagte sind nicht verjahrt. Anzuwenden ist in den vorlie-
genden Ubergangsfallen § 199 BGB n.F., wonach die Eheleute, um die neue Verjéh-
rungsfrist von 3 Jahren in Lauf zu setzen, Kenntnis von den Zahlungen an die Be- |
klagte gehabt haben mussen (OLG Stuitgart aaO m.w.N. zur BGH-Rspr.). Auf sonsti-
ge Pflichtverletzungen kommt es dabei nicht an, da der Eintritt der Verjahrung fir jede
einzelne Pflichtverletzung gesondert zu prifen ist (vgl. OLG Stuttigart aaO mwN und
BGH vom 21.03.2000 - XI ZR 183/98). Dass die Eheleute von den Zahlungen so
friihzeitig Kenntnis gehabt haben, dass die dreijahrige Verjahrungsfrist abgelaufen
war, insbesondere durch die Einreichung der Klage nicht mehr gehemmt werden
konnte, ist von der insoweit darlegungs- und beweispflichtigen Beklagten weder vor-

getragen noch sonst ersichtlich.

9. Nachdem die Beklagte die Klagerin und ihren Ehemann aufgrund der fehlerhaften
Beratung so zu stellen hat, wie wenn die Eheleute die streitgegensténdiichen Beteili-
gungen ausgenommen die Nr. 19 nicht gezeichnet hatten, ergibt sich die Héhe des
berechtigten Schadensersatzanspruchs wie aus den Tabellen in den Anlagen zum
Urteil ersichtlich.

a) Grundsatzlich hat die Beklagte den Eheleuten bzw. der Klagerin als Zessionarin
der Anspriiche ihres Ehemanns, wie geltend gemacht, aile bezahlten Nennbetrage
wie auch die bezahlten Betrage von 5% agio zu ersetzen. Der Gesamtbetrag aller
streitgegenstéandlichen Beteiligungen belauft sich, wie in den Tabellen dargestelit,
auf DM 609.000,00 bzw. EUR 311.376,76.

b) Herauszurechnen sind insoweit die Betrage fiir die Alt-Fonds Nr. 19 einschlieBlich
agio in Héhe von 52.500,00 DM und 31.500,00 DM (Tabelle A - Ifd. Nr. 1 und 2),
weil insoweit eine Beratung nicht vorlag. Zur besseren Vergleichbarkeit mit den
Zahlen der Klagerin werden die Betrage zu den Nrn. 19 inclusive der entsprechen-
den Ausschiittungen und Steuervorteile in der Tabelle erst am Ende in Abzug ge-

bracht bzw. ber{icksichtigt.
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c) Die Beklagte wendet mit Recht ein, dass vom Schaden der Eheleute im Wege der
Vorteilsausgleichung die erhaltenen Ausschiiftungen und die erlangten Steuervor-
teile in Abzug zu bringen sind.

Dass die Klagerin die Ausschittungen gegen sich gelten lassen muss, bedarf kei-
ner weiteren Begriindung (vgl. OLG Stuttgart aa0O).
Der Héhe nach ist bei den Ausschittungen von den Zahlen der Eheleute auszuge

hen, aus welchen sich ein Gesamtbetrag in Hohe von EUR 41.716,10 ergibt (vgl.
Tabelle und Bl. 467 d.GA). Dass fir die Ausschiittungen ein héherer Betrag abge-
zogen werden misste, hat die insoweit darlegungs- und beweispflichtige Beklagte
nicht dargetan und nicht unter Beweis gestellt. Soweit sie in ihrer Gegenrechnung
die Ausschiittungen auf Grund von Prospektangaben bzw. bzw. irgendwelcher Ab-
rechnungsunterlagen aufaddiert, ist dies nicht zulassig oder verwertbar, weil es auf
die tatsachlich bei den Eheleuten angekommenen Zahlungen ankommt. Diese
kénnen durch die Prospektangaben nicht belegt werden. In der Gesamtabrech-
nung sind daher, wie von den Eheleuten substantiiert vorgerechnet und zugestan-
den, Ausschittungen in Héhe von insgésamt EUR 41.716,10 abziglich der Be-
trage fur die aus der Abrechnung insgesamt herauszunehmenden Fonds Nr. 19 in
Hoehe von EUR 13.287,33 bzw. EUR 1.636,12 in Abzug zu bringen, welche in der
Tabelle unten als ein Betrag von EUR 14.923,45 zusammengefasst sind. Um die-
sen Betrag miissen die in der Tabelle zunachst in voller Héhe von EUR 41.716,10
einschlieBlich d_er Nrn. 19 beriicksichtigen Ausschittungen rechnerisch wieder

vermindert werden.

d) In gleicher Weise sind nach der Rechtsprechung des BGH im Wege des Vorteils-
ausgleichs auch die nachhaltig erléngte’n Steuervorteile der Eheleute in Abzug zu
bringen (BGH vom 14.06.2004 - 11 ZR 393/02 - WM 1984,1077; BGH vom
24.04.2007 - X1 ZR 17/06 - WM 2007,1173;).

Solche endgiiltig verbleibenden Steuervorteile haben die‘ Eheleute erlangt, weil die
bei der Schadensabwickiung Zug um Zug vorzunehfnende Ubertragung der Betei-
ligungen auf die Beklagte nicht zu versteuern ist. Ein Steuertatbestand liegt inso-

weit nicht vor. ( so BGH vom 17.11.2005 - 1ll ZR 350/04 - WM 2006,174 - nach ju-
ris Rz. 8 ff.; ebenso BFH vom 27.06.2006 - IX R 47/04). Die Steuervorteile wilrden
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bei der Abwicklung ohne Grund bei den Eheleuten verbleiben und bei ihnen zu ei-
nem im Schadensersatzrecht nicht zu rechtfertigenden Vorteil fiihren.

Im Ubrigen verweist die Beklagte mit Recht darauf, dass jedenfalls inzwischen eine
riickwirkende Besteuerung des urspriinglichen Erwerbsgeschéfts infolge Zeitab-
laufs nicht mehr in Frage kommen durfte.

BetragsmaRig ist von den von der Beklagten errechneten Steuervorteilen auszu-
gehen. Zwar obliegt es im Rahmen der Vorteilsausgleichung grundséatzlich dem
Schadiger, die anzurechnenden Vorteile darzulegen und gegebenenfalls zu bewei-
sen. Ist der Schadiger dazu aber nicht in der Lage, weil es um Tatsachen geht, die
nur dem Geschéadigten bekannt sind und deren Mitteilung dem Geschéadigten zu-
mutbar ist, trifft diesen eine sekundére Darlegungslast (BGH vom 25.01.2011 -l
ZR 171/09 - unter Hinweis auf BGH, Urteil vom 3. Dezember 2007 - Il ZR 21/06,
ZIP 2008, 412 Rn. 27; Urteil vom 22. Marz 2010 - Il ZR 203/08, juris Rn. 31). Da-
nach muss der Anleger die fur die Berechnung seiner Steuervorteile nétigen Tat-
sachen darlegen und insbesondere die einschidgigen Steuerbescheide vorlegen.
Kommt er dieser Darlegungslast nicht nach, ist nach § 138 Abs. 3 ZPO von un-
streitigen Steuervorteilen in der von der Beklagten behaupteten Hoéhe auszugehen.

Trotz der Auflage des Gerichts durch Verfligung vom 16.08.2010 (Bl. 215), ent-
sprechende UnterIAagen vozulegen, hat die Klagerin dies nur in rudimentarem Ma-
Re getan und sich in unzulassiger Weise darauf zuriick gezogen, dass ihr Steuer-
berater bestimmte Steuervorteile errechnet habe bzw. noch errechnen werde. Dies
geniigt zur Erfullung ihrer Darlegungspflicht nicht, weil die Beurteilung des Steuer-
beraters der Klagerin im Hinblick auf das Bestreiten der Beklagten nicht verwertet
werden kann und prozessual als Parteivortrag der Klagerin nicht beweiskréftig ist.

Demgegeniiber erscheint die Berechnung der Beklagten nicht von vornherein als
unschliissig, so dass von Steuervorteilen in der von ihr berechneten Héhe von ins-
gesamt EUR 114.825,55 abzlglich der auf die Fonds Nr. 19 entfallenden Vorteile
in Héhe von EUR 8.804,45 auszugehen ist. (Diese zu den Nrn. 19 gehérenden und
auRer Betracht zu lassenden Vorteile werden wie oben bei den_Ausschﬂttungen in

der Tabelle erst am Ende korrigierend beriicksichtigt.)
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10. Die negative Beriicksichtigung der Steuervorteile im Rahmen der Vorteilsausglei-
chung wird nicht durch den von der Klégerin hilfsweise geltend gemachten entgange-
nen Gewinn kompensiert. Diesen beziffert die Kiagerin nicht konkret, macht ihn aber
entsprechend der Héhe der von ihr angenommenen Steuervorteile von EUR
41.937,89 (BI. 288) geltend. Um diesen Betrag eines hilfsweise geltend gemachten
Anspruchs der Klagerin erhoht sich im Ubrigen auch der Streitwert (§ 45 (1) 2 ,GKG).

Grundsatzlich schuldet der Schadiger im Rahmen des Schadensersatzes auch ent-
gangenen Gewinn. Aus dem Sachvortrag der Klégerin ergibt sich ein solcher jedoch
weder dem Grunde noch der Héhe nach.
Gem. § 252 BGB ist der zu ersetzende Gewinn entgangen, welcher nach dem ge-
wdhnlichen Lauf der Dinge oder nach den besonderen Umsténden insbesondere
nach den getroffenen Anstalten und Vorkehrungen, mit Wahrscheinlichkeit erwartet
werden konnte. Die dazu erforderlichen Tatsachen sind von der Ki&gerin nicht darge-
tan und auch sonst nicht ersichtlich. Die Ki&gerin tragt schon nicht substantiiert vor,
welche Kapitalanlagen die Eheleute konkret und alternativ zu den erworbenen Fonds
getatigt hatten. Unstreitig haben sie Gber Jahre hinweg und auch schon vor den
streitgegenstandlichen Fonds fast ausschlieBlich in Immobilenfonds-Beteiligungen in-
vestiert, welche sich offensichtlich z.T. durchaus auch zu ihrer Zufriedenheit entwi-
ckelt haben und die deshalb wohl auch.nicht streitgegensténdlich sind. Dass sie bei
Erwerb anderer Immobilienfondsbeteiligungen den von ihnen reklamierten Gewinn
gemacht hatten, ist weder substantiiert dargelegt noch sonst belegt. Es kann daher
nicht mit den Eheleuten davon ausgegangen werden, dass sie den behaupteten, rein
theoretisch aus Durchschnittswerten ermittelten Gewinn gemacht héatten. Anzuneh-
men ist vielmehr, dass sich solche Alternativerwerbe keineswegs anders (negativ)
entwickelt hatten als die streitgegenstandlichen. Danach hétten sich vergleichbare
Verluste auch bei anderen Beteiligungen eingestelit, so dass ein entgangener Gewinn
schon dem Grunde nach nicht einfach unterstellt oder gar festgestellt werden kann.
Auch sonst konnte die Héhe eines etwaigen entgangenen Gewinns auf Grund der

' Erwagungen der Eheleute nicht annahernd verlasslich ermittelt werden, obwohl dem
Gericht bei der Ermittlung im Rahmen der freien Schadensschétzung ein weiter Spiel-
raum zur Verfligung steht. Insgesamt kann der Klagerin daher kein Schadensersatz
in Form eines entgahgenen Gewinns zugesprochen werden. Es fehlt dafr jede ver-
lassliche Basis zur Schadensschéatzung. |
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Nach alledem ergibt sich ein Schadensersatzanspruch der Klagerin in Héhe von insge-
samt EUR 94.563,01. Auf die Berechnung in den Anlagen zu diesem Urteil wird im Ein-
zelnen verwiesen. Der Zinsanspruch der Klagerin ergibt sich aus dem Gesetz.

Der Anspruch der Klagerin auf Erstattung von Anwaitsgebiihren ist hinsichtlich der Be-
griindung und Berechnungsweise von der Beklagten nicht angegriffen und ergibt sich

auf der Grundlage des Anspruchs in der Hauptsache. Der H6he nach sind die Anwalts-
gebithren daher der nur in geringerem Umfang begriindeten Hauptforderung anzupas-

sen.

Ausgehend von der im Grundsatz ansonsten nicht angegriffenen Gebuhrennote des
Klagervertreters ergibt sich unter Beriicksichtigung von 2 Auftraggebern bei Ansatz des
richtigen geringeren Streitwerts entsprechend dem jetz{ féstgestellten Klagerfolg fur die
vorgerichtlichen Anwaltsgebiihren der Eheleute folgende Abrechnung:

Streitwert nunmehr: EUR 94.563,01

1,6 Geschaftsgebiihr incl. Erhéhungsgebihr EUR 2.043,20
Auslagenpauschale EUR 20,00
EUR 2.063,20
19% USt. EUR 393,00
EUR 2.455,20
Iv.

Die zulassigen Feststellungsantrage der Klagerin sind begriindet.

Solite die Klagerin vom Finanzamt wegen der Ubertragung der Beteiligungen - wenn
vielleicht auch nur zu Unrecht - doch noch auf Steuerzahlungen in Anspruch genommen
_ werden, ist die Beklagte im Rahmen ihrer Schadensersatzpflicht zur Freistellung der
Eheleute verpflichtet.

Der Verzug mit der Annahme der Beteiligungen ergibt sich aus der unstreitigen Sachla-

ge sowie den obigen Ausfiihrungen zur materiellen Rechtslage.
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V.

- Die Drittwiderklage ist unbegriindet, so dass das (negativ) feststellende Versaumnisur-
teil gegen den Drittwiderbeklagten aufzuheben und die Drittwiderklage abzuweisen war.

Die Beklagte/Drittwiderklagerin hat insoweit die Feststellung begehrt, dass dem Drittwi-
derbeklagten im Zusammenhang mit der Vermittlung der im Tenor genannten DG-Fonds
keine Schadensersatzanspriiche zustehen. Diesen negativen Feststellungsantrag hat
die Beklagte damit gerechtfertigt, dass mit einer Entscheidung gegeniber der Klégerin
noch nicht abschlieBend geklart sei, ob dem Drittwiderbeklagten etwa wegen Unwirk-
samkeit der behaupteten Abtreﬁmg seiner Anspriiche an die Klagerin nicht vielleicht
doch Anspriiche gegen die Beklagte zustehen kénnten. Auf der Basis, dass die Wider-
klagerin die Abtretung anzweifelt, ist ihr negativer Feststellungsantrag zwar zuléssig
aber nicht begriindet. Sind die Anspriiche namlich nicht wirksam abgetreten, so stehen
die nach den obigen Ausfiihrungen der Klagerin zugesprochenen Anspriiche dann je-
denfalls teilweise doch dem Drittwiderbeklagten zu. Fur die negative Feststellung im
Rahmen der Drittwiderklage ist daher kein Raum. Jedenfalls wiirde der Widerkl&gerin
insoweit auch das Rechtsschutzinteresse an einer negativen .Feststellungsklage fehlen.
Die Widerklage ist daher insgesamt unbegriindet und unter Aufhebung des Versaum-
nisurteils abzuweisen.

VL.

Die Kostenentscheidung beruht auf den §§ 344, 92 (1) ZPO, die vorlaufige Volistreck-
barkeit auf § 709 ZPO.

Schéadel
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