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Oberlandesgerlcht Celle ()

Im Name»n des_ Volkes

Urteil
3 U 18/12  Verkiindet am
6 O 338/10 Landgencht Hlldeshezm 17. Oktober 2012
' Busse,

* Justizangestellte -
- als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

‘In dem Rechtsstreit ,
~ Klagerin, Berufungs‘klégerin und Berufungsbeklagte,
Prozessbevolim&chtigte: '
Anwaltshiro RSCW. Rechtsanwalte RuckertstraBe 25 97421 Schwemfurt
Geschéftszeichen: 12/00335
' gegen

1. Volksbank Peine eG, vertreten durch den Vorstand Gerhard Brunke,

Am Markt 2, 31224 Peine,

Beklagte, Berufungsbeklagte und Befufungsklégerin,

2. DG Anlage Gesellschaﬁ.mbH, vertreten durch die Geschaftsfihrer
Dr. Christoph von Carlowitz u. a., HahnstraBe 70, 60528 Frankfurt,

DZ Bank AG, Deutsche Zentral- Genossenschaftsbank, Frankfurt am Main,

vertreten durch den Vorstand Wolfgang Kirsch u.a., Platz der Republik,
80265 Frankfurt am Main,

Streithelfer der Beklagten und Berufungsklager,

'SpAZ:3 U 18 12 Urteil



Prozessbevoliméchtigte zu 1:

Anwaltsbiiro GenoRechtAnwalte Rechtsanwaltsgeselischaft mbH,
Hannoversche StraBe 149, 30627 Hannover, '
Gesch_éﬁszeichen: 197/12KS32-fec

Prozessbevollmachtlgte zu 2, 3:
Anwaltsbiiro White & Case LLP, Bockenheimer LandstraBe 20 60323 Frankfurt,

Geschiftszeichen: 7147454-0079.MUL.mnp.

hat der 3. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Celle auf die mindliche Verhandlung
vom 26. September 2012 durch die Richterin am Oberlandesgericht Dr. Bottcher,
den Richter am Oberlandesgericht Dr. Landwehr und die Richterin am Oberlan-

desgericht Klein fir Recht erkannt:

I Auf-die Bérufung der Klagerin und unter Zuriickweisung ihres weiter-
gehenden Rechtsmittels sowie der Berufung der Beklagten und der
Streithelferinnen wird das Urteil des Einzelrichters der 6. Zivilkammer
des Landgerichts Hildesheim vom 4. Januar 2012 teilweise geén'dert

und wie folgt neu gefasst:

1.

Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin 74.392,97 €
nebst Zin‘sen in Hohe von fanf Prozentpunkten Uber
dem jeweiligen Basiszinssaiz hieraus seit dem

23. Dezember 2010 zu zahlen, Zug um Zug gegen
Ubertragung der Beteiligungen an den DG Immobilien-
fonds Nr. 32, Stammnummer 32.0lll und Nr. 39,
Stammnummer 30.0MEmm.

Es wird festgestellt, dass sich die Beklagte mit der Annahme
der Ubertragung aller Rechte der mittelbaren Beteiligung an

dar DG Immnhthonanlgnn Nr. 32 Stammnummer 32.0

Wiy WG

und Nr. 39, Stammnummer 39.08llR in Annahmeverzug

' befindet. .




4. Es wird festgestellt, dass die Beklagte die Klégerin von
Ruckforderungsansprichen gemas § 172 Abs. 4 HGB frei-
zustellen hat, die in -der Zeichnung der Beteiligung an den
DG Immobilienanlagen Nr. 32, Stammnummer 32.0:.,
und Nr. 39, Stammnummer 39.0R, ihre Ursache haben.

5. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Von den Kosten des Rechtsstreits haben die Beklégte 54 % und die
Klagerin 46 % zu tragen, mit Ausnahme der Kosten der Streit-
helferinnen zu 1 und 2, von denen die Klagerin je'46 % zu tragen hat.

Im Ubrigen tragen die Streithelferinnen ihre Kosten selbst.

Das Urteil ist \mrléuﬁg vollstreckbar. Den Parteien bleibt nachgelas-
sen, die jeweilige Vollstreckung der Gegense_'ite gegen Sicherheits-

leistung in Hohe eines die vollstreckbare Forderung um 20 % Uber-
steigenden Betrages abzuwenden, soweit nicht die jeweils andere

Partei vor der Vollstreckung Sicherheit in Héhe von 120 % des zu
vollstreckenden Betrages léiétet, Der Klagerin bleibt nachgelassen,
die jeweilige Vollstreckuhg der Streithelferinnen wegen -der Kosten
gegen Sicherheitsleistung in HGhe eineé die vollstreckbare Forde-

rung um 20 % Ubersteigenden Betrages abzuwéndeh, wenn nicht

" die jeweilige Streithelferin Sicherheit in Hohe von 120 % des zu voll-

streckenden Betrages leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.



Griinde:

Die Klagerin begehrt'aus abgetretenem Recht ihres Ehemannes, Herm Friedrich
Behrens (im Folgenden Zedenten), von der Beklagten Schadensersatz im Zu-

sammenhang mit dem Erwerb von Kapitalanlagen.

Der Zedent erwarb im Jahr 1993 auf Empfehlung des flr die Beklagte tatigen Be-
raters Rump eine Beteiligung an dér DG lmmobiIi‘enanlagegeséllschaﬁ Nr. 32
_Chemnitz, Essen” Schiitze & Dr. Neumann KG tiber nominal 100.000,00 DM

' (51.129,20 €) zuziiglich 5 % Agio (2.556,46 €) sowie im Jahr 1996, ebenfalls be- .
raten durch den Mitarbéiter der Beklagten Rump, eine Beteiligung an der

DG Immobilien Anlagegesellschaft Nr. 39.,Dresden, Le|p2|g“ Kreft & Pruske KG
(im Folgenden DGI 39) Uber nomlnal 50.000,00 DM (25.564,60 €) zuzughch 5 %
Agio in Hohe von 2. 500, 00 DM (1.278,29 €). Die Einzelheiten der insoweit geflhr-
ten Beratungsgesprache sind ebenso streltng wie der Umstand, ob der Zedenten
den jewemgen Verkaufsprospekt ftir den DGI Nr. 32 (Anlage K 5, gesondert gehef—
- tet) bzw. flr den DG! 39 (Anlage K6, gesondert geheﬁet) bereits einige Tage vor -
- der Zelchnung der Anlage oder erst beim Erwerb def lmmobmenfondsante:!e er- .
halten hat. Der Be:tntt wurde jeweils fiir den DGI 32 am 25. November 1993 (An-
lage K 1, gesondert geheftet)- und fiir den DGI 39 am 27 Dezember 1996 (Anla-
ge K2, gesondert geheftet) Uber eine Treuhandkommandmstm die Rechtsvor-
vgangenn der dem Rechtsstreit auf Seiten der Beklagten nach Schluss der mandii-
chen Verhandlung in erster Instanz belgetretenen Streithelferin zu 2, vollzogen.

Mit dem Vertrieb der Fondsantelle war die Streithelferin zu 1, eine Toohtergesell-
schaft der Streltheh‘erm zu 2, beauftragt. Die Streithelferin zu 2 war neben der

Streithelferin zu 1 an der Konzeption und Gestaltung der Fonds sowie der newelh-

gen Prospekte beteiligt.

in dem Prospekt zu dem DG FOnds 32 heiBt es unter der Uberschrift ,/nvestitions-
und Fmanz;erungsp/an", fur die Finanzierungsvermittiung und -beratung seien
Kosten in Hohe von 1.139 TDM bzw. fiir die Eigenkapitalbeschaffung solche in



Haohe von 1.657 TDM vorgesehen (vgl. S. 10 des Verkaufsprospektes, Anlage 5).
Weiter findet sich auf S. 11 des Prospekts unter der FuBnote 1 folgender Hinweis:
LAuf das Betei/iguhgékapita/ 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 E/genkaplta/beschaffungskosten zur Verfligung." Auf.
S. 29 f. des Prospekts sind die Vertragspartner im Emzelnen aufgefuhrt. Auf der
Prospektrickseite ist das Logo der Volks- und Raiffeisehbank abgedruckt, ver-
bunden mit dem Hmwels Jber 2. 900 Volksbanken/Raiffeisenbanken und andere
Kreditgenossenschaften®. In dem Prospekt zu dem’ DGI Fonds 39 heiBt es unter
der Uberschrift »Investitions- und Finanzierungsplan®, fir Konzeptlons Ver-
triebskoordination und Marketlng seien Kosten in Hohe von 4.841 TDM bzw far
die Eigenkapitalbeschaffung solche in Hohe von 3.141 TDM (3 % bezogen auf das
zu beschaffende Eigenkapital) vorgesehen (vgl. S. 26 des Verkaufsprospekts, An-
lage K 6). Weiter findet sich auf S. 27 des Prospekis unter der FuBnote 1 folgen-

. der HihweiS' LAuf das Beteiligungskapital Wird ein Agio von 5 % erhobén dasim
Invest/t/onsplan nicht entha/ten /ct Dieser Betrag in Héhe von 5.690 TDM ist von
den Zeichnern an die Fondsgeseiischaft zu zahlen und steht zur Abdeckung weite-
rer Eigenkapitalbeschaffungskosten zur Verfligung®. Aus dem jeweiligen Agio und
den vorstehend bezifferten Vertriebskosten fﬁr die Fonds DGI 32 un‘d‘ 39 _erhielt die
. Beklagte Rﬁckvergﬂtungen; die die Klagerin - von der Beklagten unangegriffen -
mit 8 % beziffert, was die Streithelferinnen hingegen in zweiter Instanz bestritten
bzw. fiir unsubstantiiert gehalten haben (Bl. 454 d. A.).

. Die beiden Fonds entwickelteﬁ sich schlécht.‘ Dié prognosﬁzierten Ausschuttungen
blieben im Wesentlichen aus. Der Zedent erhielt-aus dem DGl Fonds 32 in den
Jahren 1995 bis 1997 insgesamt Ausschittungen in Héhe von 6.135,50 €

(vgl. Anlage S 37, gesondert geheftet). Der DGI Fonds 39 _schU‘ﬁe"re demgegen-
Gber nicht aus. Veriustzuweisungen erhielt der Zedent fur den DGI Fonds 32 im
Z_eitraum 1993 bis 2008 in Hohe von 41.596,44 € (vgl. Bl. 135 d. A. sowie Anla-
genkonvolut S 35, gesondert geheftet), die zu einer Steuerersparnis in Hohe von

ca. 20.798,00 € fuhrten. Aus der Beteiligung.an dem DGI Fonds 39 erhielt der
Zedent Verlustzuw ungen in H(’jhe-vgn 27.133,86 € (RI 138 d. A. sowie Anla-

Loy

genkonvolut S 36, gesondert geheftet), die zu Steuerersparnissen in Hohe von
ca. 13.567,00 € fihrten. '



Der Zedent hat seine Anspriiche betreffend die DG! Fonds 32 und 39 mit
Abtretungserklérung vom 16. Dezember 2010 an die Klagerin abgetreten

(vgl. Bl. 172 d. A.), die eine nicht anleger- und anlagegerechte Aufklarung des
Zedenten, insbesondere eine unzureichende Aufkldrung Gber die der Beklagten
zugeﬂossénen RUckvergUtungen behauptet hat und nunmehr aus abgetretenem

Recht folgenden Schadensersatz begehrt:

Rlckerstattung derjéweiligen Beteiligungen

aus dem DGI Fonds 32 in Hohe von . 51.129,20 €
zuzlglich Aglo . _ ' - 2.556,46 €
sowie aus dem DGI Fonds 39 in Héhe von : 25.564,60 €
zuziglich 5 % Agioin Hohevon 127823 €
“Gesamt: - ' | 80.528,47 €
[rechnerisch zutreffend o | 80.528,49 €]
~ sowie entgangenen Gewinn in Hohe von | . 51811,74€;
insgesamt mithin o - 132.140,21 €.

Sie macht im Zusammenhang mit dem b’egehrten entgangenen Gewinn geltend

" dass der Zedent - zutreffend aufgeklart iber Rickverglitungen sowie die mit den
Betemgungen zusammenhangenden Risiken - in eine Testverzmshcne Anlage
(Bundesschaizbriefe) Ainvestlert hétte, woraus er 5 % Zinsen p. a. erzielt hatte,
weshalb ihm zumindest 4 % Zinsen (nach MaBgabe der Zinsberechnung auf

Bl. 47 d.-A) zustiinden. Ferner hat die Klagerin die Feststellung des Annahme-
~verzuges mit Blick auf dié mit Schreiben ihres Bevollmachtigten vom '
15. Dezember 2010'(Ahlags. K 3, gesondert geheﬁét) Zug um Zug angebotene
Rﬂcki]bertragung der jeweiligen Beteiligungen begehrt sowie dié Freiétellung von

«jegllchen weiteren, mit den Kommandltbetelllgungen zusammenhangenden Ver-

n. Darliber hinaus hat sie vorprozessuale Rechtsanwaltskosten fiir die.
Téfigkeit ihres Prozessbevoliméchtigten (Schreiben vom 15. Dezember 2010, mit .
dem die Beklagte zum Schadensersatz bis zum 22. Dezember 201 0 aufgefordert -

wurde) in Héhe von 2.715,58 € (1, b Geschaftsgebihr nach §§ 13, 14
Nr. 2300 VV RVG) verlangt.



Dié Beklagte und die Streithelferin zu 1 sind dem entgegengetreten mit der Auf-
fassung, vorliegend habe die Beklagte keine RUCkvérgUtungen, soridern Innen-
provisionen erhalten, worGiber hingegen der jeweilige Verkaufsprospekt hinrei-
chend aufklare. Ebenso ausreichend sei die Risikoaufkldrung des Zedenten an-
hand des Prospektes gewesen. Eine etwa'ige Aufklarungspflichtverletzung sei zu-
mindest nicht ursachlich fir den geltend gemachten Schaden, da der Zedent
durch den Prospekt jedentalls generell ber das Provisionsinteresse der Beklagten
informiert gewesen sei, was ihn indessen nicht zu einer zu erwartenden -Nachfrage

“veranlasst hatte. Die Beklagte hat sich ferner auf einen unvermeidbaren Verbot-
sirrtum berufen und in diesem Zusammenhang die Au’ffassung'vertreten, dass die
Rech{sprechung des Bundesgerichtshofes zur Erkennbarkeit def fir Banken be-
stehenden Aufklarungspflicht iber Ruckvergitungen seit Beginn der 80er Jahre
verfassungswidrig sei. Anspruche seien ;edenfalls verjahrt, da Kenninis des Ze-
denten von Ruckvergitungen aufgrund der ihm rechtzemg {iberlassenen Prospek-

' te bereits 1993 bzw. 1996 bestanden habe. Soweit er den Prospekt nicht zur
Kenntnis genommen habe, liege grob fahrlassige Unkenntnis vor. Die S_trelthelfe-
rin zu 1 hat sich dartber hinéus‘au.f 'V'erwirkung_etwaiger Ai‘xsﬁi'ﬁéhe be
ben den Ausschiittungen misse sich die Klagerin Steuervorteile anrechnen las-
sen. Da vorliegend keine betrieblichen Einkdnfte in Rede stinden, sondern nur
solche aus Vermietung und Verpachtung, séi eine Versteuerung der Schadenser-
satzleistung nicht zu erwarten, weshalb dem Zedenten vorhegend ohne eine An-
reohnung hohe Steuervorteile verbleiben wiirden. Entgangenen Gewmn kénne die
Klagerin von vornherein nicht ersetzt verlangen, weil sie schon nicht hinreichénd
dargelegt habe, dass der Zedent in festverzinsliche Anlagen investiert hatte. Dass
mit einer ebenfalls steuersparenden Alternativaniage eine durchschnittliche Rendi-

| tevon4 % p. a. er'ziel't woiden ware, lege die Klagerin Uberdies ‘nic.ht schitssig
dar. Anspriiche auf Feststellung des Annahmeverzuges bestiinden ebenso wenig
wie soiche auf Freistellung von Verbindiichkeiten im Zusammen_hang_mit den je-

wejligen Beteiligungen, zu denen die Kl&gerin schon nicht néher vortrage.

Das Landgericht hat der Klage auf der Grundlage der Annahme einer Pﬂ:chtverlet-
zung der Beklagten infolge unzureichender Aufklarung tber Ruokveroutungen die
die Beklagte nach dem unstreitigen Parteivorbringen in Hohe von 8 % aus dem

4

Agio sowie den weiteren Verwaltungsvergltungen erhaiten habe, zum Teil statt-



gegeben. Inshesondere sei in den jeweiligen Prospekten keine hinreichende Auf-
klarung (iber Rickvergltungen enthalten. Die Pflichtverletzung sei auch schuldhaft
dnd die Beklagte habe die fiir die Kiagerin streitende Kausalitatsvermutung nicht
entkréaftet. Eiﬁ Mitverschulden des Zedenten sei ebenso wenig festzustelien wie
die fir den Beginn der Verjahrung erforderliche Tatsachenkenntnis-vor Beauftra-
gung des Prozessbevonmaohtngten der Kiagerin im Jahr 2010. Denn der Prospekt
klare: gerade nicht hinreichend dartiber auf, dass und in welcher Héhe der Beklag-
ten Ruckvergutungen seitens der Fondsgesellschaft gezahlt worden seien. Letzt-
lich seien Anspr(ﬁché der Klagerin auch nicht verwirkt, weil schon nach dem Vor-
bringen dér Beklagten nicht ersichtlioh sei, inwieweit sie sich a.uf'das Unterbleiben

einer Inanspruchnahme durch den Zedenten emgenchtet habe. Auf die Scha-

: densersatzforderung in Hohe von : 80.528,47 € -
seien Ausschuttungen aus dem DGI 32 in Héhe von ' 6.135,50€ -
sowie Steuervorteile aus beiden Beteiligungen in Héhe von 34.365,00 € '

anzurechnen, weshalb der Klagerin Schadensersatz nur

. zuzusprechen sei in Héhe von o 40.027,97 €

| Einen Anspruch auf entgangeheh GeWinn habe die Klagerin nicht, da nicht zu an-
zunehmen sei, dass der Zedent im Falle zutreffender Aufklarung -Uber' Rdckvergu-
tungen m Bundesschatzbnefe investiert und die hier geltend gemachte Rendlte
“von 4 % p. a. durchgehend erzielt hatte. Letztlich kénne die Klagerin auch mchl ,
den Ersatz au Bergench‘thcher Rechtsanwaltsgebihren in Hohe von 2.715,58 €
“verlangen. Dass der.Klagerin bzw. dem Zedenten insoweit ein Schaden entstan-

~* den sei, lasse sich schon nach ihrem eigenen Vorbringen nicht feststellen.

Hiergegen wenden sich die Kiégérin und die Beklagte sowie die Streithelferinnen

“mit ihren wechselseitigen Berufungen.

hren erstinstanzlichen Antrag in vollem
'Umfang weiter. Sie wiederholt und vertieft ihr Vorbringen. t‘hsbeso‘nder'e halt sie. |
S.téuervorteile fur nicht anrechenbar, da diese nicht auBergewsdhnlich hoch seien N
und die Schadensersatzleistung ebenfalis der Besteuerung unteriiege. Seipst '
wenn vorliegend Einkinfte aus Vermietung und Verpachtung erzielt worden seien
~und Werbungskosten steuerlich hatten geltend gemacht werden konnen, unterldge



d-ie Schadensersatzleistung ebenfalls der Besteuerung. Dauerhaft verbleibende
Steuervorteile seien demnach von der Beklagten und den Streitheliferinnen nicht
schitssig dargelegt worden. Entgangener Gewinn sei in dem geltend gemachten
Umfang zu ersetzen. Ordnungsgemas angeklért, hatte der Zedent das Geld Uber
eine langere Laufzeit mit 4 % verzinst angelegt. Im Hlinblick auf eine Entscheidung
des Obetlandesgerichts Bamberg vom 21. Juli 2011, betreffend den DGl Fonds 26
(1 U 135/10), meint die Klagerin, die Revision sei.z'uzulassen, soweit ihr entgan-
gener Gewinn nicht zugesprochen Werde. AuBergerichtliche Rechtsanwaltskosten
halt sie fir erstattungsfahig, da es hierfir des Nachweises der Zahlung nicht be-

durfe.
Die Klagerin beantragt, -

1. in Abanderung des Urteils des Landgerichts
Hildesheim vom 4. Januar 2012, Az. 6 O 338/10, wird die
Beklagte verurteilt, weitere 92.1 12,24 € nebst Zinsen in
'H.éhe von funf Pfozéntpunk’teh Uber dem jeweiligen Basis-
zinssatz hieraus seit dem 23. Dezember 2010 an die Kl&-
gerin zu zahlen, Zug um Zug gegen Ubertragung der Be- -

teiligung an den DG Immobilienfonds Nr. 32, Stammnum-
mer 32.0HR und 39, Stammnummer 39.0R.

2. Die Beklagte wird weiter vérurteilt, an die Klégerin .
’ éuBerg’e_richﬂioh angefallene Reohtsanwaltsgebﬂhren'in

Héhe von 2.715,58 € nebst fiinf Prozentpunktén Zinsen

{iber dem jeweiligen Basiszinssatz hieraus seit dem

- 28. Dezember 2010 an die _Klégerin'zu zahlen.
Die Beklagte und die Streithelferinnen beantragen,

die Berufung zurtGckzuweisen.
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Sie verteidigen das angefochtene Urteil, soweit die Klage abgewiesen wurde. Die
der Hohe nach unstreitigen Steuervorteile seien vom Landgericht zu Recht in Ab-
zug gebracht worden. Da die jeweilige Schadensersatzleistung nicht im Zusam-
menhan‘g mit den steuerlich geltehd gemachten Werbungskosten stiinde, komme
es zu keiner Versteuerung in Form der Ruckerstattung vorher abgézogener Wer-
bungskosten. Anschaffungskosten fir private Kapitalanlagen seien nicht bei den
mit der Kapitalanlage erzielten EinkUlnften in Abzug zu bringen. Anhaltspunkte da-

far, dass dem Zedenten Verlustzuweisungen wieder aberkannt wiirden, bestiinden

{Uberdies nicht. Entgangen’eir Gewinn sei von der Ki&gerin nicht hinreichend darge- |

legt. Vorgerichtliche Rechtsanwaltskosten kénne sie nicht erstattet verlangen. Es
sei schon nicht eréichtlioh, dass ein gesdnder‘ces Mandat fUr die vorgerichtliche
_\(ertretung der Klégerin bestanden habe. Das Schreiben des Klagervertreters vofn
15. Dezember 2010 habe offenkundig nurdie Fo!gén eines sofortigen Anerkennt-
nisses nach § 93 ZPO verhindern sollen. Eine reale vorprozessuale Tatigkeit sei

da_gegén‘ nicht entfaltet worden.

Mit ihrer Berufung verfolgen die Beklagte und die Streithelferinnen ihren erstin-
stanzlichen auf Abw'eisung der Klage gerichteten Ahtrég weiter, soweit die Beklag-
te verurteilt worden ist. Sie machen weiterhin geltend,' dass hier nicht RUckvérgU-
tungen, sohdern Innen.provisionen fn Rede stinden, worlber der Prospekt hinrei-

. chend aufkiare. Die Streithelferinnen vertretén dardber hinéus die Auffassung,
dass bereits kein' Anlageberatungsvertrag zustande gekommen sei und die Klage-
rin Rckvergltungen in HOhe von 8 %.nur ins Blaue hinein behauptet habe. Uber
die genaue Héhe der Provisionen sei eine.Aukaéruhg nicht erforderlich gewesen.
Jedenfalls sei eine Pflichtverletzung fir den geltend geméohten'Schaden nicht
kausal. Der Zedent habe sich vielmeh.r in einem Entscheidungskonflikt befunden.

AuBerdem habe er den Verdienst der Beklagten aus dem Prospekt gekannt, was .

ihn von der Zeichnung nicht ébgehalten habe: Anspriche seien verjahrt, da die
Prospékté die jeweiligen Informationen enthielten und deren Qnterb!iebene Kennt-
nisnahme jedenfalls den Vorwurf grober Fahrldssigkeit begriindeten. Verwirkung
sei wegen des Abléufes der Aufbewahrungsfrist nach § 25? HGB.'eingetreten. Die
‘Beklagte hat in diesem Zusammenhang behauptet, _keihe Vorkehrungen flr Ruck-
forderungsansprdche getroffen zu haben. Die Streithelferinnen haben dariber
hinaus die Auffassung vertreten, dass ein Angebot auf Ubertragung der Komman-
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ditbeteiligungen nicht ausreiche, um die Beklagte in den Annahmeverzug zu ver-
_setzen. Auch der Freistellungsanspruch sei unbegrindet, weil weitere drohende |

Schaden nicht hinreichend dargelegt worden seien.
Die Beklagte und die Streithelferinnen beantragen,

unter teilweiser Abanderung des landgerichtlichen Ur_teils die Klage abzu-

weisen.

Die Klagerin beantragt,

die Berufung der Beklagten und der Streithelferinnen zuriickzuweisen.
Sie verteidigt das angefochtene Urteil, soweit die Beklagte verurteilt worden ist.

Zur Erganzung des Sach- und Streitstandes, jnsbesondere auch wegen der dort
wiedergegebenen Antrage, wird auf den Tatbestand der angefochtenen Entschei-
© dung sowie auf den Inhalt der vor dem Senat gewechselten Schriftsétze nebst An-

~ lagen Bezug genommen.

" Die Berufung-der Klagerin hat teilweise Erfolg. Demgegentiber bleibt die Berufung

der Beklagten und der Streithelferinnen erfolglos.

Der auf Schadensersatz gerichtete Zahlungsanspruch ist - mit Ausnahme des da-
rin enthaltenen entga‘ngenen Gewinns - Uberwiegend begrtndet. Ferner kann die
Klagerin die begehrie Festsienuhg des Annahmeverzuges veriangen. Demgegen-
{iber ist der Antrag auf Feststellung einer weitergehenden Schadensersatzpflicht
teilweise uhbegrﬂndet; er hat nur hinsichtlich einer dénkbaren Nachschusspflicht
des Anlegers gem. § 172 Abs. 4 HGB Erfolg. Anspruch auf Ersatz der auBerge-

richtlichen Rechtsanwaltskosten hat die Klagerin nicht.
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im Einzelnen:

1. Der Ki&gerin — gegen deren Aktivlegitimation nach Vorlage der Abtretungs—
érkléfung vom 16. Dezember 2010 (Bl. 172d. A) keine Bedenken bestehen -
steht gegentiber der Beklagten aus abgétrétenem Recht des Zedenten (§ 398
BGB) ein' auf Ruckabwicklung der Fondsbeteiligungen gerichteter Schadenser-
satzanspruch aus dem zwischen der Beklagten und dem Zedenten geschlossenen
Anlageberatungsvertrag gem. § 280 Abs. 1 BGB wegen der unterlassenen Aufkla-
rung Uber an die Beklagte gezahlte Ruokvergutungen in Héhe von 74.392, 97 € -
Zug um Zug gegen Rickgabe der Betemgungen 2u. Den dariiber hmaus geltend
gem_achten entgangenen Gewinn (51.611,74 €) hat die Klagerin bereits mcht_

~ schliissig dargelegt:

é) Zwischen den Parteien lSt ein Beratungsvertrag zustande gekommen,
aufgrund dessen die Beklagte dazu verpflichtet war, den Zedenten anlage-- und
-anlegergere_cht zu beraten. Nach der Rechtsprechung des Bundesgenchtshofs
(vgl. etwa BGHZ 1 23,‘ 12_6,'-128) kommt ein Beratungsverirag bereits dadurch zu-
stande, dass ein Anlageintéressent an ein Kreditinstitut oder- ‘umgekehrt das Kre--
dltlnstltut an den Kundén herantritt, um Gber die Anlage eines Geldbetrages bera-
ten zu werden oder zu beraten. Dabei erfolgt der Abschluss des Beratungsvertra-
| ve vom Anlagelnteress_enten oder vom Kreditinstitut ausgeht, ist dabei e_benso un-
erhebliéh wie der Umstand, ob fur die Bera{ung eine besondere Vergltung verein-

bart wird.

. Soweit die Streithelferinnen mit ihrer Berufung die Auffassung vertreten, es sei
kein Anlageberatungsveﬁrag zustande gekommén ist ihr Vorbringen unbeacht-
lich, weil sich der St treitl helfer zu dem Vort trag der Hauptpartei nicht in Widerspruch -
setzen darf (8§ 74, 67 ZPO). Die Beklagte hat das Zustandekommen eines Bera-
tungsvertrages vor Abschluss der hier in Rede stehenden Geschafte vorliegend
hicht in Abréde gestellt. Danach hat der Berater Rump den Zedenten vor seiner
jeWeiligen Entscheidung,- in DGI- Fonds zu investieren, beraten.und eine entspre-

. chende Empfehlung ausgesprochen. Tatsachenvortrag, der dem entgegenstehen
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wirde, haben die Streithelferinnen auch nicht gehalten. Vielmehr beéohrénken sie
sich auf das bloBe Bestreiten eines Anlageberatungsvertrages mit Nichtwissen,

gem. § 138 Abs. 4 ZPO.

b)-  Auf der Grundlage des Anlageberatungsvertrages war die Beklagte zu einer

anleger- und objektgerechten Beratung verpflichtet.

Dabei h&ngen inhalt und Umfang der Beratun.gspﬂichten von den Umstanden des
Einzelfalls, insbesondere der Person des Anlegers und seiner Vorerfahrung, ab.
Die Beratung richtet sich einerseits nach dem Wi'ssensstand, der Risikobereit-
échaﬁ und dem Anlagezie! des Kunden und muss andeferseits die allgemeinen
und spéziellen Risiken, die sibh aus den besonderen Umstdnden des Anlageob-
jekts ergeben, thematisieren. Der Berater Schuidet'dem Kunden eine zutreffende,
volistandige und veréténdliche Mitteilung von Tatsachen soWie dah’]ber hinaus
eine fachménnische Bewertung, um eine dem Anleger und der Anlage gerecht
.werdende Empfehlung abgeben zu konnen (BGHZ 123, 126 ff.; BGH Urteil vom
27. Oktober 2008 - Xi ZR oo“’/u“, WM 2009, 2303, 2304). Wahrend di
des Kunden tber.diese Umstande richtig und vollstéandig zu _sein ha’g, muss die
. Bewertung und Empfehlung des Anlageobjekts unter Berticksichtigung der ge-
nannten Gegebenhéiten ex ante betrachtet lediglich vertretbar sein' Das Risiko,
dass SlCh eine Anlageentscheldung im Nachhinein als falsch erweist, tragt der
Kunde (BGH, Urteile vom 21. Marz 2006 - IX ZR 83/05 WM 2006, 851 ff.,
__juris'Rn. 12, und vom 27. Oktober 2009 a.a. 0., 2305). ’

aa) = Es kann dahinstehen, bb die Empfehlung, in die beiden Fonds zu investie-
ren, mit Blick auf das von der Klagerin behauptete vorrangige Anlageziel der Al-

tersvorsorge anlegergerecht war.

bb)  Ebenso offenbleiben Rann, ob der Zedent anlésslich der dem Erwerb der
jeweiligen Fondsanteile vorausgegangenen Beratungsgespriche unzutreffend
bzw. unvollstdndig lGber die Risiken der Beteiligung - dés Verlustrisiko, die Nach-
Schusspﬂicht - bzw. deren eingeschrankte Fungibilitadt aufgekiart worden ist.
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cc) - Die Beklagte war jedenfalls verpflichtet, den Zedenten Gber ihr zuflieBende
Riickvergiitungen, die nach dem von der Beklagten unbestrittenen Vortrag der
Klagerin 8 % betragen haben, zu informieren, was der Berater Rump unstreitig bei
beiden Fonds nicht exp-lizit getan hat. Ausreichende Informationen sind auch den
Prospekten flr die DGI 32 und 39 nicht zu entnehmen, weshalb weiterhin offen-

bleiben kann, ob und wann der Zedent die jeweiligen Prospekte erhalten hat.

Auch insoweit die Streithelferin zu 1 in erster Instanz gem. § 138 Abs. 4 ZPO mit
Nichtwissen bestritten hat, dass die Beklagte derartige Zahlungen erhalten hat, ist
dieses - wie bereits dargelegt - néch §§ 74, 67 ZPO uhbeaohtlich. Das Landgericht
ist in diesem Zusammenhang lberdies zutreffend davon ausgegangen, dass die
~ Streithelferin zu 1 als Beteiligte an der Entwicklung des jeweiligen Fondskonzepts
sowie der Prospekte'eigéne Kenntnisse in Bezug auf Riickvergitungen und deren
Hohe gehébt habeh muss, Weshalb sie solche nicht mit Erfolg mit Nichtwissen be-
streiten kann-. Die Héhe der von der Klagerin bezeichneten RUckvergUtungen
stimmt im Ubrigen mit dén Prospektangaben Uberein, wonach nicht nur das
5 %ige Agio fiir die Kosten der Anwerbung von Eigenkapital verwen'det werden
As‘ollte, sondemn auch ein Betrag von 3 % des zu beschaffenden Eigenképitals'
(vgl. S. 26 und 27 des Ve’rkaufsprospektes fiir den DGI 39, Anlage K 6) bzw.
| weitere 1.210 TDM fiir Konzeption, Vertriebskoordination und Marketing sowie
1.657 TDM fiir die Eigenkapitalbeschaffung (S. 10 und 11 des Verkaufsprospektes
far den DGI Fonds Nr. 32, Aniage K 5)..Dem Senat ist ferner-aus einer Vielzahl
von Pa}allelverfahren betreffend verschiedene DGI Fonds bekannt, dass die Be-
klagte vergieichbare Zahlungen erhalten hat (vgl. 3 U 225/09, 167/09, 100/10, |
172/11 und 199/11). | |

Die Beklagte und die Streithelferinnen kénnen weiterhin nicht damit gehdrt wer-

den, dass es sich bei den von der Beklagten empfangenen Leistungen nichtum

Aufklarungspﬂlchtlge Ruckvergutungen liegen vor, wenn Teile der Ausgabeauf—
schlage oder Verwaltungsgebuhren, die der Kunde Uber die Bank an die Geseli-
schaft zahlt, hinter seinem Riicken an die beratende Bank umsatzabhéngig zu-

riickflieBen, sodass diese ein fir den Kunden nicht erkennbares besonderes Inte-
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resse daran hat, gerade diese Beteiligung zu empfehlen (BGH, Beschluss vom

. 9. Marz 2011 - XI ZR 191/10, Umdruck Tz. 23; Urteil vom 27. Oktober 2009

- X1 ZR 338/08, WM 2009, 2306, Rn. 31): Als Quelle der Rickvergitungen kom-
men aber dartiber hinaus auch alle sonstigen - regelmaBig umsatiabhéngigen -
Provisionen in Betracht, die im Gegensatz zU innenprovisionen nicht im Anlagebe-
trag énthalten (versteckt) sind, sondern aus offen ausgewiesenen Positionen ge-
zahlt werden, sodass beim Anleger zwar keine Fehlvorstellung (iber die Werthal-
tigkeit der Anlage entstehen kann, deren Riickfluss an die beratende Bank aber
nicht offenbart wird, sondern hinter dem Rucken des Anlegers erfolgt, weshalb der
Anleger das besondere Interesse der beratenden Bank an der Empfehlung gerade
dieser Anlage nicht-erkehnenv kahn (BGH, Beschluss vom 9. Méarz 2011, a. a. O,
Tz. 24 und 25). | B |

Solche R-Uckvergutungen hat die Beklagte erhalten, wobei nicht von Bedeutung
ist, ob sie die an sie geflossenén Rickverglitungen aus den prospektierten Provi-
sionen oder dem Agio oder aus beidem erhalten hat. .SoWeitvdie Beklagte bean-
standet, der Anlagebetrag nebst Agio sei von dem Zeden
Fondsgesellschaft gezahlt worden, ohne die Beklagte mit einzubeziehen, ist dies
_oh'ne Bedeuiung An dem fir die Einordnung einer Zahlung als R‘Uokvergi’)tung
maBgebhchen Drei-Personen-Verhaltnis (vgl. BGH, Beschluss vom 19. Juli 2011

- X1 ZR 191/10, Tz. 4) andert dies nichts. Es stelft keinen wesenthchen Unter- '
schied dar, ob die offen ausgewiesenen Provisionen {iber den Umweg der beklag-
ten Bank erst zur Fondsgeséllschaft und von dort wieder an sie zUrUckgéfldssen
sind oder ob der erste Zahlungsweg.,verkiirzt* war. Die magebliche Dreiecks-
konstellation wird dadurch nicht beriihrt. Der mit der Rickvergltung zusammen-
héngende_ Aspekt der Heimlichkeit und der dadurch entstandene Interessenkontlikt
auf Seiten der beklagten Bank bleibt in beiden Fallen gleich {vgl. auch OLG
Stuttgart, Urteil vom 29. Oktober 2010 - 6 U 208/09, juris Rn. 40).

Rackvergatungen erhalten zu haben, hat die Beklagte dem Zedenten im Rahmen
| seiner der jeweiligen KapitalanlageentécheidUng vorausgegangenen Beratung

nicht offenbart. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs muss eine

Bank beim Vertrieb von Beteiligungen an gesohlossenen Fonds den Anleger Uber

Lnla San i v rme ~A

) erhaiiene HUCKverguwngen informierer - d zwar unabhai lglg vOon Geren
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(BGH, Beschluss vom ) 20. Januar 2009 - XI ZR 51 0/07; BGHZ 170, 226 ﬁ Be-
schluss vomn 9. Marz 2011 - XI ZR 191/1 0). Nur der Anleger, der die Hohe der
Ruckvergttungen kennt, kann das Umsatzinteresse der Bank vollstandig ermes-
s'en'und abschétzeh, um abzuwégen, ob es der Bank nur um den Erhalt der Rick-
vergijtuhg oder die Empfehlung eines ﬁ'.'tr den Anleger optimalen Produkts geht
(Ellenberger, in: EHenberger/Schafer/CIouth/Lang, in: Praktikerhandbueh Wertpa-
pier und Derlvategeschaft 3. Aufl., Rn. 948). Diese Pflicht ist Ausfluss des im

' Wertpaplerhandelsgesetz no_rmlerten, aber auch im Zivilrecht allgemeingiltigen’ |
Grundéatzes dér Vermeidung von vertragswidrigen Interessenkonflikten. Dass im
Rahmen der jeweiligen Beratungsgespréche seitens des Mitarbeiters der :Beki'ag-
. ten Rump die von der Fondsgesellschaﬁ far dle Vermittlung des Eigenkapitals
vereinbarte Vergitung thematrmert worden ware behauptet die Beklagte nicht.
Erst recht wurde_der Zedent nicht tber die Hohe der Rickvergiitungen informiert.

" Der Zédent ist anh nicht durch die Angaben auf S. 10, 11 des Foﬁdsprospekts far
~ den DG Fonds 32 sowie auf S. 26, 27 des Fondsprospekts fiir den DGI Fonds 39. |
ausrerchend uber dte Provisionen und deren Empfanger aufgeklart worden. Nach .
den dorngen Angaben auf S. 11 des Fondsprospekts fiir den DGI Fonds 32 und |
auf S. 27 des Fondsprospekts fir den DGI Fonds 39 war das Agio an die Fonds-
’gesellschaft zu zahlen. Der Hmwels in den Fondsprospekten das Agio stehe der
' ands_gesellsc_haﬁ zZur Abdeckung weiterer Eigenkapitalkosten zur Ven‘ugung,
-Iésst g_eréde nicht "N der gebotenen Klarheit erkennen, dass und in we'!ch:er Héhev
die dort namentlich nicht genannte Beklagte an dem Agio teilhaben wiirde. Dies
gilt gleichermaBen flr die dariber hinaué-ausgewiesenen Provisionen, hinsichtlich
des DGI 32 von weiteren 1.210 TDM bzw. 1.657 TDM sowie fir den DGI 39 von
weiteren 3 % far die Beschaffung von Elgenkaptta! Dass es gerade die Beklagte .
sein wilrde, die an dem Agio und den Kosten der Eigenkapitalbeschaffung partizi-
piert, l&sst sich - in Bezug-auf den Prospekt fur DGI 32 - auch nicht dem Hinweis
auf S. 29 f. auf die genannten Vertragspartner entnehmen; unter denen die Be-
klagté selbst exphzlt gar h-icht éufgeﬂ]hrt ist. Lediglich auf der letzten Seite des
Prospektes findet s‘ich allerdings schon ohne Zusammenhang mit der Uberschrift

-"\l

venragsparfner“ ein aligemeiner Hinweis au .
Nichts and_eres gilt fir den Prospekt betreffend den DGI-39, auf dessen letzter Sei-

te (S. 57) unter der Uberschrift ,unsere Partner im F/nanzverbuhd‘f auch die Volks-

die Volks- und Raiffeisenbanken.
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und Raiffeisenbanken genannt sind. Selbst wenn man aber — wie nicht - den vor-
stehend genannten Textstellen in den beiden Prospekte entnehmen konnte, dass
auch die Beklagte einen Teil des Agios (bzw. der weiteren Provisionen) erhalten
sollte, fehlt die - notwendige - Information, in welcher Hohe Riickvergiitungen an
die Beklagte geflossen sind (vgl. insbesdndere auch BGH, Beschluss vom |
29. November 2011 - XI ZR 50/11, zit. nach juris Rn. 13 zu einem vérgleichbaren

Prospekt, betreffend einen anderen DGI Fonds).

c) Die Beklagte kann ferner nicht damit durchdringen, sie habe sich in den

Jahren 1993 und 1996 in einem unvermeidbaren Verbotsirrtum befunden.

Wie der Bundesgerichtshof bereits mit Beschluss vom 29. Juni 2010

(XI ZR 308/09, WM 2010, 1694, Rn. 5 ff. m. w. N.) entschieden und eingehend
‘begrindet hat, kann sich eine anlageberatende Bank jedenfalls in der Zeit nach
© 1990 hinsichtlich ihrer Aufklarungspflicht tber RUckvérthungen nicht auf einen
anermesdbaren Rechtsirrtum berufen. Dass verheimlichte Ruckiflisse aus offen

Aangb‘Wle Sen sind kgnn’m dpr verHf-

Y ungspflichtig sind,
féntlichen Rechtsprechung zum Zeitpunkt der hier in Rede stehenden Anlagebera-
tung entnommen werden, wie der Bundesgerlchtshof fir einen Medienfonds
entschieden hat (Beschluss vom 19. Juli 2011 - X1 ZR 191/10 WM 2011,

1506 Rn. 10 ff. m. w. N.), was fir einen geschlossenen lmmobxlxenfonds glelcher—

~mabBen gilt. Die d.ag'egen gerichtete Verfassungsbeschwerde hat das Bundesver-

» fassungsgericht (ZIP 2012 164 Rn. 15) nicht zur Entscheidung angenommen '
~ (vgl. hierzu BGH, Urteil vom 8 Mai 2012 - XI ZR 262/10;, Umdruck Rn. 25). “An die

darin enthaltene Beurteilung der VerfassungsmaBugkelt der hochstrichterlichen

" Rechtsprechung durch das Bundesverfassungsgericht ist der Sena’k gebunden '

(§ 31 Abs. 1 BVerfGG).

d) Durch die unzureichende Aufkiérung-ist dem Zedenten ein kausaler Scha-

den enistanden.

der fehlerhaften Informa‘uon ursachhch fur den spateren Schaden, weil der ohne

n Mange! In der feh-

die erforderiiche Aufkiarun

e
(e}
)]
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lerhaften Aufklarung beeinflusst ist. Steht die Aufkiérungspﬂichtverletzung fest,
streitet fir die Anleger die Vermutung aufklérung'sri'ohtigeh Verhaltens. Hierbei
handelt es sich nicht lediglich um einen Ansoheinsbew’éié, sondern um eine echte
Beweislastumkehr, d. h. der Aufkiarungspflichtige muss beweisen, dass der Anle-
- ger die Kapitalanlage auch bei richtiger Aufkiarung erworben, er also den unter-
~lassenen Hinweis unbeachtet gelassen hatte (BGH,' Urteil vom 12. Mai 2009

- XI ZR 586/07). Dies gilt nicht nur fur die fehlerhafte Aufklarung (iber das Risiko -
des Verlustes der Einlage, sondern auch mit Blick auf die unterbliebene Aufkla-
rung Uber Rlckvergitungen (BGH, Beschlisse vom 9. Marz und 19. Juli 2011

- XI ZR 191/10; vgl. auch Ellenberger, a. a. O., Rn. 954 ff.).

Soweit sich die Beklagte und die‘ Streithelferinnen in diesem Zusammenhang da-

~ rauf berufen haben; dass sich der.Zedent in einem Entscheidungskonflikt befun-
den hatte, hat der Bundesgerichtshof in einer jingst verdffentlichten Ehtscheidung»
klargesteilt, dass:es bei Kapitalanlagéfél‘len nicht darauf ankommt, ob ein Kapital-
anleger bei gehdriger Autklarung vern(]nftige.rweise nur eine Handlungsalternative

- gehabt hatte, er sich also nicht in einem Entscheidungskonflikt befunden hatte. |
Das Abstellen auf das Fehlen eines‘Entsoh‘eidungskonﬂikts ist mit dem Schutz-
 zweck der in Képita!anlagefél_len eingreifenden-Beweislastumkeh_r nicht zu verein-
baren. Die BeWeiSlastumk-ehr'greift daher stets bereits bei feststehender Aufkla-
rungspflichtverletzung ein (BGH, Urteil vom 8. Mai_2012 - XI ZR 262/10,

Umdruck Rn. 33).

Die Beklagte hat in diesem Zusammenhang auch keine Tatsachen behauptet und.
_ Qnter Beweis gestellt, die geeignet wéren, die Kausalitatsvermutung zu widerle- '
gen. Demgemé&B war weder dem Beweisantritt der Streithelferin zu 1 (mit Schrift-
satz vom 9. August 2011, BL. 2191. d. A.), den Zedenten als Zeugen Zu ihrer Be-

hauptung, dieser hatte ,auch in Kenntnis der angeblichen Prospekt- bzw. Aufkla-
' | | n, noch war - wie erstmals in der mindlichen
Verhandlung vor dem Senat am 26. September 2012 seitens der Beklagten bean-
tragt - die Klagerin als Partei (§ 445 Abs. 1 ZPO) fur ihre Behauptung zu verneh-
men, ,dass die Eheleute auch gezeichnet hatten, wenn sie ber den Verdienst der

Beklagten aufgeklart waren®.
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Zwar ist dem im Zusammenhang mit der Behauptung einer Beklagten, der Klager
hatte die Anlage auch bei Kenntnis von Ruckvergltungen erworben, gestellten
Beweisantrag auf Parteivernehmung grundsatzlich nachzukommen, weil fur dén
Fall, dass sich dieser Sachvortrag in der Beweisaufnahme als richtig herausstelfte,
die fehlende Kausalitat der Pflichtverletzung bewiesen ware (vgl., BGH, Urteil vom
8. Mai 2012 a. a. O. Tz. 39). Sind indessen Gegenstand der beantragten Verneh-
mu'ng eines Zeugen innere Vorgange bei einer anderen Person, die der direkten
Wahrnehmung des zu Vernehmenden naturgeméB enizogen sind, bedaif es der
Darlegung auBerer Umstande die unmittelbarer Gegenstand der Bewelsaufnah-
me sein sollen (BGH, a. a. O. Tz. 44). Nichts anderes. kann gelten, wenn die Par-
teivernehmung einer Person beantragt wird, die sich selbst nicht an der in Rede .
~ stehenden Anlage beteiligt hat. Der Bundesgerichtshof hat in diesem Zusanﬁrﬁeh—
hang Uberdies darauf hingewiesen, dass bei einer Parteivernehmung ein Miss-
* brauch zur Ausforsching besonders naheliegt und deshalb zu prifen ist, ob ein
unbeachtlicher Bewensermltﬂungsantrag vorliegt, wobei jedoch zu bedenken ist,
dass der Beweisfiinrer grundsétzlich nicht daran gehmdert ist, Tatsachen zu be-
haupte‘n (iber die er keine genauen Kenntnisse hat, die er aber nach Lage
. Dmge fiir wahrscheinlich hat. GlemhermaBen Anwendung fmden missen diese -
Grundsatze auf den - hier gegebenen - Fall, dass die Vemehmung des Anlegers
“als Zeuge begehrt wird, der seine Anspruche durch Abtretung ubertragen hat und |
nur aus diesem Grund (formal) nicht Partei des Rechtsstreits ist. Ein unzuldssiger
Ausforschungsbeweis liege in diesen Fallen vor, wenn der Beweisflhrer ohne
,greifbare Anhaltspunkte fur das Vorllegen eines bestimmten Sachverhalts willkdr-
hch Behauptungen ,aufs Geratewohl” oder ,ins Blaue hinein® aufstellt
(BGH, a. a. O.,; Tz. 40). In dem vom  Bundesgerichtshof entschiedenen Fall lag
exne_unzulassnge Ausforschung schon deshalb nicht vor, weil die dortige Beklagte
Anhaltspunkte daflir vorgetragen héﬁe, die zumindest in ihrer Gesamtschau dafur
sprachen, dass der dortige Klager den Fonds auch in Kenntnis der Rickvergitun-
gen gezeichnet hatte. Hierzu gehorten das behauptete Anlageziel des (dortigen)
Klagers, dass es ihm allein auf die Steuerersparnis und allenfalis noch auf Rendi--
techancen und das (dort im Raum stehende) Sicherungskonzept durch die
ahme ankam, sowie der Umstand, dass er bereits zuvor eine Beteili-

PIUIA LA\J\Jr 1

S e |l Ttha
gung an einem anderen (dort) Filmfonds in Kenntnis von Provisionszahlungen an

die beratende Bank geschiossen hatte.



- 20 -

Vorliegend hat die Klégerin vorgetragen, dem Zedenten sei es bei der jeweiligen
Anlage primar auf eine zusétzliche pfivate Altersvorsoge ang_ekommen, wobei die
Steuerersparnisse lediglich einen willkommenen Nebeneffekt dargestellt hatten.
" Demgegeniber hat die Beklagte ahgeg_eben, dem Zedenten sei es primér um
Stéuerobtimierung gegangen. Dies reicht indessen nicht aus, um der unter Beweis
géstellten Behauptung der Beklagten den nétigen substantiellen Anhalt zu geben.
Tatséchliohe-Anhéltspunkte; die auf einen solchen Wunsch hindeuten wiirden,
etwa dass der Zedent zuvor bereits Ve;gleichbare Stéuersparmodelle erworben
hatte, w_erdén von der Beklagten hicht vorgetragen. Uberdies steht der grundsétz-
liche Wunsch nach einer Ste‘uerérsp_amis filr sich betrachtet der Kausalitdtsvermu--
tung nicht entgegen (BGH, a.a. 0., Tz. 535. Weitere Indizien fehlen. Insbesondere
gibt es hier - anders als in der Fallgestalmng_, die dem Urteil des. Bundesgerichis-
hofs vom 8. Mai 2012 zugrunde lag (XI Zﬁ 262/10,a.a. 0., Tz. 41) - keihén Anhalt
dafﬂf, dass der Zedent vor oder nach den in Rede stehenden Geschaften eine
vergleichbare Kapifalanlage in'Kenntnis von in'Form von Rickvergltungen ge- '
zahlter Provisionen gezeiChhet hat. Das Vorbringén der Beklagten und der Strevit—
helferin’n_'en dazu,'wi'e sich der Zedent im Falle der Aufklarung Uber Rackvergitun-
gen verhalten hétte, bezieht sich hingegen nur auf allgemeine \(e'rmdt_ungen; die
auf jeden Anleger zutreffen k_éﬁnen, bzw. auf MutmaBungen Gber innere Tatsa-
* chen beim Zedenteh.v Ausreichende.lndizien, die entwede'r allein oder inihrer Ge-
samtheit den Schiuss auf die unter Beweis gestelite Haupttatsache - ggf. auch |
ohne Beweisaufnahme - zulassen wfjrden bzw. streitige duBere Umstdnde, die auf
innere Vorgénge hinweisen und deshalb eine Beweisaufnahme durch Verneh-
mung des Zedenten als Zeugen und/oder der Klagerin als Partei geb,ieten_'Wieren,
sind ebenfalls nicht gegeben. Es komrht hinzu, dass'd.ie Klagerin selbst keine An-
lagéentscheidung getroﬁeh hat, sondern inr Ehemann, der Zedent. Demnach
| komnﬁ es darauf, wie sich die Klagerin selbst entschieden hatte, wenn sie von der
Beklagten Ober die an sie flieBenden Rickvergitungen informiert worden waére,

érsichtlich nicht an. Soweit der Beweiéantrag der Beklagten darauf gérichtet war,

.S
- ihre Behauptung 20 belegen, der Zedent hatte sich im Falle der Aufkiarung Gber
Rickverglitu ' ' ' {
schieden, diente der Beweisantrag - wie dargelegt - ebenfalls erkennbar der unzu-

lassigen Ausforschung. Indiztatsachen, die fur sich genommen oder in einer Ge-
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~ samtschau geeignet waren, die behauptete Haupttatsache - fehlende Kausalitat
der Pﬂlchtverletzung zu belegen, (iber die die Kiagerin als Partei im Rahmen ih-
rer Vernehmung Angaben hatte machen konnen, sind von der Beklagten bzw. den
Streithelferinnen nicht vorgetragen, worauf der Senat in der mindlichen Verhand-

lung hingewiesen hat.

Demgegenuber hat die Klagerin vorgetragen, ordnungsgeman aufgeklar, hatte

der Zedent die jeweiligen Anlagen nicht erworben.
e)  Die Anspriiche des Zedenten sind auch nicht verjéhrt. .

_ ‘GemaB der Regelung in den hier anzuwendenden §§ 195, 199 BGB (vgl. Art. 229,
§ 6 Abs. 1 und 4 EGBGB) beginnt der Lauf-der dreijahrigen Verjéhrungsfrist mit
dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist 'uvnd in dem der
Glaubiger von den den Anspruch begrindenden Umsténden und der Person des
Schuldners Kenntnis erlangt hat oder ohne grobe Fahrlassigkeit hatte erlangen
mussen. bOWGIt es um den Vorwurf verschiedener I-\ tkidrungs- 0 '
fehler geht, sind die Voraussetzungen des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB flr jede
emzelne Pflichtverletzung getrennt zu prufen (BGH Urteil vom 22. Juh 2010
- Ill ZR 203/09 a. a. O. Tz. 13). ' '

Dass der Zedent bereits vor der erstmals im Jahr 2010 erfolgten Beratung duroh
den Prozessbevollmachtigten der Klagerin Kenntms von der Moglichkeit, Scha-
densersatzanspriiche wegen einer unterlassenen Aufklarung {iber Riickvergltun-
gen gegen die Beklagte geltend zu machen, erlangt hat, tragen die Beklag‘te und
die Streithelferinnen, die jeweils die Einrede der Verjahrung (8 214 BGB) erheben
und demgeman fir das Vorliegen der tatséchlichen Voraussetzungen der \/érjéh-
rung darlegungs- und beweisbelastet sind, bereits nicht vor. Die - wie darge’légt -
maBgebliche Kenntnis des Zedenten von der Hohe der Rickvergitungen und dem
damit im Zusammenhang stehenden Interessenkonflikt lag auch nicht.aufgrund
des Inhaltes der ihm spétestens bei Zeichnung der jeweiligen Anlage Gberreichten

Verkaufsnrospekte vor. Die Prospekte enthalten gerade keine ausreichende Auf-

klarung Ubér den Umstand, dass an die Beklagte Ruckvergutungen geflossen

sind, erst recht nicht mit Blick auf deren Hohe. uem kommt es auf den mit der
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Berufung gehaltenen Einwand der Streithelferinnen, dass der Verjahrungsbe-

ginn 1993 bzw. 1996 im Falle der unterbliebenen Kenntnisnahme von dem Inhalt
der Verkaufsprospekie auf grober Fahrigssigkeiti. S. v. § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB
beruhe, fUr die der Schuldner i hier die Beklagte - die Darlegungs- und Beweislast
tragt, nicht an. Uberdies reicht zur Annahme grob fahrléssiger Unkenntnis des An-
legers die unterbliehene genaue Lektlre eines Prospekts, der ggf. die Zahlung
einer Ruickvergiitung vermuten lieBe, nicht aus (BGH, Beschluss vom

29. November2011 - XI ZR 50/11, Umdruck, Tz. 19). Die allgemeine Kenntnis
davon, dass die Banken sich flir die Vermitilung von Geschéften an verbundene
Unternehmen Vergi’jten lassen, welche hinsichtlich des Zedenten vorliegend unter-
stellt werden kann, vermittelte ohnehin nicht die erforderliche Kenntnis Gber de_h
bei Abschluss der hier in Rede stehenden Geschéafte jeweils-bestehenden Interes- -
senkonflikt der Bank, der — wie schon gesagt — die Offenlegung der genauen Hohe

der Ruckvergatungen erfordert.
f) Die Anspriiche der Klagerin sind ferner nicht verwirkt (§ 242 BGB).

Die Verwirkung eines Rechts tritt ein, wenn es vom Berechtigten tber langere Zeit
nicht geltend gemaCht worden ist.(Zeitmoment) und der andere Teil sich nach dem
gesamten Verhalten des Berechtigten darauf einstellen durfte und auch tatséchlich
darauf eingestellt hat, dass dieser das Recht auch in Zukunft nicht gelte'hd ma-

chen werde (Umstandsmoment). Die erforderliche Dauer des Zeitablaufs richtet

sich nach-den Umsténden des Einzelfalls. Zu bert‘jck'sichtigen_sind vor allem Art
und Bedeutung d'es‘Anspruchs, die Intensitat des vom Berechtigten geschaffenen
Vertrauenstatbestandes und das AusmaB der-SchutzbedUrftigkeit des Verpflichte-
ten. Soweit das Oberlandes.gericht Munchen unter Berﬂcksichtigung dessen in |
zwei Entscheidungeh, die Anspriche aus Bérsenterminhandél bzw. aus einer
Bankverbindung betrafen (Urteil vom 17. November 2005 - 19 U 2487/05 und Be-
‘schluss vom 27. Mérz 2006 - 19 U 5845/05), wegen der handelsrechtlichen Auf-

Loe e} F A WOLQRJNUD Tyt

bewahrungsfrist des § 257 HGB flr Handelsbriefe die Verwirkung von Ansprichen
angenommen hat, steht der Annahme der Verwirkung von Ansprichen aufgrund

\YJ 'y

eimlich hint Vergutungen (Kick-Back) ent-

4y { | 2%

HIGHUEIGEL
gegen, dass durch diese ebenfalls der Anwendungsbereich der Vorschrift des
§ 242 BGB berthrt wird. Es widersprache der Intention von Treu und Glauben
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gem. § 242 BGB, wenn man Verwirkung gerade fiir Sachverhalte wie den vorlie-
genden heranzoge, bei dem der Vertragspartner Uber einen'be‘sonders langen
Zeitraum eine offenbarungspflichtige Tatsache treuwidrig verheimlicht hat. Es
kommt hinzu, dass das fir die Annahme von Verwirkung erforderliche Vertrau-
ensmoment fehit, weil auch unter Berlicksichtigung des Vorbringens der Beklagten
nicht erkennbar ist, dass diese in Bezug auf das Verhalten der Zedenten als Anle-
ger Vermégensdispositionen getroffen hat (vgl. dazu OLG Frankfurt, Urteil vom
15. Oktober 200.8'- 23 .U 1706/08, juris Rn. 87). Allein der Umstand, dass die Be-
klagte - wie sie vorgetragen hat - meinte, aus Sachverhalten die die Jahre 1993
und 1996 betrafen, nicht mehr in Anspruch g_enommeh_zu werden, reicht nicht
aus, um anzunehmen, das Umstandsmoment sei erfllit. Vielmehr ware eé not-
" wendig, dass die Beklagte in dieser Hinsicht Dispositionen getroffen hatte, was s'ie
indessen gerade nicht explizit vortragt. Es ist auch nicht ersichtlich, dass die Be-
‘klagte far die Auseinandersetzung mit dem Anspruch des Zedenten erforderliche
_-Unterlagen vernichtet hitte oder Gber keine hinreichenden Rickstellungen verfig-
te, um die Forderungen von Anlegern, die in von ihr empfohlene DGI Fonds inves-

tiert haben, zu bedienen.

g) Ein Mitverschulden hat das Landgericiht mit zutreffenden Erwagungen ver- -
neint. Der Anleger ist nicht gehalten, anhand des Studiums eihes erst bei Ab-

| schiuss der Kapitalanlage Uberreichten Prospekts die Angaben seines Beraters im
Nachhinein auf deren Richtigkeit hin ’:éu (berpriifen. Unterlasst er dies, kann ihm’
demgeméB nicht der Vorwurf eines Verschuldens gemacht werden. Die gegentei-
lige, voh der Beklagten und ihren Streithelferinnen vértretene Auffassung ver-
kennt, dass es dem Anleger gerade nicht ,als grobes Verschulden gegen sich
selbst* zum Vorwurf gereichen kann, dass er seinem Berater vertraut (BGH, Urteil

vom 22. September 2011 — Il ZR 186/10, juris Rn. 10).

h) Die Hahe des Schadens belduft sich auf den Anlagebetrag zuzlglich Agio
(80.528,47 €) abziiglich der erhaltenen Ausschiittungen (6.135,50 €), mithin auf
$74.392,97 € '
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i) Etwaige Steuervorteile' muss sich die Klagerin nicht énspruchsmindemd
anrechnen lassen. Zwar hat die Beklagte zutreffend darauf hingewiesen, dass der
Zedent durch die mit der jeweiligen Anlage unmittelbar verbundenen Verlustzu-
‘weisungen Steuervorteile erzielt haben dirfte, die sie fur den DGI Fonds Nr 32
mit ca. 20.798,00 € und den DGI Fonds 39 mit ca.13.567,00 € beziffert hat, Nach
der stédndigen Recht_sprechun'g des Bundesgerichtshofs kommt eine Anrechnung
von Steuervorteilen aber grundsétzlich nicht in Betracht, wenn die Ruickabwicklung
des Erwerbs zu einer Besteuerung fiihrt; die dem Geschadigten die erzielten
Steueryc)rteile wieder nimmt (BGH, Urteil vom 1. Marz 2011 - XI ZR 96/09,

, WM 201 1, 740 1., juris Rn. 8 m. zahlr. w. N.). Da das Gericht iiber die Hohe des
‘Schadens unter Wiirdigung aller Umsténde des Einzelfalls nach freier Uberzeu-
gung zu entscheiden hat (§ 287 Abs. 1 ZPO) und eine exakte Errechnung von
Steuervorteilen unter Gegenliberstellung der tatséchlichen mit de_k hypothetischen
Vermogenslage angesichts der vielfaltigen Besonderheiten und Méglichkeitén der
konkreten Besteuerung und ihref unterschiedlichen Entwicklung in verschiedenen
BesteuérUhgszeitréunﬁen haufig einen unverhéiltnisméBigen Aufwand erfordert,
massen in der Regel keine Feststellungen dazu getroffen werden, in welcher .
genauen Héhe sich die Versteuerung der Ersatzlelstung auswirkt

(BGH a.a. 0., m. w. N.).

Bei éinergewerb!ich tatigen. Gesellschatft ist eine Versteuerung der Ersatzléistung

gem. §§ 15, 16 EStG ohne weiteres anzunehmen. So weit .eine Fondsgesellschaft
| aHerdlngs nicht gewerbhch tatlg ist, sondern eine bloBe Vermogensverwaltungs~
geselischaft darstellt, erschdpfen sich ihre Einklinfte in Einnahmen aus Vermie-
tung und Verpachtung (§ 21 ESt'G) Beim Anieger kommt dann vor allem eine Ver-
steuerung der Ersatzlelstung unter dem Gesuchtspunkt des Riickflusses von Wer-

bungskosten (§ 9 EStG) in Betracht.

1)

Vorliegend beruhten nach dem Inhalt der jeweiligen Prospekte (S. 19 DG!
Fonds 32 und 36 f. DGI Fonds 39) dle Steuererspamlsse maBgeblich auf den
‘wahrend der Bauzeit anfallenden Kosten die fur Zw&schenfmanzuerungskosten
Disagio und bestimmits vermiuiu*.gsgebu ren bei oer Fondsgeselischatt ais Wer-
bungskosten im Bereich der Emkunﬁsart Vermletung und Verpachtung entstehen

und den Aniegem als Verluste zugew1esen werden sollten. Daneben kam - Jeden-
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falls _fGr einen Teil der von den Fonds gehaltenen Immobilien - die Sonderab-
schreibung nach § 4 F6GebG zum Tragen. Demnach kénnen auch die'von dem
Zedenten erzielten Steuervorteile vorliegend nur auf ihm von der Fondsgesell-
schaft zugewiesenen Verlusten aus Vermietung und Verpéohtung, rﬁithin auf Wer-
bungskosten; beruhen. Das Konzept der jeweiligen Fonds war u. a. darauf ausge-
richtet, dem Anleger die Verluste aus den Werbungskosten wéhrend der Bau-
phase (Zwisohenﬁnanzierungskdsten, Disagio pp.) anteilig zuzuweisen (vgl. Anla-
ge K5,S. 19 Uhd Anlage K 6, S. 36). Aufgrund dessen haben die Streitheh‘erinnén
auch die von ihnen behaupteten Steuervorteile errechnet. Mithin ist davon auszu-
gehen, dass die dem Zedenten aufgrund der steuerlichen Berlicksichtigung der
genannten Werbungskosten entstandenen Vorteile bei eiher 'R(J-ckabwioklung im
Wege des Schadensersatzés durch die Besteuerung der Ersatzleistung wieder

~ korrigiert werden (BGH, a. a. O., Rn. 13 m. w. N. aus der Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofs). Die Vereihnathng'einer Schadensersatzleistung in der vor-
- liegenden Konstéllation stellt den Riickfluss der Werbungskosten dar, der - eben-
so wie der Ruckfluss von Betriebsausgében - der Besteuerung als Einnahme in

der Einkunftsart, in der die Werbungskosten zuv

O angeis
.(Kirchhoﬁ, in: Kirchhoff, EStG, 10. Aufl., § 8 Rn. 13).
Etwas anderes ergibt éich auch nicht aus der von den Streithelferinnen in Bezug
genommenen Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 17. November 2005

(1l ZR 350/04, WM 2006, 174 ff., juris Rn. 12 f.). Denn darin ist lediglich ausge-
fuhrt, dass die vom dortigen Berufungsgericht getroffenen Festéteﬂungen die An-

b nahme, es gehe um den Ersatz von Aufwendungen far Werbungskosten, nicht
rechtfertige. Demgegenﬂber enthalt die Entscheidu'nlg (a.: a. 0.) den Hinweis auf -
die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes (Urteil vom 23. Mérz 1993

- IX R 67/88, juris Leitsatz), wonach Betrage, die'Werbungskosten ersetzen, im
Jahr des Zuflusses steuerpflichtige Einnahmen in der Einkommensart sind, bei der
die Aufwendungen vorher als Werbungskosten abgezogen wurden. Der Bundesfi-
nanzhof hebt hier, worauf sich der Bundesgerichtshof auédrﬁcklich beruft, gerade
auch bei Schadensersatzleistungen, die den Finanzierungsaufwand fur Kapitalan-

lagen ersetzen sollen, auf das Eingreifen eines solchen Rickflusses ab.
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'Eine Ausnahme ist trotz Steuerbarkeit der Ersatzleistung allenfalls bei ungewdhn-
lich hohen Steuervorteilen denkbar, die jedoch vor allem bei Verlustzuweisungen
von uber 100 %, die tber die Einlageleistung hinausgehen, in Betracht zu ziehen
sind (BGH, Urteil vom 1. Marz 2011, a. a. O.). Konkrete Anhaltspunkte fir solche

-~ auBergewdhnlichen Ste'uer\'/orteilelsind hier nicht ersichtlich. Zwar hat die Streit-
helferin zu 1 vorgetragen, der Zedent hétte fir den DGI 32 insgesamt (zwischén
1993 und 2008) Verlustzuweisungeh in Hohe von 41.596,44 € (Bl. 135.d. A. und
Anlage S 35, Anlagehband) sowie fiir den DGI 39 insgesamt (im Zeitraum 1996

_ bis 2006) Verlustzuweisungen in Héhe von 27.133,86 € (Bl.. 136 d. A. und Anla-
ge S 36, gesondért geheftet) erhalten, die - jedenfalls far den DGI 39 - {iber die
Einlageleistung hinausgehen. Allerdings lagen die Anfangsverluste beim DGI 32

" mit 18.195,53 € im Jahr 1993 und fur den DGI 39 mit 20.976,75 € im Jahr 1996
unterhélb der Einlageleistung. Die in den Folgejahren zugewiesenen Verluste wa-
ren demgégeht]ber gering und beliefen sich fiir den DGI 32 im Jahr 1994 nur noch
auf 6.096,89 € und in den Folgejahren auf Betragen zwischen minimal 55,40 €:und
maximal 7.773,15 € sowie fur den DGI 3@ im Jahr 1997 auf 1.753,83 € und in den
Folgejahren auf Betrage zwischen minimal 83,01 € und maximal 1:301,13 €, was

nicht maBgeblich zur Reduzierung der Steuerlast des Zedénten beigetragen ha-
ben dirfte.

Hinzu kommt, dass die Beklagte und die Streithelferinnen schon keine Umstande
dargelegt haben, aus denen abzuleiten wére, dass dem Zedenten auch in Anbe-

tracht der Versteuerung der zu erstattenden Werbungskosten auBergewdhnlich
hohe Steuervorteile nachhélt-ig verbleiben werden. Dabei ist es zunéchst Sache
des Schédigers, Tatsachen zu b‘ehaupten, aus denen sich das Verbleiben
auBergewéhnliohe}r Steuervorteile ergibt (BGH, Urteil vom 1. Marz 201 1,

a. a. 0., Rn. 14): Wenngleich an den Vortrag des Schadigers keine hohen Anfor-
derungen zu stelfen sind, fehlt hier bereits jeglicher Tatsachenvortrag der Bekiag-

nd 1ty Ao Aag { 129 mf:{ |nd i '\/gr

die Versteuerung der Schadensersatzleistung dem

Zedenten die erzielten Steuervorteile nicht wieder (weitgehend) nehmen solite,
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wobei sich weder ein auf einer zwischen_ieitlichen Absenkung des Spitzensteuer-
satzes noch ein auf einer Verschlechterung der Einkommenssituation zurlickzu-
flihrender Steuervorteil als auBergewdhnlich darstelit (BGH, Urteil vom

31, Mai 2010 - I ZR 30/09, WM 2010, 1310 ff., juris Rn. 29 ff.; Urteil vom

15. Juli 2010 -1l ZR 336/08 = BGHZ 186, 205 ff., juris Rn. 53 f.). |

Ungéaohtet dessen wiirde die Annahme hoher Verlustzuweisungen nur dazu fih-
ren, dass Vor- und Nachteile genauer zu berechnen wérén (BGH, Urteil vom

15. Juli 2010 - 11l ZR 336/08 = BGHZ 186, 205 ff., juris Rn. 55), woftir die Beklagte
und die auf ihrer Seite beigetre’tenen Streithelferinnen__ihreréeits’ die Darlegungs-
und Beweislast tragen. Konkrete Tatsachen haben sie dazu jedoch nicht vorgetra-

gen,

i) . Die Kiagerin kann mdessen nicht den Ersatz entgangenen Gewinns

(§ 252 BGB), den sie mit 51.611, 74 € auf der Basis von Ertragen, die eine Investi-
tion in Bundesschatzbriefe bzw. andere langerfristig festverzmshche- Wertpapiere
vgl. Bl. 47 d. A). '
Zwar istvhibht~zu vérkennen, dass zugunsteh des Anlegers die Vermutung streitet;
dass verfiigbares Kapital in der Régel nicht ungenutzt bleibt (BGH, Urteil vom

| 2. Dezember 1991 - [I 7R 142/90, WM 1992, 143). Es ist-aber vom Anspruchstel-
ler darzulegen, dass es nach dem gewohnlichen Verlauf der'Dinge zumindest
wahrscheinlich war, dass in dem nichi abgeschlossenen Geschaft Gewinne erzielt
worden waren (BGH, Urteil vom 9. Mai 2000 - XI ZR 159/99, WM 2000, 1441).
Daraus folgt indessen gerade nicht die Vermutung, dass sich die Anleger bei ord-
nungsgemaBer Beratung bzw. Prospektinformation fur eine Geldanlage in Form
eines festverzinslichen Sparbriefes bzw. eines Bundeswertpapiers entschieden
hatten (BGH, Urteil vom 24. April 2012 - XI ZR 360/11, Umdruck Rn. 17). Vorlie-
gend ist bereits nichts dafiir ersichtiich, warum der Zedent sein Geld, anstelle in
einen geschlossenen Immobilienfonds zu investieren, bei ordnungsgeméBer Auf-
klérung in festverzinsliche Papiere angelegt und insoweit auf jegliche Steuerspar-
moglichkeit verzichtet hatte. Allein der Umstand, dass die Ki&dgerin behauptet hat,

der Zedent sei an einer sicheren Altersvorsorge interessiert gewesen,' rechtfertigt

oy
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d_ersproch‘en gebliebenen Vortrag der Beklagten nicht unerhebliche Steuersparef-
fékte erzielt hat. Ob der Zedent hingegen mit einem vergleichbaren Anlagemodell
den nunmehr in Anspruch genommenen Gewinn erwirtschaftet und nicht etwa ‘
gleichermaBen Verluste erzielt hétte, ist nicht ersichtlich. Die Klagerin hat auch
nichts dazu vorgetragen, dass der Zedent sein tibriges Vérmégen ausschlieBlich
oder auch nuf Uberwiegend in derarﬁge festverzinsliche Wertpapiere angelegt hat-

te.

2 Der Antrag auf Feststellung des Annahmeverzuges hat Erfolg, denn die
. ‘.Beklagte befand sich spatestens mit dem.-Klageabweisungs‘antrag mit der Annah-
me der ihr angebotenen Abtretur‘xg‘de'r Fondsanteilé in Anhahmeverzug (vgl. BGH,
Urteil vom 28'. Oktober 1987 - VIl ZR 206/86_, WM 1987, 1496, 1498). Das Fest-
stéllungsinter_esse ergibt sich aus §§ 756, 765 ZPO. Besteht die Kapitalaniage in
“der Rechtspasition als Tréuhandkomman‘ditist, gendgt es néoh der sténd'igen'
-'Rechtsprechung des Buhdesgeriéhtshofs, wenn der Geschéadigte im Rahmen des
~ geltend gemachten Schadenser-satiansprqchs als Zug um_Zug »zu gewéhrende
Leistung die Abtretung sémtiicher_"l—‘{echte aus der B.eteiiig'ung- bzw. dem Treu-
handv_ertrag- anbietet. Denn das'Gegenrecht des Schadigers kann sich nur auf die
‘Rechtsposition beziehen, die der geschédigté Kapitalanleger aufgrund der Zeich- -
‘nung der - mittelbaren oder unmittelbaren - Fondsbeteiligung erworben hat (BGH;
Beschluss vom 6. Juli 2010 - XI ZB 40/09, WM 201 O,_1673 Rn. 14). Dass die
Ubertragung der Fondsanteile von der Zustimmung Dritter abhé’mgig ist, ist uner- - |
heblich, da etwaige gesel}ls’chaﬁsrechtliéhe Schwierigkeiten bei der Ubertragﬁng
der.Fondsbet_eiligung der angeordneien Zug-um-Zug-Leistung nicht entgegenste-
hen und tberdies dem Risikobereich des Schadigers unterfallen (BGH, Urteil vom
10. Juli 2012 - XI ZR272/10, Umdruck Rn. 12).

3. = Der auf Feststellung einer weitergehenden SChadensersatzverpﬂichtung
gerichtete Antrag ist gem. § 256 Abs. 1 -ZPO zuléssig, aber nur zum Teil begriin-
det. '

§ 249 Abs. 1 BGB so gestellt zu werden, wie er stiinde, hétte es die schuldhafte

Aufkidrungspfiichtverieizung nicht gegeben. Dies bedeutet, dass die haftende
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Bank auch verpfl'ichtét ist, den Anleger von sonstigen steuerlichen oder wirtschaft-
Iiohen Nachteilen freizustellen, die sich aus der Anlageentscheidung ergeben.
Dementsprechend besteht regelimaBig ein auf eine Feststellung gem. § 256

Abs. 1 ZPO gerichtetes Interesse des Anlegers. |

Vorliegend hat die Klagerin gelténd gemacht, festzustellen, dass die Beklagte sie
von Anspriichen aller Art freizustellen hat, die in- der Zeichnung der Beteiligung
ihre Ursachen haben, insbesondere von Steuernachforderungen durch das zu-

_ sténdige Finanzamt und von Forderungen, die _éin lné_olvenzverwalter oder ein
Dritter wegén der Ausschittungen erheben kann, die die Fondsgesellschaft ge-
leistet hat, was insbesondere auf R'Uckforderungsanéprijche nach § 172
Abs. 4 HGB bezogen ist. ‘ |

Was die Steuernachforderungen anbelangt, hat die Klagerin nicht konkretisiert,
worin diese bestehen sollen. Soweit es um Steue_rnach.teile_geht, die mit der Ver-
~ steuerung der Ersatzleistung im Zusammenhang stehen, scheidet ein Feststel-

lun

sanspruch denknotwendig aus, denn wegen der unterbliebenen Vorteilsan-
| . rechnung (vgl. vorstehend) hat dieser Gesicihtspunkt aufier Betracht zu bléiben.
Soweit dariiber hinaus eine Vermoégensgefahrdung inso'weit denkbar erscheint, als
der Zedent die érha!tenen steuermindernden Verlustzuweisungen nachtraglich
verliert (vgl. BGH, Urteil vom 22. April 2010 - 11l ZR 324/08, juris Rn. 28 ff.), _fehlt '
~ konkreter Tatsachénvortrag, aus welchen Grund vorliegend eine nachtragliche
Aberkennung der Verlus'tzuw.eisungeh.erfolgen son; Ebenso wenig gibt es Anhalt

fiir eine nachtragliche Korrektur der Steuerfestsetzung gem. § 173 oder § 175 AO.

Moglich bleibt aber eine Nachschusspflicht gem. § 172 Abs. 4 HGB. Immerhih hat
der Zedent in den Jahren 1995 bis 1997 Ausschuitungen aus dem DGI Fonds 32
erhalten. Zudem ist nibht -éuszuschlieBen, dass er bis zu séinem Ausscheiden aus
~den jeweiligén Geselischaften durch Ubertragung der Anteile weitere Ausschut-

tungen erhalt, die dann ggf. riickabzuwickeln sind.

4. AuBergerichtlibhe Rechtsanwaltskosten in Hohe von 2.715,58 € fur die au-
Berprozessuale Tatigkeit des Kldgervertreters sind der Klagerin nicht als Schaden

. Die Beklagte h darau

zu ersetzen te hat zu Recht darauf hingewiesen, dass die Klagerin be-
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reits nichts dazu dargelegt hat, dass ihre Prozessbevollméchtigten zunachst einen
ausschlieBlich auf die auBergerichtliche Vertretung gerichteten Auftrag von ihr er-

halten haben. Ebenso wenig ist ersichtlich, dass diese die geltend gemachte For-

- . derung gegenﬂbér der Klagerin bereits geltend gerhacht haben und diese von ihr

ausgeglichen worden ist, weshalb ihr insoweit schon nach ihrem eigenen Vorbrin-

gen kein Schaden entstanden ist.

5. Der Anspruch der Kidgerin auf Verzugszinsen in Hohe von fiinf Prozent- -
punkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz ergibt sich aus § 280 Abs. 1, § 286
Abs. 2 Nr. 1, § 288 Abs. 1 BGBi. V. m. dem auBergerichtlichen Schriftsatz der
Prozes‘sbevo”méchtigten der Klagerin vom 15. Dézember 2010 (Anlage K 3}, mit
d’em die Beklagte zur Zahlung des geltend gemachten Betrages bis zum

22. Dezember 2010 aufgefordert worden ist. Mit Ablauf dieses Datums befand sich
die Beklagte daher in Verzug.

.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1, § 101 Abs. 1 ZPO (vgl. Zoiter/
Herget, ZPO, 29. Aufl,, § 101 Rn. 4; Zoller/HeBler vor § 511, Rn. 24, 3. Absatz);
die Entscheidung tber die vorlaufige Vollstreckbarkeit aus § 708 Nr. 10, §§ 711,
713 ZPO:. Die Voraussetzungen, bei deren Vorliegen die Revision zuzulassen ist _
(§ 543 Abs. 2 ZPO), sind nicht gegeben. |

Dr. Bttcher Dr. Landwehr ~ Klein



