Abschrift

. Oberlandesgericht Bamberg

Az: 6U4/1
13 0 794/09 LG Coburg

Ay

IM NAMEN DES VRE

Kopie an M. R /
Stallunen. E

In dem Rechtsstreit

- Klager und Berufungskléager -

Prozessbevoliméchtigte: . “ ‘
Rechtsanwilte RSCW Rechtsanwilte, Riickertstrafe 25, 97421 Schweinfurt, Gz. 0/10554

gegen

Raiffeisenbank Lichtenfels ltzgrund eG, vertreten durch d. Vorstand Hans-Joachim Autsch
und Thomas Lang, Marktplatz 34-36, 96215 Lichtenfels ' :
- Beklagte und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollméchtigte: ' : ; :
Rechisanwilte Geno Recht Roland Mayer, Amalienstra(&e 9b-11, 80333 Minchen,
Gz.: 79-07-0s-sk - :

wegen Forderu'ng

erlasst das Oberlandesgericht Bamberg - 6. Zivilsenat - durch den Richter am Oberlandesgericht
Dr. Ebert, den Richter am Oberlandesgericht Schommartz und den Richter am Oberlandesge-
richt Guhling auf Grund der mindiichen Verhandlung vom 15.07.2011 folgendes

Urteil:

Auf die Berufung des Klagers wird das Endurteil des Landgerichts Co-
burg vom 29.12.2010, Az. 130 794/09, abgeandert wie folgt:

Die Beklagte wird verurteilt, an deﬁ Klager 26.842,82 € nebst Zinsen in
Héhe von 5 Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz hieraus seit dem
21.01.2010 Zug um Zug gegen Ubertragung der Gesellschaftsanteile
mit einem Nominalwert in Hohe von 50.000,00 DM = 25.564,59 € an.
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dem geschlossenen immobilienfonds DG Immobilien-Anlagegesell--
schaft Nr. 30 ,Berlin und Neue Lander" Heinz Liebherr Verwaltungsge-

sellschaft mbH & Co. KG zu bezahlen.
Im Ubrigen wird dive'Klage abgewiesen.

I Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

L Das Urteil ist vorlaufig volistreckbar. Die Beklagte darf die Zwangsvoll-
streckung des Klagers durch Sicherheitsleistung in Héhe von 110 %
des vollstreckbaren Betrags abwenden, wenn nicht der Klager vdr der
Zwangsvollstreckung Sicherheit in -Héhe von 110 % des zu yollstrecken-

den Betrégs leistet.

v. - DievRevision gegen dieses Urteil wird zugelassen.

" Griinde:

_ Der Kiger macht gegen die Beklagte_Schadensersatzansprﬁche im Zusammenhang mit der Be-

teiligung an einem geschlossenen'Immobilienfonds geltend.

Der Klager, seinerzeit Landwirt (inzwischen im Ruhestand) und Kunde der Beklagten bzw. von
deren Rechtsvorgéngerin (im Folgenden einh_eitl‘ich: Beklagte), zeichnete am 07.12.1992 einen
Antrag uber eine Beteiligung als Kommanditist an der'FondsQeseHschaft DG Immobilien Anlagen-
gesellschaft Nr. 30 _Berlin.und neue Lander" Heinz Liebherr Verwaltungsgesellschaft mbH & Co.
KG (im Folgenden: immobilienfonds) in Héhe von 50.000,00 DM zzgl. 5 % Agio. Der Antrag wurde

von der Fondsgeselischaft mit schriftlicher Erklarung vom 28.12.1992 (K1) angenommen. Die Be-
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teiligung erfolgte Uber die DG Bank Deutsche Genossenschaftsbank (jetzt DZ Bank AG) als Treu-
handerin. Zum Agio, das in voller Hohe von der Fondsgesellschaft an die Beklagte floss, fand sich

in dem Verkaufsprospekt folgende Aussage (vgll K2 S. 11).

_Es wird ein Agio von 5 % auf die Zeichnungssumme erhoben, das in der In-
vestitionsrechnung nicht enthalten ist. Dieser Betrag ist an die Fondsgesell-
schaft zu zahlen und steht der Gesellschaft zur Abdeckung weiterer Eigenkapi-

talbeschaffungskosten zur Verfigung. “

Der Zeichnung vorangegangen waren mindestens zwei Gespréche des Kl_égers mit der Zeugin
Finzel (Mitarbeiterin der Beklagten) in den Geschaftsraumen der Beklagten. Wegen der schiech-
ten Entwicklung am Immobilienmarkt in den neuen Bundeslandern blieb der immobilienfonds hin-

ter den prospektierten Erwartungen zuriick. Es.erfolgtén keinerlei Ausschiittungen an den Klager.

Der Klager hat in erster Instanz geltend gemacht die Mitarbeiterin der Beklagten habe ihn nicht
anlegergerecht beraten. Entgegen seiner Vorstellung zur sicheren Investition habe sxe ihm eine
Anlage mit dem Risiko des Totalveriusts empfohlen. Die Beratung sei auch nicht anlagegerecht
gewesen weil eine Aufklarung iber Riickvergitungen an die Beklagte in Hohe von mindestens

8 % der geleisteten Zahlungen und uber das Provisionsinteresse der Beklagten nicht erfolgt sei.

Zudem seien Hlnwelse auf das TotalverlustrIS|kq und die eingeschrankte Fungibilitat unterblieben.

Der Klager hat als Schadensersatz die Ruckabwucklung der gezeichneten Anlage mit Riickerstat-
tung der Beteiligungssumme inklusive Agio in Hohe von 26.842,82 € Zug um Zug gegen Rick-
ibertragung der Fondsanteile sowie  Ersatz vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten begehrt.

" Er hat erstinstanzlich beantragt (die im Ersturteil S. 5 abweichende Antragssumme bef Antrag it~

fer 1 beruht offensichtlich auf einem Schreibversehen des Erstgerichts):

1. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 26.842,82 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Pro-
zentpunkten {iber dem Basiszinssatz ab Klageeinreichung Zug um Zug gegen Ubertra--
gung der Geselischaftsanteile mit einem Nominalwert in Hohe von 50.000,00 DM =
25.564,59 € an dem gesch!ossenén Immdbilienfonds DG Immobilien-Anlagegeselischaft

Nr. 30 ‘Berlin und Neue Lander” Heinz Liebherr Verwaltungsgeselischaft mbH & Co. KG
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~ zu bezahlen.

2. Die Bekiagte wird verurteilt, an den Klager 1.905,64 € nebst Zinsen in Héhe von 5 Pro-

zentpunkten {iber dem Basiszinssatz ab Klagezustellung zu bezahlen.
Die Beklagte hat in erster Instanz Klageabweisung beantragt.

~ Sie hat geltend gemacht, es hatten mindestens drei Gesprache vor der Zeichnung stattgefunden;
“der Prospekt sei dem Klager bereits (iberlassen worden, als er Interesse an der Anlage gezeigt
habe. In einem weiteren Gespréch seien ihm dann die Eigenschaften und Risiken der Beteiliguhg
anhand dés Prospekts erkldrt worden. Der Klager habe ein Steuersparmodell gewiinscht. Es sei
allenfalls ein Anlagevermittiungsvertrag zustande gekommen. Eine Verpﬂlchtung zur Aufklarung
uber die Vergiitung der Beklagten habe nicht bestanden, auBerdem fehle es an der Kausalitat fiir
die Anlageentscheldung. im Ubrigen hat die Beklagte sich auf Verjéhrung und Verwirkung berufen
~-und ~ur Schadenshéhe eingewandt, der Klager musse sich Steuervorteile in Anrechhung bringen

lassen:

- Das Landgencht hat nach Anhorung des Klagers.und Vernehmung der Zeugm Finzel die Kiage
abgewuesen Es hat zwar das Zustandekommen eines An|ageberatungsvertrags bejaht, jedoch
" eine Pflichtverletzung der Beklagten verneint. Der Klager habe die Zeugin nicht tiber sein Anlage-
ziel ,,Altersvorsorge“ informiert und nicht bewiesen, dass ihm der Prospekt nicht ibergeben wor-
" den sei. Eine Pflichtverletz zung liege nicht im Unterbleiben der Aufklarung (iber das Totalverlustri-
siko. Denn hier liege eine teilweise Fremdfman2|erung des Immobilienfonds vor, der der Wert der

lmmoblllen gegenuberstehe im Ubrigen. habe die Zeugin ausgesagt, dass {iber das Risiko ge-

sprochen worden sei. Auch die elngeschrankte VerduBerbarkeit des Anteils verhelfe derKlage =~ -

nicht zum Erfolg. Hinsichtlich der Provisionszahlung fehle es an einer Pflicht der Beklagten zu ei-
ner tber die im Prospekt enthaltenen Angaben hinausgehenden Information. Der Hinweis auf die
Eigenkapitalbeschaffungskosten sel ausrelchend weitere Vergltungen seien nicht bewiesen. Au-
Rerdem habe die Zeugin Finzel dem Kiager a nach dessen Angaben die Bedeutung des Agios
erlautert. SchlieBlich sei auch nicht bewiesen, dass die Zeugin die Anlage als sicher dargestellt

habe. Auf das Ersturteil wird in vollem Umfang Bezug genommen.
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Mit seiner hiergegen gerichteten Berufung verfolgt der Klager sein erstinstanziiches Begehren
weiter. Er mach’f geltend, das Léndgencht habe nicht beriicksichtigt, dass die Beklagte den Inter-
: essenkonﬂfkt, der sich aus der Weiterleitung des Agios an sic ergebe, nicht offengelegt habe. Der
Pr_ospekt weise zwar das Agio aus, nicht aber, dass es an dle Beklagte gehe. Eine Aufklarung sei
auch nicht durch die Zeugin Finzel erfolgt. Bei diesen Zahlungen handele es sich um Riickvergi-
VtUngen die das Moment der Heimlichkeit erfillten. Das Landgericht gehe zudem zu Unrecht de-
von aus, dass die Beweisaufnahme ergeben habe, dass die Beklagte nur‘ das Agio vereinnahmt
habe. Der Prospekt weise schlieRlich 3 % und 5 % an Elgenkapltalbeschaffungskosten aus, so- '

dass von 8 % auszugehen sei. Das entspreche im Ubrigen auch anderen Dokumenten.

j Die Beklagtenseite verteidigt unter Wiederholung ihrer erstinstanzlichen Ausfihrungen und Argu-
mentation das Ersturteil. Sie weist zudem darauf hin, dass der Klager selbst vor dem Landgericht
angegeben habe, aus dem Prospekt Kenntnis vom Zahlungsfluss an die Beklagte erhalten zu ha-

ben. Also sei ein _Unterb(eiben der Aufkiarung keinesfalis kausal.

D|e zulassige Berufung istin der Hauptsache in vollem Umfang begriindet und dringi ledigtich bei
den vorgerichtlichen Anwaltskosten nicht durch. Dem Kiager steht der geltend gemachte An-
spruch wegen Unterbleibens der Aufklarung iiber das von der Beklagten letztlich veremnahmte
Agio in Hohe von 5 % der Anlagesumme als aufkiarungspflichtige Ruckvergiitung zu. Die Beklag-
te haftet wegeri pVV des Anlageberatungsvertrags (Art. 229 § 5 Saiz 1 EGBGB; jetzt: § 280
Abs. 1 Satz 1 BGB)>auf Schadensersatz gem. §§ 249 ff. BGB.

"4 In Ubereinstimmung mit dem Erstgericht ist der Senat davon {iberzeugt, dass zwischen den
Parteien ein Anlageberatungsvertrag geschlossen wurde. Ein solcher kommt schon dadurch zu-
stande, dass ein Anlageintei’essent an ein Kreditinstitut oder umgekehrt das Kreditinstitut an den
Kunden herantritt, um iber die Anlage eines Geldbetrages beraten zu we oder zu beraten

- (vgl. nur BGHZ 100, 117 £; 123, 126, 128). Dabei erfolgt der Abschluss des Beratungsvertrags

stillschweigend durch die Aufnahme des Beratungsgesprachs. Ob die Initiative vom Anlageinter-

essenten oder vom Kredltmstltut ausgeht, ist dabei ebenso unerheblich wie der Umstand, ob flr

die Beratung eine besondere Verglitung vereinbart wird. Eine Bank ist regelmafig Anlageberaterin
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und nicht lediglich reine Anlagevermlttlenn (vgl. nur BGH, Beschluss vom 09.03.2011 - XI ZR
'191/09 - juris Rn. 19). Die Beklagte zieht diese rechtliche Wertung des Landgerichts in der Beru-

fungsinstanz auch nicht in Zweifel.

2. Auf Grundlage des Anlageberatungsvertrags traf die Beklagte daher die Pflicht zur ungefragten
Aufklarung tber Rﬂckvérgﬁtungen (vgl. dazu nur BGH, a.2.0. Rn. 20 m.w.N.). Diese Pflicht hat
die Beklagte verletzt, indem sie den KIé’xgér nicht darauf hingewiesen hat, dass das Agio in Hohe
von 5 % der Anlagesumme (also in Héhe von 2.500,00 DM) dazu bestimmt war, an sie zuriickzu-
flieRen. Anders als das Erstgericht ist der Senat der Auffassung, dass es sich beim Riickfluss
des Agios um eine Rickverglitung im Sinne der hochstrichterlichen Rechtsprechung handelt. Ob
die Beklagte weitere Vertriebsprovisionen (etwa in Hohe von 3 % oder auch "nur" von rund 2 %)

erhalten hat, kann dahinstehen.

a) Rickvergtitungen Iiégén dann vor, wenn (z.B.) Téile der Ausgabeaufschldge oder Verwaltungs-
geblhren, die der Kunde (ber die Bank an die Gesellschaft zahlt, hinter seiném Riicken an die
beratende Bank umsatzabhangig zurickflielen, so dass diese ein fir den Kunden nicht erkenn-
bares besonderes Interesse hat, gerade diese Beteiligung zu empfehlen. Mafgebend fir die Auf-
kiarungspflicht Ubér Riickvergitungen ist, dass der Anleger ohne diese Aufkidrung nicht das be-
- sondere Interesse der beratenden Bank erkennen kann, gerade diese Anlage zu empfehlen. Die
Fehlvorstellung iber die Neutralitat der Beratungsieistung der Bank, der mit der Aufklarungspflicht
{iber Riickvergiitungen begegnet werden soll, be_ruht allein darauf, dass die beratende Bank als
Empfangerin der Riickvergitung ungenannt bleibt. Sie entsteht dagegen unabhéngig davon, aus
welcher offen angegebenen Quelle die Riickvergiitung an die beratende Bank flieRt. Aufklarungs-
pflichtige Rickvergltungen sind danach — regelmafSng umsatzabhéngige — Provisionen, die‘ im
Gegensatz zu innenprovisionen nicht aus dem Anlagevermogen sondern aus offen ausgewiese-
~hen | Prowsnonen wie zum Beispiel Ausgabeaufschlagen und-Verwaltungsvergitungen. gezahlt
werden Beim Anleger kann dadurch zwar keine Fehlvorstellung Gber die Werthaltigkeit der Anla-
ge entstehen. Der Riickfluss an die beratende Bank wird aber nicht offenbart, sondern erfol'gt hin-
ter dem Riicken des Anlegers, sodass der Anleger das besondere Interesse der beratenden
- Bank an der Empfehlung gerade dieser Anlage nicht erkennen kann (vgl dazu den die Begrifflich-
keiten klarstellenden Beschluss des BGH vom 09.03.2011, a.a.0. Rn. 21 ff.).

Demgegeniiber sind "blofie” Innenprovisionen nicht ausgewiesene Vertriebsprovisionen, die bei
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einem Fonds aus dem Anlagevermdgen gezahlt werden. inwieweit die beratende Bank auch un- - '
terhalb der Grenze von 15 % ungefragt dariiber aufklaren muss, wird in der obergerichtlichen
Rechtsprechung zunehmend kontrovers diskutiert (vgl. einerseits z. B. die verneinenden Ent-
schetdungen OLG Celle, Beschluss vom 04.03. 2010 — 3 U 9/10 — juris; OLG Hamburg, Urteil vom
23.04.2010 — 13 U 117/09 — juris; OLG Dresden, Urtell vom 11.05.2010 -5 U 1178/09 — juris;

OLG Karlsruhe, Urteil vom 14.07.2010 — 17 U 8210 - juris; OLG Dusseldorf, Urteil vom
04.10.2010 — 9 U 13/10 — juris; OLG Frankfurt, Beschluss vom 25. 10.2010 — 19 U 127/10 — juris
sowie Urteile vom 29.12.2010 — 19 U 94/10 - juris und vom 16.03.2011 —-23 U 55/10 — juris; an- »
dererseits die bejahenden Entscheidungen OLG Frankfurt, Urteile vom 08.09.2010 — 17 U 90/10 ~
juris und vom 04. 05.2011 — 17 U 207/10 -Jurls OLG Kaln, Urteile vom 04.05.2011-13 U 165/10
- juris und vom 08.06. 2011 - 13 U 55/10 — juris; OLG Brandenburg, Urteil vom 09.03.201 -4 U
95/10 — juris; zweifeind OLG Minchen, Urtell vom 20.11.2010 - Az. 19 U 4562/10 - juris), bedarf

hier aber keiner Vertiefung und Entscheldung.

b) Die bei vergleichbaren Fondsbetelhgungen geleisteten Vergutungen durch Riickfluss des Agtbs
an die Bank werden in der Rechtsprechung unterschiedlich bewertet: Wahrend der 3. Senat des
OLG Bamberg (Urteil vom 20.10. 2010 - 3 U 98/09 - juris; so wohl auch der 4. Senat des OLG .
Bamberg, vgl. den nicht verbffentlichten Hinweisbeschluss vom 20.06.2011 — 4 U 7/11) diesen
Zahlungen die Eigenschaft als Ruckvergitung absprechen und von im Prospekt ausgewiesenen
Innenprovisionen ausgehen, sehen der 1. Senat des OLG Bamberg in seinem Urteil vom
21.07.2011 (1 U 135/10), das OLG Stuttgart (Urtelt vom 24.02.2010 -9 U 58/09 - juris) und das
OLG Celle (Urteil vom 21.04.2010 - 3 U 202/09 - juris) diese Vergtitungen als Riickvergitungen

o
1R}

. Der Senat schlieft sich der |etztgenannten Auffassung an, die der Bundesgerit:htshof in seinem
‘Beschluss vom 09.03.2011 (a.a.0.) nochmals {(ebenso schon Beschluss-vom 20.01.2009 - XI ZR
405/09 - juris Rn. 13) ausdriicklich bestatigt hat Denn das Agio ist nichts anderes als ein Ausga-
beaufschlag. Hmtergrund der Pflicht zur Aufklarung iiber Riickvergiitungen sind der Interessen-
konflikt der Bank, aus Gewmmnteresse ‘unter Hintanstellung der gebotenen (Beratungs -)Neutrali-
tat besnmmte Finanzprodukte zu empfehlen, und das schutzenswerte Bedirfnis des Anlegers,

die im Raum stehenden Interessen bei seiner Anlageentsche:dung abwagend einzubeziehen. Der
volistandige Rickfluss des Agios (hinter dem Riicken des Anlegers) an die Beklagte 10st exakt

den Interessenkonfiikt aus, in dem die Aufklarungspflicht wurzelt.
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c) Eine Aufklarung ist nicht erfolgt. Sie ist insbesondere nicht in dem auf Seite 11 des Prospekts
enthaltenen Hinweis zu sehen, dass das Agio an die Fondsgesellschaft zu zahlen war und der
Gesellschaft zur Abdeckung weiterer Eigenkapitalbeschaﬁungskosten zur Verfiigung stand. Denn
dem ist schon in keiner Weise zu entnehmen,.dass die Seitehs des Anlegers als Agio zu leisten-
den Betrage von der Fondsgeselischaft an die Bank zuri]cﬁkﬂief&en - ganz abgesehen dayon, dass
| der Prospekt keinerlei Angaben dazu macht, in welcher Hohe Ruckvergitungen an die Beklagte

flieRen sollten.

‘Der bloRe Hinweis darauf, dass das Agio flir Elgenkapntalbeschaffungskosten zur Verfiigung ste-
hen soll, ist jedenfalls im Verh&itnis zu einer beratenden Bank nicht geeignet, iber einen etwaigen
interessenkonflikt aufzuklaren Das Vertragsverhéltnis zmschen dem Kunden und einer Bank ist
tiblicherweise auf eine gew1sse Bestandigkeit und Dauer angelegt und regelméBig davon gepragt,

" dass die Bank fiir die jeweiligen Dienstleistungen vom Kunden selbst Entgelte oder Provisionen

erhalt. Es handelt sich im Aligemeinen um ein entgeltliches Geschaftsbesorgungsverhaltnis (§

611, § 675 Abs. 1 BGB), das vom Gedanken der Fremdnlitzigkeit der Geschaftsbesorgung und |

den Pflichten des Geschaftsbesorgers nach §§ 666, 667 BGB maRgeblich mit geprégt und be-

_ stimmt wird. Aus diesem Verhaltnis ergeben sich einerseits eine besondere Pflicht der Bank, die
lnteressen ‘ihres Kunden zu wahren und in den Mittelpunkt ihrer Beratung zu stellen, und anderer-
seits ein damit korrespondierendes schiitzenswertes Kundenvertrauen. Der von seiner Bank be-
zliglich einer Kapitalanlage beratene Kunde muss nichtvd_’ami"t rechnen, dass die Bank bei der An-
Iageberatung vornehmiich gigene |nteresseh an der Einnahme von (nicht' offen gelegten) Riick-
vergutungen verfoigt. thim ist— a"\ ers als bei einem freien Anlageberater nicht chne weiteres er-

| keﬁnbar dass die Anlageberatung von der Erwartung des Zuflusses von Ruckvergutungen he-

. stimmt sein konnte (vgl. BGH, Urteil vom 03.03.2011 -l ZR 170/10 - juris Rn. 19).

Zu einer anderen Beurteilung fuhrt auch nicht, dass der Klager in erster Instanz bei seiner Anho-

' fung geduRert hat, er habe dem Prospekt den Umstand entnommen, dass die Bank das Agio ent-
halten sollte. Wie sich bei der Parteianhdrung des Klagers vor dem Senat ergeben hat, hat er
sich auf die Unterlagen bezogen, die die Bekiagte mit der Klageerwiderung vorgelegt hat. Dazu
~ gehdrte nicht der Prospekt, den die Klagerseite bereits als Anlage zur Klage in Kc_)pie eingereicht
hatte. Allerdings war der Klageerwiderung eine Anlage, aus der sich der Zahlungsfiuss des Agios

“ergab, (ebenfalls) nicht beigefiigt. Die Beklagte hatie jedoch in der Klageerwiderung (dort S. 17,
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Bl. 45 d.A.) explizit emgeraumt das Agio als Entgelt erhalten zu haben, sodass der Klager ggfs.
hieraus die entsprechende information bezog. Aus dem Prospekt jedenfalls war sie bereits objek-
tiv nicht zu entnehmen. Es kann daher offen bleiben, ob und - wenn ja - wann der Klager den Pro-

spekt erhalten hat. -

Auch‘ im Beratungsgespréch wurde der Klager nicht Uber den Riickfluss des Agios an die Beklag-

te aufgeklart, was im Ubrigen selbét die Beklagte nicht behauptet hat.

3. Diese Pflichtverletzung der Beklagten erfolgte schuldhaft und war kausal fur die Anlageént—

scheidung des Klégers.

a) Die Beklagte kann sich jedenfalls fiir die Zeit ab 1990 - und damit auch nicht fur die streitgegen-
sténdlich Ende 1992 erfolgte Beratung - nicht auf einen unvermeidbaren Rechtswrtum Uber das
Bestehen und den Umfang einer Aufklarungspflicht berufen, da bereits in Entscheudungen des
" Bundesgerichtshofs vom 28.02. 1989 (XI ZR 70/88 - juris) und 06.02.1990 (XI ZR 184/88 - juris)
heimliche Kick-back-Vereinbarungen missbilligt wurden. im Ubrigen stellt die jingere Rechispre-
chung des Bundesgerichtshofs. eine blofe Fortflihrung und weitere Ausformung der Rechtspre-
-chung zur Offenlegung von Interessenkollisionen der Bank gegentiber Kunden im- Aligemeinen
und von RUckvergﬁtun’gen im Besonderen dar, die fir die beteiligten Verkehrskreise bei gebotener
Sorgfalt bereits ab 1989/1990 absehbar war (vgl. BGH, Beschluss vom 29.06.2010 - XI ZR
308/09 — juris Rn. 5 ff.). '

b) Chne Erfolg macht die Beklagte geltend, eine eventuelle Pflichtverletzung sei nicht kausal ge-

wesen.

Die Vermutung aufklérungsrichtigen Vérhalténs gilt grundséatzlich \fﬂr alle Aufklarungsfehler eines
' 'Anlageberaters also auch fir die fehlende Aufklarung tiber Rickvergitungen (BGH‘, Urteil vom
12.05.2009 - XI ZR 586/07 — juris Rn. 22; Beschluss vom 09.03.2011, a.a.0. Rn. 32 f.).

Aufgrund dieser Vermutung muss der Aufklarungspflichtige beweisen, dass der Anleger die Kapi-
talanlage auch bei richtiger Aufkiérung erworben, also den unterlassenen Hinweié unbeachtet ge-
lassen hétte (vgl. BGH, a.a.0.). Der Kiager hat bei seinen personlichen Anhdrungen vor dem

Landgericht (vgl. Bl. 232 d.A.) und vor dem Senat (nicht protokolliert) erklart, er hatte bei Kenntnis
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des Umstandes von der Zeichnung Abstand genommen und bei letztgenannter Anhdrung auch
glaubhaft dargelegt, die Steuerersparnis sei fiir ihn nicht das Wesentliche geweseh. Ein Ent-
scheidungskonfiikt ist - auch mit Blick auf die nicht unerhebliche Hohe der Riickvergiitungen -
" nach Uberzeugung des Senats nicht gegeben (vgl. dazu 2 B. BGH, Beschluss vom 08.03.2011,
a.a.0. Rn. 34).

SchiieBlich fuhrt auch die bereits oben behandelte AuBerung des Klagers, er habe den Zahlungs-
fluss an die Beklagte dem Prospekt entnommen, nicht zu Zweifeln an der Kausalitat. Das gilt
| schon deshalb, weil der Kidger sich bei dieser AuBerung nach Uberzeugung des Senats tatsach-
lich auf andere Unterlagen als den Prospekt bezogen hatte. Im L"Jbrigen hat die Beklagte nicht be-
wiesen (ebenso wenig wie der Klager) wann der Prospekt Gbergeben wurdé. Erfolgte die Aus-
handigung aber erst nach der Zeichnung, wiirde selbst eine Kenntniserlangung aus dem Pro-

spekt die Kausalitat nicht hindern.

4. Der Schadensersatzanspruch ist weder verjahrt noch verwirkt. Die regelmaRige Verjahrungs-
frist fir Anspriiche nach den Grundsétzen der positiven Forderungsverletzung betrug gemal
§ 195 BGB a.F. 30 Jahre. Nach der Neufassung verjahren die Anspriiche des Klagers nunmehr
gemaR §§ 195, 199 BGB i.V.m. Art. 229 § 6 Abs. 4 EGBGB binnen drei Jahren ab Kenntnis der
anspruchsbegrundenden Tatsachen, frihestens ab dem 01.01 .2002. Der Klager hatte in erster‘ -'
Instanz schriftsatzlich vorfragen lassen, er habe.Kenntnis von samtlichen anspruchsbegriinden-
den Tatsachen erstmalig durch anwaltliche Beratung kurz vor Einreichung der Klage erﬁalten

: (vgl Bl. 92 d.A.). Bei seinen personlichen Anhorungen hat er dargelegt, dass er erstmals Anfang

2007 durch ein Schreiben der Schutzgemelnschaft Deutscher Kapltalanleger darauf aufmerksam
geworden sei, dass die Beklagte Provisionen erha!ten haben soll. Die Kenntniserléngung vom

Riickfluss des Agios soll nach seinen Angaben erst mit der Klageerwiderung erfolgt sein. Eine vor
ﬁKIage»e\;hebung érfolgte Kenntniserlangung hat die hierfiir beweisbelastete Beklagte nicht bewie-

sen. Die Klage wurde mithin binnen laufender Ver_jéhrungsfrist erhoben.
Fiir eine Verwirkung fehlt-es bereits an einem dem Klager zuzurechnenden Umstandsmoment,
das aus Sicht der Bekiagten den Schluss rechtfertigen konnte, der Klager werde keine Anspriiche

mehr geltend machen.

'5. Der Héhe nach belduft sich der Anspruch des Klagers auf die Riickzahlung der gezahiten Ein-
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lage inklusive Agio (52.500,00 DM = 26.842,82 €), wobei dem Antrag des Kiagers auf

Zug-um-Zug-Verurteilung zu entsprechen ist.

Der Anspruch ist nicht um im Wege der Vorteilsausgleichung anzurechnende Steuervorteile 2u
vermindern. Eine solche schadensmindernde Anrechnung von Steuervorteilen kommt im Scha-
densersatzprozess grundsétzlich nicht in Betracht, wenn die Riickabwicklung des Erwerbs zu ei-
- ner. Besteuerung flihrt, die dem Geschadlgten die erzielten Steuervortelle wieder nimmt. Etwas
“anderes gilt nur, wenn der Schadiger Umsténde darlegt, auf deren Grundlage auch unter Beriick-
sichtigung der Steuerbarkelt der Ersatzleistung dem Anleger auRergewdhnlich hohe Steuervortei-
le verbleiben oder er gar Verlustzuweisungen erhalten hat, die Uber seine Einlageleistungen hin-
ausgehen (vgl. BGH, Urteil vom 01.03.2011 — XI ZR 96/09 - jurls Rn. 8 f.). Fir die die Vorteilsaus-
gleichung begriindenden Umstande ist die Beklagte dariegungs- und bewe|sbelastet. Den Ge-
schadigten trifft lediglich eine sekundére Darlegungslast (vgl. BGH, Teilurteil vom 15.07.2010 -
il ZR 336/08 — juris Rn. 45). -

Auf&ergewohnllch hohe Steuervortelle werden zwar pauschal im letzten Schriftsatz der Beklagten
(unter Bezugnahme auf Bl. 54 d.A.) behauptet, ‘sind von |hr aber - auch durch die Bezugnahme -
nicht substantiiert dargetan. Das hatte die Kligerseite bereits erstmstanzhch moniert (vgl. BL

187 f. d.A.). Unabhéngig davon besagt der Hmwels der Beklagten darauf, dass der Klager inzwi-
schen Rentner ist, gerade nichts dariiber, ob eine Zug um Zug erfolgende Schadensersatz|exs-
tung an den Klager steuerbar ist (vgl. zur Problematik im Ubrigen auch BGH, Teilurteil vom
15.07.2010, .2.0. Rn. 52 mw.N.).

6 Der Anspruch des Klagers auf Pro‘zesszihsen folgt aus §§ 291, 288 BGB. Der Senat geht da-
von aus, dass der Klager lediglich- solche begehrt, auch wenn es in seinem Klageantrag Ziffer 1

~"ab K!ageemrelchung" heildt. ‘Edir einen friiheren Zinsbeginn ist im Ubrigen auch nichts ersichtlich.

Ein Anspruch des Kiagers auf Ersatz vorgerichtﬁcher Anwaltsgebiihren ist nicht schliissig darge-
legt. Der Klager hat kein vorgerichtliches Tatlgwerden seines Rechtsanwalts vorgetragen, das
den Anfali einer uescha‘tsgnb“hr nach VV RVG Nr. 2300 rechtfertigen wiirde. Eines genchthchen
Hinweises hierauf bedurfte es wegen § 139 Abs. 2 Satz 1 ZPO nicht. Hmsuchthch des Klagean-

trags Ziffer 2 war die Berufung daher zuriickzuweisen.
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Die Kostenentsch‘eidung hat ihre Grundlage in § 92 Abs. 2 Nr. 1 ZPO; die Entscheidung zur vor-
1aufigen Vollstreckbarkeit beruht auf § 708 Nr. 10, § 711 ZPO. |

Die Revision ist gem. § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 ZPO zur Sicherung einer einheitlichen Rechtspre-
chung zuzulassen. Zwar erscheint dem Senat die Frage; ob ein an die Beraterbank weiterge-
reichtes Agio eine ungeffagt und auch der Héhe nach aufklarungspfiichtige Riickvergiitung dar-
stellt, in der héchstrichterlichen Rechtspi'echung eindeutig bejahend geklart. Doch nachdem nach
wie vor hiervon abweichende obergerichtliche Rechtsprechung ergeht und es sich um eine die
Rechtsprechung gehauft beschaftigende Konstellation handelt, ist die Revisionszulassung zur

Vermeidung von Rechtsunsicherheit geboten.

gez.
Dr.Ebert - Schommartz Guhling
Richter ' Richier : " Richter
am Oberlandesgericht - am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht

Verkiindet am 29.07.2011

gez.
Lissy, JAng .
Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle



