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Im Namen des Volkes

Urteil
3 U 199/11 o Verkiindet am
6 O 337/10 Landgericht Hildesheim 13. Juni 2012

Busse,

Justizangestellte
als Urkundsbeamitin
der Geschéftsstelle

In dem Rechtsstreit:

Klagerin und Berufungsklagerin,

Prozessbevollmachtlgte
Anwaltsbldro RSCW Rechtsanwilie, RiickertstraBe 25, 97421 Schwelnfur’t

Geschaftszeichen: 10/1 0865
gegen

Volksbank Peine eG, vertreten durch den Vorstand Gerhard Brunke Am Markt 2,

31224 Peine,
Geschaftszeichen: 39. 038664

Prozessbevoliméchtigte:
Anwaltsbliro GenoRechtAnwdlte, Hannoversche StraBe 149, 30627 Hannover,

- Geschéaftszeichen: 1158/11KS32-fec.

SpAZ:3 U_199 11 Urteil



Beteiligte:

1. DG Anlage Geselischaft mbH, vertreten durch die Geschéftsfihrer
Dr. Christoph von Carlowitz, Martin Frasdorf und Karl-Heinz Schneider,
HahnstraBe 31-35, 60528 Frankfurt,

2. DZBank AG, vertreten durch den Vorstand Wolfgang Kirschu. a.,
Platz der Republik, 60265 Frankfurt am Mam

Streithelferinnen der Beklagten, .

Prozessbevo]lmachtrgte zu 1 und 2:
Rechtsanwalte White & Case, Bockenheimer LandstraBe 20, 60323 Frankfurt,
Geschaﬁszelchen 7147454-0078.5S0L.evo

hat der 3. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Celle auf die mindliche Verhandlung
vom 9. Mai 2012 durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht
Schneider, den Richter am Oberlandesgericht Dr. Landwehr und die Richterin am

Oberiandesgericht Dr. Béttcher fir Recht erkannt:

Auf die Berufung der Klagerin und unter Zurlickweisung des weiter-
gehenden Rechtsmittels wird das Urteil der Einzelrichterin der 8. Zi-
vilkammer des Landgerichts Hlldeshelm vom 30. August 2011 teil-

weise geandert und wie folgt neu gefasst:

| 1. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin 35.432,52 € nebst
Zinsen in Hohe von fanf Prozentpunkten tber dem jeweiligen
Basiszinssatz hieraus seit dem 4. Dezember 2010 zu zahlen,
Zu-g um Zug gegen Ubertragung der Beteiligung am DG-
Immobilienfonds Nr. 39 ,,Dreéden, Léibzig“ Kreft & Priske KG,

Stammnummer ’39.0:‘ T

2. Es wird festgestelit, dass sich die Beklagte mit der Annahme
der Ubertragung aller Rechte der mittelbaren Beteiligung
an der DG~l‘mmobilie.nan!age Nr. 39 ,Dresden, Leipzig"
Kreft & Priske KG, Stammnummer 39.0. 4, in Annahme-

verzug befindet.



3. Esvwird festgestellt, dass die Beklagte die Kl&gerin von Ruck-

' forderungsansprﬂohen gem. § 172 Abs. 4 HGB freizustellen
hat, die in der Zeichnung der Beteiligung an der DG-
Immobilienanlage Nr. 39 ,Dresden, Leipzig”

Kreft & Priske KG, Stammnummer 39.0 1, ihre

Ursache haben.
4, Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Von den Kosten des Rechtsstreits haben die Beklagte 61 % und die.
Kiagerin 39 % zu tragen, mit Ausnahme der Kosten der Streithelfe-
rinnen zu.1 und 2, von denen die Klagerin je 39 % zu tragen hat. Im

Ubrigen tragen die Streithelferinnen ihre Kosten selbst.

Das Urteil ist vorlaufig volistreckbar. Den Parteien bleibt nach_ge'!as-
sen, die jeweilige Vollstreckung der Gegenseite gegen Sicherheits-

leisﬁmg in Hohe eines die vollstreckbare Forderung um 20 % Ubet-

| steigenden Betrages abzuwenden, soweit nicht die jeweils andere

Partei vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 120 % des zu

vollstreckenden Betrages leistet. Der Klagerin bleibt nachgelassen,
die jeweilige Vollstreckung der Streithelferinnen wégeh der Kosteh
gegen Sicherheitsleistung in Hohe eines die volistreckbare Forde-
rung um 20 % {ibersteigenden Betrages abzuwenden, wenn nicht die

jeweilige Streithelferin Sicherheit in Hohe von 120 % des zu vollstre-

ckenden Betrages leistet.

Die Revision wird nicht zugelasseh.



Griinde:

Die Klagerin nimmt die Beklagte aus eigenem Recht und aus abgetretenem
Recht ihres Enemanns (im Folgenden Zedent) auf Rickabwicklung ihrer Beteili-
: gung an der DG-Immobilien-Anlagegeselischaft Nr. 39 ,Dresden, Leipzig"

Kreft & Priiske KG (im Folgenden nur DGI 39 oder Fonds) tber nominal
.70.000,00 DM zuziiglich 5 % Agio (insgesamt 73.500,00 DM = 37.579,95 €)

und auf Schadensersatz in Anspruch.

Die Kiagerin und der Zedent, Iangj'éhrige Kunden der Beklagten, erwarbén im
Jahr 1996 auf Em}pfehlu‘ng des flir die Beklagté tatigen Beraters Rump die oben
genannte Kommanditbeteiligung an dem Fonds, wobei die Einzelheiten des inso-
weit gefiihrten Berétungsgespréchs ebenso sfreitig_sind wie der Umstand, ob die
Klégérin und der Zedent den Verkaufsprospekt (Anlage K4 im Anlagienordner)
bereits einige Tage vor Zeichnung der_Anlage. oder erst nach dem ‘Ervverb der Im-
mo_biliénfondsanteille erhalten haben. Der Beitritt wurde am 27. Dezember 1996
Uber eine Treuhandkomfnanditistin, die Rechtsvdrg_é'ngerin der dem Rechtstreit |
auf Seiten der Beklagten in zweiter Instanz beigetretenen Streithelferin zu 2, voll- .
zogen. Mit dem Vertrieb der Fohdsanteile_ war die Streithelferin zu 1, eine Tochter-
geselischaft der Streithelferin zu 2, beauftragt. Die Streithelferin zu 2 war neben
der Streithelferin zu 1 én der Konzeption und Gestaltung des Fonds sowie des

Prospekis beteiligt.

In dem Prospekt zu dem Fonds hei3t es unter der Uberschrift , Investitions- und
Finanzierungsp/én“, fir Konzeptions-, Vertriebskoordination und Marketing seien
‘Kosten ih Hoéhe von 4.841 TDM bzw. fur die Eigenkapitalbeschaffung solche in
Héhe von 3.141 TDM (= 3 % bezogen auf das zu beschaffende Eigenkapita}) vor-
gesehen (S. 26 des Vérkaufsprospekts, Anlage K 4). Weiter findet sich auf Sei-
te 27 des Prospekts unter der FuB3note 1 folgender Hinweis: ,Auf daé Beteili-
gungskapital [Anmerkung 113.800 TDM] wird ein Agio von 5 % erhoben, das im

Investitionsplan nicht enthalten ist. Dieser Betrag in Héhe von TDM 6.690 ist von



den Zeichnemn an die Fondsgesellschaft zu zahlen und steht zur Abdeckung weite-
rer Eigenkapitalbeschaffungskosten zur Verfiigung“ Aus dem Agio und den vor;
stehend bezifferten Vertriebskosten erhielt die Beklagte RUckvengtungen, die die
Klagerin - von der Beklagten unangegriffen - mit 8 % beziffert, was die Streithelfe-
- rinzu 1 jedoch bestreitet (Bl. 95 GA ).

Der Fonds entwickelte sich schiecht. Die prognostizierten Ausschiittungen blieben
im Wesentlichen aus - nur in den Jahren 1989 und 2000 erfoigten Ausschitiungen
von 4 % bzvs).'2 %. Ob dartber hinaus die Zahlungsfahigkeit des F'ondsﬂaufgrund'
der nur schleppenden Vermietung, die per 31. Dezember 2006 lediglich 60,4 %
der Wohnungen betrug, gefahrdet war, ist zwischen den Parteien ebenfalls stréf.tig.

Im Jahr 2005 suchte der Zedent, der mit der-Anlage unzufrieden waren, um recht-
lichen Béistand nach. Sein damaliger Bevollm&chtigter erhob gegen die Streithel-
ferinnen zu 1 und 2 als Gesamtschuldner Ende 2005 Schadensersatzklage vor
dem Landgericht Frankfurt am Main (Az. 2-19 O 23/06) mit der Begrﬂndung, der
Prospekt sei fehlerhaft gewesen. Die Kiage und die Berufung zum Oberlandesge-

richt Frankfurt am Main hatten keinen Erfolg.

. Die Klagerin hat behauptet, der Zedent und sie'.hétten bis zum Zeitpunkt der
Zeichnung des Fonds keine Erfahrung mit Immobilien oder Immobilienanlagen
gehabt. lhnen sei damals daran gelegen gewesen, zusatzlich zur gesetZlichen
Rentenversicherung eine private Altersvorsorge aufzubau’en. Sié héatten ihr Geld
nicht spekulativ, sondern sicher arlegen wollen. ihr Ziel sei es gewesen, das ein-
gesetzte Kapital zu erhalten und eine moderate, aber gesicherte Rente zu erzie-
ien. Willkommener Nebeneffekt sei die mit der Anlageform ermég!ichte Steuerer-
sparnis gewesen. Ali dies habe mit dem Fonds aber nicht erreicht werden kénnen,
washalb - wie sie gemeint haben - der Berater Rump.ihnen diese Kapitalanlage
von Vornherein nicht habe anbieten durfen. Immobilienfonds seieh angesichts der
ihnen innewohnenden Risiken zur Altersvorsorge generell ungeeignet. Die Kldge-
rin hat dazu weiter behauptet, der Berater Rump habe sie nicht uper den Umstand
aufgeklart, dass sie und der Zedent eine unternehmerische Beteiligung mit ent-
spvre-ohehden Verlustrisiken bis hin zum Totalverlust gezeichnet héatten. Risikohin-

weise seien vielmehr insgesamt unterblieben. Stattdessen habe Herr Rump ihnen



den Fonds als ein Produkt angepriesen, welches ein HachstmaB an Sicherheit
auch fiir die Altersvorsorge biete. Er habe erkiart, Risiken seien mit der Beteiligung
nicht verbunden, weil ,die Profis von der DG-Bank® dahinter stiinden und sich ei-
nen Reputationsverluét nicht leisten kdnnten. Er habe weiter versichert, die Betei-
hgung kénne nach einigen Jahren mit Gewinn auf dem dafiir eingerichteten
Zweitmarkt verauBert werden. Tatséchlich sei die Beteiligung aber nicht fungibel
gewesen und es habe keinen funktionierenden Zweitmarkt gegeben. Der Berater
Rump habe die Klégerin' und den Zedenten - insoweit unstreitig - auch nicht tber
die an die Beklagte_gefl_désenen Vergutungen informiert. Der Emissionsprospekt

sei ihnen erst nach Zeichnung ausgehandigt worden.

Die Kliagerin hat i in Abrede gestellt, dass ihr fruherer Prozessbevolimaohtlgter der
den Zedenten in dem vor dem Landgerlcht/Oberlandesgenoht Frankfurt gefuhrten
Verfahren vertreten habe, Kenntnis von den Rickvergitungen erlangt habe, die

sie sich inrerseits zurechnen lassen mussten. Aufgrund der Lektlre des
Fondsprospekts sei dies nicht erkcnnbar gewesen. Erstim Rahmen der anwaltli-
chen Beratung durch ihre jetzigen Prozessbevollmachtigten hatten der Zedent und’
die Klagerin in nicht verjdhrter Zeit von den Riickvergitungen erfahren. Zutreffend

aufgeklart, hatten sie von.der Beteiligung Abstand genommen.

Die Beklagte und die - in erster Instanz allein beteiligte - Streitheiferin zu 1 sind
dem entgegenget'reten und haben nicht nur die Aktivlegitimation der Kl'a‘gerih in
Zweifel geZogen, sondern auch den Verlauf des Beratun.gsgespréchs - teils mit
Nichtwissen - bestritten. Die Klagerin und der Zedent seien gerade keine sicher-
heitsorientierten Anleger gewesen, dfe eine Anlage zur Altersvorsorge gesucht.
hatten. Vielmehr habe der Erwerb der Steueroptimierung gedient; ferner hatten die
Eheleute eine gute Rendite erzielen wollen. Der Ve'rkaufsprospekt, an dem sich
die Beratung durch den Mitarbeiter Rump orientiert habe und der auch Uber die
Risiken, insbesondere die Verlustrisiken, die eingeschrankte Fungibilitdt sowie
etwaige Nachschussverpflichtungen aufgrund der Strukturierung des Fonds als
Kommanditgesellsohaﬁ informiert habe, sei ihnen bereits mehrere Tage vor der
Zeichnung (bergeben worden. Der Fonds habe mit einer Fremdkapitalqguote von
- unstreitig - 50 % Uberdies kein besonderes strukturelles Risiko aufgewiesen.

Riickvergitungen im Sinne der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs habe es



* nicht gegeben. lnsbeéondere sei das Agio - ebenfalls unstreitig - unmittelbar an
die Fondsgesellschaft geflossen, ohne dass die Beklagte insoweit einbezogen
gewesen sei. Uberdies sei - wie die Beklagte und die Streithelferin zu 1 gemeint
haben - Gber die gezahlten Provisionen auf S. 26, 27 des Verkaufsprospekts aus-
reichend aufgeklart worden. Jedenfalls hatten die Klagerin und ihr Ehemann nach
der Vergiitung der Beklagten fragen kénnen und missen. Die Beklagte habe sich

damals zudem in einem unvermeidbaren Verbotsirrtum befunden. Die Rechtspre-

[ PN

chung des Bundesgerichtshofs, die einen soichen Iritum ab dem Jahr 1990 ver-

neine, sei wegen VerstoBes gegen das s Ruckwirkungsverbot verfassungswidrig.

- Die Beklagte und die Streithelferin zu 1 haben des Weiteren das Vorliegen eines
Entscheidungskonflikis behauptet. Die Klég'er_in und der Zedent hatten mehrere |
\/erhaitensméglichkeiten zur Auswahl gehabt. Sie hatten entwedef diese odef eine.
andere steuersparende Kapitalanlage erwerben oder auf die Steuersparmoglich-

~ keit verzichten kénnen. Sie haben daher die'Auﬁassung vertreten, der Klagerin

komme die Vermutung beratungsgerechten Verhaltens nicht zugute.

im Ubrigen mussé sich die Klagerin .Steu‘ervorteile,l die die Streithelferin zu 1 mit

19.700,00 € beziffert hat, zurechnen lassen.

Die Bekiagte und die Streithelferin zu 1 haben ferner die Einrede der Verjahrung
erhoben und behauptet, der frihere Prozessbevollméchtigte des Zedenten im
Vorprozess vor dem LandgeriCht/Oberléndesgericht Frankfurt habe im Jahr 2005
nicht nur Kenntnis von den Rickvergiitungen, sondein - ebenso wie die Banken -
~auch von der Verpflichtung zur Aufklarung dardber gehabt oder hétte diese zu-

mindest hébe_n muissen. Dies missten sich die Kldgerin und der Zedent zurechnen

lassen.

Mit dem angefochtenen Urteil hat das Landgericht die Klage abgewiesen u-nd zur
Begrindung ausgeﬁ]hrt, magliche Anspriiche der Kl&gerin gegen die Beklagte

" wegen schuldhafter Verletzung des zwischen den Partei.e'n und dem Zedenten
bestehenden Anlageberatungsvertrages gem. § 280 Abs. 1, § 249 BGB seien
gem. § 214 BGBi. V. m. §§ 195, 199 BGB, Art. 229 § 6 Abs. 1 und 4 EGBGB ver-
jahrt. Zwar habe die Beklagte ihre Pflicht, die Klagerin und den Zedenten unge-



' fragt (iber die Héhe der ihr im Rahmen der Anlageberatung far den erfolgreichen
Vertrieb zuflieBenden Verg(}tungen. aufzukldren, verletzt, wobei das pauschale
Bes_treitén der Streithelferin zu 1 unbeachtlich sei. Aus dem Prospekt ergebe sich
nicht, dass und welche Teile des Agios und/oder der im Investitionsplan.erhalte-
nen Aufwendungen flr Eigenkapitalbes.chaffungvin Hohe von 3 % bezogen auf das
zu beschaffende Eigehkapital von der Fondsgesellschaft an die Beklagte gezahtit
worden seien. Die Schadensersatzanspriche unterlég’en jedoch ab dem
1. Januar 2.002 der kenn’tnisabhéngigeh dréijéhrigen Verjahrung. Der anwaltlich

' beratende Zedent miisse sich insoweit die seit dem Jahr 2005 bestehende Kennt-

. nis selnes fruheren Prozessbevollmachtigten bzw. dessen grob fahrléssige Un-

kenninis zurechnen lassen. Aus.dem Prospekt habe sich das zu zahlende Agio

und die Kosten der Eigenkapitaivermittlung ergeben. Fir den im Kapitalanlagebe-
reich tatigen friheren anwaltlichen Berater héfte sich daher aufdrangen mussen,.
dass die Beklagte eine Vertriebsprovision erhalten habe. Dabei sei unerheblich,
dass er dem Prospekt allenfalls den grundsatzhchen Umstand der Provisionszah-
lung an die Beklagte habe entnehmen konnen. Unter Hinweis auf die Angaben im
Prospekt hétte er be| der Emittentin oder der Beklagten nachfragen kénrien und

mussen

Dagegen wendet sich die Klagerin mit der Berufung, mit der sie ihre erstinétanzﬁ-
chen Ansprﬂché in vollem Umfang weiterverfolgt und ihr erstinstanzliches Vorbrin-
gen wiederho!t und vertieft. Die Klagerin bestreitet, dass der seinerzeitige Pro-
zessbevollmachtigte des Zedenten Kenntnis von den an die Beklagte geflossenen.
Zahlungen gehabt habe}.'Solche hatten sich - so meint sie - dem Prospekt jeden-
falls nicht entnehm.en lassen. Dié damaligen Prozessbévollméchtigten des Zeden-
ten hatten - wie die Klagerin mit Nichtwissen bestreitet - den Prospekt zudem nicht
einmal gekannt. Aus damaliger Sicht habe durchaus die Méglichkeit bestanden,
dass die Beklagte die Transaktion als Eigengeschaft, mithin ohne Vergdtung, vor-
-genommen habe. Die Kldgerin bestreitet, dass der damalige Prozessvertreter des
Zedenten selbst bei - fiktiver - Kenntnis von der Provisionszahiung die konkrete
Hoéhe der an die Beklagten zugewandten Vergltungen gekannt habe. Das Unter- h
lassen einer Nachfrage sei ihrer Ansicht nach keineswegs ais grob fahriassig zu
bewerten. Die K!égerin b’estreitét insofern ebenfalls, dass die Beklagte auf ent-

sprechende Nachfrage eine Auskunft erteilt héatte.



Die Klégerin beantragt,

1. in Abanderung des Urteils des Landgérichts Hildesheim vom
30. August 2011, Az. 6 O 337/10, die Beklagte zu verurteilen, an die KI&-
gerin 58.497,01 € nebst Zinsen in Hohe von finf Prozentpunkten uber

dem jeweiligen Basiszinssatz hieraus seit dem 4. Dezember 2010 zu

bl
Latlieri

Ziig um Zug gegen Ubertragung d Beteiligung am DG-
Immobilienfonds Nr. 39 ,Dresden, Leipzig“ Kreft & Priiske KG, Stamm-
- nummer 39.0 1,

5. festzustellen, dass sich die Beklagte mit der Annahme der Uber-
tragung aller Rechte der mittelbaren Beteiligung an der DG-Immobilien-
~anlage Nr. 39 ,Dresden, Leipzig" Kreft & Priske KG, Stammnummer

39.0: 4, in Annahmeverzug befindet;

3. festzustellen, dass die Beklagte die Klége'rin von Ansprichen allerl
Art freizustellen hat, die in der Zeichnung der Betexhgung an der DG-
!mmoblhenanlage Nr. 39 ,Dresden, Leipzig“ Kreft & Priske KG, Stamm-
nummer 39.0: 4, ihre Ursache haben, insbesondere von Steuernach-
ford'erungen'durch das zustandige Finanzamt und von Forderungen, die
-von einem Insolvenzverwalter.oder von Dritten wegen der Ausschattun-
geh erhoben werden kénnen, die die vorstehende Fondsgesellschaft ge-

ieistet hat, insbesondere von Ruckfordcrurgsa'}s riichen nach

4, die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin auBergerichtlich ange-
fallene Rechtsanwaltsgebihren in Hohe von 2.429,27 € nebst Zinsen in
Héhe von finf Prozentpunkien Gber dem jeweiligen Basiszinssatz hie-

raus seit dem 4.Dezember 2010 zu zahlen.
Die Beklagte und die Streithelferinnen zu 1 und 2 beantragen,

die Berufung der Klagerin zuriickzuweisen.
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Sie verteidigen das landgerichtliche Urteil, wobei die Beklagte und die Stre'ithelfe-
rin zu 1 ihr erstinstanzliches Vorbringen wiederholen und vertiefen und die Streit-
helferin zu 2 dem beitritt. Sie behaupten, der damalige Prozessbevollméchtigte
des Zedenten habe von den Rlckvergitungen gewusst oder sich zumindest grob
fahrlassig der Erkenntnis, dass die Bek|agté an den Eigenkapitalbeschaffungs-
kosfen partizipiert habén musse, verschliossen. Auf Nachfrage - so behaﬁptet die

Beklagte - hétte der friihere Prozessbevoliméchtigte des Zedenten Auskunft Gber

. die geflossenen Zahlungen erhalten. In der mindlichen Verhandlung vor dem

Landgericht habe ihr Prozessbevollm&chtigter nichts anderes erklart, sondern: le-
diglich zutreffend darauf hingewiesen, er wisse ni'_cht? ob der damalige Bevoll-

'mééhtigte Auskunft bekommen hatte, wenn nicht, hétte er klagen koénnen.

'Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachvortrags wird auf die zwischen den
Parteien und den Streithelferinnen gewechselten Schriftsitze nebst Anlagen sowie

~den Tatbestand des landgerichtlichen Urteils - insoweit auch wegen der erstin-

~ stanzlich gesteliten Antrdge - Bezug genommen.

Die Berufung der Klagerin hat teilweise Erfolg. Der bezifferte auf Schadensersatz
gerichtete Antrag ist mit Ausnahme des darin enthaltenen entgangenen Gewinns
Uberwiegend begrindet. Ferner kann die Klagerin ,d'ie begehrte Feststellung des
Annahmeverzugs verlangen. Demgegentber ist der Antrag auf Feststellung einer
weitergehenden Schadensersatzpflicht teilweise unbégrﬂndet und hat nur hinsicht-
lich einer denkbaren Nachschusspflicht gem. § 172 Abs. 4 HGB. Erfolg. Anspruch

auf Ersatz der auBergerichtlichen Rechtsanwaltskosten hat die Klagerin nicht.
Im Einzelnen:

1. Der Klégeﬁn steht aus eigene‘m und abgetretenem Recht des Zedenten

(§ 398 BGB) ein auf Ruckabwicklung der Fondsbeteiligung gerichteter Schadens-
ersatzanspruch aus dem zwischen den Parteien und dem Zedenten geschlosse-
nen Anlageberatungsvertrag gem. § 280 Abs. 1 BGB wegen der unterlassenen
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Atjfklérung Uber an die Beklagte gezahiten Rickvergutungen in Hohe von
35.432,52 € Zug um Zug gegen Rickgabe der Beteiligung gegen die Beklagte zu.
Den geltend gemachten entgangenen Gewinn (20.917,06 €) hat die Klagerin je-

doch nicht schliissig dargelegt.

a) Zwischen den Parteien ist unzweifelhaft und unstreitig ein Beratungsverirag

zustande gekommen aufgrund dessen die Beklagte dazu verpﬂichtet war, die

Rechtsprechung des Bundesgerachtshofs (vgl. etwa BGHZ 123, 126, 128) kommt
ein Beratungsvertrag bereits dadurch zustande, dass ein Anlageinteressent an ein
Kreditinstitut oder umgekehrt das Kreditinstitut an den Kunden herantritt, um uber
die Anlage eines Geldbetrages beraten zu werden oder zu bératen. Dabei erfolgt
“der Abschluss des Beratungsvertrages stillschweigénd durch die Aufnahme des
Beratungsgesprachs. Ob die Initiative vom Anlageinteressenten oder vom Kredit-
institut ausgeht, ist dabei ebenso unerheblich wie der Umstand, ob fiir die Bera-
tung eine besondere Vergutung vereinbart wird. thre Akﬁvlégitimation, auch aus
abgetretenem Recht ihres Ehemanns vorgehen zu dirfen, hat die Kiagerin hin-
reichend belegt (vgl. Abtretungsvereinbarung vom 16. Dezember 2010,

Bl. 167 GAl). '

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

- anleger- und objektgerechten Beratung verpflichtet.

uaben hangen Inhalt und Umfang der Beratungspflichten von den Umstanden des
Einzelfalls, insbesondere der Person des Anlegers und seiner Vorerfahrung ab.
'Die Beratung richtet sich einerseits nach dem Wissensstand, der Risikobereit-
schaft und dem Anlageziel des Kunden und muss andererseits die allgemeinen
und speziellen Risiken, die sich aus den besonderen Umstanden des Anlageob-
jekts' ergeben, thematisieren. Der Berater schuidet dem Kunden eine zutreffende,
vollstandige und vprsfandhrhe Mitteilung von Tatsachen sowie dartiber hinaus
eine fachménnische Bewertung, um eine dem Anleger und der Anlage gerecht
werdende Empfehiung abgeben zu kénnen (BGHZ 123, 126 if.; BGH, Urteil vom
27. Oktober 2009 - XI ZR 337/08, WM 20089, 2303, 2304). Wéahrend die Aufklarung

des Kunden Uber diese Umstande richtig und vollstandig zu sein hat, muss die



- 12 -

Bewertung und Empfehlung des Anlageobjek’ts uhter Bertcksichtigung der ge-
- nannten Gegebehh_eiten ex ante betrachtet lediglich vertretbar sein. Das Risiko,
dass sich eine Anlageentscheidung im Nachhinein als falsch erweist, tragt der
Kunde (BGH, Urteile vom 21. Mérz 2006 - XI ZR 83/05, WM 2006, 851 ft.,

juris Rn. 12, und vom 27. Oktober 2009, a. a. 0., 2305).

aa) Eskann dahinsiehen, ob die Empfehlung, in den Fonds zu investieren, mit
Blick auf das von der Klagerin behauptete vorrangige Anlageziel der Altersvorsor-
ge anlegergerecht war. vUngea‘chtet dessen lasst sich aber nicht sagen, dass der
Erwerb eines geschlossenen Immobilienfonds zur Altersvorsorge generell und oh-
ne Rucksicht auf die Umstande des einze.lnen Falls ungeeignet ist. Dies ist auch
der Entscheidung des llI. Zivilsenats dés Bundesgerichtshofs vom 22. Juli 2010
(Hl ZR 203/09, WM 2010, 690 ff., juris-'Rn. 9) nicht zu entnehmen.

bb)  Ebenso offen bl_eibén kann, ob dieKIége'rin uhd der Zedent anlésslich des
dem Erwerb der Fondsanteile vorausgegangenen Beratungsgespréachs unzutref-
fend bzw. unvollstandig (iber die Risiken der BeteiliQung-— das VerlUStrisiko, die
Nachschusspflicht - bzw. dessen eingeschirankte Fungibilitat aufgeklart worden.

- sind. .

cc) Die Beklagte war jedentfalls verpflichtét, die Klagerin und den Zedenten
‘Uber ihr zuflieBende Rickvergitungen, die nach dem von der Beklagten unbestrit-
tenen Vortrag der Klagerin 8 % betragen haben, zu ’inforrﬁieren, was der Berat.e}
Rump unstreitig nicht explizit getan hat. Ausreichende Informationen sind auch
dem Prospekt nicht zu entnehmen, weshalb weiterhin offen b!ei'beh kann, ob und

wann die Klagerin und der Zedent diesen erhalten haben. _

Soweit hingegen die Streithelferin zu 1 in erster Instanz gem. § 138 Abs. 4 ZPO
mit Nichtwissen bestritten hat, dass die Bék!agte derartige Zahlungen erhalten hat,
ist dies unbeachtlich, denn der Streithelfer darf sich zu dem Vortrag der Hauptpar-
‘tei nicht in Widerspruch setzen (§§ 74, 67 ZPO). Die Beklagte hat den Erhalt von
Rickvergiitungen in genannter Hohe aber nicht in Abrede gestellt. Abgesehen
davon ist das‘Bestreiten mit Nichtwissen unbeachtlich, denn es st anzunehnﬁen,

dass die mit'dem Vertrieb befasste Streithelferin zu 1 eigene Kenntnis dartber
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hatte, ob und in welcher Hohe Zahlungen erfolgt sind. Die Hohe der von der Kia-
gerin bezeichneten RUckvergUtungen stimmt im Ubrigen mit den Prospektangaben
(iberein, wonach nicht nur das 5 %-ige Agio fir die Kosten der Anwerbung von |
Eigenkapital verwendet werden sollte, sondern auch ein Betrag von 3 % des zu
beschaffenden Eigenkapitals (vgl. S. 26 und 27 des Verkaufsprospekts). Dem Se-
nat ist ferner aus einer Vielzahl von Parallelverfahren betreffend verschiedene

DGI-Fonds bekannt, dass die Beklagte vergleichbare Zahlungen erhalten hat

oA

N 4Nni4n
jUg, TUU/TU 30owie 172/11).

{(vgi. 3 U 225/08,
Die Beklagte und die Streithelferinnen kdnnen weiterhin nicht damit gehort wer-
den, dass es sich bei den von der Beklagten empfangénen Leistungen nicht um

Ruckvergutungen im Sinne der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs handele.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs muss eine Bank beim Vertrieb
von Beteiligungen an geschlossenen Fonds den Anleger Uber erhaltene-Rﬁckver—
gltungen informieren - und zwar unébhéngig von deren Hohe (BGH, Besohlués
vom 20. Januar 2009 - X| ZR 510/07; BGHZ 170, 226 ff.; Beschlusé vom

9. Marz 2011 - Xi ZR 191/10).

Nur der Anleger, der die Hohe der Ruckvergdtungen kehnt, kénn das Umsatzinte-
resse der Bank vol!éténdig ermessen und abschatzen, um abzuwéagen, ob es _def
Bank nur um den Erhalt der Rickverglitung oder die Empfehlung eines fur den
Anleger optimalen Produkts geht (Ellenberger, in: Ellenberger/Schafer/Clouth,
Lang, in: Praktikerhandbuch Wertpapier- und Derivatégeschéﬁ, 3. Aufl., Bn. 948).
‘Diese Pflicht ist Ausfluss des im Wertpapierhandelsgesetz normierten, aber auch
im Zivilrecht allgemeingultigen Grundsatzes der Vermeidung von vertragswidrigen

nteressenkonflikten.

~ Aufklarungspflichtige Rickvergdtungen liegen etwa vor, wenn Teile der Ausgabe-

. aufschlage oder Verwaltungsgebiihren, die der Kunde Gber die Bank an die Ge-
sellschaft zahlt, hinter seinem Rlcken an die beratende Bank umsatzabhangig
zurtickflieBen, so dass diese ein fiir den Kunden riicht erkennbares besonderes
Interesse daran hat, gerade diese Beteiligung zu empfehlen (BGH, Besohluss vom
9. Marz 2011, a. a. O., Umdruck Tz. 23; Urteil vom 27. Oktober 2009
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- XI ZR 338/08, WM 20089, 2306, Rn. 31). Als Quelle der Ruackvergutungen kom-
men aber dartber hinaus auch alle sonstigén - regelmaBig umsatzabhéngigen -
Provisionen in:BetraCht, die im Gegensatz zu Innenprovisionen nicht im Anlagebe-
trag enthalten (versteckt) sind, sondeArn aus offen ausgewiesenen Positionen ge-
zahlt werden, so dass beim Anleger zwar keine Fehlvorstellung tber die Werthal-
tigkeit der Anlége entstehen kann, deren Rlckfluss an die beratende Bank aber
nicht offenbart wird, sondern hinter dem Ricken des Anlegers erfolgt, weshalb der
Anteger das besondere Intéresse der beratenden Bank an der Empfehlung gerade
dieser Anlage nicht erkennen kann (BGH, Beschluss vom 9. Méri 2011,

a.a. 0., Tz 24 und 25). | ‘ | ' '

Solche RUckvefg[Jtungen hat die Beklagte erhalten, wobei nicht von Bedeutung
ist, ob sie die an sie geflossene Vergitung aus den prospektierten Provisionen
oder dem Agio oder aus beidem erhalten hat. Soweit dié 'Beklagte beanstandet,
die genauen Zahlungsfitisse ergaben sich aus dem Vortrag der Klagerin nicht,
uberdies seien der Anlagebetrag nebst Agio von der Klagerin u'nd dem Zedenten
unmittelbar an die Fondsgesellschaft gezahlt worden, ohne die Beklagte mit ein-
zubeziehen, ist dies ohne Bedeuturig. An dem fir die Einordnung einer Zahlung
als Rlckvergltung mafBgeblichen 3-Personen-Verhalinis (vgl. BGH, Besbh!uss
vom 19. Juli 2011 - XI ZR 191/10, Tz. 4) &ndert dieslniohts. Es stellt keinen we-
sentlichen Unterschied dar, ob die offen ausgewiesenen Provisionen tiber den
- Umweg der beklagtén Bank'.erst zur Fondsgesellschatft und von dort wieder an sie
zurtickgeflossen sind oder ob der erste Zahlungsweg ,verkirzt* war. Die fnaBgeb-
liche Dreieckskonstellaﬁon wird dadurch nicht beriihrt. Der mit der Rickvergitung
zusammenhéngende Aspekt der Heimlichkeit und der dadur‘oh entstandene Inte-
' ressenkonflikt auf Seiten der beklagten Bank bleiben in beiden Fallen gleich
(vgl. auch OLG Stuttgart, Urteil vom 29. Oktober 2010 - 6 U 208/09, juris Rn. 40).

" Die Klagerin und der Zedent sind auch nicht durch die Angaben auf S. 26, 27 des
Fondsprospekts ausreichend liber die Provisi_onen und deren Empfénger aufge-

klart worden. Gemas S. 27 des Verkaufsprospekts war das Agio an die Fondsge-
sellschaft zu zahlen. Der Hinweis im Fondsprospekt, das Agio stehe der Fondsge-
sellschaft zur Abdeckung weiterer Eigenkapitalkosten zur Verflgung, lasst gérade
nicht mit der gebotenen Klarheit erkennen, dass und in welcher Hohe die dort na-
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mentlich nicht genannte Beklagte an dem Agio teilhaben wirde. Dies gilt gleich-
ermafBen fiir die dariber hinaus ausgewiesene Proviéion von weiteren 3 % fur die
Beschaffung von Eigenkapital. Selbst wenn man - wie nicht - der vorstehend zitier-
ten Textstelle des Prospektes sowie dem Umstand, dass aus dem Anlagebetrag
weitere 3 % entnommen werden wiirden, um die Kosten der Eigenkapitalbeschaf-
fung, mit der die Beklagte betraut war, zu bezahlen, entnehmen konnte, dass éuch
die Beklagte einen Teil des Agios (bzw. der weiteren Provision) erhalten .soHte,
fehit die - notwendige - information, in welcher HGhe | il.é;\verg;
klagte geflossen sind (vgl. insbesondere auch BGH, Beschiuss vom 29. Novem-
ber 2011 - XI ZR 50/11, zit. nach juris Rn. 13 zu einem vergleichbaren Prospekt, '

betreffend einen anderen DGi-Fonds).

‘Der Rechtsprechung des Ill. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs, der eine ent-
spreéh"ehde Aufklarungspflicht fur den bankunabhéngigen Jfreien® Vermittler ver-
neint (vgl. dazu etwa Urteile vom 15. April 2010 und 3. Mérz 2011 - Il ZR 196/09
und 1ll ZR 170/10), hat sich der fur die Bankenhaftung zustandige XI. Zivilsenat
des Bundesgerichtshofs nicht angeschlossen (vgl. etwa Beschluss vom

9. Marz 2011 - XI ZR 191/10, Tz 30).

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

unvermeidbaren Verbotsirrtum befunden.

- GemaB § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB muss der Schadiger sein fehlende_s Verschulden
~ beweisen. Ein fahrlassiges Verschulden ist der Beklagten, die dafur Sorge zu tra-
gen gehabt hitte, dass ihre Mitarbeiter ausreichend (ber die ihnen obliegenden
.Aufkléfungspflichten geschult wurden, ohne Weiteres vorzuwerfen. Ein unver-

" meidbarer Verbotsirrtum, der das Verschulden ausschlieBen kénnte, ist nicht ge-
geben. Dies hat der Bundesgerichtshof gerade mit Blick auf die Frage der unter-
lassenen Aufklarung iiber Riickvergltungen mittlerweile ausdriicklich gekiart. Je-
denfalls fur die Zeit nach 1990 kann sich eine Bank nicht auf einen unvermeidba-
ren Rechts_irftum Uber das Bestehen und dem Umfang einer entsprechenden Auf-
klarungspflicht berufen (BGH, Beschluss vom 29. Juni 2010 - XI ZR 308/08,

WM 2010, 1694 ff.). Das in Rede stehende Beratungsgespréach hat Ende des Jah-
res 1996 stattgefunden. Zu diesem Zeitpunkt gab es bereits zwel Entscheidungen
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des Bundesgerichtshofs, in denen es um verheimlichte Kick-Back-Vereinbarungen
ging (Urteil vom 28. Februar 1990 - XI ZR 70/88, WM 1989, 1047, 1051 und Urteil
' vom 6. Februar 1990 - XI ZR 184/88, WM 1990, 462, 464). Diese sind - wie der
- Bundesgerichtshof mit dem vorstehend bezeichneten Beschluss \)om 29. Ju-
ni 2010 im Einzelnen ausgefuhrt hat - in der Literatur zu Recht dahin verstanden
worden, dass die Verheimlichung der Riickvergiitung nicht nur in Bezug auf die
bloBe Herausgabepflicht eine Tduschung des KUhden darstellf, sondern auch.
d_eéwegen, weil die Ruckvergltung die Tétigkeit des Vermittlers zu Ungunsten des
Anlegers. beeinflusst. Aufgrund dessen war fur eine Bank bereits ab diesem Zeit--
punkt erkennbar, dass auch im Verhdltnis zu ihren Kunden bei der - allein in deren
Interesse erfolgenden - Beratung Uber eine Kapitaianlége eine Aufklarungspflicht
{iber solche Umstande besteht, die das Bératun‘gsziel in Frage stellen und die
Kundeninteressen gefahrden (BGH', -Be‘schluss'v‘_om 29. Juni 2010,a.a. 0., Tz. 5).
Uberdies ist eine Aufklarungspflicht von Anlageberatern Uber 'RUc_kvergUtun'gen
damals bereits im einschlégigen Schrifttum angenommenaworden (vgl. Na_chweise
bei BGH, a. a. O., Tz. 6).- | | |

Die Auffassung der Beklagten, die seit dem Jahr 2000 vertiefte Rechtsprechung
_ deé Bundesgerichtshofs zu der Aufklarungspflicht Giber 'Ruckvérgt]tungeh verstoBBe
gégen das verfassuhgs_fecht_liche RUckwirkungs,gebot (Art. 20 Abs. 3 GG), vermég
" daher nicht zu iiberzeugen. Mit der Frage, ob die Annahme eines Verschuldens zu
" einer riickwirkenden Anwendung einer neuen Rechtspfechung_ fiihrt, die unter dem .
Gesichtspunkt des verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes bedenklich sein
konnte, hat sich der Bundesgerichtshbf aus Aniass der Entscheidung vom 29..Ju-
' ni 2010 zudem ebenfalls auseinandergesetzt und eine rickwirkende Rechtspre-
chungsénderung verneint (BGH, a. a. O., Tz. 11). Dieser Auffassung-schlieBt sich
der Senat an. Es handelte sich bei der'seit'Ende 2000 bzw. Ende 2006 weiterent-
~ wickelten Reohtsprechung des Bundesgerichtshofs zu Rdckverglitungen um keine
grundlegende Neuerung oder Ergdnzung der bisherigen Rechtsprechung oder gar
um eine richterliche Rechtsfortbildung, sondern !edi.glich‘umdie bloBe Fortfilhrung
und weitere Ausformung der Rechtsprechung zur Offenlegung von interessenkolli-
sionen der Bank gegentber ihren Kunden im Aligemeinen und von RUpkvergmun-
gen im Besonderen, die fur die beteiligten Verkehrskreise mit der gebotenen Sorg-
falt mindestens ab dem Jahr 1990 absehbar war. Derhentspreohend ist die im Zu-
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sammenhang mit der Leitentscheidung des Bun_desgerichtshofs zu Aktenzeichen
Xl ZR 191/10 erhobene Verfassungs‘besphwerde (Az. 1 BvR 2514/11) erfolglos
geblieben. Das Bundesverfassungsgericht hat in der Rechtsprechung zur Aufkla-
rungspflicht Gber Rickvergutungen keine Anderung gesehen, die unter dem Ge-
sichtspunkt rechtsstaatlich gebotenen Vertrauensschutzes bedenklich sein konnte.
Es sei vom Bundesgerichtshof vielmehr eine bereits angelegte Reéhtsprechungs—
linie fortgefthrt worden, in deren Verlauf schon in den Jahren 1989 und 1990 ver-
heimiichie Kick-Back-Vereinbarungen zwischen An!ageVermitt!er und Broker zu
Lasten des Anlegers missbilligt wordeh seien. An diese Beurteilun.g der Verfas-

R sungsmaBigkeit der héchstrichterlichen Rechtsprechung ist der Senat gebunden

(§ 31 Abs. 1 BVerfGG).

d) Durch die unzureichende Aufklarung ist der Klagerin und dem Zedenten

. auch ein kausaler Schaden entstanden.

Bei fehlerhafter Anlageberatung ist bereits der EnNerb der Kapitalanlage aufgrund
der fehlerhaften lnformation ursachlich fur den spateren Schaden, weil der ohrie
die erforderliche Aufkidrung gefasste Anlageentsohiuss von den Mangeln der feh-
lerhaften Aufkidrung beeinflusst ist. Steht die Aufkiarungspflichtverletzung fest,
streitet fir den Anleger die Vermutung aufklarungsrichtigen Verhalténs. Hierbei
handelt es sich nicht lediglich um einen Anscheinsbeweis, sondern um eine echte
Beweislastumkehr, -d. h. der Aufklarungspflichtige muss beweisen, dass der Anle-
ger die Kapitalanlage auch bei richtiger Aufklarung erworben, er also den unter-
lassenen Hinweis unbeachtet gelassen hétte {(BGH, Urteil vom 12 Mai 2009

- XI ZR 586/07). Dies gilt nicht nur fir die fehlerhafte Aufklarung Gber das Risiko
des Verlustes der Einlage, sondern auch mit Blick auf die unterbliebene Aufkia- -
rung Uber Rickvergitungen (BGH, Beschlisse vom 9. Mérz und 19. Juli 2011

- X! ZR 191/10; vg!. auch Ellenberger, a. a. 0., Rn. 954 ff.). |

Die Vermutung greift indessen nicht ein, wenn siCH der Anleger in einem
Entscheidungskonflikt befindet (BGH, Beschluss vom 9. Méarz 2011

-XI ZR 191/10, Tz. 34). in diesem Fall trifft vden Anleger wieder die (allein durch
§ 287 ZPO erleichterte) Beweislast, dass er die Anlage, zutreffend aufgeklart,

nicht erworben hatte. Davon kann bei Riickvergitungen aber nicht einfach wegen
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deren Geringfligigkeit im Verhaltnis zur Anlagesumme - was hier mit Blick auf die
Hohe der Rlckvergltungen ohnehin zweifelhaft ware - ausgegangen werden
(Ellenberger, a.a. 0., Rn. 955). Ein Entscheidungskonflikt kann sich jedbch aus
dem bisherigen Anlageverhalten des Anlegers-ergeben, etwa wenn er vor dem
Geschaft vergle.ichbare Produkte auf eigene Initiative hin erworben hat, um deren
Gewinnchancen wahrzunehmen (Ellenberger, a. a. 0.).

Die Beklagte hat die gegen sie streitende Vermutung vorliegend weder widerleg{
noch ist es ihr gelungen, eiheh Entscheidungskonﬂikf der Klagerin und des Zeden-
ten zu belegen. Die Beklagte und auch die Streithelferinnen tragen insbesondere
keine konkreten Tatsdachen daftr vor, ob und warum die Kldgerin und der Zedent
die Anlage auch bei richtiger Aufklarung erworben hétten, sondern letztlich nur
Umsténde allgemeiner Natur. Warum die aufgezeigten Handlungsmaglichkeiten

- Erwerb der-Anlage aus Griinden _dver Steuerersparnis, Erwerb einer anderen
steuerersparenden oder auf Sicherheit und gefingere Rendite ausgelegten
Ahla'ge - gerade flr die Klagerin und den Zedenten in Kenntnis der gezahilten
Ruckvergltungen in Betracht kamen und damit einen echten Entscheidungskon-

_ flikt begriindet haben, ist nicht érsichtfich. Die - ohnehin nur gahz pauschale Be-
hauptdng - ist daher erkennbar ins FB‘laue aufgestelit. Insbesondere bleibt offen, ob
die Klagerin und der Zedent vor oder. nach dem in Rede stehenden Anlagege-_

~ schaft vérgleichbare Vermdgensanlagen in 'Kenntnis vergleichbarer Rickvergi-

tungert getatigt haben.

Auf die Frage, ob die Klég'erin’ und der Zedent vor allem eine steueroptimierte An-
lage zeichnen wollten, was die Beklagte unte;“ Beweis durch das Zeugnis ihres |
Mitarbeiters Rump gestellt hat, kommt es in diesem Zusammenhang ebenfalls
nicht an. Selbst wenn man annehmen wollte, sie hatten den Fonds vornehmlich
wegen der sich dadurch bietenden Steuereffekte gezeichnet, ist nichts daflr er-
sichtlich, dass dies mit einem &hnlichen Anlageobjekt eines anderen Anbieters
nicht genauso moglich gewesen wére. Dass andere vergleichbare Kapitalanlage-
modelle nur mit Riickvergiitungen in gleicher GréBenordnung oder mehr zu er-
werben gewesen wéren, ist dem Vortrag der darlegungs- und beweisbelasteten
Beklagten nicht zu entnehmen. Es ist auch nichts dazu dargetan, (iber welches

Einkommen die'Klégerin und der Zedent damals verfiigten, was ggf. Riickschliisse
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darauf zulassen wiirde, dass eine Steuerersparnis flr sie besonders interessant
gewésen ware. Allein der Umstand, dass ein Anleger mit der Anlage Steuersparef-
fekte erzielen wollte, was im Ubrigen in den meisten Fallen von Kapitalanlageent- -
scheidungen zutrifft, reicht fiir sich betrachtet nicht aus, um die gegen die Beklagte
streitende Vermutung zu entkraften. Hierflr musste es dem Anleger vielmehr ge-
rade darauf angekommen sein, besondere, mit anderweitigen Finanzprodukten
nicht erzielbare Steuerersparnisse mit dem erworbenen Anlageobjekt zu errei-
chen. Dazu haben weder die Beklagte noch die S
tragen. Insbesondere ergibt sich-nicht, dass’ dle Klagerin und der Zedent berelt

_ gewesen waren, nur wegen einer moglichen Steuerersparnis das Eigeninteresse

der Bekl'agten bei der Vermittlung der Anlage zu ignorieren.

“ Demgegeniiber hat die Klagerin behauptet, ordnungsgemaf aufgeklért, hatten sie

und der Zedent die Anlage nicht erworben.

e) Die Anspriche der Kldgerin und des Zedenten sind - anders als das Land-

gericht angenommen hat - nicht verjahrt.

aa) GemdB der Regelung in den hier anzuwendenden §§ 195, 199 BGB

(vgl. Art. 229, § 6 Abs. 1 und 4 EGBGB) beginnt der Lauf der dreijghrigen Verjah |
rungsfrist mit dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist und in
dem der Glaubiger von den den Anspruch begriindenden Umstanden und der

Person des SChuIdners Kénntnis erlangt hat oder ohne grobe Fahrléssigkeit-héﬁe

Beratungsfehler geht, sind die Voraussetzungen des § _199 Abs. 1 Nr. 2 BGB fur
jede einzelne Pflichtverletzung getrennt zu prifen (BGH, Urteil vom 22. Juli 2010
- 1li ZR 203/09, WM 2010, 1690 ff.).

bb) Die Klagerin hat - insoweit unbestritten - vorgetragen, sie bzw. der Zedent
hatten erstmals aufgrund der Beratung durch ihren derzeitigen Prozessbevoll-
méohtigten in unverjahrter Zeit Kenntnis von der Moglichkeit, Schadensersatzan-
spriiche wegen einer unterlassenen Aufkldrung Gber Rickvergitungen gegen die
Beklagte geltend zu machen, erlangt. Die Beklagte und die Streithelferinnen, die
die Einrede der Verjéhrung (§ 214 BGB) erheben, vertreten demgegenu'ber die
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Auffassung, die Klégerin und der Zedent missten sich die Kenntnis oder grob
fahrlassige Unkenntnis ihres friheren Prozessbevoliméachtigten, der den Zedenten
~in dem Verfahren gegen die Streithelferinnen zu 1 und 2, in dem Ansprlche aus‘
Prospekthaftung verfolgt wordeh sind, vertreten hat, zurechnen lassen. Dieser ha-
be - ebenso wie die mit der Beratung befassten Banken - aufgrund der bis dahin
ergangenen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gewusst oder zumindest .
wissen mussen, dass eine Aufklarungspflichtverletzung wegen eines unterlasse-
nen Hinweises éuf Ruckvergltungen denkbar und durchsetzbar war, zumal dies |

im Jahr 2005 hinlénglich augenféllig gewesen sei.

Eine Wissenszurechnung ist nur gem. § 166 BGB denkbar (vgl. dazu BGH, Urteil
vom 27. Mai 2008 - XI ZR 132/07, WM 2008, 1260 ﬁ‘., juris Rh. 40; Senatsur’teil
vom 28. Dezember 2011 - 3 U 173/11, Umdruck S. 10). Selbst wenn man den
Reohtsstandpunkt der Beklagten dah.e_r im Gfundsatz teilen wollte, ist fraglich, ob
der damalige-Rechtsbeistand des Zedenten aufgrund der ihm vorliegenden Unter-
lagen - insbesondere des Verkaufsproépekts, Wobei die Kl&agerin unglaubhaft mit
Nichtwissen bestreitet (§ 138 Abs. 4 ZPOQ), ihr friherer Prozessbevollméchtigter
habe ausgerechnet im Prozess tber Pfospekthaﬁungsahs’pr()ohe denh Emissions-
prospekt nicht gekannt - bessere Erkenntnisse gehabt haben muss als die Klage-
fin und der Zedent. Es lasst sich weder feststellen, dass der damals beauftragte
Rechtsanwalt (positiv‘e) Kenntnis von den Ruckvergumngen hatte, noch gibt es

‘Hinweise flir dessen grob fahrlassige Unkenntnis.

‘Wie ausgefiihrt, lieB sich dem -ProSpekt gerade nicht hinreichend entnehmen, dass
die Beklagte Ruckve.rgﬁtungen erhalten wiirde. Die Annahme, dies wirde - s07U-
sagen systemimmanent - in jedem Fal de‘s Verkaufs von lmmobilienfondéanteilen
geschehen, stelite .d'amals wie heute eine bloBe unbelegté Vermutung dar. Kon-

- krete Tatsachen, die eine solche generelle Vorgehensweise hatten begriinden

kénnen, haben die Beklagte und die Streithelferinnen ebenso wenig dargelegt wie

solche, die auf eine Kenntnis des friiher tatigen Rechtsanwalts oder dessen |
schuldhafte Unkenntnis schlieBen lassen wurden. Der allgemeine Hinweis, aus

dem Prospekt ergebe sich, dass die - gerade nicht expliiit benannte - Beklagte an
den Eigenkapitalbeschaffungskosten partizipiere, gentgt nicht, um eine Kenntnis -

bzw. grob fahrlidssige Unkenntnis der Klagerin bzw. ihres damaligen Prozessbe-
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voliméachtigten Gber die Zahlung einer Rickvergltung und insbesondere deren
Hohe nachzuweisen; Aufgrund der Lektire des Prospekts musste sich daher we-
der der Klagerin und dem Zédenten einerseits noch einem friher tatigen Rechts-
anwalt andererseits aufdréngén, dass die Beklagte Zahlungen aus den dort offen
ausgewiesenen Provisionen bzw. dem Agio erhielt. Soweit das Landgericht die
Auffassung zu vertreten scheint, der friihere Prozessbevolimachtigte hatte aus
den Prospektangaben weitergehende Ruckschlisse ziehen missen als die Klage-
rin und der Zedent, well inm das Rechtsprobiem, dass Uber gezahite Rickverg-
tungen aufzuklaren war, grundsatzlich gelaufig sein musste, ist dem nicht zu fol-

. gen, denn anderenfalls wirden Rechts- und Tatsachenkenntnis vermengt.

Es ist weiter zu beachten, dass grobe Fahrléssigkeit einen objektiv schweren und
subjektiv nicht entschuldbaren VerstoB gegen die Anfordérungen der im Verkehr
erforderlichen Sorgfalt voraussetzt. Grob fahrldssige Unkenntnis liegt dann vor,
wenn dem Glaubiger die Kenntnis fehlt, weil ér die im Verkehr erforderliche Sorg-
faltin ungewdhnlich grobem MaBe verletzt und auch ganz naheliegende Uberle-
gungen nicht éngestellt oder nicht beachtet hat, was jedem hétte ein'leuchten
miissen. Ihm muss personlich ein sohwérer Obliegenheitsversth in seiner eige-
nen Angelegenheit der Anspruchsverfo.lgung vorg‘ewor‘fen werden kénnen (BGH,
Urteil vom 11. November 2009, VI ZR 247/08, NJW-RR 2010, 681 ff., juris Rn. 13).

Dass sich die Zahlung von Rickvergatungen an die Beklagte aus damaliger Sicht
~geradezu aufdrangen musste, kann jedoéh nicht angenommen'werden. Wenn
ubernaupt, hatte dies als eine denkbare Moglichkeit in Betracht gezogen werden
konnen, wobei nicht Gbersehen werden darf, dass der Zedent seinen friheren
Prozessbevollmachtigten im Jahr 2005 mit der Geltendmachung von - auf den
Gesichtspunkt der Prospekthaftung gestitzten - Schadensersatzansprichen be-
auftragt hatte, die mithin nicht nur eine ganz andere Pﬂiohtverletzung, sondern
auch einen anderen Anspruchsgegner, d.h. einen abweichenden Lebenssachver-
halt, bétrafen. Ob die unterbliebene Uberlegung maglicherweise gleichwohl den
Vorwurf einfacher Fahrlassigkeit begriinden konnte, ist hingegen nicht entschei- -

dungserhebiich.
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Fiir den Glaubiger besteht fermner keine generelle Obliegenhett, im Interesse des
Schadigers an einem 'mégfichst friihzeitigen Beginn der Verjahrungsfrist die Initia-
tive zur Klarung von Schadenshergang und Person des Schédigers zu ergreifen
(vgl. BGH, Urteil vom 11. November 2009 - VI ZR 247/08, NJW-RR 2010, 681 ff.,
juris Rn. 15). Insofern kann gerade nicht - jedenfalls nicht ohne sich ihnen auf-
drangende Anhaltspunkte - angenommen werden, dass entweder die Klégerin und
der Zedent oder aber deren damaliger Bevollméchtigter verpflichtet gewesen wa-
rén, bei der Beklagten nach den von ihr erhaltenen Vergitungen nachzufragen. Es -
kommt daher auch nicht darauf an, ob in diesem Fall eine wahrheitsgemase Ant-
wort zu erwarten gewesen ware, was - worauf die Kldgerin zutreffend hinweist -

" bereits deshalb zweifelhaft erscheint, weil die Beklagte eine Aufkidrungspflicht
(Uber die ihr zugeflossenen Vergﬂtungen auch heute noch - und obwohl sie mehr- -
fach wegen entsprechender Pflichtverletzungen verurteilt worden ist - nicht fur ge-
boten erachtet. Es ist daher unWahrsoheinIich, dass die Kl'éger'in und der Zedent

iiber den wahren Sachverhalt in Kenntnis gesetzf worden waren.

Flr die Frage, unter wek_:heh Voraussetzungen der Gléubigef zur Vermeidung -
grobAer'Fahr!éssigkeit zu einer aktiveﬁ Ermittlung.gehalten ist, kommt es vielmehr
auf die Umstéande des Einzelfalls an. Ein Unterlassen einer Nachfrage ist nur dann
als grob fahrlassig einzustufen, wenn weitere Umsténde hinzutreten, die das Un-
terlassen aus der Sicht eines verstandigen und auf seine Intere_ssen*bedachteh
Geéchédigten als unverstandlich erscheinen lassen. Fir den Glaubiger missen
konkrete Anhaltspunkte fur das Beétehen eines Anspruchs ersichtlich seih und
ihm muss sich der Vérdacht einer moglichen Schédigung aufdrangen (BGH,
. a. a. 0., juris Rn. 16). Dafar gibt es hier - wie ausgefthrt - keinen Anhalt. Die Be-
klagte und die Strenthelfennnen tbersehen vielmehr, dass der VerschuldensmaB-
_stab insoweit ein deutlich anderer ist als bei einer Haftung fir einfache Fahrlassig-
| keit, bei der auch leichtestes Verschuldén zugerechnet wird, wie dies bei der der

Beklagten vorzuwerfenden Aufklarungspflichtverletzung der Fall ist.

Die vom Landge.richt - in der mindlichen Verhandlung - in Bezug genommene
Entscheidung des Ober!andesgenchts Dusseldorf (Beschluss vom
‘9. Dezember 2010 - 1-6 U 30/10, zit. nach juris) rechtfemgt keine andere Slchtwel
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se. Insbesondere war der der zitierten Entscheidung zugrunde liegende Sachver-
halt mit dem Vorliegenden nicht zu vergleichen. Dort ging es vielmehr um eigene,

unmittelbar erworbene Kenntnisse des Anlegers. -
f) Die Anspriiche der Kldgerin sind ferner nicht verwirkt (§ 242 BGB).

Die Verwirkung eines Rechts tritt ein, wenn es vom Berechtigten Uber langere Zeit
nicht geltend gemacht worden ist (Zeitmoment) und der andere Tell sich nach dem
gesamten Verhalten des Berechtlgten darauf einstellen durfte und sich auch tat-
sachlich darauf eingestelit hat, dass dieser das Recht auch in Zukunft nicht gel-
tend machen werde (Umstandsmoment). Die erforderliche Dauer des Zeitablaufs
richtet sich nach den Umsténden des Einzelfalls. Zu berUckéichtigen sind vor al-
lem Art und Bedeutung des Anspruchs, die Intensitat des vdm Berechtigten ge-
schaffenen Vertrauenstatbestandes und das AuémaB der SchutzbedUrftigkeit des
Verpﬂlchteten Unter Berucksuchtlgung dessen hat das Oberlandesgericht
Miinchen in zwei Entscheidungen, die Anspriche aus Borsenterminhandel einer-
seits und aus einer Bankverbindung andererseits betrafen (Urteil vom 17. Novem-
b_er 2005-- 19 U 2487/05 und Beschluss vom 27. Méarz 2006 - 19 U 5845/05), we-
gen der handelsrechtlichen Aufbewahrungsfrist des § 257 HGB ftur Handelsbriefe,
zu denen auch die Korrespondenz mit Bankkunden gehore, nach sechs Jahren
die Verwirkung von Ansprl]chen angénommeh, weil die Bank aufgrund des durch
die unterbliebene Geltendmachung von Anspriichen geschaffenen Vertrauenstat-
bestandes schutzwiirdig sei. Fur die vorliegende Pﬂichtverletang, die unterblie- -
larung des Kunden Gber erhaltene Rickvergltungen, steht der Annah-
e der Verwirkung jedoch auch entgegen, dass dabei heimlich hinter dem Rucken
- des Kunden gezahite Vergutungen (Kick-Back-Leistungen) in Rede stehen, was
ein treuwidriges Verhalten der Bank darstellt und daher seinerseits den Anwen-
dungsbereich der Vorschrift des § 242 BGB beruhﬁ. Zudem widerspréche es der
Intention von Treu und Glauben gem. § 242 BGB, wenn man Verwirkung gerade
flr Sachverhalte wie den vorliegenden heranzége,'bei denen der Vertragspartner
Uber einen besonders langen ZeitraUrﬁ eine offenbarungspflichtige Tatsache treu-

widrig verheimiicht. Es kommt hinzu, dass das flr die Annahme von Verwirkung
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‘erforderliphe Vertrauensmoment fehlt, weil nicht erkennbar ist, dass die Beklagte
in Bezug auf das Verhalten der Klagerin und des Zedenten als Anlegern Vermo-
gensdispositionen getroffen hat (vgl. dazu OLG Frankfurt, Urteil vom 15. Okto-
ber 2008 - 23 U 17/06, juris Rn. 87). | - -

a) Die Hohe des bezifferten Schadens der Kidgerin belauft sich auf den Anla-.
gebetrag zuzliglich Agio (73.500 DM = 37.579,95 €) abzuglich der erhaltenen
Ausschﬂﬁungeh auf die Nominalein!age von 70.000 DM (4 % im Jahr 1999 =

5 800.DM = 1.431.62 € und 2 % im Jahr 2000 = 1.400 DM = 715,81 €), mithin auf
35.43252€. |

“h). Etwaige Steuervorteile muss sich die Klagerin nicht anspruchsmindernd
anrechnen lassen. Zwar hat die Beklagte zutreffend darauf hingewiesen, dass die
Klagerin und der Zedent durch die mit-der Anlage unmittelbar verbundenen Ver-
lustzuweisungen Steue'rvorteile'erzielt haben dﬂrﬁeh die sie mit.19.700,00 € bezif-
fert. Nach der standigen Reoht%prpchung des- Bundesgenohtshofs kommt.eine
Anreohnung von Steuervorteilen aber grundsétzlich nicht in Betracht, wenn die
Ruckabwicklung des Erwerbs zu einer Besteuerung fihrt, die dem Geschédigten
die erzieltén Steuervorteile wieder nimmt (BGH, Urt‘éil vom 1. Mé&rz 2011
- XI ZR 96/09, WM 2011, 740 ff. juris Rn. 8 m. zahir. w. N.). Da das Gericht uber
dle Héhe des Schadens unter Wirdigung aller Umstande des Emzeh‘alls nach

freier Uberzeugung zu entscheiden hat (§ 287 Abs. 1 ZPO) und eine exakte Er-
rechnung von Steuervorteilen unter Gegentiberstellung der tatsachlichen mit der

- hypothetischen Verm'o'_gehslage angesichts der vielfaltigen Besonderhéiten und
Még%ichk'eiten der konkreten Besteuerung und ihrer unterschiedlichen Entwicklung

in verschiedenen Besteuemngszeitréurhen h&ufig einen unverhaltnisméaBigen

Aufwand erfgjrdert, missen in der Regel keine Feststellungen dazu getroffen wer-

den, in welcher genauen Hohe sich die Versfeue‘rung der Ersatzleistung auswirkt

- (BGH,a.2. 0, m. w. N.). | ’ -

Bei einer gewerblich tatigen Gesellschaft ist eine Versteuerung der Ersatzleistung
gem. §§ 15, 16 EStG ohne Weiteres anzunehmen. Soweit eine Fondsgeselischaft
allerdings nicht gewerblich tatig ist, sondern eine bloBe Vermogensverwaltungs-

gesellschaft darstellt, erschopfen sich ihre Einkinfte in Einnahmen aus Vermie-
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tung und Verpachtung (§ 21 EStG). Beim Anleger kommt dann vor allem eine Ver-
steuerung der Ersatzleistung unter dem Gesichtspunkt des Rackflusses von Wer-

bungskosten (§ 9 EStG) in Betracht.

Auch die von der Klagerin und dem Zedenten erzielten Steuervorteile konnen vor-
liegend nur auf ihnen von der Fondsgesellschatft Zugewiesenen Verlusten flr die

~ Vermietung und Verpachtung, mithin auf Werbungskosten, beruhen. Das Konzept
, dem Anleger die V rluste aus den Wer-

bungskosten wahrend der Bauphase (Zwischenfinanzierungskosten, Disagio pp.)
anteilig zuzuweisen (vgl. S. 36 des Prospekts). Aufgrund dessen haben die Streit-

des Fonds war u.a. darauf ausgerichte

helferinnen auch die von ihnen behaupteten Steuervorteile errechnet. Mithin ist
davon auszugehen, dass die der Klagerin und dem Zedenten aufgrund der steuer-
lichen Berlicksichtigung der genannten Werbungskosten entstandenen Vorteile
bei einer Rickabwicklung im Wege des Schadensersatzes durch die B-e's,teuerUng
der Ersatzleistung wieder korrigiert werden (BGH, a.a. 0., Rn. 13, m. w. N: aus
der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs). Die Vereinnahmung einer Scha-
densersatzleistung in der vorliegenden Kbnste'llation stellt dann den Ruckfluss der
Werbungskos’ien dar, der - ébenso wie der Ruckfluss von Betriebsausgaben - der
Besteuerung als Einnahme in der Einkunftsart, in der die Werbungskdsten zuvor
angefallen sind, untérliegt (Kir(_:hhof, in ‘Kirchhof, EStG 10. Aufl.,, § 8 Rn. 13). .

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der von den Streithelferinnen in Bezug
genommenen Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 17. November 2005
(ill ZR 350/04, WM 2006, 174 fi, juris Rn. 121.). Denn darin ist lediglich ausge-
fiihrt, dass die vom dortigen Berufungsgericht getroffenen Feststellungen die An-
nahme, es gehe um den Ersatz von Aufwendungen fur Werbungskosten, nicht
rechtfertigten. Vorliegend ergibt sich aber - wie ausgeflihrt - schon aus der im
Fondsprospekt dargestellten steuerlichen Konzeption, dass auch die Ersatz-

leistung steuerbar sein wird.

Eine Aushahme ist trotz Steuerbarkeit der Ersatzleistung allenfalls bei ungewohn-
lich hohen Steuervorteilen denkbar, die jedoch vor allem bei Verlustzuweisungen
von Uber 100 %, die (ber die Einlageleistung hinausgeheh, in Betracht zu ziehen
sind (BGH, Urteil vom 1. Marz 2011, a. a. O.). Konkrete Anhaltspunkte fiir solche
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auBergewohnlichen Steuervorteile sind hier nicht ersichtlich. Zwar hat die Streit-
helferin zu 1 vorgetragen, die Kl&gerin und der Zedent hatten msgesamt (zwischen
1996 und 2006) Verlustzuweisungen in Hohe von 39.539,59 € (Bl. 133 GA | und
Anlage S 37 im Anlagenordner) erhalten, die Uber die Einlageleistung hinausge- .
hen. Allerdings lagen die Anfangsverluste mit 29:367,44 € im Jahr 1996 unterhalb
der Einlageleistung. Die in den Folgejahren zugewiesenen Verluste waren dem- |
gegeniiber gering und belie’feh sich nur noch im Jahr 1997 auf 3.280,91 € und in
den folgenden Jahren auf Betrage zwischen minimal 116,21 € und maximal
1.821,58 €, was ni_cht mafRgeblich zur Reduzierung der Steuerlast der Anleger bei-

tragen haben durfte.

Hinzu kommt, dass die Beklagte und die Streithelferinnen schon keine Umsténde
dargelegt haben, aus denen abzuleiten ware, dass der Klégerin und dem Zeden-
ten auch in Anbetraoht der Versteuerung der zu erstattenden Werbungskosten
auBergewdhnlich hohe Steuervortelle nachhaltig verbleiben werden. Dabei ist €5
zunéchst Sache des Schadlgers Tatsachen zu behaupten, aus denen sich das
Verbleiben auBergewohnhcher Steuervorteile ergibt (BGH, Urteil vom

1. Marz 2011, a. a. O., Rn. 14). Wenngléich an den AVortrag des Schadigers keine
~ hohen Am‘orderungen zu stellen sind, fehlt hier bereits jeglicher Tatsachenvortrag
| der Beklagten dazu, aus welchem Grund die Versteuerung der Schadensersatz—
leistung der Klagerin und dem Zedenten die erzielten Steuervorteile nicht w:eder
(weitgehend) nehmen solite, wobei sich weder ein auf eine zwischenzeitliche Ab—
senkung des Spitzensteuersatzes noch ein auf einer Verschlechter’ung der Ein-
kommenssituation (etwa durch den Eintritt ins Rentenalter) zurﬂékzuﬂ]hrender
Steuervorteil als auBergewdhnlich darstelit (BGH; Urteil vom 31. Mai 2010

-1l ZR 30/09, WM 2010, 1310 ff, juris Rn. 29 ff.; Urteil vom 15. Juli 2010

- 1II ZR 336/08 = BGHZ 186, 205 ff., juris Rn. 53 7). |

Ungeachtet dessen wirde die Annaﬁme hoher Verlustzuweisungen nur dazu fah-
ren, dass Vor- und Nachteile genau zu berechnen waren (vgl. BGH, Urteil vom
15. Juli 2010 _ 1l ZR 336/08 = BGHZ 1886, 205 ff., juris Rn. 55), woftir die Beklagte
und die auf ihrer Seite beigetretenen Streithelferinnen ihrerseits die Darlegungs-
und Beweislast tragen. Konkrete Tatsachen haben sie dazu jedoch nicht vorgetra-

gen.
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i) Die Klagerin kann indessen nicht den Ersatz entgangenen Gewinns

(§ 252 BGB), den sie mit 20.917,06 € auf der Basis von Ertragen, die eine Investi-
tion in &ffentliche Anleihen oder langfristige festverzinsliche Wertpapiere ergeben
hatten, berechnet, die ihrer Behauptung zufolge eine durchschnittliche Verzinsung
von 5 % p. a. erwirtschaftet hatten, wobei die Klagerin einen Zinssatz von 4 % gel-

tend macht, verlangen.

| Zwar ist hicht zu verkennen, dass zugunsten des Anlegers die Vermutung streitet,
dass verfiigbares Kapital in der Regel nicht ungenutzt bleibt (BGH, Urteill vom

2. Dezem‘b'er 1991 - 1l ZR 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 nicht abgeschlossenen Geschéft Gewinne erzielt
worden wiren (BGH, Urteil vom 9. Mai 2000 - XI ZR 159/99, WM 2000, 1441).
Vorliegend ist bereits nichts dafir ersichtlich, warum die Klagerin und der Zedent
ihr Geld anstelle in einen geschlossenen Immobilienfonds bei ordnungsgemaBer
Aufklarung in festverziqslibh_e_ Papiére angelegt.und insoweit auf jegliche Steuer-
sparmaglichkeit verzichtet hatten. Allein der Umstand, dass sie behauptet haben,
sie seien an einer sicheren Altersvorsorge interessiert gewesen, belegt dies fir
sich genonﬁmén noch nicht (vgl. 0.), zumal ihnen der Steuerspareffekt nach eige-
nem Vortrag durchaus willkommen war. Ob die Klégerin. und der Zedent hi'ngegen
mit einem vergleiohbareh Anlagemodell 4 % Gewinn p. a. erwirtschaftet und nicht
etwa Verluste gemacht hatten, ist nicht ersichtlich. Die Klagerin hat auch nichts
dazu vorgetragen, dass sie und der Zedent vor und nach dem in Rede stehenden
Anlagegeschaft inr Vermdgen ausschlieflich oder auch nur Uberwiegénd in derar-

tige Wertpapiere angelegt haben.

2. Der Antrag auf Feststellung des Annahmeverzugs hat Erfolg, denn die Be-
klagte befand sich mit der Annahme der ihr angebotenen Abtretung der Fondsan-
teile spatestens mit dem‘Klageabvveisungsantrag in Annahmeverzug (vgl. BGH,
Urteil vom 28. Oktober 1987 - Vil ZR 206/86, WM 1987, 1496, 1498). Das Fest-

stellungsinteresse ergibt sich aus §§ 756, 765 ZPO.
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3. Der auf Feststellung einer Weitergehénden Schadensersatzverpflichtung
gerichtete Antrag ist gem. § 256 Abs. 1 ZPO zulassig, aber nur zum Teil begrin-
det.

Der Anleger hat grundsétzlich Anspruch im Wege der Naturalrestitution gem.

§ 249 Abs. 1 BGB so gestellt zu werden, wie er stlinde, hatte es dié schuldhatfte
Aufklarungspfhohtverletzung nicht gegeben. Dies bedeutet, dass die haftende
Bank auch verpflichtet ist, den Anleger von sonstigen steuerlichen oder wirtschatft-
lichen Nachteilen freizustellen, die sich aus der Anlageentscheldung ergeben.
Dementsprechend besteht régelméBig ein auf eine Feststellung gem.. § 256 -

Abs. 1 ZPO gerichtetes In{eresse des Anlegers.

Vorliegend hat die Klagerin geltend gemacht festzustellen, dass die Beklagte sie
von AnsprUchén aller Art freizustellen hat' die in der Ze‘ichnung der Beteiligung
inre Ursachen haben, insbesondere von Steuernachforderungen durch das'zu-
standige Fmdnzaml und von Forderungen, die ein Insolvenzverwalter. oder em
Dritter wegen der Ausschittungen erheben kann, die die vorstehende Fondsge-
sellschaft geleistet hat, was insbesondere auf Ruckforderungsanspruche nach -
§172 HGB bezogen ist. - -

Was die Steuémaohforderungen anbelangt, hat die Klégéﬁn nicht 'kon.kretisiert
worm diese bestehen sollen. Soweit es um Steuernachtelle geht die mit der Ver-
steuerung der Ersatzleistung im Zusammenhang steheri, scheidet ein Feststel-
lungsanspruch denknotwendng aus, denn wegen der unterbliebenen Vorteilsan-
rechnung \vg. vorstehend) hat dieser Gesichtspunkt auBer Betracht zu bleiben.
Soweit daruber hinaus eine Vermdgensgefahrdung insoweit denkbar erscheint, als
| die Klagerin und der: Zedent die erhaltenen steuermindernden Verlustzuweisungen
: nachtraglich verlleren (vgl. BGH, Urteil vom 22. April 2010 - Il ZR 324/08,
juris Rn. 28 ﬁ) fehlt konkreter Tatsachenvortrag, aus welchem Grund vorhegend
eine nachtragliche Aberkennung der Verlustzuweisungen erfolgen soll. Ebenso
wenig gibt es Anhalt fir eine nachtragliche Korrektur der Steuerfestsetzung gem.
'§ 173 oder § 175 AO.
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Maglich bleibt aber-eine Nachschusspflicht gem. § 172 Abs. 4 HGB. Immerhin ha-
ben die Klagerin und der Zedent in den Jahren 1999 und 2000 Ausschittungen
erhalten. Zudem ist nicht auszuschlieBen, dass sie bis zu ihrem Ausscheiden aus
der Gesellschaft durch Ubertragung ihrer Anteile weitere Ausschiittungen erhalten,

die dénn ggf. rickabzuwickeln sind.

4. Was die auBergerichtlichen Rechtsanwaltskosten in Héhe von 2.429,27 €
| o o N T3 ,..l Ol ible ALt —r o 4 Dmmbd A e of Latim emnactm v man A A LA ey ot i
Uellnll, fiat gie oueinenerin Zu 1 Zu melnt Garaui Nyewlcoot, udoo aie Nayciiti

nichts dazu dargelegt hat, déss_ ihre Prozessbévoflméohtigten zundchst einen aus-
schlieBlich auf die au Berge'richtliche Vertrétung gerichteten Auftrag erteilt bekom-
men haben. Ebenso wenig ist ersichtlich, ob die geltend gemachte Forderung'ge—
gentber der Klagerin bereits geltend gema'cht und von dieser ausgeglichen wor-

den ist.

5. Soweit die Klagerin die _Schadenservsatzahspr_ﬂche ab dem -4. 'Dezem—

ber 2010 mit Zinsen in H6he von finf Prozentpunkten tber dem jeweiligen Basis-
zinssatz verzinst wissen will, ergibt sich der Anspruch gem. § 280 Abs. 2,

§ 286 BGB i. V. m. dem auBergerichtlichen Schriftsatz vom 26. November 2010
(Anlage K 2), mit den die Béklagte zur Zahlung des geltend gemachten Betrages
bis 3. Dezember 2010 aufgefordert worden ist. Mit Ablauf dieses Datums befand

sich die Beklagte daher in Verzug.

.
Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 92 Abs. 1, § 97 Abs. 1, § 101 ZPO. Die
Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus § 708 Nr. 10, § 711

ZPO. Anlass zur Zulassung der Revision gem. § 543 Abs. 2 ZPO hat der Senat

nicht.

Schneider Dr. Landwehr ~ Dr. Bottcher



