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hat der 9. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Stuttgart auf die mindliche Verhandlung
vom 09. November 2011 unter Mitwirkung von

. Vors. Richter am Oberlandesgerlcht Stehle
Richterln am Oberlandesgericht Schlenker

" Richterin am Landgericht Thonhofer

far Recht erkannt:

l. Auf die Berufungen der Klagerin und der Beklagten wird das Urteil der 25. Zivil-
kammer des Landgerichts Stuttgart vom 24.03.2011, Az.:- 25 O 266/09, teilweise
abgeandert und insgesamt wie folgt neu gefasst: .

1. Das Versdumnisurteil des Lahdgericht's Stuttgart vom 28.10._2010, Az.: 25> O
266/09, wird aufgehoben.

2. Die Beklagte wird verurteilt, an die Kiagerin € 241.469,92 nebst Zinsen in Hohe

von 5 Prozentpunkten Uber dem jewelllgen Basuszlnssatz seit dem 26. 09 2008

~ zu bezahlen; Zug um Zug gegen die Ubertragung der Rechte aus den Beteili-

gungen der Klagerin und ihres Ehemannes, des Dnttwnderbeklagten an folgen-

den' DG-Fonds: 26, 27, 28, 30, 31 34 35, 36, 39 und 40, Stammnummern

26  , 27l 3, 28. , 301 9, 310 Th, 34
35, i, 36 5, 39. 5 und 40. "

3. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin vorgerichtlich anéefall'ene Rechts-
anwaltsgebuhren in Hohe von € 3. 930,81 nebst Zinsén in Hohe von 5 Prozent—

~ punkten tiber dem jeweiligen Basiszinssatz seit 04 07 2009 zu bezahien.

: 4. Eswird festgestellt, dass sich die Beklagte mit der Annahme der Rechte aus den

in Ziffer 2 bezeichneten Beteiligungen im Verzug befindet.

5. Es wird festgestellt, dass dem Drittwiderbeklagten im Zusammenhang mit dem

: Erwerb der in Ziffer 2 bezeichneten Beteiligungen und den Betelllgungen am
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DG-Fonds Nr. 19, Stammnummern 19.1 5 bzw. 19.C" 7, keine Scha-

densersatzanspriiche gegen die Beklagte zustehen.
6. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.
ll. Im Ubrigen werden die Berufungen zuriickgewiesen.

lli. Die Kosten des Rechtsstreits in beiden Instanzen tragen - mit Ausnahme der durch
die Sdumnis im Termin am 28.10.2010 entstandenen Kosten, die die Klagerin zu 99
% und der Drittwiderbeklagte zu 1 % tragen - die Parteien wie folgt:
Die Gerichtskosten und die auBergerichtlichen Kosten der Beklagten tragen die
Klagerin zu 22 %, der Drittwiderbeklagte zu 1 % und die Beklagte zu 77 %. Die au-
Bergerichtliéhen Kosten der Klagerin tragen die Beklagte zu 78 % und die Klégerin
.iu 22 %. Die auRergerichtlichen Kosten des Drittwiderbeklagten tragt dieser selbst.

IV. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Beklagte kann die Volistreckung der Klage-
rin gegen Sicherheitsleistung in Hohe von 120% des vollstreckbaren Betrages ab-
wenden, es sei denn, die Klagerin leistet vor der Volistreckung Sicherheit in Héhe

von 120% des jeweils zu vollstreckenden Betrages.

V. Die Revision wird nicht zugelassen.

Streitwert in beiden Instanzen: € 317.376,77.




Die Klagerin nimmt die Beklagte aus eigenem und abgetretenem Recht ihres Eheman-
nes, des Drittwiderbeklagten, auf Zahlung von Schadensersatz wegen behaupteter
'Falschberatung im Zusammenhang mit dem Erwerb von Beteiligungen an 11 verschie-
denen DG-Fonds in Anspruch. D.i'e Beklagte begehrf drittwiderklagend die Feststellung,
"dass dem Drittwiderbeklagten im Zusammenhang mit dem Erwerb dieser Beteiligungen
keine Schadensersatzansprtlche gegen sie zustehen. i

Die Klégerin und ihr Ehemann zZeichneten zwischen Dezember 1990 und Dezember
2002 die streitgegenéténdlichéh ‘Beteiiigun,geh, wobei sie sich zwei Mal am Fonds Nr.
19 beteiligten. Die Eheleute bezahlten fir die Beteiligungen - aus eigenen' Mitteln - ins-
gesamt € 311.376,77 (Nommalbetrage zuzfiglich 5 % Ag!o) Am 17.06.2009 (Anl. K.5,
Bl. 183 d.A.) trat der Ehemann der Klagerin an dle Klagerin samthchc ihm i'n Zusam- .
menhang mit den streltgegenstandllchen DG- Fonds gegen dle Beklagte zustehenden
Schadensersatzanspriiche ab.

~ Im Ubrigen wird auf die tatséchlichen Feststellungen |m Tatbestand des landgerichtli- -
chen Urteils gemaR § 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO Bezug genqrhmen.

Das Landgericht hat der Klage —_unté‘r_ Aufhebung eineé am 28.10.2010 ergangénen
Versdumnisurteils, mit dem die Klage abgewiesen und auf die'Drittwiderklage festge-
stellt worden war, dass dem Drittwiderbeklagten im Zusammenhang mit der Vermittlung
von geschlossenen Immobilienfonds der DG-Gesellschaft mit den Nummern 19 (zwei
Mal), 26, 27, 28, 30, 31, 34, 35, 36, 39, 40 keine S.qhadensers-atzanspruche zustehen -
teilweise stattgegeben. Es ging nach Vernehmung des ehemaligen Mitarbeiters der ‘
Beklagten, des Zeugen Hangstér.‘er, davorz aus, dass zwischen der Kiagerin und deren
Ehemann auf der einen und der Beklagten auf der anderen Seite - bis auf die Beteili-
gungen am Fonds Nr. 19 - hinsichtlich samtlicher Fondsbete_tl:g-ungen konkiudente Be-
ratUngsvertrége zu Stande gekommen waren. Die Beratung hinsichtlich der Fonds sei

nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme unter Zugrundelegung der hochstrichterli-
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chen Rechtsprechung fehlerhaft gewesen, da die Beklagte die Eheleute nicht darauf
hingewiesen habe, dass sie als vermittelnde Bank das aus dem Zeichnungsschein er-
sichtliche Agio von 5 % in voller Hohe als Vermittlungsgebiihr und dartber hinaus noch
eine weitere Provision erhalten habe, deren Héhe von weiteren 3 % die Beklagte nicht
substantiiert bestritten habe. Da die Beklagte die Vermutung der Urs3chlichkeit fehler-
hafter Aufklarung fur den Erwerb der Beteiligungen nicht erschittert und diese dariiber
hinaus schuldhaft gehandelt habe, sei die Klagerin so zu stellen, als ob diese und ihr
Ehemann die streitgegenstandlichen Fondsbeteiligungen, mit Ausnahme der beiden
Beteiligungen am Fonds Nr. 19, nicht erworben hatten. Die Beklagte habe damit der
Klagerin alle bezahlten Nominalbetrége zuzuglich der fir das 5 %ige Agio bezahlten
Betrdge - mit Ausnahme der fur den Fonds Nr. 19 bezahlten Betrage - zu ersetzen. Im
‘Wege der Vorteilsausgleichung seien die von den Eheleuten erhaltenen Ausschittun-
gen sowie die von diesen erlangten Steuervbrteile in Abzug zu bringen, wobei hinsiéht-
lich der Hohe der anzurechnenden Ausschittungen von den Zahlen der Klagerin aus-
zugehen séi. Die Beriicksichtigung der Steuervorteile werde nicht durch den \}on der-
Klagerin hilfsweise geltend gemachten entgangenen Gewinn kompensiert, da fiir einen
'._so!chen jedé verlassliche Basis zur Schadeﬁsschétzung fehle. Die Schadehsersatzah-
spriche der Eheleute seien auch nicht verjéhrt, weil die darlegungs- und beweisbelas-
tete Beklagte nicht '\_/orgetrégen habe, dass die Ehéleute so frithzeitig von dén Zahlun-
Agen an die Beklagte Kenntnis erlangt hatten, dass die 3-jahrige Verjahrungsfrist des
§ 199 BGB nicht durch die Einreichung der Kiage habe gehemmt werden konnen. Die
Feststellungsantrage der Klagerin seien zulassig und-begru‘ndet, da die Beklagte im
- Rahmen ihrer Schadensersatzpflicht zur Freistellung der Eheleute verpﬂichtet sei, falls
die Klagerin vom Finanzamt wegen der Ubertragung der Beteiligungen noch auf Steu-
erzahlungen in Anspruch genommen werde, und sich zudem die Beklagte mit der An- |
“nahme der Beteiligungen im Verzug befinde. Die Drittwiderklage sei hingegen unbe-
grindet. Wenn namlich die Abtretung des Drittwiderbeklagten an die Klagerin nicht
wirksam ware, stlinden die der Klagerin zugesprochenen Anspriiche jedenfalls teilwei-

se doch dem Drittwiderbekiagten zu.

Das Urteil wurde der Beklagten am 28.03.2011 und der Klagerin am 29.03.2011 zuge-
stellt. Mit Schriftsatz vom 13.04.2011, beim Oberlandesgericht Stuttgart eingegangen
~am 15.04.2011, legte die Klagerin gegen das Urteil Berufung ein und begriindete diese

innerhalb verldngerter Berufungsbegrindungsfrist mit Schriftsatz vom 01.08.2011.
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Auch die Beklagte legte Berufung ein, und zwar mit Schriftsatz vom 27.04.2011, der
beim Oberlandesgeficht Stuttgart am gleichen Tag einging. Die Berufungsbegrindung
der Beklagten erfolgte mit Schriftsatz vom 01.08.2008, eingegahgen beim Oberlandes-
gericht Stuttgart am gleichen Tag. Da mit Verfi]gung des Senats vom 29.06.2011 (BI. -
526 d.A) auf den Antrag der Beklagten, der auf die Verldngerung der Berufungsbe-
grindungsfrist gerichtet war, versehentlich fur die KvlégAerin statt fur die Beklagte die
Berufungsbegriindungsfrist bis 01.08.2011 verlangert wurde, ist die Verfagung als Ver-
langerung der Berufungsbegriundungsfrist fr die Beklagte bis 01 .08.2011 auszulegen.

Die Klagerin ist der Auﬁassu.hg, dass auch hinsichtlich der Beteiligungen am DG-Fonds
Nr. 19 Anlageberatungsvertrage zu Stande gekommen seien, Selbst wenn Beratungs-
vertrége hinsichtlich dieser Beteiligungen nicht ahzdnéhme_n waren, hétte die Beklagte
éihe Auﬂdérung tber die an sie flieBendén'Ruckvergi‘xtungen geschuldet. 'Das Landge-
richt habe zudem entgegen der Rechtsprechung des Bundesgenchtshofs Steuervortel—
_ le in Abzug gebracht, wobei sich auch die Hohe der abgezogenen Steuervorteile als
unzutreffend erwelse SChlIeBIICh habe das Landgencht den von ihr hilfsweise geltend
~gemacnten emgangenen Gewinn zu Unrec bt n. ht .,e Gicksichtigt. Nach Durchfuhrung
der Beweisaufnahme stehe zudem fest, dass sie und ihr Ehemann im Falle der nicht -
erfolgten Zeichnung der von der Beklagten empfohlenen lmmoblllenfondsanteﬂe tat-
sachlich weitere lmmobmen erworben hatten, wobei der von. ihr angesetzte entgangene

Zins von 4 % nicht unreallstisch gewesen sein durfte

Die Beklagte halt das Urteil des Landgerichts fur falsch, da dieses davon ausgehe,
* dass zwischen ihr und der Klagerin/deren Ehemann - mit Ausnahme der Beteiliguhgen
am Fonds Nr. 19 - jeweils stillschweigend Beratungsvertrége zu Stande gekommen
seien. Insbesondere sei die vom Landgericht vorgenommene Beweiswiirdigung fehler-
haft da es das Landgericht vermieden habe, hinsichtlich der einzelnen Erwerbsvor- .
" gange konkrete Sachverhalisfeststellu ge"i Zu treffen. Die .\lagenn und deren Ehe-
mann, bei denen es sich um professnonelle Anieger gehandelt habe, hatten sich dann
.an sie gewandt, wenn diese eine bereits zuvor ausgewshlte Beteiligung hatten erwer-
ben wollen. Die Vernehmung des Zeugen Hangstorfer habe keine Erkenntnisse ge-
bracht, die ihre Verurteilung rechtfertige, so dass die Klégerin beweisfallig geb'iieben
| sei. Da sie behauptet habe, dass d.ie Klagerin und deren Ehemann Kenntnis davon ge-

habt hatten, dass sie von der Fondsgesellschaft Vermittlungsprovisionen erhalte, hatte



die Klagerin das Gegenteil beweisen missen, was dieser durch die Angaben des Zeu-
gen Hangstdrfer nicht gelungen sei. Es kdnne zwar sein, dass die Klagerin und deren
Ehemann nicht in jedem Einzelfall gewusst hatten, wie hoch die von ihr vereinnahmte
Provision gewesen sei. Maligeblich sei aber nur, dass den Eheleuten die Tatsache der
Provisionierung des Vermittlungsgeschéafts bekannt gewesen sei. Die angeblich unter-
lassene Aufklarung Uber die an sie flielenden Provisionen sei dariiber hinaus jeden-
falls nicht kausal fur die Anlageentscheidungen der Klagerin und ihres Ehemannes ge-
wesen. Das Landgericht habe auch bei der Séhadensberechnung die Beweislastregeln
verkannt. So gehérten die Ausschittungen zur Darlegung des Schadens und seien
nicht im Rahmen von Einwendungen vorzubringen. Im Ubrigen seien Anspriiche, die
auf eine Pflichtverletzung wegen Vérschweigens der Héhe der an sie geflossenen Pro-

visionen gestiitzt werden, verjahrt, da davon auszugehen sei, dass der Klagerin und .
| dem Drittwiderbeklagten die Tatsache, dass sie fur die Vermittlung der Beteiligungen
eine Provision erhalten hébe, bereits zum Zeitpunkt der Zeichnung der Beteiligungen
bekannt gewesen sei. Zu diesem Zeitpunkt habe die Verjahrungsfrist zu laufen begon-
nen. Zudem hatten die Klagerin und der Drittwiderbekiagte Uber die an éie geflossenen
Provisionen schon durch die an diese Ubersandten Rechenschaftsberichte positive
Kenntnis erlangt, so dass etwaige Schadensersatzanspriiche zum 31.12.2004 Verjjéhrt

seien.

Die Klagerin beantragt:

Das Urteil des Landge?ichts Stuttgart vom 24.03.2011, Az.: 25 O 266/02, wird ab-
geéndert und die Beklagte verurteilt, an die Klagerin weitere € 216.813,76 nebst

-

Zinsen in Hohe von 5%-Punkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz hieraus seit

26.09.2008 zu zahlen Zug-um-Zug gegen Ubertragung der Beteilighngen der Kla-

“gerin und ihres Ehemannes, des Drittwiderbeklagten ¢~ """ ° ", an folgenden
zwolf DG-Fonds: Nr. 19 (2 Stack), 26, 27, 28, 30, 31, 34, 35, 36, 39, 40, Stamm-Nr.
19.( L 19.0 , 26.0 , 27.0 i, 28.0 5,300 3,310 3
34.0 , 350 ,36.00 7,390 und 40.0° i

2. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin vorgerichtlich angefallene Rechtsan-
waltsgebiihren in Hohe von € 4.380,15 nebst Zinsen in Hohe von 5%-Punkten ber

dem jeweiligen Basiszinssatz hieraus seit 04.07.2009 zu zahlen.



Die Beklagte beantragt:

1. Das Urteil des Landgerichts Stuttgart vom 25.03.2011, Az.: 25 0 266/09, wird ab-
- geandert.

2. Die Klage wird insgesamt abgewiesen.

3. Es wird festgestellt, dass dem Drittwiderbeklagten im Zusammenhang mit der Ver-
mittlung von geschlossenen Immobilien-Fonds der DG Anlage Gesellschaft mbH
Frankfurt, mit den Nr. 19, 26, 27, 28, 30, 31, 34, 35, 36, 39 und 40 keine Scha—

densersatzanspruche gegen die Beklagte zustehen.

‘Die Klagerin und die Beklagte beantragen im Ub_ridenJ

die Berufung der jeweils anderen Partei zurlickzuweisen.

Wegen der Einzelheitén des Vorbringens der Parteien wird auf deren Schriftsétze |

‘nebst Anlagen Bezug genommen.

L
'

Die gemaR § 511 ZPO statthaften und gema8 den §§ 517, 519, 520 ZPO form- und
fristgerecht eingelegten und mit einer Begrlindung versehenen Berufungen sind zulés-
sig, in derS»ache haben sie jedoch nur zum Teil Erfolg.

“Der Klagerin steht gegen die Beklagte ein Anspruch auf Schadensersatz aus pVV bzw.
§ 280 Abs. 1 BGB - hinsichtlich der von |hrem Ehemann an ‘sie abgetretenen Anspri-
che i.V.m. § 398 BGB - im Zusammenhang mit den von der Klagerin und ihrem Ehe-
mann erworbenen, streitgegensténdlichen .Beteiliguhgen an den DG-Fonds Nr. 26, 27,
28, 30, 31, 34, 35, 36, 39 und 40 zu. Da, wie auch vom Landgericht zutreffend ange-
nommen, hinsichtlich der beiden Beteiligungen am Fonds Nr. 19 keine Beratungsver-
trage mit der Beklagten abgeschlossen wurden, bestehen die insoweit von der Klagerin

Vgeltend gemachten Schadensersatzanspriiche nicht. Entgegen der Auffassung der
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Klagerin kommt beziiglich dieser Beteiligungen auch ein Anspruch auf Herausgabe der
von der Beklagten flur die Vermittlung dieser Beteiligungen erhaltenen Provisionen ge-
malk den §§ 675, 667 BGB nicht in Betracht.

Nachdem von der Klagerin und ithrem Ehemann gezogene Steuervorieile - entgegen
der Auffassung des Landgerichts - nicht in Abzug zu bringen sind, musste der Senat
{iber die von der Klagerin fur den Fall der Anrechnung von Steuervorteilen gebrachte
Hilfsbegrundung nicht entscheiden, nach der ihr ein Anspruch auf entgangenen Ge-

winn zustehe. Ein solcher hatte der Kldgerin im Ubrigen auch nicht zugestanden.

1.

Zwischen der Klagerin und ihrem Ehemann auf der einen und der Beklagten auf der
anderen Seite kamen hinsichtlich der Beteiligungen der Eheleute an den DG-Fonds
Nr, 26, 27', 28, 30, 31, 34, 35, 36, 39 und 40 Beratungsvertrage zu Stande.

a)

Nach sténdiger Rechtsprechung kommt ein Beratungsverirag dann zu Stande, wenn
ein Anleger an eine Bank herantritt, um Uber die Anlage eines Geldbetrages beraten zu
werden. Das darin liegende Angebot zum Abschluss éines Beratungsvertrages wird
stillschweigend durch-die Aufnahme des Beratungsgespréachs angenommen (vgl. BGH,
Urteil vom 06.07.1993, XI ZR 12/93, BGHZ 123, 126 - Bond—Urteil).. Hingegen kommt
lediglich ein Anlégevermittlungsvertrag zu Stande, wenn der Interessent deutlich
~ macht, dass er, auf eine bestimmte Anlageentscheidung bezogen, die besonderen
Kenntnisse und Verbindungen des Vermittlers in Anspruch nehmen will und der Anla-
gevermittler die gewlinschte Téatigkeit beginnt (BGH, Urteil vom 13.01.2000, il ZR
62/99, WM 2000, 426; Urteil vom 07.10.2008, XI ZR 89/07, BGHZ 178, 149). Beim Be-
ratungsverirag treten zur Tatsacheninformation noch Werturteile der Bank (ber be-
stimmte Verhaltnisse und Risiken, die in eine bestimmte Empfehlung einminden
(Braun/Lang/Loy in: Ellenberger/Schafer/Clouth/Lang, Praktikerhandbuch Wertpapier-
und Derivategeschaft, 3. Aufl. Rn. 231 m.w.N.). Entscheidend ist, ob der Kunde der
‘Bank zu erkennen gibt, dass er eine fachkundige Bewertung wiinscht, oder ob er ledig-
lich, bezogen auf eine bestimmte Anlageentscheidung, fachkundige Informationen er-
bittet. So kommt ein Beratungsvertrag dann nicht zu Stande, wenn der Kunde mit ge-

zielten Auftrdgen zum Kauf bestimmter Wertpapiere an seine Bank herantritt und die
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-Bank diese Auftrage lediglich ausfihrt (vgl. BGH, Beschluss vom 12.03.1996, NJW
1996, 1744). In diesem Fall fehlt der besondere persénliche Kontakt, der ein besonde-
res Vertrauen des Kundén in die Beratungskompetenz der Bank begriinden kénnte;
kommt es tatsachlich nicht zu einer Beratung, kénnen sich daraus rechtlich auch keine

Beratungspflichten ergeben.

'FUr das Vorliegen eines Beratungsvertrages ist grundsatzlich der Anleger darlegungs-
und beweisbelastet. '

b)

Unter Zugrundelegung dieser Rechtsprechung ging das Landgericht.- nach Vefneh—
mung des-damals bei der Beklagten zustandigen Mitarbeiters, des Zeugen Hangstorfer
- zu Recht vom konkludenten Zustandekommen von'Beratungsverfrégen hinsichtlich
des Erwerbs der st’reitgegenstéi_ndl‘ichen. DG-Fondsbeteiligungen, mit Ausnahme der |
'_Beteiligung.en am DG-Fonds Nr. '19_, aus. Der Senat ist an die i_nsoweit vom Landgericht
gettoﬁ:enen Festste.llungen, auch soweit dieses davon ausging, dass hinsichtlich der
Betei!igung_en.der_ Eheleute am DG.-FondsNr. 19 keine Befatung stattg'efunden habe,
' geh'\él's § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO gebunden, da. keine konkreten Anhaltspunkte Zweifel
~ an der Ri_dhtigkeit oder Vollsténdigkeit der en'tsc-heidungserheinChen Feststellungen
“begranderi. | - '

Das Landgericht ging die von der Klé‘gerih und ihrem Ehemann erWorbe'n'en Beteiligun-
' ~gen mit dem Zeugen im Einzelnen durch. Der Zeu.ge gab u.a. an, daés er die Eheleute
umfassend Uber Immobiliehanlagen' und 'au,cﬁ andere Anlageformen beraten habe, an-
dere Anlageformen seien jedoch von diesen nicht'g'e\'fvt'ms'cht' worden. Die Eheleute
hatten im Wesentlichen Fes_tgeldahlagen oder Immobilienanlagen, letztere als Immobi-
lienkauf ode-r als Beteiligu.ngsfonds,‘haben.wollen. Auf die DG-Immobilienfonds seien
| sie gekommen,_dé sie als Bank damit gute Erfahrungen gemacht und diese Fonds,
“Uber den Genossenschaftsverbund, fast ausschlieBlich’ angeboten hatten. Zusammen-
gefasst gab der Zeuge aulierdem an, dass er teilweise mit den Eheleuten vor dem
Ausfullen der Zeichnungsscheine gesprochen habe, teilweise habe er diesen auch die
zugehorigen Prosbekte mit den darin. enthaltenen Blankozeichnungsscheinen tber- '
sandt, die Scheine seien dann von den.E:heléu_ten ausgeflllt worden und ihm, nach

Beantwortung der von den Eheleuten aufgeworfenen Fragen durch ihn, Gbergeben
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worden. Der Zeuge schilderte auch, dass er mit den Eheleuten sténdig im Gesprach
gewesen sei, wobei auch Grundsatzgesprache gefithrt worden seien. Seines Erach-
tens seien alle DG-Anlagen der Eheleute Gber die Beklagte vermittelt worden. Er habe

den Eheleuten neue Fonds angekindigt und ihnen Informationen zugeschickt.

Diese Angaben des Zeugen zeigen deutlich, dass die Initiative zur Zeichnung der
streitgegenstandlichen Fonds durch die Eheleute vom Zeugen ausging und er diese
den Eheleuten, als fir diese geeignete und von der Beklagten als gut befundene Geld-

anlage, empfohlen hatte.

Zutreffend hat das Landgericht auch angenommen, dass bei den beiden Beteiligungen
der Eheleute am Fonds Nr. 19 keine Beratungsvertrage zu Stande gekommen sind.
Insoweit handelte es sich, anders als bei den tibrigen hier streitgegenstandlichen
Fondsbeteiligungen, um einen Erwerb auf dem Zweitmarkt, den die Eheleute telefo-
nisch beauftragt haben (vgl. Schreiben vom 30.08.1996, Anl. K 11), so dass jedenfalls
mangels substantiierten Vortrags der Kl&gerin von -einer Beratung ﬁicht ausgegangen V

werden Kann.

2.

Die Beklagfe hat im Zusarﬁmenhang mit.der‘Empfghlung der streitgegenstandlichen
geschlossenen Immobilienfonds ihre Pflicht verletzt, die Klagerin und ihren Ehemann
tiber die von ihr erhaltenen Ruckvergiitungen aufzuklaren. Eine derartige Aufklarung
- fand weder durch die jeweiligen Anlageprospekte noch durch den Zeugen Hangstorfer
statt, auch gab es - entgegen der Behauptung der Beklagten - zwischen den Eheleuten
und dem Zeugen Hangstorfer keine Verhandlungen Uber einen Nachlass hinsichtlich

der an die Beklagte flieRenden Rickvergitungen.

Die Kl&gerin hat vorgetragen, dass die Beklagte jeweils zuséatzlich zu den 5 % Agio
noch weitere 3 % als Rickvergitung erhalten habe. Die Beklagte hat dies nicht sub-
stantiiert bestritten, sie hat sich vielmehr bis zuletzt nicht dazu geaufert, in welcher
Hohe sie jeweils Ruckvergtitungen erhalten hat. Erstinstanzlich hatte die Beklagte be-
hauptet, dass den Eheleuten bekannt gewesen sei, dass sie bei originaren Neuzeich-
nungen Provisionen fur den Vertrieb erhalte und diese aus den prospektierten Eigen-

kapitalbeschaffungskosten an sie bezahlt werden. Dies habe sich auch aus dem den -
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Eheleuten Uberlassenen Prospektmaterial ergeben. Zwischen dem Drittwiderbeklagten
" und-dem Zeugen Hangstorfer sei es auch regelmafig zu Verhandlungen tber einen
Nachlass hinsichtlich der an sie flieRenden Provision gekommen. SchlieBlich habe auf .
Provisionen ohnehin nur hingewiesen werden missen, wenn diese héher als 15 % ge-

wesen seien.

a)

Nach standiger Rechtsprechung des BGH muss eine Bank, die Fondsanteile empfiehlt,
- darauf hinweisen, dass und in welcher Hohe sie Ruckvergiitungen aus Ausgabeauf-
schlagen und Verwaltungskosten von der 'Fondsgesellschaft erhalt. Wenn sie einen
Kunden ohne Zwischenschaltung eines Vermégensverwalters berat Anlageempfeh-
lungen abgibt und dabei an den e_mpfohlenen Fonds durch Rickvergiitungen verdient,
sind die Kundeninteressen durch die von der Bank erhaltenen Riickvergitungen ge-
fahrdet. Es besteht die konkrete Gefahr, dass die Bank Anlageempfehlungen nicht al-
lein im. Kundeninteresse nach den Kriterien anleger- und objektgerechter Beratung ab-
gibt, sondern zumindest auch in ihrem eigene‘n Intére_sse, még!ichst_hohé Ruckvergi-.
fungen zu erhalten. Dabei spiélt es keine Rolle, ob die Ruékve.rgutungen éiﬁem be-
“stimmten Geschaft unmittelbar zugeordnet _Werden oder in gewisseﬁ Zeitabsténden
bezahlt werden. Wesentlich ist nur, dass »d>ie 'Ruckverg'utungen uméatzébhéngig sind
(BGH, Urteil vom 19.12.2006, Xl ZR 56/05, BGHZ 170, 226; vgl. auch BGH, Beschluss
vom 09.03.2011, WM 2011, 925). o o |

b) . .

. Zwar ist aufgrund der Vernehmung des Zeugen Hangstﬁrfer davon auszugehen, dass
- den Eheleuten rechtzeitig vor den jeweiligen;Anliageentscheidtxngen die Prospekte
tiberlassen worden waren und diese sich vor Zeichnuhg der Anlagen mit dem. |n"halt-
‘vertraut gemacht hatten. Allerdings lasst sich diesen Prospekten weder die Hohe einer
von den Anlegem zu zahlenden Vertrie ebsprovision noct der Ume’(ﬂmr1 entnehmen; -

dass diese an die Beklagte als beratende Bank zu bezahlen |st

Aus den Prospekten - und im Ubrigen auch aus den Zeichnungsscheinen selbst, in de-
nen die Bezahlung eines 5%igen Agios ausgewiesen ist - ist damit zwar ersichtlich,
dass ein Agio von 5 % auf den Zeichnungsbetrag an die Fondsgesellschaft zu zahlen

ist und dass dieser Betrag der Fondsgesellschaft zur Abdeckung weiterer Eigenkapital-
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beschaffungskosten zur Verfigung steht. Allerdings lasst sich allein aus dem Begriff
der Eigenkapitalbeschaffungskosten nicht ableiten, dass dieser Betrag zwangslaufig
nur fur Provisionszahlungen an die Beklagte und nicht auch fUr andere, umsatz- und
~ provisionsunabhéngige Aufwendungen wie Schulung und Werbung verwendet wird
(vgl. OLG Stuttgart, Urteil vom 26.01.2011, 9 U 124/10; Urteil vom 28.07.2010, 8 U
182/09).

¢)

Das Landgericht kam zudem nach Vernehmung des Zeugen Hangstorfer in seinem
Urteil zutreffend zu dem Ergebnis, dass die Eheleute von diesem nicht darauf hinge-
wiesen worden waren, dass die Beklagte als yermittelnde Bank das aus dem Zeich-
nungsschein (und den Prospekten) ersichtliche Agio von 5 % in voller Héhe als Vermitt-
‘lungsgebﬂhr erhielt und dariiber hinaus noch eine weitere Provision, deren Héhe von
3 % die Beklagte nicht substantiiert bestritten hat. An diese Feststellungen ist der Se-
nat ebenfélls gemaR § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO gebunden, da keine konkréten Anhalts-
punkte Zweifel an der Richti'gkeit oder Vollstandigkeit der enfscheidungserheb!ichen

Feststellungen begrinden.

So gab"der. Zeuge Hangstérfer bei seiner Vernehmung an, dass die Beklagte zusétzlich
zu den 5 % Agio noch eine weitere Provision erhalten habe, deren Hohe er allerdings
nicht wisse. Bei den streitgegensténdlichen Fonds (bis auf den Fonds Nr. 19, der iber
den Zweitmarkt erworben wurde. und bei dem eine Vermittlungsgebithr angefallen sei)
sei nicht Uber einen Nachlass hinsichtlich der Provisionen verhandelt worden. Der Zeu-
ge konnte nicht bestétigén, dass er die Eheledte darliber aufgeklart hat, dass das 5 %-
ige Agio zzgl. einer weitere.n Provision an die Beklagte bezahlt werde. Nach den Anga-
ben des Zeugen bei seiner Vernehmung hatte er die Eheleute nicht darauf hingewie-

sen, dass die Beklagte aus den Geschéften jeweils eine Provision erhalte.

Soweit die Beklagte darauf abstellen wollte, dass fir Vermittiungsprovisionen unter
15 % keine Hinweispflicht bestehe, wurde die Rechislage durch den Beschluss des
Bundesgerichtshofs vom 20.01.2009 (XI ZR 510/07, WM 2009, 405) geklart. Danach
betrifft die Rechtsprechung des 3. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs, nach der eine
Autklarungspflicht Gber Innenprovisionen unter 15 % nicht besteht (BGH, ZIP 2007,

871), lediglich Informationspflichten aus einem Vermittlungs- oder Auskunftsvertrag.
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Die Pflicht zur Aufklarung tiber Ruckvergltungen besteht im Rahmen eines Beratungs-
vertrages hingegen unabhangig von deren Hohe. Bei der RuCkverg[Jtuhg geht es um
die Aufdeckung éiner Gefahrdungssituation, bei der es nicht auf die Héhe der Provision
_ankommén kann (vgl. auch OLG Stuttgart, Urteil vom 15.07.2009, 9 U 164/07, zitiert
nach juris). Abgesehen davon geht die Beklagte nunmehr in ihrem - nicht nachgelas-
senen - Schriftsatz vom 30.11.2011 auch selbst davon aus, dass es sich bei den hier
im Streit stehenden Zahlungen an sie um aufklarungspflichtige RUckverg'utungen ge-
handelthat. | |

3 ,
Fur den Senat ebenfalls nach § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO bindend sind dartiber hinaus die
vom Landgericht getroffenen Feststellungen, nach d'enen‘die Verletzung der Aufkla-

rung'_sp'fli‘cht kausal fur die Anlageentscheidung der Eheleute war.

Denn steht - wie hier in Bezug auf die Rﬁckvergﬂtunge'n eine Aufklarungspflichtverlet-
zung fest, streitet fiir den Anleger dle Vermutung aufklarungsrichtigen Verhaltens, die
zu einer Be\_/velSIastumkehr flhrt (stan.dige Rechtsprechung, vgl. BGH Urtell vom
122.03.2010, 1l ZR 66/08, zitiert hach.jurié). -

Diese Vermutung aufklarungsnchtlgen Verhaltens gllt grundsatzhch fur alle Aufklé-
rungsfehler eines Anlageberaters also auch far die. fehlende Aufklarung Uber Ruckver-'
gltungen (Ellenberger in: Ellenberger/Schafer/Clou’chlLang, a.a.0., Rn. 954; BGH, Ur-
" teil vom 12.05.2009, XI ZR 586/07, WM 2009, 1174). Der Aufklarungspflichtige muss
beweisén dass der Anleger die Képitalanlage auch bei ordnungsgemafder Aufklérljng

rworben hatte, dieser also den unterlassenen Hmwens unbeachtet gelassen hatte. Die
Vermutung greift allerdings dann nicht ein, wenn sich der Anleger bei gehoriger Aufkla-
rung in -einem Entscheidungskonflikt befunden hatte, wenn es also nicht nur eine be-
stimmte Maglichkeit aufkiérungéﬁchtigen Verhaltens gab. Davon kanii bei ve_rschWie-
genen RUCkvefgutungen nichf schon wegen deren Geringfligigkeit im Verhéltnis zur
Anlagesumme ausgegangen werden. Es muss vi‘elméhr éufgr-un’d Vkonkreter Umstande
'des Einzelfalls feststehen, dass dem Anleger bei gehériger Aufklarung mindestens
zwei tatsachlich von ihm zu ergren‘ende Handlungsalternatwen zur Verfugung standen
(vgl. BGH, Beschluss vom 09.03.2011, NJW 2011, 3227).



—15 —

Konkrete Anhaltspunkte, die die Vermutung erschiittern kénnten oder fiir einen Ent-

scheidungskonfiikt der Eheleute sprachen, hat die Beklagte nicht dargelegt.

4.

Die Beklagte, deren Verschulden gemafl § 280 Abs. 1 5. 2 BGB .vermutet wird, hat
schuldhaft gehandelt und befand sich nicht in einem Verbotsirrtum. Nach der Entschei-
dung des Bundgerichtshofs (Beschluss vom 29.06.2010, XI ZR 308/09, zitiert nach ju-
ris) kann sich eine Bank jedenfalls fir den Zeitraum ab 1990 nicht auf einen vorsatz-
ausschlieRenden Verbotsirrtum berufen. Da die zeitlich erste der hier streitgegenstand-
lichen DG-Fonds-Beteiligungen am 12.12.1990 gezeichnet wurde, greift damit der Ein-
wand der Beklagten, sie habe sich jeweils in einem den Vorsatz ausschlieBenden Ver-

botsirrtum befunden, nicht.

5.

a)

Die Klagerin hat, aus eigenem und abgetreteném Recht ihres Ehemannes, einen An-
_spruch auf Schadensersatz nach § 248 Abs. 1 BGB, der auf die Riuckabwickiung der
Fondsbeitritte gerichtet'ist (BGH, Urteil vom 19.12.2006, Xl ZR 56/05, WM 2007, 487).
Die Klagerin kann daher die Erstattung der jeweils bezahlten Nominalbetrége nebst
Agio abzglich der erhaltenen Ausschiittungen Zug um Zug gegen die Ubertragung der

Rechte an den Beteiligungen beanspruchen.

" Die Klagerin muss sich die Fondsausschﬂt’cungen nach den Regeln des Vorteilsaus-
gleichs anrechnen lassen, da sie andernfalls besser stiinde, als sie ohne die Beteili-
gung an den Fonds gestanden hatte (BGH, Urteil vom 10.03.2009, XI ZR 33/08, BGHZ
180, 123; BGH, Urteil vom 24.04.2007, X1 ZR 17/06, BGHZ 172, 147). Der Vorteil wird
vom Ersatzanspruch abgezogen, ohne dass es einer Gestaltungserklarung oder Einre-
de der Beklagten als Schadigerin bedarf. Es handelt sich um einen Fall der Anrech-
nung (Palandt/Grineberg, BGB, 71. Aufl., vor § 249 BGB, Rn. 71). Die Beweislast fir

die Voraussetzungen der Vorteilsausgleichung tragt die Beklagte als Schéadigerin (Pa-
. landt/Griineberg, a.a.0., vor § 249, Rn. 75 m.w.N.).

Die Klagerin und ihr Ehemann haben fr die Beteiligungen (ausgenommen die Beteili-

gungen am Fonds Nr. 19) inklusive 5 % Agio einen Gesamtbetrag von DM 525.000,00



—16 —

(entspricht € 268.428,23) bezahlt: Nach den Angaben der Kidgerin (in der von ihr und
ihnrem Ehemann angefertigten Auflistung - K.28, Bl. 446 d.A.) haben die Eheleute hin-
sichtlich dieser Beteiligungen Ausschiittungen in Hohe von insgesamt € 26.958,30 er-
halten, die Béklagte hatte - unter Bezugnahme auf Prospektangaben (Anl'.—' B 7 bis B 17,
Bl. 236 bis 246 d.A.) - Ausschiittungen, die um € 4.013,73 hoher liegen, behauptet. Da
die Beklagte diese Ausschittungen jedoch nicht bewiesen hat, sind, wie auch vom
Landgericht zutreffend angenommen, die von der Kidgerin zugestande-
nen Ausschuttungen der Berechnung zu Grunde zu legen. Somit ergibt sich ein von

der Beklagten zu bezahlender Schadensersatzbetrag in Hohe von €241 469, 92.

by |
Die Klagerin muss sich hingegen im Wege des Vorteil'sausgleichs keine Steuervorteile
anrechnen lassen, da diese durch eine spéatere Besteuerung der Schadensersatzleis-

tung kompensiert werden.

Zu den Steuervortellen bei einer Investition in - in der Rechtsform einer.KG betrlebene -
geschiossene mvestmentfonds wie sie hier vorhegen hat der 3. Zivilsenat des Bun-
desgerichtshofs ausgefuhrt dass eine Anrechnung grundsatzhch nicht in Betracht
komme, wenn auch die Schadensersatzlelstung der Besteuerung unterliege. Eine Aus-
~ nahme gelte nur.dann, wenn der Schadlger Anhaltspunkte darlege und ggf: bewelse '_
~ dass der Anleger ungewohnhch hohe' Steuervorteile’ erzielt habe die diesem auch ver-'
bleiben (BGH, Teil-Urteit vom 15.07.2010, Ill ZR 336/08, BGHZ 186, 205)."

Die Beklagte hatte bis zum Schluss der mindlichen Verhandlung in- der Berufuﬁgsin-
stanz lediglich - unsubstantiiert - vorgétragen; dass durch d_iejBet'eiligung an einem
Imrhobilienfonds regelméﬁig Einkunfte aus Vermietung und Verpachtung erzielt wer-
den. Konkrete Darlegungen dazu, wie es sich bei den im Streit stehenden Fonds ver-
hait, erfolgten nichi. oowelt die BeKIagte z_udeﬂ im nicht nachgelassenen S\,hr.‘toatL
vom 30.11.2011 zu - von ihr behaupteten - ungewohnhch hohen Steuervorteilen der
Klagerin und ihres Ehemannes in Bezug auf den Fonds Nr. 30 vorgetragen hat, ist die- ‘
ser Vortrag jedenfalls gemaR den §§ 525, 296 a ZPO nicht mehr zu berticksichtigen
(vgl. auch die Ausfihrungen unter IIL.). : '
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Eine Recherche im Internet hat ergeben, dass die Fonds Nr. 26 und Nr. 30 Einklinfte
aus Gewerbebetrieb, die Ubrigen streitgegensténdlichen Fonds Einklinfte aus Vermie-
tung und Verpachtung erzielen. Da jedoch ohnehin in beiden Fallen die Klagerin die

Schadensersatzleistung zu versteuern hat, kann dies im Ergebnis dahinstehen.

Hinsichtlich der Beteiligungen an den Fonds Nr. 26 und Nr. 30 stehen die Schadenser-
satzzahlungen, die die Kl&gerin von der Beklagten erhalten wird, in einem wirtschaftli-
chen Zusammenhang mit den Kommanditbeteiligungen an den geschlossenen Immobi-
lienfonds, sind deshalb dem gewerblichen Bereich zugeordnet und ihrerseits als Be-
triebseinnahme nach § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG zu versteuern, so dass nicht von ei-
nem dauerhaften Verbleib der frilher von der Klagerin und ihrem Ehemann erzielten
Steuervorteile auszugehen ist (vgl. auch BGH, Teil-Urteil vom 15.07.2010, Il ZR
336/08, a.a.O.; BGH, Urteil vom 17.11.2005, [l ZR 350/04, NJW 20086, 499). Soweit die
Klagerin und ihr Ehemann hinsichtlich der tbrigen Fondsbéteiligungen inre Aufwen-
dungen als Werbungskosten von ihren Einkiinften abgezogen. und dadurch Steuervor-
teile erzielt haben, stellt die von der Beklagten zu bezahlende Schadensersatzleistung
einen Rickfluss der Werbungskosten dar, der ais Einnahme in der Einkunfisart der Be-
‘steuerung unterliegt, in dver die Werbungskosten. zuvor angefallen sind (BGH, Urteil
vom 01.03.2011, XI ZR 96/09, WM 2011, 740; vgl. auch Podewils, DStR 2011, 33 ff,
Podewils, DStR 2009, 752 f.). |

c)

Die Klagerin hat den Klageanspruch in der Hohe, in der eventuell ein Steuerabzug vor-
zunehmen sei, auf einen ihr - angeblich - entgangenen Gewinn gestitzt (vgl. Bl. 292
d.A.). Abgesehen davon, dass sich die Klagerin keine Steuervorfkeile anrechnen lassen
muss, konnte sie auch den von ihr behaupteten entgangenen Gewinn nicht von der

Beklagten verlangen.

Die Klagerin behauptet, dass sie und ihr Ehemann bei ordnungsgeméaRer Aufklarung
das angelegte Geld Uber eine langere Laufzeit von mindestens 10 Jahren festverzins-
lich auf dem Kapitalmarkt angelegt und einen Zinssatz von wenigstens 5 % erzielt hat-
ten. lhrer Berechnung fir den entgangenen Gewinn legt sie dann einen Zinssatz von

4 % fur die Zeit zwischen den jeweiligen Zeichnungen der Beteiligungen und dem Ein-
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tritt-der Rechtshangigkeit zugrunde und errechnet daraus - allerdings unter Einschluss
der beiden Beteiligungen an dem DG-Fonds Nr. 19 - einen Betrag von € 158.046,15.

Die Klagerin hatte damit jedoch nicht ausreichend dargelegt, dass sie nach den ge-
troffenen Anstalten und Vorkehrungen diesen Ertrag mit Wahrscheinlichkeit hatte er-
warten diirfen, § 252 BGB. Zwar erleichtert die Norm LV m. § 287 ZPO nicht nur die
Beweis-, sondern auch die Darlegungslast Der Geschadigte muss Jedoch die Umstén-
~ de darlegen und beweisen, aus denen sich die _Wahrscheinlichkeit* eines Gewinns
érgibt (BGH, Urteil vom 24.06.2009, Vill ZR 332/07, WM 2009, 1811). Im vorliegenden
Fall hatten die Eheleuté, wie auch vom Landgericht zutreffend ausgefihrt, unstreitig |
iber Jahre hinweg und auch schon Vor den streitgegensténdlicﬁen Fondsbeteiligungen
haufig in Immobilienfonds investiert (vgl. BL. 175 d. A) die, wie gerade auch die streit-
'gegenstandhchen Beteiligungen zelgen mit einem Verlustnsxko verbunden waren. Es
kann daher entgegen den Ausfuhrungen der Ki&gerin nicht angenommen werden, dass
sie und ihr Ehemann bei pflichigemaler Beratung. ausschhef&hch festverzmsllche Anla-
geformen gewdhlt oder einen Ertrag in' Hohe von mlndestens 4 % p.a. erwirtschaftet -
hatten. Auch die Beweisaufnahme hat, antgegen den Ausﬁ.hrungen der’ Klagerm in

lhrer Berufungsbegrundung, Derartiges nicht ergeben

“d). . _

Die vorge‘_richtlichen Rechtsanwaltskosten sind unter Zugruhdélegung des berechtigte.n
Sbhadénsersafzbétrages in Hohe von € 241.469,92 zu berechnen. Der Klagervertreter
hat, von der Beklagten nicht- angegriffen; eine 1,6-Geblihr mit der Begriindung ange-
setzt, dass er beide Eheleute vertreten hat Dieser Ansatz ist zutreffend, zumal die Ab-
tretung der Ansprlche des Ehemannes der KlagerlnAan die Klagenn ‘erst in der Folge-
zeit stattgefundeh hat. Unter Beriicksichtigung einér Auslagenpauschale von € 20,00 |
und 19 % Umsatzsteuer ergibt sich ein Betrag von € 3.930,81.-

6

Der -Schadensersatzanspruch der Kilagerin ist nicht verjahrt.

~ Bis auf die Beteiligung am Fonds Nr. 30, die am 1'0.12.200'2 gezeichnet wurde', lagen -
die Zeichnungsdaten der hier streitgegenstandlichen Fonds zwischen dem 12.12.1990

und dem .11.04.1997. Die jeweiligen Schadensersatz'anspru‘che gemat § 280 Abs. 1
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BGB (Fonds Nr. 30) bzw. aus pVV sind mit dem Erwerb der Beteiligungen entstanden,
so dass - bis auf den Schadensersatzanspruch hinsichtlich des Fonds Nr. 30 - die in
Rede stehenden Anspriiche zunéachst der 30jahrigen Verjahrungsfrist nach § 195 BGB
a.F. unterlagen (vgl. BGH, Urteil vom 22.07.2010, {lIl ZR 203/09, NJW-RR 2010, 1623).
Gemal Art. 222 § 6 Abs. 1 S. 1 und Abs. 4 S. 1 EGBGB gilt seit dem 01.01.2002 fur
bis dahin nicht verjdhrte Schadensersatzanspriiche die dreijahrige Regelverjghrung
nach § 195 BGB n.F. Hierbei setzt der Beginn der Frist allerdings das Vorliegen der
subjektiven Voraussetzungen des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB voraus, das heif3t, der Glau-
biger muss von den den Anspruch begrindenden Umstanden und der Person des
Schuldners Kenntnis erlangt haben oder seine diesbezugliche Unkenntnis muss auf
grober Fahrlassigkeit beruhen. Fir eine dahingehende Kenntnis oder grob fahriassige
Unkenntnis tragt der Schuldner - hier also die Beklagte - die Darlegungs- und Beweis-
last (vgl. BGH, a.a.0, m.w.N.).

Die von der Beklagten erhobene Einrede der Verjahrung ist nicht begriindet, da die
maRgebliche Verjahrungsfrist hinsichtlich sadmtlicher hier streitgegensténdlicher Fonds-
- beteiligungen bei Einreichung der Klage noch nicht abgelaufen war. Die Verjahrung
zum 31.12.2004, wovon die Beklagte ausgeh{, wére - abgesehen davon, dass die
- Zeichnung des Fonds Nr. 30 erst am 10.12.2002 stattfand - nur dann eingetreten, wenn
hins_'ichtlich der Fondsbeteiligungen bis zum 01.01.2002 auch die subjektiven Voraus-
sétzungen des Verjghrungsbeginns - namlich Kenntnis oder grob fahrlassige Unkennt-
nis von der Aufklarungspflichtverletzung -be_z[]gﬁch der Rickvergiitungen - bei den Ehe-
leuten vorgelegen hétten. Denn nach der Rechtsprechung des BGH (vgl. etwa Urteil
vom 09.11.2007, V ZR 25/07, WM 2‘008, 89) beginnt die Verjahrungsfrist fur vertragli-
~che Anspriiche, wenn ein Schuldner mehrere offenbarungspﬂichtige Umstande ver-
schwiegen hat und ihm damit mehrere Beratungsfehler vorzuwerfen sind, fir jeden Be-

ratungsfehler gesondert zu laufen.

Beziglich der nicht offen gelegten Ruckvergiitungen hat die Beklagte nicht dargetan,
dass die Klagerin hiervon bereits zu einem so frithen Zeitpunkt Kenntnis hatte, dass die
Klége die Verjahrung nicht mehr hatte hemmen kdnnen. Vielmehr hat die Beklagte -
auch in der Berufungsbegriindung - zunachst nur Vermutungen geaufert. Es sei davon
auszugehen, dass der Klagerin und dem Drittwiderbeklagten die Tatsache, dass sie fir

die Vermittlung eine Provision erhalten habe, bekannt gewesen sei. Soweit die Beklag-



-20-

te in der Berufung erstmals vortragt, dass den, den Eheleuten in der Vergangenheit -

zugesandten, Rechenschaftsberichten zu entnehmen gewesen sei, dass das 5 %ige

Agio der vermittelnden Bank zugeflossen sei, ist dieser Vortrag neu. Von der Kléagerin

und dem Drittwiderbeklagten wurde dieser Vortrag als verspétet geriigt und der Zugang -

dieser Rechenschaftsberichte bestritten, so dass dieser gemak § 531 Abs. 2 ZPO zu-
riickzuweisen ist. Zudem hat die Beklagte nach den Angaben des Zeugen Hangstdrfer
tber die 5 % Agio hinaus eine weitere Pfovision erhalten, die in den nunmehr von der
Beklagten zitierten Rechenschaftsberichten nicht erwahnt ist. -

Der Vollstandigkeit halber sei angemerkt, dass der .Anspruch der Klagerin im Zusam-
menhang mit der am 10.12.2002 gezeichneten Anlage auch nicht gemal dem - Zwi-
schenzeitlich aufgehobenen - § 37 a WpHG verjahrt ist. Diese Vorschrift ist auf Ansprii-
" che anzuwenden, die in der Zeit vom 01.04.1 998 bis zum Ablauf des 04.08.2009 ent-
standen sind (§ 43 WpHG). Nach § 37 a WpHG verjahrt der Anspruch des Kunden ge-

‘gen ein Wertpaplerd|enstle|stungsunternehmen auf Schadensersatz wegen VerletzungA

der Pilicht zur Information und. wegen fehlerhafter Beratung im Zusammenhang mit €i-
ner Wertpaplerdlenstlelstung .oder Wertpaplernebend|enstle|stung in drei-Jahren von
dem Zeitpunkt an, in dem der Anspruch.entstanden. ist. § 37 a WpHG greift aber: nur
" bei fahrlassigen Pflichtverstofien. Fur Anspriiche aus vorsatzlicher Falschberatung gilt
die _Regelverjéhrung nach §§ 195, 199 BGB (vgl. etwa BGH, U_deil vom 19.12.2006,
BGHZ 170, 226). Da gemak § 280 Abs. 1.S. 2 BGB auch der Vorsatz vermutet wird
und die Beklagte keine konkreten Umstande dargelegt hat, mit denen sie.den Entlas—
tungsbeweis hatte fuhren konnen ist der Schadensersatzanspruch hinsichtlich der am
10.12.2002 gezelchneten Anlage ebenfalls nicht verjahrt.

7. ,
Ein Anspruch der Kiagerin gemal den §§ 675, 667 BGB auf Herausgabe der von der
Beklagten - fiir die Vermittlung der beiden Beteiligungen am DG-Fonds Nr. 19 - erhal-
tenen Proviéionen kommt nicht in Betracht. Vom Landgericht wurde richtig ausgefuhrt,
dass den Eheleuten nach ihren eigenen Angaben bei dem Erwerb von Papiei’en aus
~dem Zweitmarkt klar gewesen sei, dass die Beklagte fir die Vermittiung eine Vergu-
tung erhalte und diese mit der Beklagten auch Uber die Erma&:gung der Prowsnon ver-
handelt hatten.

—~~
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1.
Da Steuervorteile nicht anspruchsmindernd anzurechnen sind, war Uber den insoweit

von der Klagerin gestellten Hilfsantrag (Bl. 288 d.A.) nicht zu entscheiden.

2.

Dem von der Klagerin gestellten Feststellungsantrag ist stattzugeben, da sich die Be-
klagte mit der Annahme der von der Kl&gerin angebotenen Anteile im Verzug befindet.
Das Feststellungsinteresée gemal § 256 ZPO ergibt sich aus der Feststellung der
Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung, § 765 ZPO.

3. : _

Die von der Beklagten als Drittwiderklage erhobene negative Feststellungsklage ist zu-
Iéssig(\}gl. BGH, Urteil vom 13.06.2008, V ZR 114/07, NJW 2008, 2852) und - éntge-
gen der Ansicht des Landgerichts - auch begrijndet. Insbesondere fehlt der Drittwider-
klage nicht das gemafl § 256 Abs. 1 ZPO erforderliche Feststellungsinteresse, wobei
unerheblich ist, dass sich der Drittwiderbekiagte nach der Abtretung keiner eigenen
Anspriiche mehr berihmt hat. Denn die Beklagte kann sich nur dann sicher sein, dass
es nicht zu einem Rechtsstreit zwischen dem Drittwiderbeklagten und ihr kommen wird,
- wenn das Nichtbestehen der mit der-Kl_ag'e verfolgten Anspriiche in diesem Rechtsstreit
mit Rechtskraft auch gegentber dem Drittwiderbeklagten festgestellt wird. Denn’ die
gemal § 325 Abs. 1 S. 1 ZPO eintretende Rechtskrafterstreckung tritt dann nicht ein,
wenn die Abtretung von vornherein nichtig war oder aufgrund einer spéteren Anfech-
tung. durch den Ehemann der Klagerin als Zedenten riickwirkend unwirksam wird. Dies
kann vom Standpunkt der Beklagten nicht ausgeschlossen werden, zumal diese die
. Umstande nicht kennt, die zur Abtretung der vertraglichen Anspriiche vom Drittwider-
beklagten auf die Klagerin gefihrt haben (vgl. BGH, a.a.0.). Da auch der Drittwiderbe-
klagte davon ausgeht, dass ihm aufgrund der - wirksamen - Abtretun.g seiner Scha-
densersatzanspriiche im Zusammenhang mit den streitgegensténdlichen Beteiligungen
an die Kl&gerin keine eigenen Schadensersatzanspriiche gegen die Beklagte zuste-
hen, hatte er die Drittwiderklage sofort anerkennen missen, um seiner

Kostentragungspflicht zu entgehen.
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Der Zvinsansp'ruc_h resultiert aus den §§ 2";’86:;288 BGB.

~ Die Kostenentscheidung folgt aus den §§ 92, 97, 100, 344 ZPO. Die Entscheidung
- Uber die __vorl'éufige \_/Q_IlStreckbarkeit ergibt sich aus den §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

| Der Berechnung.'d.es Streitwerts ist zunéchst der von der Klagerin eingeklagte Zah-
R l’ungsb'e'trag in Héhe von € 311. 376 77 zu Grunde zu legen. Uber den von ihr gesteliten
_ Hilfsantrag ist mcht zu entschelden so dass durch diesen gemaR § 45 Abs. 1'S. 2
" GKG eine Erhdhung des Streltwerts nicht stattfindet. Auch der Feststellungsantrag hat
keinen elgenen Streitwert (vgl. BGH, Beschluss vom 21.12. 2010 Xl ZR 185/10, zitiert
nach juris). Far dle Drltthderklage ben der es sich um eine negatlve Feststellungsklage
_handelt, ist in Ubereinstimmung mit der Festsetzung des Landgerlchts lediglich von
einem Streitwert bis € 6.000,00 und nicht nochmals vom vollen Streitwert der Klage

o auszuge‘heh.- Denn ungéachtet des Umstandes, dass keine Parteiidentitat besteht, sind

" die Voraussetzungen des § 45 Abs 18, ’% GKG npnphpn ‘da Klage und Dnttw;derklaoe

dense_,lben Gege_n_stand betreffen (vgl. auch. OLG Celle, Beschluss vom 24.08.2009, 11
W 34/09; 11'W 39/09, zitiert nach juris). '

Soweit die von den Parteien nach Schiuss der mundlichen Verhandluhg eingereichten
Schriftsatze, die nicht nachgelassen wurden, neuen Tatsachenvortrag enthalten, ist
dieser gemaR den §§ 525, 296 a ZPO verspatet und daher nicht mehr zuzulassen. Die -
" Schriftsatze boten keinen. Anlass, die mundliche Verhandlung wieder zu erdffnen. -

Die Revision war nicht. gemafl § 543 Abs. 2 ZPO zuzulassen, Weil die Rechtésache

' kelne grundsatzllche Bedeutung hat und die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung
emer ein h itlichen Rechtspre\,hung eine Entscheidung des Rav:sxonsgench ts nicht er-
fordem. Das Urteil beruht im Wesenthchen auf der Wirdigung tatsachhcher Umstéande
auf der Grundlage der geltenden Rechtsprechung.
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