3U68/12 .
5 O 349/10 Landgericht Stade

i

. E REC HTJ,A N \/‘\/
Beschluss TR

/_ Teleforenty!

In dem Rechtsstreit

1. Volksbank Ldneburger Heide eG, vertreten durch den Vorstand Werner
Albers (Vors.), Cord Hasselmann und Heinz Réhrs, RathausstraBe 52,
21423 Winsen/Luhe,

Beklagte und Berufungsklagerin,

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

3. DZ Bank AG Deutische Zentral- Gendssenschaftsbank vertreten durch den
Vorstandsvorsitzenden Wolfgang Kirsch, Platz der Republ:k 60265 Frankfurt
am Mam

Streithelferinnen der Beklagten und Berufungsklagerinnen,

Prozessbevollmachtigte - zu 1:

Anwaltsburo GenoRechtAnwalte Rechtsanwaltsgesenschaﬁ mbH,
Hannoversche StraBe 149, 30627 Hannover,

Geschaftszeichen: 733/12-KS

| Prozessbevollméchtigte zu 2, 3:
Anwaltsbiro White & Case LLP, Bockenheimer LandstraBe 20, 60323 Frankfurt,
Geschaftszeichen: 7147454-0070.SOL.mnp

gegen

Klagerin und Berufungsbeklagte,
Prozessbevoliméchtigte:

Anwaltsbliro RSCW Rechtsanwalte, RuckertstraBe 25, 97421 Schwelnfurt
Geschéaftszeichen: 10/10535

Normal.dotm - SpAZ: 3 U 68 12 Hinweisbeschluss



-D.

beabsichtigt der Senat, die Berufung der Beklagten und Streithelferinnen gegen
das am 2. Mai 2012 verkindete Urteil der Einzelrichterin der 5. Zivilkkammer des
Landgerichts Stade ohne mundliche Verhandlung durch Beschluss gem. § 522
Abs. 2 ZPO zuriickzuweisen. Die Berufung hat offensichtlich keine Aussicht auf
Erfolg. Zudem kommt der Rechtssache weder grundsatzliche Bedeutung zu, noch
erfordert die Fortbildung des Rechts ode'r.die Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung eine Entsoheidung' des Berufungsgerichts. Eine mundliche Verhand-

fung halt der Senat nicht flr geboten.

Griinde:

Die Klagerin nimmt die Beklagte aus abgetretenem Recht ihres Enemannes (im
Folgenden Zedent) auf Rickabwicklung ihrer Beteiligung an der DG immobilien

, Anlagegese!léchaft Nr. 30 ,Berlin und neue Lander” Heinz Liebherr Verwaltungs-
gesellschaft mbH & Co. KG (im Folgenden nur DG F-olnds 30) Uber nominal
100.000,00 DM zuzuglich 5 % Agio (insgesamt 105.000,00 DM = 53.685,65 €)
sowie auf Ersatz des aus der zeitweise erfolgten Darlehensfinanzierung der Anla-

ge entstandenen Zinsschadens in Hohe von 1.692,15 € in Anspruch.

Der bis zu seinem Ruhestand im Jahr 2002 als selbstandiger Bauingenieur tatige
Zedent, langjéhriger Kunde der Beklagten, erwarb am 22, Dezember 1992 die ‘
0.g. Kdmmanditbeteiligung (Anlage K 1, Bl. 46 d. A.), wobei die Einzelheiten des
insoweit gefﬂhrten Beratungsgespraches ebenso wie die Frage, ob Gberhaupt
eine Beratung und Empfehlung durch den Mitarbeiter der Beklagten Hartmut
Krause stattfand, streitig sind. Zuvor war dem Zedenten der Verkaufsprospekt
(Anlage S 10, gesondert geheftet) Uberlassen Wo.rden.. Der Beitritt wurde Uber eine
Treuhandkommanditistin, die Rechtsvorgéngerin der dem Rechtsstreit auf Seiten
der Béklagten beigetretenen Streithelferin zu 2, vollzogen. Mit dem Vertrieb der |
Fondsanteile war die Streithelferin zu 1, eine Tochtergesellschaft der Streithelferin
zu 2, beauftragt. Die Streithelferin zu 2 war neben der Streithelferin zu 1 an der
Konzeption und Geétaltung des Fonds sowie des Prospekis beteiligt.
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In dem Prospekt zu dem Fonds heiBt es unter der Uberschrift JInvestitionsplan und
Finanzierung®, dass flr Marketing und Eigenkapitalbeschaffung von der geplanten
Gesamtinvestition von 400.000 TDM Kosten in Héhe von 8.000 TDM vorgesehén ‘
seien (S. 11 des Verkaufsprospektes, Anlage S 10). Weiter findet sich auf S. 11
des Prospektes der Hinweis: ,Es wird ein Agio von 5 % auf die Zeichnungssumme’
erhoben, das in der Investitionsrechnung nicht enthalten ist. Dieser Betrag ist an
die Fondsgesellschaft zu zahlen und steht der Gesellschaft zur Abdeckung weite-
rer Eigenkapitalbeschaffungskosten zur Verfigung.” Jedenfalls aus dem Agio er-
hiélt die Beklagte Rickvergutungen in von ihr nicht naher bezeichneter Héhe. Die
Klagerin beziffert diese demgegenutber mit 8 %. Die Anla‘ge wurde zun&chst darle-

* hensfinanziert. Das Darlehen I6ste der Zedent im Jahr 1995 ab, nach Zahlung von

Darlehenszinsen in Hohe von 1.692,15 € (40,10 DM im Jahr 1992, 3.097,22 DM
im Jahr 1993 und 172,23 DM im Jahr 1994). Der Fonds entwickelte sich schlecht.

Die prognostizierten Ausschittungen blieben aus.

Im Jahr 2006 investierte der Zedent in eine Beteiligung an der MTV IV Bio Energie
GmbH & Co. KG, in deren Kurzprospekt (An!agen B 20 bis B 23, Bl. 183 ff. d. A.)
auf S. 71 von Vermittlungsprovision in Héhe von 14 % die_-Rede ist, ferner von
einem Agio in Héhe von 5 % bezogén auf das Gbernommene Eigenkapital

(Bl. 184 d. A.). Auf das Agio hat der Zedent dort eine Bonifikation in H6he von 2,5
% seiner Einlagesumme erhalten (vgl. Anlage B 24, Bl. 186 d. A.). Der Zedent hat
in den Jahren 1992 bis 2003 von der Fondsgeselischaft Verlustzuweisungen in
HOhe von 58.139,26 € bekommen (Anlége S 44, gesondert geheftet). Er hat mit
Abtretungserklérung vom 4. November 2010 seine Ansprliche betreffend den

DGl Fonds Nr. 30 an die KIagerin abgetreten (Bl. 336 d. A.)..

Die Klagerin hat'behauptet, dem Zedenten, der sich Anfang der 90er Jahre selbst-
sténdig gemacht habe, sei daran gelegen gewesen, eine private Altersvorsorge
aufzubauen. Wegen von dem Zedenten ebenfalls zur Altersvorsorge errichteter
Immobilien seien Steuerabschreibungsméglichkeiten von ihm bereits ausge-
schépﬁ gewesen, weshalb steuerliche Erwédgungen bei der Anlage keine Rolle
gespielt hatten. Der Berater Krause habe den Zedenten nicht dartber aufgeklart,
dass es sich um eine unternehmerische Beteiligung mit entsprechenden Verlust-
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risiken, bis hin zum Totalverlust handele. Statidessen habe Herr Krause den
Fonds als ein Produkt angepriesen, welches ein Héchstmall an Sicherheit auch
flir die Altersvorsorge biete. Der Berater Krause habe den Zedenten (berdies nicht

- (ber die an die Beklagte geflossenen Rickvergiitungen informiert.

Die Klagerin begehrt die Ruckerstattung des Einlagebetrages nebst Agio

sowie Ersatz der aufgewandten Zinsen insgesamt in Hohe von 55.377,80 €
(63.685,65 € + 1.692,15 €) sowie auflergerichtliche Rechtsanwaltskosten in

Hbéhe von 1.761,08 €; ferner die Feststellung des Annahmeverzuges der Beklag-

ten.

Die Beklagte und die Streithelferinnen sind dem entgegengetreten und haben
nicht nur die Aktivlegitimation der Klégérin in Zweifel gezogen, sondern auch das
Zustandekommen eines Beratungsvertrages. Zudem haben sie den von der Kia-
gerin geschilderten Verlauf des Beratungsgespréches bestritten. Der Zedent sei
kein sicherheitsorientierter Anleger gewesen, der eine Anlage zur Altersvorsorge
gesucht hatte. Vielmehr habe der Erwerb der Steueroptimierung gedient; ferner
hatte eine gute Rendite erzielt werden sollen. Sie haben die Auffaséung vertreten,
der Verkaufsprospekt informiere {iber die Risikén, insbesondere die Vérlustrisiken,
die einges_chréhkte Fungibilitdt sowie etwaige Nachschussverpflichtungen auf—-'
grund der Strukturierun.g des Fonds als Kommanditgesel!schéﬁ zutreffend. Rack-
vergﬂtungeh i. S. d. Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs habe es nicht gege-
ben. In diesem Zusammenhang vertreten die Beklagte und die Streithelferinnen-
die Auffassung, dass der Zedent (iber gezahlte Provisionen-auf S. 11 des Ver-
kaufsprospektes ausreichend aufgekl&rt worden sei. Ferner hélten sie die Kau-
salitatsvermutung fur widerlegt, weil der Zedent bei Erwerb der Anteile an der
MTV IV Bio Energie GmbH & Co. KG wegen der érhaltenen Bonifikationen
Kenntnis von den an die Beklagte flieBenden Riickverglitungen gehabt und sich
gleichwohl nicht gegen die Ahlage‘entschieden habe. Im Ubrigen miisse sich die
Klégerin Steuervorteile, die die Streithelferinnen mit ca. 29.000,00 € beziffert ha-

ben, anrechnen lassen. Die Beklagte und die Streithelferinnen haben ferner die

/“@N
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Einrede der Verjahrung erhoben und behauptet, der Zedent habe jedenfalls ab
dem Jahr 2006 - im Zusammenhang mit seiner Beteiligung an der MTV |V Bio
Energie GmbH & Co. KG - Kenntnisse von an die Beklagte flieBenden Ruckver-

gutungen gehabt.

Das Landgericht hat Beweis erhoben durch Vernehmung der Zeugen Siegfri_ed
Thielemann und Hartmut Krause. Es hat sodann der Klage in vollem Umfang v
statigegeben und zur Begriindung ausgefiihrt, dass nach dem Ergebnis der Be-
weisaufnahme ein Beratungsvertrag zwischen dem Zedenten und der Beklagten
zustande gekommen sei. Die Beklagte habe ihre sich daraus ergebende Pflicht

. jedenfalls insoweit verletzt, als sie den Zedenten nicht Gber die an die Beklag-

tek- zumindest aus dem Agio - geflossenen RUckverQU’tungen_ informiert habé. Auf
den Schadensersatzbetrag, bestehend aus der Einlage nebst Agio sowie den Dar-
lehenszinsaufwendungen in Héhe von insgeSémt 55.377,80 € musse sich die Kl&-
gerin Steuervorteile des Zedenten nicht anrechnen lassen, da unstreitig auch die
Schadensersatzieistung der Besteuerung unterliege, weshalb davon auszugehen
sei, dass dem Zedenten keine erheblichen Steuervorteile verbleiben wiirden.
Anspriiche der Klagerin seien auch nicht verjéhrt, da der von der Beklagten
behauptete Sachverhalit betreffend die Beteiligung an der MTV IV Bio

Energie GmbH & Co. KG im Jahr 2006 dem Zedenten nicht die erforderliche
Kenntnis (iber Provisionen vermittelt habe, um den Layf der Verjahrungsfrist in

Gang zu setzen.

Hiergegen wenden sich die Beklagte und-die Streithelferinnen mit ihrer Berufung,
mit der sie ihr auf Abweisung der Klage gerichtetes erstinstalnzliches Begehren in
vollem Umfang weiterverfolgen. Die Bekla'gte vertritt die Auffassung, dass der Ze-
dent, da er in seiner Vernehmung vor dem Landgericht angegeben habe, mit einer
an die Beklagte flieBenden Provision von 0,5 % der Beteiligungssumme gerechnet
zu haben, im Hinblick auf Ruckvergatungen nicht aufklarungsbedurftig gewesen
sei. Jedenfalls sei dadurch, _dass er dem Grunde nach Kenntnis vom Provisions-
intereése der Beklagten gehabt habe, die Kausalitatsvermutung widerlegt. In Be-
zug auf die unterbliebene Aufklarung Giber das Totalverlustrisiko, in der nach der
RechtSpreChung des Bundesgerichtshofes (XI ZR 338/08) bereits keine Pflichtver-

letzung zu sehen sei, sei zumindest Verjahrung eingetreten, was das Landgericht
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fehlerhaft nicht thematisiert habe. Uberdies sei auch ein auf die unterbliebene Auf-
klarung Gber Rickvergitungen grindender Schadensersatzanspruch verjahrt, weil
der Zedent seit dem Jahr 1992 gewusst habe, dass die Beklagte aus dem Agio
einev Vergiitung erhalte. Rechtsanwaltskosten far die vorprozessuale Téatigkeit
ihres Bevolimachtigten seien der Kldagerin nicht zu erstatten, da sich die Beklagte
bei Einschaltung ihrer Rechtsanwélte nicht im Verzug befunden habe. Die Streit-
helferinnen halten an ihrer Auffassung fest, dass im Prospekt ausreichend Uber
Provisionen aufgekiart worden sei, wobei es sich ohnedies nur um Innenprovisio-
nen und nicht um aufkliarungspflichtige Rickvergitungen handele. Aus dem frihe-
ren Erwerb von Anteilen am DGI Fonds Nr. 22 habe der Zedent auch gewusst, .
dass die Beklagte aus dem Agio verdiene. Mit Blick auf die Kausalitat vertreten die
Streithelferinnen die Auffassung', dass der Zedent die konkrete Hohe der Rlckver-
gltungen bei der Beklagten hatte erfragen missen. Sie sind der Auffassung, dass
auch angesi_chts der Steuerbarkeit der Ersatzleistung ungewohnlich hohe Steuer-
vorteile verblieben. Ferner seien Anspriiche des Zedenten verjahrt bzw. verwirkt.

_Letztlich habe das Landgericht zu Unrecht den Annahmeverzug festgestelit.
Die Beklagte und die Streithelferinnen beantragen,

unter Abanderung des Urteils des L_andgerichts Stade vom 2. Mai 2012
(5 O 349/10) die Klage abzuweisen. '

Erganzend wird auf die Berufungsbegrindungen vom 9. August 2012
(Bl. 489 ff. d. A.) sowie (in Ablichtung) vom 13. Juli 2012 (Bl. 555ﬁ d. A)

Bezug genommen.

'Das Rechtsmittel der Beklagten und der Streithelferinnen ist zulassig, jedoch ohne
Aussicht auf Erfolg. Mit auch gegentiber dem Berufungsvorbringen zutreffender
Begriindung hat das Landgericht der auf Rﬂckabwicklung der Kabita!anl'age und
Ersatz der aufgewendeten Darlehenszinsen nebst Feststellung des Annahmever-
zuges und Ausgleich der vorprozessualen Rechtsanwaltskosten gerichteten Klage

stattgegeben. Die Berufungsbegriindungen der Beklagten und der Streithelferin-



nen, die inhaltlich keine neuen Aspekte aufzeigen, rechtfertigen keine abweichen-
de Beurteilung. Der Senat nimmt daher zur Vermeidung von Wiederholungen auf
die Griinde des angefochtenen Urteils Bezug, denen er nach eigener kritischer

Prifung ausdricklich beitritt, um zusammenfassend nochmals auf Folgendes hin-

zuweisen.

1. Der Ki&gerin steht aus abgetretenem Recht des Zedenten (§ 398 BGB) ein
auf Riickabwicklung der Fondsbeteiligung sowie auf Ersatz der fUr die Kreditfinan-
zierung der Beteiligungssumme aufgewandten Darlehenszinsen gerichteter Scha-
densersatzanspruch aus dem zwischen dem Zedenten und der Beklagten ge-
schlossenen Anlageberamngsvér‘trag ge'm. § 280 Abs. 1 BGB wegen unterlasse-
ner Aufklarung Uber an die Beklagte geﬂdssene RUckvergUtungen in Héhe von.
55.377,80 €, Zug um Zug gegen Riickgabe der Bete’ilig.ung an die Beklagte zu.
Ferner hat die Klagerin Anspruch darauf, dass das Bestehen des Annahmeverzu-.

ges der Beklagtén mit der Riicknahme der Beteiligung festgestellt wird.

a) Zwischen den Parteien ist ein Beratungsvertrag zustande gekommen, auf-
grund dessén die Beklagte dazu verpflichtet wat, den Zedenten anlage- und anle-
gergerecht zu beraten. Nach der Rechtsprechung des .Bundesgerichtshofs |
(vgl. etwa BGHZ 123, 126, 128) kommt ein Beratungsvertrag bereits dadurch zu-

stande, dass ein Anlageinteressent an ein Kreditinstitut oder umgekehrt das Kre-

ditinstitut an den Kunden herantritt, um Gber die Anlage eines Geldbetrages bera-
ten zu werden oder zu beraten. Dabei erfolgt der Abschluss des Beratungsvertra-
ges stilischweigend durch die Aufnahme des Beratungsgéspréches. Ob die Initia-
tive vom Anlageinteressenten oder vom Kreditinstitut ausgeht, ist dabei ebenso

unerheblich wie der Umstand, ob fir die Beratung eine besondere Vergltung ver-

einbart wird.

Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme ist vorliegend ein Beratungsvertrag zu-
stande gekommen, indem entweder der Mitarbeiter der Beklagten Krause von sich
aus die streitgegenstandliche Anlage mittels Ubergabe bzw. Ubersendung eines
Prospekts angepriesen hat oder dadurch, dass sich der Zedent an den fur ihn bei

der Beklagten standig in Anlageangelegenheiten tatigen Zeugen Krause gewandt
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hat. Jedenfalls hat, wie der Zedent und der Zeuge Krause einvernehmilich vor dem
Landgericht ausgesagt haben, eine Beratung in mehreren Gespréachen stattgefun-
den, in deren Verlauf der Mitarbeiter der Beklagten Krause die Investition in den

DGI Fonds Nr. 30 empfohlen hat.

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

anleger- und objektgerechten Beratung verpflichtet.

Dabei hdngen Inhalt und Umfang der Beratungspflichten von deh Umstanden des
Einzelfalls, insbesondere der Person des Anlegers und seiner Vorerfahrung, ab.
Die Beratuhg 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 Umsténden des Anlageob-
jekts ergeben, thematisieren. Der Berater schuldet dem Kunden eine zutreffende
volistandige und verstandliche Mitteilung von Tatsachen sowie dartiber hihéus
eine fachmannische Bewertung, um eine dem Anleger und der Anlage gerecht
werdende Empfehlung abgeben zu kénnen (BGHZ 123, 126 ff.; BGH, Urteil vom |
27. Oktober 2009 - Xl ZR 387/08, WM 2009, 2303, 2304). Wahrend die Aufklarung
des kunden Uber diese Umstande richtig und vdl!sténdig zu sein hat, muss die
Bewertung und Empfehlung des Anlageobjekts unter Berlcksichtigung der ge-
nannten Gegebenheiten 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 ff..

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

| aa) Es kann dahinstehen, ob die Empfehlung, in den Fonds zu investieren, mit
Blick auf das von der Klagerin behauptete vorrangige Anlageziel der Altersvorsor-
ge anlegergerecht war. Ungeachtet dessen I&sst sich aber nicht sagen, dass der
Erwerb eines geschlossenen Immobilienfonds zur, Altersvorsorge generell und oh-
ne Riicksicht auf die Umstande des einzelnen Falls ungeeignet, weil er mit beson-
deren Risiken behaftet ist (BGH, Urteil vom 27. Oktober 2009 - XI ZR 338/08, -
juris Rn. 27 f.). Nur dem ausschlieBlich auf Sicherheit bedachten Kunden darf.eine
Verlustrisiken bergende unternehmerische Beteiligung nicht angeboten werden
(BGH, Urteile vom 8. Juli 2019 - il ZR 249/09, juris Rn. 18 und vom 22. Juli 2010



- I ZR 203/09). Dass diese Einschdtzung vorliegend auf den Zedenten zutraf, ist
von der Klagerin schon nicht hinreichend dargetan. Seine Investition in Komman-
ditanteile der MTV 1V Bio Energie GmbH & Co. KG zeigt demgegentber, dass er .
durchaus bereit war, unternehmerische Risiken ei-nzugehen, Auf die von der Be-
klagten mit der Berufung thematisierte Frage der Verjahrung solcher Anspriche

kommt es mithin nicht an.

bb)  Ebenso offen bleiben kann, ob der Zedent anlasslich des dem Erwerb der
Fondsanteile vorausgegangenen Beratungsgespréachs unzutreffend bzw. unvoll-
standig Uber die Risiken der Beteiligung - insbesondere das Totalverlustrisiko -

aufgeklart worden ist.

cc)  Die Beklagte war jedenfalls verpflichtet, den Zedenten (iber ihr zuflieBende
Ruckvergltungen, zu deren Hohe sie nicht néher vorgetragen hat, die aber jeden-
falls bei bis zu 5 % gelegen haben solien, zu informieren, was - jedenfalls in Bezug

auf deren Hohe - uht_erblieben ist.

(1) Die Beklagte und die Streithelferinnen kénnen weiterhin nicht damit gehért
werden, dass es sich bei den von der Beklagten empfangenen Leistungen nicht

‘um Rdckvergitungen i. S. d. Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes handele.

Aufklarungspflichtige Rlckvergitungen liegen etwa vor, wenn Teile der Ausgabe-
aufschiage oder Verwaltungsgebdihren, die der Kunde {iber die Bank an die Ge-
selischaft zahlt, hinter seinem Ruicken an die beratende Bank umsatzabhangig
zurlckflieBen, sodass dieser ein flr den Kunden nicht erkennbares besonderes
Interesse daran hat, gerade diese Beteiligung zu empfehlen (BGH, Beschluss
vom 9. Marz 2011, a. a. O., Umdruck Tz. 23; Urteil vom 27. Oktober 2009

- XI ZR 338/08, WM 2009, 2306, Rn. 31). Als Quelle der Riickvergitungen kom-
men aber darlber hinaus auch alle sonstigen - regeiméaBig umsatzabhéngigen - .
Provisionen in Betracht, die im Gegensatz zu Innenprovisionen nicht im Anlage-
betfag enthalten (versteckt) sind, sondern aus offen ausgewiesenen Positionen
gezahlt werden, sodass beim Anleger zwar keine Fehlvorstellung Gber die Wert-
haltigkeit der Anlage entstehen kann, deren Rickfluss an die beratende Bank aber
nicht offenbart wird, sondern hinter dem Ricken des Anlegers erfolgt, weshalb der
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Anleger das besondere Interesse der beratenden Bank an der Empfehlung gerade
dieser Anlage nicht erkennen kann (BGH, Beschiuss vom 9. Marz 2011, a. a. O,
Ti. 24 und 25). Sollche Riickverglitungen hat die Beklagte erhalten, wobei nicht
von Bedeutung ist, ob sie die an sie geflossene Verglitung aus den prospektierten
Provisionen oder dem Agio oder aus beidem erhalten hat. Soweit die Beklagte
beanstandet, die Zahlung sei nicht tber sie geflossen, vielmehr sei der Anlagebe-
trag nebst Agio von dem Zedenten unmittelbar an die Fondsgesellschaft gezahlt
worden, ohne die Beklagte mit einzubeziehen, ist dies ohne Bedeutung. An dem
fur die Einordnung einer Zahl'ung. als Ruckvergutung maBgeblichen Drei-
Personen-Verhaltnis (vgl. BGH, Beschluss vom 19. Juli 2011 - XI ZR 191/10,

Tz. 4) andert dies nichts. Es stellt keinen wesentlichen Unterschied dar, ob die
offen ausgewiesenen Provisionen Uber den Umwég der beklagten Bank erst zur
Fondsgesellschaft und von dort wieder an sie zurt’xckgeﬂossen sind oder ob der
erste Zahfungsweg verkiirzt* war. Die maBgeblibhe Dreieckskonstellation wird
dadurch nicht berthrt. Der mit der Ruckvergitung zusammenhéngehde Aépekt
der Heimllichkeit und der dadurch entstandene Interessenkonflikt auf Seiten der
beklagten Bank bleibt in beiden Féllen gleich (vgl. auch OLG Stuttgart, Urteil vom
29. Oktober 2010 - 6 U 208/09, juris Rn. 40).

) Uber dfese Ruckvergutungen ist der Zedent im Rahmen des der hier in
Rede stehenden Kapitalanlage vorangegangenen Beratungsgesprachs nicht

ausreichend informiert worden.

. ‘Nach der.ReChtspreChung des Bundesgerichtshofs muss eine Bank beim Vertrieb
von Beteiligungen an geschlossenen Fonds den Anleger Uber erhaltene Rujckver-
gUtuhgen informieren - und zwar auch tber deren Hohe (BGH, Beschluss vom
20. Januar 2009 - XI ZR 510/07; BGHZ 170, 226 ff.; Beschluss vom 9. Marz 2011
- X1 ZR 1'91/1 0). Nur der Anleger, der die Hohe der Rickvergltungen kennt, kann
das Umsatzinteresse der Bank volistdndig ermessen und abschétzen, um abzu-

wégen, ob es der Bank nur um den Erhalt der Ruckvergutung oder die Empfeh-
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lung eines flr den Anleger optimalen Produkts geht (EIIenbérger, in: Ellenberger/
Schafer/Clouth/Lang, in: Praktikerhandbuch Wertpapier und Derivategeschaft,

3. Aufl., Rn. 948). Diese Pflicht ist Ausﬂuss des im Wertpapierhandelsgesetz nor-
mierten, aber auch im Zivilrecht allgemeingiiltigen Grundsatzes der Vermeidung

von vertragswidrigen Interessenkonflikten.

Zumindest in Bezug auf deren Hohe hat der Berater Krause den Zedenten unstrei-
tig nicht informiert. Eine Aufklarung des Zedenten (iber Ruckvergltungen lasst
sich ebenfalls nicht dem Ergebnis der Beweisaufnahme entnehmen. Vielmehr hat
der Zedent bei seiner Vernehmung angegeben, dass ,mit keinem Wort dartiber
gesprochen worden sei, dass die Beklagte fiir die Vermittlung ihrer Anlage Provi-
sion erhalte”. Er habe sich demnach vorgestellt, dass das Agio - wie im Prospekt
angegeben - an die Anlagegesellschaft flieBe und 'damft verloren sei. Allenfalls

0,5 % habe er sich als Vergiitung der Bekiagten vorgestellt. Auch die im Jahr 2006

_erfolgte Anlage sei nicht mit einer Aufklarung (ber Ruckvergitungen verbunden

gewesen. Vielmehr habe er sich bei seinem damaligen Berater bei der Beklagten
darvUber beschwert, dass immer 5 % an die Gesellschaft zu zahlen seien. Dieser
habe daraufhin von sich aus fir die Ruackzahlung von 2,5 % des Anlagebetrages
aus dem Agio gesorgt, wobei er - der Zedent - sich keine Gedanken daruber ge-
macht habe, wo dieser Rabatt herriihre. Der Zéuge Krause hat demgegeniiber
angegeben, dass Uber das Agio und in diesem Zuéammenhang dariber, dass da-
raus Kosten und Provisionen gezahlt wiirden, gesprochen worden sei, allerdings
nicht konkret, um wessen Kosten und Provisionen es sich dabei gehandelt habe.
Uber die Héhe der Vergutungen habe er den Zedenten schon deshalb nicht infor-
mieren kénnen, weil er den genauen Prozentsatz der der Beklagten zugeflosse-
nen Provisionen selbst nicht gekannt habe. Unter Berlcksichtigung dieses Ergeb-
nisses der Beweisaufnahme ist das Landgericht mithin zu Recht davon ausgegan-
gen, dass eine Aufklarung (ber Ruckverglitungen, jedenfalls in Bezug auf deren

HGhe nicht stattgefunden hat.

Der Zedent ist auch nicht durch die Angaben auf S. 11 des Fondsprospekts aus-
reichend Uber die Provisionen und deren Empfénger aufgeklart worden. Geman
S. 11 des Verkaufsprospektes war das Agio an die Fondsgeselischaft zu zahlen.
Der Hinweis im Fondsprospekt, das Agio stehe der Fondsgesellschaft zur Ab-
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deckung weiterer Eigenkapitalbeschaffungskosten zur Verflgung, lasst gerade
nicht mit der gebotenen Klarheit erkennen, dass und in welcher Hohe die dort na-
mentlich nicht genannte Beklagte an dem Agio teilhaben wirde. Dies gilt gleich-
ermafBen fir die dariber hinaus ausgewiesene Provision fir die Beschaffung von
Eigenkapital (S. 11 des Verkaufsprospekts). Selbst wenn man - wie nicht - der
vorstehend zitierten Textstelle des Prospektes sowie dem Umstand, dass aus dem
‘Anlagebetrag weitere Anteile entnommen werden wirden, um die Kosten der Ei-
genkapitalbeschaffung, mit der die Beklagte betraut war, zu bezahlen, entnehmen
konnte, dass auch die Beklagte einen Teil des Agios (bzw. der weiteren Provision)
erhalten soilte, fehlt die - notwendige - lm‘ofmation, in welcher Hohe Ruckvergu-
tungen an die Beklagte geflossen sind (vgl. insbesondere auch BGH, Beschluss
vom 29. November 2011 - X1 ZR 50/11, zit. nach juris Rn. 13 zu einem vergleich-

baren Prospekt, betreffend einen anderen DGI Fonds).

c). Durch die unzureichende Aufkldrung ist dem Zedenten auch ein kausaler

Schaden entstanden. Bei fehlerhafter Anlageberatung ist bereits der Erwerb der

Kapitalanlage aufgrund der fehlerhaften Information urséchlich fiir den spateren

Schaden, weil der ohne die erforderliche Aufkiarung gefasste Anlageentschluss .

von den Méangeln der fehlerhaften Aufkidrung beeinflusst ist. Steht die Aufkla-

4rungspﬂicht\./erletzung fest, streitet fir den Anleger die Vermutung aufklarungsrich-

tigen Verhaltens. Hierbei handelt es sich nicht lediglich um einen Anscheinsbe-

~ weis, sondern um eine echte Beweislastdmkehr, d. h. der Aufklérungspﬂichtige
 muss beweisen, dass der Anleger die Kapitalanlage auch bei richtiger Aufkiérung

erworben, ,e'r also den unterlassenen Hinweis unbeachtet gelassen hétte (BGH,

~ Urteil vom 12. Mai 2009 - XI ZR 586/07). Dies gilt nicht nur fiir die fehlerhafte Auf-

k!éruh_g Uber das Risiko des Verlustes der Einlage, sondern auch mit Blick auf die

unterbliebene Aufklarung Gber Rickvergitungen (BGH, Beschlisse vom

9. Marz und 19. Juli 2011 - XI ZR 191/10; vgl. auch Ellenberger, a. a. O.,

Rn. 954 ff).

Soweit sich die Beklagte in diesem Zusammenhang darauf berufen hat, dass sich

der Zedent in einem Entscheidungskonflikt befunden hatte, hat der Bundesge-

richtshof in einer jiingst verdffentlichten Entscheidung klargestellt, dass es bei Ka-

pitalanlagefallen nicht darauf ankommt, ob ein Kapitalanleger bei gehdriger Aufkia-
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“rung vernlnftigerweise nur eine Handlungsalternative gehabt hétte, er sich also

nicht in einem Entsohéidungskon’ﬂikt befunden hatte. Das Abstellen auf das Feh-
len eines Entscheidungskonflikts ist mit dem Schutzzweck der Beweislastumkehr
nicht zu vereinbaren (BGH, Urteil vom 8. Mai 2012 - X ZR 262/10, Umdruck

Rn. 33). Die Beklagte hat in diesem Zusammenhang auch keine Tatsachen be-
hauptet, die geeignet wéren, die Kausalitatsvermutung zu entkraften. Uberdies
bliebe die Beklagte fir ihren in diesem Zusammenhang gehaltenen Tatsachenvor-
trag beweisféllig, weil sie Beweis hierflir nicht angetreten hat. thr Sachvortrag zu
einer im Jahr 2006 erfolgten Beteiligung des Zedenten an der MTV [V Bio

Energie GmbH & Co. KG ist nicht geeignet, die Annahme zu rechtfertigen, dem

~ Zedenten sei es im Jahr 1992 im Rahmen der Beteiligung an dem hier in Rede

stehenden DGI Fonds Nr. 30 nicht darauf angekommen, ob und in welcher Hohe
die Beklagte hierfir Rickvergutungen seitens der Fondsgesellschaft erhalt. Der
von der Beklagten in diesem Zusammenhang vorgelegte Auszug aus dem Ver-
kaufsprospekt (Anlagen B 20 ff., Bl. 182 ff. d. A.) ist bereits ungeeignet, die An-
nahme zu begrinden, der Zedent habe bei jener Béteiligung gewusst, in welcher
Hoéhe die Beklagte Rickverglitungen von der dortigen Fondsgeselischaft erhalten
Hat, wozu sie im Ubrigen nicht vortrdgt. Auf S. 71 des Prospektes he_iBt es ledig-
lich, dass ein Agio in Hdhe von 5 % bezogen auf das Eigen'kapita'l zu zahlen sei
und insgesamt die Vermittlungsprovisionen 14 % betrigen. Wer die Provisionen
erhélt und erst recht in welchér Hbéhe diese an IdieBeklagt"e geflossen sind, war
damit nicht offenbart. Auch aus dem Umstand, dass der Zedent aus dem Agio
eine Bonifikation von 2,5 % seiner Beteiligungssumme, mithin die Halfte des Agios
ZurUckerstéﬁet erhalten hat, machte fir ihn nicht transparent, dass die Zahlungen
aus dem an die Beklagte ﬂieBendeh Anteil entnommen worden ist. Erst recht
konnte der Zedent den ihm zuganglich gemachten Informationen nicht entnehmen,

in welcher Hohe die Beklagte fur seine Beteiligung Ruckvergutungen erhielt. Das

von der Beklagten in diesem Zusammenhang in Bezug genommene Schreiben

vom 21. Dezember 2006 (Anlage B 24, Bl. 186 d. A.), in dem von 6 % Boni nach
Rabattzahlung an den Zedenten die Rede ist, hatte rein internen Charakter und ist

‘diesem unstreitig nicht zur Kenntnis gelangt.

Demgegenlber hat die Klagerin behauptet, ordnungsgeman aufgeklart, hatte der

Zedent die Anlage nicht erworben.



-14 -

d) Die Anspriiche des Zedenten sind auch nicht verjahrt.

Gema# der Regelung in den hier anzuwendenden §§ 195, 199 BGB (vgl. Art. 229,
§ 6 Abs. 1 und 4 EGBGB) beginnt der Lauf der dreijahrigen Verjahrungsfrist mit
dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist und in dem der
Glaubiger von den den Anspruch begriindenden Umsténden und der Person des
Schuldners Kenntnis erlangt hat oder ohne grobe Fahrléssivgkeit hatte erlangen

' muésen Soweit es um den Vorwurf verschiedener Aufklarungs- oder Beratungs-
fehler geht, sind die Voraussetzungen des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB fur jede emzel-
ne Pflichtverletzung getrennt zu priifen (BGH, Urteil vom 22. Juli 2010

-1 ZR 203/09, WM 2010, 1690 ff.).

Dass der Zedent bereits vor der erstmals im Jahr 2010 erfolgten Beratung durch
die Prozesébevollmét:htigten der Klagerin Kenntnis von der Méglichkeit, Scha-
densersatzanspriiche wegen einer unterlassenen Autklarung Gber Rickvergltun-
.gen gegen die Beklagte geltend zu machen, erlangt haf, tragen die Beklagte und

die Streithelferinnen, die die Einrede der Verjahrung (§ 214 BGB) erheben, bereits

nicht vor. Weder die - nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme - bei dem Zeden-
ten im Jahr 1992 bestehende VOrstel!ung, der Beklagten sei eine Verglitung in
Héhe von 0,5 % der Anlagesumme zugefiossen noch die im Zusammenhang mit
der im Jahr 2006 erfolgten Beteiligung erworbene Kenntnis sind fur sich gehom-
men geeignet, dem Anleger das fir den Beginn der Verjahrungsfrist nach

§ 199 BGB erforderliche Wissen (iber Tatsachen zu vermitteln. Die - wie bereits
dargelegt - mafBigebliche Kenntnis des Zedenten (iber die Héhe der an die Beklag-
te flr seine Beteiligung am DGI Fonds 30 geflossenen Rlckvergltungen lag in

verjahrter Zeit unstreitig nicht vor.
e) Die Anspriiche der Klagerin 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 Teil sich nach dem
gesamten Verhalten des Beréchtigten darauf einstellen durfte und sich auch tat-
sachlich darauf eingestellt hat, dass dieser das Recht auch in Zukunft nicht gel-

e
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tend machen werde (Umstandsmoment). Die erforderliche Dauer des Zeitablaufs
richtet sich nach den Umstanden des Einzelfalls. Zu bertcksichtigen sind vor al-
lem Art und Bedeutung des Anspruchs, die Intensitat des vom Berechtigten ge-
schaffenen Vertrauenstatbestandes und das AusmaB der Schutzbediirftigkeit des
Verpflichteten. Soweit das 'Oberlandesg'ericht Munchen unter BerUcksichtigung
dessen in zwei Entscheidungen, die Anspriche aus Bérsenterminhandel bzw. aus
einer Bankverbindung betrafen (Urteil vom 17. November 2005 - 19 U 2487/05
und Beschluss vom 27. Marz 2006 - 19 U 5845/05), wegen der handelsrechtlichen
Aufbewahrungsfrist des § 257 HGB fur Handelsbriefe die Verwirkung von Anspri-
chen angenommen hat, steht der Annahme der Verwirkung von Anspriichen auf-
grund heimlich hinter dem Rucken des Kunden gezahlter Verglitungen (Kick-Back)
entgegen, dass durch diese ebenfalls der Anwendungsbereich der Vorschrift des
§ 242 BGB berthrt wird. Es widefspréche der Intention von Treu und Glauben
gem. § 242 BGB, wenn man Verwirkung gerade flr Sachverhalte wie den vorlie-
genden heranzdége, bei dem der Vertragspartner Gber einen besonders langen-
Zeitraum eine offenbarungspflichtige Tatsache treuwidrig verheimlicht hat. Es
kommt hinzu, dass das fur die Annahme von Verwirkung erforderliche Vertrau-
ensmoment fehit, weil nicht erkennbar ist, dass die Beklagte in Bezug auf das
Verhalten des Zedenten als Anleger Vermdgensdispositionen getroffen hat

(vgl. dazu OLG Frankfurt, Urteil vom 15. Oktober 2008 - 23 U 1706/08,

juris Rn. 87).

) Die H6he des Schadens der Klagerin belduft sich auf den Anlagebetrag

zuziiglich Agio (105.000,00 DM = 53.685,65 €) sowie die tatsachlich getatigten
Aufwendungen fir die Darlehensfinanzierung des Anlagebetrages in Hohe von

1.692,15 €, mithin 55.377,80 €.

Die Verurteilung der Beklagten zur Leistung von Schadensersatz ist davon abhén-
gig, dass der Zedent seine Beteiligung an dem DGl Fonds Nr. 30 Zug um Zug auf
die Beklagte Ubertragt. In diesem Zusammenhang hat‘die Klagerin einen An-
spruch auf Feststellung, dass sich die Beklagte mit der Annahme des Angebots
auf Ubertragung der Beteiligung und Annahme der Abtretung der Rechte aus
dieser Beteiligung in Verzug befindet, was spatestens aufgrund ihres Klageab-
weisungsantrages der Fall ist (vgl. BGH, Urteil vom 28. Oktober 1987
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- VIl ZR 206/86, WM 1987, 1496, 1498). Ein interesse an der Feststellung des
Annahmeverzuges (§ 256 ZPO) ist schon im Hinblick auf die Zwangsvollstreckung
(§§ 756, 765 ZPO) anzunehmen. Etwaige gesellschaftsrechtliche Schwierigkeiten
bei der Ubertragung der Fondsbeteiligung unterfallen hierbei der Risikosphare der
schadensersatzpflichtigen Beklagten (vgl. BGH, Urteil vom 10. Juli 2012

- X1 ZR 272/10).

) Etwaige Steuervorteile muss sich die Klagerin nicht anspruohsmmdernd
anreohnen lassen. Zwar hat die Beklagte zutreffend darauf hingewiesen, dass der
Zedent durch die mit der Anlage in Héhe von 58.139,26 € unmittelbar-verbunde-
~nen Verlustzuweisungen (Anlage S 44, gesondert geheftet). im Zeitraum 1993 bis
2003 Steuervorteile erzielt haben drfte, die sie mit ca. 29.000,00 € beziffert hat.
Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kommt eine An-
rechnung von Steuervorteilen aber grundsatzlich nicht in Betracht, wenn die
Rickabwicklung des Erwerbs zu einer Besteuerung fiihrt, die dem Geschadigten
die erzielten Steuervorteile wieder nimmt (BGH, Urteil vom 1. Mai 2011

- XI ZR 96/09, WM 2011, 740 ff., juris Rn. 8 m.' zahlr. w..N.). Da das Gerioht Uber
die Hohe des Schadens unter Wardigung aller Umsténde des Einzelfalls nach
freier Uberzeugung zu entscheiden hat (§ 287 Abs. 1 ZP0O) und eine exakte Er-
rechnung von Steuervorteilen unter Gegentiberstellung der tatséchlichen mit der
hypothetischen Vermdgenslage angesichts der vielfaltigen Besonderheiten und
Moglichkeiten der konkreten Besteuerung und ihrer unterschiedlichen Entwicklung
" in verschiedenen Besteuerungszeitrdumen, haufig einen unverhaltnismaBigen
Aufwand erfordert, missen in der Regel keine Feststellungen dazu getroffen wer--
den, in welcher genauen Hbhe sich die \/ersteuerung der Ersatzleistung auswirkt

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

Bei der vorliegend gewerblich tatigen Geselléchaft ist eine Versteuerung der Er-
satzleistung gem. §§ 15, 16 EStG ohne weiteres anzunehmen. Nach dem Inhalt
des steuerlichen Konzepts auf S. 15 des Fondsprospekts ist der Zeichner steuer-
lich gesehen Mitunternehmer und somit am Gewinn und Verlust beteiligt. Die
Fondsgeselischaft erzielt danach Einkinfte aus Gewerbebetrieb gem. § 15

Abs. 1 Nr. 2. V. m. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG. Wahrend der Investitionsphase soll-

ten Betriebsausgaben anfallen, die bewirkien, dass dem Zeichner entsprechende
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unterliegt, in der die Betriebsausgaben Zuvor angefalien sind (Kirchhoff, in-
Kirchhoff, EStG, 10. Aufl., 5 8 i, 13).

- die jedoch vor allem bei Verlustzuwe;sungen, von Uber 100 %, die (iber die Einla-

geleistung hinausgehen 'in Betracht zy ziehen singd (BGH, Urteil vom
1. Mérz 201 1,a a 0). Konkrete Anhaltpunkte fiir solche auBergewshnlichen
Steuervorteile sing hier nicht ersichtlich. Zwar haben die Streithelferinnen vorge-
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Hinzu kommt, dass die Beklagte und die Streithelferinnen schon keine Umstande
dargelegt haben, aus denen abzuleiten ware, dass dem Zedenten auch in Anbe-
tracht der Versteuerung der zu erstattenden Betriebseinnahmen auBergewohnlich
hohe Steuervorteile nachhaltig verbleiben werden. Dabei ist es zunéchst Sache

des Schédigers, Tatsachen zu behaupten, aus denen sich das Verbleiben auBler-

. gewohnlicher Steuervorteile ergibt (vgl. BGH, Urteil vom 1. Marz 2011,

a. a. O, Rn. 14). Wenngleich an den Vortrag des Schédigers keine hohen Anfor-
derungen zu stellen sind, fehlt hier bereits jeglicher Tatsachenvortrag der Beklag-
ten dazu, aus welchem Grund die Versteuerung der Schadensersatzleistung dem
Zedenten die erzielten Steuervorteile nicht wieder (weitgehend) nehmen solite,
WObéi sich weder ein auf eine zwischenzeitliche Absenkung des Spitzensteuersat-
zes noch ein auf einer Verschlechterung der Einkommenssituation (etwa durch -
den Eintritt ins Rentenalter) zurlickzufUhrender Steuervorteil als auBergewdhnlich
darstellt (BGH; Urteil vom 31. Mai 2010 - Il ZR 30/09, WM 2010, 1310 ff,,

juris Rn. 29 ff.; Urteil vom 15. Juli 2010 - Ill ZR 336/08 = BGHZ 186, 205 .,

juris Rn. 53 f.).

Ungeachtet dessen, wiirde die Annahme hoher Verlustzuweisungen nur dazu fih-
ren, dass Vor- uhd Nachteile genau zu berechnen wéren (BG.H; Urteil vom

15. Juli 2010 - Il ZR 336/08 = BGHZ 186, 205 ff., juris Rn. 55), wofiir die Beklagte
und die auf ihrer Seite beigetretenen Streithelferinnen ihrerseits die Dariegungs—
und Beweislast tragen. Konkrete Tatsachen haben sie dazu jedoch' nicht vorgetra-

gen.

2. Zinsen in Héhe von fanf Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz stehen
'der Klagerin ab dem 29. Juli 2010 zu, da sich die Beklagte nach Ablauf der mit
Schreiben des Prozessbevollmé&chtigten der Klagerin vom 14. Juli 2010
(Anlage K2, Bl. 47 d. A) bis zum 28..Juli 2010 geset-zten Frist in Zahlungsver—
zug befindet.

3. AuBergerichtliche Rechtsanwaltskosten in Hohe von 1.761,08 €, namlich
eine 1,3 Geschaftsgebihr nach §§ 13, 14 RVG i. V. m. Nr. 2300 VV RVG nebst

Auslagenpauschale und Umsatzsteuer, nach dem vorliegend geltend gemachten

2
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Wert der Klage (55.377,80 €) sind von der Beklagten als notwendige Rechtsver-
folgungskosten nach § 280 Abs. 1 BGB zu ersetzen. Darauf, ob sich die Beklagte
bei Zugang des Schreibens vom 14. Juli 2010 im Verzug befand, was von ihr mit

der Berufung in Abrede genommen wurde, kommt es demnach nicht an.
1.

Die Beklagte sowie die Streithelferinnen erhalten Gelegenheit, zur beabsichtigten
Zurlickweisung ihres Rechismittels binnen einer Frist von zwei Wochen ab Zu-
stellung dieses Beschlusses Stellung zu nehmen oder auch, insbesondere zur

Vermeidung weiterer Kosten, ihre Berufung zurtckzunehmen.

Celle, 27. August 2012

Oberlandesgericht, 3. Zivilsenat
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