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1. Volkstank in Schaumburg @G, vertraten durch den Vorstand Joachim
Schoiling und Reinhard Schreeck, Markipiatz 1, 31675 Buckeburg,

Beklagte und Berufungsklagerin,

2. DG Anlage Gessllsghatt mbH, vertraten durch die Geschaftsfithrer
Dr. von Carlowilz, Frasdort und Schneider, HahnstraBe 31-35,

80528 Frankiur,

L

0Z Bank AG, Deutsche Zentral-Genossenschafisbank, variralen durch den

Vorstand, Plaiz der Repubbk, 60265 Frankfurt am Main,

treithelferinnen der Beklagten und Berufungskldgernnen,

Frozessbavciimaehtigle zu 1:

Anwaltsiwire GenoHachtAnwaite Rechtsanwalisgesellschaft mbH,

Hannoversche Strafle 149, 30627 Harnaver,
Geschdftszeichen: 1249/11JM32-sil

Prozessbevolimachtigte zu 2, 2.

Anwalshing White & Case LLP, Bockenheimer Landstrafic 20, 60323 Frankfun,

Geschaltszeichen: F1U2726-1208.M0IL
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gegen

Kidgerin und Berufungsbeklagte,

Dritwiderbeklagter,

Frozessbevolimachiighe zu 1, 2
Anweltsbiiro RSCW Rachtsanwalte, Auckenstralle 25, 97421 Schweinfurt,

Geschaftszeichen: 12/02237

hat der 3. Fivilsenat des Oberlandesgerichts Celle auf die mundliche Verhandiung
vorn 8. Mai 2013 durch den Vorsitzenden Richler am Oberlandesgericht
Sehneider, die Richterin am Cberandesgericht Dr Boticher und die Richierin

am Qberlandesgerichi Klein fir Recht erkanni.

Die Berufungen der Bexiagien und der Sueithelednnen gegen das am

5 Oktaber 2012 verkiindete Ureil des Einzelrichters der 2. Zivikammer des
Landgerichts Biickeburg werden rmit der Maiigabs 2unickgewiesar), dass
die Beklagte Verzugszinsan nul In Hohe von 4 % zu zahien hat.

Die Kosten des Berufungsverfahirens tragt die Beklagte, mit Ausnahme der
Kosten der Strethslierinnen, die diess seltst zu tragen haben.

Das Urteil Ist varldufig volistreckbar. Der Beklagten hlgibt nachpelassen, dig
Volistreckung gegen Sicharhesslaistung in Hohe eines die voitsireckbare
Farderung um 20 % Gbarsteigenden Betrages abzuwencen, sowel nicht die
Klagerin vor der Volistrackung Sicharhet in Hohe von 120 % das zu voll-

streckenden Betrages leislet.

Oie Revision wird nicht zugelassen.



Grinde:

Die Ki&gerin hat die Bellagte aus abgetretensm Recht ihres Ehemannes, ges
Drittwiderbeklagten fim Felgenden nur der Zeuge! 1), auf Riickabwickiung der
Betaiigung an der DG Immaobilien Anlagegeselischafl Mr. 35 ,Berlin, Frankfurt”
Priiske & Or. Neumann KG (im Foigenden nur DG! Fonds 35) dber nom:nal
50.000 DM zzgi. 5 % Agio (inggesamt 52 500 DM = 26.842,83 €) sowse auf Ersatz
der aus der Darlenensiinanzierung der Anlage heminrendan Zinsaufwendungen in
Hahe von 3.834,69 €, mithin auf Zahiung von Insgesamt 30.8677.81 € in Anspruch

genamrmen,

Der bis zu seinem Ruhestand als Lackisrer bei der Velkswagen AG angestelite
Zeuge Ober erwarb am 15. Mal 1895, wobei die Einzelhaiten des insoweil geidhr-
len Beralungsgesprachs ebenso wie die Frage, ob Gberhaupt eine Beratung und
Empfehlung durch die Zeugen Dietmar Mensching und Uwe Heinrich Michael
Behrend! bzw. einen anderen Mitarbeltsr der Beklagten stattgefunden hat, strentig
sind, die oben ganannte Kommanditbeteiligung {Aniage K 3, Bl 40 GA 1}, Zuwvor
war dem Zeugen fJJJder Veikautsprospekt (Anlage K 6, Bl. 70 f, GA |) Ubsrlas-
san warden. Der Benritt wurde dber gine Treuhandkommanditistin, die Rechtsvor-
gangerin der dem Rachtsstrelt auf Seiten der Beklagten beigatretanen Siraitheife-
rin zu 2, vollzogen, Mit dem Vertrisb der Fondsanteile war die Streitheitenn 2u |1,
oine Tochtergesalischaft der Streitheiferin zu 2, beauftragt.

In dem Prospekt zu dem Fonds heillt es unter der Uberschrift Investitionsplan”,
dass fir die Finanzierungswermittiung und -beratung von der geplanten Gesamtn:
vestition von 254.000 TDM Kosten in Héhe von 2.572 TDM vorgesehen scien

(3. 19 des Verkaufspraospekies, Anlage K 6, 8. 83 GA I}, Weiter findet sich au!

S. 19 des FProspekis, als Fuftnote zu: dem unter der Ubsrschrift ,Finanzierungs-
plan” mit 168 600 TDM angegebenen Betelligungskapital der Hinwais: Aul das
Beteligungskapital wird gin Agio von & % erhoben, das im Investitionsplan nicht
enthalten ist. Dieser Betrag ist an die Fondsgesellschait zu zahlen und steht zur



Andeckung weiterer Eigenkanilalbeschalfungskosten zur Verfigung * Die Beklagte
erielt, u a aus dem Agio, Rickvergutungen in Héhe von achi Prozent der Beter
ligungssumme. Der Zeuge  riinanziene die Beteiligung :iber einen mil der Be-
Klagten am 15./18. Mai 1288 ebgeschiossenen Dariehensverirag mil giner Darle-
henssumms von 50.000 DM (Aniage K 2, 81 381 GA1). Auf das Danehen zahlte
der Eeuga- hislang Zirsen i Héhe von 3.834 89 € Der Fonds entwickelte
sich in der Folgezeit nicht den Erwartungsn entsprechend und ist inzwischen von

der Irisoivenz badroht.

Dis Fondsgeselischaft Gbersandte den Anlegern Rechenschaftsbercinte u. &. fiir
die Geschaftsjahre 1984 big 1987, in denen sich unter der Uberschrift zusalzliche
Erauterungen zur Bilanz zum 31. Dezember [...]" urier dem Unterpunkt Passiva®
falgende Passage findet: Unter der Position [Emissionsagio” ist das von dan An-
legern Uber den Nominalbetrag minaus zu erbringande Agio (5 % [ ), das als Tetl
dar Verriebskosten den varmitleinden Banken zuflizfit end somit nicht im Finan-
zierungsvolumen enthalten ist, ausgewiesen * (vgl. Anlagen 3 2, 8§ 3. 54 und

g 12, jewsils Anfagarband). Im Jahr 2004 beauftragte der Zeuge o ciens Wir die
Rachtsanwaliskanzlei Rémarmann in Hannover tiligen Rechisanwall Uwe Barsch,
der mit Schreiben vom 20. Dezember 2004 (Anlage B 1, Bl 150 1. GA |} gagen-
(iber der Beklagten mit Blick aul die drohends Insolvenz des Fonds den Vorwurd
ainer Falschberatung erhob und um ein Gesprach baw, Vorschidge zur Bereini-
gung der Angeiegenheit bat. Rechianwal RBorsch nahm in seinem Schrfisatz auf
den Hechenschaftsbericht der DG Antagegeselischaft fir das Jahr 2002 Bezug,
nach dossan inhalt der wirtschatiliche Fortbestand der Fondsgesslischafl erheb-
lich gefahrdet sei, was & in Zusammenhang mit - nichi naher spezifizierten -
Treuhandgabihren baw. Geschaftsbesorgungsvergulungen stelits, was es nane
lege, ,dass diese Celder lediglich zu einem anderan Partner der DG Grupp= ge-
flossan” seien. Summmiere man dazu die Vertriebs- und Darlehenseinnahmen der
verschiedenen Genossenschafisbanken,' komme man zu dem Ergebms, dass ein
dreistelliger Millionenbetrag eingeworben und in dem gencssenschaftichen Ver-

hund umveneilt” worden sei,



Der Eauge.' varfpigte die Angelegenheit gegeniiber der Bekiagien erst wieder
mit Schreiben vom 27, Dezember 2008 weiter (Anlage B 2, 81 153 GA 1), die mil
Sehreiban vom 5. Marz 2008 Stellung nahm und sich hierbel guf die Einrege der
Veri@hmng berief (Anlage B 3, Bl 154 GA ). In dem garauihin ergangensn Be-
scheid des Ombudsmanns vom 31, Mérz 2009 wurde dig Beschwerde wagen Var-
jdhrung als unzul8ssig zuriickgewsasen (Anlage 8 4, Bl 156 [. GA |}, Der Zeuga
P c=rhiclt in den Jahren 1998 und 2000 von der Fondsgesellschalt insgesamt
Ausschiatiungen in Haha von 1.533 88 € (Bl 84 { GA IIl). Ferner erhielt der Zeuge
- in den Jahren 1886 bis 2010 von der Fondsgesellschaft Verlustzuweisungean
1 Hahe van 27.000,45 € (Anlage S 25, Anlagencand sowie Bl 102 GA If). Er hiat
mil Abtretungserkldrung vom 23. Seplember 2011 seine Anspruche betreffend dan
DGl Fonds 35 an die Kidagerin ab (Anlage K1, Bl. 37 GA |).

Die Hiagerin hat behauptst, dar Zeuge [l sei im Janr 1995 interessien gawe-
sen, ene zusatziiche private Altersvorsorge aufzubauen. Er habe deshalb einen
wel der Dresdner Bank beschaftiglen Freund, Hern K befragt, der emplioh-
ien habe, bel der Sekiagten wegen des DG Immobilienfonds Nr 35 nachrufragen.
Autgrund dessen hiitten sich die Kldgerin und der Zeuge « 1 in den Raumlichkei-
tan der Beklagten in Bad Nenndaort nach dem DGI Fonds 35 erkundigl. Van dem
Zeugen V-se; ihnen daraufhin der Fonds als geeignete zusdtziiche
Altersvorsorge emptohlen worden, der zusatzlich geeignet sei, Steversparaliekls
zu erzielen. Fermer sai thnan erfauten worden, dass dar Fonds zunachsat zwar kel-
ne Gewnne ausschiite, dies aber zu einem spaleren Zeitpunkt erfoigen werde.
Uber Verlustrisiken sei in diesem Zusammenhang nicht gesprochen worden eben-
so wenig wie Gber méigliche Probleme bei der Ver&uberung der Betelligung. Das
Produkl sei von dem Berater '1- in der Wejse angeprissen worden, dass
es ein Hochstimahk an Sicherheit fiir die Altersvorsorge biete. Der Berater
M o den Zeugen  « Gberdies nicht dber an die Beklagle geflossene
RdckvergUtungen in Hahe von B % der Bstedigungssumme informiert.

Die Kidgern hat bestrittan, dass der Zeuge  r Rechenschaftsberichle dar
Fordsgaseilschaft arnalten baw, gisse inhaltlich zur Kenntnis genommen habe,
Die Rechenscrafisterichite fUr die Jahre 1984 bis 1997 hatien auch micht im
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Jahr 2004 Rechisanwall Borsch vorgelegen. Dieser habe auch aus anderer Quelle
veines Informationan darioer gehabt. dass von den an Prospekt penannten HKosten

der Ergenkaritaloeschaffung zumindest Teile an aie Bekiagte als Vergutung zu-

rickgetiossen ssien.

Die Kiagernin hat die Rickerstatung des Enlagsbetrages nebsl Agio sowie Ersatz
der autgewandien Darlehenszinsen in Hohe von insgesamt 308677 51€

(26 847,82 € + 383469 €) sawie der aubergerichtlichen Rechlsanwaliskosien
(1.505,35 €) bagehrt; lemmer dig Feststelung des Arnahmeverzuges ter Baklagtan

sowie deren wailergshende Verpflichtung zum Schadensersatz.

Die Klagera hat beantragr,

Mz

dia Bekiagte zu verurtellen, an die Klagerin 30.677.51 € nebsl Zinsen
in Hohe van font Prozentpunkien uber dem jeweiligen Basiszinssalz
hicraus seit dem 13, Septemper 2011 zu Zahlan, Zug um Zun gegen
Ubertragung aller Rechte der mittelbaren Beteiligung an der DG
Immobilienaniagegesellschaft N 35, Sammnummer = “3B,

festzustelien, dass sich die Bekiagte mit der Annahmis der Ubentra-
gung aller Rechta in der mittelbaren Betelligung an der 0G-
Immobilienaniagagesalischaft Nr. 35, Stammaumimer 33 i, In

Annahmeverzug befindet,

fastzusteilen, dass dic Beklagte die Klagerin von Anspruchen aller
Adt freizustellen hat, die in der Zeichnung der Bateiligung an ¢er DG-

Immobilienantagegeselischaft Nr. 35, Slammnummer 33.0 "3, -

re Ursache haben, insbesanders von Steuemachiorderungen durch
das zustandige Finanzarnl und von Forderungen, de van einem
insolvenzverwalter oder von Dritten wegen cer Ausschattungen er-
hoben warden kénnen, die die vorsiehends Fondsgesellschaft in der
Vergangenneit geleistet hat, insbesondere von Ruckiorderungsan-
sprichen nach § 172 HGB,



4 die Beklagte zu verurtelden, an die Kldgerin 1.505,35 € nebst Znsen
in Hihe von fUnf Prozentpunkien aber dam jaweiligen Basiszinssatz

self dem 13, September 2011 zu zahlen.
Cie Deklagten und d e Strafthelferinnen haben beantragt,

die Klage abzuwsisen

Uber den Anlrag der Beklagten, Tastzustalien, dass dem Drittwiderbeklaglen keine
Anspriche aus der Beteiligung am DGI Fonds Nr. 35 menr zustenen, wurds durch
Tellanaerkenninisuneil vorm 19. Januar 2012 {Bi, 109 GA il) entschisden.

Die Bekiagte und die Streithelferinnan haben bestritten, dass =in Beratungsvertrag
zustande gekommen sei und den von der Kidgerin geschilderten Verlaul des Bara-
tungsgespraches in Abrede genommen. Vielmehr habe der Zeuge C- baraten
durch seinen bei der Dresdaer Bank beschaftigten Freund - der Beklagten eine
biafie Kauforder ersilt. Der Zeuge Offfjhabs keine Anlage zur Alersvorsorge
pesuchl, sondern sei an einer Beteiligung zur Steusroptimiarung interessiert ge-
wesen. Es nabe auch keine Anlagsberatung statigefunden. Tatsachiich sei es gar
nichl die Aufgabe des damaligen Leiters der Kreditabteliung Mensching gewesen,
potenuelle Anleger zu beraten. Die Beratung sei nur auf das Kreditengagement
nezogen gawasen, Es kamme hinzu, dass im Jahr 1995 der DGl Fends 32 von
der Beklagten gar nicht vertrieben worden sel. Dia Darlehensfinanzierung der Be-
teiligung {Anlage K 2, Bl. 36 1. GA |} sei dem Zsugen O von seinem Freund aus
Grindan dar Steuerersparnis emplohlien worden und nichl durch Mitarbelter der
Beklagten.

Die Beklagte und die Streithelferinnen haben die Einrede der Verjahrung erhoben
und behauptet, der Zeuge C. sei dureh die im Prospekt enthalienan Angaben
zu den Kosten der Sigenkapitalvermittiung {auf S 18] sowa durch die o. . - auf
die Verwendung des Emissionsagios bezogenen - Passagen in den Rechen-
schaftsherichtan ger Jahra 1994 bis 1997 daruber unterrichtet gewesen, dess die
Beklagie aus den Variriebsprovisionen Huckvergltungen erhalten habe. Jeden-
falls Hechisanwall Borsch sei im Jahr 2004 aufgrund der ibm verliegenden



Recnanschafisberichte und dem Emissicnsprospekt bekannt gewesen, dass die
Beklagle Vergulungan von der Fondsgeselischaft armhalten habe. Diese Kennltmis
bzw. die {zumindest) grob fahrldssige Unkenntis seines etemaligen Beuolimach-
tglen musse sich der Zeuge Offff nach § 166 Abs. 1 BGE zurechnen jassen Fer-
ner misse sich die Kidgerin Stevervorteile auf die Schadensersatzleistung an-
rechnen lassen, dic sich bel einem Spitzensteusrsatz von ca. 50 % auf

13.500,22 € teliefen, Die Beklagte hélt atwaige Anspruche flr verwirkt, da die
randelsrechilichen Aufoewahrungsiristen des § 257 HGB bereits abgelaufen sei-
en. Der Annahmeverzug sei nicht testzustellen, weit die Kidgenn die Zug-um-Zug-
Anteilsuberragung nicht ordnungsgemal angebaten habe. Vorgerichtliche
Aechtsanwaltskosien seien nicht erstanungsfahig und eine Anrechnung der Aus-
schiittungen sai setens der Ki&igerin zu Unrecht unterblisben.

Das Landgericht hat Bewsis erhoben durch Vemehmung der Zeugan
S M AR (R SN
und sodann der Klage - unter Absetzung dor erhaltenen Ausschitiungen - mit
Ausnahme der vorgerichtiichen Rachisanwallskosten stattgegeten. Der Finzel-
richter hat zur Begrindung ausgafihrt, dass nach dem Ergesnis der Baweisali-
nahme zwischen dem Zeugen O und dar Beklagten sin Baratungsvertrag zu-
stande gekommen sei. Es habs jedentalls sine Baratung statigefunden, die sin
Mitarbaiter der Beklagten in den GeschaftsrAuman in Bad Nenndorf durchgefthr
habe. Dies ergebe sich aus den Angaben des Zeugen OB, der eine 1atsachiich
durchgefihre Beralung geschildert habe, be! der jedenfalls in sinern Gesprach
der Zeuge M cabei gewesen sei. Uberdies lassa sich das Zustandekom:-
men eines Beratungsvertrages aus dem Zeichnungsschein (Aniage K 3,

Bi. 40 GA I) und dem Darlehensverirag (Anlage K 2, BL 38 f. GA |) ablalten, ca
darin jeweils dic Beklagte als Beraterbank aufgefinr soi. Dem stinden die Be
kundungen des Zeugen SR :as: den Miarbeitern dar Beklagten im

Jahr 1995 verboten gewesen sei, den DGI Fonds 35 zu vertreiben, nicht snige-
gen. Denn die vargenannien Untariagen sprachen daflr, dass sich einer der Mit-
arbaeiter Uber dieses Verbot hinweq gessizt habe. Die Aussagen der Zeugen
VIR S achen Uberdies mcht gegen eine curchgeliihrie Bera-
tung. Diese hatten sich ledighich mcht mehr an ein konkretes Gesprach ennnern
kéinnan, thre Pllichten aus dem Beratungsvertrag haba die Beldagte dadureh ver-
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lgtzt, dass sie ten Zeugen Offif nicht cher Riickvergdtungen, dis ir unstraitig In
Héhe von acht ﬁruzem aus dem Agio sowie aus der Beleiligungssumme zugellos-
san seien. infarmiert hatten. Eirie ordnungsgemade Autklarung des Zeugern o
ergdba sich auch nicht aus dem Prospekt {Anlaga ¥ 6), selbst wann man umer-
stelite. dass ihn der Zeuge {1 rechizeitig vor seingr Anlageentscheidung arhal-
tsn habe. Aus dem Prospekt gehe gerade nichi hervor, dass die Beklagle an den
osten dar Eigenkaphalbeschatiung partizipiere. Dass sich die Beklagte mit Blick
auf ihre Aufklarungspflicht tber Rickvergltungen nicht mit Erfolg auf einen un-
vermeidbaren Rechtsirtum berufen konra, sel inzwischen hdchstrichierlich ge-
kiar. infolge der Pfiichtverlatzung sei dem Zeugen C  ~der mit der Kiage geltend
gemachie Schaden - unter Abzug der erhaitenen Ausschutiungen - entstandert,
was aufgrund der singrefenden Kausaiitatsvermutung teststehe. Etwaige Anspri-
che der Klagerin seien night verjahr. Fir ihre Bahauptung, der Zeuge L srhow
die Klagerin hétten vor dem 16, August 2011, dem Zeitpunkt der Beauftragung
ihres derzeftigen Prozessbevolimachtigien, Kenminis von den an die Bekiagle ge-
fossenen Ruckvergitungen gehabr, bleibe die Bekiagte jedentalls boweisialiig
Eine solche Kenninis lasse sich weder aus der Beauftragung von Rechisanwall
Horsch im Janhr 2004 noch aus den Rechenschaflsberichlen der Fondsgeselischaft
tiir dle Jahre 1994 his 1897 ableiten, deren Zugang die Klagerin ohnedies besirit-
tan habe. Der dem Zeugen ( s infolge der Plichiverlatzung entsiandene Scha-
den belaufe sich damnach auf

den Anlagebetrag zzgl. Aglo 26.842 82 €
zzgl. Darlenenszinsen 3.BI4 ED €

a0.677,51 €
abzgl. der erhaltenen Ausschutiungsan 1.533 63 €
zutraffand allsrdings 1.533,88 €
insgasami mithin auf 25,143 863 €

Steuervortelle misse sich die Kiagenn hierauf nichl anrechnen lassen, da sie die
Ersatzieistung ihrerseits zu verstasern habe, weshald bel typisiertar Belrachiung
nach § 287 ZPO davon ausgegangen werden kinne, dass sich Wor- und Nachtsiia
in etwa authebsn wirden, Die Beklagte befinde sich im Hinblick au! die Uterra-
gung der Fondsbeeiligung auch in Arnahmeverzug, weshalb disser fesizusizlien
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ser ebenso wie die Ersatzpflicht dar Beklagten far kinftige Nachteile, wovan in-
dessen die mit dar Varsteuerung der Ersatzleistung zusammenhangenden steusr-
lichen Nachisile avuszunehmen seien, Ein Anspruch auf Ersalz der audergerichtli-
chen Rechtsanwaltskosten sei micht hinetchend dargeleqt. Verzugszinsen stin-
den der Klagerin &b dem 12. September 2011, aufgrund des Anspruchsschreioans
threr Prozessbavolmachtigten vom 29, August 2011 (BE 41 . GA 1), zu. Letztlich
gaien Anspriche auch nicht verwirkt, da jedenialis 2um Umstandsmoment Sach-

vartrag der Beklaglen fahle,

Hiergegen wenden sich die Beklagte und die Streithelierinnen mit ihren Berufun-
gen, mit der sie ihr auf Abweisung der Klage gerichtetes erstinstanzliches Begen-
ren in vollem Umfang weiterverfolgen. Sie haiten an ihren Autfassungen fest, dass
zwischen dem Zeugern C  rund der Beklagten kein Beratungsvertrag zustande
gekommen sei; der Beratungsvertrag set bei zutrefiender Wirdigung des Bewsis-
ergebnisses auch nicht bewiesen, Gegen sinen Beratungsvertrag mit der Beklag-
len sprache schon der Sachvantrag der Klagerm wongch ein Freuna den DG 35
empiohien habe, was der Zauge {  r nicht habe ausschiiefllen konren, Talsach-
lich habe der Zeuge ( auch micht mehr sicher sagen konnen, ob er tatsichlich
von dem Zsugen M beraten worden sei. Vor diesam Hintergrund habs
das Gericht nicht untersielan ddren, dase irgendein (dritter) Mitarbeiter der Be-
klagten diz Beratung durchgafuhr habe, Uberdies habe das Landger%l die Aus
sagen der Zeugsn BNund (A ic T gewirdiot. Deren Angaben sai
21 entnehmen, dass beide dan Zeugen C - nicht beraten hatten, Der Zeuge
VJR abe angegsben, dass er mit dem Geschaftsbereich Anlageberatung”
gar nicht befasst gawesen sel und der Zeuge Gl ate bexundet, dass ar
weader dig Kidgerin noch den Zeugen C gekannt habe und dass der DGI Fonds
35 zum damaligen Zeltpunia von der Beklagten gar nicht aktiv varkauft worden sel.
Nicht erwogen habe das Landgericht (berdies die bei dem Zeugen G otientar
gewordenan Erinnerungslucken ebenso wie seine Motivation, tir die Klagerin
gunstig auszusagen, ga or saibst die wahre Partel des Rechissirafis sl Demge-
mé&fl habe das Landgericht die Behauptung der Kigerin, dass ein Anlagebera-
tungsvertrag zustande gekomimsan sei, nicht als bewiesen ansehen diren. Zumin-
dest selen die Zewden erneut vom Senat zu vemehmen.
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Fehlerhaft habe das Landgericht Gberdies das Eingreifen der Einrede der Verjah-
rung verraint. Aechisanwal Borsch habe sich im Jahr 2004 auldrangen mussen,
dass die Beklagia Provisionen erhielt, was Oberdies in seinem Schreiben Anklang
gefunden hétte, weshalb er in Bazug auf die Hohe - sowait von Interesse - hafa
nachfragen missen. Dernach habe grob fanridssige Unkenninis des Bevolimack-
tigten des Zeugen Offffjvorgelegen, der - ebenso wie Barkan ab den 90er Jah-
ren - von der Vempllichtung zur Aufkidrung Gber Rlckvergutungen Kenninis nabe
haben missen, die sich die Klagerin nach § 166 BGE zurschnen lassen musse.
Uberdies fehlerhalt habe das Landgericht Steuervarteile nicht angerechnel. Da es
sich um Emkanfta aus Vermietung und Verpachiung handeale, se: gie Ersatzlels-
tung nicht zu versteuemn und die Kiagerin sei in Bezug auf die erzietten Vorteile
inrer sekundaren Darlegungslast nicht nachgekommen.

Dhe Streitheiferinnen verreten Uberdies die Auffagsung, der Zeuge C - s&i durch
den Prospekt (Anlage K 6) zutreffend oher Rickvergitungen aufgeklan worden
Jedaenfalls sei eine etwalge Pllichtverietzung nicht kausal fur den geltend gemach-
ten Schaden, da sich der Zeuge C ' aufgrund des Bestahens mehrerer Hand-
lungsalternativen in einem Entscheidungskontiiki befunden habe. Femer sei die
kausalitatsvermutung dadurch widerleg:, dass der Zeuge € * in Kenninis (aus
dem Prospekt) dessen, dass an die Beklagte ein Teil der innenprovision und des
Agios geflossen sei, dis Beteligung erworben habe. Zudem haba der Zeuge C
vergleichbare Produkie nicht kostenglnstiger erhaiten konnen und die Anlags al-
lgin zur Steuerarsparmis erworben, Daraus ergebs sich, dass der Zauge C 1 je-
denigils in Bezug auf ole Hohe der Ruckvergutungan bei der Bekiaglen habe
nachfragen missen, Anspriche des Zeugen C saien mit Ablauf des

31. Dezember 2007 verjahrt, da in dem Schreiben vom 20. Dezember 2004 (Anla-
ge B 1, Bl 150 GA |j das ,Flielien von Geldem innernalb der DG-Gruppe® ange-
sproctien worden sei, was gine Kenninis des Rechisanwalts von Rlckvergulungen
impliziore, die der Zeuge O - sich zurechnen lassan musse. Farner habe der
Rechisanwalt aufgrund des ihm dberlassenen Prospektes Kenntnis gehabl. An-
sariche der Klagerin saian Uberdies verwirkt und das Landgericht habe den An-
nahmeverzug zu Unrecht fesigestellt. Ferner seien Steugnvoriede in Hohe von
13.500 € anzurechnen. [ia es sich um EinkUntte aus Vermietung und Verpachlung

handele, diz der Fonds erzielt habe, sel dar Erstatiungsbetrag nach Abiauf der
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Spekulationsnst nicht (mehr) steuerbar, Letztich habe das Landgericht der Kidge-
tin 2u Unrecht Verzugszinsan in Hoha van funf Prozentpunktan dber dem Basis-
znssats zugesprochen, wenngleich elne Schadensersatziarderung schon vor dem
1. Mai 2000 faliig gewesen ware, weshalb § 288 BGB in der vor dem 1. Mai 2000
geftenden Fassung Anwendung finde, der Zinssalz mithin fediglich 4 5 betrage.

Die Beklagie und die Slrallhelferinnen haban beantragt,

unter teilweiser Abanderung des Urteils des Landganchis Bickeburg vom

2. Oktober 2012 die Kiage insgesamt abzuweisan.

Die Klagsrin beantragt,
dre Berulung zurdckzuweaisen.

Sie hat thre Klage hinsichtlich der Zinstorgerung, soweil der Zinssatz 4 % uber-
steigt, mit Schrittsalz vorn 3 Ao 2013 (Bi. 118 GA IV) zuruckgenomimen, dem

die Bekiagte aber nicht 7egssiimmt hat,

Die Kiagern vereidigt das angefochtene Urneil. Sie regt an, soweit der Senat der
Auffassung sei, dass os sich bel den Zanlungen an die Bekiagla mieht um Ruck-
verguiungen gehandell habe, dass Verwirkung eingetreten =2 und 2ing Anrech-
nung von Steuervoraden stattzufinden habe, die Revision zuzulassen. Hinsichtlich
der von der Beklagten erhobenen Sinrede der Verjdhrung veririt sie dis Aufias-
sung. dass flr gas Vorliegen der subjektiven Voraussetzungen nach § 185

Abs. 1 BGB gie Kenntnis der Hihe der Rickvergutungen erforderlich sei, Lelzdlich
sel die Beweiswirdigung des Landgsrichis zutrafiend, welches zu Recht fesige-
slelit habe, dass ein Beralungsvertrag zwischern der Baklaglen und dem Zeugen

O| 7vstande gekommen sei.
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[re zutassige Berufung aer Beklagten und der Streithelfeninnen 1St unbeqrundet.
Sie hat lediglich in dem Umfang Erfalg, in dem die Kldgerin inre Kiage mit Blick auf
e Hohe des Zinssatzes, soweit dieser 4 % Gberstaigt, ohnehin 2urdckgenommar

hal.

1. Der Klagarin steht aus abgetrstansm Recht des Zeugen{ {5 3%8 BGB)
ein auf Ruckadwickiung der Fondsbeteiligung sowie aut Ersatz der fir die Kreditfi-
nanzierung der Betaiigungssumme avigewandten Darlehanszinsen garichtater
Schadensersalzanspruch aus dem zwischen dem Zeugen Ofjj und der Bekiagten
geschlossenen Anlagaberatungsverirag gemai § 280 Aps. 1 BGEB wegen unier-
lassener Aulkldrung Gber an die Beklagte gefiossens Rickvergltungen zu, und
zwar in Hohe von 29,143,863 €, Zug um Zug gegen Rackgabe der Belelligung an
die Bexlagte. Fermiar hat die Klagerin Anspruch darauf, dass das Bestehen des
Annahmeverzuges der Beklagten mit der Rlcknahme der Betelligung sowis thee
Verpliichlung, weitere Schaden. die aus der Beteiligung entstehen konnen, in dem
vom Landgericht ausgesprochenen Umfang auszugleichen sind, festgesteilt wird.

aj Das Landgericht hat auf der Grundlage der durchgefuhrien Baweisaufnah-
me in nach § 286 ZPQO nicht zu beanstandender Waise, 0as Zustandakommen
enes Beralungsvertrages zwischien dem Zeugan Cffff und der Beklaglen fasige-
stelll, aufgrund dessen die Beklagie dazu verpflichiet war, den Zeugen ¢ " anfa-
ge- und anlegergerecht zu beraten. Nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs (vgl. etwa BGHZ 123, 126, 128) kommt ein Beratungsvertrag bereits
dadurch zustands, dass ein Anlageinteressent an ein Kreditinstitut oder umgekenn
das Kraditinstitut an den Kunden herantnitt, um Gher die Anlage eines Geldbsatra-
ges beralen zu werden oder zu beraten. Dabei erfoigt der Abschluss des Bera-
tungsvertrages stilischweigend durch dig Aufnahme des Beratungsagesprachs. Ob
die Initiative vom Anlageinteressenten oder vom Kredilingtilut ausgehl, ist daba
ebonso unerheblich wie der Umstand, ob flr die Beratung aine besendere Vergu-
tung vereinbart wird, Der Einzelrichter des Landgarnichts, cer sich von dem Zeugen
O =inen persénlichen Eindruck versehafit hal, hat dessen Ausfihrungen flr
glaubhatt erachtet und der Senat hal 1ir gine gegenleilige Annahme keing An-
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haltspunkle. Die Beklagle und die Streithelfennnen versuchen mit der Berufung im
Ergebris lediglich erfolglos, ihre eigens Wirdigung des Bewsissrgebnisses an die
ctelle derjenigen des Landaerichts zu setzen. Jwar ist im Ausgangspunkt ihrer
Argumentation zutralfend, dass kein Beratungsverrag zustande kemml, wern ein
tunde andenweitig beraten ist (val BGH, Ut v. 27 Fabr. 1986 - X1 ZR 133/95,
WiV 1996, 664 hier zitiert nach juns, Leitsatz) oder der Bank (nur) gezieis Auftrs-
ge erteilt und keine Beratung winscht (BGHZ 139, 36, hier zitiart nach juris,

3. Leitsalz]. indessen hat das Landgericht nach dem Ergebnis der Beweisaufnah-
ma ainen entsprechenden Sachvarhalt, wonach der Zeuge C keine Baratung
winschle urid lediglich eine konkrete Kauforder ereilt hat, nicht festgeslellt. Viel-
mehir hat es der Einzelrichter zu Recht als bewissen angesshen, dass der Zeuge
Ok an einen - namenttich richt mehr bekannten - Mitarbeiter der Beklagten her-
angeiraten ist, um sich wegen der beabsichtiglen Anlage von diesem peraten zu
lassen und auch beraten worden ist. Dabei ist s nicht von entschaidender Badau-
tung, ob der Zeuge C  bersids zuvor von sainen bel der Drasdner Bank he-
schaftigten Freund, Hermn 1'-'.- den Tipp' ermalten hat, sich explizit wegen des
DGI Fonds 33 an die Beklagte zu wenden. Denn der Zeuge O * hat angepgeben,
dass er sich zu dem Zeilpunkt, ru dem er be: der Beklagten erschienen sal, noch
mcht sicher gawesan sei, walche Anlaqge er habe zeichnen wollen. Diss spricht
geqgen aing gazieite Order des ZeugenC | ihm reme Betailigung 2n dem

DGl Fands 35 21 verdauBen, Zu Recht ist das Landgerichl auch davon ausgegan-
gen, dass die von dem Zeugen Gl bekundete Vargabe im Hause dear Be-
Wagten, den DG Fonds 35 nicht zu vertreiben, nicht entscheidend dafir spricht,
dass der Zeuge € lediglich sinan gezielten Aullrag ensill und keine Beratung
gewtnscht habe. Denn aus den schriffiichen Unteriegen gehl unzweifethaft henwor,
dass die Beteilligung an dem DGl Fonds 35 tatsdchlich uber dis Beldagte vertrie-
ben worden ist, was denknotwendig darauf schiefien lasst, dass sich ein Ange-
steliler der Bexlagien uber diese Direktive hinweggesatzt hat. Sowohl aus dam
Zeichnungsschein {(Aniage X 3 Bl 40 0. A)) als auch aus dem Darlehensvertrag
(Anlage K 2, Bi. 38 [ GA I} gaht hervor, dass der hier in Rede stehende Fandsan-
teil uber die Beklagte veraullert und van dieser finanzien warden Ist. Eine Erkla-
rung dafur, auf welche Weise gleichwohi auf dem Zeichrungsschein der Stem-
pelavigruck in das lur die Vermmittierbank vorgesehena Feid gelangr und aus wal-
cnem Grund de Kontonummer der Beklagten als Vermitiethank eingetragen ist,
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naban weder die Seklagte noch die bai Ihr angesteliten Zeugen M N una
s = oeben vermoeht. AuBergem heift es in dem Darlshansvertrag unter
Manwendungszweck” explizit: Zeichnung DG immobilienfonds Nr. 35." Welche
Veranlassung die Beklagie haben solits, die Betailigung zu finanzieren, ohne die-
so seibst zu vertrelben, erschlieBt sich nicht,

Der Zeuge O rhat zudem ir das Landgerichl glaubhatt bekundet, dass eine
Beratung tatsichiich stattgetunden habe. Die Durchithrung ener Beratung gehs
bereits daraus hervor, dass der Zeuge € r den Emissionsprospekt (Anlage K &)
erhallen hat, was unsireitig ist, und dessen Inhalt zum Tell erdrtert wurde. Dass
sich der Zauge ¢ nicht mehr im Einzelnen an den Inhalt des Beratungsgespra-
ches sowie daran, welche Teile des Prospekles damals durchgegangen wurden,
grinnern kann, spricht - entgegen der Auffassung der Berdagten - nichl gegen die
Glaubhaftigkelt ssiner Angaben. Ca der Vorgang mehir als 15 Jahre 2urick liegt,
ware 85 aher erstaunlich, wenn der Zeuge sich noch an alle Einzelheiten des Ge-
sprachs ernnern wirde. Ebenfalls zu Recht hal es das Landgericht - aufgrund
derselben Erwagung - nicht als maBgeblich angesehen, dass dar Zeuge ®
nicht menr genau erfaners konnte, welcher Mitarbeiter der Seklagten thin damals
beraten nat. Dabei kemmt es auch nicht darauf an, ob der Zeuge M- Wig
sich der Zeuge O-zu erinnarn meainla. an singm der Gesprachs lsigenommen
hat, was im Ubrigen mit der Kredillinanzierung der Beteiligung im Zusammenhang
gestanden haben kann, die zum Aufgabengabiet des Zeugen M- gehone.
Letztlich ist - wie vom Landgericht festgestailt - ausraichand, wenn einer der kit
arbeiter der Beklagten die Beratung durchgefinrt hat, wodurch mit der Beklagten
stilischweigend ein Beralungsvertrag zustande gekommen 5L

b} Auf der Grundiage des Anlageberatungsvertrages war dis Beklagle zu einer
anleger- und objektgerechten Baratung verpfilchtet. Dabei nangen Inhalt und Um
fang der Beratungspfiichten von den Umstanden ces Einzelfalls, insbesondere der
Person des Anlegers und seiner Vorerfahrung, ab. Die Beratung richtet sich iner-
seits nach dem Wissensstand, der Risikobaretschall und dem Anlageziel des
Kunden und muss andarerseits die silgemeinen ung spezielien Risken, die sich
aus den bescnderen Umstdnden ces Anlageobjekts ergaben, thematisieren. Der
Beraier schuldet dem Kunden eine zutreffende, volistandige und verstandiiche
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Mitteilung von Tatsachen sowie daruber hinaus eine fachménnische Bewerung,
urn gine dem Anlegsr und ger Anlage garecht werdende Empfehlung abgenen zu
knnen (BGHZ 123, 126 ff.; BGH, Ud. v. 27, Okluber 2009 - X1 ZR 337/08.

WM 2009, 2303, 2304). Wahrend die Aufkldrung des Kunden dber disse Umstan-
de ricntig und vollsténdig zu sein hat, muss die Bewertung und Empfehlung des
Aniapechiekts unter Beriicksichtigung der genannten Gegeoenheilen ex ante be-
trachtet ladigich vertretbar sein. Das Risiko, dass sich eine Anlageentscheidung
il Nachhinein als falsch arwesst, r3gt der Kunde (BGH, Un. v. 21. Marz 2006

- X! ZH 83/05, WM 2008, BS1 f{,, juris Rn. 12 und v. 27. Okl 2008, a. a. O., 2303).

aa) Es kann dahinstehen, ob die Empfehlung, in den Fonds zu investieren, mit
Blick auf das van der Ki&gerin behauptete vorrangige Anlageziel der Altersvarsor-
ge anlegergerecht war. Ungeachtet dessen lasst sich aber nicht sagen, dass der
Ernert enes geschinossensn Immobilienfonds cur Altersvorsorge generali und
phne Ricksicht auf die Umstanda des Einzelfalls ungaeignat isl, wail er mit be-
sonderen Risiken behafter ist (BGH, Un. v, 27. Oki, 2009 - Xt 7R 337/08,

jurls A 27 £) Nur dem ausschlieflich auf Sicherhait bedachten Kungen darf eine
Veriustrisiken bargende unternshmearische Batelligung nicht angabatan werden
{BGH, Urted vorrs &, Juli 2010 - 1l ZR 248/09, juris Rn. 18 und v. 22 Juli 2010

- 11l 2R 203/09). Dass diese Einschatzung vorliegend auf den Zeuger Offf zurat
ist von der Klagerin schon nicht hinrgichand dargetan.

bb) Ehbanse aﬁlen bigiban kann, ob der 2euge C ' anlasslich des dem Erwerb
der Fondsantaile vorausgegangenen Beratungsgesprichs unzutreffend bazw. un-
volistandig Gber die Risiken der Beteiligung - insbesondsre uber das Totalverlust-
nsiko - auigekidrt worden ist. Ob dber das Risiko der Anlage gesprochen wurde,
wollr bereiis seine Angabe Anhah bietet, der Emissionsprospeki, der aul S. 24 ff
Argaben auch zu den Risiken der Investition enthalt, set dbarrercht wardean, sann-
t= der Zeuge O-bei sainer Vemehmung nicht mehr angsben. Der Beweis giner
fakkarhafion Aulfklarung durfte damit - insoweil - von der Klagerin nicht geflhrt

worden sein.
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cc)  Die Beklagte war aber jedenialis varpllichiet, den Zeugen C dber dis thr
zufiefenden Ruckvergutungen, die unstreitig 8 % betragen haben, zu nfermueran,
wizs - [edenfalls in Bezug sul deren Hohe - unterblieban ist.

(1) Aufklzrungspflichlige Ruckvergutungen liegen vor, wenn aus ofler ausge-
wigsenen Verlriebsprovisionsn, wie Ausgabeauischlagen aoder auch Verwallurigs-
geblhren. die der Kunde direkt oder sher die Bank an den Emittenten baw. dig
Fondsgeselischall zahit, hinter semem Rucken Provisionen ganz oder teilweise an
die beralende Bank umsatzabhanglg zurtckiliefien, sodass die Bank ein fir den
Kunden nicht erkennbaras sigenes Interesse hat, gerade ciese Betelligung zu
ampfehlan (BGH, Urell vam B, Mai 2012 - XI ZR 262/10, WM 2012, 1337,

juris Bn. 17). Vorliegend sind aus den im Emigsionspraspekt (auf 5. 19) offen
ausgewiesenan Koslen der Eigenkapitalbaschaffung sowie dem Agic, welches an
die Fondsgesellschaft zu zahlen war (vgl. Zeichnungsschein Anlage K 3,

8l 40 GA [], hinter dem Ricken des Zeugen Ober Teile an die Beklagle als hera-
terde Sank umsatzabhéngig zurtickgetiossen, weshalb ein die Bekiagle zur Aut-
kldrung verpflichtendsr interessenkonfiikt vorlag, der fir den Anleger nicht zu ar-

kennen war.

2] DassderZeuge O im Rahmen des Beratungsgespréchas dber dis
Ruckvergutungen nicht explirit informiert wordan ist, st zwischen dan Parteien
unstreiti. Der Zeuge €~ hat weder die Information ernaiten, dass die Beklagle
&n dern Agic bzw. dem Beteiligungskapital partizipiarg, noch wurds ihm mitgetesit,
dass dles in HShe von B % dar Fall war. Soweit die Stresthelferinnen mit der Bew-
fungsbegrundung die Auffassung vertreten, grundsalzlich beslunden bezdglich
ihrer Cewinninteressen keine Aulki@rungspllichten der Bank, betifft die von

itnen ' Bezug genommens Entscheidung (BGH, Urtail vom 22, Méarz 2013

- X1 ZR 33/10) ein Zwei-Personen-Yerhéltnis, wahrend hier gine Dreieckskonstel-
lation gegeben isl, in der es fir den Anleger gerade nicht erkennbar ist, dass diz
im Ranmer: der Beratung aul Selden des Kunden tatig werdende Bank van dritter
Seite - der Fondsgesellschalt - Vergutungen erhalt.
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Cer Zeuge O - ist auch nicht durch die Angaben aut 5. 19 des Fondsprospekles
ausreichend uber die Provisionen ung deren Emplanger sufgekian worden Ge-
mafR S. 18 des Verkaufsprospaktes war das Agio an die Fondsgeselischalt zu 2ab-
len. Der Hinwels im Fondsprospekt, das Agio stehe der Fondsgasslischafl als Be-
standteil der Eigenkapitalbeschaffungskosien zur Verfligung, [&sst gerade nicht
mit der gebotenen Klarheit erkennen, dass und in weicher Hohe die dort nament-
lich nizht genannte Bekiagte an dern Agio sowie an den weitaren Vergllurigen
teilnaben wirde. Selbst wenn man - wie nicht - der vorstehend zilierten Texistelle
des Prospekts entnehmen konnte, dass auch die Beklagte einen Teil des Agios
fbzw. der waiteren Provisionen) ernalten sollite. fehit die - nofwendige - Informa-
tien, in welcher Hbhe Rickvergitungen an die Beklagte gefiussen sing (wvgl. inso.
BGH, Baschiuss vam 29. Novembear 2011 - X1 ZR 50711, 2ilient nach jurig An. 13
zu ainaem vergleichbaren Prospekt, betrefiend einen anderan DGl Fonde).

) Curch die unzursichende Aufkidrung ist dem Anleqer auch ain kausaiar
Schaden entstanden. Bei fehierhafter Anlagebaratung ist bereis der Erwerb der
Kaphalartags aufgrund der fehlerhaften Informatan ursdchlich fir den spalerarn
Schaden, well der ohne dis erfordarliche Auflklarung gefassie Anlageentschluss
von den Mangeln der fehlerhatten Aufld2rung beeinfiusst ist. Seht die Autkia-
rungspfiichtvarletzung fest, straeitst fir den Anleger die Vermuiung aufklarungsnch-
tigen Verhaliens. Hierbai handalt es sich nicht ledigiich um ainen Anscheamnsbe-
weis, sondern um gine echie Bewsisiastumkery, d. h, der Aufikiarungseflichtige
muss beweisen, dass der Anleger die Kapitalaniage auch bei nchtiger Autklarung
erworben, &r also den unterlassenen Hinweis unbeachiet galassen hatte {BGH,
Urteil vom 12. Mai 2000 - XI ZR 586/07). Dias gilt nicht nur fur die fenhlerhaite Auf-
kiarung uber das Risiko des Verlustes dar Einlage, sondern auch mit Blich aul die
unterblisbene Autklarung ber Ruckvergutungen (BGH, Beschluss vom

9. Marz und 18, Jult 2011 - X1 ZR 191/10. vgl. auch Ellenberger in:
Ellenbarger/Schafer/ Clouth/Lang, Praktikerhandbuch Werlpapier- und
Derivaieqeschatt, 4 AU, Bn. 1074).

Soweit sich die Streithelferinnen darauf berufen, dass sichder Zeuge O " ai-
nem Entschedungskontlikt befunden habe, weshalb dis Kausalitdisvermutung
nicht eingreife. komml s In Kagilalanlagefallen nichl daraut an, ob ein Kapiatan-
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leger bei gehdniger Autklarung verninftiger Weise nur eine Handlungsalternative
gehaht hétle, er sich also nicht in einem Entscheidungskonfliict befundan hatte.
Das &bstellen auf das Fehien eines Entscheidungskonfilkts ist mil dem Schutz-
sweck der Bewaisiastumkatr nicht zu vereinbaren (BGH, Urt. v. 8, Mai 2012

_ %1 2R 262/10, Umdr. Rn. 33). Die Bekiagte und die Streithsiferinnen naben auch
kaine Tatsachen behauptat, die geeignet waren, die Kausalitatsvermuiung zu ent
kratter: Uberdies blieke die Boklagte fir den in diesem Zusammenhang gehate-
nen Tatsachervorirag bewsistallig, weil sie Beweis hierfur nicht angeirelen hat
aus dem Varkaufsprospekt ging - wie schon gesagt - tie erforderfiche Infarmation
gariiber, dass die Beklagie Ruckvergiitungen erhallen hat und in weicher Hohe
gles der Fall war, nicht hervor, weshalb sich daraus keing gegen die Kausalitat
sprechenden Anhaltspunkie ableiten lassen. Aligin der Umstand, dass der Zeuge
O rfiir vergieichbare Produkte in etwa vergieichbare Kosten hatie aufwenden
missen, dei bereits chne die erforderliche Substanz behaupiet wurde, ist chne
Bedeulung, da dies nichts dariiber aussagt, wis er sich entschieden hale, wenn
dgie Beklagte ihm vor seiner Anlagesntscheidung den durch die Annahirme von
Ruckvergitungsn harvorgerufenen interessenkorifiikt offengeleqgt natte. Letzilich
ist auch die - von der Beklagten unbelegta - Behauptung, dis Anlage habe der
Steusrerspamis gedient, fir die Kausalitat ohne Bedeutung. Dies schiiefl fur sicn
genommen nicht aus, dass der Zeuge C ordnungsgemaB aufgekiart, aut die
Beteiigung an dem DG! Fonds 35 verzichtet und sich {ur gine endere Anlage, ggl.
bei einer anderan Bank, entschleden hatts.

Damgsgeniber hat die Kidgerin behauptet, ordnungsgemai aufgekiar hatte der
Zeuge O rdiz Anlage nicht orworben.

d) Die Anspriche der Kiagerin sind auch nichi verjahr,

Gemah der Regelung in den hier anzuwendenden §§ 195, 188 BGB (vgl. Art. 229,
§ 6 Abs. 1 und 4 EGBGE) heginnt der Lauf der dreijahrigen Verahrungsfrist mi
dem Schiuss des Jahres, in dem der Anspruch entsianden ist und in dem der
Glaubiger von den den Anspruch begrindenden Umstanden und dar Person oes
Sehukdners Kenntnis erlangt hat oder chne grobe Fahrlassigkeit hatte erfangen
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missen. Soweit es um den Viorwurt verschisdener Aulklaungs- und Beratungs-
fehler geht, sind die Voraussetzungen des § 199 Abs. 1 Nr, 2 BGB fir jede sinzel.
ne Plichtvarelzung getrennt 2u prifen (BGH, Urt. v. 22 Juli 2010 - Kl ZR 205/09,
WM 2010, 1690 ff.).

aa; [Dassger Zeuge der in sener Vemshmung durch das Landgericht
fentgegen den Ausiuhrungen des Beklaglenve:stiaters in der mindlichen Verhand-
lung vor dem Senat) angegeben hat, nicht gewusst zu haben, dass die Bank Pro-
visionen bekammi (vgl. B1. 96 GA Ill) - bereits vor dar erstmais fn Jahr 2011 er-
folgten Beratung durch die Prozessbevalimdchtigten der Kidgerin Kenninis von der
Maglichkeit, Schadensersatzanspriche wegen einer unterassenen Aufkiarung
(ber Riickvergutungen gegen dis Beklagie gshend zu machen, erlangt hal, tragen
die Bekiagts und die Streithetierinnen, die die Einrede der Verighrung (§ 214

Ahs 1 BGB) erheben, bereits nichi mit der edorderichen Subsianz vor. Jedenfalls
bleihan sie fir ihre in dissem Zusammenhang siehenden tatsachlichen Behaup-
lungen beweistalig. da sie Bawels hiertlir nichi angetreten haban, Zwar hdngt i
den Fallen, in denen ein Anleger weifl, dass die ihn beratende Bank for dea Ver-
trieb der empiohlenen Kapitaianiage sine Ruckvergiitung erhalt. deren Hihe ihm
die Bank ver seiner Aniageentscheicung nicht mitgeteilt hat, der Bsginn der Ver-
jghrungsfrist seines Schadensersatzanspruchs wegen verschwiagener Rickvergu-
tungan nichil von der Kenntnis der ganauen Hohe der Ruckvergutung ab (BGH,
Ureil vom 26. Februar 2013 - X| 2R 498/11, Leitsatz). Indessan srgeben sich
schon nach dem Verbringen der Beklagten und der Streithelferinnen keine An-
haltspunkte dafir, dass der Zeuge € vor dem Jahr 2011, mithin in bis zur Kla-
geerhebuny (am 28 September 2011) verjdhrer Zelt, dbsrhaupt Rennlnis Cavon
erlangt hat, dass der Bellagren aus Immooilienfongsanteiverkaufen generell
Ruclvergdiungen zullieBen, woraus der Zeuge qgl. hate schiiefen kannen, auch
bei der hier in Bede stehenden Investition hatie die Beklagie Ruckverguungsen
grhaiten, Wie bereits dargeleqt, lasst sich dem Varkaufeprospelt {auf S. 19) nicht
entnehmen, dass es gerade dic Beklagte war, die an den Kosten der Eigenkapi-
talbeschaffung partizipieren sofita. Selbst wenn man also untarstalian wollia, was
vor der Beklagten nicht einmal expiizit vorgelragen wurde, dass der Zeuge C

den Prospekt so rachizeifig vor seiner Anlageentscheidung erhalten hat, dass er
dessen inhalt sorgfaitie 2ur Kenntnis zu nehmen verpllichlet war (BGH, Urtedl vom
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6. Marz 2008 - Il ZR 298/05, WM 2008, 725 Rn. 9), ergédbe sich daraus keine Auf-
kldrung aber Rickvergltungen Den Praspekt im Nachhingin inhaltlich zur Kennt-
nis zu nehmen, war der Zeuge ¢ r ohnehin nicht verpflichtet (vgl. 3GH, Urtes
vom 22, Jull 2610 - Il ZR 89/09, juris An. 18).

Eine enisprechende Kenninis des Zeugen {  r lasst sich auch nicht daraus ablei-
ten, dasgs dig Fondsgeselischaft Rechenschafisbanchle fr die Jahre 1994 bis
1997 versandt hat, in denen als zusétziiche Erluterung zur Bilanz aina Passage
aufgenomimen wuwrde, aus der hervargeht, dass das in der Bilanz ganannte
LEmissionsagio” als Teil der Vertricbskosten den vermitieinden Banken zuflief!
(Aniagen S 2 bis 5 4 sowis 3 12, Anlagenbanrd). Daravs lasst sich, zumal in dem
Verkaufsprospekt unter der Uberschnft Investitions- und Finanzierungsplan® auch
die die Zwischen- und Endfinanzierungen gewahrieistenden Banken erwahnt war-
den und in dliesem Zusammenhang Finanzierungsvarmirtiungs- und Finanzie-
rungsberatungskosten angasprochen werden, jedenfalls nicht sicher eninenmen,
dass gerade die namentiich nicht genannte Beklagte das Agio erhalten hat Uber
dies hat dic Kldgerin bostritton, dass der Zeuga ¢  die Recnenschaitsbenchte
erhaltan und zur Kenminis genommen hat. Da die Beklagte fur ihre Behauptung.
die Rechenschafisberichie seien dem Zeugen € ~ zugesgangsn und von diesem
zur Kenntnis genammen wordsn, keinen Bewels angetreten hat, bleibt sie hierfur

beweisiallig.

insoweit untarscheidet sich der vorlisgende Sachverhait mafgebhich von demjeni-
gen, der der von der Bekiagien und den Streithelfeninnen in Bazug genommenen
Enischeidung des Oberlandesgerichts Karisruhe (Urtell vom 8. August 2411

- 17 U411 juns An, 12 7., Nichtzulassungsbeschwerde zuruckgswiesen durch
Beschluss des BGH vam 3. April 2012 - Xi ZR 383/11) zugrunds lag. Denn in dem
dortigen Verfahren hatie das Landgericnt die Festsietiung getroffen, dass der An-
leger zu einem spaleren Zeitpunkt sicher Kenntris von der Provisionspraxs der
beklagten Bank srnalten hatte, woraus ar gbisiten konnte, dass die Bank auch bei
den friheren Aniagen in entsprechendsr Weise verfahran war, Ferner lag fur den
Anleger die Annahme, dass die Bank sine Frovision erhalten und deren Hihe dem
(dortigen) Klager verschwiegen hatle, msbesondere deshalb nahe, weil er auf-
grund seiner Betriebszugehornigkeit eine Bonlfikation aus dar Provision erhalien



-

hatte. Von ginem vergiercnbaren Kenntnisstand kann vorliegend in Bezug auf den
Zeagen € nicht dis Rede sein. Dass cer Zeuge C auigrund von Yerhand-
lungen uber Provisionen (baw. aus schriflichen Unteriagen)  sicher” wussle, dass
die Bank fir jede Anlageberatung ¢ine Frovision erhiglt, deren Hohe sie jedoch
piiichtwidrig nicht offen gelegt hatte (vgl QLG Casseidord, Beschiuss vom

9. Derember 2010 - 6 U 30/10, juris Rn. 34), ist von der Beklagten weder vosge-
lragan noch lassen sich Anhaltspunkte hierflr arsehen. Der enspruchsbegronden:
de Autdarungsmangel liegt namiich nur dann flr den Anleger ohne Kennimis der
talséchiich verainnahmien Prowision offen zutage, wenn er arsichilich weder im
Prospekt noch Bn Bevatungsgasprach oder auf anders Weise konkret von dem
Anlageberater tbsr dis erzielten Provisionseinnahmen aufgeklart worden ist, abar
glsichwoh! weil}, aass die Bank solche erhaiten hatte (OLG Disseldor, a.a. O,
Bn. 36}, Vorliegend wusste der Zeuge C 1 indessen nicht, dass die Bank Rick-
vergitungsan, ganz gleich in welcher Hohe, erhalten und ihm verschwiegen hat.
Auch cer Entscheidung des Bundesgerichishofs vom 26, Februar 2013 (2, 2. 0}
tag sine andere Konstzllation zugrunde, in dar der Anleger wussle, dass die ihn
beratende Bank Provisionen fUr das von ihim getatigte Anlagegescnafl erhiell, de-
ren =#éhe ihm die Bank nicht milgetedl hat (5. a. G, Tz 29}

Von der nach § 198 Abs. 1 Nr. 2 BGB erforderlichen Tatsachankanntnis des Zeu-
gen C  Istauch nicht aufgrund esner Zurechnung des Wissens des dan Zeugen
im Jahr 2004 vertreienden Hechisanwalis Borseh nach § 168 Abs. 1 BGB auszu-
gehen. Zwar kommt grundsatzlich gine Wissenszurechnung der Kenntnis {bow
grob fahridssigen Unkenninis) als Voraussetzung fir den Baginn der Regeiverah-
rurg anaing § 166 Abs 1 BGE in Betrachl (Palandt- Ellenbarger, BGE, 72. Auft.,
§ 166 Bn. 2und § 199 An. 24}, Indessen ldsst sich ein entsprechandes Wissen
bereits nicht unter Beriicksichligung des Sachvortrages der Bekiagien und der
Streithellernnan festsiellan. Wie bereits dargelegl, ergibt sich die Talsache, dass
die Beklagte Ruckvergutungen von der Fondsgesetlischah arhalten hat, explizil
weder aus dem Prospeit noch aus den Rechenschafisbenchtan 1994 bis 19497,
Uberdies ist von der Bekiagten weder vorgetragen noch unter Bawels gestelit
worden, dass Rechtsanwait Borsch dhesa Unterlagen im Jahr 2004 vorgelegen
haben. Entsprachendes ergitt sich auch nicht aus dem Inhalt ssines Schroibens
viam 20, Dezember 2004 {Anlage B 1, BL 1501 GA 1), 1 dem - nui glgemein - im
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Zusammenhang mit der drohenden insalvenz der Fondsgesellschaft von Trew-
hand- und Geschaftsbesorger-Vergutungen, die innerhalb der DG-Gruppe geflos-
sen seien, die Hede ist. Dieser Aspekl betrifft aber gerade nicht den Im Zusam-
menhang mit Rickvargiiungen stehendsn intereszenkonflikt, sondem gie durch
GeblUhren geschmalere Wintschaftlichkeit der Anlage. Erwahnt wird uberdies in
dern Schreiben nur der Rechenschaftsbancht der DG Anlagengeselischalt fur cas
Jahr 2002, der einen Hinweis aufl die Verwendung des Emissionsagios gerade
nicht enthall, woraus aber nicht abgeleitst warden kann, Rechtsanwalt Borsch hat-
ten auch die Gbrigen Rachenschaflsbarichle vorgelagen. Daflr, dass Rechtsan-
walt Borsch der Emigsionsprospekt vorlag, ergeben sich aus dem Schreiben kei-
rerkel Anhalspunkls,

bb]  Der Kldgerin bzw. dem Zaugen ( ist auch keine grabe Fahriassigkedt

i. S.v. §195 Abs. 1 Nr. 2 BGB zur Last zu legen. Grobe Fahrlassigkeit setzt singn
objekiv schwaren und subjektiv nicht entschuldbaren VerstaB gegen die Anforde-
rungen der im Verkehr erfordarlichen Saorgfalt voraus. Grob fabriassige Unkenntnis
liggt dann vor, wenn dem Glaubiger die Kennitnis fehlt, well er dig im Verkehr er-
fordertiche Sorgfah in ungewdhnlich grobem Mafe verletzt und auch ganz nahe-
licgende Uberlegungen nicht angestellt oder nicht beachtet hat, was jedem hare
einleuchten miissan. lhm muss personlich ein schwerer ObliegenheitsverstoB in
seinar eigenen Angelagenhei der Anspruchsvarfolgung vorgeworfen werden kan-
nen (BGH, Urteil vom 11. Mavernber 2002 - V| ZR 247/08, NJW-RR 2010, 681 ff,,
furis R, 13). Soweit die Beklagte aus der unierbliebenen Kenntnisnahme vomn
Inhalt des Verkaufsprospekis den Vorwur grob fahridssiger Linkenninis abzuteiten
beabsichtigt, ergeben sich daraus — wie schon gesagt — filr sich genommen keing
Verdachismomente, die es nahe legien, die Bekiagte habe fur die Baratung Ruck-
vergdtungen erhalten. Zudem legt die Beklagte bereits nicht dar, dass der Zeuge
O cen Prospekt so rechizeitig vor seiner Anlageentschetdung erhalten hat,
tiass er dessen Inhait sorgialtig zur Kenntris zu nenmen verpfiichtet war (BGH,
Urtell vorn 6. Marz 2008 - Ill ZR 288/05, WM 2008, 725, BRn. 9]. Den Frospaktl im
Nachhingin inhaltlich zur Kenninis zu nehmen, war der Zeuge ahnehin rmcht
varpflichtet (vgl. BGH, Urteil vom 22, Juli 2010 - I ZR 98/08, juris Ra. 19). Nichts
anderes gilt fur die Rechenschaftsherichte der Jahre 1984 bis 1847, unterstgilt,
der Zeuge € 1 héitte sie erhalien und diase enthialten ausraichende Minweise auf



- 94 .

an dig Bekiagle seitens der Fanasgesalischall gabossens Rucavergitungen, Die
Verpfhichtung, betreffend eing in der Vergangennait enworoene Beteiligung uber-
sandte Unterlagen darauthin durchzusehen urd auszuwerten, ob die fiir die Anla-
geentscheidung maigebiichen Umstande seitens der beratenden Bank volstandic
und zutreffend offsnoant wurden, liefe auf eine Kontrolle" des Beraters hinaus,
dem der Anleger vertraut, in deran limeriassen gerade kain in subjektiver und ob-
jektiver Hinsicht groties Verschulden gegen sich selbst” zu seher ist {BL3H, Ureil
vom 22, Jull 2010, & a. 0., An. 19). Uberdias stehen, nachdem dia Aniageent-
seheidung getroffen ist und die camit verbundenen Kosten (Agio) gezahlt sind, gar
wirtschaftlicha Erfolg der Aniage und alignfails noch die damit zu erzielenden
Sleuerersparnisse im Faocus das Anlegers, weshald die unlerbliebans Kennrinis-
riahme der Erlautsrungan zur Darsteliung von Kostenposilionen in ger Bilanz der

GCesslischall allenfalls als lgicht fahrdssig zu bawerten ware.

Fiir den Glaubiger hastent temer kaine genergle Obliegenhait, im Inleresse des
Schadigers an einem moglichst fruhen Beginn der Verjahrungsfrist die Initiativa
zur Kldrung des Schadenshergangs und der Person des Sch&digers 2u ergreifen
(BGH, Uneil vom 11. November 2008, a. a. O. Rn. 15). Desha!h bestand weder fur
den Zeugen O} bzw. die Kiagerin noch fOr den im Jahr 2004 beauftragten
Rechtsanwait Barsch die Verpfiichtung, bei der Beklagten nach der van ihr erhal
tenen Ruckvergulung nachzutragen. Eine murechenbare grob tahriassige Un-
kennims des damaligen Bevolimachtigten & S. v. § 166 Abs. 1| BGH lasst sich das-
halb ebenso wenig feststallan Denn Untedagen, auf deren Grundiaga sich ir den
im Jahr 2004 aut der Angslegenheil belrauten Rechtsanwal erscnioss, dass die
Bekiagte Rickvergutungen erhallen hatte, 'agen fhm - feststellbar - nicht vor und
waren arsichiiich auch nicht Gegenstand der durch den Zeugen Offfff erteilten In-
farmationen und zu deren Eneilune bestand auch keine Phichl, um dem Rachts-
anwall die Erlllung seiner Aufgabe, den maBgseblichen Sachverhalt festzustellen,
um gine zuverassiae Grundlage fiir sein welleres Vorgehen zu haben jvgl. Vili in
Zugehdr/G. FischedVill/D. Fischer/Rinkler/Chap, Handbucn der Anwalishaftung,
a, aufl., Bn. 563, 568), zu armaglicnen. Ersichtlch ging es bei dem Mandat im
Jahr 2004 auch um die - nach Ausbisiben der Ausschittungen - gefabrdete wirl-
schafiliche Siluation des Fonds und die Uber die damit zusammenhanganden
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Risiker - gv der Vorwurf - unzureichende Aufikiarung. Dafdr, dass Rechtsanwall
Barsch darliber hinaus mit der zur Gettendmachung von Schadensersalzanspru-
chen im Zusammenhang mis Rdckvergutungen arforderlichen Tatsachenfestsiel-
lung betraut worden ist, was Voraussetzung einer Zurechnung seines Wissens
nach § 166 Ans 1 BG8 wire (BGH, Urtell vorm 13, Dezember 2012

-l ZR 29811 juris An. 19), bestehen keine Anhaltspunkie.

Letztich ergibt sich das Wissen des damaiigen Bevolimacntiglen auch nicht aus
derm Umnstand, dass Banken jedenfalls flr die Zeit nach 1990 ihre Aufklarungs-
phiicht in Bezug auf Rlckvergitungen kennen mussten (BGH, Beschluss vom

29, Juni 2010 - X! ZR 308/09, WM 201G, 1604 #.). Diese Rechiskenninis von der
abstrakten Verpfiichtung, tber Rickvergitungen aufikdaren zu mussen, musste
zwar auch der den Zeugen € im Jahr 2004 vertrelende Rachisanwalt haben.
indessen Iasst sich saine fir eine Wissenszurechnung erforderliche Tatsachen-
kenninis davon, dass dis Bekiagte bzw. generall Banken baim Vartrieb van Immo-
bilienfondsanteilen Rackvergatungen erhalten, wie schon gesagl, gerade nicht
foststelien. Erst recht nicht angenommen werden kann in diesem Zusaremenhnang
eine grob fahrigssige Unkanntnis dos Hechtsanwalis. Dementgeaen nifft Banken,
was die Beklagte und die Streithelferinnen bei ihrer Argumentalion verkeanen, ger
Varwur einer Pilichtverietzung im Zusammenhang mit ihrer Rechiskenninis be-
elglich der Verpfilohtung (iber Auckvergltungen aufzukiaran, schon bzt igichier
Fanri@ssigkeit.

] Die Anspriiche der Kiagerin sind ferner nicht verwirkt {§ 242 BGE).

Die Verwirkung eines Rechts tritt gin, wann as vom Berecnliglen Uber langere Zeit
aicht geltend gemacht worden ist (Zeitrmoment; und der anders Ted sich nach dem
gesafrten Verhalten des Berechtigten darauf einstelien durite und auch tarsacniich
gingestelit hat, dass dieser das Recht auch in Zukunft micit getend machen werde
(Umstandsmoment) Es kann dahinstehen, ob oer rwischen der Anlagaentschet-
dung und dar Kiageerhebung liegende Zeltraum von etwa 1€ Jahren als solcher
die Annanme des fur die Verwirkung erforderichen Zeitmements bereils ver Ab-
laul der draijahrigen Regetverjdhrungsirist des § 198 BGE Ubsrhaupt rachtiertigl
(vgl. Falandt-Grineberg, a. a. 0., § 242 Rn, 97 m. w. N}, Jedentalis st weder ar-
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sichilich nock dem Parteivortrag zu entnehman, cass die Klagerin bzw. der Zeuge
Ol b= der Beklagien in zurechenbarer Weise einen Verrauensiathestand ce-
schaften hatien, aufgrund gassen die Baklagle sich berechtigterweise darauf ein-
richten durite, der Zeuge ¢ werdsa ihr gegenuber seine Rechte richt mehr gel-
tend macnen. Sowei das Dberlandesgericht Minchen in zwei Entschaidungen,
die Anspriche aus BGrsenteminhiandel bzw. aus einer Bankverbindung betrafen
(Urteil vom 17 Nevamber 2005 - 19 U 2487/05 und Beschl. vom 27. Mérz 2006

- 19 U 5845/05), wegen cer handelsrechtlichen Aufbewahrmngsinsl des

§ 257 HGEB fiir Handeisoriafe die Verwirkung von Anspriichen engenommen hat,
steht der Annahme der Verwirkung von Ansprichen aufgrand heimlich linter dem
Rucken des Kunden gezahler Vargitungen (kick-backs) entgegen, dass durch
dicse ebenfalls dar Anwandungsbarsich der Vorschiitt des § 242 BGB berunn
wird. Eg widersprache der Intention von Trau und Glauben gemaD § 242 BGB,
wenn man Varwirkung gerade fir Sachverhalte wie den vorliegenden heranzige,
bel dam det Vertragspariner Gher einen besonders langen Zeitraum sine offenba-
rungspllichlige Tatsache treuwldrig verhaimlicht hal, Es kommt hinzu, dass das fir
die Annahme von Verwlrsung erforderliche Vertrauensmoment fehit, weill auch
unter Berioksichligung des Vorbringens aer Beklagten nicht erkannbar ist, dass
sie in Hezug aut cas Vaerha'tten des Anlegers Vermogansdispositicnen getroffen
nat (vgl. dazu OLG Frankiurt, Urt. v, 15. Okt. 2008 - 23 U 1706408, juris Fn. 87).
Daneben ist auch michl ersichtlich, dass die Beklagte die fr die Auselnanderset-
zung mit dem Anspruch der Kidgarin erforderlichen Unteragen varmichlet hatte
oder (ibar keine hinrgichenden Rackstaliungen verfigle, um deren Forderung zu

bedienan.

f Die Hohe des Schadens beiduft sich auf den Anlagebetrag 2zl Agio
(26 842 82 €) sowie die tatsachlich getatigien Aufwandungen fir dis Darlehens-
finanzterung des Anlagebetrages in Hohe von 3.834.68 € abzgl der erhaltenan
Ausschiftungen in Hohe van 1.533,88 € mithin auf 29.143,63 €.

Soweit die Straithelfarinnen mit Nichiwissen bestreiten, dass aulgrund das Darle-
hensvertiages vom Darlehensnenmer Darlehenszinsen in Hohe von 3.834.69 €
aufgewandt wurden, ist dies unbeachilich, da sich die Streith elferinnen ricnt in
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Widerspruch zum Sachvoirag der Hauptpartei setzen dirfen (3 67 2. HS ZF0],
die ihrersaits die Zahlungen nicht bestritten nat und insowait avch Uber sigene

Kenninisse verfugt, da sie Darlehensgeberin ist.

al Etwaige Steuervorteile muss sich die Klagerin nicht anspruchsmindernd
anrechnen lassan. 2war hat die Beklagle zutreffend darauf hingewiesen, dass dar
Zeuge O durch die mit der Antage unmitielbar verbundenen Veriustzuweisun-
gen in Hihe von 27.000,45 € (Anlage S 235, Anlegenband scwie Bl 102 GA I} im
Zeitraum 1995 bis 2010 Steuervorielle erzielt haben drfte, cie die Streitheterin-
nEn - unter Berlicksichtigung eines Spitzensteuersatzes von ©a. 30 % - mit
15.500,22 € beziffert haben. Mach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesge-
richishods kommt eine Anrechnung von Steusrvorteilen aber grundsaizlich nicht in
Batracht, wenn die Rickabwicklung des Erwerbs zu enar Bestouerung flhr. Gie
dem Geschiadigian die srzielten Steuervorteile wieder nimmt (BGH, Unail vam

1. Mal 2011 - X| 7R 96/09, WM 2011, 740 #., juris An. 8 m. zahlr. w. N.}. Da das
Gericht ubar die Hohe des Schadens unter Wirdigung aller Umstande des Linzel-
falls nach freier Uberzeugung zu entscheiden hat (§ 287 Abs. 1 ZP0) und ging
exakie Errechnung von Steuervorteilen unter Gegenubersteliung der talsachkchen
mit der kypothetischan Vermogenslage angesichts der vielfaltigen Besunderheiten
und Méglichksiten der konkreten Besteusrung und ihrer unterschiedlichen Ert-
wicklung in verschiedenen Besteusrungszeitraumen, haufig einen unverhaltnis-
méafigen Autwand erfordert, missen in der Regel keine Fesisteliungen dazu ge-
troffen warden, in welcher genauen Hohe sich dis Versteuarung der Ersatzieistung
auswirkt (BGH, 8. a. O., m. w. N.).

Bei einer gewearbiich thtigan Gasellschafl ist eine Versteuerung der Ersaizleistung
gem&d 8§ 15, 16 ESG ohne weiteres anzunehmen, Soweit 8ing Fondsgesell-
schaft allerdings nicht gewerblich 1&g ist, sonderm amne blofe Yermagensverwal-
lungsgesalischatt darsiellt, erschopfen sich ihre Einkinfta in Einnahmen aus Ver-
rriistung und Verpachiung (§ 21 EStG). Beim Anleger kemimit dann vor aliem gine
Versteusning der Ersatzleistung unter dam Gasichispunkt ces Ruclkflusses von
Wearbungskosten (§ 9 ESIG) in Betracht.



- &8 -

Varliegend beruhen die Siegerersparnisse nach dem inhalt des Prospekts mall-
gahlicn aul den wahrend der Bauzeit anfallenden Kasten die f0r Zwiscnenfinan-
zierung, Disagio und bastimnie Vermitiungs und Garantegebuhren bei der
Fondsgesellschaft als Werbungskasten im Bereich der Einkunitsart vermewng
und Verpachturg entstahan und den Anlegam als Veriuste zugewiasen Werden
solttan. Daneben kam fur die in Beriin im Fordargebiet) gelegene Immobdie cie
Sonderabschreibung nach § 4 FArdG zum Tragen (vgh Soite 27 des Verkauts-
prospexts, Anlage K6, Bl 97 GA 1}, Demnach berunten die von dern Zeugen D.
aus seiner Betelligung grziefien Steuervarieiie konzeptgaman auf ihm von der
Fondsgeselischall zugawiesensn vVerlusten aus Vermiatung und Verpachiung,
mithin aul Werbungshkosten. Day Konzept des Fonds war u. & daraul ausgerichtst,
gam Anleger die Veruste aus den wWerbungskosten wahrend ger Bauphase
(Zwischenfinanzerungskosten, Disagic pp.) anteilig zuzuweisen (vgl Anlagen K6,

Bl 97 GA I},

Mithin ist davon auszagehen, dass diz cem Zeugsn ¢ raufgrund der stederli
crnen Berlicksichligung der genannten Werhungskosten entstandencn Voreile bel
giner Rickabwicklung im Woge des Sehadensersalzes durch die Beslausning dier
Ereatzieishung wieder korngiet werden (val. 8GH, Uneil vom 1. Marz 2001,

a a. O Bn. 13m w. N. aus der Rechispreanung des Bundesfinanzhafs). Die
varsinnahmung einer Schadensersatzlgistung in der voriegenden Konsiellation
steilt dan Ruckiiuss der Werbungskaosten dar, der - abenso wie der Ruckfiuss van
Betriebsausgaben - der Besteuerung als Einnanme in der Einkunttsan, In der die
Werbungskasten zuvor angafallen sind. unteriegt (Kirchhoff in: Kirchhoft. ESMG,

10. Aufl., §8 BRn. 13).

Enwas anderes ergibt sich auch nicht aus der von der Beklagten in Bezug genom-
menen Entscheidung des Bundesgerichtshols vom 17. November 2005

(i) ZR 350/04, W 2006, 174 f., juris Bn. 12 ff)). Denn darin is! ledigich ausge-
fHikrt, dass die vom dortigen gerufungsgericht getrotienen Festststlungen die An-
nakma, es gehe um den Ersatz von Aufwendungen fr Werbungskosten, nichi
rechtfertige. Demgegenubsr enthall die Entscheidung (3. a. 0.) den Hinweis aul
die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes {Urt v, 23. Marz 1993 - IX R 87/38,
juris Leitsatz), wonach Belrage. die Werbungskostan ersetzen, im Jahr des Zu-
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flussas steverplichtige Einnahmen in der Elnkommensart sind, bei der die Auf-
wendungen vorner ais Werbungskosten atigezogen wurden. Der Bundestinanzhal
hebt hier, worauf sich der Bundasgerchishol ausdricklich beruft, gerade auch bel
gchadensarsatzieistungen, die den Finanzierungsaufwang fur Kapitalaniagen er-
<etzen sollen, auf das Eingreifen eines solchen Ruckflusses ab.

Entgegen der Auffassung der Siraithelferinnen is vorliegend eine Basteuerung cer
Sehadensersatzieisiung nach § 8 ESIG nicht etwa deshalb ausgeschlossen, weil
der wirischaftiche Zusammenhang mit dem Gehrauch bzw. der Nutzung des der
Fondsgessiischalt Obsriassenen (Gegenstandes i, S.v. § 21 ESIG tehlt. Visimehr
<etzt di¢ Zurachinung der Einkinite beim Treugeber lediglich voraus, dass der
Treuhiiader ausschlie@lich aut Rechnung und Gefanr des Treugebers hanrdsit und
dieser nach Ausgestaltung des Treuhandverhaltnisses und nach den sonstigen
Umsianden gegeniber dem Treuhander eine deran heherrschende Steliung ein-
nimmt, dass er wirtschaftlich die Hechte und Pilichten aus dern Migtverhalinis agt
(BFH, Urteil vom 27. Januar 1904 - 1¥ B 269/B7, |uris An. 13). Dass die Treugsbear
im Rahmen der hier in Rede stehenden Fondsbeteiligung Inhaber der wirtgchafti-
chen Rechte und Pliichten aus den apgeschlcssenan Veriragen, aus densn die
den Anlegern zugewiesenen Verluste resullierten, werden sollten, (sl dem
Fandsprospekt (auf Sette 27) zu entrighmen, in dem es heidt: Die Treugeher
wurden dureh das Treuhandverhditnis sa gestsiil wie & unmitrelbar an der
Fandsgesellschafl baleiigler Kommanditist. " Zudem ist in dem Prospext explizit
Auf dis vorstehand zitierte Rechtsprechung des Bundest inanzhcies hingawiesan
warden. Demgegenuber macht es fur die steuerdichs Behandlung keinen Uinter-
schied, ob die friheren Werbungskosten von dam damaligen Vertragspariner Zu-
riickgazanit oder von einem Driften arstatiet werden. Erforderlich ist nur, dass ein
innarer Zusammenhang zwischen der Zahiung und den Einnahmen bestent, der
garin lleqt, dass dem Anleger im Rahmen der Alckabwickiung samttiche Schaden
aus dem finanzieren Erwerb und damit auch sambiicha Werbungskosten, die in-
folge oes Erwerts antstanden sind, Zu ersetzen sind. 2u denen auch dig Schuild-
sinsen und Kosten gehdren, die im Rahmen des Erwerts des Vermigtungsobjek-
tes entstanden sind (BGH, Urtell vom 1. Maz 2011, a a. Q. Rn. 13).
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Farner nicht durchgreifend st der weitere von den Streithelfernnen angeidhrie
Aspekl, dass die Ruckabwicklung enes Anschatiungsgeschaies kain steuarpfich-
tiges Veraulerungsgeschafti. 8. v § 21 Abs. 1 Nr 1 Satz 1 ESIG darstells, was
swar zutrifl, gl insoweit BFH, Ut v. 27, Juni 5006 - 1X R 47/04, junis Leitsatz und
gine Bastevarung der angestrablen Schadensersatzleistung nach Ablauf der
sghnjihrigen Spekulationsinst in entsprechender Anwendung oS Vorschrift bei
der Ruckabwickiung eings Boteiligungserwerbs ausgeschiossen ssi, Da § 23
Abs.1 Nr. 1 Satz 1 ESIG darauf abzielr, Spelulationsgewinne 2u besteutm, was
nach einer zehnjahrigen Frist nicht mehr angemessen erscheint, vorhiegend indes
gin Spekuanonsgeschaft nichtin Rede staht, sondern Schadensarsatzisisiungsn,
kommi eine analoge Anwendung richt in Betrach? (BGH, Urleit vem

18 Dezember 2012 - | ZH 259/11, Umdruck Tz. 15 f., m. w. N ausder Rectt-
sprachung das Bundestinanzhofes), Uberdies sind auch die Anschaffungskosten
der Sache nach Warbungskosten, die nur aicht im Zeitpunkt inras Abflusses ange-
cotzt werden konnen, sondem ratierich als AlA gemil § 9 Abs. 1 Satz 3

Nr. 7 ESIG geltend zu machen sind, weshalb auch insoweil Erstanungsbelrage,
die Werbungskosten ersetzen, im Janr inres Zullusses (511 Abs. 1 Saiz 1 ESG)
stcuersflichlige Einnahmen der Einkunftsart, bei der dis Aufwendungen vorher ais
Werbungskoster abgezogen warden sind, darstalien (BGH,a a 0., Tz 18},
wobsi auch unerheblich ist, ob der Fands Sonderabschraibungen nach §§ 1,

4 FordG in Anspruch genammen hal (2. a. 0, Tz 21).

Schon daraus ist erkennbar, dass dem Zeugen OffifSteusnanisie bel einer
Riickabwicklung ssiner Kapitalantage voraussichtlich nicht oder nur in ainem gs-
ringen Umiang verbleiben werden. Die Beklagie sowie die Streithelferinnen tragen
auch keing Tatsachen vor, aus denen sich ergabe, ob und in welcher Hohe dem
zsugen O] Steusrvorteile verbloiben wirgen, Faener ieg! nach dem Vorbringen
ger Beklagten im Zusammenhang mit dem in dem Emissionsprospekl dargestell-
jar steuerlichan Konzepl keine Konstellaton ver. in dar eine nahere Prafung der
Berechnung der steuerlichen Vor-und rachicile veranlasst wire. Eing Ausnahme
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ist trotz Steuerbarkeit der Ersatzleistung allenfalls bei ungewahnlich hohen Stsu-
=rvorisilen denkbar, die jedoch vor allem bei anfanglichen Verlustzuweisungen
von Ober 100 %, die libsr die Einlageieistung hinausgehsan, in Betracht zu zighen
gind (BGH, Urteil vam 1. Marz 2011, a. a. Q.). Konkrets Anhaltpunkte fur salche
suBergawGhnichen Steuervorteie sind hier nicht ersichtlich.

Zwar hahen die Streithelferinnen vorgetragen, der Zeuge ciifhane insgesamt
zedschen 1995 und 2010 Vedustzuwaisungen in H3he von 27.000,45 €

(31 102 GA Il und Anlage S 25, Anlagenband] erhalten, die Gber die Einlageieis-
tung hinausgingen. Allerdings lagen dia Anfangeverluste mit 11.676.41 €1m

Jahr 1995 unterhalt: der Einlageleistung. Die in den Folgejghran zugewlsensen
veriusie waren demgegeniber gering und beliefen sich nur nach im Jahr 1928 aif
&.740.80 € und im Jahr 1997 auf 334,73 € und in den folgenden Jahren suf Betra-
ge zwischen minimal 175,99 € und maximal 520,73 € wae nicht malgeblich zur
Reduzierung der Steuarlast des Anlegers beigetragen haben curite.

Hinzu kommt, dass die Beklagte und die Streitheferinnen schon kaing Umstande
dargelegt haben, aus denen abzuleiten Ware, dass dem Zedenten auch in Anbe-
srachi der Versleuerung der zu erstattenden Betriebseinnanmen guliergewdhnlich
hohe Steuervortaile nachhattig verbleiben werden. Dabsl ist 28 Zunachst Sache
des Schédigars, Tatsachen zu behaupten, aus denen sich das Varbleiben auier-
gewdhnlicher Steuervorigile ergitl (val. BGH, Urteil vom 1. Marz 2011,

a a 0., Br. 141 Wenngleich an den Vortrag des Schadigers xeine hahen Anfor
darungen zu stellen sind, fehit hier pereits jeglicher Tatsachenvortrag der Beklag-
ten dazu, aus weicham Grund die Versteusrung der Schadensersaziaisiung dem
Zougen Offf die erzistten Steuervorteile nichl wiedsr (weilgehend) nehmen solite,
wobel sich wader ein auf eine zwischenzeitiche Absenkung des Spitzenslauersat-
288 nioch ein auf einer Verschlechierung der Einkommenssituation (etwa aurch
den Sintritt ins Rentenalter) zurickauflnrender Steuervorteil als auBergowdhnlich
darstelt (BGH: Urtail varn 31. Mai 2010 - 1| ZR 30/08. Wi 2018, 131011,

juris An. 29 ., Urteil vern 15, Juli 5010 - i ZR 336/08 = BGHZ 186, 205 fi.,

juris Rn. 53 £).



Ungeachtel degsen, wurde die Annshma hoher Verlustzuwelsungen nur dazu
tuhren dass Vor- und Machteille gerau zu berachnen waran (BGH, Urtsil vorm

45, Juli 2010 - Il ZA 336/08 = BGHZ 186, 206 f., juris Rn. 55), walir die Bekiagle
und die aul hrer Seite beigetretenen Straithelienanen ihrerseits die Darlegungas

una Boweisiast iragen. Konkrete Tatsachen haben cip dazu jedoch nicht vargetra-

gen.

2 Die Verureilung cer Beklagten zUr Leisiung van Srnadensersatz sl gavon
abhangig. dess der Zeuge O Zug um Zug seine Betsiligung an dem DGI Fonds
25 aul die Bellagts Ubertrdgl. In dipsem Zusammenhang hat die Kiagerin einen
Anspruch auf Feststefiung, dass sich dig Bekiagte mit der Annahme des Angebo-
tas au’ Ubsriragung der Beteiligung und Annahme der Abtreting der Rechte aus
dreser Betaliqung in Verzug befindet, was spalesiens aufgrund ihres Klagabwei-
sungsanirages der Fall ist {vgl, BGH, Urt. v. 28. Okt. 1887 - VIli ZR 206/86,

WM 1987, 1406, 1488). Ein interesse an der Foststallung des Annahmeaverzuges
(§ 256 ZP0) ist schon im Hinblick auf die Zwangsvolistreckung (§8 756, 749 PG
anzunshmen. Etwaige geselischaftsrechihche Schwierigkeiten bes ger Ubertra-
qung cer Fandsbateiliqung unterfalien hierbe dor Risikosphare der schadenser-
satzpflichtigen Beklagten (BGH, Un. v. 10, Juli 2012 - X1 ZR 272(10).

e

gemdf § 244 Abs. | BGB so gestelft zu werdsn, wic er stunde, hitle es die
sohuldhafte Aufkiarungsphiichtverietzung nicht gegeben Digs badeutet, dass die
naltende Bank auch verpflichlet ist, den Aniager von apnstigen steuerlichen und
winschattlichen Nachteilen freizustalien, die sich aus der Anlagesntscheidung er-
geben Dementsprechend besieht regelm@fig ein auf eine Fesistellung geman

& 256 Abs. 1 ZPQ gerichteles Interesse des Anlegers. Vorliegend hat oie Kiagarin
geltend gemacht, testzustelian, dass die Beklagte sie von Anspriichen aller Art
freizustelian hat, die in der Zeichnung der Beteiligung ihre Ursache haben, insbe-

3 Der Anteger hat grundsataich Anspruch, im Wege der Naturalrestitution

sandere von Stevemachfarderungen durch das zustandige Finanzamt und von
Farderungen, die sin Insoivenzverwalter ader ain Dritter wegen der Ausschuttun-
gen erheben kann, die die Fundsgeselischalt geleistel hat, was nsbesondere auf



o

Riickinrderungsanspriche nach § 172 Abs. 4 HGE bezogen ist. Was die Stever-
nachfarderungen anbstangl, hat das Landgericht den Faststellungsanirag bereils
zutretfens dahingehend eingaschrankl, dass davan nicht die Versteugrung dar
ausgeurieiten Schadensersatzeisiung betrofien ist. Dariber hinaus denkbar tle-
ben Nachechussphiichien gemai § 172 Abs. 4 HGB, da cer Zeuge O immerhin
Ausschitlungen aus dem DGI Fonds 35 erhailen hat, Zudem i1 michl ausu-
schliafien, dass or bis zu seinem Ausscheiden aus der Ceselischaft durch Uber-
ragung der Aneile weitere Ausschiltiungan ernalt, die dann ggf. rickabzuwickeln
gind,

wlagagpl
At

4. Verzugszinsen stehen der Klagerin gemah §8 286 Abs. 1, 283 ADS. 1 eag
. wia vorm Landgericht zugesprachen - ab dem 13. September 2011 . Der Zins-
satz betragt allerdings nur 4 % p. a. (woraul die Kiagerin ihren ﬁnspruc‘:h durch
Teilklageracknahme mit Schriftsatz inres Prozesshevellmachtigten vom 3. April
2013 beschrankt hat}, da § 288 BGB in der bis zum 0. April 2000 geftenden Fas-
sung auf die hier in Rede stehende Farderung Anwendung findet (Art. 229 8 1
Satz 2 EGBGB), weil die Forderung geger die Beklagle bereils vor diesem Zeit-
punkl fallig war. Fallig isl eme Forderung ab dem Zailpunkt, zu dem der Gléubiger
die Leistung verangen kann (Palandt-Gruneberg. BGH, 72. Aufl,, § 271 Rn. 1),1m
Zweifel - und so auch hier - sofort (§ 271 Abs. 1 BGH) mit der Entstehung des An
spruchs; higr auf Schadensersatz. Mach der standigen Rechisprechung des Bun-
desgerichishofs ist der Anleger, der aufgrund einer fehlerhaften Kapitalaniagebe-
ratung gezeichnet hat, regelmaBig schon aufgrund des Eraeros geschadigt und
selbst bei voiler Warthaitigkelt von Lefstung und Gegentistung borechtigs, im We-
ge des Schadensersazss die Riickabwickiung zu lordern (BGH, Urtail vom

8. Marz 2005 - X| ZR 170/04, BGHZ 162, 306, An, 17; Uit v. 8. Jull 2010

- |i| ZR 249/09, BGHZ 186, 152, An. 24; Ur.v. 24. Marz 2011 - |1 ZR B1A10,

WM 2011, 874, Rn. 3}, Demnach ist vorliegend der Anspruch des Zaugen O.
barails rhit der Zeichnung der Kapitgianiage m Janr 1995 entstanden, weil die
aufgrung einer fenlerhafien Beratung gotaticie Kaphalanageentscheidung berails

fir sich genommen einen Schaden darstellt.
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Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 und § 100 Abs. 1 2P0 die Ent-
scheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkei aus §§ 708 Nr. 10, 711 Zro.
Die Vorausssrzungen bei deran Varlisgen die Revision zuzulassen ist {8 543

Ahs, 2 ZPO). sind nickt gegeben.

achneder Cr, Bdttcher Klain
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