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- Ausfertigung -
Geschiftsnummer; ' . Verklindet am
9 U 129/10 16. Marz 2011
7 0O 808/09 -
Landgericht Maier, JARg.e

Tmegen als Urkundsheamtin
. der Geschaftsstelle

Oberlandesgerlcht Stuttgart

9. Zz\nlsenat
Im Namen des Volkes
Urteil |

Im Rechtsstreit

- Klagerin !b'l?;ér'ut-lilhgé‘l-(«l'ég'erin -

Prozessbevollméachtigte:
Rechtsanwal

 Tilp u. Koll., Einhornstrake 21, 72138 Kirchentellinsfurt

gegen

Kreissparkasse Tiibingen

vertr.d.d. Vorstand

Sparkassen-Carré

Miihlbachackerstrasse 2, 72072 Tibingen

- Beklagte / Berufungsbhekiagte -

Prozessbevollmachtlgte
Rechtsanwélte RWT Anwa[tskanzlel GmbH & Koll. u. KoII Charlottenstrasse 49, 72764
Reutl:ngen LG ]

wegen Schadensersatz
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'vom 26. Januar 2011 unter Mitwirkung von

hat der 9 ZEVlIsenat des Oberlandesge :hts Stuttgart auf die mundllche Verhandlung _

Vors. Richter sm Oberlanﬂesgericht Stehle
Richter am Landgericht Keck
Rlchter am Oberlandesgencht Brand

fur Recht ) erkaﬁnt

l. Auf die Berufung der Ktagerm W|rd das Urtell der 7. Zivilkammer des Landgerichts

Tub;ngen Emzelnchter‘-a vorm: 22 foy s 2010 ’A"z"‘ 70 608/09 teilweise abgeandert und |

W|e folgt neu gefasst - Fhe

'i D[e Bek[agte W|rd verurtellt an die. Klagenn 23.171,40 € pal| zahten nebst sten :
h!eraue; in Hdhe vor 4"/ tiom 27.07. 2007 bis 11.01.2010 und in Hohe von 5 Pro-
zentpunkten Uiber dem Je\;velhgen Basisstsatz sext dem 12 01 2010 ZUQ'um;Zug

| gegen Ubertragung Vo 540 Stoick Deka Technoiogle CF Antelle (V{IK N: 51 :’2). |

2. Die Beklagte wird verurtellt an dle Klégenn 1.085 04 € auBergenchthche An~
'waltskosten zl zah[en .

3. Es wird festgestellf, dass sich die Beklagte im Verzug der Annahme von 540
Stuck Deka Technologie CF Anteilen (WKN: 515262) hefindet.
4. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

1. Im Ubrigén wird. die Berufung zurlckgewiesen.

11l Von den’ Kosten des Rechtsstrelts in beiden InstanZen tragen die. Klagerln 20%, die

- Beklagte 80%.
V. Das Urtell lst vor!auﬂg volistreckbar. Die Beklagte kann die Zwangsvollstreckung der
_ Klagerln gegen Sicherhelts[elstung in Héhe von 120% des vollstreckbaren Betrages
- abwenden, es sel_ denn, die Klagerin leistet vor der Volistreckling Sicherheit in Hohe

von 120% des zu vollstreckenden Betrages.

- V. Die Revision wird nicht zugelassen.

Streitwertbeschluss: Wert der Klage und Berufung: 32.171,40 €
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Griinde

Die Klagerin verlangt von der beklagten Bank Schadensersatz inﬁ Zusammenhang mit
einer Anlageberatung, die am 20.04.2000 zur 'Zeichnung von 540 Anteilen des offenen
Investmentfonds Deka Technologie CF geflhrt hat. Sie zahlte bei Erwerb der Anlage

einen Ausgabeaufsch]ag in Héhe von 3,75% und eine jahrliche VerwaltungsgebUhr in

Hohe von 1,25% an die Fondsgesellschaft. Dle Beklagte klarte die Klagenn nicht darti-

 ber auf, dass sie selbst fur dieses Geschéft von der Fondsgesellschaft eine Provision in

Hohe von 3,4% sowie eine jahrliche Venmaltungsprowsmn von 0,41% erhielt.

Auf die tatsachlichen Feststellungen im angefochtenen Urteil wird gem. § 540 Abs. 1
Nr. 1 ZPO Bezug genommen. ‘

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Es haf einen ALikaérungsfehlef der Beklag- |

_ ten wegen der verschwiegenen Ruckvergltung, die aus dem Ausgabeaufsch!ag Zurtick- .

geflossen ist, angenommen, den Anspruch jedoch wegen Verjahrung gem. § 37a WpHG
abgewiesen. Die Beklagte habe den Nachweis erbracht, dass sie nicht vorsétzltch ihre
Pflicht zur Aufklarung verletzt habe.

Gégén das ihr am 27.07.2010 zugestellte Urteil hat die Klagerin am 12.08.2010 Beru-
fung eingelegt und di'e;se- am 16.09.20‘[0 mit einer Begriindung versehen. Sie wiederholt
und vertieft ihr erstinstanzliches Vorbiingen. Insbesondere greift die Klégerih die Vernei-
nung des Vorsatzes an und verweist auf die so gehannte Wohlverhaltensrichtlinie des
friiheren Bundesaufsichtsamts flir den Weﬁpapierhandel vom 26.05.1997, die eine Auf-
klarungspflicht ohne Inte_r'pret'ationsspielraum enthalten habe. Die Beklagte miisse sich
zudem die fehlerhafte Einschatzung des Sparkaséen- und Giroverbandes gem. § 278
BGB zurechnen lassen. Den Rundschréiben wiirde es im Ubrigen an einer Bégrindung
fiir die fehlende Aufkiarungspflicht vollstandig fehlen.




Die Klagerin beantragt:

1. Das Urteil des Landgerichts Tlbingen vom 22.07.2010, Az. 7 O 608/09, wird auf-
gehoben und die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin 23.171,40 € nebst Zin-
se,n..h.iera.u_s in'Héhe von.4% seit-dem 20.04.2000 bis Re@htshéingigkejfc und seit
Rechts’hangigkéit h'ieraus in Hohe . von:5% {Uber dem BaSiszinssatz Zug um Zug
gegen Ubertragung von.. 540 Stick: Deka—Technologle CF. (WKN 515262) zu be-

TR
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ﬁellt an dle Klagerln 1_248,31 £ auf&erg rlchtllche An-

3. Es ‘}f&lit_(%!ff,é.Sf@est}éﬂtiﬂd?51._55.§i9h.d.ig:BGKl.aQ$E- if{l.yﬁéféug Qéi[ﬁn.nabme-b,éfmdeia: :
Die Beklagte beaptragt: ...
Die Berufung wird zurlickgewiesen,

 Wegen. des welteren Vorbnngens der Partelen wird -auf. d;e gewechselten Schrifts&tze
Bezug genommen.

Die gem. § 511 ZPO _s_té:lc_thafte, form- und fristgerecht eingelegte dnd;mit_,einer Be;\g‘r_i'ln;
dung versehene Berufung der Klagerin jst zu[és__sig=_und mit_-Aqsnéhmg'gin% Teils des
geltend gemachten Zinsanspruchs und der vorgerichtlichen Anw_eilt_skpateh beg_ri]ndet.

Insbesondere Jasst sich die Verjéhrung der Anspriiche der Kl&gerin nicht feststellen.

1. Das Landgericht hat zu Recht und mit zutreffenden Griinden eine
Aufklarungspflichtsverletzung der Beklagten und somit das grundséatzliche Bestehen
eiries Schadensersatzanspruchs gem. §'280 Abs. 1 BGB angenommen: Zwischen
den Partelen ist ein Beratungsvertrag zustande gekommen Dieser verpflichtete die
Beklagte zur Aufkldrung Gber die unstreitig erhaltene ,,echte Ruckvergutung aus

. dem Ausgabeaufschlag in Héhe von 3,4% sowie aus der jahrlichen Verwaltungspro-
 vision in Hohe von 0,41%. Dies nimmt die Berufung als ihr giinstig hin. Die Ent-

scheidung steht in Ubereinstimmung mit der héchstrichterlichen Rechtsprechung

f
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(vgl nur BGH, Beschl v. 29.06.2010, X| ZR 308/09; Urt. v. 27.10.2009, XI ZR
338/08; Urt. v. 12. 05. 2009, Xi ZR 586/07). Der Senat nimmt auf die sorgfaltlgen Ent-
scheidungsgriinde im Urteil des Landgerichts Bezug und macht sie sich zu Eigen.

Die Beklagte hat nicht die Vermutung des aufk‘!érungsrichtigen Verhaltens erschit-

tert, die auch im Falle der unterbliebenen Aufklarung tber die Hohe von Rickvergl-

tungen greift (BGH, Urt. v. 12.05:2009, XI ZR 586/07, Rn. 22; vgl. a. OLG Frankfurt,
Beschl. v. 27.09.2010, 19 U 135/10, Rn. 8).

Die tatséchlichen Feststellungen des Landgerichts tragen jedoch nicht die; Schiuss-

' folgeru‘ng, die Beklagte habe ihre Aufklarungspflichten nicht vorstzlich vefletzt und

sich in einem vorsatzausschlieBenden Rechtsirrtum befunden, Das Landgeright hat
bei seiner Wiirdigung nicht hinreichend weitere Umstaénde berlicksichtigt, .die gegen
einen vorsatzausschlieenden Rechtsirrtum sprechen. '

. Der Anspruch der Klsgerin ist nicht gem. § 37a WpHG verjéhft.‘ Die Verjahrung greift

nur bei fahrléssigen Pilichtverstoen, wahrend es bei vorsatzlich falscher Anlagebe-
ratung bei.der deliktischen Regelverjahrung verbleibt (BGH, Urt. v. 08.03.2005, X|
ZR 170/04)

Nach der maRgeblichen - auch vom Landgericht berlicksichtigten - E_ntsdheidung
des Bundesgerichtshofs vom 12.05.2009 (X ZR 586/07) muss eine beratende Bank
ihren Geschéaftshetrieb zum Schutz des Rechtsverkehrs so organisieren, dass bei ihr

vorhandenes: Wissen den Mltarbe:tern die fir die betreffendén Geschaﬁsvorgange '

zustdndig smd zZur Verfugung steht und von diesen auch genutzt erd Ein vorsatzli-

ches Organisationsverschulden ist dann gegeben, wenn die Bank ihre Verpflichtung

zur Aufkldrung der Kunden gekannt oder zumindest filr mdglich gehalten hat (be-

dingter Vorsatz) und es gleichwohl bewusst unterlassen hat, ihfe Anlageberater an-

zuweisen, die Kunden entsprechend aufzukléren. Hierfiir tfé'\g_t sie nach allgemeinen
Grundsétzen die Darlegungs- und Beweislast.

Fur die Frage des Vorsatzes kbmr_nt es gem. § 31 BGB auf das Wissen der gesetzli-
chen Vertreter der Beklagten an, somit dasjenige der Vorstandsmitgtieder. Da der
Vorsaiz eine innere Tatsache ist, kann er nur anhand von &uReren Indizien belegt

bzw. widerlegt werden. Es ist daher Aufgabe der Beklagten, die Indizien zu benen-




T

~nem; die dem-Senat.den erforderlichen Schiuss auf den Rechtsirtum erlauben. Sind
die Indizien liickenhaft oder- begriinden sie weder einzeln noch in ihrer Gesamtschau
die Uberzeugung.des Gerichts.von einem Rechtsirrtum, ist der Beweis nicht gefiihrt.
:8o liegt.derEall hier, _ !

b. .Die Pflicht zur Aufklarung tber. die RUckvergitupg wird bei der Beratung tber Kapi-

talanlageprodukte, die im (tiblichen) Wege des. F-inanzk’ommissibnsgeéchéfts erwor-

ben werden auf zwa Aspekte gestutzt namilch emerselts auf dle kommlssmns—

rungspfllcht welter herausg‘e.arbeltet In selner Fo]geentscheldung zy emer An[age— :
beratung auRerhalb cles Anwendungsberelchs des Wer‘tpap[erhandelsgesetzes
- (Beschlv.- 20. 01 2009,‘XI ZIR-510/07). hat der: Bundesgerlchtshof Klargestellt, dass
die Pfiicht zur Vermeidung von, lntere\‘aﬁenkglll.%l.qneng sich nicht aus dem WpHG ab-
. leitet, sondern: gineh-_'z’_ivilr_e_qht[iph allgemein. anerkannten Grundsatz darstellt, der le-
diglich in diesem Gesetz normiert wurde. In der mit der vorliegenden Fa!lge’_staltung
vergleichbaren Entscheidung vom 12.05.2009 (XI ZR 586/07) beziglich der Anlage-
beratung bei einem Aktienfonds betont er zusétzlich, im Zusammenhang mit dem
Organisationsyerschulden, die kommissionsrechtliche Herausgabepflicht; Die Be-
klagte hatte: de_;hgr--zum_-_.N_a_¢thi§_- eines,'Rechtsi,rrtums darlegen ngs_én, dass sie
?ichasowohl:u,ber;.ihr_e.--.kommiss.ions.rechtlich_e--Herausg.a_bepf!icht-als auch tber die In-
teress_einkollision und die jeweils damit verbﬁn_dene Aufkléirungs_pflipht geirrt hat.

c. Die Beklagte hat im Einzelnen die internen Papiere und. Vorgénge dargelegt, aus
denen sich der Umgang der Beklagten mit der so genannten Wohlverhaltensrichtli-
nie (Richtlinie des Bundesaufsichtsamts fiir den Wertpapierhandel vom 26.05.1997,
BAnz 1997, 6586) entnéhmen lasst. Insbesondere hat sie dargelegt, dass sie in Er-
mangelung einer e'igéhen Rechtsabteilung sich auf die Rechtsauskiinfte und Rund-
schreiben des wirttembergischen Sparkassen- und Giroverbandes, insbescndere
die Schreiben vom: 25.06.1997 (Anlage B 15) und 19.09.1997 (Anlage B 16) verlas-
.sen habe. In diesen Verbandsschreiben werden auch zu Ziff. 2.2 der Wohlverhal-

tensrichtlinie Ausfilhrungen gemacht l_,lnd - in sinngemalker Wiedergabe - darauf hin-
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gewiesen, dass die Bank Uber die kommissionsrechtliche Verpflichtung zur Riick-
_ zahlung von als Aufwendungsersatz in Rechnung gestellten fremden Kosten aufzu-
kiéren habe. Weiter wird  dort allerdings ausgeftihrt, dass im Investmentgeschaft mit

"bestimmten Produkten” der'Ausgabeaufschiag keine "fremden Kosten" darstelle.

Diese Dallrlegungen erlauben in ihrer Gesamtheit nicht die F'eststellung,. dass die Be-
klagte ‘s'ich in einem’ Rechtsirtum Gber ihre Aufklarungspflicht befunden habe. Der
Senat ist angesichis der vor_ggatragehen Indizien nicht davon Uberzeugt, dass die
damaligen Vo.rs.‘tandémitglieder der Bekfagten im Zusammefhhang mit der Umset-
zung .der Wohlverhaltensrichtlinie' vom 26.05.1997 sich auf die Rundschreiben des
Bankenverbands verlagsen haben und die seit jeher bestehende komm[ssmnsrecht—
liche Herausgabepﬂlcht der. Provisionen nicht erkannt und auch die offenkundige
Widersprlchlichkeit des Schreibens-nicht hinterfragt ha[gen.

Bei der Beklagtén als Bank siﬁd auch ohne Rechtsabteilung vertiefte Kenntnisse.
tber die sich aus dem Betreiben der Bankgeschafte ergebenden Rechte und Pflich-
ten vorauszu'set.zen. Die Beklagte ist ein Kreditinstitut i.S.v. § 1 Abs. 1 KWG, das
Bahkgeschéfte gewérbsmél&ig betreibt.. Zu_den Bankgeschaften gehéren gem. § 1
Abs. 1 8. 2 Nr. 4 KWG auch die Finanzkommissionsgeschafte. Erlaubnisvorausset-
zung fur das gewer.bsm.éllige' Betreiben von Bankgéschaften ist, dass die Geschaits-
leiter und satzungsmafslgen Vertreter zuverlasmg sind, § 33 Abs. 1 Nr 2,3,81 Abs.

2 KWG, Insbesondere muss der Vorstand der Beklagten Ober theoretlsche und prak-
~ tische Fachkenntnisse einschlieBlich Spezialkenntnisse bezlglich der betriebenen
Geschéftsarten verfi'lge'n (Fischer in Boos/Fisg:he‘r/SchlJIte~Mattlér, Kreditwesenge-
' setz; 11. Aufl., § 33 Rn. 41, 51f). Dass der damalige Vorstém'd der Beklagten nicht
ber die notwendigen Kenntnisse und somit die erforderliche Zuverlassigkeit fir den
Betrieb von Bankgeschéften verfi_]g'te, hat die Beklagté nicht behauptet.

Es gehor’c bereits zu den gesetzlichen Grundregeln des Flnanzkommlssmnsge~
schafts, dass der Kommissionar die Interessen des Kommlttenten zu wahren hat,
§ 384 Abs. 1 HGB, sowie alles herau_szu_geben hat, was er aus der Ausfithrung des
Kommissionsgeschéﬁs erlangt, § 384 Abs. 2 HGB. Die Beklagte lasst nicht erken-
nen, dass sich thre satzuhgsméfsig bestellten Vertreter Gberhaupt mit der Gesetzes-
lage, geschweige denn mit der Fachliteratur und der Rechtsprechung auseinander-
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-gesetgt;hatten-, Sie stellt es so dar, dls ob sie kritiklos _ejnjgen._\_/erb@!]dssgh_reibe_ri ge-
'folg_t seien; chne. sulbstantiell eigene Prifyngen vorgen'o:{]men Zu habén. Dies_el Dar-
stellung.ist vor dem Hintergru,ncj éin_er vollkommen eindeutigen- Gesetzeslage e-in-
sehlieRlich. der Erlauterungen in den Standardkommentaren unhaltbar. Die Beklagte
kann sich nicht in dem Kembereich ihres eigenen ‘Geschafts darauf beruf‘én die
_Rechts!age nicht ohne. anwaltliche Hilfe .einschatzen, Zu. kénnen. Sle unterlasst be-
' relts unabhang:g von-der Wohlverhaltensrlchtlmla Ausfuhrungen zu der.Frage, auf

..Grund welcher Uberlegungen Sle uberhaupt dle Veremnahmunnggn Provi sronen im

_teﬁ"teﬁ'ﬁ vb"ﬁ Werﬁj:éﬁfé‘re, } elts'-dle Entsche|dung, Prov1sxonsve ‘ barun‘gén zu
treffen mit dem darin. hegen”en:..\/orsatz die. verelnnahmten Prowsmnen ntcht an die

ki

Kunden We|ter ZU geben ‘wirft Fragen der Strafbarkelt der Organe:der Beklagten auf -

‘.(Vgl berelts BGH Urt.sv. 28 02 1989 Pt ZR 70/88 ‘Rn30; Beschl. v. 29.086. 2010 Xl

7R 308/09, Rn. 5) Dles g|lt unabhanglg von der, Frage ob es. sich um sog. ,,echte" '

Ruckvergutungen oder sonstlge Innenprowsmnen handelt.

In der damaligen kommissionredhtlichén Literatur zu § 384 HGB wird die Pflicht zur
Herausgabe von Prows;onen unmissverstandlich aufgefuhrt und nicht érnsthaft pro-
blematisiert (vgl. Baumbach!Dudeanopt HGB, 29. Aufl, 1995 §384 Rn. 9 Koller
in:.GroRkommentar HGB, 4. -Aufl., Stand 1.4.1985, § 384 Rn 38ff.; Westermann in:
Munchener Kommentar BGB 3. Aufl. 1997, § 667 Rn., 17 Thomas in; Palandt,

BGB_! 56 Aufl. 1997, § 667 Rn. 3, Beuthien in: Soergel, BGB, 12. Aufl. 1999, § 667

- Rn. 13; Steffen in: BGB-RGRK; 12. Auf. 1978, § 667 Rn. 7). Ein Blick in einen Stan-
dardkommentar zum Kommissionsrecht oder 2um Recht der Geschaftshesorgung
hatte der Beklagten Klarheit verschafit, wenn sie iiberhaupt einen Anlass zum Zwei-
feln gehabt hatte. '

Auch die Aufklarungspflicht zur Vermeidung von Interessenkollisionen wurde in der
einschlagigen Fachliteratur bereits ausfiihrlich diskutiert. (bejahend: Koller in: Ass-
mann / Schneider, WpHG 1995, § 31 Rn. 711f,; Schafer WpHG, 1999 § 31 Rn. 29;
~ Schifer, Haftung fuir fehlerhafte Wertpaplerd|enstle|stungen 1999, Rn. 196; Kiimpel,
Bank- und Kapitalmarktrecht, 2. Aufl. 2000, Rn. 16.440; Assmann/Schutze, Hand-




-0

buch des Kapital'an[agefecht_s, 2. Auﬂ; 1897, § 18 VII.2 Rn. 154; Schltter, Wertpa--

pierhandelsrecht, 2000, § 31 Rn. 88; Arendts, Die Haftung fiir fehlerhafte Anlagebe-

Iratung, 1998, S.63f).

SchlieRlich mangélte es nicht an hochstrichterlicher Rechtsprechung  zur

Herausgabepflicht von Provisibnén durch den Kommissionar bzw. Geschéftshesor-

_ger (BGH, Urt. v. 08.02.1989, XI ZR 70/88, WM- 1989, 1047 — Broker und Anlage- -

vermittler; Urt. v. 06.02.1990, Xl ZR 184/88; WM 1990, 462 ~ Brokér und Anlage-
vermittler; Urt. v. 14.03.1991, VIl ZR 3_42/89, NJW 1991, 1819 — Steuerbera’rér; urt.
v. 17.10.1991, [Il ZR 352/89, WM 1992, 879). Insbesondere hat der BGH bereits in

der Entscheidung vom 06.02.1990 erdrtert, dass das VerschWeigen einer solchen

' Provision gegenliber dem herausgabeberechtigten Auftraggeber eine Straftat dar- - -
~ stellen kénnte (§ 823 Abs. 2 BGBi.V.m. § 263'StGB).

Angesichts einer rechthch vollkemmen zweifelsfreien Herausgabepﬂicht liegt es na-

he, das Verschwe|gen der Bank, die diese Provisionen fiir sich behalten will, als vor?

satzlich zu bewerten. In Betracht kommt der Tatbestand der Untreue § 266 StGR
oder des Betruges, § 263 StGB. Wer vor gesetzlich normierten und allgemein aner-
kannten Regelungen und einer éuf der Hand liegenden Problematik die Augen ver-
schlielt, handelt — auch ohne Rechtsberater - mindestens bedingt vorsétzlich. Dies

gilt umso mehr, wenn er auf Grund der Wohlverhaltensrichtlinie' erneut auf diese

‘Prob!fematik’ hingewiesen wird. Es kann dahér'dahingestellt bleiben, ob die Beklagte
- auch ihre Pflicht zur Vermeldung von Interessenkollisionen erkannt hat. Sie durfte
die Klagerln als ihre Kundln nicht bezliglich éines Finanzinstruments beraten und ihr _

dabei verheimlichen, dass ihr aus dem Kommissionsvertrag auch die Provision zu-

st_and.

A 'Eir}' Rechtsirrtim der Beklagten lasst sich auch nicht mit einem Verweis auf die Ent-

scheidung des QLG Munchen (Urt. 06.10.2004, 7 U 3009/04) begriinden, die spater

durch die. sog. Kick-Back-Il-Entschieidung dés BGH vom 19.12.2008 abgeandert
'wurde. Der Vorsatz der Beklagten wird nicht dadurch widerlegt, dass ein Gericht auf

" Grund eines méglicherweise nicht vollsténdig™ festgestellten Sachverhalts eine

Aufklarungspflichtsverletzung nicht erkennen kann. Es kommt auf das tatsdchliche
Wissen der handelnden Organe der Beklagten an. Das OLG Munchen hat in der
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vorgenaniitén Eftscheidung die kominissionsreehtliche Herausgabepfiicht Uberhaupt
. ;night ihémaﬂéiert:ynd Feststellungen ‘hierzu-unterlasseh. Der efkennende, Senat hat
hingegen bereits 2005 'un_tef Berufung auf die BGH_—Reéhtsprechung zu den- ,Kick-
Backs* 'von Brokern die magliche Strafbarkeit bei verschwiegenen Provisionen auf-
gg;eig,t;(u;t..:y. 16.02.2005, 9 U 171/03, EWIR 2005, 335).

1 .f .a e

:Kontrollmogllc ‘ der: _esphaftsleltdng entzogen werden Dles lmphzxert die
‘Pflicht-zur. Kontrolle der externen Lelstungen (so nun, ausdrUckhch § 253 Abs. 2 8. 2,
4. KWG:in det aktuellen Fassung) Wenn die Bek[agte sich zu Fragen beraten |4sst,

in denpen sie. ohnéhin schon .gine eigene hohe Fachkompetenz, besitzt, bleibt ihre

Pﬂicht zur eigenstandigen qualifizierten Pri,'lfung bestehen. Inshegondere darf sie bei -

: oﬁ’ensmhthchen Wlderspruchen den Auskinften. Drltter nicht bllnd veﬁrauen son-
: _dem MUSS gegebenenfalts nachfragen und dem Ratgeber die. Wlderspruche vorha[—
tén; Unterlasstsie dies, verschlielt. sie vor. der greifbaren Fehlefhaftigkeit der Aus-
kilnfte Idje Augen. Sli_é_‘is_t-danq; s_o@u:behandeln,fa‘ls habe sie dIe_Eeh[grtj_aﬁigkeit der
Auskunft und das Bestehen der ;\ufklérungspﬂicht gekannt.

Die zu einer eigenen Beurteilung der Rechtslage befahigte Beklagte hat nicht nur mit
ihrer Provisionspraxis die eindeutige Gesetzeslage nebst Erlauterungen in Fachlite-
ratur und Rechtsprechung ignoriert. Sie hat auch nicht dargelegt, dass sie den aus-

drlicklichen Hinweis in der Wohlverhaltensrichtlinie auf-die kommissionsrechtliche

Herausgabepflicht und die damit verbundene Aufklarungspflicht zum Anlass ge-

. hommen hatte, ihre bisherige Praxis zu iberdenken. Selbst das Schreiben des .Wurf-
. tembergischen Sparkassen- und Giroverbands vom 19.09.1997 (Anlage B16, GA

254R} weist auf die kommissionhsrechtliche Heraﬂsgabepﬂicht hin. Zwar ist der Be- _
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klagten zuZLfgében, dass der Verband in seinem Schreiben die ALiﬂ'"assung vertritt,
',,Kick-'Back—Vereinbarungen“ i.S.d. Wohlverhaltensrichtlinie lagen hicht beim ,In-
vestmentgeschéft mit bestimmten Produkten” wie der Deka-Bank vor, da »der Aus-
gabEaufSChlag und die Vertriebsprovision vom Wortlaut der Richtlinie her keine
JSfremden Kosten‘“ darstellten. Die Beklagte bleibt jedoch jegliche p!auSIbIe Erklarung
daflir schuldlg, warum sie als professichelles Finanzinstitut nicht erkannt haben will,
'dass es sich bei Ausgabeaufschlagen von Kapltalanlagegesellschaﬁen um fremde
Kosten" handelt, auch wenn diese Geselischaften zum Verbund der Sparkassen ge—h
héren sollten. Das Verstandnis vom der rechflichen Selbstandigkeit von jlurlstischen '
Personen darf man béi der Beklagten voraussetzen. Sc‘hli'eBrlich musste die B'éklagte
die im ‘Rahmen-des Finanzkommissionsgeschafts vereinnahmten Kundengelder
ordnungsgemaR verbuchen, das Kommissionégeséhéﬁ_ abwickeln und die Gebiihren
an die Kapifalanlagegésellschaﬂ abfiihren, ebenso wie sie zwelfelsfrei ihre Provisi-
onsforderungen gegen die Kapitalan!égegesellsphaﬂ drdnungégemérs. verbucht ha-
ben - dirfte. Vor dem Hlntergrund der eindeutigen’ Rechtslage zurl
'Prowswnsherausgabepﬂicht sowie der offensmhtllchen W|derspruchllchkelt der Aus-
fihrungen des Wiirttembergischen Spark_assen und Giroverbands ist es nicht aus-
~ geschlossen, dass die Beklagte auf Grund ih_res fntere,sses an dem Erhalt der Provi-

- sionen ihre Augen vor der Réchtslage und der Aufklarungspflicht verschlossen hat.

Unter diesen Umstanden lasst SICh ein Vorsatz der Beklagten nicht mit der gebote{
nen Sicherheit ausschI[eBen

Fur eine Verjahrung der Anspruche gem § 852 Abs. '1 BGB a.F. bzw §§ 195, 199
' BGB i.V.m. Art, 229 § 6 EGBGB wére die Kenntnis der Kl&gerin von den den An-
" spruch begriindénden Umstanden erforderlich. Hierzu gehort die Kenntnis von der-
Hohe der von der Beklagten verelnnahmten Ruckvergutung Diese Kenntnis hat die
* Klagerin erst in unverjahrter Zeit erhalten.

Die Klagerin hat gem. § 249 Abs. 1 BGB einen Anspruch auf Erstattung des Anlage-
betrages in Hohe von 23 171, 40 Ein darttber hlnaus gehender Schaden in der Form
eines entgangenen Gewinns gem. § 252 BGB lasst sich hingegen nicht feststellen.
Zwar behauptet die Klagerin, sie hétte bei pflichtgemaRer Aufkidrung von der investi-
- tion in die Kapitalanlage abgesehen und den Betrag festverzinslich zu 4% angelegt.
Néhere Einze]heitén hat sie jedoch nicht dargestellt. Diese Darstellung gentigt den
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-An_fo_r_derungen:~c'ieg.;§-é__:25,l2--BGB- nicht und erlaubt dem Senat.auch keine Schatzung
gem. §:287 ZPO. In\sbesdndere war die Klég.erin bereit, in ein Finanzinstrument zu
inves,t,ieren; das-:\_Kugs§_chwefnkungen unterliegt. Daher kann angesichis efheblicher
Kursverluste an den Aktienmarkten ni,c_rllt ohne weiteres_ angenommen werden, dass
sie bei pflichtgemaRer Beratung ausschlieRlich festverzinsliche Anlageformen ge-

wahlt oder einen Ertrag in:Hohe von mindestens 4% p.a. emirtscl’]@ﬁet haite.

| Der Anspruch auf-Verzugszmsen "1st‘ab dem_ Zeltpunkt der Erful[un' sverwelgerung

de nach ebenfa[ls aus § 280 Abs 1 BGB;,;,Dle,,K'Iagerln kann aber nur-,dle Erstattung
- einer, durchschnlttllchen Geschaftsgebuhr (RVG YV Nr 2300) von 13 anstatt wie
geltend gemacht 1 5 ver!angen da der-Fall: keine Uberdurchschmttllche Schuwerlg—

keit aufwies. Dementsprechend betragen die erstattungsfahlgen Anwaltskosten le-
digfich 1. 085 04 €.

Die Beklagte befindet sich mit der Rucknahme.der Fendsanteile auf Grund des An- o
gebots der Klagerin in Verzug, s0 dass dleser zur )/olistreckungserleichterung fost-
gestellt werden kann. )

Die Kostenentscheidung folgt aus _§i92 Abs. 1 'Z_P_-_Q-.,Be_im Streitwert wurde. der Wert
der als entgangener Gewinn_ geftend gémachten Zinsen in Héhe von 4% vom
20.04.2000 bis zur Rechishéngigkeit (insgesamt ca. 9.000,€) bericksichtigt. Der
entgangene Gewinn der Klégerin stellt eine selbsténdige Schédensposition dar und
ist von der Schadensersatzforderung bezlglich des Anlagekapitals unabhangig. Ins-
besondere ist er kein Entgelt fir die Uberlassung des Anlagekapitals (OLG Frank-
furt, Beschl. v. 07.06.2010, 1 W 30/10). Auch ist der durch die Kapitalentziehung bei
der Klé&gerin entstandene Schaden nicht vergleichbar mit einem bereicheru'ngsrecht- '
lich als Nutzungsvorteil herausiugebenden und Vom Uberlassenen Kapital abhangi-
gen Zlnsertrag, der gem. § 4 ZPO nicht Streitwert erhohend wirkt (vgl. hierzu BGH,
Beschl v. 15.02.2000, XI ZR 273/99, NJW-RR 2000, 1015). Dementsprechend war
das teilweise Unterliegen der Kl&gerin bei der Kostenquote zu be_ruckswhtlgen.
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Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit ergibt sich aus §§ 708 Nr. 10,'

711, 713 ZPO. Die Revision war nicht gem. § 543 Abs. 2 ZPO zuzulassen, well die
Rechtssache keine grundsatzliche Bedeutung' hat und die Fortbildung des Rechts
oder die Sicherung e'iner_ einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revi-

sionsgerichts nicht erfordern. Die Entscheidung weicht nicht von Entséheidungen

anderer Obergerichte oder des Bundesgerichtshofs ab und beruht im Wesentlichen

auf den Umsténden des Einzelfails.‘

Stehle Keck - Brand

Vors. Richter am - Richter am Landgericht Richter am
Oberlandesgericht : : Oberlandesgericht
Ausgefertigt: _

o Ner Jstizangest lt%

| dsfckumidsbeamiin def G




