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Der lll. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 17.Juni 2010 durch den Vizeprasidenten Schlick und die Richter

Dr. Herrmann, Waéstmann, Hucke und Seiters

flir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des 20. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Minchen vom 19. August 2009 aufgeho-
ben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsrechtszugs, an das Berufungsge-

richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Klagerin macht aus abgetretenem Recht ihres nunmehrigen Ehe-
manns, des Zeugen L. , Anspriiche auf Schadensersatz wegen fehler-

hafter Anlageberatung gegen den Beklagten geltend.

Der Zeuge L. beauftragte am 13. Juni 2000 auf Vorschlag des
Beklagten die Treuhandkommanditistin P. mit dem Erwerb einer Betei-
ligung an dem F. Fonds , die von dieser treuhdnderisch gehalten wurde.

Die Kommanditeinlage belief sich auf 40.000 DM. Diesen Betrag nebst 5 %



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Agio finanzierte der Zeuge L. mittels eines Darlehens bei der B. -
Bank mit einem Auszahlungsbetrag von 42.000 DM und einer insgesamt beste-
henden Gesamtbelastung in H6he von 73.482,47 DM. Die monatlichen Raten
beliefen sich auf 334,44 DM; am 30. Mai 2010 war eine letzte Rate von
33.684,11 DM zu zahlen. Zur Sicherheit trat der Zeuge seine Anspriiche auf
Zahlung von Arbeitseinkommen und Sozialleistungen an die Bank ab. Nachdem
zunéchst die prognostizierten Ausschittungen durch den Fonds erfolgten, wur-
de dem Zeugen L. mit Schreiben vom 22. Juli 2004 mitgeteilt, dass die
Ausschittungen des Fonds von sieben auf funf vom Hundert reduziert werden
mussten, um die Substanz nicht aufzuzehren. Inzwischen ist der Fonds notlei-
dend.

Mit anwaltlichem Schreiben vom 31. Dezember 2007 beantragte der
Zeuge L. bei einer staatlich anerkannten Gutestelle die Einleitung eines
Guteverfahrens gegen den Beklagten. Mit Schreiben vom 27. Mai 2008 teilte

diese mit, dass das Guteverfahren gescheitert sei.

Mit der bei Gericht am 29. Juli 2008 eingegangenen Klage verfolgt die
Klagerin die ihr abgetretenen Anspriiche wegen einer fehlerhaften Anlagebera-
tung gegen den Beklagten. Sie macht geltend, der Zeuge L. habe ihr
bereits am 9. Juli 2008 die streitgegenstandlichen Anspriiche abgetreten. Der

Zeuge sei vom Beklagten falsch beraten worden.

Das Landgericht hat der Klage bis auf einen Teil des Zinsantrags voll-
standig stattgegeben.

Die dagegen gerichtete Berufung des Beklagten ist erfolgreich gewesen.
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Mit der vom Senat zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihren

Klageanspruch weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat Erfolg. Das Rechtsmittel fuhrt zur Aufhebung des ange-
fochtenen Berufungsurteils und zur Zurickverweisung der Sache an die Vorin-

stanz.

Das Berufungsgericht hat die Klage abgewiesen, weil es eventuelle An-
spriiche der Klagerin als verjahrt angesehen hat. Das Berufungsgericht hat sich
nicht die Uberzeugung davon bilden kénnen, dass bereits im Juli 2008 die Ab-
tretung der streitgegensténdlichen Anspriche durch den Zeugen L. an
die Klagerin erfolgt sei. Der entsprechende Beweis sei nicht geflihrt worden.
Der Zeuge habe sich vorgestellt, dass die Schadensersatzbetrage ihm zuflie-
Ren wirden, was mit der Vereinbarung einer Abtretung nicht in Ubereinstim-
mung zu bringen sei. Das Bewusstsein oder den Willen, irgendwelche die An-
spriiche des Zeugen tangierende Erklarungen abzugeben, hétten jedoch weder
der Zeuge noch die Klégerin gehabt; dies lasse sich insbesondere auch nicht
daraus entnehmen, dass die Parteien beabsichtigt hatten, dass der Zedent
dann als Zeuge im Verfahren zur Verfiigung stehe. Ebenfalls sei eine Einzie-
hungserméachtigung nicht vereinbart worden. Die unstreitig erklarte nochmalige
Abtretung vom Juni 2009 habe die Verjahrungsfrist nicht unterbrechen kénnen.

Der Zeuge L. habe nach Uberzeugung des Berufungsgerichts spates-
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tens im Juli 2004 von der fehlerhaften Anlageberatung des Beklagten Kenntnis
gehabt. Die Verjahrungsfrist sei unter Berlcksichtigung des vom Zeugen am
31. Dezember 2007 beantragten und die Verjadhrung hemmenden Giteverfah-
rens am 27. November 2008 abgelaufen. Die Klageerhebung im August 2008
habe gleichwohl nicht zur Hemmung der Verjahrung gefuhrt, weil die Klégerin
zu dem Zeitpunkt noch nicht Anspruchsinhaberin gewesen sei und die Abtre-
tung der streitgegenstandlichen Anspriiche an sie erst im Juni 2009 und damit

in rechtsverjahrter Zeit erfolgt sei.

Das Berufungsurteil halt den Angriffen der Revision nicht stand. Derzeit
kénnen Schadensersatzanspriiche der Klagerin nicht ausgeschlossen werden.
Ausgehend von den aufgrund der Beweisaufnahme festgestellten Umsténden
hélt die Auffassung des Berufungsgerichts, es sei am 9. Juli 2008 nicht zu einer
Abtretung der streitgegensténdlichen Anspriiche seitens des Zeugen L.
an die Klagerin gekommen, einer rechtlichen Uberprifung nicht stand. Deshalb

greift die Verjahrungseinrede des Beklagten nicht durch.

1. Zwar sind die Auslegung individualvertraglicher Erklarungen und die Be-
antwortung der Frage, ob eine Willenserklarung vorliegt, dem Tatrichter vorbe-
halten. Die Auslegung des Berufungsgerichts ist jedoch fur das Revisionsge-
richt nicht bindend, wenn sie gesetzlich oder allgemein anerkannte Auslegungs-
regeln, Denkgesetze und Erfahrungsséatze verletzt (st. Rspr., vgl. Senatsurteil
vom 5. Oktober 2006 - 1ll ZR 166/05 - NJW 2006, 3777 Rn. 13). Der Senat kann

die erforderliche Auslegung der Erklarung der Parteien selbst vornehmen, wenn
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- wie hier - keine weiteren Feststellungen zu erwarten sind (Senatsurteil aaO
Rn. 12).

a) Im Gegensatz zur Auffassung des Berufungsgerichts sind die Erkla-
rungen der Klagerin und des Zeugen L. am 9. Juli 2008 als Willenser-

klarungen aufzufassen.

Das Berufungsgericht meint, daran fehle es, weil die Klagerin und der
Zedent sich nicht dariber im Klaren gewesen seien, was sie erklarten. Es sei
lediglich eine auf die tatsachlichen Geschehensablaufe bezogene Willensiiber-
einstimmung festzustellen, die angesichts der Tatsache, dass beiden Beteilig-
ten weder der Begriff der "Abtretung" noch seine Bedeutung bekannt gewesen
seien, nicht die Annahme rechtfertige, eine konkludente Abtretung sei verein-

bart worden.

Das Berufungsgericht beriicksichtigt dabei rechtsfehlerhaft nicht, dass fur
die Frage, ob eine Willenserklarung vorliegt, nicht auf das Erklarungsbewusst-
sein, den Rechtsbindungs- und Geschéftswillen des Erklarenden abzustellen
ist, sondern allein darauf, ob der Erklarende bei Anwendung der im Verkehr
erforderlichen Sorgfalt hatte erkennen und vermeiden kénnen, dass seine Au-
Rerung nach Treu und Glauben und der Verkehrssitte als Willenserklarung auf-
gefasst werden durfte, und wenn der Empfanger sie auch tatséchlich so ver-
standen hat (vgl. BGHZ 109, 171, 177 m.w.N.). Fir die Frage, ob die Klagerin
und der Zeuge L. Willenserkldrungen abgegeben haben, kommt es des-

wegen entscheidend auf den objektiven Tatbestand einer Willenserklarung an.
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Bei Zugrundelegung dieses MaRstabs ist ohne weiteres aufgrund der
Feststellung des Berufungsgerichts davon auszugehen, dass die Klagerin und
der Zeuge L. objektiv eine Willensiibereinstimmung erreicht haben.
Gegenstand ihrer Gesprache war, dass die Klage, wie vom Anwalt vorgeschla-
gen, eingereicht werden sollte. Dieser hatte die Zusage der Kostenibernahme
durch die Rechtsschutzversicherung fiir die beabsichtigte Klage fir den Fall der
Abtretung der Forderung an die Klagerin mitgeteilt. Die Verabredung der Klage-
rin und des Zeugen L. , auf dieser Grundlage dem Anwalt die Zustim-
mung zur Klageerhebung in der vorgeschlagenen Form zu erteilen, beinhaltet
vom objektiven Erklarungswert daher die Ubereinstinmung, dass als Voraus-
setzung fir die Klageerhebung die Forderung an die Klagerin abgetreten und
dies dem Anwalt mitgeteilt werden sollte. Die Klagerin und der Zeuge L.
haben die wechselseitigen Erklarungen nach objektiven Kriterien als Willenser-
klarungen auffassen diurfen und auch tatsachlich aufgefasst. Nach ihrer Vorstel-
lung war die Entscheidung lber die Klageerhebung getroffen und damit eine
Rechtsfolge beabsichtigt. Damit war zugleich der Wille zur Abtretung der Forde-
rung - objektiv - kundgetan, weil die Abtretung notwendig war, um die Klageer-
hebung in der vom Anwalt beabsichtigten Weise zu legitimieren. Sie war sowohl
in der E-Mail des Anwalts als auch in dem Entwurf der Klageschrift ausdriicklich
erwahnt. Der Inhalt der Mail und der Entwurf waren zum Gegenstand des Ge-
sprachs zwischen der Klagerin und dem Zeugen gemacht worden. Die entge-
genstehende Auffassung des Berufungsgerichts Giberspannt die Anforderung an

den Erklarungstatbestand einer konkludenten Abtretung.

Eventuell vorliegende Willensmangel bei einem der Erklarenden, welil
etwa die Bedeutung der Abtretung nicht richtig erfasst sein sollte, begriinden
allenfalls die Grundlage fiir eine Anfechtung der abgegebenen Erklarung, ste-

hen jedoch der Abgabe der Willenserklarung als solcher nicht entgegen.
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b) Die Auslegung der abgegebenen Willenserklarungen durch das Beru-
fungsgericht hélt einer rechtlichen Uberpriifung ebenfalls nicht stand. Das Beru-
fungsgericht hat hier wesentliche Auslegungsgrundsétze nicht beachtet. Zu die-
sen vom Tatrichter zu beachtenden Grundséatzen gehért auch, dass die Ausle-
gung interessengerecht zu erfolgen hat (BGH, Urteil vom 3. April 2000 - Il ZR
194/98 - NJW 2000, 2099) und auch der mit der Erklarung verfolgte Zweck mit
einzubeziehen ist (vgl. BGHZ 20, 109, 110).

Das Berufungsgericht hat im Wesentlichen darauf abgestellt, dass der
Zeuge L. sich Uiber den Begriff der Abtretung bei seiner Erklarung nicht
im Klaren gewesen sei und er die Vorstellung gehabt habe, dass er Forde-
rungsinhaber bleibe. Daraus schlie3t das Berufungsgericht, dass ein Wille, eine
Abtretung zu erklaren, nicht vorgelegen habe. Dabei lasst das Berufungsgericht
jedoch auler acht, dass der Zeuge L. ausdricklich erklart hat, sein Wil-
le sei darauf gerichtet gewesen, die Klage in der vom Anwalt gewilinschten
Weise zu erheben. Die dafur erforderlichen Erklarungen sollten abgegeben
werden. Auch wenn er sich vorgestellt hat, dass seine Forderungsinhaberschaft
dadurch nicht bertihrt werde, so hat dies gleichwohl nicht die Bedeutung, dass
er einen vom vorgeschlagenen Weg des Anwalts abweichenden einschlagen
wollte. Im Vordergrund stand vielmehr die Klageerhebung wie vom Anwalt vor-
geschlagen und nicht die Vorstellung, er bleibe Forderungsinhaber. Das Beru-
fungsgericht hat insoweit auch selbst festgestellt, dass der Zeuge L.
sich GOber die rechtlichen Einzelheiten nicht im Klaren war. Einen dezidierten
Willen, in Abweichung von dem vorgeschlagenen Weg des Anwalts eine Erkla-
rung abzugeben, hatte er nicht. Vielmehr stand nach dem Zweck des Geschéfts
im Vordergrund, dass die notwendigen Erklarungen abgegeben werden, damit

die Klage in der vorgeschlagenen Weise erhoben werden konnte.
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Hinzu tritt, dass das Berufungsgericht bei seiner Auslegung auch die In-
teressen der Parteien nicht hinreichend beriicksichtigt hat. Es hat sich nicht mit
der Frage auseinandergesetzt, ob hier eine Inkassozession gewollt war. Der
Wunsch des Zeugen L. , Berechtigter der Forderung zu bleiben, war bei
einer Inkassozession jedenfalls wirtschaftlich unschwer zu verwirklichen. Dabei
wird zwar der Zessionar Inhaber der Forderung, er ist jedoch im Innenverhaltnis
etwa durch ein Auftragsverhaltnis oder durch einen Geschéaftsbesorgungsver-

trag zur Auskehrung der vereinnahmten Betrage an den Zedenten verpflichtet.

c) Einer konkludenten Abtretungserklarung zwischen der Klagerin und
dem Zeugen L. kdnnte allenfalls entgegenstehen, wenn die Parteien
nach den Grundséatzen der falsa demonstratio non nocet gemeinsam andere
Vorstellungen vom Inhalt ihrer Erklarungen hatten, als der objektive Erkla-
rungswert beinhaltete. Haben die Parteien eines Vertrags eine Willenserklarung
Ubereinstimmend in einem bestimmten Sinne verstanden, ist fir den Inhalt der
Erklarung dieser Ubereinstimmende Wille, nicht jedoch ihr Wortlaut magebend.
Dabei ist nicht erforderlich, dass sich der Erklarungsempfanger den wirklichen
Willen des Erklarenden zu Eigen macht. Es genlgt vielmehr, dass er ihn er-
kennt und in Kenntnis dieses Willens den Vertrag abschlie3t (vgl. BGH, Urteil
vom 20. November 1992 -V ZR 122/91 - NJW-RR 1993, 373 m.w.N.; Urteil
vom 7. Dezember 2001 -V ZR 75/01 - NJW 2002, 1038). Voraussetzung ware
hier, dass die Klagerin und der Zeuge L. einig gewesen sein mussten,
dass der Zeuge Forderungsinhaber bleiben sollte und trotz entgegenstehenden
objektiven Erklarungsinhalts keine Abtretung vereinbart werden sollte, weil die
Klagerin einen entsprechenden Willen des Zeugen erkannt hat und in Kenntnis
dessen ihr Einverstandnis erklart hat. Im vorliegenden Fall hat das Berufungs-

gericht insoweit lediglich festgestellt, dass die Klagerin den Winschen ihres
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spateren Ehemanns geniligen wollte, der selbst Forderungsinhaber habe blei-
ben wollen. Damit ist aber nicht gesagt, dass sie auch erkannt hat, dass der
Zeuge einen anderen Geschaftswillen gehabt hatte, als er diesen erklart hat.
Fur die Klagerin war allein der Wille des Zeugen L. erkennbar, die Kla-
ge in der vom Anwalt beschriebenen Form zu erheben und dass die dafir er-
forderlichen Erklarungen abgegeben werden sollten. Wenn die Klagerin
- personlich befragt - in der mindlichen Verhandlung hierauf erklart hat, dass
sie den Willen hatte, die Dinge im Sinne der Wiinsche des Zeugen L.

zu regeln, kann sich dies nur auf den objektiven Erklarungsinhalt bezogen ha-
ben, da das Berufungsgericht nicht festgestellt hat, dass ihr abweichende Vor-
stellungen vom Inhalt einer Abtretung seitens des Zeugen L. bekannt
waren oder auch nur hatten erkennbar sein kénnen. Vielmehr spricht das weite-
re Vorgehen der Klagerin und des Zeugen L. dafur, dass sie den
Wunsch hatte, eine Abtretung in der dblichen Form durchzufiihren und dies
auch fur den Willen des Zeugen L. gehalten hat. Die von ihr erhobene
Klage, fur die sie dem Rechtsanwalt Klagevollmacht erteilt hat, war hinsichtlich
des Zahlungsantrags auf Leistung an sie gerichtet und nicht auf Zahlung an den

Zeugen L.

d) Ohne Erfolg bleibt die Gegenriige des Beklagten. Entgegen seiner
Auffassung ist die Abtretung zwischen der Klagerin und dem Zeugen L.
nicht unbestimmt, weil nicht erkennbar gewesen sei, welche Anspriiche hatten
abgetreten werden sollen. Gegenstand des Gesprachs zwischen der Klagerin
und dem Zeugen war die Klageerhebung in der tatsachlich dann spéater erfolg-
ten Form. Damit waren die abzutretenden Anspriiche, die hier streitgegenstand-

lichen, hinreichend bestimmt.



22

23

- 11 -

Nach allem ist aufgrund der im Ubrigen festgestellten Tatsachen des Be-
rufungsgerichts tber den Ablauf der Gesprache am 9. Juli 2008 festzustellen,
dass die Parteien eine Abtretung der streitgegenstandlichen Forderung an die

Klagerin wirksam vereinbart haben.

2. Damit ist dem Berufungsurteil die Grundlage fir die Klageabweisung
entzogen, da selbst unter Zugrundelegung des vom Berufungsgericht ange-
nommenen Beginns der Verjahrungsfrist die Klage in nicht rechtsverjahrter Zeit
erhoben wurde und der Anspruch nicht verjahrt ist. Es kann deshalb insoweit
dahinstehen, ob die Annahme des Berufungsgerichts richtig ist, beim Zeugen
L. hatte spatestens seit dem Zugang des Schreibens vom 22. Juli 2004
zumindest eine grob fahrldssige Unkenntnis vom hier streitgegenstandlichen
Schadensersatzanspruch im Sinne des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB bestanden. Der
Senat hat insoweit Bedenken, allein aufgrund der Mitteilung Uber eine Reduzie-
rung der Ausschiitzung von sieben auf finf von Hundert eine zumindest grob
fahrlassige Unkenntnis hinsichtlich des Risikos des Totalverlusts der Einlage
und eines daraus gegebenenfalls folgenden Schadensersatzanspruchs anzu-
nehmen. Zwar spielte die Ausschittung fir den Zeugen L. eine erhebli-
che Rolle, da die Anlagesumme fremdfinanziert war und die Ausschittungsbe-
trage erforderlich waren, um die Darlehenszinsen zu begleichen. In dem Au-
genblick, in dem die Ausschittung zuriickging, war fur ihn deshalb erkennbar,
dass der wirtschaftliche Erfolg der Anlage nicht in einer Weise eintrat, wie der
Beklagte dies - nach der Darstellung der Klagerin - versprochen hatte. Gleich-
wohl ergibt sich daraus nicht zwangslaufig die Kenntnis bzw. grob fahrlassige
Unkenntnis, dass damit im Gegensatz zu den behaupteten Ausfiihrungen des
Beklagten ein Totalverlust der Anlage zu erwarten sei und deshalb Schadens-
ersatzanspriiche gegen den Beklagten wegen eines Beratungsfehlers unter

diesem Gesichtspunkt in Betracht kdmen. Zwar hangen die Héhe der Ausschiit-
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tung und die Frage, ob die Substanz der Anlage angegriffen wird, mit dem wirt-
schatftlichen Erfolg des Fonds zusammen, bei dem die Beteiligung gezeichnet
wird. Gleichwohl ist der von der Klagerin zugestandene Hinweis des Beklagten
auf eine mogliche Anderung der Ausschittung im Hinblick auf Vermietungser-
folge des Immobilienfonds nicht gleichbedeutend damit, dass auch ein Totalver-
lust eintreten kann. Bei der Bewertung der Anlage ist es fur einen Anleger ganz
wesentlich, ob er wenigstens seine Einlage zurtckbehalt und der Kapitalstock
erhalten bleibt, auch wenn er méglicherweise keine Zinsen verdient. Dies gilt
erst recht, wenn der Anlagebetrag - wie hier - fremdfinanziert wird. Wegen der
besonderen Bedeutung der Frage des Kapitalerhalts fir den Anleger ist deshalb
in einer solchen Situation der Frage eines mdéglichen Substanzverlusts bis hin
zum Totalverlust eine andere rechtliche Qualitdt beizumessen, als der Frage

nach der H6he der zu erwartenden Rendite.

3. Das Berufungsurteil war nach allem aufzuheben und die Sache zur neu-
en Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zurickzuverweisen
(§ 562 Abs. 1, § 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Eine eigene Sachentscheidung Giber
den Schadensersatzanspruch der Klagerin im Ubrigen ist dem Senat verwehrt,
da die Sache noch nicht zur Endentscheidung reif ist (§ 563 Abs. 3 ZPO). Der
fur die Beurteilung des Schadensersatzanspruchs der Klagerin mafgebliche
Sachverhalt ist bisher nur vom erstinstanzlichen Gericht festgestellt worden und
das Berufungsgericht hat noch nicht gemaR § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO geprift, ob
konkrete Anhaltspunkte Zweifel an der Richtigkeit der Feststellung des erstin-
stanzlichen Gerichts begrinden. Diese Prifung kann vom Revisionsgericht
nicht vorgenommen werden, weil die Ermittlung oder Verneinung konkreter An-
haltspunkte fur eine Unrichtigkeit der erstinstanzlichen Tatsachenfeststellung

ihrerseits eine neue Tatsachenfeststellung darstellen kann und damit in die Zu-
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standigkeit des Tatrichters fallt (vgl. BGH, Urteil vom 30. Oktober 2007 - X ZR
101/06 - NJW 2008, 576, 578 Rn. 27).

Schlick Herrmann Wédstmann

Hucke Seiters

Vorinstanzen:

LG Landshut, Entscheidung vom 07.11.2008 - 21 O 2002/08 -
OLG Minchen, Entscheidung vom 19.08.2009 - 20 U 5525/08 -



