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Der Ill. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die miindliche Verhandlung
vom 17. Dezember 2009 durch den Vizeprasidenten Schlick und die Richter

Dérr, Dr. Herrmann, Hucke und Tombrink

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des 18. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Miinchen vom 4. Dezember 2007 im Kos-
tenpunkt und insoweit aufgehoben, als es die im Berufungsurteil

(S. 8) wiedergegebenen Klageantrage zu | und Il betrifft.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch {iber die Kosten des Revisionsrechts-

zugs, an das Berufungsgericht zurickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kléger erwarb durch auf Abschluss einer "Beitrittsvereinbarung”
gerichtete Erklarung vom 18. Juli 2000 eine Beteiligung an der C. Ge-
sellschaft fur internationale Filmproduktion mbH & Co. Dritte Medienbeteiligungs
KG (im Folgenden: Fonds lll) in Héhe von 200.000 DM zuziiglich 5 % Agio. Der
Beitritt sollte - dem von der Komplementéarin der Beteiligungsgesellschaft he-
rausgegebenen Prospekt entsprechend - Uiber die Beklagte, eine Wirtschafts-

prufungsgeselischaft, als Treuhandkommanditistin nach einem im Prospekt



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Teil B abgedruckten Vertragsmuster "Treuhandvertrag und Mittelverwendungs-
kontrolle" vorgenommen werden. Die Beklagte, die im Prospekt in der Rubrik
"Partner" als Griindungsgeselischafter bezeichnet wird, hatte ihre Stellung als
Kommanditistin durch Abtretung des Geschaftsanteils des Griundungsgesell-
schafters K. erworben, der seinerseits Gesellschafter und Geschéftsfihrer
der Komplementarin ist. Zur Begrenzung des wirtschaftlichen Risikos aus der
Filmvermarktung war im Emissionsprospekt vorgesehen, dass fir einen Anteil
von 80 % der Produktionskosten Sicherheiten bestehen sollten, etwa in Form
von Ausfallversicherungen. Nachdem Produktionen nicht den erwiinschten wirt-
schaftlichen Erfolg hatten, erwies sich der Versicherer, die N.

Inc., nach Eintreten der Versicherungsfélle als zahlungsun-
fahig. Insgesamt erhielt der Klager aus der Beteiligung Ausschittungen von
26,3 %, das sind 26.893,95 €.

Erstinstanzlich hat der Klager die Beklagte und eine weitere Beklagte, die
ein Prospektprifungsgutachten erstellt hatte, Zug um Zug gegen Abtretung aller
Anspriche aus der Beteiligung auf Riickzahlung des eingezahlten Betrags von
- unter Berlicksichtigung der genannten Ausschiittung - noch 80.477,34 € nebst
Zinsen in Anspruch genommen (Antrag zu l). Dariliber hinaus hat er - neben
einem Hilfsantrag - die Feststellung begehrt, dass die Beklagten ihn von An-
sprichen freistellen missten, die die Beteiligungsgesellschaft, deren Glaubiger
oder Dritte gegen ihn wegen seiner Stellung als Kommanditisten richten kénn-
ten (Antrag zu lll). Er hat - soweit jetzt noch von Interesse - nach Schluss der
miindlichen Verhandlung einen Prospektmangel und eine Aufklarungspflichtver-
letzung darin gesehen, dass er nicht Uber Provisionszahlungen in Héhe von
20% fur die Eigenkapitalvermittiung an die | - und T. -

gesellschaft mbH (im Folgenden: IT GmbH) unterrichtet worden sei.
Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Im Berufungsrechtszug hat der
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Klager nur noch die Treuhandkommanditistin in Anspruch genommen und zu-
satzlich die Feststellung begehrt, dass sie ihm den Steuerschaden zu ersetzen
habe, der ihm durch eine etwaige nachtragliche Aberkennung von Verlustzu-
weisungen entstehe (Antrag zu Il). Er hat sich - neben anderem - darauf ge-
stutzt, aus der fur die Produktionskosten vorgesehenen Summe seien pros-
pektwidrig die Pramien fur die Erlésausfallversicherung gezahlt worden. Das
Oberlandesgericht hat die Berufung zuriickgewiesen. Mit der vom Senat be-
schrankt auf die Antrage zu | und Il zugelassenen Revision verfolgt der Klager

sein Begehren gegen die Beklagte weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision fuhrt im Umfang der Zulassung zur Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsge-
richt.

Das Berufungsgericht halt den Prospekt im Hinblick auf die an die IT
GmbH geleisteten Zahlungen nicht fur fehlerhaft. Der Klager habe nicht ausrei-
chend dargelegt und nachgewiesen, dass diese Zahlungen allein fur die Eigen-
kapitalbeschaffung und nicht daneben auch fir die im Investitionsplan vorgese-
henen Mittel der Werbung entrichtet worden seien. Die Komplementarin sei
nicht verpflichtet gewesen, die Werbemalnahmen selbst zu erbringen; es sei
nicht prospektwidrig, hierfur erfolgsabhangig 8 % Provision zu bezahlen. Dass
der Klager in den von der Beklagten genannten Werbetatigkeiten typische Ver-



triebsaktivitaten sehe, sei keine schliissige Darlegung fir prospektwidrige Pro-
visionszahlungen. Es sei nicht einmal ausreichend dargelegt, dass der fur die
Eigenkapitalvermittlung insgesamt vorgesehene Betrag von 7 % des Zeich-
nungskapitals zuzilglich des Agios von 5 % durch die Provisionszahlungen an
die IT GmbH Uberschritten worden sei. Selbst wenn man unterstelle, die an die
IT GmbH geflossenen Betrage hatten nur Provisionszwecken gedient, kdnne
sich der Klager nicht auf die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu "ver-
deckten Innenprovisionen" und "verschleiernden Werbekostenzuschiissen" be-
rufen. Es werde nicht dargelegt, dass die fur die Filmproduktionen vorgesehe-
nen Mittel hierdurch angetastet worden seien. Dass die Komplementéarin auf
andere prospektierte Weichkosten habe verzichten kénnen und Vertriebskosten
als andere Weichkosten getarnt habe, sei eine bloRe Vermutung, die sich auf
eine Anlage mit zweifelhaftem Beweiswert stitze. Selbst wenn man das bestrit-
tene Vorbringen des Klagers als erheblich ansehe, sei es nach § 531 Abs. 2
Satz 1 Nr. 3 ZPO nicht zuzulassen, weil der Klager nicht dargelegt habe, dass
die Nichtgeltendmachung vor Schluss der mindlichen Verhandlung des ersten
Rechtszugs nicht auf Nachlassigkeit beruht habe. Im Einzelnen fiuhrt der ent-
scheidende Senat des Berufungsgerichts fur die Zuriickweisung der Berufung
dieselben Griinde wie in dem dem Senatsurteil vom 12. Februar 2009 (lll ZR
90/08 - NJW-RR 2009, 613 Rn. 4) zugrunde liegenden Urteil an.

Diese Beurteilung halt der rechtlichen Uberpriifung nicht stand.



1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs trifft einen Treuhand-
kommanditisten, der in ein Kapitalanlageprojekt der hier in Rede stehenden Art
eingebunden ist, die Pflicht, die kunftigen Treugeber tUber alle wesentlichen
Punkte aufzuklaren, die fur die zu Gbernehmende mittelbare Beteiligung von
Bedeutung sind (vgl. BGHZ 84, 141, 144 f; Senatsurteile vom 13. Juli 2006
-l ZR 361/04 - NJW-RR 2007, 406, 407 Rn. 9; vom 22. Marz 2007 - lll ZR
98/06 - NJW-RR 2007, 1041, 1043 Rn. 15; vom 29. Mai 2008 - lll ZR 59/07 -
NJW-RR 2008, 1129, 1130 Rn. 8; vom 12. Februar 2009 - lll ZR 90/08 aaO
S. 614 Rn. 8), insbesondere diese Uber regelwidrige Auffalligkeiten zu informie-
ren. Einer entsprechenden Pflicht war die Beklagte nicht bereits deshalb entho-
ben, weil sie mit den Anlegern nicht in einen persénlichen Kontakt trat und ihre
Aufgabe als die einer blolen Abwicklungs- und Beteiligungstreuhénderin ver-
stand. Denn der Beitritt vollzog sich durch Abschluss eines Treuhandvertrags
zwischen der Beklagten und dem Treugeber und der Annahme des Beteili-
gungsangebots durch die Komplementérin (§ 3 Abs. 4, §4 Abs. 1 Satz 4 des
Gesellschaftsvertrags, Praambel des Treuhandvertrags), war also ohne Mitwir-

kung der Beklagten nicht méglich.

2. Das angefochtene Urteil kann nicht bestehen bleiben, weil das Beru-
fungsgericht zu Unrecht annimmt, die behaupteten Zahlungen von Vertriebs-
provisionen in Héhe von 20 % an die IT GmbH kénnten eine Haftung der Be-

klagten nicht begrunden.

a) Wie der Senat - nach Erlass des hier angefochtenen Urteils - fir den
Fonds lll (Urteile vom 29. Mai 2008 aaO S. 1131 ff Rn. 17-26; vom 6. Novem-
ber 2008 -1l ZR 231/07 - NJW-RR 2009, 329 ff Rn. 5-14; vom 12. Februar
2009 - Il ZR 90/08 aaO S. 614 ff Rn. 9-26) und den Fonds Il (Teilurteil vom
12. Februar 2009 - lll ZR 119/08 - juris und BeckRS 2009, 7718 Rn. 8-25) ent-



schieden hat, war die Beklagte nach den in den damaligen Verfahren revisions-
rechtlich zugrunde zu legenden Sachverhalten verpflichtet, den Anleger daruber
zu informieren, dass die mit dem Vertrieb der Beteiligung befasste IT GmbH
hierfiir eine Provision von 20 % beanspruchte und erhalten sollte. Er hat dies
wie folgt begriindet. Der Gesellschaftsvertrag enthalte fur die vorgesehene Mit-
telverwendung einen Investitionsplan, nach dem in die Beschaffung des Eigen-
kapitals 7 % des Beteiligungskapitals flieen solle. Dariiber hinaus ergebe sich
aus den Vertragen zur Durchfuhrung der Investition, dass die Komplementarin,
die sich zur Vermittlung des Zeichnungskapitals verpflichtet hatte, zusatzlich
das Agio von 5 % erhalten sollte (Urteil vom 29. Mai 2008 aaO S. 1131 Rn. 18;
Urteil vom 12. Februar 2009 - lll ZR 90/08 aaO S. 614 Rn. 11). Demgegeniiber
habe der Anleger vorgetragen und in verschiedener Weise belegt, dass an die
IT GmbH fir die Vermittlung des Eigenkapitals 20 % geflossen seien (Urteil
vom 29. Mai 2008 aaO Rn. 19; Urteil vom 12. Februar 2009 - lll ZR 90/08 aaO
S. 615 f Rn 16-18). Die Komplementarin sei an die Beachtung des Investitions-
plans gebunden und nicht berechtigt gewesen, iber die ihr zuflieRenden Mittel
nach ihrem Belieben zu verfiigen (Urteil vom 29. Mai 2008 aaO S. 1132 Rn. 24;
Urteil vom 12. Februar 2009 - lll ZR 90/08 aaO S. 614 f Rn 12). Vor diesem
Hintergrund kénne nicht unbeantwortet bleiben, wie die Tatigkeitsbereiche der
Eigenkapitalvermittlung und der Werbung im Hinblick auf die hierfir zu bean-
spruchende Vergiitung voneinander abzugrenzen seien (Urteil vom 12. Februar
2009 - 1l ZR 90/08 aaO S. 615 Rn 13 f).

b) Von diesen Grundsatzen, die der Senat in seinen Urteilen vom 12. Fe-
bruar 2009 noch einmal ausfihrlich dargestellt und in denen sich der Senat
auch mit allen Uibrigen Einwanden des Berufungsgerichts auseinandergesetzt
hat, ist revisionsrechtlich auch in diesem Verfahren auszugehen. Denn der Kla-

ger hat auch in diesem Rechtsstreit behauptet, die IT GmbH habe vom Fonds |



an durchgéngig fir die Vermittlung von Eigenkapital eine Provision von 20 %
erhalten, was der Beklagten bekannt gewesen sei. Er hat sich insoweit auf ein
Schreiben des Geschéftsfiihrers K. der Komplementarin vom 19. Januar
1998 an den Gesellschafter der Komplementarin und der IT GmbH O. und
auf dessen Angaben bei der Steuerfahndungsstelle des Finanzamts Miinchen |
vom 4. Juli 2002 bezogen. Soweit es die Beklagte selbst betrifft, hat er auf eine
handschriftliche Unterlage zum Fonds | hingewiesen, die nach dem unter Be-
weis gestellten Vorbringen des Klagers von einem friheren Mitarbeiter der Be-
klagten herrithren und belegen soll, in welcher Weise die Zahlung einer Provisi-
on von 20 % erméglicht werden kénne. Ferner hat er sich auf Mittelfreigabeab-
rechnungen der Beklagten vom 9. Marz 1999 zum Fonds Il und vom 14. De-
zember 1999 zum Fonds Ill bezogen, in denen fur die IT GmbH Provisionen in
einer H6he von 20 % berechnet werden. Der Klager hat damit im Kern bean-
standet, dass Provisionszahlungen fir die Eigenkapitalvermittlung in einer vom
Investitionsplan des Gesellschaftsvertrags nicht gedeckten Héhe gezahlt wor-
den sind, und auf Umstande hingewiesen, in denen der Senat die hinreichende
Darlegung eines Prospektfehlers oder einer der Beklagten bekannten Abwei-
chung vom Prospektinhalt gesehen hat. Zur Vermeidung von Wiederholungen
wird insoweit im Einzelnen auf das Urteil vom 12. Februar 2009 (lll ZR 90/08
aa0 S. 615 f Rn. 16-20) Bezug genommen. In dieser Entscheidung hat der Se-
nat zum Thema Provisionen naher ausgefuhrt, dass der Anleger auch im Be-
reich der "weichen Kosten" eine zutreffende und hinreichend klare Darstellung
erwarten darf (aaO S. 616 f Rn. 23 f). Gemessen an diesem Vorbringen des
Klagers durfte das Berufungsgericht die Klage nicht als unschliissig ansehen,
sondern musste sich mit den ihm vorgelegten Urkunden und Beweisantritten
naher befassen. Da die Zahlung von Provisionen in Hohe von 20 % an die IT

GmbH als solche unstreitig gewesen ist, war im Wesentlichen die Frage zu kla-
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ren, welche Folgerungen sich hieraus fir die Pflichtenstellung der Beklagten

ergeben.

c) Die Beklagte hat der Annahme einer méglichen Pflichtverletzung ent-
gegengehalten, die Komplementéarin, die Inhaberin eines eigenen gewerblichen
Unternehmens sei, das Handelsgeschafte auf eigene Rechnung betreibe, habe
- nicht als Gesellschafterin, sondern als Dritte - mit der jeweiligen Beteiligungs-
gesellschaft Leistungsvertrage geschlossen, die mit ihrem wesentlichen Inhalt
und der versprochenen Vergutung im Emissionsprospekt bekannt gemacht
worden seien. Es unterliege nicht dem geringsten rechtlichen Zweifel, dass die
Komplementarin als Dritte im Rahmen der Leistungsvertrage in anderer Funkti-
on und mit anderen Rechten und Pflichten handele als in ihrer Funktion als Ge-
schaftsfiihrerin der Beteiligungsgesellschaft und dass die Leistungsvertrage
uneingeschrankt wirksam und verbindlich seien. Fir die Auffassung des Senats
(Urteil vom 29. Mai 2008 aaO S. 1132 Rn. 24; vgl. hierzu auch Urteil vom
12. Februar 2009 - lll ZR 90/08 aaO S. 614 f Rn. 11 f; Teilurteil vom 12. Februar
2009 - Il ZR 119/08 aaO Rn. 10 f), die Komplementarin sei bei der Verwendung
ihrer aufgrund der Leistungsvertrage erworbenen Mittel an den in § 6 des Ge-
sellschaftsvertrags enthaltenen Investitionsplan gebunden, gebe es keine recht-
liche Begriindung. Fir das Handeln der Komplementéarin als Dritte, wozu der
Abschluss und die Ausfilhrung der genannten Leistungsvertrage zahlten, gelte
nur das Recht ihrer eigenen Satzung und nicht der Gesellschaftsvertrag der

Beteiligungsgesellschaft.

Diese Uberlegungen rechtfertigen eine andere Beurteilung nicht, wie der
Senat bereits in seinen Urteilen vom 23. Juli 2009 (lll ZR 306/07 - juris und
BeckRS 2009, 22376 Rn. 14 f; lll ZR 323/07 - juris und BeckRS 2009, 22724
Rn. 14 f; Il ZR 2/08 - juris und BeckRS 2009, 22723 Rn. 10 f) und 8. Oktober
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2009 (lll ZR 207/07 - juris und BeckRS 2009, 86779 Rn. 11 ff; Il ZR 259/07
- juris und BeckRS 2009, 86780 Rn. 13 ff; Il ZR 241/08 - juris und BeckRS
2009, 86437 Rn. 11 ff) naher begrindet hat. Dem Senat ist in den bisherigen
Entscheidungen durchaus bewusst gewesen, dass die Komplementérin nach
den Angaben des Emissionsprospekts verschiedene Leistungsvertrage mit der
Beteiligungsgeselischaft abgeschlossen hat, auf die der Senat im Einzelnen
eingegangen ist. Die Wirksamkeit und Verbindlichkeit dieser Vertrage, die die
Komplementarin als Geschéftsfiihrerin der Beteiligungsgesellschaft - nach dem
Gesellschaftsvertrag von den Beschrankungen des § 181 BGB befreit - mit sich
abgeschlossen hat, ist nicht Gegenstand des anhangigen Verfahrens. Sie ist
auch fur die Frage, ob der Beklagten eine Aufklarungspflichtverletzung vorzu-

werfen ist, nicht vorgreiflich.

Nach dem im Revisionsverfahren zugrunde zu legenden Vorbringen geht
es vielmehr um den von den Anlegern erhobenen Vorwurf, die Initiatoren hatten
die wahre Provisionshéhe fur die Einwerbung des Beteiligungskapitals in den
malfigeblichen Prospektangaben verschleiert, um die Beteiligung an den Mann
bringen zu kénnen. Unterstellt man dies als richtig, wird ein entsprechendes
Verhalten der Initiatoren und Griindungsgesellschafter nicht dadurch pflichtge-
mal, dass die an dieser Abrede beteiligte Komplementarin als Dritte mit der
Beteiligungsgesellschaft Leistungsvertrage abschlielt, die diese Verschleierung
absichern sollen. Sollte sich dieser Vortrag und die Kenntnis der Beklagten von
diesen Vorgangen im weiteren Verfahren als richtig herausstellen, liegt in der
Annahme einer Pflichtverletzung der Beklagten nach den Grundsétzen der cul-
pa in contrahendo keine Rechtsfortbildung, mit der sie - als mit Treuhandaufga-

ben betraute Wirtschaftsprifungsgesellschaft - nicht hatte rechnen miissen.
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d) Die angefochtene Entscheidung wird auch nicht von der Erwagung
getragen, das Vorbringen des Klagers sei nach § 531 ZPO nicht zuzulassen.
Insoweit lastet das Berufungsgericht dem Kléger als Nachlassigkeit an, seine
Prozessbevollméchtigten hatten im Januar 2006 anlasslich ihrer Einsichtnahme
in die Ermittlungsakten die Unterlagen auch darauf durchsehen missen, ob
dem Prospekt zuwider Zahlungen an die IT GmbH geleistet worden seien. Da-
mit werden die Anforderungen an die Pflichten des Kldgers im Rahmen seiner
Prozessfuhrung gegen die Beklagte weit Uberspannt. Wie der Klager vorgetra-
gen und unter Beweis gestellt hat, haben seine Prozessbevollmachtigten erst
durch eine Verdffentlichung im Brancheninformationsdienst D.

vom 10. November 2006, also nach Schluss der letzten miindlichen
Verhandlung vor dem Landgericht, von den behaupteten Absprachen zwischen
der Komplementarin und der IT GmbH erfahren und im Anschluss hieran durch
erneute Einsichtnahme in die Ermittlungsakten der Staatsanwaltschaft Kenntnis
von den im Verfahren vorgelegten Mittelfreigabeabrechnungen erhalten. § 531
Abs. 2 ZPO will die Partei zwar zu konzentrierter Verfahrensfuhrung anhalten,
begriindet aber keine Verpflichtung, tatsachliche Umstande, die ihr nicht be-
kannt sind, zu ermitteln (vgl. BGH, Urteil vom 15. Oktober 2002 - X ZR 69/01 -
NJW 2003, 200, 202). Ohne nahere Anhaltspunkte mussten der Klager und
seine Prozessbevollmachtigten nicht eine ins Einzelne gehende Sichtung der
Ermittlungsakten vornehmen, zumal diese in eine andere Richtung gingen (vgl.
Senatsurteil vom 6. November 2008 - Il ZR 231/07 - NJW-RR 2009, 329, 331
Rn. 15 f).

3. Der weitergehende Einwand des Klagers, der Prospekt offenbare nicht
hinreichend, dass die Kosten fiir die Erlésausfallversicherungen nicht in den
weichen Kosten enthalten seien, sondern dem Produktionskostenanteil ent-

nommen werden missten, ist nicht begriindet. Wie der Senat néher ausgefiihrt
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hat, lie} der Inhalt des Prospekts einen aufmerksamen Anleger nicht im Unkla-
ren dariiber, dass die Versicherungspramien fur die Erlésausfallversicherungen
nicht Bestandteil der im Prospekt im Einzelnen beschriebenen Startkosten wa-
ren, sondern von dem Teil der Anlagegelder bestritten werden mussten, die fir
die Produktionskosten und den Erwerb von Filmrechten vorgesehen waren. In-
soweit nimmt der Senat zur ndheren Begrindung auf das denselben Fonds
betreffende Urteil vom 12. Februar 2009 (lll ZR 90/08 aaO S. 617 f Rn. 29-31)

Bezug.

4, Das angefochtene Urteil kann auch insoweit nicht bestehen bleiben, als
das Berufungsgericht den Feststellungsantrag des Klagers auf Ersatz von
Steuerschaden aufgrund einer nachtraglichen Aberkennung von Verlustzuwei-

sungen abgewiesen hat.

Wie der Klager in der mindlichen Revisionsverhandlung naher ausge-
fuhrt hat, verfolgt er mit diesem Antrag nicht, die Beklagte wegen eines eigen-
stédndigen Fehlers auf Schadensersatz in Anspruch zu nehmen, etwa auch in
dem Fall, dass sein mit einer "Riickgabe" der Beteiligung verbundener Zah-
lungsantrag unbegriindet ware. Vielmehr will er, wenn sein Zahlungsantrag Er-
folg hat und es zu einer entsprechenden Schadensersatzleistung der Beklagten
sowie zu einer Ubertragung der Rechte aus der Beteiligung kommt, mit diesem
Antrag sicherstellen, dass er lber die notwendige Versteuerung der Ersatzleis-

tung hinaus nicht auch noch die Verlustzuweisung verliert.

Da das Ziel dieses Antrags damit unmittelbar die Frage betrifft, wie weit
- ausschlielich auf der Rechtsfolgenseite - die aus einer Aufklarungspflichtver-
letzung der Beklagten folgende Schadensersatzverpflichtung reicht, ist das

Feststellungsinteresse des Klégers nicht zu verneinen. Das Berufungsgericht
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wird daher, soweit sich der Zahlungsantrag als begriindet erweist, in der Sache
naher prifen missen, welche steuerlichen Folgen sich aus diesem Sachverhalt
ergeben und ob sie hinreichenden Anlass bieten, sie im Sinne des gestellten
Feststellungsantrags schadensersatzrechtlich zu berticksichtigen. Die Parteien
haben im weiteren Verfahren Gelegenheit, sich zu diesen Fragen naher zu au-

Rern.

Die Sache ist an das Berufungsgericht zurickzuverweisen, damit die

notwendigen Feststellungen nachgeholt werden kdnnen.

Im Hinblick auf die Erérterungen in der mindlichen Revisionsverhand-
lung Uber die Tragweite der Senatsurteile vom 29. Mai 2008 und vom 12. Fe-
bruar 2009 fiur die Darlegungs- und Beweislast gibt der Senat fur das weitere

Verfahren noch folgende Hinweise.

Ob die Beklagte als Treuhandkommanditistin ihre Pflicht verletzt hat, den
Klager als kiinftigen Treugeber bei Annahme des Vertragsangebots uber ihr
bekannte regelwidrige Auffalligkeiten zu informieren, die sich so nicht aus der
Lektiire des Emissionsprospekts ergeben, steht nach allgemeinen Grundséatzen
zur Darlegungs- und Beweislast des Klagers. Dabei setzt eine Pflicht der Be-
klagten allerdings nicht erst dann ein, wenn aus ihrer Sicht feststeht, dass an
die IT GmbH fir die Vermittlung des Eigenkapitals Provisionen von 20 % flieBen
sollen. |hre Haftung setzt auch nicht voraus, dass sie an der vom Klager be-
haupteten Verschleierung von Weichkosten in kollusiver Weise mit den Initiato-

ren zusammengewirkt hat. Eine Pflicht der Beklagten, im Interesse der Treuge-
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ber tatig zu werden, konnte vielmehr bereits dann einsetzen, als sie - spates-
tens im Rahmen ihrer nach dem Treuhandvertrag wahrzunehmenden Aufga-
ben - auf den Umstand stieR3, dass an ein drittes Unternehmen Provisionen von
20 % gezahlt werden sollten. Wie der Senat bereits ausgefihrt hat, enthielt der
Treuhandvertrag keine Regelung, die eine Berechnung von Vergitungsanteilen
dritter Unternehmen im Rahmen der geschuldeten Freigabekontrolle vorsah
(vgl. Senatsurteil vom 29. Mai 2008 aaO S. 1132 Rn. 23). Weder der Gesell-
schaftsvertrag noch der Treuhandvertrag gaben einen Hinweis darauf, dass
Provisionen in einer GréoRenordnung von 20 % zu zahlen waren (vgl. Senatsur-
teil vom 12. Februar 2009 - lll ZR 90/08 aaO S. 616 f Rn. 20, 26). Die vom
Klager vorgelegten Unterlagen tber die Mittelfreigabeabrechnungen fir den
Fonds Il vom 9. Marz 1999 und fiir den Fonds Il vom 14. Dezember 1999, die
seinem Beitritt vorausgingen, sprechen dafiir, dass der Beklagten von ihr selbst
berechnete Provisionszahlungen von 20 % an die IT GmbH bekannt waren (vgl.
auch Senatsurteil vom 8. Oktober 2009 - lll ZR 207/07 aaO Rn. 17). Unter die-
sen Umsténden konnte die Beklagte zumindest zu einer Kldrung der Hinter-
griinde verpflichtet sein, was es mit diesen Provisionszahlungen auf sich hatte,
um ihr weiteres Verhalten gegeniiber den Anlegern hierauf einzurichten. Dabei
ist es im Rahmen der sekundéaren Darlegungslast Sache der Beklagten, sich
dazu zu erklaren, in welcher Weise sie sich um eine Klarung bemuht hat. Sollte
sie auf eine Klarung zum maRgeblichen Zeitpunkt verzichtet haben, kénnte sie
mindestens der Vorwurf treffen, dass sie den Klager nicht dariiber unterrichtet
hat, dass Provisionen in einer GréRenordnung gezahlt werden, die sich so we-
der aus dem Gesellschaftsvertrag noch aus dem Treuhandvertrag ergaben.
Das Berufungsgericht wird daher im weiteren Verfahren zu prifen haben, ob
auf der Grundlage der vom Klager vorgelegten Urkunden oder zu erhebenden
Beweise eine objektive Pflichtverletzung der Beklagten festzustellen ist, sei es,

dass sie es an einer Klarung und Information hiertiber hat fehlen lassen, sei es
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-wenn die vom Klager angebotenen Beweise ein weitergehendes Beweiser-
gebnis rechtfertigen -, dass sie diesem nicht offen gelegt hat, dass Vertriebs-

provisionen von 20 % an eine Vertriebsgesellschaft gezahlt werden.

Kommt das Berufungsgericht zu einer Pflichtverletzung der Beklagten, ist
zu prifen, wie sich der Klager bei pflichtgeméaliem Vorgehen der Beklagten
verhalten hatte. In diesem Rahmen kommt dem Kléger eine gewisse Kausali-
tatsvermutung zugute (vgl. Senatsurteile vom 12. Februar 2009 aaO S. 617
Rn. 27; vom 23. Juli 2009 - lll ZR 306/07 aaO Rn. 17).

Soll einer Schadensersatzpflicht, die aus einer mangelnden Klarung der
Umstéande und Hintergriinde der Provisionszahlungen von 20 % herzuleiten wa-
re, entgegengehalten werden, bei einer entsprechenden Klarung hétte sich er-
geben, dass 8 % fir gesonderte Werbemalinahmen der IT GmbH zu vergiten
gewesen seien, steht dies - gewissermallen unter dem Gesichtspunkt des
rechtméaligen Alternativverhaltens (vgl. hierzu Senatsurteil vom 5. Marz 2009
-l ZR 17/08 - WM 2009, 739, 740 Rn. 14) - zur Darlegungs- und Beweislast
der Beklagten. Dabei dirfen an eine entsprechende Substanziierung des Vor-
trags keine Ubertriebenen Anforderungen gestellt werden, soweit es sich um
Umsténde handelt, die aulerhalb der eigentlichen Geschéaftstatigkeit der Be-
klagten liegen, und soweit sie sich nicht auf ihr vorliegende oder ihr zugangliche
Unterlagen beziehen kann. Soweit dem Senatsurteil vom 12. Februar 2009
(1" ZR 90/08 aaO S. 617 Rn. 28) zu entnehmen sein kdnnte, die Beklagte mus-

se sich die hierfir notwendigen Informationen im Wege eines Auskunftsan-
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spruchs von der Komplementarin oder der IT GmbH verschaffen, halt der Senat

daran nicht fest.

Schlick Doérr Herrmann

Hucke Tombrink

Vorinstanzen:

LG Munchen |, Entscheidung vom 09.02.2007 - 15 O 15982/05 -
OLG Miinchen, Entscheidung vom 04.12.2007 - 18 U 3104/07 -



