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BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

XI ZR 404/11
vom
19. Februar 2013

in dem Rechtsstreit



Der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch den Vorsitzenden Richter
Wiechers, die Richter Dr. Grineberg, Maihold und Pamp sowie die Richterin

Dr. Menges

am 19. Februar 2013

beschlossen:

Die Nichtzulassungsbeschwerde der Klagerin gegen das Urteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Braunschweig vom

1. September 2011 wird zurlickgewiesen.

Auf die Nichtzulassungsbeschwerde der Beklagten wird das vor-
bezeichnete Urteil im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als

zu ihrem Nachteil erkannt worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Nichtzulassungsbe-

schwerdeverfahrens, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.
Streitwert; 262.442.61 €

(Nichtzulassungsbeschwerde der Beklagten: 179.970 €, Nichtzu-
lassungsbeschwerde der Klagerin: 82.472,61 €).



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Die Klagerin nimmt die Beklagte unter dem Gesichtspunkt der Bera-
tungspflichtverletzung aus eigenem und abgetretenem Recht auf Riickabwick-
lung von Beteiligungen an der V. 3 GmbH
& Co. KG (nachfolgend: V 3) und an der V.

4 GmbH & Co. KG (nachfolgend: V 4) in Anspruch.

Die Klagerin zeichnete am 1. September 2003 eine Beteiligung an der
V 3 Uber 25.000 € nebst Agio in Héhe von 1.250 € und am 30. April 2004 eine
Beteiligung an der V 4 tber 60.000 € nebst Agio in H6he von 3.000 €. |hr Ehe-
mann (nachfolgend: Zedent) zeichnete am 26. August 2003 eine Beteiligung an
der V 3 tUber 25.000 € nebst Agio in H6he von 1.250 € und am 30. April 2004
eine Beteiligung an der V 4 tGber 60.000 € nebst Agio in Héhe von 3.000 €.

Nach dem Inhalt der Verkaufsprospekte sollten 8,9% der jeweiligen
Zeichnungssumme sowie das Agio fur Eigenkapitalvermittlung (V 3) bzw. Ei-
genkapitalvermittlung, Platzierungsgarantie und Finanzierungsvermittlung (V 4)
durch die V. AG verwendet werden. Die Beklagte erhielt
davon fur den Vertrieb der Beteiligungen eine Provision in Héhe von 8,25%
(V 3) bzw. 8,72% (V 4) der jeweiligen Zeichnungssumme. Dies offenbarte sie

weder der Klagerin noch dem Zedenten.

Die Klagerin verlangt unter Berufung auf mehrere Aufklarungs- und Bera-
tungsfehler Zug um Zug gegen Ubertragung der Beteiligungen die Ruckzahlung
des eingesetzten Kapitals und den Ersatz weiterer Schaden. Ferner erstrebt sie

unter anderem die Feststellung, dass die Beklagte verpflichtet sei, an sie Zah-
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lungen in H6he der aus Darlehensvertrag geschuldeten Betrage im Zusam-

menhang mit der Finanzierung der Beteiligungen an der V 4 zu leisten.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung der Klage-
rin hat das Berufungsgericht der Klage im Wesentlichen stattgegeben. Es hat
seine Entscheidung damit begriindet, die Beklagte habe eine aus Beratungsver-
trag resultierende Aufklarungspflicht verletzt, da sie die Klagerin und den Ze-

denten nicht auf die von ihr erlangten Rickvergutungen hingewiesen habe.

Die Aufklarungspflichtverletzung der Beklagten sei auch kausal fur die
Anlageentscheidung der Klagerin und des Zedenten gewesen. Stehe die Auf-
klarungspflichtverletzung fest, streite fir den Anleger die Vermutung aufkla-
rungsrichtigen Verhaltens, so dass der Aufklarungspflichtige - hier die Beklag-
te - darlegen und beweisen misse, dass der Anleger die Kapitalanlage auch bei
richtiger Aufklarung erworben, er also den unterlassenen Hinweis unbeachtet
gelassen hatte. Diese Vermutung greife nur dann nicht ein, wenn sich der Anle-
ger bei richtiger Aufklarung in einem Entscheidungskonflikt befunden hatte,
wenn es also nicht nur eine bestimmte Méglichkeit aufklarungsrichtigen Verhal-

tens gegeben hétte.

Die Beklagte habe indessen konkrete Umstande oder Indizien nicht dar-
getan, die einen Entscheidungskonflikt ergaben. Sie habe zwar hohe Anla-
gekenntnisse der Klagerin und ihres Ehemannes und ein Anlageverhalten be-
schrieben, das spekulative Geschafte und die Zeichnung alterer Medienfonds
umfasst habe. Dariiber hinaus habe die Beklagte darauf abgehoben, dass ihr
Anteil an den Vertriebsprovisionen keinen Einfluss auf die Rentabilitats- und
Werthaltigkeitsiiberlegungen der Anleger gehabt haben kénne, weil sich die
Gesamthéhe der Vertriebskosten mittelbar aus dem Prospekt ergeben habe
und deshalb die Rentabilitdt der Anlage durch die Frage der Ruckvergitung
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nicht beriihrt gewesen sei. SchlieBlich habe die Beklagte - allerdings nur pau-
schal - vorgetragen, dass fiir die Anlageentscheidung der Klagerin und des Ze-
denten vorrangig die Moglichkeit der Steuerersparnis, die Renditeerzielung und
die Absicherung der Kapitalanlage durch die Schuldibernahme relevant gewe-

sen seien.

Samtliche Umstéande seien aber nicht geeignet, die Kausalitatsvermutung
zu erschittern. Selbst wenn es den Anlegern in erster Linie um Steuererspar-
nis, Rendite und Sicherungskonzept gehe, sei damit noch nichts dariber aus-
gesagt, wie die Klagerin und ihr Ehemann es gewertet hatten, wenn sie ge-
wusst hatten, dass die Beklagte eine - den Anlegerinteressen entsprechende -
Anlage jedenfalls auch wegen ihres eigenen Provisionsinteresses empfohlen
habe.

Mit Beweisangeboten der Beklagten hat sich das Berufungsgericht in

diesem Zusammenhang nicht befasst. Die Revision hat es nicht zugelassen.

Die Nichtzulassungsbeschwerde der Beklagten ist statthaft und auch im
Ubrigen zulassig. Soweit das Berufungsgericht gegen die Beklagte erkannt hat,
ist die Revision nach § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Fall 2 ZPO zur Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung zuzulassen, weil das angegriffene Urteil den An-
spruch der Beklagten auf rechtliches Gehor aus Art. 103 Abs. 1 GG verletzt
(vgl. Senatsbeschlisse vom 11. Mai 2004 - XI ZB 39/03, BGHZ 159, 135, 139 f.
und vom 9. Februar 2010 - XI ZR 140/09, BKR 2010, 515, 516). Aus demselben
Grund ist es insoweit gemal § 544 Abs. 7 ZPO aufzuheben und die Sache zur
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neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zurlickzuver-

weisen.

1. Rechtsfehlerfrei ist das Berufungsgericht allerdings davon ausgegan-
gen, dass zwischen der Beklagten auf der einen und der Klagerin bzw. dem
Zedenten auf der anderen Seite Beratungsvertrage zustande gekommen seien,
aufgrund derer die Beklagte verpflichtet gewesen sei, die Klagerin und den Ze-
denten Uber die von ihr vereinnahmten Rickvergitungen aufzuklaren. Weiter
hat das Berufungsgericht zutreffend angenommen, eine ordnungsgemafe Auf-
klarung der Klagerin und des Zedenten sei weder mindlich noch durch die
Ubergabe von Informationsmaterial erfolgt (vgl. Senatsurteil vom 8. Mai 2012
- XI ZR 262/10, BGHZ 193, 159 Rn. 15 ff.). Korrekt hat es insoweit auch ein
Verschulden der Beklagten bejaht (vgl. Senatsurteil vom 8. Mai 2012 aaO
Rn. 24 f. mwN).

2. Im Ergebnis - wenn auch nicht in der Begrindung - ist es weiter richtig
davon ausgegangen, das Aufzeigen von Handlungsalternativen sei nicht geeig-
net, die Vermutung eines aufklarungsrichtigen Verhaltens der Klagerin und des
Zedenten zu widerlegen (vgl. BVerfG, WM 2012, 68, 69; Senatsurteil vom
8. Mai 2012 aaO Rn. 33 ff. mwN). Wie der erkennende Senat nach Erlass des
Berufungsurteils entschieden und eingehend begriindet hat, ist das Abstellen
auf das Fehlen eines Entscheidungskonflikts mit Sinn und Zweck der Beweis-
lastumkehr nicht zu vereinbaren, weshalb sie bereits bei - wie hier - feststehen-
der Aufklarungspflichtverletzung eingreift (vgl. Senatsurteil vom 8. Mai 2012
aa0).

3. Das Berufungsurteil verletzt jedoch den Anspruch der Beklagten auf
rechtliches Gehér (Art. 103 Abs. 1 GG), soweit das Berufungsgericht einen er-

heblichen Beweisantritt der Beklagten zur Widerlegung der Vermutung unbe-
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achtet gelassen hat. Dies rigt die Nichtzulassungsbeschwerde der Beklagten

zuU Recht.

a) Art. 103 Abs. 1 GG verpflichtet das Gericht, den Vortrag der Parteien
zur Kenntnis zu nehmen und bei seiner Entscheidung in Erwagung zu ziehen
(vgl. BVerfGE 60, 247, 249; 65, 293, 295; 70, 288, 293; 83, 24, 35). Dazu ge-
hért auch, erhebliche Beweisantrédge zu berucksichtigen (vgl. BVerfGE 60, 247,
249; 65, 305, 307; 69, 141, 143 f.). Ein VerstoR gegen Art. 103 Abs. 1 GG setzt
dabei eine gewisse Evidenz der Gehdérsverletzung voraus, das heif3t, im Einzel-
fall missen besondere Umstande vorliegen, die deutlich ergeben, dass das
Vorbringen entweder (berhaupt nicht zur Kenntnis genommen oder bei der
Entscheidung ersichtlich nicht erwogen worden ist (vgl. BVerfGE 22, 267, 274;
65, 293, 295 f.; 70, 288, 293; 79, 51, 61; 86, 133, 145 f.; 96, 205, 216 f.).

b) Nach diesen MaRstaben ist Art. 103 Abs. 1 GG verletzt.

aa) Die Beklagte hat mit Schriftsatz vom 18. Oktober 2009, dort S. 9 ff.,
vorgebracht, die Klagerin und ihr Ehemann hétten bei gehériger Aufklarung
uber die an die Beklagte gezahlten Riuckvergitungen von der Zeichnung der
Beteiligungen keinen Abstand genommen, da fir sie allenfalls die H6éhe des
zusatzlich zum Anteilskaufpreis zu zahlenden Agios, die Méglichkeit einer
Steuerersparnis, die Moglichkeit einer Renditeerzielung und die Absicherung
der Kapitalanlage durch die Schuldibernahme relevant gewesen seien, es sei-
nerzeit keine vergleichbaren Kapitalanlagemdglichkeiten in geschlossene
Fonds mit einer einkommensteuerreduzierenden Verlustabzugsmaéglichkeit ge-
geben habe, bei denen die Vertriebsprovision fur das vertreibende Kreditinstitut
geringer gewesen sei als die vorliegend an die Beklagte gezahlte, und die Kla-

gerin 2001 eine Beteiligung in H6he von 50.000 € an der E.
KG sowie der Zedent 2002 eine Beteiligung
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ebenfalls in H6he von 50.000 € an der Z

KG gezeichnet hatten, wobei sie dartiber unterrichtet gewesen seien, dass die
Beklagte eine "Eigenkapitalvermittlungsgebihr" vergleichbarer GréRe erhalten
habe, ohne deswegen von der Anlage abzusehen. Zum Beweis dieser Indiztat-

sachen hat sie einen ihrer Mitarbeiter als Zeugen benannt.

Sie hat mit Schriftsatz vom 21. Juni 2011, dort S. 16, weiter vorgebracht,
die Klagerin und ihr Ehemann - unter der Bezeichnung "der Anleger" zusam-
mengefasst - hatten die Beteiligungen auch dann gezeichnet, wenn sie um die
Vertriebsprovision der Beklagten gewusst hatten. Zum Beweis dieser Behaup-

tung hat sie die Vernehmung der Klagerin als Partei beantragt.

bb) Das véllige Ubergehen des Beweisantrags der Beklagten auf Ver-
nehmung der Klagerin als Partei durch das Berufungsgericht war evident ver-
fahrensfehlerhaft im Sinne des Art. 103 Abs. 1 GG.

(1) Das Beweisangebot der Beklagten auf Vernehmung der Klagerin war
erheblich. Die Beklagte hat eine entscheidungserhebliche Tatsache - Fehlen
der Kausalitat zwischen Pflichtverletzung und Schaden - unmittelbar selbst zum
Gegenstand des Beweisantrags gemacht. Stellte sich der Sachvortrag in der
Beweisaufnahme als richtig heraus, stiinde die fehlende Kausalitat der Pflicht-
verletzung fest. Weitere Einzelheiten oder Erlduterungen sind zur Substantiie-
rung des Beweisantrags auf Vernehmung des Gegners als Partei grundsatzlich
nicht erforderlich (Senatsurteil vom 8. Mai 2012 aaO Rn. 39).

Soweit Gegenstand der Beweiserhebung durch Parteivernehmung nicht
nur die Motivation der Klagerin selbst, sondern auch die des Zedenten sein soll-
te, anderte sich an der Erheblichkeit des Beweisangebots nichts, wenn - was
der Senat nicht abschlieBend zu entscheiden hat - die Grundséatze der héchst-

richterlichen Rechtsprechung zum Indizienbeweis durch Zeugen mittels der An-
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gabe aulerer Umstande, die Rickschlisse auf den zu beweisenden inneren
Vorgang zulassen, entsprechend Anwendung fanden (dazu Senatsurteil vom
8. Mai 2012 aaO Rn. 44 mwN). Die Klagerin ist die Ehefrau des Zedenten, der
die Geschafte mit der Beklagten fiur sie abwickelte. Damit kame als
(Unter-)Ausnahme von den Anforderungen an die Substantiierung des Beweis-
antrags im Falle der Beweiserhebung Uber innere Tatsachen der Grundsatz in
Betracht, dass nach der Lebenserfahrung die Kenntnis solcher Tatsachen im
Verhaltnis von Ehegatten naheliegt und daher nicht weiter ausgefihrt zu wer-
den braucht (vgl. BGH, Urteil vom 4. Mai 1983 - VIl ZR 94/82, WM 1983, 825,
826, insoweit nicht abgedruckt in BGHZ 87, 227 ff.). Im Ubrigen ist die Beweis-
behauptung der Beklagten ohne weiteres so zu verstehen, die Klagerin habe
mit dem Zedenten auch Uber seine Beweggrinde bei dem Erwerb der Beteili-
gungen gesprochen und solle dariber Auskunft geben. Weiteren Vortrags zu
Ort und Zeit entsprechender Unterredungen bedurfte es nicht (vgl. BGH, Urteil
vom 13. Juli 1988 - IVa ZR 67/87, NJW-RR 1988, 1529 f.).

(2) Der Grundsatz der Subsidiaritat der Parteivernehmung nach § 445
Abs. 1 ZPO stand der Beweiserhebung nicht entgegen. Fir die unmittelbare
Beweisfilhrung zur Motivation der Klagerin steht der Beklagten kein anderes
Beweismittel zur Verfigung. Soweit die nach aul3en kundgemachten Motive des
Zedenten in Rede stehen, hat die Beklagte, was ihr freistand (MinchKomm-
ZPO/Schreiber, 4. Aufl.,, § 445 Rn.7; Voélzmann-Stickelbrock in Wieczorek/
Schitze, ZPO, 3. Aufl., § 445 Rn. 9; Stein/Jonas/Leipold, ZPO, 22. Aufl., § 445
Rn. 12), kein anderes Beweismittel benannt. Die Parteivernehmung nach § 445
Abs. 1 ZPO setzt keinen vorherigen sonstigen Beweis(-antrag) voraus (BGH,
Urteil vom 6. Juli 1960 - IV ZR 322/59, BGHZ 33, 63, 66).

(3) Ein unbeachtlicher, auf Ausforschung zielender Beweisermittlungsan-

trag, der auf der willkurlichen Behauptung einer bestimmten Motivationslage
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"aufs Gratewohl" oder "ins Blaue hinein" griindete, ist nicht gegeben. Die Be-
klagte hat Anhaltspunkte vorgetragen und durch das Zeugnis ihres Mitarbeiters
unter Beweis gestellt, die zumindest in ihrer Gesamtschau dafir sprechen, dass
die Klagerin und der Zedent auch in Kenntnis der Rickvergutungen Beteiligun-
gen an der V 3 und V 4 gezeichnet hatten. Dazu gehorte die Behauptung der
Beklagten, der Klagerin und dem Zedenten sei es auf die Steuerersparnis und
allenfalls noch Renditechancen und das Sicherungskonzept der Schuldiber-
nahme angekommen. Als weiteren Anhaltspunkt hat die Beklagte vorgetragen,
die Klagerin und ihr Ehemann héatten bereits zuvor jeweils eine Beteiligung der
E. KG (Klagerin) bzw.
Z. KG (Zedent) in Kenntnis von Provisionszah-
lungen an die beratende Bank erworben. Angesichts dessen kann eine Behaup-
tung ins Blaue hinein nicht angenommen werden. Im Ubrigen hat die Parteiver-
nehmung nach § 445 Abs. 1 ZPO nicht die Wahrscheinlichkeit der unter Beweis
gestellten Behauptung zur Voraussetzung (BGH, Urteil vom 6. Juli 1960
- IV ZR 322/59, BGHZ 33, 63, 66).

cc) Das Berufungsurteil beruht auf der Gehérsverletzung. Diese Voraus-
setzung ist schon dann erfiillt, wenn nicht ausgeschlossen werden kann, dass
das Gericht bei Beriicksichtigung des Ubergangenen Vorbringens anders ent-
schieden hatte (vgl. BVerfGE 7, 95, 99; 60, 247, 250; 62, 392, 396; 65, 305,
308; 89, 381, 392 f.). Dies ist der Fall, weil die Beklagte den Nachweis einer
mangelnden Kausalitdt der vom Berufungsgericht festgestellten Aufklarungs-
pflichtverletzung mit den von ihr angebotenen Beweismitteln méglicherweise
gefuhrt hatte.

4. Das Berufungsgericht wird den genannten Beweis zu erheben und zu-
sammen mit den ebenfalls unter Beweis gestellten Indizien (Senatsurteil vom

8. Mai 2012 aaO Rn. 45 ff.) zu wirdigen haben. Gegebenenfalls wird sich das



25

26

-11 -

Berufungsgericht auch mit den von der Klagerin behaupteten weiteren Aufkla-
rungspflichtverletzungen auseinanderzusetzen haben (vgl. Senatsbeschluss
vom 19.Juli 2011 -XIZR 191/10, WM 2011, 1506 Rn. 13 ff.; Henning,
WM 2012, 153 ff.).

Dabei wird es darauf hinzuwirken haben, dass die Klagerin, die aus ab-
getretenem Recht (und nicht als Prozessstandschafterin) gegen die Beklagte
vorgeht, dies auch mittels geeigneter Antrage zum Ausdruck bringt (unklar bis-
her Berufungsurteil S. 2 unter 1.2 mit S. 10 unter 2.b und S. 3 unter 1.4 mit
S. 10 f. unter 3.c).

Weiter wird das Berufungsgericht in Rechnung zu stellen haben, dass die
Klagerin eine Freistellung von Darlehensverbindlichkeiten (so aber Berufungs-
urteil S. 2 f. unter 1.3.b und S. 4 unter I1.3.b) nicht beantragt hat (§ 308 Abs. 1
Satz 1 ZPO, vgl. Senatsurteil vom 6. Oktober 1998 - XI ZR 313/97, WM 1998,
2487, 2488). Im Ubrigen ist, soweit die Darlehensverbindlichkeit des Zedenten
in Rede steht, eine auf Freistellung von einer Verbindlichkeit gerichtete Forde-
rung im Allgemeinen gemalR § 399 Fall 1 BGB nicht abtretbar (BGH, Urteil vom
22. Januar 1954 -| ZR 34/53, BGHZ 12, 136, 141 f.; Urteil vom 22. Marz 2011
- 11 ZR 271/08, BGHZ 189, 45 Rn. 14). Eine Ausnahme hiervon gilt zwar, wenn
die Forderung an den Glaubiger jener Verbindlichkeit abgetreten wird; diese
Ausnahme ist indessen hier nicht einschlagig. Soweit die Klagerin beantragt
festzustellen, die Beklagte sei verpflichtet, an sie mit Falligwerden des Darle-
hensriickzahlungsanspruchs gegen den Zedenten den von ihm geschuldeten
Betrag zu zahlen, wird sich das Berufungsgericht - neben den sonstigen An-
spruchsvoraussetzungen - damit zu befassen haben, ob zu diesem Zeitpunkt
nach MaRgabe der §§ 280, 281 BGB ein der Abtretung zuganglicher Scha-
densersatzanspruch vorliegen wird (vgl. Palandt/Griineberg, BGB, 72. Aufl.,
§ 399 Rn. 4).
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Die Beschwerde der Klagerin gegen die Nichtzulassung der Revision ist
zurickzuweisen, weil die Rechtssache insoweit keine grundsatzliche Bedeu-
tung hat und die Fortbildung des Rechts sowie die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts nicht erfordern
(§ 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO). Von einer naheren Begrindung wird gemal § 544
Abs. 4 Satz 2 Halbsatz 2 ZPO abgesehen.

Wiechers Grineberg Maihold

Pamp Menges

Vorinstanzen:
LG Géttingen, Entscheidung vom 16.04.2009 - 2 O 117/08 -
OLG Braunschweig, Entscheidung vom 01.09.2011 - 7 U 58/09 -
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