Kick-back-Zahlungen an Anleger

Wertloser f?

Joker

Im Zuge der jingsten BGH-
Rechtsprechung zur Aufklarungs-
pflicht Uber die Vergltung von
Anlageberatern kommt es
zunehmend zu Fallen, in denen
Kunden nachtraglich Auskunft

oder gar Auszahlung der seinerzeit

verdienten Provisionen fordern.
Erste Urteile zeigen jedoch, dass
hier die Rechtsprechung nur
selten mitzieht.

Text: Thomas Zacher

ie sogenannte ,,Kick-back"-Ent-
D scheidung des BGH vom Januar

dieses Jahres hat viel Staub auf-
gewirbelt. Sie wird von manchen so
(miss-)interpretiert, als ob damit eine
produktunabhiingige  Aufklirungs-
pilicht fiir alle Anlageberater und auch
Vermittler auBerhalb des Bankensek-
tors festgestellt worden wire. Dies kin-
ne der ,Joker* zur Riickabwicklung
nahezu jeder Kapitalanlage mit unbe-
friedigender Performance sein, da — in-
soweit ist sich die Praxis einig — in der
Vergangenheit in den meisten Fillen
eine solche Pflicht weder bekannt war
noch dementsprechend erfiillt wurde.

In Cashe wurde (siche 3/2009, Seite
123; 5/2009, Seite 110) bereits mehrfach
dariiber berichtet, dass jedenfalls fiir un-
abhiingige Anlageberater und erst recht
Vermittler eine Ubertragung dieser
Grundsiitze zumindest vorschnell wiire.
Auch zahlreiche erst- und zweit-
instanzliche Gerichte differenzieren hier
inzwischen genau, sodass bereits zahl-
reiche auf diese Argumentation ge-
stiitzte Schadensersatzklagen gegeniiber
freien Finanzdienstleistern abgewiesen
wurden (beispielsweise OLG Dresden,
Urteil vom 24. Juli 2009; OLG Celle,
Urteil vom 11. Juni 2009).

Trotzdem ist die Unsicherheit oft
noch groB und die Rechtsprechung bei
einzelnen Gerichten noch uneinheit-
lich. Mancher Finanzdienstleister, des-
sen Kunden mit dem seinerzeit emp-
fohlenen Produkt unzufrieden sind.
empfindet es dann fast als ,Erleichte-
rung®, wenn der betreffende Problem-
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fall in eine scheinbar begrenzte Aus-
einandersetzung nicht dber die Riick-
abwicklung der gesamten Kapitalanla-
ge, sondern ,,nur® um die Hohe der sei-
nerzeit von ihm vercinnahmten Provi-
sionen miindet. Zunehmend ist festzu-
stellen, dass sich Kunden beziehungs-
weise deren Anwilte an ihre (chemali-
gen) Finanzdienstleister mit der Aulf-
forderung wenden, die seinerzeit ver-
diente Provision offenzulegen und/oder
den entsprechenden Betrag im Nach-
hinein an den Kunden auszuzahlen.

Neue Verjahrungsberechnung

Der Ausgangspunkt liegt dabei noch
ganz auf der Linie der herrschenden
Rechtsprechung. Da diese in aller Regel
unabhingig vom seinerzeitigen tatsdch-
lichen Verstidndnis im Verhiltnis zwi-
schen Kunden und Finanzdienstleister
einen sogenannten konkludenten Be-
ratungs- oder zumindest Auskunfts-
vertrag annimmt — oft misste man bes-
ser sagen: fingiert, kommt rechtlich ein
Geschiftshesorgungsvertrag oder zu-
mindest ein Auftragsverhiltnis in Be-
tracht. Tm Rahmen dessen — so sagt es
das Gesetz —hat der Beauftragte gemif
Paragraf 666 BGB iiber das ausgefiihr-
te Geschift Rechenschaft abzulegen
und gemil Paragraf 667 BGB alles aus
dem Auftrag Erlangte herauszugeben,
wozu nach der Lesart der Anspruch-
steller eben auch die vom Produktgeber
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oder der iibergeordneten Vertriebsor-
ganisation empfangene Provisionszah-
lung gehort.

Tatséichlich steht bei einer solchen
Vorgehensweise oft nicht nur der Ver-
dienst des Finanzdienstleisters im Feu-
er. Ausgehend von der inzwischen eta-
blierten verjihrungsrechtlichen Recht-
sprechung des BGH, wonach prinzi-
picll der Beginn der dreijéhrigen Ver-
jihrungsfrist unter anderem auch die
Kenntnis des anspruchstellenden Anle-
gers von der konkreten Pflichtverlet-
zung erfordert und jede Pflichtverlet-
zung fiir sich genommen einen neuen
verjahrungsrechtlichen Tatbestand bil-
det, bleibt es oft nicht beiden , lediglich*
auf die Provision beschrinkten An-
spriichen. Vielmehr steckt oft der Ge-
danke dahinter, mit der Geltendma-
chung dieses Anspruchs gerade die
Unwissenheit* des Anlegers tiber die
seinerzeit empfangene Provision zu do-
kumentieren. Wird dann — gerichtlich
oder auBergerichtlich — die entspre-
chende Provision und ihre seinerzeitige
Hahe offengelegt, folgt der niichste An-
spruch auf dem FuBe. Da man diese
Vergiitung bei der damaligen Anla-
geentscheidung nicht gekannt habe und
erst jetzt hieriiber informiert worden sei,
habe man — entsprechend der eingangs
dargestellten BGH-Entscheidung zur
Aufklirungspflicht iiber Vergiitungen —
auch erst jetzt von der Pflichtverlet-
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zung seines Vermittlers Kenntnis erhal-
ten. Demnach beginne insoweit auch ei-
ne neue Verjahrungsberechnung, wes-
halb man nun auch noch den ,groBen
Schadensersatz® in Form der Riick-
abwicklung der gesamten Anlage zu
Lasten des seinerzeit titigen Finanz-
dienstleisters fordern konne. Besonders
dann, wenn andere denkbare Angriffs-
punkte gegen die seinerzeitige Bera-
tung verjdhrungsrechtlich schon lingst
erledigt sind, weil zum Beispiel Aus-
schiittungen schon jahrelang unter den
Prognosen liegen et cetera wird derart
argumentiert.

Notanker fiir Anleger

Aus Anlegersicht erscheint das Vergii-
tungsthema manchmal als letzter ,,Not-
anker*; aus Sicht des Finanzdienstleis-
ters muss gewirtigt werden, dass der
scheinbar bloBe ,,Nadelstich® mit dem
Auskunftsanspruch oft nur die ,,groB3e
Keule* der Riickabwicklung vorberei-
ten soll. Dies haben auch die Gerichte
zwischenzeitlich erkannt. Derartige
Strategien werden von dort aus zuneh-
mend kritisch gesehen, und dies nicht
nur wegen der oben bereits angespro-
chenen Fundamentalopposition vieler
Instanzgerichte gegeniiber der Er-
streckung der BGH-Rechtsprechung
auf die Vergiitung von freien Finanz-
dienstleistern heraus. In einem von uns
gefiihrten Verfahren hat beispielsweise
das Landgericht Kaiserslautern mit sehr
ausfiihrlicher Begriindung (Urteil vom
21. Oktober 2009) einen solchen An-
spruch zurlickgewiesen.

Auch dort stand die Beteiligung an
geschlossenen Fonds in Rede, deren
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Problematik bereits solange allgemein
bekannt war, dass die ,iiblichen®* An-
siitze fiir cinen Schadensersatzanspruch
gegeniiber dem Vertrieb bereits offen-
sichtlich verjihrt waren. Zu dem (zu-
nichst) nur isoliert geltend gemachten
Auskunftsanspruch iiber die Héhe der
Vergiitung meint das Landgericht Kai-
serslautern zunéchst, dass auch hier der
gegebenenfalls als konkludent geschlos-
sen zu unterstellende Anlageberatungs-
oder Anlagevermittlungsvertrag eine
solche Auskunftspflicht nicht nach sich
ziche. Anders als bei Banken kénne der
Kunde bei einem selbststindigen Ver-
mittler kaum dem Irrtum unterliegen,
dieser wiirde nicht im Falle eines erfolg-
reichen Vertragsabschlusses von der an-
deren Seite vergiitet.

Damit macht das Landgericht Kai-
serslautern aber nicht halt. Es priift wei-
ter zu Gunsten des Anlegers, ob aus
sonstigen Gesichtspunkten nach Treu
und Glauben ein Anspruch bestehe.
Auch dies wird im Ergebnis verneint, da
die entsprechenden Fondsprospekte das
Gesamtvolumen der Provisionen of-
fenbarten und dementsprechend eine
Beurteilung der Relation zwischen , har-
ten” und ,,weichen* Kosten fiir den
Anleger durchaus méglich war, Schlief3-
lich diskutiert das Landgericht Kaisers-
lautern auch den oben angesprochenen
gesetzlichen Auskunftsanspruch aus Pa-
ragral 666 BGB.

In diesem Zusammenhang wendet
sich aber der Gesichtspunkt von ,, Treu

und Glauben® gegen den Anleger, da ei-
ne entsprechende Verprovisionierung

durchaus iiblich sei und man auch im

Nachhinein tiber den Umweg des ge-

setzlichen Auskunftsanspruchs keine in
der Situation ex ante existierenden Auf-
klarungspflichten konstruieren kénne.
Das Gericht hatte dabei durchaus den
von der Klidgerseite vorgetragenen
Aspekt einer spéteren Schadensersatz-
klage gesehen. Es meint aber ausdriick-
lich, dass dann dem Klidger auch eine
unmittelbare Klage auf Schadensersatz
mit allen entsprechenden Risiken ein-
schlieBlich der Verjihrungsproblema-
tik zumutbar sei. Auch andere Gerich-
te haben bereits in dhnlichem Sinne
entschieden (vergleiche zum Beispiel
LG Essen, Urteil vom 2. Oktober 2009).

Auskunftsanspriiche mit Risiko

Aus der Sicht des Vertriebs ergibt sich
daraus die Schlussfolgerung, dass auch
scheinbar relativ harmlose, weil be-
grenzte Auskunftsanspriiche iiber frii-
her vereinnahmte Provisionen im Zu-
sammenhang mit vermittelten Kapital-
anlagen oft ein hohes Risikopotenzial
im Hinblick auf die Vorbereitung wei-
terer Anspriiche nach sich ziehen. Man
sollte mit ihnen beziehungsweise der
Entscheidung iiber ihre Erfiillung kei-
neswegs leichtherzig umgehen. Ande-
rerseits zeigt sich auch hier, dass der
scheinbare ,,Joker* bisher nicht explizit
genannter Provisionen heute keines-
wegs die ,, Wunderwaffe™ ist, wie manch-
mal dargestellt. Zur Rettung verjdhrter
Schadensersatzanspriiche taugt er je-
denfalls nicht.

Professor Dr. jur. Thomas Zacher ist
Partner der Kanzlei Zacher & Partner
Rechtsanwalte, Professor an der FHDW in
Bergisch Gladbach und Vorstandsmitglied
im Rechtsforum Finanzdienstleistung e.V.
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Die Kapital-Anlage mit Rickenwind:

Mit einem Investment in die e.n.o. energy GmbH

Ihre Chance auf eine saubere
Rendite - mit dem Windenergie
Genussschein von e.n.o. energy

p.a.

10 Jahre Erfahrung im nationalen und internatio-

entscheiden Sie sich fur einen erfahrenen Partner  nalen Windkraftgeschaft zuriick und bietet heute

und den zurunftsfesten Markt der Erneuerbaren
Energien. Die e.n.o. energy GmbH blickt auf Gber

www.windenergie-investment.de

durch ihr IKnow-how ein breites Leistungsspek-
trum, das im Wettbewerb seinesgleichen sucht.
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