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OLG-Rechtsprechung bestitigt:
Keine Offenlegungspflicht von Provisionen fiir freie Vermittler
— Rechtsanwalt Prof. Dr. Rolf W. Thiel/Hamburg —

In der 'k-mi' Beilage vom 29.05.2009 (vgl. 'k-mi' § 22/09) hat der Verfasser auf die Irritationen im Anschlufl

an den Beschluf} des BGH vom 20.01.09 zu der Kick-Back-Rechtsprechung hingewiesen. Bekanntlich

war von interessierten Kreisen die Auffassung vertreten worden, diese Rechtsprechung sei auch auf freie

Vertriebe iibertragbar und diese kénnten gerade bei der Vermittlung geschlossener Fonds riickwirkend

wegen Verletzung der Offenlegungspflichten in Anspruch genommen werden! Diesen Einfliisterungen

folgfen auch zunichst die Berufsverbande, nahmen gleichfalls eine Ubertragbarkeit der Rechtsprechung
-auf Vertriebe an und erarbeiteten bereits Anpassungen der Beratungsprotokolle.

Der Autor war von Anbeginn dieser Auffassung massiv entgegengetreten und hatte im Einzelnen
dargelegt, daf diese Rechtsprechung aus zwingenden sachlichen und rechtlichen Griinden auf
Vertriebe und Anlageberater nicht anwendbar ist. Inzwischen war eine Vielzahl von Klagen bei
unterschiedlichen Landgerichten anhidngig, bei denen die Anleger Schadenersatzanspruche auf
eine mangelnde Offenlegung der Innenprovisionen stiitzten.

Der Verfasser hat diese Auffassung stets als unbegriindet zuriickgewiesen und in dem 'k-mi'-Special
vom 29.05.2009 einige Argumente gegen die Ubertragung dieser Rechtsprechung zusammengetragen
und hervorgehoben, daf§ anders als bei Banken der Kunde bei freien Anlageberatern erkennt, daf§ diese
entgeltlich handeln und eine Vergiitung vom Emittenten erlangen. Es wird damit eine vertragswidrige
Interessenkollision nicht herbeigefiihrt, sondern eine vertragskonforme Regelung, nach der nicht der
Kunde, sondern der Emittent die Vergiitung des Beraters entrichtet. Die Offenlegungspflicht von Provi-

sionen fiir freie Vertriebe wird inzwischen ausdriicklich von mehreren Oberlandesgerichten zurtickge-
wiesen. Beispielgebend ist das Urteil des Oberlandesgericht Celle vom 11. Juni 2009:

"Nach der Rechtsprechung des X1. Zivilsenates des Bundesgerichtshofs muf eine Bank, die einen Kunden uber
Kapitalanlagen berit und Fondsanteile empfiehlt, iiber Riickvergiitungen aufkliren ... Diese Rechtsprechung ist
nach Ansicht des Senats nicht auf die Vermittlung von Fondsanteilen durch aligemeine Anlageberater, deren Be-
ratung von den jeweiligen Kunden nicht vergiitet wird, zu ibertragen. Ein Bankkunde mufindmlich nicht zwin-
gend damit rechnen, dafl die Bank Riickvergiitungen fiir ihre Vermittlungstitigkeit erhilt. Bei Banken ist es viel-
mehr durchaus moglich, dafd die Anlageberatung eine Serviceleistung im Rahmen der wirtschaftlichen Bezieh-_

ungen zwischen dem Kunden und der Bank darstellt. Dieser Umstand stellt einen grundlegenden Unterschied zu
der Position der Beklagten dar, bei der es fiir den Kunden klar erkennbar ist, dafi sie sich iiber Provisionen aus
denvermittelten Geschiften finanziert und daher auch ein eigenes wirtschaftliches Interesse an der Vermittlung
hat. Dem Kliger muf klar vor Augen gestanden haben, dafl die Beklagte ein Entgelt von dem Fondsbetreiber .
fiir die"Vermittlung' der streitgegenstindlichen Anlageerhielt. Denn er hat unstreitig der Beklagten fiir thre Ti-
tigkeit nichts bezahlt. Da die Beklagte als Wirtschaftsunternehmen nicht unentgeltlich titig sein kann, mufite sie
die Vergiitungenvon den jeweiligen Fondsgesellschaften erhalten.”

Auch das Oberlandesgericht Hamburg hat in dem Beschlufl vom 18.06.2009 die Rechtsprechung des BGH
zu Riickvergiitungen auf Banken begrenzt. Den Oberlandesgerichten erschien die mangelnde Analogie-
fahigkeit als evident, und sie haben deshalb auf eine vertiefte dogmatische Begriindung verzichten kon-
nen. Sie hitten bei einer solchen weitergehenden Begriindung auch zutreffend darauf verweisen kon-
nen, dafl nach der Rechtsprechung des BGH zur Auﬂdarung iiber die Kapitalanlage die Ubergabe des
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Prospektes ausreichen kann, wenn dieser nach Form und Inhalt geeignet ist, die relevanten Informatio-
nen vollstdndig, richtig und verstdndlich dem Anleger zu vermitteln (BGH-Urteil v. 18.01.2007). Diese
Rechtsprechung impliziert, dafl eine weitere miindliche Aufkldrung iiber die Innenprovisionen nicht
verlangt wird, anderenfalls die bloBe Ubergabe des Prospekts niemals zur Erfiillung der Aufklirungs-

flichten ausreichen kénnte. Das OLG Celle hat die Revision zugelassen, und nunmehr wird der BGH
hochstrichterlich die Begrenzung der Offenlegungspflicht auf Banken bestitigen. Die entgegenstehende
Meinung wird sich auch nicht auf das Geschaftsbesorgungsrecht stiitzen konnen.

Auch gemafs §§ 666, 667 BGB mufs durchaus nicht alles herausgegeben und nicht iiber alles un-
terrichtet werden ("Alles " ist nicht Alles). Fiir den Geschaftsbesorgungsvertrag ist die Kombinati-
on von fremd- und eigenniitzigen Komponenten typisch. Die im Innenverhéltnis geschuldete Ver-
giitung verbleibt selbstverstdndlich dem, der die Geschafte ausfiithrt, und in den Grenzen des An-
gemessenem ist iiber die Hohe der Vergiitung eine Auskunft nicht erforderlich, wenn der Auftrag-
geber die Zahlung gerade gewollt dem Dritten {iberlaft.

Hinsichtlich der Banken ist das Ausmafi der Kick-Back-Rechtsprechung noch nicht in allen Belangen
abzusehen. Besondere Aufmerksamkeit haben Urteile des LG Hamburg zu dem Erwerb von Lehman-
Zertifikaten gewonnen, wobei die Hamburger Sparkasse erstinstanzlich mehrfach zu Schadenersatz
verurteilt wurde. Es ist zu beachten, daf$ es sich dabei um eine Ausweitung der Rechtsprechung des
BGH handelt. Der BGH hatte bislang ausschliefSlich Zuwendungen als aufkldrungspflichtig erachtet,
soweit die Bank sie von Dritten als verdeckte Vergiinstigung erlangte. Die Hamburger Sparkasse hat
allerdings bei den Zertifikaten keine Zuwendung eines Dritten erlangt, sondern lediglich diese Zertifikate
mit einer Gewinnmarge weiter verduflert. Das LG Hamburg hat die Kick-Back-Rechtsprechung auf diese
bloSen Handelsspannen ausgeweitet und auch insoweit eine Offenlegungspflicht angenommen. Die
Analogie ist aus vielen Griinden bedenklich, und es erscheint deshalb auch auflerordentlich fraglich, ob
diese Urteile der Uberpriifung durch das OLG Hamburg standhalten werden. In vertrieblicher Hinsicht

ist gegen diese Urteile insbesondere einzuwenden:

a. Das LG Hamburg fiihrt in der Begriindung aus, daf8 die Ausweitung auf die Offenlegung von
Handelsbanken geboten sei, da ansonsten Provisionen durch Gewinnmargen umgangen wer-
den koénnten. Unabhiangig von dogmatischen Einwendungen (Zusammenspiel Exekutive und
Judikative; gesetzliche Beschrankung auf Drittzuwendungen) wird hier vollig iibersehen, dal
eine solche Umgehung gerade fiir geschlossene Fonds (und im Ergebnis auch fiir Investment-
fonds) von vornherein gar nicht in Betracht kommt. Anders als bei Zertifikaten verdufert die
Bank bei geschlossenen Fonds keine Beteiligung aus dem eigenen Bestand, sondern beschrankt
sich auf eine Vermittlung, so daff auch eine Umgehung von Provisionen durch Gewinnmargen
gar nicht mdglich ist, zumal die Hohe der Gesellschaftseinlage vertraglich fixiert ist.

b. Das LG Hamburg realisiert durchaus ein schutzwiirdiges Geheimhaltungsinteresse hinsicht-
lich der Handelsspanne, unterscheidet insoweit allerdings zwischen dem legitimen Geheimhal-
tungsinteresse bei dem Verkaufsgesprach und einer Offenlegungspflicht bei dem Beratungs-
gesprach. In diesem Kontext wird {ibersehen, daf§ innerhalb der Anlageberatung Verkaufs- und
Beratungsgesprache untrennbar zusammenflieflen und sich zu einer Einheit fiigen. Die Tren-
nung erscheint vollig gekiinstelt, zumal das LG Hamburg an einen Verkauf der Zertifikate an-
kniipft, mithin das schutzwiirdige Geheimhaltungsinteresse hétte beriicksichtigen miissen.

Es ist zu erwarten, dafl bereits das Oberlandesgericht Hamburg dieser Rechtsprechung zu Gewinnmargen
bei dem Verkauf von Zertifikaten deutliche Grenzen setzen wird.

'Fazit': Auch die Gerichte sehen die Frage der Offenlegungspflicht von Provisionen fiir geschlosse-
ne Fonds durchaus differenziert! Wahrend bei Banken der Kunde davon ausgehen kann, dafi die
Beratung im Rahmen der wirtschaftlichen Beziehung erfolgt, also auf einen Interessenkonflikt in
Form von zuséitzlichen Provision hinzuweisen ist, muf$ bei freien Vermittlern der Kunde, der ja keine
eigene Vergiitung zahlt, ebenso davon ausgehen, dal der Vermittler von der Fondsgesellschaft ent-
lohnt wird, also kein (unbekannter) Interessenkonflikt besteht, sondern ausreichend aufgeklart wird.

r Namentlich gekennzeichnete Beitrége geben nichtin jedem Fall die Meinung der Redaktion wieder. |
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