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OLG-Rechtsprechung bestätigt: 
Keine Offenlegungspfiicht von Provisionen für freie Vermittler 

- Rechtsanwalt Prof. Dr. Rolf W. ThielJHamburg - 

In der 'k-mi' Beilage vom 29.05.2009 (vgl. 'k-mi' S 22/09) hat der Verfasser auf die Irritationen im Anschluß 
an den Beschluß des BGH vom 20.01.09 zu der Kick-Back-Rechtsprechung hingewiesen. Bekanntlich 
war von interessierten Kreisen die Auffassung vertreten worden, diese Rechtsprechuno sei auch auf freie 
Vertriebe übertragbar und diese könnten gerade bei der Vermittlung geschlossener Fonds rückwirkend 
wegen Verletzung der Offenlegungspflichten in Anspruch genommen werden! Diesen Einflüsterungen 
folden auch z@ichst die ~e~-fsvg-b@de, nahmen gleichfalls eine Übertragbarkeit der Rechtsprechung 
auf Vertriebe an und erarbeiteten bereits Anpassungen der Beratungsprotokolle. 

Der Autor war von Anbeginn dieser Auffassune massiv entgegengetreten und hatte im Einzelnen 
dargelegt, daß diese Rechts~rechung aus zwingenden sachlichen und rechtlichen Gründen auf 
Vertriebe und Anlageberater nicht anwendbar ist. Inzwischen war eine Vielzahl von Klagen bei 
unterschiedlichen Landgerichten anhängig, bei denen die Anleger Schadenersatzansprüche auf 
eine mangelnde Offenlegung der Innenprovisionen stützten. 

Der Verfasser hat diese Auffassung stets als unbegründet zurückgewiesen und in dem 'k-mi'-Special 
vom 29.05.2009 einige Argumente gegen die Übertragung dieser Rechtsprechung zusammengetragen 
und hervorgehoben, daß anders als bei Banken der Kunde bei freien Anlageberatern erkennt, daß diese 
entgeltlich handeln und eine Vergütung vom Emittenten erlangen. Es wird damit eine vertragswidrige 
lnteressenkollision nicht herbeigeführt, sondern eine vertragskonforme Regelung, nach der nicht der 
Kunde, sondern der Emittent die Vergütung des Beraters entrichtet. Die Offenleeungs~flicht von Provi- 
sionen für freie Vertriebe wird inzwischen ausdrücklich von mehreren Oberlandesgerichten zurückge- 
wiesen. Beispielgebend ist das Urteil des Oberlandesgericht Celle vom 11. Juni 2009: 

"Nach der Rechtsprechung des XI. Zivilsenates des Bundesgerichtshofs muj3eine Bank, die einen Kunden über 
Kapitalanlagen berät und Fondsanteileempfiehl t, über Rückvergütungenaufklären ... DieseRechtsprechung ist 
nach Ansicht des Senats nicht aufdie Vermittlungvon Fondsanteilen durchallgemeine Anlageberater, deren Be- 
ratungvon den jeweiligen Kunden nicht vergütet wird, zu übertragen. Ein Bankkunde muj3nämlich nichtzwin- 
gend damit rechnen, da$ die BankRückvergütungenfur ihre Vermittlungstätigkeit erhält. Bei Banken ist es viel- 
mehr durchaus m&lich, dafldie Anlageberatung eine Servic~eistu.~i~R&mender_wir&haftliche__Bezi 
ungen zwischen dem Kunden und der Bankdarstell t. Dieser Umstands tell t einengrundlegenden Untersc 
der Position der Beklagten dar, bei der esfur den Kunden klar erkennbar ist, daj3 sie sich über Provisionen aus 
den vermittelten Geschäftenfinanziert und daher auch ein eigenes wirtschaftliches Interessean der Vermittlung 
hat. Dem Kläger muj3 klar vor Augen gestanden haben, da$ die Beklagte ein Entgelt von dem Fondsbetreiber . 
furdie 'Vermittlung' der streitgegenständlichen Anlageerhielt. Denn er hat unstreitig der Beklagtenfür ihre Tä- 
tigkeit nichts bezahlt. Da die Beklagteals Wirtschaftsunternehmen nicht unentgeltlich tätig sein kann, muj3tesie 
die Vergütungen von den jeweiligen Fondsgesel lschaften erhalten. " 

Auch das Oberlandesgericht Harnburg hat in dem Beschluß vom 18.06.2009 die Rechtsprechung des BGH 
zu Riickvergütungen auf Banken begrenzt. Den Oberlandesgerichten erschien die mangelnde Analogie- 
Eähigkeit als evident, und sie haben deshalb auf eine vertiefte dogmatische Begründung verzichten kön- 
nen. Sie hatten bei einer solchen weitergehenden Begründung auch zutreffend darauf verweisen kön- 
nen, daß nach der Rechtsprechuno des BGH zur Aufklärung über die Kapitalanlage die Übergabe des 
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Prospektes ausreichen kann, wenn dieser nach Form und Inhalt eeeimet ist, die relevanten Informatio- 
vj 

nen vollständig, richti und verständlich dem Anleger zu vermitteln (BGH-Urteil V. 18.01.200~. Diese 
0 
2 Rechtsvrechune impliziert, daß eine weitere mündliche Aufklärune über die Innenvrovisionen nicht 
N 

verlangt wird, anderenfalls die bloße Übergabe des Prospekts niemals zur ~rfüllune der Aufklämgs- < pflichten ausreichen könnte. Das OLG Celle hat die Revision zugelassen, und nunmehr wird der BGH 
m 
.G höchstrichterlich die Begrenzung der Offenlegungspflicht auf Banken bestätigen. Die entgegenstehende 

Meinung wird sich auch echt auf das Geschäftsbesorgungsrecht stützen können. 
'E 
3 Auch gemäß §§ 666, 667 BGB muß durchaus nicht alles herausgegeben und nicht über alles un- 

terrichtet werden ("Alles " ist nicht Alles). Für den Geschäftsbesorgungsvertrag ist die Kombinati- 
on von fremd- und eigennützigen Komponenten typisch. Die im Innenverhältnis geschuldete Ver- 
gütung verbleibt selbstverständlich dem, der die Geschäfte ausführt, und in den Grenzen despn- 
gemessenem ist über die Höhe der Vergütung eine Auskunft nicht erforderlich, wenn der Auftrag- 
geber die Zahlung gerade gewollt dem Dritten überläßt. 

Hinsichtlich der Banken ist das Ausmaß 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, daß es sich dabei um eine Ausweitung der Rechtsprechung des 
BGH handelt. Der BGH hatte bislang ausschließlich Zuwendungen als aufklärungspflichtig erachtet, 
soweit die Bank sie von Dritten als verdeckte Vergünstigung erlangte. Die Hamburger Sparkasse hat 
allerdings bei den Zertifikaten keine Zuwendung eines Dritten erlangt, sondern lediglich diese Zertifikate 
mit einer Gewinnmarge weiter veräußert. Das LG Hamburg hat die Kick-Back-Rechtsprechung auf diese 
bloßen Handelsspannen ausgeweitet und auch insoweit eine Offenlegungspflicht angenommen. Die 
Analogie ist aus vielen Gründen bedenklich, und es erscheint deshalb auch außerordentlich fraglich, ob 
diese Urteile der Überprüfung durch das OLG Hamburg standhalten werden. In vertrieblicher Hinsicht 
ist gegen diese Urteile insbesondere einzuwenden: 

a. Das LG Hamburg führt in der Begründung aus, daß die Ausweitung auf die Offenlegung von 
Handelsbanken geboten sei, da ansonsten Provisionen durch Gewinnmargen umgangen wer- 
den könnten. Unabhängig von dogmatischen Einwendungen (Zusammenspiel Exekutive und 
Judikative; gesetzliche Beschränkung auf Drittzuwendungen) wird hier völlig übersehen, daß 
eine solche Umgehung gerade für geschlossene Fonds (und irn Ergebnis auch für Investment- 
fonds) von vornherein gar nicht in Betracht kommt. Anders als bei Zertifikaten veraußert die 
Bank bei geschlossenen Fonds keine Beteiligung aus dem eigenen Bestand, sondern beschränkt 
sich auf eine Vermittlung, so daß auch eine Umgehung von Provisionen durch Gewimmargen 
gar nicht möglich ist, zumal die Höhe der Gesellschaftseinlage vertraglich fixiert ist. 

b. Das LG Harnburg realisiert durchaus ein schutzwürdiges Geheimhaltungsinteresse hinsicht- 
lich der Handelsspanne, unterscheidet insoweit allerdings zwischen dem legitimen Geheimhal- 
tungsinteresse bei dem Verkaufsgespräch und einer Offenlegungspflicht bei dem Beratungs- 
gespräch. In diesem Kontext wird übersehen, daß innerhalb der Anlageberatung Verkaufs- und 
Beratungsgespräche untrennbar zusammenfließen und sich zu einer Einheit fügen. Die Tren- 
nung erscheint völlig gekünstelt, zumal das LG Hamburg an einen Verkauf der Zertifikate an- 
knüpft, mithin das schutzwürdige Geheimhaltungsinteresse hätte berücksichtigen müssen. 

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

'~azit': Auch die Gerichte sehen die Frage der Offenlegungspflicht von Provisionen für geschlosse- 
ne Fonds durchaus differenziert! Während bei Banken der Kunde davon ausgehen kann, daß die 
Beratung im Rahmen der wirtschaftlichen Beziehung erfolgt, also auf einen Interessenkonfiikt in 
Form von zusätzlichen Provision hinzuweisen ist, muß bei freien Vermittlern der Kunde, der ja keine 
eigene Vergütung zahlt, ebenso davon ausgehen, daß der Vermittler von der Fondsgesellschaft ent- 
lohnt wird, also kein (unbekannter) Interessenkonflikt besteht, sondern ausreichend aufgeklärt wird. 

I Namentlich gekennzeichnete Beitragegeben nicht in jedem Fall die Meinung der Redaktion wieder. I 




