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Kammergericht

Im Namen des Volkes

Geschaftsnummer: ' verkiindet am : 30.01.2012
26 U 149/09 Kubitza

38 O 594/08 Landgericht Berlin . als Urkundsbeamtin der
: Geschéftsstelle

In dem Rechisstreit

Beklagten und Berufungsklagers,
. - Prozessbevollmachtigte:

Rechtsanwaltin Dr. Babette Gabhard,

Rumfordstrae 7, 80469 Munchen,-

gegen

die Berlin-Hannoversche Hypothekenbank AG,
vertreten d. d. Vorstand Jan Bettink und
Bernd Morgenschweis, ‘
Budapester StraBe 1, 10787 Berlin,

Klagerin und Berufungsbekiagte,

- Prozessbevoliméchtigte:
Rechtsanwilte Aderhold Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Westfalendamm 87, 44141 Dortmund,-

hat der 26. Zivilsenat des Kammergerichts in Berlin-Schoneberg, Elholzstrale 30-33, 10781 Ber-
lin, auf die mundliche Verhandlung vom 14.11.2011 durch den Vorsitzenden Richter am Kammer-
gericht Fahr und die Richter am Kammergericht von Gélieu und Bergold

fiir Recht erkannt:
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Dle Berufung des Beklagten gegen das am 3.8.2009 verki.mdete Urteil des Landgerichts Berlin
( 38 O 594/08) wird auf seine Kosten zuriickgewiesen.

Das Urteil ist voriaufig vollstreckbar. Die Vollstreckung aus dem angefochtenen Urteil kann fortan
ohne Sicherheitsleistung fortgesetzt werden.

Dem Beklagten wird nachgelassen, die Volistreckung durch Slcherheltslelstung in Hohe von 110
9% des vollstreckbaren Betrages abzuwenden, wenn nicht die Kiagerin vor der Vollstreckung Si-
cherheit in Hohe von 110 % des jeweils zu volistreckenden Betrages leistet.

Griinde

Die Klagerin nimmt den Beklagten im Rahmen seiner akzessorischen Geselischafterhaftung auf

quotale Riickzahlung aus drei Darlehensvertragen in Anspruch, welche zwischen der Rechtsvor-

gangerin der Kidgerin und dem geschlossenen Immobilienfonds (,Wohn — Residen;_Eisenacher

Stralle 19/20 Grundstﬁcksgeselléchaft b.R.“) geschlossen worden waren.

. Diesem Fonds trat Herr ¢ mit privatschriftlicher Erklarung vom 6.12.1991 bei. Herr
.war an der Gesellschaft zu 0,9177 % beteiligt.

Der Beklagte erwarb am 10.03.1994 den Gesellschaftsanteil von Herrn *

Die Fonds Gesellschafter beschlossen die Liquidation der Fonds — Gesellschaft zum 31.12.2003

sowie das Fortbestehen der Alleingeschéftsfithrungs - und Alleinvertretungsbefugnis des ge-

schaftsfuhrenden Gesellschafters Peter J. Klein und der Arzte - Treuhand Vermdgensverwaltung

GmbH. ‘ ‘

Am 28.06.2007 wurde zwischen der Fonds GbR und der Klagerin eine "Abwicklungs - und La-
stenfreistellungsvereinbarung” geschiossen (Anlage K 9), wobei der Zeuge Klein fur die Fonds

GbR unterzeichnete.

Wegen der weiteren tatséchlichen Feststellungen wird auf den Tatbestand des angefochtenen
Urteils Bezug genommen - § 540 Abs. 1 ZPO. ‘

Erganzend ist Folgendes anzufugen: ,

Die Fondsimmobilie wurde im freihandigen Verkauf zu einem Erlds von 7.500. 000 € veréulsert

Der Erlés wurde am 28.02.2008 auf einem der Bank verpféndeten Sicherheitskonto hinterlegt. Die
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‘Klagerin ist insoweit der Auffassung, sie sei zu einer Verrechming der Barsicherheit geman Ziffer
V. der Abwicklungs - und Lastenfreistellungsvereinbarung nicht verpflichtet.
Dariiber hinaus sind Bewirtschaftungsiiberschiisse aus dem Vermdgen der Fonds GbR in Hohe
von insgesamt 114 589 € auf einem Sicherheitskonto hinterlegt worden, welche die Klagerin unter
Berufung auf Ziffer lil. (4.) der Abwicklungs - und Freistellungsvereinbarung ihrer Auffassdng nach
ebenfalls noch nicht zu verrechnen habe.

Das Landgericht hat der Klage in vollem Umfang stattgegeben.

Zur Begrundung hat es im Wesentlichen ausgefiihrt, dass Herr . Gesellschafter der
Fonds — GbR geworden und der Beklagte daher in seine Rechtsposition eingetreten sei. Selbst
wenn dies nicht der Fall sein sollte, so fanden hier die Grundsétze der fehlerhaften Gesellschaft
Anwendung. Eine Kiindigung oder der Widerruf des Beitritts habe daher auf die Darlehensver-
bindlichkeit keine Auswirkung. ,

Ob die mit der GbR abgeschlossenen Darlehensvertréage wirksam seien, konne dahinstehen, da
die Fonds GbR in jedem Falle bei Abschluss der Vereinbarung vom 28.6.2007 wirksam vertreten
worden sei.

Der Beklagte haftete des Weiteren quotal fir die Darlehensverbindlichkeit nach §§ 128, 130 HGB
entsprechend, wobei sich die BezugsgroRe fur diese Haftung nach dem urspringlichen Nominal-
.betrag des Darlehens zzgl. Kosten und Zinsen richte. '

Schadensersatzanspriiche kdnne der Beklagte dem Anspruch der Klagenn nicht entgegenhalten.

Gegen dieses ihm.am 11 .08.2009 zugestelite Urteil wendet sich der Beklagte mit seiner am
18.08.2009 eingegangenen Berufung, welche er am 06.10. 2009 im Einzelnen begrundet hat.

Er wiederhiolt und vertieft seinen Vortrag aus erster Instanz und ist der Auffassung, dass das

La‘ndgerichtvbereits értlich unzustandig geweseh sei. ,

Des weiteren ist er der Ansicht, dass weder der Geselischaftsvertrag noch die Erganzungsverein-

-barungen wirksam zustande gekommen seien. '

Eine Haftung seinerseits aus §§ 128, 130 HGB komme nicht in Betracht, da er sich insoweit auf

Vertrauensschutzgesichtspunkte stitzen kdnne. Im Ubrigen sei der Beitritt zur Gesellschaft un-
wirksam, da er nicht notariell beurkundet worden sei. Er sei allenfalls mlttelbarer Gesellschafter

- geworden und hafte auch aus diesem Grunde nicht.

Der Kabfpreis der Immobilie sei sittenwidrig ﬁberhéht gewesen, die Klagerin habe dem Gutachter

Werte vorgegeben, um sich im Zusammenspiel mit dem Kieinkonzern zu bereichern.

" Ihm stiinden des Weiteren Anspriiche gegeniiber der Klagerin aus dem Gesichtspunkt des Ver-

schuldens bei Vertragsschluss zu, welche er dem Klageanspruch entgegenhalten konnten. Die

JV 531



Klagerin sei als Hauptinitiatorin des Fonds anzusehen und habe séimtliche Prospektinhalte mit der
Fonds GbR abgestimmt. Er meint des Weiteren, dass ihm ein Anspruch gegen die Klagerin aus
§ 826 BGB zustehe. Hierzu behauptet er, dass es zwischen dem Zeugen Klein und der Rechts-
vorgangerin der Kiagerin , der Berliner Pfandbriefbank, Absprachen hinsichtlich der Haftungsrei-
’henfolge gegeben habe. Die Berliner Pfandbriefbank habe einen Widerspruch zwischen der in
dem Gesellschaftsvertrag geregelten Haftungsreihenfolge und der Gestaltung in den Darlehens-
vertragen gesehen. Dem Zeugen Klein sei darauf hin mitgeteiit worden, dass man im Daﬂehens-
vertrag eine entsprechende subsididre Haftungsregelung - in dem Sinne, dass vor inanspruch-
nahme der Geselischafter zﬁnéchst die Immobilie zu verwerten und der Eriés von der Haftungs-
summe in Abzug zu bringen sei - nicht vereinbaren kdnne. Man sei darauf hin (ibereingekommen,
von einer Anderung bzw. Klarstellung der Darlehensvertrage abzusehen.

Der Beklagte erhebt die Einrede der Verjahrung.
Der Beklagte beantragt,

das am 3.8.2009 verkiindete Urteil des Landgerichts Ber_!in - 38 O 594/08 - abzuandern
und die Kiage abzuweisén, hilfsweise die Revision zuzulassen. '

Die Klagerin beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Die Klagerin hélt das angefochtene Urteil fiir zutreffend und tragt unter Wiederholung und Vertie-
fung ihres Vortrages aus erster Instanz weiter vor. |

Sie ist der Auffassung, dass nach der Entscheidung des BGH vom 17.10. 2006 (BGH Xl ZR 19/05)
geklart sel, .dass die Darlehensvertriage wirksam zustande gekommen seien und die Anleger nach
§§ 128, 130 HGB analog fur die Darlehensverb_i’ndlichkeiten hafteten. ‘
Vertragliche Schadensersatzanspriiche stiinden dem Beklagten bereits deswegen nicht zu, weil
es an einem Vertragsverhaitnis zwischen ihm und der Klégerin fehle, das bei einer Objektfinanzie-
rung lediglich zwischen der Bank und der Gesellschaft bestehe.

Anspriiche aus unerlaubter Handlung besttinden ebenfalls nicht. Der diesbeziigliche Vortrag des
Beklagten sei bereits deswegen unérheblich, weil dem Gesellschaftsvertrag keine Haftungsrei-
henfolge in dem von der Beklagtenseite verstandenen Sinne zu entnehmen sei. Demzufolge kon-
ne auch hieriiber nicht getéauscht worden sein. : | o
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Wegen des weiteren Sach - und Streitstandes wird auf den vorgetragenen Inhalt der gewechsel-
ten Schriftsétze der Parteien insbesondere vom 5‘1'0.2009, 12.10.2009,12.02.2009, 3.5.2010,

2 6.2010, 22.6.2010, 28.6.2010, 12.8.2010, 20.9.2010, 14.1.2011, 18.1.2011, 24.1.2011,
25.1.2011, 11.3.2011, 18.3.2011, 15.5.2011, 27.5.2011, 29.5.2011, 24.10.2011, 6.11.2011,
4.11.2011 Bezug genommen.

Der Senat hat nach MaRRgabe des Béschlusses vom 25.08.2010 (Bl. 124 Bd. ll d. A.) mit Ergan-
zungen vom 23.03.2011 (Bl. 26 Bd. IV d.A.) und vom 20.06.2011 (Bl. 133 Bd. IV d. A.). Beweis
erhoben durch die Vernehmung der Zeugen Kigin, Dr.P . ,8 . Vogt und Luckow. Wegen
der Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf die Sitzungsniederschriften der Termine vom
26.01.2011 (BI. 238, Bd. Il d. A.), vom 6.6.2011 (BI. 120, Bd. IV d. A.) und vom-14.11.2011 (BL.
190, Bd. IV d. A.) Bezug genommen. Die Schriftsitze vom 13.12.2011 lagen vor.

Die gemaB § 511 Abs. 1 ZPO statthafte Berufung ist zulassig, insbesondere gemaR §§ 517, 519,
520 ZPO form - und fristgerecht eingelegt und begriindet worden.

Das Rechtsmittel hat in der Sache jedoch keinen Erfolg.

Der Einwand der értlichen Unzusténdigkeit ist im Berufungsverfahren nach § 513 Abs. 2 ZPO un-
beachtlich.

Die Klagerin hat einen Anspruch auf Zahlung des geltend gemachten Betrages aus § 488 Abs. 1
BGB (anwendbar nach Art. 229 § 5 Satz 2 EGBGB)i. V. m. §§ 128, 130 HGB analog.

1. Wirksamer Darlehensvertrag

Die zwischen der Rechtsvorgéngerin der Kidgerin und der Fonds - GbR geschlossenen Darle-
" hensvertrage sind wirksam. '

a)

Es liegt kein Nichtigkeitsgrund nach § 134 BGBi. V. m. Art. 1 § 1 Abs. 1 RBerG vor.

Die Fonds - GbR wurde bei Abschluss dieser Vertrage wirksam durch die Geschaftsbesorgerin
vertreten. . ‘

Nach der Rechtsprechung des BGH féllt die Ubertragung von Geschéftsfiihrungsaufgaben durch
schuldrechtlichen Vertrag sowie die Erieilung umfassender Volimachten an einen Nichtgesell-

- schafter nicht in den Anwendungsbereich des Rechtsberatungsgesgtzes.
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Dies folgt aus dei‘én Umstand, dass dieser Vertrag seinem Schwerpunkt nach nicht auf die Besor-
gung fremder Rechtsangelegenheiten gerichtet ist, sondern auf die Wahrung wirtschaftlicher In-
teressen der GbR und ihrer Gesellschafter (‘vgl. BGH Xl ZR 143/05 Urteil vom 18.7.2006 nach
juris ; fiir den hier streitgegenstéandlichen Fonds: X1 ZR 19/05 Urteil vom 17.10.2006 Tz. 29 nach
juris m.w. N.). | | -
Die Ausarbeitung der von der GbR abzuschlieBenden Vertrage war dementsprechend auch nicht
‘Aufgabe der Geschaftsbesorgerin, sondern oblag dem géschéﬂsfﬁhren'den Gesellschafter, der
hierfiir eine gesonderte Vergtitung erhielt (BGH Xi ZR 19/05).

Aus dem Umstand, dass die Revision der letztgenannten Entscheidung des BGH teilweise zu
Gunsten der Anleger entschieden worden ist, kénnen die Beklagten fir sich keine glinstigen
Schiiisse ziehen. Es handelte sich insoweit um Klagen der Anleger nach § 767 ZPO, die sich ge-

" gen notarielle Urkunden richteten, mit denen sich die Anleger der Zwangsvollstreckung in ihr ge-
samtes Vermégen unterworfen hatten. Diese Erklarung hatte der Gesellschafter Klein in eigenem
Namen und als Geschéftsfihrer der Geschéftsbesorgerin fir die Anleger abgegeben, die ihm
hierzu die bereits im Emissionsprospekt vorgesehene umfassende Vollmacht erteilt haﬁen; In
konsequenter Anwendung der oben genannten Grundsatze hat der BGH die Erteilung dieser
Volimachten wegen Verstof3es gegen das Rechtsberatungsgesetzes als unwirksam angesehen,
weil der Gésellschaftsve‘rtrag lediglich die Abgabe der entsprechenden Schuldanerkenntnisse vor-
gesehen hat, nicht aber die Vollstreckungsuntenmerfungserklérungeﬁ der Gesellschafter (vgi. BGH
Xl ZR 19/05 fz. 37).'Im Gegensatz dazu war die Ubernahme Von entsprechenden Schuldver-

_ pflichtungen der Geselischafter jedoch im Gesellschaftsvertrag ausdriicklich geregeit.

b) . .

Die Darlehensvertrage sind auch nicht wegen §§ 4 Abs. 1, 6 Abs. 1 VerbrKrG unwirksam.

Die Vertrage wurden mit der Fonds - GbR geschlossen. Die GbR ist hier jedoch nicht als Verbrau-
cher im Sinne dieser Vorschriften anzusehen, da die Kredite fiir die gewerbliche Tatigkeit der GbR
im Sinneder § 1 Abs. 1,§ 3 Abs. 1 Nr. 2 VerbrKrG bestimmt waren (BGH Xi ZR 19/05 Tz. 30 fur

den hier streitgegenstandlichen Fonds; XI ZR 143/05 TZ 30).

2. Wirksamer Beitritt
Der Beitritt des Rechtsvorgangers des Beklagten zum streitbefangenen Fonds ist wirksam.

a)

Soweit der Beklagte der Auffassung ist, die Beitritterkldrung sei nach Haustlrwiderrufsgesetz
(HWiG) widerrufbar, fehit es bereits an Sachvortrag, ob der Beitrittserklarung berhaupt eine
nach diesen Vorschriften relevante Haustlirwiderrufssituation zu Grunde lag. Der Beklagte tragt
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insoweit lediglich vor (S. 9 der KIagéerwiderung), dass ,die Gesellschafter” die Beitrittserklarungen
zuhause unterzeichnet hatten, ohne dass kiar wird, ob sich das auf die Gesellschafter allgemein
oder hier speziell auf Hermn bezogen haben soll. Dariiber hinaus fehlt es an Vortrag,
inwiefern der Rechtsvorganger zum Abschluss des Vertrages bzw. Unterzeichnung in einer Pri-
Vét\Nohnung .bestimmt‘ worden ist - § 312 Abs. 1 BGB n. F. Dies ist nur dann der Fall, wenn auch
Veﬁragsverhandlung zu Hause gefiihrt worden sind, die letztendlich zum Vertragsschluss gefiihrt
haben. Nur in diesem Falle ist von einer ,Uberrumplungssituation®, vor der die Vorschriften schiit-
zen sollen, auszugehen. ,

Unabhangig davon wiirden bei einer Unwirksamkeit der Erkldrung durch Widerruf hier die Grund-
satze der fehlerhaften Gesellschaft greifen (vgl. insoweit EuGH — Vorlage des BGH Il ZR 292/06
und Vorabentscheidung des EuGH vom 15.4.2010 C — 215/08, Juris).

b) _

Eine Unwirksamkeit der Beitrittserklarung lasst sich auch nicht unter dem Gesichtspunkt eines
VerstoRes gegen Vorschriften des AGB Gesetzes herleiten. ,
Betroffen ist hier das Verhéltnis zwischen Darlehensnehmer, der GbR, und der Klégerin, welche
als Unternehmer beide nicht in den Ahwendungsbereich.der AGB Vorschriften falien.

Soweit sich der Beklagte auf das Urteil des OLG Frankfurt\bezieht (23 U 66/03, Seite 11 Schrift-
satz vom 18.5.09, Bd. i1, Bl. 11), kann er aus dieser Entscheidung fiir seine Rechtsposition nichts
herleiten. Unabhéngig davon, ob die AGB Vorschriften trotz § 310 Abs. 4 BGB n. F. (§ 23 AGBG )
auf den Erwerb einer geselischaftsrechtlichen Beteiligung zur Vermégensanlage anwendbar sind
(hierzu Palandt/Griinberg, BGB, 71. Aufl. § 310 Rndr. 50), liegt bereits keine berraschende Klau-
seli. S. v. § 3 AGBG a. F. vor.Vielmehr wird im Prospekt bzw. im Gesellschaftsvertrag auf die
quotale Haftung ausdriicklich hingewiesen. '

c)

Die Erklarung ist auch nicht wegen eines Verstofles gegen § 313 a BGB a. F. formunwirksam.
Die schuldrechtliche Zuweisung einer bestimmten Wohnung fiir den Fall der Auflésung oder Liqui-
dation der GbR durch Aufteilung begriindet keine Erwerbsverpflichtung und bedarf daher keiner -
notariellen Beurkundung (BGH Beschluss vom 17.7.07 XI ZR 161/07, juris).

3. Haftung der Gesellschafter analog §§ 128, 130 HGB B

Der Beklagte haftet fiir die Darlehensschuld persénlich - beschrénkt auf die vereinbarte Haftungs-
quote - gemanR §§ 128, 130 HGB analog. |

Seit der Entscheidung des BGH vom 29.01.2001 (Il ZR 331/00) ist davon auszugehen; dass die
Auen - GbR eine rechtsfihige Personengesellschaft bildet. Die Haftung des Gesellschafters fur
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die Verbindlichkeit der GbR richtet sich dann wie bei der OHG entsprechend nach § 128 HGB (vgl
BGH a. a. 0.). Dabei haftet ein Neugesellschafter auch fir bereits begriindete Neuverpflichtungen
der GbR entsprechend §130 HGB, wenn er sie bei seinem Eintritt in die Gesellschaft kennt oder
ihr Vorhandensein auch bei Anwendung nur geringer Aufmerksamkeit hatte erkennen konnen.
(BGH Il ZR 283/03, Urteil vom 12.12.2005). Diese Voraussetzungen sind hier vorliegend erfullt.
Zunéchst ist nach der Rechtsprechung des BGH davon auszugehen, dass der beitretende Gesell-
schafter damit rechnen muss, dass die werbende GbR die zur Finanzierung erforderlichen und
prospektierten Kredite bereits ganz oder zum Teil aufgenommen hatte (vgl. XI ZR 19/05 Tz. 32
fur den streitbefangenen FondS). Auch der hier betroffene Beklagte, bzw. dessen Rechtsvorgan-
ger mussten mit diesen Verbindlichkeiten rechnen, denn die quotale Haftung war bereits im Ge-
sellschaftsvertrag vorgesehen, des Weiteren sind die entsprechenden Volimachten fur die Ge-
schaftsbesorgerin zum Zwecke der Darlehensaufnahme erteilt. insoweit kann auf die Ausfuhrun-
gen des erstinstanzlichen Urteils Bezug genommen werden. Die hiergegen vorgebrachten Ein-
wendungen des Beklagten Uberzeugen nicht. Soweit er meint, die genannte BGH Entscheidung
vom 12.12.2005 sei auf den Fall einer Fonds — GbR nicht Gbertragbar, ist dies durch die Entschei-
dung XI.ZR 19/05 im gegenteiligen Sinne geklart.

a)

Der Beklagte ist entgegen seiner Auffassung auch nicht lediglich mittelbarer Gesellschafter ge-
worden, was nach der Rechtsprechung des BGH eine Haftung Gber §§ 128, 130 HGB ausschlie-
Ren wiirde. Die Auffassung des Beklagten widerspricht dem Wortlaut des Treuhandvertrages. |
Dort wird ausdrticklich erklért, dass sich dieser Vertrag nur auf das Halten der gesellschaftsrechtli-
chen Stellung gegeniiber dem Grundbuchamt bezieht - § 2 des Treuhandvertrages. '
Zutreffend verweist die Klagerin (Seite 113 ff. der Replik Bd. I) auf die Terminologie im Gesell-
schaftsvertrag: Als Treuhandgesellschafter werden im Folgenden diejenigen bezeichnet, die ihre
Rechte im Grundbuch von einem Grundbuchtreuhdnder verwalten lassen - § 4 Ziffer 3 des Gesell-
schaftsvertrages.In § 4 Ziffer 6 wird klargestelit, dass auch ,,Tredhandgesellschafter“ in diesem
Sinne ihre Gesellschaftsrechte selbst und in eigenem Namen ausiiben. Damit ist klargestellt, dass
der Beklagte hier direkter Gesellschaftér ist (vgl. hierzu auch BGH vom 19.07.2011, I ZR 300/08,
Rn. 35 ff.). : '

b)

Auch die Behauptung des Beklagten, er hatte das Gesellschaftsverhaltnis zum 31.12.2003 gekin-
digﬁ, ist gegenuber dem Klageanspruch»unerheblich. Er Ubersieht, dass er selbst im Falle einer
Kindigung zum 31.12.2003 gemaR § 736 Abs. 2 BGB i. V. m. § 160 Abs. 1 HGB noch fur einen
Zeitraum von funf Jahren fiir-die bis zum Zeitpunkt der Kiindigung eingegangenen Verbindlichkei-
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ten haftet. Voraussetzung hierfiir ist, dass die Anspriiche bis zu diesem Zeitpunkt fallig sind und
daraus Anspriiche gegen den ausscheidenden Gesellschafter in einer in § 197 Abs. 1 Nr. 3 bis Nr.
5 des BGB bezeichneten Art festgestelit sind. Diese Voraussetzungen liegen vor, da die Forde-
rung durch die Abwicklung - und Lastenfreistellungsvereinbarung zum 30.06.2007 féllig geworden
ist und die Klageeinreichung am 22.08.2008 bzw. deren Zustellung am 3. bzw. 5.1 1.2008 zur
Verjahrungshemmung nach § 160 Abs. 1 Satz 3 HGB gefiihrt hat. '

-Zum anderen ist zu beriicksichtigen, dass die Gesellschaft' mit Mehrheitsbeschluss nach § 17 Abs.
5 des Gesellschaftsvertrages die Liquidation der Fondsgeselischaft zum 31.12.2003 beschiossen
hat. Nach § 17 Abs. 2 des Gesellschaftsvertrages reichte fir den Beschluss tiber die Liquidation
eine Mehrheit von % der abgegebenen Stimmen, mindest aber 51 % aller Gesellschafterstimmen.
Das fiir Beschliisse in einer GbR als Regel vorgesehene Einstimmigkeitsprinzip kann gemaf §
709 Abs. 2 BGB durch den Gesellschaftsvertrag abbedungen und durch das Prinzip der einfachen
Mehrheit ersetzt werden; auch wenn es sich insoweit um ein Grundlagengeschéft handelt (BGH
NJW 2007, 259 ; 2009, 669).

Aus dem Bestimmtheitsgebot folgt lediglich, dass im Vertrag eindeutig geregelt ist, dass der maR-
gebliche Beschlussgegenstand einer Mehrheitsentscheidung unterworfen sein soll (KG Urteil vom
12.11.2009, 19 U 25/09, juris Tz.8).Diese Voraussetzungen sind hier erfullt, denn der Gesell-
schaftsvertrag ist insoweit eindeutig.

Der Liquidationsbeschluss ist daher wirksam, so dass die Gesellschaft/in der urspriinglichen Form
ab dem 31.12.2003 nicht mehr bestand und auch die Kiindigung dann hinféllig war.

Die werbende Geselischaft wandelt sich in eine Liquidatidnsgesellschaft um, an der alle Geéell-
schafter, auch die welche ein Kiindigung erklart haben, beteiligt sind (OLG Stuttgart, Urteil vom
1.8.2007, 14 U 24/069, juris Tz. 34). '

c)

Durch die Haftungserklarungen der Griindungsgesellschafter ist die akzessorische Haftung der
spater beitretender Gesellschafter nicht ausgeschlossen worden.

Auch insoweit kann auf die zutreffenden Griinden der landgerichtlichen Entscheidung Bezug ge-
‘nommen werden. Die Regelung in Ziffer 2.2 der Darlehensvertrége bezieht sich ausschlieflich auf
die dort genannten Gesellschafter und nicht auf andere spéter beitretende Geselischafter. Ein
_diesbeziglicher Haftungsausschluss wird in den Vertragen insoweit nicht erwahnt. Es erschiene
sinnwidrig, wenn die Bank zunéchst auf die personliche Haftung der Gesellschafter verzichten
wollte, um sie dann spéater gesondert 2u vereinbareh. Des weiteren muss der Abschluss der Dar-
lehensvertrage auch vor dem Hintergrund der damals noch geltenden Lehre von der Ijoppelver-
pflichtung interpretiert werden. Eine personliche inanspruchnahme des einzelnen Gesellschafters
wiére — aus damaliger Sicht - ohnehin nur bei einer ausdriicklichen Vereinbarung in Betracht ge- :

Jv 531



10

kommen. Dass eine solche Regelung damals zunéchst nicht geschlossen worden ist, kann aber
nicht den Schluss zulassen, dass die Parteien fur die Zukunft einer Anderung der BGH Recht-
sprechung — die damals noch gar nicht absehbar war- die persénliche Haftung der Gesellschafter
nach §§ 128 130 HGB ausschlieen wollten.

d)

Zu Unrecht nimmt der Beklagte dle Entscheidung des BGH vom 17.06.2008 (XI ZR 112/07) fur
seine gegenteilige Auffassung in Anspruch. .

Gegenstand des genannten Urteils war ein Fall der Beitrittsfinanzierung, hier handelt es sich je-
doch um eine Objektfinanzierung. Der Gesellschafter hatte das von ihm an die Fonds — GbR zu
zahlende Eigenkapital durch Aufnahme eines personlichen Darlehens fi nanziert. Die Treuhanderin
hatte ohne Erlaubnis nach dem RBerG im Namen der Gesellschafter den Darlehensvertrag mit
der Bank abgeschlossen. Die Darlehenssumme wurde direkt an die GbR ausgezahlt. Fur diesen
'Fall hat der BGH entschieden, dass der Kapitalanleger nicht fur die Bereicherungsschuld der GbR
gemaB § 128 HGB personlich hafte, weil dies mit dem Schutzzweck des RBerG kollidiere ( BGH a.
a. O. Tz. 17). Diese Entscheidung ist hier schon insoweit nicht relevant, weil — wie oben festge-
stelit wurde — gegeniiber der GbR eine wirksame Darlehensschuld begriindet worden ist.

Ein VerstoR gegen das Rechtsberatungsgesetz liegt insoweit nicht vor.

Hierfur haftet der Beklagte — aus den oben genannten Griinden — gemaR §§ 128, 130 HGB.
Damit sind die Voraussetzungen fur seine Haftung erfiillt.

Dariiber hinaus sind die Grundsétze der Entscheidung, die sich auf eine Beitrittsfinanzierung be-
zogen, auf die hier relevanten Fragen der Objektfinanzierung wegen der unterschiedlichen Inter-
essenlage nicht anwendbar.

4. Forderungshéhe

Der Anspruch ist auch der Héhe nach begriindet.

Nach den jiingsten Entscheidungen des 2. Zivilsenats des"Bundesgerichtshofs (Urteile vom
8.2.2011, Il ZR 243/09; Il ZR 263/09; Urteil vom 19.07.2011, Il ZR 300/08) , welchen sich der Se-
nat anschliefit, ist bei einer Vereinbarung iber eine quotale Haftung durch Auslegung der die Ge-
selischaftsschuld begriindenden Vereinbarung zu ermitteln, in welchem Umfang Tilgungen aus
dem Gesellschaftsvermogen oder Eriése aus dessen Verwertung anteilig auch die Schuld jedes
einzelnen Gesellschafters mindern. Die quotale Haftung stellt danach kein gesetzlich geregeltes
Haﬁuﬁgskonzept dar, Zahlungen und sonstige Erlése aus dem Gesellschaftsvermégen sind da-
her nicht kraft Gesetzes auf die Haftungsanteile anzurechnen (vgl. BGH Il ZR 263/09 Rndr. 26
Urteilsumdruck). Der Gesellschaft und ihren Vertragspartnern steht es jedoch frei, hiervon Abwei-
chendes zu vereinbaren, dass also Tilgungen aus dem Gesellschaftsvermégen nicht nur die
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Schuld der Gesellschaft, sondern anteilig den Haftungsbetrag jedes einzelnen Gesellschafters
mindern sollen (vgl. BGH Il ZR 263/09 Rndr. 30 Urteilsumdruck). An einer soichen Vereinbarung
fehlt es hier indes.Im Darlehensvertrag fehlt es hierzu an einer Regelung.

In den Erganzungsvereinbarungen vom 10.06.1994 findet sich zwar eine Haftungsbeschrankung
insoweit, als die Haftung der Gesellschafter fur das von der Gesellschaft aufgenommene Darlehen
auf die in der beigefiugten Aufstellung genannten Darlehensbetrége nebst Zinsen und Nebeniei-
stungen beschrankt sein soll. Diese Betrage bestimmen sich nach der Beteiligungsquote der je-
weiligen Gesellschafter am Gesellschaftské_pital im Verhaltnis zum Darlehensbetrag zzgl. Zinsen
und Kosten und reduzieren die nach § 128 HGB eigentlich unbeschrankte Haftung auf eine Ober-
grenze. - |

Eine Aussage dariber, inwiefern Tilgungen aus dem Gesellschaftsvermégen auch die Schuld des
jeweiligen Gesellschafters mindern soll, ﬁndet sich hier jedbch nicht. Es verbleibt daher bei dem
Grundsatz, dass mangels abweichender Vereinbarungen Tilgungsleistungen keinen Einfluss auf
die Hohe der Schuld der einzelnen Geselischafter haben.

Die anerkannte Gesamtfordérung in der ,Abwicklungs - und Lastenfreistellungsvereinbarung” vom
28.06.2007 betrug 21.466.296,00 Euro. Diese Vereinbarung ist wirksam (vgl. die Ausflhrungen
unter Ziffer 5.), der Beklagte ist mit Einwendungen demgegenuber nach § 129 HGB ausgeschlos-
sen. Ausgehend von einer Beteiligungsquote von 0,9177 % ergibt sich daher die geltend ge-
‘machte Klagefofderung.

5. Falligkeit des Darlehens

Der Anspruch war auch zum 30.06.2007 zur Ruckzahiung fallig.
Dies ergibt sich aus Ziffer Il Nr. 3 der Lasten - und Freistellungsvereinbarung vom 28.06.2007.
Diese Vereinbarung wurde mit Wirkung fur und gegen die Fonds GbR abgeschlossen.

a) v

Die Gesellschaft wurde bei dem Abschluss der Vereinbarung wirksam durch den Zeugen Klein
vertreten.

Ein VerstoR gegen Art. 1 § 1 RberG scheidet aus den oben genannten Griinden aus. Der Zeuge
Klein hatte auch Vertretungsmacht. GemaR Beschluss vom 20.12.2003 befand sich die Gesell-
‘schaft zum 31.12.2003 in Liquidation. Der Zeuge Klein wurde zum Liquidétor bestellt, wobei die
ihm in § 9 des Gesellschaftsvertrages eingerdumte Alleingeschéftsfithrungs - und Alleinvertre-
tungsbefugnis ausdriicklich fortbestehen sollte.
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Dieser Beschluss ist auch wirksam, denn er wurde mit der nach dem Gesellschaftsvertrag erfor-
derlichen Anzahl von Stimmen (§§ 17, 16 lit. g - Mehrheit von % der abgegebenen mindestens
aber von 51 % aller Gesellschaftsstimmen) erreicht.

Der bei der GbR gemaég § 709 Abs. 1 geltende Grundsatz der Einstimmigkeit wurde im Gesell-
schaftsvertrag abbedungen - § 17 Abs. 2 des Gesellschaftsvertrages. Dem Protokoll der schriftli-
chen Beschlussfassung (Anlage A 2) lasst sich entnehmen, dass sich 2.755 von 3.251 an der Be-
schlussfassung beteiligten Gesellschafter fiir die Liquidation ausgesprochen haben, was einer
Quote von 84,74 % entspricht. Dem sind die Beklagten nicht substantiiert entgegen getreten.

Bei der Abwicklungs - und LastenfreistelIungsvereinbarung handelt es sich auch nicht um ein
Grundlagengeschift, welches eine Einstimmigkeit des Beschlusses voraussetzen wirde. Unter
diesen Begriff fallen insbesondere Geschafte, welche den Bestand oder die Organisation der GbR
andern, indem z. B. der Gesellschaftszweck geandert wird (vgl. Palandt/Sprau, 71. Aufl. § 705
Rndr. 15). Hier hat sich der Gesellschaffszweck der Fonds - GbR bereits mit dem Eintritt in das
Stadium der Liquidation geandert und bestand nunmehr in der Abwicklung der Geselischaft. Das
Anerkenntnis einer Verbindlichkeit gegeniiber einem Drittgldubiger und die Vereinbarung tber die
Ruckfihrung dieser Verbindlichkeit dient aber gerade diesem Zweck (vgl. KG Urteil vom
21.06.2011, 4 U 5/10). Dass die Abwicklungs- und Lastenfreistellungsvereinbarung nicht mit ein-
facher Mehrheit - wie von der Klégerin vorgetragen - von 53,9803 % beschlossen worden sein soll,
wird von den Beklagten nicht hinreichend substantiiert behauptet. Der Senat schlief3t sich insoweit
den liberzeugenden AUsthrungen des 24. Zivilsenats und des 4. Zivilsenats (24 U 132/09, Urteil
vom 27.10.2010; 4 U 5/10, Urteil vom 21.06.2011) in den von diesen entschiedenen Parallelféllen
fur den streitgegensténdlichen Fonds an. Die Zweifel an der Korrektheit der Erfassung der per
Akklamation abgegebenen Stimmen beruhen auf dem des Beklagten in seiner Funktion als Beirat
vom 3.10.2010, der seine Zweifel wiederum darauf stiitzt, ihm seien Kopien maschinell ersteliter
Listen der Abstimmungsergebnisse verweigert worden. Konkrete Zweifel an einer unzutreffenden
Stimmerfassung lassen sich daraus nicht herleiten. Zutreffend wird in den genannten Entschei-
dungen darauf hingewiesen, dass der Beklagte sein Misstrauen des Weiteren darauf stitzt, dass
er seiner Erinnerung nach nur dem Verkauf des Grundst{icks zugestimmt habe. Durch die Ab-
wicklungs - und Lastenfreistellungsvereinbarung sollte der Geschaftsfiinrung jedoch gerade er-
maéglicht werden, die Immobilie "freihandig zu verduRern" (Protokoll der Gesellschafterversamm-
lung vom 14.07.2007 Anlage BE 1 Seite 4). Dies legt eine Zustimmung durch Beklagten aber ge-
raden nahe und idsst Zweifel nicht nachvoliziehbar erscheinen.

. 5. Keine Gegenanspriiche des Beklagten

Der Anspruch der Klagerin ist auch durchsetzbar.
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Dem Beklagten stehen keine gegenlaufige Schadensersatzanspriiche zu, welche er dem An-

spruch der Klagerin entgegenhalten kénnen.

a)

Ein solcher Gegenanspruch besteht nicht aus dem Gesichtspunkt des Verschuldens bei Vertrags-
schluss (c. i . ¢.). GeméaR Art. 229 § 5 Satz 1 EGBGB ist die Rechtslage vor dem 1. Januar 2002
mafRgebend, da es sich insoweit um einen abgeschloSsenen Tatbestand handelt, so dass die her-
gebrachten Grundsatze der cic Anwendung finden und nicht § 280 Abs. 1 BGB.

aa)

Ein Anspruch unter diesem Gesichtspunkt scheidet beréits deswegen aus, weil der Beklagte nicht

Vertragspartner der Klagerin geworden ist. Die Darlehensvertrage und Ergédnzungsvereinbarungen

wurden ausschlieBlich von der Fondsgesellschaft mit der Klagerin abgeschlossen, so dass es an

einem Schuldverhéltnis im Sinne von § 311 Abs. 2 BGB fehit.

Aus einem Darlehensvertrag zum Zwecke der Objekifinanzierung lassen sich jedoch Aufklarungs-

pflichten gegentiiber den Anlegern nicht herleiten (vgl. BGH Xl ZR 161/07).

Es liegen hier auch keine ahnlichen geschéftlichen Kontakte im Sinne von § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB
- vor, welche auch Rechtsbeziehungen erfassen, die nicht auf den Abschluss eines Vertrages ab-

zielen (vgl. Palandt/Grineberg, 71 Aufl. § 311 Rndr. 24).

Es fehlt bereits an einem direkten Kontakt zwischen den einzelnen Anlegern und der Bank.

Ein solcher Iasst sich auch nicht iber die Erganzungsvereinbarungen vom 10.06.1994 konstruie-

ren. Eine einzelvertragliche Beziehung sollte durch dies Vereinbarungen nicht hergestelit werden.

Sie ist - wie oben bereits ausgeﬂ'tht - vor dem Hintergrund der damaligen Doppelverpflichtungs-

lehre zu sehen, dnderte aber nichts daran, dass die Darlehensvertrdge ausschlieRlich mit der

Fonds GbR geschlossen werden sbllten (vgl. KG Urteil vom 27.10.2010, 24 U 132/09; KG Urteil

vom 21.06.2011, 4 U 5/10).

Selbst wenn man solche hier durch den Abschluss der Darlehensergéanzungsvereinbarungen an-

nehmen wollte, so kénnte eine Pflichtverletzung in dieser Hinsicht fir den bereits zuvor vollzoge-

nen Beitritt der Gesellschafter und die hierdurch bedingte akzessorische Haftung nicht mehr kau-

sal geworden sein (vgl. BGH Il ZR 300/08, Urteil vom 19.07.2011 Tz. 28).

bb)
Aus diesem Grunde scheidet auch ein Anspruch unter dem Gesichtspunkt des

~Wissensvorsprung® aus, den der Beklagte aus dem Umstand herleiten méchte, dass die Bank
Kenntnis von der Uberteuerung der Immobilie gehabt hétte. '
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Eine solche Aufkldrungspflicht besteht aber nach den o. g. Grinden nur gegeniber dem Partner
des Darlehensvertrag und nicht gegeniber den einzelnen Anlegern (vgl. Lindner Anm. Zu BGH XI
179/07, juris).

Ein Aufklarungsverschulden ist-auch nicht in der Behauptung zu sehen, dass die Kl&gerin dem
Gutachter bei der Erstellung des Einwertungsgutachtens die Zahlen éus ~;Gewinnstreben” vorge-
geben hitte (S. 55 Klageerwiderung, Bd. | Bl. 115d. A). |
Hierzu ist zunachst zu beriicksichtigen, dass Gutachten zur Feststellung von Beleihungswerten
lediglich bankinternen Zwecken dienen. Die Kreditinstitute priifen den Wert der ihnen gesteliten
Sicherheit im eigenen und im Interesse der Sicherheit des Bankensystems (vgl. BGH XI ZR
131/07,’juris, Tz. 24). Dabei kommt es insbesondere nicht darauf an, ob die Bank mit einer even-
tuell Uberhohten Verkehrswertfestsetzung eigene wirtschaftliche Vorteile erstrebt oder es dem
Verkaufer erméglicht, das Objekt zu einem Uberteuerten Kaufpreis zu verduern (vgl. BGH a.a.O.
Tz 24).

cC)

Aus demselben Grund scheidet ein etwaiger Einwendungsdurchgriff nach § 9 VerbrKrG aus.

Es fehlt insoweit an einem verbundenen Geschéft, da die Kidgerin hier nicht den Beitritt des Be-
klagten finanziert hat. '

dd)

Der Beklagte kann der Klagerin auch keine Anspriiche aus dem Gesichtspunkt der Prospekthaf-
tung entgegenhailten.

Denn die Klagerin trifft hier keine Prospektpflicht.

(1)

Als Haftpflichtige fur Prospektfehler sind die Griinder, Initiatoren und Gestalter der Gesellschaft
anzusehen, sowie die ,Hintermdnner, die hinter der Gesellschaft stehen und auf ihr Geschéftsge-
baren oder die Gestaltung des konkreten Modells besonderen Einfluss ausiiben und deshalb Mit-
verantwortung tragen (vgl. BGH WM 2008, 725 m. w. N.).

Dabei kommt es nicht darauf an, ob sie in dieser Einflussnahme auf die Gesellschaft nach auflen
hervorgetreten sind (BGH a.a.O Tz. 15 juris — Ausdruck).

Der diesbezligliche Sachvortrag des Beklagten ist insoweit nicht ausreichend.

Er beschrankt sich auf die Behauptung, die Kidgerin habe das Produkt ,mitgestaltet und
,;angeboten“. Sie sei ,Hauptinitiatorin® des Fonds gewesen, die Prospektinhalte seien in Banken-
funden abgestimmt gewesen. Der Vortrag enthéit sich jeder Konkretisierung welche konkreten
Vorgaben (durch wen ) im einzelnen von der Kldgerin gemacht worden sein solien und auf welché '
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konkreten Aussagen des Prospekts sich diese beziehen sollen. Einzig zur Frage der Verwertungs-
reihenfolge wird vorgetragen, dass diese Prospektformulierung mit der Bank ,abgestimmt” gewe-
sen sei.

Auch dieser Vortrag reicht indes nicht, um die vom BGH oben aufgesteliten Grundsétze zu erfill-
len. Notwendig ist ndmlich ein ,bestimmender Einfluss* auf die Initiierung des Projekts (BGH
a.a.0. Tz. 17). Dies kann aber bei der Einflussnahme auf einige Formulierungen in einem Pro-
spekt noch nicht angenommen werden. Denn die lediglich in Teilbereichen ausgelibte Einfluss-
nahme wird vom BGH in diesem Sinne nicht als ausreichend angesehen (vgl. BGH a.a.0. Tz. 17).

(2)

Zum anderen trifft diejenigen, die aufgrund ihrer allgemein anerkannten beruflichen oder wirt-

- schaftlichen Stellung durch ihr nach auBen in Erscheinen tretendes Mitwirken einen besonderen
Vertrauenstatbestand schaffén, eine Prospektverantwortlichkeit (vgl. BGH a. a. O. Tz. 18 m. w.
.N.). Dabei ist die Verantwortlichkeit jedoch auf die ihnen selbst zuzurechnenden Erklarungen be-
schrankt (BGH a.a.0). | |

Auch fur diese Annahme liegen keine konkreten Anhaltspunkte vor.

Der Prospekt enthilt keine eigenen Aussagen der Kiagerin hinsichtlich des Fondsprojektes, die fur
die Anleger ein besonderes Vertrauen im oben genannten Sinne schaffen konnten.

Dass die Bereitschaft der Klagerin zur Kreditgewahrung das Vertrauen der Anleger auf die Ver-
lasslichkeit des Fonds gestarkt haben mag, reicht hierfur nicht aus (vgl. BGH NJW 1988, 1583
(1585)).Soweit die Beklagten vortragen, die Kidgerin habe Einfluss auf die Darlehenskonditionen
genommen, gibt dies fur eine Prospekthaftung nichts her, da dies die Klagerin als Darlehensgebe-
rin selbst betraf. Gleiches gilt, soweit von den Gesellschaftern Selbstauskiinfte verlangt worden
sind.

b)

Schadensersatzanspriiche aus einem Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter

scheiden bereits deswegen aus, weil nach der Wertung des § 334 BGB die Anleger als Dritte nicht

mehr Rechte geltend machen kénnen als die GbR als Vertragsglaubigerin (vgl. BGH XI ZR

_ 431/04 Zitiert bei juris; XI ZR 306/05 juris).Dass die GbR hier aber aufklarungsbedirftig gewesen
ware, ist nicht erkennbar. ‘ :

c)

Der Beklagte kann der Forderung auch keine Gegenanspriiche aus deliktischer Haftung entge-
genhalten:
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aa) -

Ein Anspruch aus §823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 264 a StGB ist nach Auffassung des Senats nicht
in beweiserheblicher Weise vorgetragen. _

Insbesondere reicht hierzu die Behauptung nicht aus, die Bank habe dem Gutachter bei der Er-
stellung des Einwertungsgutachtens die Zahlen aus "Gewinnstreben" vorgegeben. Wie bereits
ausgefuhrt, ist zu beriicksichtigen, dass Gutachten zur Feststellung von Beleihungswerten ledig-
lich bankinternen Zwecken dienen. Die Kreditinstitute priifen den Wert der ihnen gesteliten Si-
cherheit im eigenen und im Interesse der Sicherheit des ABankensystems. Ein Drittschutz ist hier-
von nicht umfasst. Dabei kommt es insbesondere nicht darauf an, ob die Bank mit einer eventuell
tiberhéhten Verkehrswertfestsetzung eigene wirtschaftliche Vorteile erstrebt oder es dem Ver-
kaufer gar ermdglicht, das Objekt zu einem Uberteuerten Kaufpreis zu verauBern (vgl. BGH X1 ZR
131/07 nach juris Tz. 24).

bb) .

Es besteht auch kein Anspruch gegentiber der Klagerin aus dem Gesichtspunkt einer vorsatzli-
chen sittenwidrigen Schadigung nach § 826 BGB.

Nach der Rechtsprechung des BGH ist ein Vertreiber von Kapitalanlagen, der Anlageinteressen-
ten vorsatzlich durch Falschangaben tauscht und die Schadigung der Anleger zumindest billigénd
in Kauf nimmt, wegen vorsétzlicher sittenwidriger Schadigung zum Schadensersatz verpflichtet
(vgl. BGHZ 175, 276 Tz. 26; BGH Xl ZR 197/07, Urteil vom 29.09.2009 Tz. 18 nach juris). In der
letztgenannten Entscheidung geht der BGH davon aus, dass die Ubereinkunﬂ zwischen der kre-
ditgebenden Bank und einem Gri]ndungsgesellséhafter, eine - von ihnen so verstandene - subsi-
digre Haftungsregelung im Gesellschaftsvertrag nicht in den Darlehensvertrégen zu vereinbaren,
die Voraussetzungen einer vorsatzlichen sittenwidrigen Tauschung erfiillt. Der Entscheidung lag
eine wortgleiche Formulierung des Prospektes zur Haftung der Gesellschafter zu Grunde.

Einen solchen konkreten Sachverhalt haben die Beklagten hier unter Benennung von Zeugen vor-
'getragen. Nach Auffassung des Senats kann die Entscheidung tber die Notwendigkeit einer Be-
weisaufnahme in diesem Falle nicht davon abhingig gemacht werden, welche Interpretation der
Haftungsregelung im Gesellschaftsvertrag man fur zutreffend hélt. Nach dem Ergebnis der Be-
weisaufnahme ist der Senat jedoch nicht zu der im Sinne von § 286 ZPO erforderlichen Uberzeu-
gung gelangt, dass zwischen der Klagerin und dem Zeugen Kiein eine Ubereinkunft in dem von
den Beklagten behaupteten Sinne getroffen worden ist.

Im Einzelnen: -

M \
Der von der Beklagtenseite vorgetragenen Sachverhalt ist nach Auffassung des Senats im Hin-
blick auf in der Entscheidung des BGH vom 29.09.2009 formulierten Voraussetzungen flr einen
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Anspruch nach § 826 BGB schlissig, so dass den Beweisangeboten der Beklagtenseite zu foigen
war. Den Vortrag des Beklagten als wahr unterstelit, 'hétte in der Ubereinkunft der Rechtsvdrgén-
gerin der Klagerin und dem Zeugen Klein eine Tauschung der Anleger Gber den Umstand bestan-
den, dass sie nicht lediglich subsidiir nach Verwertung des Fondsobjektes fiir die Riickzahlung |
der Darlehen hafteten, sondern unmittelbar. Denn nach diesem Vortrag haben sowohl der Zeuge
Klein als auch die Klagerin die Klausel in diesem Sinne versfanden und die Anleger hiertiber in
Unkenntnis gelasseh. Dies erfillt die Voraussetzungen einer Tauschung. Unbeachtlich ist es dabei
nach Auffassung des Senats, in welchem Sinne das jeweilige Tatgericht die Klausel interpretiert
und - sofern man ihr eine subsididre Haftungsregelung nicht entnimmt - eine Tauschung im objek-
tiven Sinne hiertiber gar nicht méglich sei. Denn Gegenstand der T4uschung ist nicht die - von
verschiedenen Gerichten unterschiedlich beurteilte - "ﬁchtige" Auslegung der Klausel, sondern die
Tatsache, dass sie verschiedene Auslegungsrﬁﬁglichkeiten bietet - mithin missverstandlich ist -
und in welchem Sinne die Klagerin und der Zeuge Klein sie - nach Behauptung der Beklagtenseite
- verstanden haben. Dass die Klausel nicht in einem eindeutigen Sinne auszulegen ist, ergibt sich
schon aus dem Umstand, dass sie von verschiedenen Gerichten unterschiedlich verstanden wird
und auch der BGH in seiner Entscheidung vom 8.2.2011 (Il ZR 263/09) die Frage letztendlich of-
fen gelassen hat (Rndr. 42 des Urteilsumdrucks). Die Beurteilung einer sittenwidrigen Schéadigung
kann nach Auffassung des Senats jedoch nicht von einer - letztlich ex post 2u treffenden - Frage
abhéngen, welcher Auslegungsvariante das jeweilige Tatgericht folgt. Dies wiirde auch dem im
Zusammenhang mit dem Erwerb einer Anlage aufgrund fehlerhafter Prospektangazlt)en vertretenen
Schadensbegriff des BGH widersprechen. . |

‘Mitwirkung der
Mitarbeiter der Klagerin bzw. deren Rechtsvorgéngerin - die Anleger dariiber getduscht, dass die-
se - entgegen dem im Prospekt erweckten Eindruck - nicht erst subsididr nach Verwertung des

Den Vorirag der Beklagtenseite als richtig unterstellt, hatte der Zeuge Klein - unter

Grundstiicks, sondern unmittelbar hafteten. Dies stellt einen fur die Anlageentscheidung der Inter-
essenten wichtigen Umstand dar, Gber welchen sie hatten aufgeklart werden missen. Die umfas-
sende Aufkldrungspflicht gégentlber den mit Prospekt geworbenen Interessenten dient dazu, de-
ren Recht zu Selbstbestimmung Gber die Verwendung ihres Vermdgens sicher zu stellen (vgl.
BGH Il ZR 194/92 Urteil vom 5.7.1993 = BGHZ 123,106). Eine in wesentlichen Punkfen unrichti-
ge, unvolistandige aber auch nur irrefithrende Angabe stellen eine rechtswidrige Verletzung dieser
Pflicht dar. Der Schaden des Anlegers ist dann bereits in dem Erwerb der bei pflichtgemaer Auf-
kldrung nicht vorgenommenen Beteiligung zu sehen (vgl. BGH a. a. O. Tz. 10 nach ju’ris.‘). Sofern
eine irrefihrende Angabe im Prospekt erkannt und bewusst nicht offengelegt wird, erfiillt dies die
Voraussetzungen einer vorsatzlichen sittenwidrigen T4uschung.

Denn auch die subjektiven Anforderungen des § 826 BGB sind dann hier erfiilit. Hierzu reicht es
aus, wenn der Schidiger die Art und Richtung des Schadens und der Schadensfolgen vorausge-
sehen und - mag er sie auch nicht wiinschen - sie zumindest billigend in Kauf genommen hat (val. -
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BGH NJW 2000, 2896; NJW 2004, 446; BGH XI ZR 179/09 Tz. 20 nach juris; Palandt /Sprau,
BGB, 71 Aufl. § 826 Rndr. 10). Es wiirde die Klagerin daher nicht entlasten, wenn von einer Klar-
stellung - so wie von dem Beklagten behaubtet - vor dem Hintergrund der zum damaligen Zeit-
punkt positiven Aussichten des lmmobilienmarktes,l -also in der Hoffnung, dass eine personliche
Inanspruchnahme der Gesellschafter nicht notwendig sein wirde, als gesehen wurde.

Auch der Vorwuif der Klégerin, die Beweisaufnahme verstofie gegen das Verbot des Ausfor-
schungsbeweises, ist nach Auffassung des Senats unzutreffend. .

Soweit sie der Ansicht ist, die Beklagten hatten keinen substantiierten Vortrag geleistet, welcher
den in der Entscheidung des BGH vom 29.09.2009 aufgestellten Grundsétzen nach zu einer Be-
weisaufnahme zwinge, erscheint dies nicht nachvoliziehbar. Die von den Beklagten behauptete
Absprache zwischen dem Zeugen Klein und den Mitarbeitern der Klagerin bzw. ihrer Rechtsvor- |
gangerin entspricht exakt dem in der Entscheidung des BGH vorgetragenen Sachverhalt. Ob die-
se Behauptung zutrifft bzw. ob die Beklagten ihren Sachvortrag an die in der genannten Entschei-
dung aufgestellten Voraussetzungen angepasst haben, ist eine Frage der Beweiswirdigung,
kann aber nicht als Argument dienen, eine Beweisaufnahme von vornherein zu unterlassen.

- (2)

Die Beweisaufnahme hat jedoch nicht zur Uberzeugung des Senats gefihrt, dass die von den
Beklagten aufgestellte Behauptung zutrifft. ; v

Eine Behauptung ist im Sinne von § 286 ZPO als erwiesen anzusehen, wenn das Gericht von ihrer
Wahrheit Giberzeugt ist, wobei hierfiir ausreichend ist, dass ein so hoher Grad von Wahrschein-
lichkeit erreicht ist, dass er Zweifeln Schweigen gebietet, ohne sie véllig auszuschiief&en (vgl. BGH
NJW 2000, 953). Diese Voraussetzung ist hier nicht erfilt. '

Der Aussage des Zeugen Klein l&sst sich bereits nicht entnehmen, dass er selbst die Haftungsre-

- gelung auf Seite 19 des Prospektes in dem von den Beklagten geduBerten Sinne einer Verwer-
tungsreihenfolge verstanden hat. Er hat lediglich bekundet, dass es ihm darauf angekommen sei,
dass die Anleger nur quotal, der Héhe nach jedoch unbegrenzt haften sollten und das Grundstiick
immer "voll im Risiko" gewesen sei. Dass sich hieraus eine Verwertungsreihenfolge ablesen las-
sen sollté, ist vom Zeugen ausdricklich verneint worden, vielmehr ist séiner Aussage nach der
Begriff der Verwertungsreihenfolge zu diesem Zeitpunkt den Beteiligten gar nicht bekannt gewe-
sen. For ihn sei entscheidend gewesen, dass die personliche Haftung geregelt gewesen sei und
das Grundstiick fur alles hafte. Da der Zeuge ein eigenes Verst4ndnis der Klausel in diesem Sinne
verneint, lasst sich eine bewusste Tduschung der Anleger - an welcher die Kldgerin mitgewirkt
haben soll - bereits denklogisch nicht mehr begriinden. Die ausdriickliche Nachfrage des Senats,
ob die Bank bzw. deren Mitarbeiter die auf Seite 19 des Prbspektes enthaltene Formulierung im
Sinne einer Verwertungsreihenfolge verstanden hat und dies gegeniiber dem Zeugen offenbarte,
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hat dieser verneint. Auch der Hinweis darauf, dass die Bank - was der Zeuge bestéatigt hat - geau-
Rert habe, dass man sich "alle Optionen offen halten miisse" deutet nicht darauf hin, dass die
Beteiligten eine Gibereinstimmende Auffassung iiber die Verwertungsreihenfolge hatten und ware
im Hinblick auf den hiesigen Fonds auch nicht relevant, da diese Aussage der Bank nach Bekun-
den des Zeugen erst 10 Jahre spéter - nachdem der Fonds bereits lief und die Anleger gezeichnet
hatten - getatigt wurde. Ob der Senat diese Aussage des Zeugen fiir glaubhéﬁ hélt, kann letztend-
lich dahinstehen, da die Beklagten als Anspruchssteller eines Schadensersatzanspruches fir die
behauptete Tatsache im vollen Umfang beweispflichtig sind. Die fehlende Glaubhaftigkeit der
Aussage wiirde jedoch letztendlich auch hur zu dem Ergebnis fithren, dass der Aussage nicht zu
folgen ist, was aber im Umkehrschluss nicht zur Uberzeugung von der behaupteten Beweistatsa-
che fuhrt. A ,
Unabhangig davon hélt der Senat die Aussage aber fur ln sich schliissig und nachvollziehbar.
Sie steht in weiten Teilen mit der Aussage des Zeugen Dr. P in Einklang, soweit dieser be-
kundet, dass der Zeuge Klein im Gespréch mit ihm geduBert habe, dass er - der Zeuge Klein - nie
so verstanden werden wollte, dass erst die Immobilie versteigert werden sollte und erst dann die
Geselischafter hafteten. Vielmehr habe man damals kein Problembewusstsein in dieser Hinsicht
gehabt. Er sei nur der Auffassung gewesen, dass der Wert der Gesellschaftsanteile bei der Haf-
tung in Abzug zu bringen sei.
Auch der Gibrige Inhalt der Aussage der Zeugen Dr. P’ /bestétigt die béhauptete Tatsache
"nicht. Klar zu stellen ist zwar zunichst, dass die Vernehmung der Zeugen Dr. P und S.
- wovon die Klagerin jedoch offensichtlich ausgeht - nicht deswegen unterbleiben durfte, weil diese
keine unmittelbare Wahrnehmung von der zu beweisenden Haupttatsache machen konnten, son-
dern nur als sogenannten Zeugen vom Hoérensagen, Bekundungen zu einem Gespréch mit dem
Zeugen Klein machen soliten. Nach standiger Rechtsprechung des BGH darf die Vernehmung
eines Zeugen nicht mit der Begriindung unterbleiben, dass dieser nur Bekundungen zu entschei-
dungserheblichen Tatsachen machen kdnne, welche Dritte ihm mitgeteilt haben. Die Wertigkeit
dieses Beweismittels ist u. U. im Rahmen der Beweiswiirdigung zu bericksichtigen, das Unterlas-
sen der Beweiserhebung stellt jedoch eine Verletzung rechtlichen Gehors dar (vgl. zuletzt BGH IX
ZR 38/10 Beschluss vom 9.6.2011, Tz. 14 nach juris; BGH XII ZR 195/03 Urteil vom 3.5.2006 Tz.
21 nach juris m. w. N.; BGH IV ZR 310/88 Urteil vom 2.5.1990). Da diese Art des Beweisantritts
eine besondere Unsicherheit bietet, sind an ihre Uberzeugungskraft jedoch besonders hohe An-
forderungen zu stellen (vgl. BGH XIl ZR 195/03, Tz. 21 nach juris).
Diesen Anforderungen wird weder die Aussage des Zeugen Dr. Pi noch die des Zeugen
8§ . gerecht. Wie bereits oben ausgeftihrt, werden die Bekundungen des Zeugen Klein durch
die Aussage des Zeugen Dr. P - in Teilen bestéatigt, zumindest jedoch nicht widerlegt. Der
Aussage lasst sich zwar entnehmen, dasss zwischen den an dem Gespréach vom 10.05.2006 Be-
- teiligten, den Zeugen Klein, Dr. P und 8 iber die Haftungsregelung gesprochen wor- _
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den ist, nicht aber, dass der Zeuge Klein und die Bank sich im Sinne des Beweisthemas dariiber
versténdigt hatten, die Anleger Uber ein bestimmtes Versténdnis der Haftungsregelung im Unkia-
ren zu lassen. Zwar hat der ieuge Dr.P bekundet, dass der Zeuge Klein in diesem Ge-
sprach berraschenderweise zugegeben habe, dass man uber die Haftungsreihenfolge und die
Prospekte damals gesprochen habe und zwischen den Beteiligten klar gewesen sei, dass es keine
"128 HGB - Haftung" geben solle, womit er die Reihenfolge der Haftung, namlich zunachst das
Grundstiick und dann die personliche, meine. GléichZeitig hat der Zeuge jedoch bekundet, dass
der Zeuge Klein dies damit begri]ndet habe, dass eine Korrektur unterblieben sei, weil man in die-
ser Hinsicht gar kein ProblembewUsétsein gehabt habe, was im Ubrigen auch mit der Aussage
des Zeugen Klein korrespondiert. Wenn es tber die Frage jedoch kein Problembewusstsein gab,
dann lasst sich eine Vereinbarung im Sinne des Beweisthemas auch nicht herleiten; denn hier-
nach wiéren die Beteiligten ja von einem bestimmten Versténdnis der Haftungsregelung ausge-
gangen und woliten diese gégenilber den Anlegern verheimlichen bzw. in den Darlehensvertragen
bewusst nicht umsetzen. Im weiteren Verlauf der Aussage bestatigte der Zeuge Dr. H auch,
dass der Zeuge Klein nie so verstanden werden wollte, dass zwingend eine Verwertungsreihenfol-
ge - wobei der Begriff vom Zeugen Klein auch nicht benutzt worden sei - in dem von der Beklag-
tenseite verstandenen Sinne gewollt sein sollte. Er sei lediglich der Auffassung gewesen, dass
immer der Wert der Gesellschaftsanteile bei der Haftung in Abzug zu bringen sei. Eine Bestéati-
gung der Behauptung, dass der Zeuge Klein und die Bank sich dartber einig gewesen seien, dass
eine im Prospekt enthaltene Verwertungsreihenfolge nicht in die Darlehensvertrage (ibernommen.
werden sollte, lasst sich hieraus nicht ableiten. Insoweit rdumt der Zeuge Dr. P auch ein,
dass die damaligen Gesprachspartner, also der Zeuge Kiein und die Mitarbeiter der Bank, anein-

. ander vorbeigeredet haben kdnnten. Létztendlich habe er den Zeugen Klein so verstanden, dass
der Dissens darin bestanden habe, ob der Wert der einzelnen Gesellschaftsanteile bei der Haf-
tung des Gesellschafters angerechnet wiirde. Dies betrifft jedoch nicht die von den Beklagten be-
hauptete Ubereinstimmung hinsichtlich einer bestimmten Verwertungsreihenfolge der Haftung von
Grundstiick und Gesellschafter. '

Auch die Aussage des Zeugen S fithrt nicht zur Uberzeugung des Senat vom Vorliegen der
streitigen Beweistatsache. Zwar lasst sich sein Bekunden, der Zeuge Klein habe ihm gegentber
geduflert, die Umsetzung - damit war die Verwertungsreihenfolge gemeint - solite sich im Darle-
hensvertrag finden und die Bank habe gesagt "Das machen wir nicht", sich im Sinne der streitigen
Beweistatsache deuten. Zu beriicksichtigen ist jedoch, dass die Aussage eines Zeugen vom Hé-
rensagen ein Beweismittel von besonderer Unsicherheit darstelit und an seine Uberzeugungskraft
hohe Anforderungen zu stellen sind (vgl. BGH Xl ZR 195/03 Tz. 21 nach juris). Letztendlich
kommt dem Beweismittel nur indizielle Bedeutung zu (vgl. Zéller/Greger, ZPO, 29. Aufl. § 286
Rndr. 9 a ) m. w. N.). Hilfstatsachen flihren jedoch nur dann zu hinreichender UberzeUgungskréft,
wenn aus ihnen zwingend logisch oder zumindest mit hinreichender Zweifelsfreiheit Rickschliisse |

JVv 531



21

auf die Haupttatsache - sei es bestarkend oder entkraftend - gezogen werden kénnen (vgl. OLG
Disseldorf , 23 U 28/10,Urteil vom 11.01.2011 Tz. 86 nach juris; Zoller/ Greger a. a. O.) Dies ist
hier aber nicht der Fall. Denn nach der weiteren Aussage des Zeugen & . hat der Zeuge
Klein diese AuBerung vor dem Hintergrund seiner Inanspruchnahme durch zahireiche Anleger
und der Verurteilung aus dem Gesicht'spunkt der Prospekthaftung durch den 27. Zivilsenat des
Kammergerichts getatigt. Der Zeuge S ‘hat weiter bekundet, dass der Zeuge Klein ihm ge-
geniiber darzulegen versucht habe, dass er nie die Absicht gehabt habe, den Anlegern Schaden
zuzufiigen. Da die Klagen u. a. mit dem Prospektfehler begriindet wurden; der darin bestand, dass
die Frage der Haftungsreihenfolge zumindest als unklar bzw. missverstandlich angesehen worden
war, besteht ohne weiteres die Moglichkeit, dass der Zeuge Kiein sich in dem Gespréch mit dem
Zeugen & von seiner Prospektverantwortlichkeit distanzieren und klar stellen wollte, dass die
Missverstandnisse erst durch das Verhalten der Bank - namlich durch die Nichtaufnahme in die
Darlehensverirége - verursacht worden seien. Hierfir sprache auch die vom Zeugen S /wei-
ter bekundete AuRerung des Zeugen Klein, dass der Prospekt nicht falsch gewesen sei, sondern
die Bank ihn falsch gemacht habe. Ein logischer zwingender Schiuss, dass die Bank tatséchlich
den Prospekt so verstanden hat und in Einvemehmen mit Klein eine Ubernahme in die Darlehens-
vertrage unterlie, Iasst sich daher nicht ziehen. In gleicher Weise denkbar 'erscheint.dié Annah-
me, dass der Zeuge Klein die Sachlage so darstellte, um sich von seiner Verantwortlichkeit fir den

- Prospektfehler zu entlasten. Im Ubrigen hat der Zeuge Kiein, nachdem ihm die Aussage des Zeu-
genS- _  rorgehalten worden ist, nachvolliziehbar darauf hingewiesen, dass diese u. U. aus
dem Zusammenhang gerissen und verkiirzt wiedergegeben worden ist. Dies erscheint zum einen
deswegen nachvoliziehbar, weil der Zeuge Klein in seiner Aussage vom 14.11.2011 den Inhalt und
Hintergrund des Gesprachs insoweit substantieller wiedergegeben hat, als er auf die Erdrterungen
zu den Unterdeckungsmodellen verwiesen hat und auf die Mdglichkeit, déss in diesem Gesamtzu-
sémmenhang auch die AuBerung der Bank, bzw. deren Vertreter "Das machen wir nicht" gefallen

. sein kénnte. Im Dbriéen wird die Aussage des Zeugen Klein durch den Umstand gestiitzt, dass er

in unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang im Anschluss an das Gespréch mit den Zeugen

S undDr. P diesen eine Richtig - bzw. Klarstellung zukommen liess, in welcher er ins-

‘besondere darauf hinwies, dass er eine Verwertungsreihenfolge nie gesehen habe.

Die Aussagen der Zeugen Vogt und Luckow sind im Hinblick auf die Beweisfrage bereits unergie-
big.

Der Zeuge Vogt war bei der Berliner Pfandbriefbank nach eigenem Bekunden erst seit dem
1.7.1989, also zeitlich nach den streitigen Grundsatzgesprachen, tatig.

Der Zeuge Luckow konnte lediglich eine allgemeine Erinnerung an Gesprache bekunden, an de-
nen auch der Zeuge Klein teilgenommen hat. Um welche konkrete Themen es dabei ging, wusste
der Zeuge - was angesichts des Zeitablaufs nachvollziehbar ist - nicht mehr wiederzugeben. Dem
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Beweisantrag des Beklagten, den Zeugen L.  zu dieser Frage zu vernehmen, war nicht zu fol-
gen. Bereité dem Antrag des Beklagten ist zu entnehmen, dass der benannte Zeuge zu dem ei-
gentlichen Beweisthema keine eigene Wahrnehmung gemacht hat. Aus dem vorgelegten Schrei-
ben des Zeugen .  vom 8.6.2010 (Anl. B 45) geht hervor, dass er bel den maRgeblichen Ge-
sprachen mit den Bankenvertretern nicht zugegen war.

cc)
Soweit die Beklagtenseite behauptet, die Kidgerin habe die Mietertragswerte vorgegeben, um im
Zusammengehen mit Herrn Klein die Anleger zu tduschen, reicht dieser Vortrag nicht hin, um in
eine Beweisaufnahme einzutreten. ‘
Ein Anspruch nach § 826 BGB setzt eine Schédigungsabsicht voraus. Insoweit fehlt es bereits an
Anhaltspunkten, dass die angesetzte Nettokaltmiete in Hohe von 14,50 DM als aus damaliger
Sicht unvertretbar erscheint. In der Berufungserwiderung (Bl. 235 ff , Il) wird zu Recht darauf hin-
gewiesen, dass die dffentlichen Férdergelder in Hohe von 10,25 DM auf den Quadratmeterpreis
noch aufzuschlagen gewesen sind, so dass sich ein qm- Preis in Hohe von 24.75 DM ergibt.
Selbst wenn also die Bank solche Wert vorgegeben haben sollte, ist nicht dargetan, dass sie die-
se Werte aus damaliger Sicht fiir véllig unvertretbar gehalten hat und in Kenntnis dieses Umstan-
des gemeinsam mit dem Fondsinitiator gleichwohl diese Werte vorgegeben habe, um daraus Ge-
winn abzuschopfen, der dann ,mit dem Klein Konzern wahrscheinlich geteilt worden sein soll.
Insoweit kann auch auf die zutreffenden Ausfiihrungen des Landgerichts im Parallelverfahren (38
O 595/08) verwiesen werden, dass némlich aus 'damaliger Sicht die Mietprognose durchaus ver-
tretbar erschlen wie sich aLch aus dem Bericht der Senatsverwaltung fur Stadtentwncklung ergibt,
welcher ein rapide anstelgendes Mletmveau in Berlin problematisiert.

|
6. Zinsen »
Der Zinsanspruch folgt fur den Zeitraum bis zum 17.01.2009 aus Ziffer Il 3 der Abwicklungs — und
Lastenfreistellungsvereinbarung vom 28.06.2007, danach aus §§ 288, 291 BGB.

7. Verjéihrung

|
Der Anspruch ist nicht verjahrt.
Insoweit kann auf die zutreﬁenden Gruinde der erstinstanzlichen Entscheidung Bezug genommen

werden. :

8. Nebenentscheidungen und Revision
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Die prozessualen Nebenentscheidungen beruhen auf §§ 97 Abs. 1, 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Revision war nicht zuzulassen, da die Rechtssache weder grundsétzliche Bedeutung hat noch

die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entschei-
dung des Revisionsgericht erfordert. _

Die Frage der quotalen Haftung und der insoweit maRgeblichen Bemessungsgrundlage ist durch

die Entscheidungen des Bundesgerichtshofs vom 8.2.2011 (Il ZR 243/09, Il ZR 263/09) bzw. vom
19.07.2011 (Il ZR 300/08) geklért.v '

Fahr von Gélieu Bergold
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