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Geiger

Entscheidungsbesprechung

Anlageberatung: Haftung fur fehlerhafte Aufklarung tber
Innenvergitungen

1. Eine beratende Bank hat Kunden aufgrund von Anlge-
beratungsvertragen ab dem 1. August 2014 uber den
Empfang versteckter Innenprovisionen von Seiten Dtter
unabhangig von deren Hohe aufzuklaren.

2. Soweit diese Aufklarung im Rahmen von Anlagebera
tungsvertragen vor dem 1. August 2014 unterblieberst,
handelte die beratende Bank ohne Verschulden.

(Amtliche Leitséatze)

BGB 8§ 276, 280

BGH, Urt. v. 3.6.2014 — XI ZR 147/12 (HansOLG Hargbu
LG Hamburg}

I. Einleitung: Rechtslage vor der Entscheidung

Die Haftung fur fehlerhafte Anlageberatung steiit beson-
ders praxisrelevantes, zugleich aber auch im Hikkduf die
Systembildung der Rechtsprechung verworrenes Geéaret

Ein besonders deutliches Beispiel dafur stellt kéitge-
rent die Rechtsprechung zur Haftung fiir fehlerhaftekiisf
rung des Beraters Uber an ihn flieRende Provisicaitens
eines Emittenten der von ihm empfohlenen und véeitén
Anlageprodukte dar.

Wird der Anleger dariiber nicht aufgeklart, so wardentge-
gen der anlageberatungsvertraglichen Hauptpflichzatref-
fenden Aufklarung tber die empfohlene Anlage (objek
gerechte Beratung)iber die Werthaltigkeit des Investments
jedenfalls dann getduscht (Problem der Werthaltigii-
schung), wenn der Abfluss das ublich zu erwarténd® ber-
steigt, was von der Rechtsprechung ab Ruckflisearlé %
der Anlagesumme angenommen wdrde

Mit der Aufklarungspflicht tber ,offene Rickvergiigen”
wird hingegen eine ganz andere Gefahr fir den Ammldg-
handelt. Diese setzen definitionsgemal voraus, dssAn-
leger der oben geschilderte Werthaltigkeitsverlbsteits
offengelegt wurde, die Abfliisse also der Hohe (nieber
dem Empfanger) nach dargelegt wureie sind daher ,of-
fene" Ruckflusse. In dieser Situation besteht weitdufkla-
rungsbedarf, da davon auszugehen ist, dass deteBedar
von einem Emittenten eine Provision erhalt, nichwarein-
genommen beraten wifdDamit wird das Vertrauen des An-
legers enttauscht und durch die fehlende Offeniggeine
Nebenpflicht im Sinne des § 241 Abs. 2 BGB verltie
Rechtsprechung umschreibt dies mit der ,Schmiefgeldi-
on“ der Ruckvergitung und gelangt zu dem Schluassd
diesbeziiglich grundsétzlich umféanglich tiber Hohe BEmp-
fanger der Vergiitung aufgeklart werden muss.

Zahlreiche weitere Differenzierungen (etwa die Zabl
aus dem Anlagebetrag in Form eines Ruckflussesjemund
werden zur Abgrenzung in uneinheitlicher Weise hgezo-
gen’® Sie spielen aber fiir die vorliegende Problematiiné

schon im Bereich der trefflichen Bestimmung derabmgs-
vertraglichen (88 675 Abs. 1, 611/631 BGB) Hauptdu
Nebenpflichten in GeméaRheit berechtigter Erwartandes
Rechtsverkehrs (§ 157 BGB).

Hierbei haben sich in der Rechtsprechung im Grumds

(jedenfalls fur den Fall des klassischen Bankbesatewei
Grundkonstellationen herausgebildet. Danach dédfen die
Aufklarungspflichten danach, ob eine sog. ,verdedkinen-
provision“ oder eine ,offene Riickvergitung” an deerater
gegeben ist.

Eine ,verdeckte Innenprovision* ist gegeben, wem
den Anlageberater aus dem Anlagebetrag ohne Aufhgar
des Anlegers wenigstens Uber die Hohe der Abfligse

Provisionszahlung erfolgtDamit soll dem Problem begegnet

werden, dass durch eine solche Zahlung ein TeilAdédsge-
kapitals nicht zur Erwirtschaftung einer Renditeodenigs-
tens zur Sicherung der Riuckzahlung zur VerfiiguabtsDie
Anlage startet durch den Abfluss sozusagen ,im Minu

! Die Entscheidung ist abrufbar unter:
http://juris.bundesgerichtshof.de/cqi-bin/rechtspreng/docu

a

4 vgl. zu diesem Zusammenhang et8ehelling Vergiitungs-
systeme und Interessenkonflikte in der Anlagebapt@013,

%, 193; Anspruchsgrundlage fur einen Schadensersgrich

des Anlegers ist hier § 280 Abs. 1 BGB allein.

®> Vgl. BGH BKR 2004, 195(198 f.); BGH BKR 2008, 199
(200 f1.).

® Unter welcher Bezeichnung dies erfolgt, ist mittleile als
unerheblich erkannt. Vgl. BGH NJW 2012, 2427 (2428
BGH, Beschl. v. 9.3.2011 — XI ZR 191/10, Rn. 26ri§u
.oie [scil.: Die Ruckvergitungssituation] entsteddagegen
unabhéngig davon, aus welclugfenangegebenen Quelle die
Ruckvergutung an die beratende Bank flie[3tlérfvorhebung
seitens deVerf).

" Wes Brot ich ess, des Lied ich sing!* Und hiestider Be-
rater das Brot des Emittenten, soll aber das Led&hlegers
singen.

8 Dazu zutr.Herrestha] ZBB 2010, 305 (306); Anspruchs-
grundlage fiir einen Schadensersatzanspruch degekslsind
in diesem Fall 8§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB.

ment.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=236312e44f8256448047 Vgl. dazu LS 3 des OLG Stuttgart NZG 2010, 995;HBG
cd042e8cf4ee&nr=68268&pos=0&anz{8.9.2014). NJW 2007, 1876 (1878 f.); BGH NJW 2009, 1416 (1417)

2 Fur einen noch recht aktuellen, kritischen Ubeiblgl.

Anders wird dies nur gesehen, wenn die Interessksiko

Habersack WM 2010, 1245; ferner die zusammenfassenddyeim Berater auf der Hand liegt, wie etwa bei desieh

Erlauterungen aus ,berufenem* Mundéechers WM 2011,
145 (152 ff.);ders, WM 2012, 477 (481 ff.)ders, WM
2013, 341 (343 ff.)ders, WM 2014, 145(145 ff.).

% Vgl. etwa BGH BKR 2004, 195(198 f.); BKR 2008, 199

Anlageberater, der vom Kunden keinerlei Provisiohat
(vgl. einerseits BGH ZIP 2012, 1650 und anderess{tEH
NZG 2013, 1266).

9vgl. Mann WM 2013, 727 (728 f.).
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Differenzierungswert, so dass eine ausfihrlicheaesfallung
hier unterbleiben kann.

Problematisch ist jedoch, dass diese Aufklarungspfl
wegen der Vertrauenstauschung nach der DefinitarRdick-
vergutung auf (der Hohe nach fur den Anleger) joffe
Ruckflisse" beschrénkt war. Soweit bereits eine@&gungs-
pflicht (der Hohe nach) aus den Rechtsprechungsigéinen
zur Innenprovision abgeleitet werden konnte undelieflicht
(nur der Héhe nach) erfillt worden war, konnte alsoweiter-
gehende Aufklarungspflicht der Riickvergitungsligieifen.
Problematisch und streitig war bislang aber diekiufings-
pflicht, wenn nach Innenprovisionsgesichtspunktegen zu
geringen Rickflussvolumens keine Aufklarungspfli¢ter
Héhe nach) bestand und der Berater auch nicht hbgato-
risch die Abflisse immerhin der Hoéhe nach kennttizdchte
(unterschwellige Innenprovision). Denn dann istidgbns-
gemal keine ,offene Rickvergitung“ gegeben. Dablemo
der Vertrauenstauschung besteht aber dennoch, ssodie
definitionsgemal konsequente Verneinung jeder Aufikigs-
pflicht nicht zu befriedigen vermochté Mit diesem Aspekt
befasst sich die vorliegende Entscheidtng.

Il. Zum Sachverhalt

Ende des Jahres 1996 kaufte der Klager nach Beraturch
seine Hausbank, die Beklagte, mehrere Grundstichelgm
Projektentwickler D. KG, welcher sich auch zur Entung
eines Einkaufszentrums auf diesen Grundstiickerflietitpte.
Ferner Gbernahm die D. KG eine Mietpreisgarantar. Kauf-

preis Uber 52.175.000 DM wurde in Hohe von 24.000.0

DM Uber ein Darlehen der Beklagten an den Klagénaa-
ziert.

Ohne dass dies im Beratungsgesprach oder im Rah
der Kaufverhandlungen auch nur der H6he nach ajédegt
worden ware, floss aus dem vom Klager an die D. é(&
richteten Kaufpreis in den Jahren 1997 und 1998 Siimme
von insgesamt 1.350.000 DM von der D. KG an diel&gtle

als Provision fir die Vermittlurg des Geschafts mit dem

Klager. Die Anlage entwickelt sich wenig erfreuliohd am
1.4.2005 fiel die D. KG in Insolvenz. Der Klagerrkamngt
daraufhin von der Beklagten Ersatz des ihm durehAgilage
entstandenen Schadens in Form des Nettokaufpreetest
der bislang angefallenen Darlehenszinsen, somgessmt
28.363.920,10 EUR, Zug-um-Zug gegen Ubertragung
Grundstlcke, hilfsweise Schadensersatz wegen degetal-
lenen Mietgarantie.

M vgl. BGH ZIP 2012, 1650 (1654 Rn. 36 f.). Eine Wat
rungspflicht Gber die hier wohl anzunehmende ,.sttiewelli-
ge Innenprovision” lasst sich entgedeinsiedler WM 2013,
1109 (1114), auch nicht unter die dort falschlidtete altere
Rspr. als aufklarungspflichtig deklarieren.

2 yor nicht allzu langer Zeit hatte der BGH diesedehei-

dung noch erkennbar vermeiden wollen: BGH NZG 2013;

1266, Rn. 30.

13 Es handelt sich dabei allerdings weder um Anlagsite
lung, noch um Anlageberatung i.S.v. § 2 Abs. 3 8lr14/9
WpHG, da die letztlich erworbenen Grundstlicke kefie
nanzinstrumente i.S.v. § 2 Abs. 2b WpHG sind.

Nach erstinstanzlichem Erfolg des Klagers in deupta
sache, hat das Berufungsgericht das landgerichtligheil
aufgehoben. Die dagegen gerichtete Revision degekda
hatte im Ergebnis Erfolg.

lll. Kernaussagen des Urteils
1. Einleitende Bemerkung

Vom Klager waren in Bezug auf die Beratung durch Ble-
klagte neben der verschwiegenen Vermittlungsgebigirere
weitere Aufklarungsfehler vorgetragen worden, dewege-
nigende Behandlung durch die Instanzgerichte ilgtzdum
Erfolg der Revision fiihrt&! Besonders beachtenswert ist je-
doch die Frage der verschwiegenen Vermittlungsgelailf
welche sich die nachfiihrenden Ausfihrungen dahsshian-
ken.

Nur am Rande sei dariiber hinaus erwéahnt, dassrdie E
scheidung durch die begrindungslose Anwendung mer i
Schwerpunkt zu Fonds- und Wertpapieranalagen ekeltén
Grundsatze zu Innenprovisionen und Ruckverguturmen
unmittelbaren Immobilienerwetbeine generell zu beobach-
tende Tendenz aufweist, friihere Differenzierungachnder
Art der Anlagé® abzuschwachen. Insoweit ist die Reichweite
der vorliegenden Entscheidung aber keineswegs @i ela
sie, wie nicht zuletzt in der Anfiigung des zentmasbiter
dictum deutlich wird, vor allem ein Beddrfnis de&B nach
einer allgemeinen dogmatischen Aussage bedient.

2. Abgrenzung der Innenprovision von der Rickvergit

Der BGH grenzt zunachst anhand der bereits obegedtail-
ten Definitionen zwischen Innenprovision und Rickiung

ma&und gelangt fiir den vorliegenden Fall entgegan @LG

zum Ergebnis, dass keine Ruckvergutung, sondeelriren-
provision vorgelegen hadéDenn die Vermittlungsprovision
war dem Klager gegeniuber an keiner Stelle auch deur
Hohe nach offengelegt worden, so dass es fir eirgk\Rr-
gltung am Tatbestandsmerkmal der Offenheit fehlte.

3. Keine Offenlegungspflicht nach Innenprovisionsgisatzen

Keine Bemerkung ist es dem BGH wert, dass nachCitand-
satzen zur Offenlegungspflicht sogenannter veraéedknen-
provisionen im oben vorgestellten Sinne im gegeberall

dkeine Aufklarungspflicht der Beklagten begrindetrdes

konnte. Zum einen erreicht die Vermittlungsprovisibei
Weitem nicht die unter dem Aspekt der fiir Innensimnen
fur mafgeblich gehaltenen Werthaltigkeitstauscherfgr-
derliche Schwelle von 15 % des Anlagebetrags. Zndegen
hatte deill. Senatdes BGH zum Kauf einer Immobilie aus-
gefihrt, dass anders als bei komplexeren ,Anlagethed
dem Kaufer kein Anspruch auf Erwerb zum Marktprais
stehe und entsprechend vermittende Vertriebsgeselften
unter diesem Gesichtspunkt (Werthaltigkeitsfragegrivon

1 vgl. BGH, Urt. v. 3.6.2014 — XI ZR 147/12, Rn. 30
(juris).

Svgl. u. Fn. 18.

vgl. dazu etwaGeibe| ZBB 2003, 349 (352 ff.).

vgl. BGH, Urt. v. 3.6.2014 — XI ZR 147/12, Rn. (j@ris).
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ihnen vereinnahmte Provisionen grundsatzlich néahklaren

Rechtsrat einzuholen. Die Rechtslage betreffend Aurkla-

miisstert® Mag man auch an dieser letzteren Ubertragung demgspflicht im unterschwelligen Innenprovisionstieh sei

Ablehnung einer Aufklarungspflicht Gber die mangeliwWert-
haltigkeit einer Immobilie auf einen den Ké&ufer d&tenden
Vermittler berechtigte Zweifel haben, so kam dajaden-
falls wegen der Schwellenunterschreitung im hiasigall
eine Aufklarungspflicht aus Innenprovisionsgrundsét nicht
in Betracht.

4. Erweiterte Aufklarungspflicht bei Innenprovisem?

Sodann wendet sich der BGH der Frage zu, ob Uleeemp-
fangene Innenprovision dennoch hétte aufgeklart@remus-
sen. Die Frage, ob die beratende Bank auch Ubémiage-
betrag versteckte Vertriebsprovisionen aufklarerssaii sei
bislang héchstrichterlich nicht entschied@rDiese, in der

aber besonders zweifelhaft und von einer uneintleéh
Rechtsprechung gepréagt. Anders als bei den Faberoffie-

nen Ruckvergutungen, bei denen der BGH mehrmals das
Vorliegen eines unvermeidbaren Verbotsirrtums figr deit
nach 1990 abgelehnt hatfehabe mit einer schwellenwertun-
abhangigen Aufklarungspflicht tber definitionsméa3ignen-
provisionen nicht gerechnet zu werden brauchen,akimer

kein den Rickvergutungsfallen entsprechender Issere
konflikt gegeben set

IV. Wiirdigung

1. Das Problem: Begriffliche Abgrenzung von Inn@wvision
und Ruckvergitung

scheidung, da ein selbst bei Unterstellung eingklatungs-
pflicht ein unvermeidbarer Verbotsirrtum der Bardrliege
(dazu sogleich§*
ab dem 1.8.2014 die Frage in dem Sinne, dass déiteinele
Bank stets Uber von Dritten erhaltene Vertriebsigioxen

aufklaren miiss& Dies ergebe sich aus einem umfassend

aufsichtsrechtlichen Transparenzgebot (vgl. 88 3k.Ab
n.F., 31d WpHG), welches lber die objektive Verkemwar-
tung im Sinne der 88 133, 157 BGB die beratungsaglit
chen Pflichten beeinflusse. Den entsprechendeichtsgisecht-
lichen Normen wird unter expliziter Festhaltung @ergsten
Rechtsprechung zwar weiterhin keinerlei zivilreicit Be-

einer beratenden Bank, den Anleger Uber von ihrDotter
Seite vereinnahmte Provisionen im Zusammenhangderit

Obiter entscheidet der BGH fur Beratungergeratungsleistung aufzukldren, angesichts des dadbe-

griindeten Interessenkonflikts der Bank dem BGHlselc
hebliche Schwierigkeiten zu bereiten scheint. Dés- und
&&fir liefert der vorliegende Fall geradezu einalabeispiel
— darin begriindet, dass mit den beiden prazisenidefn
Kategorien der offenen Rickvergiitungen und derteekten
Innenprovisionen jeweils ein fir Aufklarungspflieint mate-
riell relevanter Aspekt verbunden ist: Erstere esolten zu
befiirchtenden Interessenkonflikt des Beraters fietreletz-
tere die Tauschung tber die Werthaltigkeit einelaga. Nun

deutung beigemessé?w,doch habe sich eine durch sie defst gjlerdings die tatsachliche Betroffenheit diemiden
Tendenz nach gepragte Verkehrserwartung heraudgebil proplemaspekte nicht deckungsgleich zu den formini-

weswegen es zugleich unerheblich sei, dass dieffatden
aufsichtsrechtlichen Normen des WpHG vorliegendeat
standlich nicht eroffnet seiéh.

5. Vorliegen eines unvermeidbaren Verbotsirrtums

Daneben wird die Frage nach einer entsprechendékidAu
rungspflicht fir die Zeit vor dem 1.8.2014 weiterhdffen
gelassen, da sich die beratende Bank diesbezijgtieinfalls
in einem Fahrlassigkeit im Sinne des § 276 AbsGBRus-
schlieRenden, unvermeidbaren Verbotsirrtum (vgl78S. 1
StGB) befunden habe. Denn zwar habe der Schuldiser
hochstrichterliche Rechtsprechung zu beobachten ggfis.

18 vgl. BGH BKR 2004, 195 (198), unter Verweis auf BG
NJW 2003, 1811 (1811 f.), zur fehlenden Aufklarysftisht
seitens des die Provision ausreichenden Verkaufers.
¥vgl. BGH, Urt. v. 3.6.2014 — XI ZR 147/12, Rn. (jris),
unter jedoch offensichtlich erratischem Verweis BGH WM
2011, 1804, Rn. 11 f.

20 Zum Streitstand aus Sicht des BGH siehe BGH, rt.
3.6.2014 — XI ZR 147/12, Rn. 20 f. (juris).

2L BGH, Urt. v. 3.6.2014 — XI ZR 147/12, Rn. 22 (R)xi

22 ygl. dazu und zum Folgenden BGH, Urt. v. 3.6.2014I
ZR 147/12, Rn. 31 ff. (juris).

#vgl. BGH, Urt. v. 3.6.2014 — XI ZR 147/12, Rn. g6ris),
mit Verweis auf BGH WM 2013, 1983 Rn. 16 ff.

% vgl. BGH, Urt. v. 3.6.2014 — XI ZR 147/12, Rn. gris).
Denn Grundstiicke sind keine Finanzinstrumente E51.013).

tionsmerkmalen, insbesondere der Offenheit im abigmne,
verteilt?” Denn zwar kann bei Riickvergitungen angesichts
der Offenheit der Abflisse eine Tauschung Ubeidaethal-
tigkeit der Anlage ausgeschlossen werden, doch kamye-
kehrt auch bei Innenprovisionen ein Interessenkdnjlege-
ben sein. Dieses Problem wird jedoch bei Zahlungjeer-
halb der 15 % — Schwelle bereits nach Innenpronssie-
sichtspunkten kaschiert. Denn dann besteht einkl@wigs-
pflicht jedenfalls der H6he nach. Wird dieser Ritimicht
nachgekommen, ist bereits ein Aufklarungsfehlerepeg.
dnderenfalls ist dem Anleger die Hohe der Abflussten-
gelegt, nicht aber der Empfanger, was den Tatbe stim
weitergehenden, auch den Empfanger einschlieReAdén
klarungspflicht nach Rickvergitungsgrundséatzen fieedf
wirde. Dies gilt jedenfalls dann, wenn man die it Weise
der Offenlegung der Hohe der Abfliisse fir unertodbhilt.
Zwar wurde bislang die Offenheit einer Ruckvergatumu-
meist durch Offenlegung im Prospekt begriindet, daoim
diese Modalitat fur das beratungsvertragliche Rfiapro-

% BGH WM 2010, 1694 Rn. 5 ff.; BGH WM 2011, 1506
Rn. 12.

% vgl. BGH, Urt. v. 3.6.2014 — XI ZR 147/12, Rn. 2%
(juris).

2 Dazu und zur begrifflichen Abgrenzuigghelling(Fn. 4),
S. 190 ff., v.a. S. 195.
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gramm materiell kaum entscheidend s&iBo verstanden l6st
also die Erfiillung einer Innenprovisionsaufklarusftisht
(uber die Hohe) zugleich eine weitergehende, aegchEmp-
fanger umfassende, Aufklarungspflicht nach Rickirenggs-
malstdben aus. Damit kdnnen in diesen Fallen inelifig
Interessenkonflikte durch entsprechend umfassenad&lgh
rungspflichten erfasst werden.

Dies ist anders im Bereich unterschwelliger Innemjsi-
onen. Hier folgt aus Innenprovisionsgrundsatzemekaim
obigen Sinne letztlich in die Rickvergitung fuhrerdifkla-
rungspflicht Uber die Hohe der Abflisse. Legt derdder
dann nicht — Gberobligatorisch — zumindest die HééeAb-
flisse offen, kann das an die Rickvergutung geKtppate-
ressenkonfliktproblem mangels Offenheit der Zahluizht
adaquat erfasst werden. Es droht eine empfindlicioie im
System, die wie gesehen allein auf der engen, fledren
Definition der Ruckvergltung, nicht auf einer magken
Andersartigkeit der Problemlage berdght.

2. Die Lésung des BGH
a) Konsequenzen

Diese Licke wird im gegebenen Urteil, wie gezeigt,Er-
gebnis geschlossen. Auch bei einer unterschwelllgaen-
provision muss umfassend Uber potenzielle Intenéssdlikte
durch Provisionsempfang aufgeklart werden. Probliscta
ist dabei aber, dass sowohl die Problemanalysawdh die
Lésung des BGH dabei recht vage ausfaifeBirfen die
Kritiker®! desSenatesaufgrund der weiten Formulierung da-
rauf hoffen, dass die Unterscheidung zwischen Ipreamsion
und Ruckvergutung kinftig aufgegeben wird? Dafiinrké
neben dem konkreten Ergebnis der Gleichbehandlumg
vorliegenden Fall auch das Ausweichen auf die erdithgs
nicht durchgangig verwendéfe- Formulierung ,Vertriebs-
provision* sprechen. Eine umfassende Auflésung Diéfe-
renzierung ist aber aufgrund der zuriickhaltendemmEte-
rung — zumal in einem obiter dictum — nicht zu etem. Sie
ware aber auch nicht zu begrifRen. Denn inzwisclatruldr
BGH auf Basis der Unterscheidung ein komplexes aunst
differenziertes System geschaffen. Dabei ist wanégeden
Aspekt zu denken, dass es durchaus Félle geben ikada-
nen das mit Innenprovisionen verbundene ProblenV\dat-
haltigkeitstauschung, nicht aber das Voreingenonieits:
problem der Riickvergitung gegeben ist. So liegtwa beim
Anfallen von Provisionen aus dem Anlagekapital achin

% Entscheidend dafiir muss sein, was der Beratundéages
weil3, nicht auf welchem Wege (Prospekt, Gespractuech

seinen Berater darlber informiert wird.

2 vgl. Schelling(Fn. 4), S. 223.

% vgl. BGH, Urt. v. 3.6.2014 — XI ZR 147/12, Rn. 131

(juris), wo nur allgemein von einer fraglichen Al#fiungs-
pflicht fur ,versteckte Vertriebsprovisionen® im l§emeinen
die Rede ist.

31 Gegen die Unterscheidung z.Blabersack WM 2010,

1245 (1252 f.); wohl auciMann, WM 2013, 727 (730);
Schelling(Fn. 4), S. 199 ff.

32vgl. BGH, Urt. v. 3.6.2014 — XI ZR 147/12, Rn. g@ris),

wo wieder von ,Innenprovision“ die Rede ist.

beratende Vertriebsfirmen (Dritte), worliber der &er trotz
Kenntnis nicht informiert Vor allem aber betréafe eine Auf-
gabe der Unterscheidung zwischen InnenprovisionRiinck-
vergitung die Falle der Beratung durch einen fréialage-
beraters oder die Bank im Zusammenhang mit einent-We
papierkommissionsgeschaft. Fir diese Félle hat BiBH
namlich entschieden, dass aufgrund Offenkundigtest Er-
werbsinteresses und damit des Empfangs von Progisieom
Emittenten eine Aufklarungspflicht nach Rickvergiis-
grundsatzen dann nicht best&htyenn der Beratungskunde
weder Entgelt noch ggf. Kommissionsprovision ethtedt.
Man mag an der Verneinung des rickvergutungsspelin
Problems der Voreingenommenheitstauschung in dieéén
len durchaus zweifelf?, was naher auszufithren hier aber zu
weit fihren wirde. Daneben besteht aber auch ediéal-
len je nach Umfang und héhenméaRiger OffenlegungAdber
fluisse aus dem Anlagekapital das Innenprovisiorigpno,
was den BGH im Fall der als Kommissionarin zugldiehna-
tenden Bank zur Klarstellung veranlasst hat, dasgiésem
Fall eine schwellenwertabhangige Aufklarungspflioath In-
nenprovisionsmaRstaben best&henenprovision und Riick-
vergitung werden dort also unter der Pramisse dalliSsig-
keit der fehlenden Gefahr der Vertrauenstauschusgyatem
Grund unterschiedlich behandelt. Eine ersatzlos#tsung
der Unterscheidung zwischen Innenprovision und Réick
gltung wirde hier zu einer unbedachten und unéeifiger-
ten Folgewirkung fihren. Mit einer einheitlichen t&gorie
sind, was eigentlich wenig Uberraschen dirfte,Rfigbleme
der Werthaltigkeits- und der Voreingenommenheitsthung
nicht zu lésen. Es ist daher davon auszugehen,ddaiBGH
im gegebenen Urteil lediglich den Anwendungsberaieh
hUckvergUtungsrechtsprechung auf vollstandig vekste
Ruckflisse ausgedehnt hat, die Rechtsprechungsiuare
Innenprovision daneben aber weiter besteht.

% Unabhangig davon, ob es terminologisch gliicklsth in
diesem Fall von ,Innen-“Provisionen zu sprechessém sich
anders als mit der Erkenntnis, dass auch in solétiien
abhéngig von einer Schwellenwertiiberschreitung Einen-
provisionsaufklarungspflicht des Beraters gibt, SEheidun-
gen, wie die dedll. Senats(BGH MDR 2014, 152 f.), in
welcher sich weder der BGH noch eine der Voringant.G
Koblenz BeckRS 2014, 00837; OLG Koblenz BeckRS 2014
00836) bemiRigt gesehen hatten, Uberhaupt den Bgwfa
der Provisionen zu ermitteln, nicht erklaren. Fés &Verthal-
tigkeitsproblem ist dies auch konsequent, da diesgsh
existiert, wenn ein Betrag aus dem Anlagebetrageiaen
beliebigen Dritten flief3t.

% vgl. BGH ZIP 2012, 1650 (1654 f. Rn. 36 ff., 4BGH
NZG 2013, 1266 (KommissionBGH WM 2010, 885; BGH,
Urt. v. 18.4. 2013 — lll ZR 225/12, Rn. 14 ff. (jsir — Freier
Anlageberater.

% vgl. zur Kritik Schelling(Fn. 4), S. 205 ff.; andererseits
Habersack WM 2010, 1245 (1248 f., 1253).

% BGH zIP 2012, 1650 (1655 Rn. 47 f.).
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b) Begriindung

Zur Begrundung seiner fir Beratungsvorgénge ab @iéin
2014 formulierten Rechtsansicht, greift der BGHe Wwereits
angedeutet, auf ein ,flachendeckendes — aufsiaitdiehes
— Transparenzgebot* zurlck.

Diese Begriindung ist gleich in mehrfacher Hinsicht
konsistent und damit angreifbar. Zum einen ersd¢hsihon
das argumentative Ausweichen auf einen ,Grundsatef,
normativ nur an wenigen, auf den unmittelbaren Eowen
Immobilien mangels Vorliegens eines Finanzinstruthien-
dem nicht anwendbaren Normen des WpHG festgemasht
den kann, fragwirdig. Eine Gesamtschau der §§ 3. Ab,
31d WpHG kann schlechterdings nicht zu einem Véatzaf
diesen gemeinsame Tatbestandsvoraussetzungen. fiera
bar ware freilich eine Gesamtanalogie, woflr allegd nach-
zuweisen ware, dass in Bezug auf das die beideangéen
Normen bei Finanzinstrumenten pragende telos, ile Eas
direkten Erwerbs von Immobilien eine vergleichbbreres-
senlage und zudem eine planwidrige Regelungsliegelzen
ist. Den Nachweis beider Erfordernisse einer solchealogie
unterlasst der BGH aus gutem Gruride.

Die diesbezugliche fehlende ,Passgenauigkeit* des a
sichtsrechtlichen Normgerusts fir den gegebeneh vided

Normen des WpHG auf das beratungsvertragliche Rélic
programm steht Denn der BGH will an der Verneinung
jeglicher Ausstrahlungswirkufiyder aufsichtsrechtlichen Nor-
men des WpHG fir das zivilrechtliche Pflichtenpiaogm
festhalten, da auch diese Wirkung dem begrenztémtsc
zweck derselben widerspreche. Somit wird weiteostu-
liert, dass die entsprechenden Normen nicht zu éinedeh-
nung der zivilrechtlich begriindeten Aufklarungsgiten fih-

ren kénnterf? Dachte man das so angedeutete normative Ver-
kehrserwartungskonzept aber folgerichtig zu Endenésste

wman zu dem Ergebnis gelangen, dass in entsprechéfeise

samtliche Beratungsvertrage als auf das entsprdehé&n-
wartungen weckende Aufsichtsrecht hin angelegt setzen
waren®

Zusammenfassend kann man die Begrindung des BGH
als unglicklich bezeichnen, da sie in sich spansungd
widerspruchsreich gestaltet ist und zugleich — lkludas
Ausweichen auf den wenig prazise konturierten Tparenz-
grundsatz Uber die Tatbestandsvoraussetzungen eiwei-
terten Offenlegungspflicht — in Bezug auf untersehige
Innenprovisionen Unsicherheiten aufkommen lasst.

Uneingeschrankt beizupflichten ist hingegen derakme
eines unvermeidbaren Verbotsirrtums bei der bedateBank.

offenbar auch vom BGH erkannt, weshalb ein Ausweich Freilich wagt der BGH mit seinen Ausflihrungen airso-
auf die auslegungsrelevante Verkehrserwartung imeSes Weit einen mutigen Spagat. Denn wie @smatselbst aus-
§ 157 BGB erfolgt (s.035 Doch auch fir die Existenz einerfUhrt, musste die Frage der Offenlegungspflicht brier-

entsprechend konturierten Verkehrserwartung btiptBGH
einen empirischen Beweis schuldig. Vielmehr sdiialaus

schwelligen Innenprovisionen in Literatur und Imstigecht-
sprechung durchaus als umstritten angesehen wé&tdan.

einem aus den Normen des WpHG abgeleiteten Grunds§iner solchen, rechtlich offenen Ausgangssituatizerden

eine entsprechende, offenbar normativ begriindedekelirs-
sitte gewonnen werden kénn&n.
Folgerichtig sticht insoweit besonders ins Augessddie

so gewdhlte methodische Herangehensweise in etdatan l2ge. Denn entgegen der Betonung 8esats

Widerspruch zur expliziten Aussage des BGH zur rélgsh
fehlenden ,Ausstrahlungswirkung” der aufsichtsréchen

3" Insbesondere in Bezug auf die Planwidrigkeit esamtu-
ellen Regelungsliicke bietet der Verweis des BGH, Ur
3.6.2014 — XI ZR 147/12, Rn. 33 (juris), auf das®B, das
zu einer wesentlichen Ausweitung des Kreises deariz-
instrumente gefiihrt habe (vgl. § 2 Abs. 2b WpHG®Ereein
gegenteiliges Indiz. Denn der unmittelbare Immeliéirwerb
ist auch vom KAGB nicht erfasst.

% Eine allerdings nicht zur Pflichtenerweiterung riéide
Auslegungsrelevanz der WpHG-Normen hatte schten-
berger, in: Festschrift fir Gerd Nobbe, Entwicklungslimie
im Bank- und Kapitalmarktrecht, 2009, S. 521 (53&)ge-
deutet.

% Inwieweit eine Verkehrssitte derart allein auf Basiner
anderweitigen gesetzlichen Entscheidung und damaitma-
tiv* konstruiert werden kann, ist durchaus zweigdth Vgl.
dazu Looschelders in: NomosKommentar-BGB, 2. Aufl.
2012, Rn. 59 ff. zu § 133 BGB; offenBioth in: Staudinger,
Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2003, Rn. 3Quf.
§ 157 BGB; gerade den Einzelfall Ubersteigende @sétze
sollen nachHerrestha] WM 2014, 773 (778 f.), Uber die
klassische (erganzende) Vertragsauslegung nichiibegar
sein.

fur die Unvermeidbarkeit eines Verbotsirrtums iteaRegel
strenge Anforderungen gestéfitDennoch ist die Unvermeid-
barkeit im Ergebnis eine zutreffende Bewertung 8ach-
$° die Frage sei
bisher offen geblieben, kann der bisherigen hoichsérlichen
Rechtsprechung eine gewisse Tendenz zu vollstantlige
neinung einer Offenlegungspflicht im Bereich untérselli-

“0vgl. dazu BGH WM 2013, 1983 Rn. 20.

“1 Nach Koller, in: Assmann/Schneider, Kommentar zum
WpHG, 6. Aufl. 2012, vor § 31 WpHG Rn. 3 (inkl. F&)
soll dieser Begriff methodisch die Ubertragung sifechts-
gedankens abbilden. Zur widerspruchsreichen Entwigkder
Rechtsprechung in dieser Frage \#hrnos BKR 2014, 1 (5
f.).

“2vgl. BGH, Urt. v. 3.6.2014 — XI ZR 147/12, Rn. g&ris);
BGH WM 2013, 1983 Rn. 20.

“3vgl. etwaHerrestha) WM 2014, 773 (777).

*Vgl. BGH, Urt. v. 3.6.2014 — XI ZR 147/12, Rn. 20

%550 soll im Zweifel, soweit zumutbar, mit der ungtigeren
Entscheidung der Streit-/Auslegungsfrage kalkuligerden
missen (vgl. z.BGrundmann in: Minchener Kommentar
zum BGB, 6. Aufl. 2012, § 276 Rn. 74 m.w.N. aus Bspr.).
Eine Unzumutbarkeit der Offenlegung der unterschige
Innenprovisionen liegt aber eher fern.

“vgl. BGH, Urt. v. 3.6.2014 — XI ZR 147/12, Rn. 122

(juris).
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ger Innenprovisionen entnommen werdégs trifft zwar zu, und adéquat fortentwickelt werden. So wéren dienabhsien
dass an keiner Stelle el®enatdes BGH explizit eine auf etwa von der riickvergiitungsspezifischen Aufklarpfigsht
Basis der Vertrauenstauschung begriindete Aufklapilicht fir freie Anlageberater und Banken im Bereich dentis-
Uber unterschwellige Innenprovisionen verworfen Ich sion, des Eigenhandels und des EigengeschéftsaguPibb-
zugleich begegnet eine Vielzahl von Entscheidungeme- lem der Unvoreingenommenheitstduschung zu bescanank
nen trotz scheinbaren Anlasses eine solche Aufkdfpflicht Eine im obigen Sinne demgegeniber ,begrenzte” Anfiigs-
gar nicht erst in Betracht gezogen worderdgn einigen pflicht aus Griinden der Werthaltigkeitstauschungirié
dieser Félle mag dieser Eindruck durch verkurzeBdeh- daneben ohne Widerspruch weiterhin angenommen werde
verhaltsdarstellungen erklarbar sein — so lasdt &igufig Auch unter methodischen Gesichtspunkten ware eitie e
weder aus den Urteilsgrinden des BGH noch aus déeen sprechende starkere Ausrichtung an den materigligerien
Instanzgerichte in Innenprovisionsfallen entnehmear, Emp- der bisherigen Rechtsprechungsentwicklung zu begrii
fanger der jeweiligen Provisionen war, mit der Keasenz, Denn letztlich betreibt der BGH in diesem Zusamnaggh
dass ein Vertrauenstauschungsproblem nicht eirglautd eine am objektiven Empfangerhorizont orientierte;Teilen
sicher festgestellt werden kafthDoch selbst in diesem Fall durchaus erganzende Auslegdhgleren Kriterien nicht abs-
hatte der BGH in einem MaRe zu dem Eindruck der-matrakte Begrifflichkeiten, wie Rickvergitung odenémprovi-
gelnden Aufklarungspflicht im unterschwelligen Inpeovi-  sion, sondern typisierte Interessenlagen der inedkn Par-
sionsbereich beigetragen, dass er den darauf weriden teien sein sollte?

Anlageberatern schlechthin nun nicht mehr zur lagen Wiss. Mitarbeiter Jan-David Geiger, Heidelberg

konnte, sich auf den so sich ergebenden Anscheiraué zu

haben.

3. Abgrenzung nach Problembereichen — Eine Altéraat

Im Ganzen wére es perspektivisch winschenswert,desn
begrifflichen Unterscheidung von Innenprovision uRidck-
vergutung Uberzugehen zu einer starkeren Betonengia
mit verbundenen materiellen ProblefieDann ware fiir die
Aufklarungspflichten Gber Provisionszahlungen ztetsthei-
den zwischen dem (Innenprovisions-)Problem der Neéit-
keitstauschung und dem (Ruckvergutungs-)ProblemUher
voreingenommenheitstauschung, welche, wie gezaigtnan-
der keinesfalls in einem Exklusivitatsverhaltnishsn.

Danach wirde unter dem Gesichtspunkt des Problems d
Werthaltigkeitstduschung unabhéangig vom Empfangee e
auf die richtige Hohe beschrankte, weiterhin von dber-
schreitung eines ublicherweise zu erwartenden Stdweerts
abhangige Aufklarungspflicht des Beraters anzunehsedn.
Das Problem der Unvoreingenommenheitstauschungeftihr
hingegen in den Fallen der Empfangnahme durch deat&
selbst immer zu einer umfanglichen Aufklarungspiliéiber
Hohe und Adressat der Zahlung.

In einem solchen, problemorientierten Modell kdmnnte
dann die aufgekommenen Differenzierungen aufgenamme

“7vgl. auch die Einschatzungen véann WM 2013, 727
(730), und besonders die des friheren Vorsitzendes
Xl. SenatdNobbe BKR 2011, 302 (302).

8 vgl. etwa BGH BKR 2008, 199 (200 f.); BGH BB 2010,
15 (17); ferner das Urteil ddH. Senats(BGH MDR 2014,
152 f.; vgl. 0. Fn. 33); zumindest missverstandicich BGH
ZIP 2012, 1650 (1654 f.).

9 vgl. etwa oben Fn. 334 und zu BGH BB 2010, 15 (17)
BGH, Beschl.v. 24.8.2011 — XI ZR 191/10, Rn. 6 f. (juris),
und Wiechers WM 2012, 477 (482), wo im Nachhinein der
Sachverhalt des obigen Urteils ,klargestellt* wurde

0 So auch jedenfalls fiir den Bereich der Interessiéision,
dem hier das Problem der Unvoreingenommenheitsténsc
entspricht:Herrestha] ZBB 2010, 305 (308 f.), und zuvor *! So auch das Verstandnis BeboR WM 2011, 1260 (1262).
schonGeibe| ZBB 2003, 349 (353 f., 360). 2yvgl. m.w.N.Roth(Fn. 39), § 157 Rn. 32.
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