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hoheitliche Zwecke (so z.B. in der Schweiz). Wie sich
aus einigen Aussagen im BeschluB zum NIOC-Fall
entnehmen l4Bt, hat sich das BVerfG diesem Grund-
satz ebenfalls angendhert. Zu beriicksichtigen ist
auch, daB rechtlich selbstindige Zentralbanken — im
Gegensatz zu sonstigen staatlichen Wirtschaftsunter-
nehmen - Trdger von Hoheitsrechten sind und von da-
her eine besondere Stellung bei der Frage der Immu-
nitdt einnehmen miissen.

Zusammenfassend kann daher zum einen festge-
stellt werden, daBl auch auBerhalb des Geltungsbe-
reichs des EUK deutsche Gerichte selbstindigen Zen-
tralbanken im Erkenntnisverfahren staatliche Immu-
nitdt gewdhren miissen, wenn diese hoheitlich tatig
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geworden sind. Zum anderen ist auch in Deutschland
die Vollstreckung in Wéhrungsreserven ausldndischer
Zentralbanken ausgeschlossen. Ihre Verwaltung ist
eine typische Zentralbankaufgabe und dient daher
ebenso wie die mit ihnen verfolgte Beeinflussung der
Liquiditdtsversorgung in der eigenen und der fremden
Wéhrung hoheitlichen Zwecken'’, Der deutsche Ge-
setzgeber ist (schon im Hinblick auf den Wettbewerb
unter den groBen Finanzzentren) aufgerufen, die hier
aus den allgemeinen Regeln des Vélkerrechts abgelei-
tete Rechtslage durch eine klarstellende Regelung
auch im deutschen Recht ausdriicklich zu verankern.

47 Vgl Fn. 11,

Die Aufklarungspflicht bei Innenprovisionen

Von Rechtsanwalt Dr. Volker Gallandi, Gorxheimertal bei Weinheim/BergstraBe

1. Ausgangslage

Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH)
in Maklersachen besagt, dem Gesetzestext folgend,
bereits seit langem unmiBverstdndlich, daB im Hin-
blick auf § 654 BGB der sogenannte Doppelmakler,
der eine Provision vom Kéufer und eine andere vom
Verkdufer/Anbieter bekommt, den Kduferkunden dar-
tber aufzukldren hat. Andernfalls macht er sich
schadensersatzpflichtig und hat mindestens die An-
bieterprovision an den Kunden zu leisten.

Der Makler ist verpilichtet, die Interessen des Auf-
traggebers zu wahren. Er schuldet Aufklirung und
Beratung. Alle tatsdchlichen und rechtlichen Umstén-
de, die sich auf den Geschehensablauf beziehen und
fiir die Willensentscheidung des Kunden wesentlich
sind, hat er mitzuteilen. Wenn der Makler einen Uber-
erlds als Provision vereinnahmt, muB er dessen Hohe
dem Auftraggeber mitteilen!.

Diese Rechtslage veranlaBte seit Jahrzehnten die
Anbieter von umfangreich vertriebenen Immobhilien-
kapitalanlageprodukten, Bautrdger, Prospektheraus-

sich der Beitrag grundsétzlich mit der Aufklarungs-
pflicht von Innenprovisionen® und der angemessenen
forensischen Reaktion.

2. Ein typischer Fall

Ein Bautrdger hat eine Immobilie in schlechter Lage
im Ruhrgebiet und eine Baugenehmigung fiir 100
Wohnungen plus Tiefgaragenstellplétze. Das geplante
Gebdude will er mit Hilfe einer Zwischenfinanzierung
seiner Hausbank errichten und iiberwiegend an Kapi-
talanleger verkaufen. Die Bank verlangt hohe Zinsen
auf dem Niveau eines Kontokorrentkredits. Dies ver-
anlaBt den Bautrdger, nicht értliche Makler mit dem
Abverkauf zu beauftragen, sondern einen Struktur-
vertrieb. Er hofft, daB dieser als moderne , Driickerko-
lonne" so schnell abverkauft, daB seine Zwischen-
finanzierungszinsen fiir die Bauzeit und die
Abverkaufsphase niedrig bleiben.

Der Strukturvertrieb verlangt eine Innenprovision
_von 20% aus dem Gesamtaufwand, dessen letztendli-

geber, Imtlatoren an Konstruktlonen und DarsteIlun—

Innenprowswn bezelchnete Verprowsmmerung der
Vermittler ins Konzept einzubauen, ohne daB das
Abverkaufsgeschift darunter leidet. Dies erfolgte z.T.
durch Etikettierung, d.h. die tatsdchlich fiir die Ver-
mittlung eines Kunden gezahlte Summe wurde als
«Gebiihr", ,Marketingentgelt”, ,Dienstleistungspau-
schale” o.d. larviert, teils wurde die Provision ganz
verschwiegen. Teilweise wurde auch konkret ge-
tauscht, d.h. der Kapitalanlageprospekt suggerierte
die vollstindige Information iiber die Preiszu-
sammensetzung (Bau und Boden: 87,5%, Notarkosten
2% etc.), wihrend tatséchlich in den Bautrdgerkosten
die Provisionen enthalten waren, die mit Bauleistun-
gen nichts zu tun hatten. Dadurch entstand ein fal-
sches Bild iiber den Substanzwert und mittelbar auch
den Erlragswert des verkauften Objekts? Inwieweit
die gewdhlten Konstruktionen vor Gericht Bestand
hatten, beleuchtet dieser Beitrag.

Innenprovisionen sind jedoch kein Phidnomen, das
auf die Baubranche beschrinkt wire. Daher befaft

che Hohe 51ch aus einem gememsam zZu erstellenden

kunden hat und auch die Bank die die Erwerberkaufe
finanzieren soll, entsprechende Vorgaben macht, wird
der Bautrdger veranlaBt, kleine Einheiten zu planen.
Die so entstehende durchschnittliche Kleinwohnung
hat 25 gqm Wohnfldche und wiirde pro Quadratmeter
ca. 4 000,- DM kosten. Davon sind 3 500,- DM Kosten
fir Bau und Boden, 500,- DM fiir Nebenkosten, die im
Gesamtaufwand enthalten sind, Notar, Zwischenfi-
nanzierungszins, Mietgarantiegebiihr etc. Die Woh-
nung wiirde konventionell 25 x 4 000,- DM kosten,
alse 100 000,- DM,

! Vgl.z.B. Palandt/Sprau, BGB, 58. Aufl., § 654 Rdn. 1 - 4, 8 mw.N. u.a.
auf BGH MDR 1970, 28 sowie BGH W 1970, 1270.

2 Vgl. zur bisherigen Diskussion Gallandi, wistra 1992, 289, 292; 1992,
333, 334; 1994, 243, 244; 1996, 323, 326; dagegen Bachmann, mstra
1997 253, Wagner, WM 1998 697, 698.

3 Dafir schon frih Assmann/Strohm, in: Assmann/Schiitze, Handbuch
des Kapitalanlagerechts, 1920, S. 672, 673; Wagner/Loritz, Konzep-
tionshandbuch der sieueronenherlen Kapitalanlage, Bd. I, 1993,
S. 261; neuerdings wohl dagegen Wagner, WM 1998, 697.
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Durch den Strukturvertrieb erhéht sich der Preis
auf 120 000,- DM. Da die Bank mit dem Disagio von
10% einen Teil des Effektivzinses sofort zuriickerhalt,
finanziert sie zu einem Nominalzins von 5% auf
5 Jahre fest, der Finanzierungsbetrag erhoht sich bei
der Vollfinanzierung also durchschnittlich auf
132 000,- DM. Da der Strukturvertrieb weil}, daBl viele
seiner Kunden kein Eigenkapital haben, erfolgt die
Absicherung des Darlehens konzeptionell iiber eine
Lebensversicherung, die gleichzeitig mit der Ver-
mittlung von Wohnung und Finanzierung vermittelt
wird. Die Bank stimmt zu, da damit keine Tilgung per
Rate stattfindet, sondern erst am Ende der Laufzeit
des Darlehens, im Schnitt nach 30 Jahren. Das Dar-
lehen und damit die Zinsberechnung auf der Basis
von 100% des valutierten Kredits bleibt also kon-
stant.

Strukturvertrieb und Bautrdger wissen, daB die Im-
mobilie keine gute Lage hat und wenig Miete erwirt-
schaften dirfte. Wiirde eine realistische Miete im Pro-
spekt angegeben, konnten viele potentielle Erwerber
die Unterdeckung, die sich aus der Differenz zwischen
Zinsen und Objektkosten einerseits und Mieteinnah-
men andererseits ergibt, nicht tragen. Sie setzen daher
die prospektierte Miete hoch, Sie setzen weiter eine
GmbH mit nur 50 000,- DM Stammkapital als Miet-
garantiefirma, eine weitere als WEG-Verwalterfirma
und Mietverwalterfirma ein. Statt realistisch 10,- DM
pro Quadratmeter verspricht der Prospekt 15,- DM pro
Quadratmeter Nettokaltmiete.

Mit Hilie des niedrigen Nominalzinses und der
tuberhohten Miete nach dem Garantiebetrag entsteht
unter Einbeziehung des Steuervorteils auch fiir Er-
werber mit niedrigem Einkommen rechnerisch eine
fast ,selbstiragende Immobilie” als Kapitalanlage.
D.h. nach den Berechnungsbégen des Prospekts und
der Vermittler kann fast ohne monatliche Zuzahlung
die Immobilie getragen werden, weil die Kosten
durch den Steuervorteil und die Miete aufgefangen
wiirden. Wirtschaftlich steht jedoch, wie ausgefiihrt,
dem faktischen Bau- und Bodenwert in Héhe von
25 qm x 3 500,- DM = 87 500,- DM ein Finanzierungs-
betrag in Hohe von 132 000,- DM gegeniiber, so
daB das jeweilige Appartement weit iberteuert ist.
Da die Innenprovision vom Bautrdger an den Vertrieb
gezahlt wird und im Prospekt im Bautrdgerpreis ver-
borgen ist, d.h. fiir ,Bau und Boden" sind 107 500,-
DM angegeben, merkt kein Kédufer die Diskrepanz.
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3. Der Stand der Rechtsprechung

Die Rechitsprechung hat sich bisher in unterschiedli-
chen Konstellationen mit der Frage der Innenprovisio-
nen befalit, ohne dab bislang eine Leitentscheidung
des BGH, wonach Innenprovisionen bei Kapitalanla-
gemodellen im Immobilienbereich grundsatzlich auf-
klarungspflichtig seien, erkennbar ware.

Dabei ist das Thema nicht nur wie im Beispielsfall
fiir den Abverkauf von Appartements eines Bautra-
gers relevant, sondern fiir alle an Kapitalanleger ver-
mittelte finanzierte Immobilien. Das sind Wohn- und
Gewerbeimmobilien, Alt- und Neubauten, Spezialim-
mobilien wie Kinos und Musicalstdtten, Biiros oder
auch Kraftwerke. Denn stets ist der Initiator solcher
Projekte bestrebt, alle Vorlaufkosten, die jeder Unter-
nehmer bei jeder Unternehmung mit Bau- und Materi-
alaufwand hat, auf die kiinftigen Erwerber umzule-
gen, also auch die Kosten fiir die Akquisition der Kun-
den, die alles zahlen sollen.

Das verschiebt die kurz- und mittelfristige Rendite-
kalkulation. Das wiederum veranlaBt zu Verschweige-
und Tduschungsmanévern. Da der Staat den rein fis-
kalisch orientierten Pseudounternehmer bislang be-
handelte wie den echten branchen- und fachkundigen
Unternehmer konnten Anbieter von Kapitalanlagen
auf ihr {iberlegenes Wissen und die Unwissenheit der
mit ,Steuern sparen und Vermdgen bilden” gelockten
Kunden ,vertrauen”. Daher lohnt die Systematisie-
rung und Zusammenschau des Problems der Innen-
provisionen:

3.1. Innenprovision bei Subventionsantragen

Subventionen sind staatliche Gelder, mit denen be-
stimmte Subventionszwecke verfolgt werden sollen.
Die beteiligten Privatpersonen reich zu machen, ist
kein gesetzlich geschiitzter Subventionszweck. Wohl
deswegen hat der Bundesgerichtshof in Strafsachen
schon friih, allerdings ohne weitere Erlduterung, er-
klért, daB Innenprovisionen in diesem Bereich als Be-
trug zu werten sind. Die Aufkldarungspflicht folgt dar-
aus zwingend?. Wohl aufgrund fehlender Erlduterung
sind Analogien zu anderen Rechtsgebieten bislang
nicht bekannt geworden. Allerdings ist unverkennbar,
daB die offentlich-rechtliche Komponente auch bei
steuerlich begiinstigten Kapitalanlagemodellen fiar

Hmzu kommt, daB der Strukturvertrleb clas im Ruhr-

loceo

it i
gebier—gelag
Stuttgart verireibt, wo man hohere Prelse gewohnl
ist.

Nur fiir die Erwerber iberraschend geht kurz nach
Mietbeginn der Mietgarant in Konkurs, als die Miet-
garantiegebtihren fiir Mietgarantiezahlungen ver-
braucht sind und die Echtmieten nur 8,- DM/qm im
Schnitt erreichen, auch eine Vollvermietung gelingt
nicht. Erwerber wollen den Bautréger als Prospekther-
ausgeber und den Strukturvertrieb haftbar machen.
Sie meinen, daB die im Prospekt erstellte ,Beispiels-
rechnung”, wonach sich die finanzierte Immobilie
selbst tragt, wegen der Innenprovision und der fingier-
ten Mietrendite zur Vertuschung derselben von vorne-
herein falsch war. Also hétten auch die Vermittler des
Vertriebes auf der Basis der Beispielsrechnung die
Berechnung fiir den einzelnen Erwerber falsch er-
stellt. Statt fast 0,- DM Unterdeckung im Monat gebe
es im Einzelfall bis zu 500,- DM Unterdeckung im Mo-
nat.

eine Analogletahlgkelt spricht: -
nn nnrmnmn-

nen sleuerhch anerkennen z.B. als Teil der Gebiude-
AfA, wird steuerlich eine Abschreibung auf Provisi-
onsanteile und nicht auf das Gebdude vorgenommen.
Das ist eventuell nicht Wille des Gesetzgebers, da eine
Abschreibung fiir Abnutzung schon sachlogisch bei
Provisionen nicht geht.

Wenn Finanzierungskosten steuerlich abzugsféhig
sind, die sich aus Uberfinanzierungen ergeben, sub-
ventioniert der Staat fiskalisch und damit im wirt-
schaftlichen Ergebnis exakt in gleicher Weise wie bei
der Direktsubvention. Das Gegenargument kénnte
lauten, dafh gerade weiche Kosten wie die Grunder-
werbssteuer, die Notarkosten und Maklerkosten etc.
als Werbungskosten steuerlich bevorzugt behandelt
werden. Da die Bauherrenmodelle alten Stils jedoch
bewuBt abgeschafft wurden und die fiskalische AKk-

4 BGH wistra 1986, 67; ahnlich jetzt fir Innenprovision, Beschlul3 des
BGH vom 9.3.1899 — 1 StR 50/99.
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zeptanz von Innenprovisionen als Werbungskosten
seitdem fehlt, spricht dies wiederum gerade fiir eine
Aufkldarungspflichts.

3.2. Innenprovisionen bei Warentermingeschéften

Hier ist die Rechtslage seit langem eindeutig. Der
BGH in Zivil- wie in Strafsachen hat die im
Warenterminhandel ,Aufschlag” genannte Innenpro-
vision seit fast 10 Jahren als aufkldarungspflichtig und
die Nichtangabe als betriigerisch qualifiziert. Eine
Ausnahme wird nur dann gemacht, wenn nur , gering-
fiigige" Aufschlage verborgen werden. 11% seien je-
denfalls nicht mehr geringfigig®.

Der Grund wird darin gesehen, daBl der Aufschlag
den Zeitpunkt, zu dem der break-even-point der Ge-
winnerzielung beim Options-und Futurehandel ein-
tritt, zu Lasten des Anlegers/Spekulanten verschiebt.
Weiterhin verliere die Option durch die Provision ihre
reale Werthaltigkeit?.

Wegen der Schwierigkeit, den konkreten Wert mit
und ohne Innenprovision konkret zu berechnen® ver-
folgt u.a. Lackner die straf- und zivilrechtlich aner-
kannte, von der Praxis der Untergerichte aber eher
gemiedene Konzeption, den persodnlichen Schadens-
einschlag zu betonen. D.h, auch fiir den Fall, daB eine
Provision oder ein Entgelt marktiiblich, angemessen
o.d. ist, tritt ein Schaden ein, wenn die vertragliche
Leistung fiir den Betroffenen nicht fiir den vertraglich
vorausgesetzten Zweck nutzbar ist®. Lackner zieht
auch die Parallele zwischen Optionshandel und
Immobiliengeschiften?®.

Die Zweckverfehlungslehre wurde auch in einzel-
nen Entscheidungen zum Immobilienbereich iiber-
nomment:

So soll die Zweckverfehlung schon vorliegen, wenn
die Wohnung als jederzeit wiederverkaufliche Vermo-
gensanlage gekauft wurde, die verschwiegene, wenn
auch zwischenzeitlich weggefallene Sozialbindung
aber die Mieterhdhungsméglichkeit und damit die
Nutzung als ertragsstarke Kapitalanlage mindert!!.
Gleiches trifft fiir die Innenprovision aus dem Bei-
spielsfall zu: Die Wohnung ist ohne Verlust lange nicht
verkduflich, der niedrigere Substanzwert fiihrt zu
niedrigeren Mietertrdgen, d.h. der ,Luftanteil” im
Bau-und Bodenpreis verhindert lange die Erreichung
des break-even-points einer Rentabilitdt, aufl die der
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Offerte an Anleger ab 10 000,- DM Kommanditanteil
richtet, die von Intellekt und Zeitaufwand her mit der
Lektiire des sprachlich schwerfélligen Opus tberfor-
dert sind. In wieder anderen Fallen macht die finan-
zierende Bank gestaltende Auflagen, die so massiv
sind, daB sie als Initiator gelten miBte, wenn der Anle-
ger dies nur beweisen kénnte. In den Kreditbedingun-
gen wird dann die interne Ausweisung von Innenpro-
visionen verlangt, um die eigene Besicherung zu opti-
mieren, wihrend die Erwerber ahnungslos bleiben,

Meist bei Berliner Projekten finden sich im Prospekt
vermeintliche Sicherungsklauseln: Das Immobilien-
projekt wird zwar bis zu einem Maximalvolumen kon-
zipiert und vorgerechnet, eine sogenannte Faktor-
klausel bestimmt jedoch, daB die Echtmiete zum Zeit-
punkt X, multipliziert mit dem Faktor Y, das Endbau-
volumen bestimmt. Damit ist auch ein Schadenser-
satzanspruch aus verborgener Innenprovision margi-
nalisiert, da der Ertrag wie versprochen erzielt wird,
sich die Innenprovision also nicht negativ wertmin-
dernd auswirkt. Faktisch wurde die Klausel jedoch oft
ignoriert, z.B. indem der Bauunternehmer selbst oder
eine Strohmannfirma die Anmietung tibernimmt, so
dabB die sich so ergebende ,Echtmiete” so viel wert ist
wie die Mietgarantie eines insolventen Garanten.

In diesen Féllen kommt die Innenprovisionsfrage
durch die ,Hintertiir" wieder zum Zuge, verbunden
mit Fragen der Beweislast und Vollstreckbarkeit, Kon-
kurse von Mietgarantiefirmen und Bautrdgerfirmen
und die Insolvenz von Erwerbergemeinschaften und
ertragsschwachen Fondsgesellschaften fithren zu
Spitfolgen des fiskalischen Pseudounternehmertums,
die sich der Gesetzgeber so sicher nicht vorgestellt
hat. Auch der Kredit wird durch die nominelle Héhe
der hypothekarischen Sicherheit jeweils nicht gesi-
chert, sondern nur besichert'?, so daB die finanzieren-
den Banken in den Fdllen der im Beispielsfall benann-
ten finanziell ,schwachen" Kunden zundchst Wertbe-
richtigungsbedarf und dann Abschreibungsbedarf ha-
ben. Dadurch iibernimmt der Staat im Endergebnis
die Spétfolgen von fiskalischen Normen, zu deren
wirtschaftlichen Sinnhaftigkeit sich eine Evaluierung
lohnen wiirde.

Wirtschaftlich betrachtet werden vor allem die Ost-
immobilien, aber auch viele andere Immobilienprojek-
te die Gerichte befassen oder tun dies schon, da trotz
niedriger Zinsen die negative Ertragslage der an den
Marktbediirfnissen vorbei gebauten Objekte die Er-

Erwerber auigrund der falschen Prospekiangaben

vortrante nnd vortrauen durita

werber dazu bringen, die Geltendmachung von Re-

nrnﬂ:.n:-nrnnhnn aaaen \.’armﬂﬂar Drgsnn!.rf'harancr\rn_
: o 5 P

3.3. Innenprovisionen bei Immobilien und
Immobilienkapitalanlagen

Wie sich aus dem Beispielsfall ergibt, spielt die Pro-
blematik der Innenprovision in die Rentabilitat, das
Fingieren von Rentabilitdt durch Mietgarantien, die
Richtigkeit von Berechnungsbeispielen und die mgli-
che Nichtanerkennung von Steuervorteilen hinein.

Jedoch sind die Offerten der Branche vielféltig, so
daB sich die Innenprovision in vielerlei Gestalt und
Verkniipfung in Projektofferten findet. So ist es bei ge-
schlossenen Immobilienfonds z.T. {iblich, die Innen-
provisionen als Marketingaufwendungen und ,Agio"
auszuweisen, auf die Auswirkungen auf die Rentabili-
tat aber nicht hinzuweisen. Ebenso finden sich auf
dem Markt — amerikanischen Verhiltnissen folgend —
Prospekte fast in Telefonbuchstédrke, wéhrend sich die

ber Strukturvertrieb, Treuhénder etc aber auch Ban-
ken zu suchen, Das sich in der Branche herumspre-
chende Haftungsrisiko wiederum férdert eher
Verschleierungs- und Insolvenzsstrategien, da kaum
ein Anbieter die Riickabwicklung z.B. von 100 Einhei-
ten bezahlen kann. Daher nimmt bei Bautrdger- und
Strukturvertriebsimmobilien strukturell das Risiko von

5 So Assmann/Strohm, a.a.0. (Fn. 3).

& Vql. Dreher/Tréndle, SIGB, 47. Aufl., § 263 Rdn. 32 m.w.N. u.a. auf
BGHSt 30, 181, 389 sowie BGHZ 105, 108, 110 = WM 1988, 1255 =
WuB | G 4.-6.88 Wandtund BGHWM 1991, 127 =WuB 1 G 4. - 3.91
Nassall.

7 Vgl. Dreher/Trondle, a.a.0. (Fn.6).  /

& Beim Oplionshandel lautet der Einwand regelméfig, der Verlust sei
durch den Kurs ohnehin eingetreten, beim Immobilienhandel, die Im-
mobilie besitze den dblichen Verkehrswert, obwohl die Innenprovision
im Preis enthalten sei.

¢ Vqgl. Lackner/Kihl, SIGB, 23. Aull., § 263 Rdn. 48 a und b;

10 [ ackner/Kihl, a.a.0. (Fn.9), Rdn. 48 b.

" BGHWM 1998, 939.

2 Vgl MinchKomm/Uimer, BGB, Schuldrecht, BT 1,
VerbrKrG Rdn. 27.

3. Aufl, § 3



282 Gallandi, Die Aufklarungspflicht bei Innenprovisionen

Banken zu, da dort nach allgemeiner Meinung , was
zu holen” ist und die anderen Beteiligten nicht mehr
greitbar/zahlungsféhig sind.

In dieser erst jlingst eskalierenden Entwicklung ist,
wie eingangs ausgefiihrt, zunédchst die Maklerrecht-
sprechung zu § 654 BGB entstanden. Es folgte die
Rechtsprechung im privaten Baurecht: Gab es Abspra-
chen zwischen Bautréger und Baubetreuer, erhielt der
Auftraggeber das Recht, Bauleistungen zuriickzufor-
dern, bei denen zu vermuten war, daB es sich um Pro-
visionen handelte. Dabei gentigte, daB ein innerer Zu-
sammenhang zwischen Provisionszahlung und Ver-
tragsabschluB bestand!3,

Zu geschlossenen Immobilienfonds entschied der
BGH 1994, daB alle Sondervorteile und Provisionen,
die Beteiligte einer Griindungs-KG erhielten, dem An-
leger als Summe mitzuteilen seien. Unerheblich sei,
ob die Vergiitung sich jeweils im Rahmen des (bli-
chen und Angemessenen befunden habe. Bereits die
kapitalméBigen und personellen Verflechtungen, die
sich aus den Zahlungen ergiiben, begriindeten Inter-
essenkollisionen zum Nachteil des Anlegers!t.

Letztere Begriindung tiberzeugt fiir sich genommen
wenig. Sie entspricht zwar z.B. § 31 Abs. 1 Ziff. 1
WPpHG, ist dort aber auf den auf Seite des Kunden ste-
henden Berater beschrankt. Warum alle Griindungs-
gesellschafter auf Seiten des neuen Gesellschafters
stehen sollen, ist nicht evident. Es gehért zum Wesen
jeden Unternehmens, auch eines aus steuerlichen
Gesichtspunkten initiierten Unternehmens, daB intern
Interessengegensétze bestehen. Ebenso, daB Griin-
dungsmitglieder kraft ihrer frithen Prdsenz Vorteile

haben und diese zu erhalten suchen. Eher uberzeu:_

gend ist der erstgenannte Teil der Begriindung, daB
der Kapitalanleger anders als der Kéufer eines Autos
oder einer Tomate berechtigt Auskunft iiber die Preis-
zusammensetzung und die seine Rendite kiinftig
schmdlernden Tatsachen — die Summe im Voraus abge-
schopfter Sondervorteile — verlangen kann. Denn fiir
ihn stehen nicht die aktuelle Nutzung oder der Kon-
sum, sondern die Kalkulierbarbeit von Kosten und Nut-
zen fiir einen sehr langen Zeitraum im Vordergrund.
Dies ist vielleicht auch der Grund dafiir, daB § 19
Abs. 2 Ziff. 8 KAGG fiir die dort geregelten Invest-
ments vorschreibt, daB der Prospekt die Namen von
Beratungsfirmen etc. und die , Vergiitungen” dersel-
ben benennen muB. Zwar schiitzt das KAGG Kapital-
anlagen in Form einer Treuhandkonstruktion. Dies ist
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gesellschaft tdtig wird und gegebenenfalls eine Aus-
kunft gibt, die zutreffend ist.

Die Entscheidung tangiert Innenprovisionen inso-
fern, als, wie dargelegt, die kiinstliche Herbeifiihrung
von Rentierlichkeit durch erhéhte Ertragsversprechen
auf der ,Notwendigkeit" beruhen, den durch die In-
nenprovision héher gewordenen Preis und seine nega-

tiven Auswirkungen auf die Rendite verborgen zu hal- _ -

ten, Damit sind alle Berechnungsbeispiele im Prospekt
und alle konkreten Berechnungen der Vermittler fiir
die Kunden automatisch falsch, weil sie auf unzutref-
fenden Annahmen zum Bautrdgerabgabepreis bzw.
werterh6henden Kosten beruhen. Da regelmiBig sei-
tens der Anbieter mit vorgefertigten Vertragsunterla-
gen und Prospekten vermittelt wird, greift auch das
Transparenzgebot nach § 9 AGBG in Form der Preis-
klarheit und Preiswahrheit zu Gunsten des Erwerbers
ein'’,

Der Leitterminus, die Preisangaben von Lieferungen
und Leistungen miiBten den Anforderungen der Preis-
Klarheit und Preiswahrheit entsprechen, findet sich
bereits in § 1 Ziff. 6 der PAngVO von 1985. Die Forde-
rung, ,Vermittlungskosten” offenzulegen, ergibt sich
auch aus dem Wortlaut des § 4 Abs. 1 Satz 1 d) des
VerbrKrG von Ende 1990, wirksam seit 1.1.1991.

4.Innenprovisionen in der neuesten
Rechtsprechung

Um die Maklerrechtsprechung zu umgehen, kon-
struierten Konzeptiondre von Kapitalanlagen Innen-
provisionsabreden, wie dargelegt, regelméBig so, daB
der Bautrager an den Vertrieb zahlt, der Bautriger die
Innenprovision aber als Kostenfaktor auf den Baupreis
«aufsattelt”. In den weicheren Fallen wurde die Provi-
sion im Bautrdgerabgabepreis nur versteckt, aber am
Rande im Prospekt darauf hingewiesen, daB dieser
Preis ,Marketinggebiihren” oder wie immer man die
Innenprovision ablenkungshalber nannte, enthalte.

Neben diesem Standardfall wurden Provisionen

_/usw., die den Wert der Immobilie nicht erhéhen, mit

beliebigen Namen fiir Dienstleistungen versehen, die
nach dem Normalverstdndnis eigentlich zum Angebot
gehdren, Die ,Mietvermittiungsgebiihr” wurde dann
dafiir gezahlt, daB der Bautrdger an sich selbst vermie-
tet, die Fertigstellungsgarantiegebtihr dafiir, daB er

— jedoch kein qualitativer Unterschied zu den hier be-

ilioandae £343 L 1 Fam EE A
— sprochenen lmmobilienin vestitorerm—Im—der—GrinTe

dungsphase bis zur Beeendigung des Abverkaufs
bzw. dem SchlieBen eines Immobilienfonds sind hidu-
fig Treuhandkonstruktionen zur Abwicklung von Ka-
pitalakquisition, Bau, Finanzierung etc. eingeschal-
tet's. Bei geschlossenen Fonds ist zudem oft nach Lauf-
zeitende eine Verwerlung durch Verkauf etc., d.h.
eine Beeendigung der Gesellschaft, vorgesehen. Die
Geschaftsfihrung darf nur mit eng gebundener
Marschroute handeln. Wirtschaftlich kommt hier auch
die Durchfiihrung dem Treuhandmodell, das beim
KAGG zugrundeliegt, sehr nahe. ™

In einer weiteren Entscheidung des BGH wird klar-
gestellt, daB das typische Berechnungsbeispiel, das
der Prospekt und der Vermittler benutzen, um die
Rendite vorzurechnen und den Kunden zu gewinnen,
als Rentabilitdtsberechnung fiir sich genommen aus-
reicht, um einen Beratungsvertrag zu begriinden!s,
Dabei ist unbeachtlich, ob nach dem Vertragsabschlufy

eine eingeschaltete Treuhand- und Steuerberatungs-)

ungsgebiihr dafiir, daB der Baubetreuer nicht gerichts-

|

das Gebidude iiberhaupt fertigstellte _die Rauhetrey- ?

VETWETLDAar Iestnielt, wann der Bau begonnen und be-
endetl wurde. Verlriebe argumentierten, sie erhielten
das viele Geld fiir ,, Dienstleistungen”, etwa die Hilfe
bei der Steuererkldrung (was meist verboten ist), die
Erkldarung der schwierigen Prospekttexte (mit denen
der Kunde irregefiihrt wird) oder die Erstellung der
individuellen Berechnung (die ab und an geschént ist),
Da bislang kein Fall bekannt wurde, in dem die Innen-
provision ohne Vorliegen eines Vermittlungserfolges
— der Kunde kauft vom Anbieter — gezahlt wurde, ist
jedoch materiell stets von einer Provision im Sinne des
Maklerrechts auszugehen.

'3 Vgl. schon Quack, Héchstrichterliche Rechisprechung zum privaten
Baurecht, 1993, Rdn. 26, 27 m.v.N.

% BGHWM 1994, 2192 = WuB | G 8. - 1.96 Westermann = NJW 1995,
1301.

s Neuerdings dazu vgl. Fuellmich/Rieger, ZIP 1999, 465; Stisser, NJW

1999, 1586.
' BGHWM 1999, 137 = WuB I G 5.-2.99 v. Heymann = NJW 1999, 638
ff

i VQI. schon Wolff/Horn/Lindacher, AGBG, 9. Aufl. 1994, § 9 Rdn. 143,
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Die besprochenen Entscheidungen behandelten
diese eigentlich zentrale Frage (§ 654 BGB) iiberra-
schender Weise selten, es gab aber auch nie eine In-
fragestellung bzw. andere Bewertung. Die schadens-
ersatzrechtlichen Lésungen differierten erheblich. Im
Detail:

4.1. OLG-Bezirk Frankfurt/Main

Chronologisch wohl zuerst entschied das Landge-
richt Wiesbaden am 16.12.1992'8 zu einer Gewerbeim-
mobilie, daB die Kaufpreiskalkulation und damit die
im Kaufpreis enthaltene Innenprovision (ca. 20%) er-
kennbar zu den Umstédnden gehdre, die fiir den Kaufer
von besonderer Bedeutung seien.

Es sei von Arglist auszugehen. Wer Innenprovisio-
nen nicht offenbare, miisse Griinde haben, sie zu ver-
stecken und dieser Grund konne nur darin liegen, dalB
der Kunde bei Offenbarung nicht kaufen bzw. die
Innenprovision nicht bezahlen wiirde. Das alleine zei-
ge die besondere Bedeutung der Innenprovision.

Zudem suggeriere die Prospektdarstellung mit ihrer
Priasentation von Gebiihren flir Garantieleistungen,
daB der fir Grundstick und Gebdude angesetzte
Preisbestandteil fiir die Substanz und nicht fiir Provi-
sionen gezahlt wiirde. Wegen dieser Irreflihrung wur-
de der Verkdufer verurteilt, der mit dem Gegenargu-
ment, der Prospekt stamme vom Vertrieb, nicht gehort
wurde. Die Berufung gegen das Urteil wurde nach
Hinweis des OLG Frankfurt auf die Aussichtslosigkeit
derselben zuriickgenommen,

4.2. OLG-Bezirk Stuttgart

Zum 19.12.1995 entschied der 12. Senat des OLG
Stuttgart®, die dort klagende Verkduferfirma habe
sich wegen Verschuldens bei Vertragsabschlufl scha-
densersatzpflichtig gemacht. Der Vermittler habe den
Eindruck vermittelt, der Erwerb sei gewinnbringend,
mindestens aber verlustfrei. Die Beklagte sei als unab-
héangige und neutrale Anlageberaterin aufgetreten
und habe nicht iiber die ca. 17% Innenprovision auf-
geklart.

Das prospektierte Versprechen, nach einem be-
stimmten Zeitraum mit Gewinn verkaufen zu kénnen,
sei schon insofern falsch gewesen, als dieser Zeitraum
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ein Hotel mit speziellen Kriterien der Wertermittlung
gehandelt. Daher sei liber die Innenprovision aufzu-
kliren gewesen?®,

Wie sich aus der vorsichtigen Formulierung ergibt,
wird die Innenprovision nie als alleiniges durchschla-
gendes Hauptargument genutzt, sondern es wird nach
Kriterien gesucht, die besondere Aufklarungspflicht
im Einzelfall zu rechtfertigen, z.B. das dem Gesell-
schaftsrecht entnommene Argument verborgener Ver-
flechtung. Dies hat zwar eine hohere Legitimations-
wirkung, aber auch tautologische Elemente:

Im Tatsédchlichen gibt es bei einer Gruppe von An-
bietern, die Bautrdger, Baubetreuer, Veririeb, Mietga-
rant, WEG-Verwalter, Erwerberfinanzierungsbank
etc. als Vertragspartner fiir kiinftige Erwerber bereit-
stellen, schon aus sachnahen Griinden eingespielte
Geschaftsverbindungen und Abhéngigkeiten, die fiir
den neu hinzutretenden Erwerber immer schédlich
sein konnen. Das , kleine Kartell”, das sich zur verbor-
genen Preisabsprache verabredet, ist also typisch,
eine Verflechtung stets diagnostizierbar, Ebenso ge-
hort es zum Wesen des Strukturvertriebes, potentielle
Erwerber zu gewinnen, die nie auf der Suche nach ei-
ner Steuersparimmobilie waren, sondern erst ,auf den
Geschmack gebracht” werden miissen. Das reduziert
immer das Blickfeld, d.h. der Erwerber sucht nicht
nach vielen Besichtigungen, Informationsbemihun-
gen etc. nach sorgfédltigem Abwédgen eine Immobilie
aus, sondern 1dBt sich vom Vermittler auf ein Objekt
focussieren, das alleine durch die Berechnung im Pro-
spekt und, darauf aufbauend, durch den Vermittler,
als ,selbsttragendes Modell” Iukrativ wird.

4.3. OLG-Bezirk Karlsruhe

Das Landgericht Karlsruhe entschied am 16.7.1997%
gegen die verklagte Vertriebsorganisation, daB diese
die Erwerber von samtlichen Verbindlichkeiten aus
dem Darlehensvertrag freistellen miisse. Die Organi-
sation habe fiir ihren Vermittler einzustehen. Dieser
habe iiber alle fiir die Anlageentscheidung wichtigen
Umstdnde informieren mussen. Da iliber die 27,39%
Innenprovision nicht informiert worden sei, seien die
Angaben tliber die Werthaltigkeit der Immobilie unzu-
treffend gewesen. Hétten die Erwerber erfahren, daf}
der Bautrdgerpreis fliir Wohnung und Stellplatz diesen
Preishestandteil hatte, hitten sie nicht gekauft. Der

nicht mal ausgereicht hatle, den in der [nnenprovision

steckenden Minderwert auszug cichen ageschweige
L -~ 7

Eimwand des veririebs, er habe das nicni Konzipiert
und sei nicht verantwaortlich _blieh nngnhﬁrf

denn, Gewinne zu erzielen. Weiter habe eine Ver-
flechtung zwischen Anlagevermittler und Bautrdger
vorgelegen.

Der 8. Senat des OLG schloB sich dem an, der 13.
Senat zunéchst nicht. In einer neuen Entscheidung
vom 29.10.1998 schloB sich der 13. Senat an, so dal die
Rechtsprechung im OLG-Bezirk Stuttgart verein-
heitlicht ist. Der durchschnittliche Erwerber, so der 13.
Senat, habe einen Aufkldrungs-und Beratungsbedarf
tiber ein Objekt und seine Chancen am Markt, tiber
das Modell, seine Finanzierung und die steuerrechtli-
chen Zusammenhinge. Da das Modell vorsah, daf der
Ewerber mit Dritten als abschluBbereiten Vertrags-
partnern konfrontiert wurde (Bank, Treuhdnder usw.),
sei seine Chance, kritische Stimmen Dritter zu verneh-
men, reduziert worden, Zudem sei die Immobilie nicht
fertiggestellt gewesen und der Erwerber habe sich
auch sonst keinen zuftreffenden Eindruck iber den
Marktwert machen kénnen. Weiter habe es sich um

In einem weiteren Urteil des Landgerichts Karlsruhe
vom 15.6.1998 gegen denselben Vertrieb bei einem
anderen Objekt?? wurde ebenfalls auf Freistellung
vom Kredit entschieden. Der Anlagevermittler schul-
de, wenn nicht eine fachkundige Beurteilung und Be-
ratung, so doch den Anleger mit allen Informationen
zu versorgen, die fiir den Anlageentschluf von beson-
derer Bedeutung sind. Es sei unzureichend, nur den
Prospekt zu iibergeben, wenn dieser unvollstandig
oder sogar falsch sei. Daher habe die Pflicht bestan-
den, auf die vom Vertriebskoordinator erhaltene In-
nenprovision aufmerksam zu machen. Denn diese be-
einflusse die Werthaltigkeit der Immobilie nachhaltig

18 LG Wiesbaden, Urt.v. 16.12.1992 - 5 O 234/92 (unverdffentlicht).

19 QLG Stuttgart, Urt. v. 19.12.1995 - 12 U 82/95 (unverdifentlicht,
freundlichenveise mitgeteilt von Frau Rechtsanwaltin Binder).

20 QLG Stuttgart - 13 U 66/98 (unverdifentlichi, freundlicherweise mitge-
teilt von Frau Rechtsanwaltin Binder).

21 | G Karlsruhe, Urt. v. 16.7.1997 - 3 O 222/96 (unverdffentlicht).

22 LG Karlsruhe, Urt.v. 15.6.1998 - 10 O 136/97 (unverdffentlicht).
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negativ. Das vom Vertrieb ins Feld gefiihrite Gegen-
argument, man miisse doch wohl nicht die Preiskalku-
lation des Verdufierers offenlegen, sei falsch. Denn
eine solche Offenlegung fordere niemand, man ver-
lange nur, daB die Provision, die der Vertrieb erhalten
habe, aufgedeckt werde.

Diese Auffassung bestatigte das Oberlandesgericht
Karlsruhe in einem Urteil gegen einen Vermittler, der
selbst 25% Innenprovision kassierte, wéhrend insge-
samt 40% Innenprovision existierten®, Der Einwand
des Vermittlers, er habe nur einen Vermittler vermit-
telt, wurde als abwegig betrachtet. Wer so viel bekom-
me, mache mehr, als er jetzt behaupte. Im tibrigen be-
grinde schon die Erstellung des personlichen
Berechnungsbeispiels fiir den Kunden eine Bera-
tungsleistung.

Auch wenn keine Beratung vorliege, schulde aber
auch der bloBe Anlagevermittler die wahrheitsgemale
und vollsténdige Information tiber alle fiir die Anlage-
entscheidung wesentlichen Umstéinde. Freilich miisse
man nicht iiber die Provisionen aufkldren, die man
nicht kenne. Irrelevant sei, ob die Bank eine Wertprii-
fung vorgenommen und dann finanziert habe. Dies
entlaste den Vermittler nicht, zumal der Bank ,im
Zweifel... die ganz erheblichen Innenprovisionen un-
bekannt waren”,

In einem weiteren Urteil des OLG Karlsruhe vom
27.8.1998 wurde gegeniiber der verklagten Bank ent-
schieden, daB schon der Umstand, daB 1% f{iir die Fi-
nanzierungsvermittlung angegeben waren, aber 3%
gezahlt wurden, ausreiche, um den Riickzahlungsan-
spruch aus dem Darlehensvertrag zu verneinen, Fiir
den Fall, daBl der Vortrag zutrife, daB bei 14 Mio. DM
Fondsaufwand 4 456 196,- DM Innenprovision an den
Vertrieb geflossen seien, sei auch ein Anspruch gegen
den Prospektherausgeber zu bejahen?,

Die Karlsruher Fille zeigen, wie ein Ausniitzen ei-
ner vermeintlichen Regelungsliicke fiir dreiste Innen-
provisionen (40% im einen Fall, 4,5 Millionen bei 14
Mio. DM Investitionssumme im anderen Fall) eine har-
te Reaktion und auch Uberreaktion der Rechtspre-
chung zur Folge haben kann.

Es mubf als abwegig erscheinen, anzunehmen, der
betreffende Erwerber hdtte vom finanzierten Kauf Ab-
stand genommen, hétte er gewuBt, es wiirden 3% statt
1% Finanzierungsvermittlungsprovision bezahlt. Um-
gekehrt erscheint es lebensfremd, anzunehmen, der
Vermittler wisse nur um seine Provision Bescheid und

miisse nur dariiber aufkliaren. Wer selhst 25% Innen-

Stufen mit Provisionsempféngern gibt, hat korrekter-
weise liber den ganzen Sachverhalt aufzukléren, nicht
nur tiber das vom OLG erwéhnte Detail.

Die beim OLG Karlsruhe anhéngige Haftungsspanne
zwischen freiberuflichem Vermittler und Bank zeigt
ebenso wie die aktuelle Diskussion zur Bankenhaftung
bei Treuhandmodellen? das Risiko der Haftungs-
problematik. Lange war der Weg zur Haftung mit dem
Argument, es sei Sache des Bautréigers, ob er einen
Strukturvertrieb zahle oder nicht, das gehe den Erwer-
ber gar nichts an?, verperrt. Jetzt scheinen ,die Tore”
bis hin zur unbegrenzten Bankenhaftung offen.

4.4. Weitere Einzelentscheidungen

Das Landgericht Stuttgart verurteilte am 9.4.1998
den Prospektkonzeptiondr zur Zahlung eines Scha-

Klarunaspflichti
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densersatzes in Héhe der Innenprovision (26%) und
einer Quote aus der Preisverschiebung?. Wie die an-
deren Gerichte nahm das Landgericht an, daB es nicht
zum Kenntnisstand des Normalverbrauchers zihle,
daB er neben der AuBienprovision von dort 5% zzgl.
MwSt. nochmal eine nicht ausgewiesene Innenprovi-
sion zahlen miisse. Weiter sei der Gesamtaufwand
mehrfach im Prospekt und in der Notarurkunde erlédu-
tert und erwdhne alles mogliche, nur nie die Innen-
provision. Zudem habe das Treuhandmodell, das vor-
sah, daB alles durch einen Abwickler besorgt wiirde,
dazu gefiihrt, daB keine Gelegenheit mehr bestand,
sich weiter iiber die Vertriebsstruktur usw. zu infor-
mieren. Im dbrigen bestehe der Zweck der Kapitalan-
lage darin, sein Kapital zu vermehren und nicht, es mit
nicht erkennbaren Ausgaben fiir verdeckte Provisio-
nen zu verringern. Weiterhin sei die besondere
Schutzbediirftigkeit des privaten Kapitalanlegers zu
beriicksichtigen.

Der Erwerber sei daher so zu stellen, als habe er
ohne Innenprovisonsanteil erworben. Mit Wegfall die-
ses Preisbestandteils reduziere sich der Preis. Da sich
alle Garantiegebiihren, AuBlenprovision etc. aus dem
Preis fiir den Gesamtaufwand ergdben, fiihre dies
auch zur Reduzierung dieser Gebiihren, denn z.B. 5%
AuBenprovision aus 74 000,- DM sei weniger als 5%
aus urspringlich 100 000,- DM (Preis incl. Innenprovi-
sion?8),

Mit Urteil vom 18.1.1999 verpflichtete das Landge-
richt Heilbronn den Prospektherausgeber und den
Treuhdnder gesamtschuldnerisch zur Riickabwick-
lung gegen Zahlung des Gesamtaufwandes. Weiter-
hin zur Zahlung eines Schadenersatzes in Geld in
Hohe der Innenprovision an Anleger, die aus abgetre-
tenem Recht klagten?®,

Der Prospektherausgeber habe sich im Prospekt fiir
die Vollstdindigkeit und Richtigkeit verantwortlich er-
klart und hafte fiir in Anspruch genommenes Vertrau-
en, da der Prospekt binnen 5 Jahren Profit verspreche,
obwohl dies durch die Innenprovision in Héhe von
uber 15% vereitelt werde. Der abstrakte Hinweis im
Prospekt, daB im Baupreis Vertriebskosten enthalten
seien, entspreche nicht der geforderten Aufklarung,
da Zahlenangaben fehlten.

Die Aufklarungspflicht fiir Innenprovisionen ergebe
sich auch aus der Rechtsprechung in verwandeten
Féllen. So sei die Courtage des Kreditvermittlers auf-
_die i i ls Packing wversteckt
sei. Die Rechtsprechung des BGH, daB der Kreditver-

f nteresse del Bank aulirete
und dies der Kunde wissen miisse, gelte auch hier: Die
Erwerber hétten vom tiberregionalen Vertrieb keine
Vorteile. Sie wiirden im Regelfall Inhaber einer Immo-
bilie, die wegen fehlender rdumlicher Ndhe nicht nur
besonders schwer und teuer zu verwalten sei, sie miiB-
ten dafiir auch noch zusétzlich bezahlen.

Die Treuhandgesellschaft wurde mitverurteilt, weil
sie es versdumte, die Rentabilitdtsreduzierung, die
sich aus der Innenprovision ergab, den Treugebern
mitzuteilen. IThre Haftungsbeschrdnkung aus dem

23 OLG Karlsruhe, Urt. v. 23.2.1999 - 3 U 47/98 (unverdffentlicht).

24 OLG Karlsruhe WM 1999, 127 =WuB | G 5. - 1.99 Rosler.

25 Vgl.vorstehend Fn, 15,

26 So Wagner, WM 1998, 697.

27 LG Slullgart, Urt. v.9.4.1998 - 16 O 141/97 (unveréffentlicht).

28 Vgl.a.a.0. sowie Gallandi, wistra 1994, 243 und LG Aachen BB 1996,
19086.

29 LG Heilbronn, Urt. v. 18.1.1999 - 4 O 1052/96 Wa.
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Treuhandverfrag sei unwirksam, weil sie eine unange-
messene Benachteiligung darstelle. Die Berufung des
Treuhdnders darauf, die Kldger hatten angesichts der
Praxis des Vertriebes, die Angebote an den Treuhén-
der ohne Zurkenntnisbringung des 75-seitigen Ver-
tragswerks beurkunden zu lassen, Einreden verwirkt,
wurde als ,zynisch” qualifiziert. Der Hinweis des
Treuhdnder, der Notar sei schuld, sei ,unverfroren”.
Die Immobilie sei durch die Innenprovision nicht nur
in Punkto Miete langfristig unrentabel gewesen, es
habe sich auch eine Unmdglichkeit ergeben, diese
ohne Verlust zu verkaufen. Bei nichtvermégenden Er-
werbern stehe zudem die Zwangsversteigerung an, so
dab die persdnliche Katastrophe drohe.

5. Eigene Meinung

Die Aufkldarungspflicht tiber Innenprovisionen be-
steht immer dann, wenn der nicht {iber deren Existenz
und Héhe informierte Vertragspartner ein berechtig-
tes Interesse an der Aufkldarung hat.

Dies wird zunéchst bei den gesetzlich festgelegten '

Féllen von Sittenwidrigkeit und Wucher der Fall sein.
Wucher und Sittenwidrigkeit kénnen in bezug auf

den mit der Innenprovision tiberhéhten Preis der Im- |

mobilie vorliegen, aber auch in bezug auf die Hohe
der Innenprovision zuziiglich eventueller AuBen-
provision im Vergleich zur Doppelmaklerprovision,
deren Hohe die Obergrenze der allgemeinkundigen
Provisionshohe bei Immobiliengeschiften darstellen
diirfte.

Bei Kaufgegenstinden und Leistungen des tagli-
chen Lebens wird eine Aufklarungspflicht in den Fal-
len entfallen, in denen diese von der Verkehrs-
anschauung her nicht geboten erscheint, Das kann
z.B. bei dem Handel mit Massenware (Lebensmittel,
Putzmittel etc.), die nach Preisvergleich verkauft wird
oder bei denen ein besonderes Affinitdtsinteresse
(Antiquitdten, Kunst etc.) im Sinne eines Kundenbe-
wulitseins ,wie der Preis sich zusammensetzt, ist mir
egal” besteht. Die Ausnahmetatbestéinde in § 7 Preis-
angabenverordnung haben hier eine indizielle Funkti-
on.

Bei allen Produkten, die langfristig kalkuliert oder
sogar finanziert werden und einer Renditekalkulation
unterliegen, wird eine Transparenz der Preiszusam-
mensetzung zum angemessenen Erwartungshorizont
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der Wucher- und Sittenwidrigkeitsgrenze der Fall,
wenn nicht die oben erwédhnte , Unerheblichkeit” ein-
greift.

Weiter besteht die Aufkldrungspilicht bei unwahren
Angaben. Es gibt kein Recht zur Tduschung und Liige.
Daher sind alle Verantwortlichen fiir Vertrags- und
Prospektinhalte in die Haftung zu nehmen, die mitur-
sdachlich dafiir verantwortlich sind, daB potentiellen
Erwerbern suggeriert wird, sie wiirden mit Detailan-
gaben zur Preiszusammensetzung informiert, wih-
rend sie tatsdchlich dariiber getduscht werden?,

Der Umfang der Haftung richtet sich nach dem Um-
fang der Tduschung: Wer wie im Musterfall des § 654
BGB nur die Innenprovision in Héhe der Aufienprovi-
sion verschweigt (z.B. 3% zzgl. MwSt.), wird im Regel-
fall nicht auf Schadensersatz in Form der Riickabwick-
lung haften, da mit dem marginalen Unterschied kei-
ne kaufentscheidungsrelevante Verschiebung der
Kalkulation verbunden ist3!,

Ab einer Provisionshéhe von 10% des Kaufpreises
diirfte die Fiktion der Riickabwicklung, der Erwerber
hétte bei Kenntnis nicht gekauft, wahrscheinlich und

nachvollziehbar werden. Dies gilt jedenfalls bei Voll-
finanzierungen, weil in diesen Fillen Finanzierungs-

kosten auf Dauer fiir eine Provisionsausgabe entste-
hen, denen im Finanzierungszeitraum keine Gegen-
leistung gegeniibersteht.

Wird Schadensersatz als Preisdifferenz nach einer
fiktiven Schadensberechnung verlangt, ist dies immer
zuldssig®. Ist die Tauschung fiir eine Haftung nach

| §§ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. 263 bzw. 264 a StGB ausrei-

chend, haftet auch der Geschiftsfiihrer einer Anbie-
terfirma persénlich und gesamtschuldnerisch, wenn
auch mit einer ihn privilegierenden Verjahrungsfrist
nach § 852 BGB gegeniiber sonst 30 Jahren nach § 195
BGB.

Wird nur die Aufklarungspflicht verletzt, d.h. es
wird nur verschwiegen, daBl es eine Innenprovision
gibt, oder sie wird nur zaghaft in kleinster Schrift an-
gedeutet, aber nicht so benannt, daB der Erwerber sei-
nen Nachteil ausrechnen kann, wird man differenzie-
ren miissen:

a) Wird ein Berechnungsbeispiel zum Abverkauf be-
nutzt, das bei vergleichender Kalkulation der Innen-
| provision nicht nur marginale Rentabilititsver-

{ schiebungen aufweisen wiirde, ist die Aufkldrungs-

| pilicht zu bejahen. Mit dem sinnvollen hypothetischen
Berechnen der Rendite unter Beriicksichtigung aller

—der Kurnden gelorerr. Hsoter simd § 9 AGDBG und 4
Abs. 1 Satz 1 d) VerbrKG entsprech

Dies umso mehr, wenn die Kalkulation zu den im Pro-
spekt oder den Verkaufsunterlagen handlungsleiten-
den Inhalten gehdort, also gerade dazu dient, den Ver-
tragsabschluB zu férdern.

Dabei ist unerheblich, wo die Provisionen verborgen
werden, solange die Desinformation iiber den fiir den
Kunden relevanten Wert des Produkts tduscht. Sind
hingegen im Prospekt z.B. 60% Kosten fiir Bau und
Boden und 40% Kosten fiir diverse Garantieleistungen
auBerhalb des Objektwertes selbst ausgewiesen, ist
unerheblich, ob letztere auch dazu dienen, den Ver-
trieb zu bezahlen. Denn der Kunde wird iiber den An-
teil der werterhhenden ,harten" Kosten zutreffend
informiert.

Weiter wird immer dann eine Aufkldrungspflicht zu
bejahen sein, wenn die typische Provisionshéhe der
Branche, Grundstiicksmakler, Finanzmakler, Options-
scheinsvermittler etc. erheblich iiberschritten wird
bzw. § 654 BGB direkt eingreift. Das ist auch unterhalb

l Faktoren,

realisische und dauerhalfe Echimiete,
V2 il etc weorden Erwerher als

\nicht schiitzenswert anhand nachvollziehbarer Krite-
rrien qualifiziert, [iir die sich z.B. wegen einem extrem
hohen Steuersatz das Objekt trotz Innenprovision im-
er noch rechnet. Erwerber, fiir die aufgrund extre-
mer Leistungsschwdéche schon eine Verschiebung um
100,- DM/Monat ruinds ist, werden besonders beriick-
sichtigt.
b) Ist nicht die Innenprovision der Kern der Desinfor-
mation des Erwerbers, sondern z.B. die Tduschung

30 Entgegen Bachmann und Wagner, vgl. vorstehend Fn. 2, ist die
ausdriickliche Mitteilung im Prospekt und oft auch im Vertrag - mit Hin-
weis auf dié Verwendungsbestimmung nach der MaBV -, z.B. 88,5%
des Gesamtaufwandes wirden fir Bau und Boden, d.h. das Grund-
stick und Werkleistungen verwandt, wahrend der Enwerber finanziert
die hohe Innenprovision, also eine Leistung aus einem anderen Ver-
tragstyp, bezahlt, stets eine Tauschung.

31 Anders wohl OLG Karlsruhe: vgl. Fn. 24.

¥ Vqgl. Palandt/Heinrichs, a.a.0. (Fn. 1), § 276 Rdn. 99 m.w.N.; typischer-
weise ist die Aufklarungspflichtverletzung nach c.i.c. bzw. bei Versto-
Ben erstin der Abwicklung nach pVV zu behandeln, vgl. ebenda Rdn.
22 ii., 34.



286 Gallandi, Die Aufkldrungspflicht bei Innenprovisionen

Uber eine zehnjdhrige Mietgarantiezahlung, deren
Unwahrscheinlichkeit der Anbieter aufgrund seiner
Kenntnis iiber die Finanzschwéche des Garanten billi-
gend in Kauf nimmt, bedarf es keines Rekurses auf die
Innenprovision. Gleiches gilt far die Tauschung tiber
die erwdhnte Faktorklausel etc,

¢) Der Schwerpunkt der Irrefiihrung liegt oft beim
Vertrieb und seinen Mitarbeitern. Diese kassieren
zusdtzlich zur Innenprovision die AuBenprovision
und suggerieren, sie seien die Berater des Anlegers
und stiinden auf seiner Seite. Hier greift die erwihn-
te Rechtsprechung zur Interessenkollision zu Recht,
d.h. es besteht eine umfassende Aufkldrungspflicht.
Gibt es Trainings-und Schulungsorganisationen und
sogenannte Vertriebskoordinatoren, die die Desinfor-
mation des Anlegers organisieren und systematisie-
ren, haften auch diese als Teil der arbeitsteilig zum

Schaden der Erwerber tatigen Organisation. Der

strafrechtliche Unwertgehalt ist dabei naturge-
méB héher als in den Féllen der seriésen Organisati-
on, in denen ein Vermittler ausnahmsweise dolos ar-
beitet.

d) Ein zweiter Schwerpunkt liegt beim Prospekt. Ist
dieser wahrheitsgemiB und informativ verfalt, wird er
dem Anleger oft erst nach dem Kauf zur Verfiigung
gestellt. Ist er jedoch kaufentscheidend, liickenhaft
oder falsch, haftet der Prospektherausgeber aus den
Mangeln, also auch denen, die die Innenprovision be-
treffen. Fir den Vertrieb ergeben sich aus falschen
Prospektinhalten Exkulpationsméglichkeiten, wenn
er auf den Prospektinhalt vertrauen durfte.

e) Der Bautrdger haftet fiir die Desinformation zur
Innenprovision, wenn er Prospektverantwortlicher ist
und von der Irrefithrung weiB. Sein Nachteil ist, daB er
im Regelfall den Vertrieb bezahlt hat und nun in ei-
nem Schadensersatzprozefy erganzend haften soll,
ohne einen geldwerten Vorteil gehabt zu haben, Wie
im Beispielsfall beschrieben wird er jedoch erst durch
die Nutzung des Strukturvertriebes in die Lage ver-
setzt, in groBem Stile zu bauen, zu verkaufen und die
Risiken der groBien Einheiten auf die Erwerber umzu-
wélzen. Anders liegt der Fall, wenn das Konzept der
Immobilienkapitalanlage das wirtschaftliche Risiko
der Innenprovision beim Anhieter bel4Bt und dies ver-
traglich abgesichert ist,

Dies liegt vor, wenn die Mietgarantie, die als Diffe-
renz zur Echtmiete und damit als Ausgleich fiir den

Preisunterschied mit und ohne Innenprovision ge-
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liber eine ausreichende Bankbiirgschaft verlangen
miissen.

f) Hat sich die Bank in eine Lage begeben, die sie
nach diesen Kriterien aufklarungspflichtig macht,
kann sie eine dhnliche Kompensation durch Zinsge-
staltung vornehmen, d.h, Prospektkonformitit be-
ziiglich der zugesagten Rendite durch Senkung der
Finanzierungskosten herstellen.

6. Weitere Problemstellungen

Kein Gericht hielt den Hinweis der Verurteilten be-
achtlich, Steuervorteile seien schadensmindernd an-
zurechnen. Dies war korrekt, da Steuervorteile nur
bleibende Vorteile sind. Der Erwerber, der beim , klei-
nen Schadensersatz“® Geld bekommt, muB von sich
aus dem Finanzamt die Kaufpreisreduzierung mittei-
len und gegebenenfalls reduzierte AfA fiir das Gebdu-
de in Kauf nehmen,

Beim ,groBen Schadensersatz” in Form der Riickab-
wicklung merkt das Finanzamt durch Fehlen der An-
lage zur Einkommensteuererklirung, daB sich etwas
gedndert hat und entscheidet dann anhand des
Gesamtzeitraums, ob absolut ein Gewinn erzielt wur-
de. Wenn nicht, droht die Aberkennung der Steuervor-
teile. Auch das ist jedoch nicht Sache der Zivilrichter.
Diese haben sich, wie ausgefiihrt, nur mit dem qualifi-
ziert vorzutragenden Einwand zu befassen, gerade
dieser Erwerber hétte aufgrund der besonderen Gege-
benheiten, z.B. aufgrund des sehr hohen Steuersatzes
und sehr hohen Steuervorteils, auch bei Kenntnis der
Innenprovision gekauft.

Die Karlsruher Variante der Freistellung des Erwer-
bers von den Kreditverbindlichkeiten ist zwar scha-
densersatzdogmatisch nachvollziehbar, aber vollstrek-
kungsrechtlich wenig hilfreich. Denn die einzelnen
Freistellungshandlungen sind schlecht vollstreckbar,
das Urteil wirkt gegeniiber der Bank wie ein Vertrag
zu Lasten Dritter. Alle Fragen zur Vertragsgestaltung
zwischen Bank und Erwerber bleiben wegen der un-
gekldrten Rolle des Freistellungsverpflichteten, der
Grundbuchbelastung etc. im Detail ungeklért. Die
Last mit der Immobilie ist nur verformt, nicht besei-
tigt.

Die zivilrechtlich fiir alle Austauschvertrdge nahe-
liegende Naturalrestitution ist bei Immobilienge-
schiften  grundsitzlich
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Zaitit Wird, tatsachiich gezahll wird und die Zahlung

b5 )
typischerweise auf dem Grundbuch lastenden Rechte

den Schaden aus der Innenprovision—kempensior-
Am Beispielsfall: Subventioniert der Anbieter die
Miete fiur die Wohnung z.B. jdhrlich mit 2 000,- DM
10 Jahre lang, ist der Kern der Renditeversprechung
zutreffend. Dies ist auch sachgerecht: Hat der Anbie-
ter zu recht auf hohe Mieten spekuliert, wiahrend der
Erwerber das Versprechen einer Garantie fiir maB-

'geblich hilt, tragt der besser Informierte das speku-

lative Risiko, das dem Erwerber verborgen blieb. Soll
der Schaden aus der Innenprovision mit Verweis auf
solche langzeitigen Kompensationsleistungen ausge-
glichen werden, wird man freilich eine Absicherung

Britter st T PTozel Anleger gegen Anbieter wenig
disponibel. Fehlen die Voraussetzungen zur Durch-
griffshaftung gegen die Bank, verbieten sich Analo-
gien, die das Freistellungsurteil nahelegt. Da auch
steuerliche Nachteile drohen, die bis zur Aberken-
nung aller Steuervorteile des urspriinglichen Steuer-
sparmodells gehen, ist die klagende Partei regelma-
Big an einer Kompensation nur des Differenz-
schadens interessiert.

% Vgl. PalandtHeinrichs, a.a.0. (Fn. 1), Rdn. 99 m.w.N.



