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I. Einleitung

Zunichst einmal scheint es wichtig, daran zu erinnern, worum es bei Innenprovisionen iiberhaupt
geht. Es geht schlicht und einfach um einen Kalkulationsbestandteil eines Marktteilnehmers —
nicht zwingend alleine am Immobilienkapitalanlagemarkt” - betreffend Provisionen, die er an
Dritte insbesondere fiir Vermittlungsleistungen bezahlt.?) Die Frage der Aufklirungs- bzw. Aus-
weispflicht betreffend Innenprovisonen betrifft mithin die Rechtsfrage, ob alleine im freien Kapi-
talanlagemarkt und nur beziiglich dieses einen Kalkulationsbestandteiles Innenprovision eine
solche Rechtspflicht besteht und, falls ja, auf welcher Rechtsgrundlage. Das Schlagwort von an-
geblich ,,versteckten Innenprovisonen® zeugt eher von Unkennrnis und stammt aus den Kreisen,
die auch anderweitig mangels rechtlicher Substanz mittels Schlagworten emotionalisieren (,,Drii-

ckerkolonnen®,” ,,Schrottimmobilien“® etc.) statt sachkundig zu argumentieren.

1)  Kiethe NZG 2001, 107; Loritz WM 2000, 1831, 1832; Rohifing MDR 2002, 738, 739
2) BGH 14.03.2003 — V ZR 308/02, NJW 2003, 1811
3)  AuBendienst bzw. Vertrieb gibt es {iberall in der Wirtschaft und ist weder etwas ehrenriihriges noch kriminelles.

4)  Es geht hier i.d.R. nicht um eine méngelbehaftete Immobilie, sondern um eine solche, bei denen zum Kaufpreis
zusitzliche Vergilitungen fiir in Anspruch genommene Dienstleistungen hinzu kamen (die Summe aus Kaufpreis
und diesen Vergiitungen nennt man Gesamtaufwand). Die Bewertung einer Immobilie kann naturgemdf3 nur am
Kaufpreis festgemacht werden und nicht am Gesamtaufwand. Von den Vertretern dieses Schlagwortes wird in
nicht von Sachkunde getragener Weise eine Bewertung am Gesamtaufwand vorgenommen, jedoch unterschlagen,
dal} sonstige Vergiitungen in aller Regel fiir in Anspruch genommenen weitere Dienstleistungen in Anspruch ge-
nommen wurden und teilweise sogar steuerwirksam geltend gemacht wurden. Diese eigene Unkenntnis wird mit
dem Schlagwort der ,,Schrottimmobilie* verdeckt, das mittlerweile ohne jedes Nachdenken auch von anderen —
teils sogar Gerichten und Journalisten - nachgesprochen wird.
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II. Aufkliarungspflicht iiber Innenprovision
1. Grundsatz: Keine Aufklirungspflicht iiber Innenprovisonen

Die diesbeziiglich zitierte Rechtsprechung” iudiziert, daB grundsitzlich keine Aufklarungspflicht
iiber Innenprovisionen bestehe. So habe z.B. weder eine Bank® noch der Verkdufer einer Immo-
bilie” eine Aufklirungspflicht dariiber, ob im Kaufpreis des Immobilienverkiufers eine Innen-
provision enthalten sei, einerlei ob die Frage einer Aufklarungspflicht gegeniiber dem Kéufer der
Immobilie® oder gegeniiber dem Vermittler angesprochen ist.” Die Innenprovision kalkuliere
grundsitzlich jeder gewerbliche Verkdufer in den Verkaufspreis ein, ohne sie offen zu legen.'”
Die Angemessenheit des Kaufpreises einer erworbenen Immobilie zu kléren sei Sache des Kéu-
fers.'” Es bestehe auch keine »allgemeine®, aus einem Vertragsverhiltnis begriindete, Aufkla-
rungspflicht.'?

Weiter weist die Rechtsprechung darauf hin, fiir den Anleger sei der finanzielle Gesamtaufwand
entscheidend, nicht seine Zusammensetzung im einzelnen.'”

Auch den Makler trifft nach der zitierten Rechtsprechung'® keine Aufklirungspflicht gegeniiber
dem Kaéufer einer Immobilie, wenn zwischen ihm und dem Kéufer kein Vertragsverhiltnis be-
steht, auch kein solches aufgrund eines konkludenten Anlageberatungsvertrages. Gleiches gilt
beim Finanzierungsmakler mit erlaubter Doppeltitigkeit.'”

5) BGH 18.04.2000 — XI ZR 193/99, WM 2000, 1245, 1247; BGH 12.11.2002 — XI ZR 03/01, NJW 2003, 424, 425;
BGH 14.03.2003 — V ZR 308/02, NJW 2003, 1811; BGH 29.04.2003 — XI ZR 201/02, WM 2004, 21. 22; BGH
22.10.2003 — IV ZR 398/02, BKR 2004, 21, 25; BGH 02.12.2003 — XI ZR 53/02, WM 2004, 417, 418 f.; BGH
12.02.2004 — III ZR 355/02, n.V.; OLG Karlsruhe 29.10.2002 - 17 U 140/01, NJW-RR 2003, 185, 189

6) BGH 12.11.2002 — XI ZR 03/01, NJW 2003, 424, 425; BGH 12.02.2004 — III ZR 355/02, n.V.; OLG Stuttgart
12.01.2000 — 9 U 155/99, WM 2000, 292, 296; OLG Stuttgart 04.04.2000 — 9 W 57/99, WM 2000, 1190, 1191;
OLG Miinchen 04.09.2000 — 17 U 2317/00, WM 2001, 252, 255; OLG Miinchen 12.10.2000 — 19 U 4455/99,
WM 2001, 1215, 1216; OLG Stuttgart 08.01.2001 — 6 U 57/00, WM 2001, 1667, 1671; OLG Kéln 21.03.2001 -
13 U 124/00, NJW-RR 2002, 1573; OLG Karlsruhe 27.03.2001 - 17 U 218/99, WM 2001, 1210; OLG Dresden
28.05.2001 - 8 U 498/01, WM 2002, 1881; OLG Dresden 06.06.2001 - 8 U 2694/00, WM 2003, 1802; OLG
Niirnberg 31.07.2002 — 12 U 259/02, BKR 2002, 946, 951

7)  BGH 18.04.2000 — XI ZR 193/99, WM 2000, 1245, 1247; ; OLG Stuttgart 25.02.1999 — 11 U 31/98, OLGR
1999, 386, 389; OLG Koéln 29.10.1999 — 3 U 156/99, WM 2000, 127, 129; OLG Karlsruhe 27.03.2001 - 17 U
218/99, WM 2001, 1210; OLG Niirnberg 31.07.2002 — 12 U 259/02, BKR 2002, 946, 951

8) BGH 18.04.2000 — XI ZR 193/99, WM 2000, 1245, 1247; BGH 12.11.2002 — XI ZR 03/01, NJW 2003, 424, 425
9) BGH 14.03.2003 — V ZR 308/02, NJW 2003, 1811
10) BGH 12.11.2002 — XI ZR 03/01, NJW 2003, 424, 425

11) BGH 18.04.2000 — XI ZR 193/99, WM 2000, 1245, 1247; ; OLG Miinchen 04.09.2000 — 17 U 2317/00, WM
2001, 252, 255

12) BGH 14.03.2003 — V ZR 308/02, NJW 2003, 1811, 1812

13) OLG Stuttgart 12.01.2000 — 9 U 155/99, WM 2000, 292, 297; OLG Stuttgart 08.01.2001 — 6 U 57/00, WM 2001,
1667, 1671

14) BGH 14.03.2003 — V ZR 308/02, NJW 2003, 1811, 1812

15) BGH 02.12.2003 — XI ZR 53/02, WM 2004, 417, 419. Zur erlaubten Doppeltitigkeit von Maklern in Abgrenzung
zur Doppelmaklerschaft Wagner DStR 2003, 1757, 1758 m.w.N.
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Der 5. Senat des BGH in Strafsachen'® hat in einer 15 %igen Innenprovision, iiber die nicht auf-
geklirt wurde, keinen Betrugsfall gesehen, weswegen auch der XI. Senat des BGH'” keinen an-
laB3 fiir eine Vorlage zum Groflen Senat des BGH gesehen hat.

Der 9. Senat des OLG Stuttgart,' der 12. Senat des OLG Niirnberg'” sowie der 3. Senat des
OLG KoIn*® gehen von dem Grundsatz aus, daB fiir den Bautréiger — auch in einem Kapitalanla-
gemodell — keine Pflicht bestehe, iiber die Berechnungsgrundlagen seiner Preiskalkulation auf-
zukldren. Anders sei dies jedoch bei einem unabhingigen und individuellen Anlageberater.”" Bei
diesem bejaht nimlich der 9. Senat des OLG Stuttgart’ im Grundsatz eine Aufklirungspflicht
iiber Innenprovisonen, allerdings nur iiber solche, die der Berater selbst erhalten hat. Diese folge
aus seinem Anlageberatungsvertrag mit dem Anleger.

2. Ausnahme: Aufklirungspflicht iiber Innenprovision

Ausnahmsweise nimmt die zitierte Rechtsprechung eine Aufklérungspflicht (z.B. einer Bank)
iiber Innenprovisionen an, wenn folgende Sachverhaltskonstellationen gegeben sind. Eine Scha-
densersatzpflicht wird folglich bei unterlassener Aufklarung von der zitierten Rechtsprechung nur
dort bejaht, wo ausnahmsweise eine Aufklarungspflicht bestand und dieser nicht entsprochen
wurde:

- Die Innenprovision des Verkdufers fiihrt zu einer so wesentlichen Verschiebung zwischen
Kaufpreis und Verkehrswert, daB die Bank von einer sittenwidrigen Ubervorteilung des Kéu-
fers durch den Verkaufer ausgehen muss.*” Von der Vermutung der Sittenwidrigkeit konne
ausgegangen werden, wenn der Wert der Leistung knapp doppelt so hoch sei wie der Wert
des Leistungsgegenstandes.”” Dazu sind zu vergleichen auf den Zeitpunkt des notariellen
Kaufvertragsabschlusses der Wert der Immobilie mit dem vertraglich vereinbarten Kaufpreis
fiir diese Immobilie, nicht jedoch mit dem prospektiven Gesamtaufwand. In einem solchen
Ausnahmefall besteht mithin eine Aufklarungspflicht liber eine Wertinaddquanz des Kauf-
preises (nicht des Gesamtaufwandes) zur Immobilie und nicht {iber eine zu hohe Innenprovi-
sion.

16) BGH 09.03.1999 — 5 StR 50/99, wistra 1999, 299 f.
17) BGH 29.04.2003 — XI ZR 201/02, WM 2004, 21. 22

18) OLG Stuttgart 29.03.2000 — 9 U 159/99, OLGR 2001, 234, 237 u.H.a. BGH 14.03.1991 — VII ZR 342/89, BGHZ
114, 87

19) OLG Niirnberg 31.07.2002 — 12 U 259/02, BKR 2002, 946, 951
20) OLG KolIn 29.10.1999 —3 U 156/99, WM 1999, 127, 129

21) Zum Unterschied der Aufklarungspflichten zwischen einem unabhéngigen individuellen Anlageberater und ei-
nem erkennbar auf Anbieterseite stehenden Anlageberater siche Wagner DStR 2003, 1757, 1758 f. m.w.N.

22) OLG Stuttgart 29.03.2000 — 9 U 159/99, OLGR 2001, 234, 237

23) BGH 18.04.2000 — XI ZR 193/99, WM 2000, 1245, 1247, BGH 12.11.2002 — XI ZR 03/01, NJW 2003, 424, 425;
BGH 29.04.2003 — XI ZR 201/02, WM 2004, 21. 22; BGH 22.10.2003 — IV ZR 398/02, BKR 2004, 21, 25; BGH
02.12.2003 — XI ZR 53/02, WM 2004, 417, 418 f.OLG Dresden 28.05.2001 - 8 U 498/01, WM 2002, 1881; OLG
Dresden 06.06.2001 - 8 U 2694/00, WM 2003, 1802

24) BGH 18.04.2000 — XI ZR 193/99, WM 2000, 1245, 1247 st. Rspr. m.w.N.
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- Auch der Immobilienverkdufer mufl ausnahmsweise den Kédufer iiber Innenprovision aufkla-
ren, wenn zwischen Kaufpreis (nicht Gesamtaufwand) und Wert der Immobilie ein so grobes
MiBverhiltnis besteht, daB die Priifung der Sittenwidrigkeit Bedeutung erlangt.”

- Wihrend mit zuvor Ausgefiihrtem der XI. Senat des BGH ausnahmsweise eine Aufklarungs-
pflicht annimmt, hilt der V. Senat des BGH?® auch fiir denkbar, daB ausnahmsweise bei ei-
ner Immobilienkapitalanlage eine unterlassene Aufklarung iiber eine hohe Innenprovision
Bedeutung erlangen konne, ohne daf} allerdings gesagt wird, was darunter zu verstehen ist,
wo also eine hohe Innenprovision beginnt. Dies sei z.B. dann der Fall, wenn bei einer Immo-
bilienkapitalanlage seitens des Immobilienverkdufers vorvertraglich eine Renditeaussage
gemacht worden sei, die aufgrund einer hohen Innenprovision sich als unzutreffend erweise.

- Ausnahmsweise mufl der Verkéufer einer Immobilie dann iiber eine Innenprovision aufkli-
ren, wenn zwischen dem Immobilienverkdufer und dem Kéufer ein Beratungsvertrag in Be-
tracht kommt.>”

- Die Zahlung einer Innenprovision durch eine Bank selbst an einen Vermogensverwalter ge-
fahrdet die Interessen des Auftraggebers dieses Vermogensverwalters. Dies deshalb, weil in
einem solchen Fall der Vermdgensverwalter dem Anreiz unterliegt, sowohl bei der Auswahl
der Bankverbindung wie auch hinsichtlich des Umfangs des Geschéifts nicht alleine die
Kundeninteressen zu beriicksichtigen sondern auch das eigene Provisioninteresse.”

3. Schrifttum

Wagner™ verneint im Grundsatz eine Aufklirungspflicht iiber Innenprovisionen, jedenfalls dann,
wenn der Anleger erkenne, dal ein Kapitalanlagevertrieb eingeschaltet sei, er — der Anleger —
keine Vertriebsprovision zahle, so dafl er davon ausgehen miisse, dal der Vertrieb von einem
Unternehmen der Anbieterseite bezahlt werde. Es gebe kein Transparenzgebot, das ohne Anlall
von sich aus die Offenlegung der Kalkulation von Unternehmen der Anbieterseite erfordere.

Loritz’” verneint ebenfalls im Grundsatz eine Aufklirungspflicht iiber Innenprovisionen. Innen-
provisionen seien in einer arbeitsteiligen Wirtschaft auch auBlerhalb des Kapitalanlagemarktes
etwas vollig normales. Der Wert einer Immobilie oder Immobilienkapitalanlage habe auch nichts
mit der GroBenordnung einer Innenprovision zu tun und umgekehrt.

Weiter verneint Kiethe’” im Grundsatz eine Aufkldrungspflicht iiber Innenprovisionen. Eine

Aufklarungspflicht iiber Grund und Héhe von Innenprovisionen kdnne ausnahmsweise nur auf-

25) BGH 14.03.2003 -V ZR 308/02, NJW 2003, 1811, 1812
26) BGH 14.03.2003 — V ZR 308/02, NJW 2003, 1811, 1812

27) BGH 14.03.2003 — V ZR 308/02, NJW 2003, 1811, 1812. Zu den Einzelheiten, wann von einem solchen Bera-
tungsvertrag auszugehen ist, siche BGH (aa0O), Seite 1812 f.. Ferner BGH 12.02.2004 — III ZR 355/02, n.V.

28) BGH 19.12.2000 — XI ZR 349/99, BGHZ 146, 235, 239; BGH 14.03.2003 — V ZR 308/02, NJW 2003, 1811 f.
29) Wagner WM 1998, 694, 698

30) Loritz WM 2000, 1831, 1836 f.

31) Kiethe NZG 2001, 107, 108
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grund besonderer Situationen gegeben sein. Dazu konne z. B. die besondere Hohe einer Innen-
provision in Relation zur gezeichneten Kapitalanlage gehdren. Denn der vom Anbieter einer
Kapitalanlage verlangte Preis unterliege im Hinblick auf Art. 2 Abs. 1 GG seiner Vetragsfreiheit,
weshalb er auch keine Kalkulationsgrundlagen offen legen miisse. Die Grenze sei, wenn eine
Uberteuerung der Immobilie vorhanden sei und dies auch nur dann, wenn die Sittenwidrigkeit der
Hohe der Innenprovision Anlass fiir eine Aufklérung iiber {ibliche Innenprovisionen zum Schutz
der Anleger gebe.*”

Gallandi*® bejaht entgegen der zuvor aufgezeigten Rechtsprechung und entgegen der zuvor dar-
gelegten h. M. im Schrifttum eine Aufklérungspflicht liber Innenprovisionen immer schon dann,
wenn der Kapitalanleger ein berechtigtes Interesse daran habe. Dafiir bildet er eine Vielzahl von
Beispielen. Dies fiihrt im praktischen Ergebnis dazu, dal Anleger, weil sie eingetretene Risiken
einer Kapitalanlage nicht mehr tragen wollen, sich Jahre nach ihrem Beitritt plotzlich darauf
berufen, an der Aufkliarung iiber Innenprovision hétten sie ein Interesse gehabt und da sie nicht
dariiber informiert worden seien, sei ihr gerichtliches Schadensersatzbegehren begriindet. Die
Rechtsprechung ist dem sachgerechterweise weitgehend nicht gefolgt.

Schirp/Mosgo™ differenzieren beziiglich einer Aufklirungspflicht iiber Innenprovisionen wie
folgt: Zahle der Anlager selbst bei einem Anlagevermittler keine Vertriebsprovision, so miisse
der Anleger davon ausgehen, dall der Anlagevermittler von einem Unternehmen der Anbietersei-
te bezahlt werde. Der Anlagevermittler miisse in einem solchen Fall nicht {iber die Innenprovisi-
on aufkliren, die er selbst erhalten habe. Da Schirp/Mosgo® entgegen der iiberwiegenden Recht-
sprechung und der h.M. im Fachschrifttum die Meinung vertreten, Innenprovisionen seien im
Prospekt stetes dem Grunde und der Hohe nach ausweispflichtig, halten sie den Anlagevermittler
iiber Innenprovisionen fiir nachforschungs- und aufklarungspflichtig, die im Prospekt nicht aus-
gewiesen sind.’® Dies steht im Widerspruch zur dargestellten iiberwiegenden Rechtsprechung
und der h.M. im Fachschrifttum. Den Anlageberater halten Schirp/Mosgo®” stets fiir aufklirungs-
pflichtig und zwar beziiglich der Innenprovisionen, die ein Anlageberater selbst erhalten hat wie
auch derjenigen, die mit dem Anlageobjekt zusammenhéangen.

II1. Prospektive Ausweispflicht der Innenprovision

Von der Aufklarungspflicht zu trennen ist die Frage, ob beziiglich der Innenprovision eine pro-
spektive Ausweispflicht besteht.

32) Kiethe NZG 2001, 107, 115

33) Gallandi WM 2000, 279, 285

34) Schirp/Mosgo BKR 2002, 354, 359 f.
35) Schirp/Mosgo BKR 2002, 354, 358
36) Schirp/Mosgo BKR 2002, 354, 359
37) Schirp/Mosgo BKR 2002, 354, 360
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1. Grundsatz

Erstmals befaBt sich der III. Senat des BGH®® mit der Frage der prospektiven Ausweispflicht
von Innenprovisionen, die bisher vom VII. und V. Senat des BGH®” offengelassen wurde. Der
III. Senat des BGH beantwortet dieses Frage am Fall eines Prospektes flir einen geschlossenen
Immobilienfonds. Er verneint im Grundsatz eine prospektive Ausweispflicht von Innenprovisio-
nen und weist darauf hin, daB fiir die Hohe einer relevanten Innenprovision nicht iibliche Mak-
lerprovisionen von etwa 3 bzw. 6 % heranzuziehen seien.

Das OLG KoIn*™  verneint im Grundsatz eine prospektive Ausweispflicht der Innenprovision
dem Grunde und der Hohe nach, weil fiir den Verkéufer beziiglich der Innenprovision keine Auf-
klarungspflicht bestehe.

Der 11. Senat des OLG Stuttgart*” verneint zwar fiir einen Bautriger im Bautrigermodell eine
Aufklarungspflicht tiber Innenprovision, bejaht aber im Grundsatz eine prospektive Ausweis-
pflicht. Dies jedenfalls dann, wenn sich das Objekt noch in der Planung befinde. Das OLG Stutt-
gart geht davon aus, dall dann, wenn der Gesamtaufwand im Prospekt aufgeschliisselt worden sei,
dann auch die Innenprovision auszuweisen sei, obwohl diese nicht Bestandteil des gesamtauf-
wandes sondern Kalkulationsbestandteil der Bautrdgervergiitung ist, was nicht dasselbe ist. An-
zumerken bleibt, daB8 der VII. Senat des BGH* in seiner Revisionsentscheidung offen gelassen
hat, ob dem zu folgen ist.

Soweit das OLG Koblenz™ im Grundsatz eine prospektive Ausweispflicht von Innenprovison
verlangt, weicht es nicht zur obigen Rechtsprechung des BGH*? ab, da diese nicht zur prospekti-
ven Ausweispflicht sondern zur im Grundsatz nicht vorhandenen Aufklarungspflicht ergangen
ist, ohne daf} diese Aufklarungspflicht etwas mit dem Prospekt zu tun hatte. Das OLG Koblenz
bejaht als Grundsatz einen Fall der Prospekthaftung, wenn die Innenprovision im Prospekt nicht
ausgewiesen worden sei fiir den Fall, wenn im Prospekt einzelne Kalkulationsbestandteile darge-
stellt wiirden. Allerdings verkennt das OLG Koblenz, was ein Kalkulationsbestandteil ist, denn
Kalkulationsbestandteile werden in keinem Prospekt dargestellt. Wenn in einem Prospekt darge-
stellt wird, fiir welchen Vertrag und welche Leistung eines jeden Vertrages welche Vergiitung zu
zahlen ist, dann handelt es sich nicht um Kalkulationsbestandteile, sondern um den Ausweis der
jeweiligen Vergiitung pro Vertrag und Leistung.” Von Kalkulationsbestandteil kann nur die
Rede sein, wenn ausgewiesen wiirde, wie der einzelne Vertragspartner seine Vergiitung pro Ver-

38) BGH 12.02.2004 —III ZR 355/02, n.V.

39) Offen gelassen bei BGH 07.09.2000 — VII ZR 443/99, BGHZ 145, 121, 129, weil dem kldgerischen Anspruch
bereits aus Prospekthaftung wegen nicht korrekt ausgewiesener Wohnflachen entsprochen worden war. Offen ge-
lassen bei BGH 14.03.2003 — V ZR 308/02, NJW 2003, 1811, 1812, weil im Urteilsfall kein Prospekt verwandt
worden war.

40) OLG Kéln 21.03.2001 — 13 U 124/00, ZIP 2001, 1808, 1810
41) OLG Stuttgart 25.02.1999 — 11 U 31/98, OLGR 1999, 386, 389
42) BGH 07.09.2000 — VII ZR 443/99, BGHZ 145, 121, 129

43) OLG Koblenz 07.02.2002 — 5 U 662/00, BKR 2002, 723, 726

44) BGH 18.04.2000 — XI ZR 193/99, WM 2000, 1245, 1247; BGH 12.11.2002 — XI ZR 03/01, NJW 2003, 424, 425;
BGH 14.03.2003 — V ZR 308/02, NJW 2003, 1811; BGH 29.04.2003 — XI ZR 201/02, WM 2004, 21. 22

45) Siehe die zutreffenden Hinweise in OLG Ko6In 29.10.1999 — 3 U 156/99, WM 1999, 127, 129
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trag im einzelnen kalkuliert hitte. Dies erfolgt jedoch in keinem Prospekt, da zur Offenlegung der
eigenen Kalkulation kein Vertragspartner verpflichtet ist, auch nicht im Prospekt. Ersichtlich
verwechselt das OLG Koblenz Kaufpreis fiir die Immobilie und Gesamtaufwand und meint, daf3
dann, wenn in einem Prospekt im Rahmen des Gesamtaufwandes die Vergiitungen pro Vertrag
und damit zusammenhingenden Leistungen ausgewiesen worden seien, dann auch die Innenpro-
vision ausgewiesen werden miisse, die Kalkulationsbestandteil eines Vertrages sei. Und so ver-
kennt das OLG Koblenz*® ersichtlich auch, daB der Gesamtaufwand, also das Gesaminvestment
eines Kapitalanlegers,"” nicht MaBstab fiir den Wert der Immobilie ist, sondern der im Gesamt-
aufwand enthaltene Kaufpreis, der fiir die Immobilie zu zahlen ist.*¥ Der vom OLG Koblenz
postulierte Grundsatz einer prospektiven Ausweispflicht der Innenprovision weist im Hinblick
auf die Argumentation zu viele Defizite aus, als daf er in sich schliissig und nachvollziehbar
wire.

2. Ausnahme

Der III. Senat des BGH* bejaht jedoch ausnahmsweise eine generelle prospektive Ausweis-
pflicht von Innenprovisionen, wenn folgende Konstellationen gegeben sind:

- Die vom Fonds zu zahlende Innenprovision iiberschreitet eine GroBenordnung von 15 % des
prospektiven Gesamtaufwandes des Fonds. Der I1I. Senat legt sich jedoch ausdriicklich nicht
darauf fest, ob nicht im Einzelfall eine Ausweispflicht auch einmal dann gegeben sein konne,
wenn dieser Prozentsatz unterschritten werde.

- Im Hinblick auf die Frage der Innenprovision besteht aufgrund des Prospektes die Gefahr der
Irrefiihrung. Diese war im Entscheidungsfall dadurch gegeben, weil im Prospekt zwar 11 %
Innenprovison ausgewiesen war, im {ibrigen jedoch nur angegeben war, dal3 weitere Vergii-
tungen gezahlt wiirden, ohne auszuweisen, da3 diese zuséitzlich zu den 11 % hinzukommen-
den weiteren Zahlungen nochmals 14 % ausmachten.

3. Schrifttum

Wagner’® geht davon aus, daB dann, wenn im Grundsatz keine Aufklirungspflicht iiber Innen-
provisionen bestehe, auch keine prospektive Ausweispflicht beziiglich der Innenprovision beste-
he. Bestehe aber eine Abweichung iiber die Wertaddquanz der harten Kosten, indem im Prospekt
ausgewiesenen Vergiitungen fiir einzelne vertragliche Leistungen nicht wertaddquat seien, so sei
dies prospektiv ausweispflichtig und zwar unabhéngig von der Frage der Innenprovision. Wenn
die Hohe der Innenprovision eine denkbare Ursache fiir diese Abweichung von der Wertada-
quanz sei, so sei dies prospektiv ausweispflichtig, weniger wegen der Innenprovision sondern

46) OLG Koblenz 07.02.2002 — 5 U 662/00, BKR 2002, 723, 726

47) Zur Definition s.o. FN 4

48) So auch zutreffend OLG Stuttgart 12.01.2000 — 9 U 155/99, WM 2000, 292, 296
49) BGH 12.02.2004 —III ZR 355/02, n.V.

50) Wagner WM 1998, 694, 699
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wegen der Wertinaddquanz einer oder mehrerer im Prospekt genannter Vergiitungen fiir vertrag-
liche Leistungen.

Loritz’" geht ebenfalls von keiner generellen prospektiven Ausweispflicht von Innenprovisionen
aus. Etwas anderes konne nur dann gelten, wenn gegen die Grundsitze der Wahrheit und Voll-
standigkeit eines Prospektes verstoBen werde.

Auch Kiethe’® verneint im Grundsatz eine prospektive Ausweispflicht von Innenprovisionen,
ausgenommen die Fille, in denen die im prospektiven Gesamtaufwand enthaltenen Innenprovisi-
onen entweder uniiblich oder ungewohnlich hoch seinen.

Da Gallandi® eine Aufklirungspflicht entgegen der iiberwiegenden Rechtsprechung und der
oben dargestellten h.M. im Schrifttum schon dann bejaht, wenn der Kapitalanleger ein berechtig-
tes Interesse an Aufklarung hat, das im Zweifel der Anleger selbst bestimmt bzw. durch den Bei-
spielskatalog von Gallandi bestimmt wird, liberrascht es nicht, daB Gallandi wiederum entgegen
der zuvor dargestellten Rechtsprechung (ausgenommen OLG Koblenz) und der dargelegten h.M.
im Schrifttum es als Prospektmangel ansieht, wenn im Prospekt Innenprovision nach Grund und
Hohe nicht ausgewiesen ist.

Schirp/Mosgo™ halten entgegen der zuvor dargelegten iiberwiegenden Rechtsprechung und der
h.M. im Fachschrifttum Innenprovisionen dem Rechtsgrunde und der Hohe nach fiir prospektiv
ausweispflichtig.

IV. Ergebnis

Die iiberwiegende Rechtsprechung und die h. M. im Fachschrifttum verneinen im Grundsatz fiir
die Bank, den Immobilienverkdufer bzw. Bautrdger und Anlagevermittler eine Aufklérungs-
pflicht und prospektive Ausweispflicht betreffend Innenprovisionen. Diese sind jedoch im
Grundsatz zur Aufklarung verspflichtet, wenn jeweils ein (konkludenter) Beratungsvertrag vor-
handen ist. Es ist jedoch auf die Ausnahmen zu achten, woraus sich auch unabhéngig vom Vor-
liegen eines Beratungsvertrages Aufklarungs- und prospektive Ausweispflichten ergeben konnen.

Die oben angesprochene neue Rechtsprechung des III. Senates des BGH® zur prospektiven
Ausweispflicht von Innenprovision, die ebenfalls nach Grundsatz und Ausnahme unterscheidet,
war in der h. M. im Fachschrifttum®® bereits angelegt und ist sachgerecht und nachvollzichbar.

51) Loritz WM 2000, 1831, 1838

52) Kiethe NZG 2001, 107, 111

53) Gallandi WM 2000, 279, 285

54) Schirp/Mosgo BKR 2002, 354

55) BGH 12.02.2004 — III ZR 355/02, n.V.

56) Wagner WM 1998, 694, 699; Loritz WM 2000, 1831, 1838; Kiethe NZG 2001, 107, 111
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