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,Kick-Back* und kein Ende?
/wei Gerichte wagen den Aufstand

Man mag sich verwundert die Augen reiben. War das Thema ,Kick-Back“ nach zwei Jabren
unbehaglicher Ungewissheit fiir freie Berater und Vermittler nicht im Friihjabr des Jabres aus der
Welt geschafft worden? So schien es in der Tat. Ist es aber nicht.

von Dr. Jochen Strohmeyer,
Fachanwalt fur Bank- und Kapitalmarktrecht

der mzs Rechtsanwalte

Mit Urteil vom 15.04.2010 hat der Bundesgerichtshof
entschieden, dass die Kick-Back-Rechtsprechung auf
freie Berater und Vermittler nur in Ausnahmekonstella-
tionen Anwendung findet (AssCompact, Juni 2010,
S.134 f.— Az. III ZR 196/09). Doch schon kurze Zeit spa-
ter ging das Oberlandesgericht Stuttgart auf kritische
Distanz zum Bundesgerichtshof. Dieser Kritik hat sich
jetzt das Oberlandesgericht Disseldorf in einem Urteil
vom 08.07.2010 (Az.: I-6 U 136/09) mit sehr scharfem
Tonfall angeschlossen und gegen den Berater entschie-
den. Gegen dieses Urteil, in dem u. a. von fragwiirdigen,
nicht nachvollziechbaren Argumenten des Bundesge-
richtshofs die Rede ist, wurde Revision zum Bundesge-
richtshof eingelegt. Werden Berater und Vermittler also
doch noch in den Sog der mitunter existenzbedrohli-
chen Kick-Back-Rechtsprechung hineingezogen? Und
wie kann es sein, dass ein Oberlandesgericht gegen den
Bundesgerichtshof entscheidet und womdglich dessen
Rechtsprechung kippt?

Gerichtsurteile wirken, von seltenen Ausnahmen abge-
sehen, nur zwischen den am Verfahren beteiligten
Parteien. Wegen der richterlichen Unabhiangigkeit ist
ein Instanzgericht daher bei der Entscheidung ahnli-
cher Falle nicht an die Begrindung des Bundesgerichts-
hofs gebunden. Um das Recht verlisslich zu machen,
gibt es aber eine Systematik zur Sicherung der Einheit-
lichkeit der Rechtsprechung. Danach ist das Gericht in
seiner Entscheidung zwar frei, es ist aber verpflichtet,
darauf zu achten, dass dem Biirger der Zugang zur
nachsthoheren Instanz nicht verbaut wird, wenn es von
hochstrichterlicher Rechtsprechung abweicht.

Wenn das Oberlandesgericht Disseldorf anders als der
Bundesgerichtshof entscheidet, macht es daher auf

vollig legitime Weise von seiner Unabhingigkeit
Gebrauch. Da es im Interesse der Einheitlichkeit der
Rechtsprechung aber auch die Revision zum Bundesge-
richtshof zugelassen hat, stellt es im Wesentlichen einen
Versuch dar, den Bundesgerichtshof umzustimmen.
Ungewohnlich ist dabei nur der besonders scharfe
Tonfall des Oberlandesgerichts, der seinem Ziel kaum
forderlich sein darfte.

Denn das Oberlandesgericht hat sich nicht etwa zum
Worttithrer einer verbreiteten Kritik aufgeschwungen.
Vielmehr wurde die wirtschaftlich gepragte Begrin-
dung des Bundesgerichtshofs vom April iberwiegend
zustimmend aufgenommen. Dieser hatte entschieden,
dass die Kick-Back-Rechtsprechung auf freie Berater
nicht anzuwenden sei, weil der Kunde — anders als regel-
mifig bei der Beratung in einer Bank — damit rechnet,
dass das beratende Unternehmen die Beratung nicht
unentgeltlich durchfihrt, sondern Vergiitungen vom
Emittenten erhalten muss. An der Kritik des Oberlan-
desgerichts Diisseldorf ist natirlich richtig, dass die Dif-
ferenzierung des Bundesgerichtshofs zwischen der Bera-
tung ,durch Banken“ und ,durch freie Berater” sehr
pauschal ist und dem Einzelfall nicht gerecht wird,
bspw. wenn Banken fiir Kunden nur eine einzelne
Transaktion durchfiihren. Gleichwohl wird das Ober-
landesgericht den Bundesgerichtshof vermutlich nicht
dazu veranlassen, sein Grundsatzurteil zurtckzuneh-
men. Darin kam zum Ausdruck, dass es thm gerade
auch darum geht, die Kick-Back-Rechtsprechung nicht
ausufern zu lassen. Von der Scharfe der Kritik des Ober-
landesgerichts Diisseldorf wird sich der Bundesgerichts-
hof dabei kaum beeindrucken lassen. Denn der fiir das
Urteil vom April verantwortliche III. Zivilsenat des Bun-
desgerichtshofs geniefft im Kapitalanlagerecht hohes
Ansehen und war in kapitalanlagerechtlichen Reiberei-
en zwischen anderen Zivilsenaten in den vergangenen
Jahren nicht involviert.

Der freie Berater, der ganz sicher gehen und gegen ein
nicht ganzlich ausgeschlossenes Umschwenken des
Bundesgerichtshofs gewappnet sein will, sollte bis zur
erneuten Klirung dieser Rechtsfrage vorsorglich offen
tber alle erlangten Zahlungen von sich aus aufklaren.
Mit Blick auf aktuelle Gesetzesinitiativen wird eine
solche Transparenz in naher Zukunft voraussichtlich
ohnehin gesetzlich vorgeschrieben sein. =
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