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Neues von der Kick-Back-Front

Von Dr. Jochen Strohmeyer,
Fachanwalt fir

Bank- und Kapitalmarktrecht,
mzs Rechtsanwilte

Ganz klar: Die Rechtsprechung zu sogenannten
Kick-Backs, die bundesweit zum Tagesgeschaft der
Instanzgerichte geworden ist, stellt sich potenziell
als Bedrohung fiir alle Berater und Vermittler dar.

Erneut schaut die gesamte Branche in Sachen Kick-
Backs sorgenvoll auf die Entwicklungen in der Justiz.
Doch wird es wirklich so schlimm kommen? Oder wird
sich das Bedrohungspotenzial ausnahmsweise einmal
vorrangig bei den Beratern der Banken verwirklichen,
die ihre Marktmacht — trotz Finanzkrise — immer weiter
zu verfestigen suchen?

Gilt die Kick-Back-Rechtsprechung

auch bei freien Beratern?

Ein aktuelles Urteil des Oberlandesgerichts Celle vom
11.06.2009 (Az. 11 U 140/08) lasst freie Berater und
Vermittler hoffen. Denn das Oberlandesgericht vertritt
die Ansicht, dass die Kick-Back-Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs vor allem bei der Beratung am
Bankschalter gilt, nicht aber fur freie Berater und Ver-
mittler. Der Bundesgerichtshof hatte Anfang des Jahres
in seinem Urteil vom 20.01.2009 (Az. XI ZR 510/07)
ausgefuhrt, dass in der Bank ein Beratungsvertrag zu-
stande gekommen war, der zu einer Aufklirung tiber
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die von der Bank erhaltenen Riickvergiitungen ver-
pflichte. Denn nur so konne ein Kunde beurteilen, ob bei
der ausgesprochenen Empfehlung das Umsatzinteresse
der Bank womoglich eine entscheidende Rolle spielt.

Waihrend der Bundesgerichtshof — wie auch schon in
einem fritheren Urteil — also ausschliefSlich auf den Ab-
schluss des Beratungsvertrag abgestellt hatte, nimmt
das Oberlandesgericht Celle nun eine differenzierende
Position ein: Bei der Beratung in einer Bank — so das
Gericht — rechne der Kunde nicht zwingend damit,
dass die Bank Riickvergtitungen fiir ihre Vermittlungs-
tatigkeit erhilt. Vielmehr sei dort auch méglich, dass
die Anlageberatung eine Serviceleistung im Rahmen der
allgemeinen Beziehung zwischen der Bank und ihrem
Kunden darstellt. Einen grundlegenden Unterschied sieht
das Oberlandesgericht demgegeniiber bei der Empfeh-
lung von Fondsanteilen durch allgemeine Anlagebe-
rater, deren Beratung vom Kunden nicht unmittelbar
vergiitet wird. Denn hier sei es fiir jeden Kunden evident,
dass das beratende Unternehmen die Beratung nicht
vollig unentgeltlich durchfiithren kénne, sondern Ver-
giitungen vom Emittenten erhalten miisse.

Dieses Argument, das in Fachkreisen schon langer
diskutiert wird, erscheint bei einer iberwiegend wirt-
schaftlichen Betrachtung vertretbar. Allerdings ist ihm
entgegenzuhalten, dass sowohl am Bankschalter als
auch in der freien Beratung, letztlich ein Beratungsver-
trag mit dem Kunden geschlossen wird und damit der
Berater, sofern Riickverglitungen gezahlt werden, in
beiden Fillen einem potentiellen Interessenkonflikt
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ausgesetzt ist. Der fiir das Bankrecht zustandige XI. Zivil-
senat des Bundesgerichtshofs hat bislang noch iiber
keinen Kick-Back-Fall eines freien Beraters entschie-
den. Nun liegt dem III. Zivilsenat des Bundesgerichts-
hofs der Fall des Oberlandesgerichts Celle zur Uber-
prufung vor (Az. IIl ZR 196/06). Gegenwartig lasst
sich nicht absehen, ob dieser sich der eher wirtschaft-
lichen Betrachtung des Oberlandesgerichts Celle oder
der etwas formlicheren Betrachtung des XI. Zivilsenats
des Bundesgerichtshofs anschliefSen wird.

15%-Schwelle und Kick-Backs

Zum Teil argumentieren die Juristen auch dahin-
gehend, dass die Kick-Back-Rechtsprechung bei Pro-
dukten des grauen Kapitalmarkts ohnehin auch nur in
den Fillen anwendbar sei, in denen die Ruckvergiitun-
gen dazu fihren, dass der Anlageberater in der Summe
mehr als 15% des Anlagebetrags erhilt. Diese Meinung
geht von der Unanwendbarkeit der Kick-Back-Recht-
sprechung aus, wenn der Berater z.B. ein als Vertriebs-
provision ausgewiesenes Agio in Hohe von 5% und
eine vom Emittenten gezahlte zusétzliche Vergiitung in
Hohe von 3% erhalten hat, iiber die der Kunde bei
Zeichnung der Beteiligung nicht informiert wurde. Die-
ser nicht tiberzeugenden Argumentation ist die Recht-
sprechung zwischenzeitlich jedoch schon entgegen-
getreten (z.B. das Oberlandesgericht Karlsruhe mit
Urteil vom 03.03.2009, Az. 17 U 149/07). Denn fur
den nach der Argumentation des Bundesgerichtshofs
mafSgeblichen potentiellen Interessenkonflikt kommt
es in erster Linie darauf an, ob tiberhaupt dem Kunden
unbekannte Zahlungen erfolgt sind.

Praxistipp: Vorsicht in der Ubergangszeit

Die Banken werden aufgrund der Kick-Back-Recht-
sprechung immense Verluste zu verzeichnen haben,
etwa im Zusammenhang mit der Lehman-Pleite. Das
Urteil des Oberlandesgerichts Celle ldsst hingegen die
freien Berater nun aber doch noch hoffen, dass ihnen
derartige Haftungsrisiken erspart bleiben. Solange eine
Entscheidung des Bundesgerichtshofs zu dieser Frage
nicht vorliegt, sollten Berater und Vermittler dieser The-
matik in der Ubergangszeit aber weiter ihr besonderes
Augenmerk widmen. Vor allem sollte bei der zum
Standard zihlenden Priifung der Verkaufsunterlagen
mit besonderer Sorgfalt analysiert werden, ob der Pro-
spekt die Vertriebsprovisionen — z.B. als Kosten der
Eigenkapitalvermittlung — vollstindig und plausibel
ausweist. Denn in diesem Fall diirfte freien Beratern
eine Haftung selbst dann nicht drohen, wenn der Bun-
desgerichtshof anders als das Oberlandesgericht Celle
entscheidet. Man wird vielmehr im Einklang mit der
bisherigen Rechtsprechung auch weiter annehmen
miissen, dass eine friihzeitige Ubergabe eines alle Zah-
lungen transparent ausweisenden Emissionsprospekts
an den Kunden ausreichend ist. Denn der Kunde muss
sich bekanntlich so behandeln lassen als habe er den
Prospekt tatsachlich gelesen, auch wenn die Lektiire
des Prospekts durch den Anleger in der Praxis eine
seltene Ausnahme darstellt.
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