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OBERLANDESGERICHT MUNCHEN

Abschrift

Aktenzeichen: 5 U 4254/09
28 O 8800/08 LG Minchen |

Verkiindet am 17.01.2012
Die Urkundsheamitin:

Janeck
Justizangestellie

IM NAMEN DES VOLKES

Urteil

In dem Rechtsstreit

e

- Klagerin, Berufungsklagerin und Berufungsbeklagte -
Prozessbevolimachtigte: Rechtsanwalte Marzilier, Dr. Meier & Dr. Guntner, Prinzregen-

tenstrafke 95, 81677 Milinchen

gegen

1. swissBEST INVEST AG, vertreten durch den Verwaltungsrat, Glockergasse 9, CH-

8022 Ziirich
- Beklagte zu 1) und Berufungskidgerin - Verfahren insoweit unterbrochen -

2. ISP Securities AG, vormals Plenum Securities AG, vormals Plenum Asset Manage-
ment AG, gesetzlich vertreten durch den Verwaltungsrat, Bellerivestralle 33, CH-8034

ZUrich/Schweiz
- Beklagte zu 2) und Berufungsbeklagte-

—

/3 Plenum Investments AG, gesetzlich vertreten durch den Verwaltungsrat, Belleri-
" vestraie 33, CH-8034 Zirich/Schweiz
- Beklagte zu 3) und Berufungsbeklagte -




C’t;) Credit Suisse, gesetzlich vertreten durch den Verwaltungsrat, Paradeplatz 8, CH-
~ 8070 Zurich/Schweiz
- Beklagte zu 4) und Berufungsbeklagte -

Prozessbevolimdchtigte zu 2) und 3): Rechtsanwalte Dr. Mutter Rechtsanwaltsgesell-

schaft mbH, Metzlerstralle 21, 60594 Frankfurt/Main

Prozessbevollméchtigie zu 4): Rechtsanwiélie Allen & Overy, Bockenheimer Landstr. 2,

60311 Frankfurt

wegen Forderung

erlésst das Oberlandesgericht Minchen -5. Zivilsenat- durch den Vorsitzenden Richter am
Oberlandesgericht Kotschy, den Richter am Oberlandesgericht Harz und den Richter am
Oberlandesgericht Dr. Trautwein auf Grund der mindiichen Verhandiung vom 15.11.2011

folgendes

Teilurteii:

Die Berufung der Kidgerin gegen das Endurteil des Landgerichts Miin-
chen | vom 31.07.2009 wird, soweit darin die Klage gegen die Beklagte zu

2) abgewiesen worden ist, zuriickgewiesen,

Im Ubrigen wird - unter weiterer Zurlickweisung der Berufung im Ubrigen -
das Endurteil des Landgerichts Minchen | vom 31.07.2009 aufgehoben

und wie folgt neu gefasst.

1. Die Beklagten zu 3) und zu 4) werden als Gesamtschuldner verur-
teilt, an die Klagerin € 89.513,61 nebst Zinsen hieraus in Hoéhe von
5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit 12.02.2009 zu be-

zahlen.



VI,

2. Die Beklagte zu 3) wird darGber hinaus verurteilt, an die Klagerin

Zinsen

in Héhe von 4 % p. a.

aus € 30.962,51 vom 08.05.2004 bis 10.05.2004,
aus € 106.676,71 vom 11.05.2004 bis 20.07.2004,
aus € 142.673,71 vom 21.07.2004 bis 09.10.2007,
aus € 89.513,61 vom 20.12.2007 bis 10.08.2008,

und in Héhe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz
€ B9.513,61 seit 11.09.2008 bis 11.02.2008 zu bezahlen.

3. im {ibrigen wird die Klage gegen die Beklagten zu 3) und zu 4} ab-

gewiesen.

Die Klagerin tragt die auergerichtlichen Kosten der Beklagten zu 2) und.
der friheren Beklagten zu 4) (Credit Suisse Group). Von den auflergericht-
lichen Kosten der Klagerin tragen die Beklagten zu 3) und zu 4) als Ge-
samtschuldner 50 %, die Klagerin tragt 25 % selbst. Von den Gerichtskos-
ten tragen die Beklagten zu 3) und zu 4) als Gesamtschuldner 50 %, die
Klagerin tragt 25 %. Die Entscheidung (ber die weiteren Kosten des
Rechtsstreits bleibt der Schlussentscheidung vorbehalten.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Parteien kdnnen die Vollstreckung
durch die Gegenseite durch Sicherheitsleistung in Héhe von 110 % des
vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nichi die jeweilige Gegenseite

zuvor Sicherheit in Hohe von 110 % des zu vollstreckenden Betrages leis-

tet.
Die Revision wird nicht zugelassen.

Der Streitwert fur das Berufungsverfahren wird - unter Ab&nderung der
Festsetzung im Urteil vom 28.05.2010 - auf € 89.513,61 festgesetzt.



Griinde:

Die Klagerin verlangt im Zusammenhang mit dem Erwerb von Fondsanteilen und einem
Vermdgensverwaltungsvertrag von den Beklagten, die samtlich in der Schweiz ansassig
sind und nicht (iber eine Erlaubnis nach § 32 KWG verfugen, gesamtschuldnerisch Scha-
densersatz wegen des Betreibens von Bankgeschéften ohne die erforderliche Erlaubnis
nach dem Kreditwesengesetz, wegen verdeckter Provisionszahlungen sowie aus dem
Gesichtspunkt der Prospekthaftung.

Die Rechtsvorgangerin der Zweitbeklagten (fortan einheitlich: Zweitbeklagte) und die
Erstbeklagte sind Gesellschaften, die sich mit der Verwaltung von Vermé&gensanlagen

125 %" aufgelegt hat, dessen Laufzeitende auf den 18.12.2013 bestimmt war (Anlage
K 2). Unter dem 24. Februar 2003 schloss die Beklagte zu 3) mit der Beklagten zu 1) ei-
nen ,Vertriebsvertrag” (Anlage B 3; dt. Ubersetzung Anlage B 4) , wonach die Beklagte zu
3) die Beklagte zu 1) mit dem Vertrieb der Produkte der Beklagten zu 3) beauftragt. ,SB/
(= die Beklagte zu 1) haftet fiir die Einhaltung etwaiger Vertriebsbeschrénkungen, die in
den Landern gelten, in denen der Vertrieb stattfindet. ... SBI Wfrd 'bézﬂ'gfiéh dér auf. daé
Angebot und den Verkauf der Plenum-Produkte (= die Produkte der Beklagten zu 3) in
den Léndern, in denen der Veririeb erfolgt, anwendbaren Gesetze und Bestimmungen alle
geeigneten Schritte unternehmen und alle geeigneten Verfahren einhalten. ... SBI erklart
und sichert Plenum zu, dass es die Plenum-Produkte ... nur in Einklang mit den in den
Landern, in denen der Vertrieb stattfindet, geltenden Gesetze und Bestimmungen ... zum
Verkauf anbieten wird ... SBI erkidrt und versichert gegentiber Plenum, dass ... es iber
sdmtfiche behdrdlichen und aufsichtsrechilichen Genehmigungen ... verfiigt, die das Ge-
setz gegebenenfalls ftir die Erfillung ihrer Pflichten unter diesem Vertrag vorschreibt'.

Die Beklagte zu 4) ist eine Schweizer Bank. Die Klage gegen die frihere Beklagte zu 4)
(Credit Suisse Group) wurde erstinstanzlich zurlickgenommen. Hinsichtlich des Vermo-
gens der Erstbeklagten hat das Bezirksgericht ZUrich mit Verfugung vom 24.11.2009 den

Konkurs eréffnet. Die Gesellschaft befindet sich in Liquidation.



Durch ihren langjéhrigen Vermdgensberater, den erstinstanzlich vernommenen Zeugen
Stadje, war die Klagerin tber die von der Erstheklagten angebotene Vermégensverwal-
tung und das Anlageprodukt der Drittbeklagten informiert worden. Am 04.03.2004 unter-
schrieb die Klégerin in Miinchen auf einem Formular der Viertbeklagten eine ,beschrankie
Vollmacht fir externe Vermdgensverwalter" (Anlage K 1), in dem sie die Erstbeklagte be-
vollmachtigte, sie als unabhéngiger Vermégensverwalter gegeniiber der Viertbeklagten in
Bezug auf die Verwaltung ihrer ,dort deponierten Vermoégenswerte in jeder Hinsicht zu
vertreten. Die Volimacht umfasst ... den An- und Verkauf von Wertpapieren ... der Be-
vollméchtigte ist befugt, im Namen des Vollmachtgebers die fiir die Vermdgensverwaltung
im genannten Rahmen allenfalls erforderlichen Vertrdge zu unterzeichnen." Dieser Voll-
macht war ein ,Letter of Intent" (Anlage K1 "Seite 5" = BI. 2 der Anlage) der Erstbeklagten
beigeflgt, wonach die Klagerin ,unwiderruflich aus Emission, die folgenden Noten, wie im
Termsheet beschrieben®, zeichnet, wobei nachfolgend angekreuzt ist "Focus Notes 125 %
Euro ... Gewinschte Strategie ... Stufe 3 ... Zur Investition (iberwiesener Betrag EUR
155.000". ,Ich beauftrage die swissBEST INVEST zur Investition geméfl meiner gewéh!-
ten Strategie und tibertrage ihr die aktive Vermdgensverwaltung." Gleichzeitig unterzeich-
nete die Klagerin einen Antrag auf Kontoerdffnung fur ein Konto bei der Viertbeklagten
(Anlage K 1, Seite 86).

Die Kiagerin schloss bei der Beklagten zu 4} mit - gleichfalls an ihrem Wohnort in Min-
chen geieis{eter - Unterschrift vom 22.03.2004 einen ihr per Post Zugesahdtén Konto- und
Depotfuhrungsverirag (Anlage CS 1). Auf Seite 11 dieses Vertrages heil}t es: ,Alle
Rechisbeziehungen des Kunden mit der Bank unterstehen schweizerischem Recht..." Die
Beklagte zu 4) gewahrte der Klagerin Kredite in Héhe von € 121.000,-- ("Kreditavis Fest-
vorschuss" vom 04.06'.2004, Anlage K 10), € 310.000,-- ("Kreditavis Zinsausweis" vom
21.07.2004 bis 20.08.2004, Anlage K 11) und in Héhe von € 272.000,-- ("Kreditavis Fest-
vorschuss" vom 09.07.2007, Anlage K 12).

Die Beklagte zu 1) zeichnete flr die Kiagerin die Beteiligung an dem genannten Fonds.
Zum Zwecke dieser Anlage (iberwies die Klagerin (nach ihrer geringfiigig korrigierten Auf-
stellung gem. Berufungsbegriindung vom 10.11.2008, Bl. 1 = Bl. 287 d.A. und gem. Revi-
sionsbegrindung vom 14.8.2010, Bl. 2) von ihrem Konte in Minchen in Teilbetragen von
€ 30.962,51 am 07.05.2004, € 106.676,71 am 10.05.2004 und € 5.034,49 am 30.04.2004,
insgesamt somit einen Anlagebetrag in Héhe von € 142.673,71 an die Beklagte zu 4).
Dieser Betrag und die genannten Kreditsummen (letztere in schwankender Héhe, vgl.
Anlagen K 10 und K 11) wurden in den Fonds investiert. Nach Kiindigung ihrer Beteiligung



am 05.07.2007 wurde der Klagerin unter Glattstellung der Kredite am 19.12.2007 ein Gut-
haben in Héhe von € 53.160,10 (Anlage K17) ausbezahlt. Die Differenz zum aus Eigen-
mitteln erbrachten Anlagebetrag von 142.673,71 €, somit einen Betrag von € 89.513,61 €
macht die Klagerin - nebst Zinsen und vorgerichtlichen Anwaltskosten - mit ihrer Klage

geltend.

Weil die Klagerin mit den Leistungen der Erstbeklagten unzufrieden war, kiindigte sie mit
Schreiben vom 28.11.2005 {Anlage K 13) den Vermogensverwaltervertrag mit der Erstbe-
klagten und entzog ihr gleichzeitiy die Vermogensverwaltungsvollmacht. Statt dessen
schloss die Klagerin mit der Zweitbeklagten einen ,beschrénkten Vermégensverwaltungs-
vertrag" (Anlage K 3) unter Beifligung einer beschrénkten ,Vollmacht fir externe Vermo-
gensverwalter” (Anlagen zur Anlage K 13). Hiernach wurde die Zweitbeklagte mit der
Verwaltung des Kontos bzw. Depots der Klagerin bei der Viertbeklagten beauftragt. Zitfer
11 des Vertrages, der der Klagerin durch die Zweitbeklagte per Post nach Deutschland
zugesandt wurde und den die Klagerin am 28.11.2005, die Zweitbeklagte am 16.01.2006
unterzeichnete, lautet: ,Alfe Rechisbeziehungen des Kunden mit Plenum unterstehen dem
schweizerischem Recht... “. Der letzte Absatz der Vollmacht vorm 28.11 .2005 lautet: ,Die-

se Vollmacht untersteht schweizerischem Recht, "

Im Ubrigen wird gem&R § 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO Bezug genommen auf die tatséchlichen
Feststellungen im angefochtenen Urteil des Landgerichts Miinchen | vom 31.07.2009.

Ergénzend ist darauf zu verweisen, dass die Kldgerin vorirdgt, die Beklagten hafteten
auch aus dem Gesichtspunkt der Prospekthaftung, weil in dem Fonds-Prospekt (Anlage
K 2) , den sie Gberdies nicht erhalten habe, auf das Insolvenzrisiko des Garantiegebers,
der franzdsischen Société Genéralé, nicht verwiesen sei. Aullerdem habe die Viertheklag-
te an die Bekiagten zu 1) bis 3) verdeckte Innenprovisionen ausgezahlt, auf die die Kidge-

rin nicht hingewiesen worden sei.

Das Landgericht hat die Beklagte zu 1) im Wesentlichen, insbesondere in der Hauptsache
antragsgemal verurteilt. Die Beklagte zu 1) habe chne die gem. § 32 KWG erforderliche
Erlaubnis eine Finanzportfolioverwaltung iSd § 1 Abs. 1 a Nr. 3 KWG betrieben und sei
deshalb der Kldgerin zum Schadensersatz verpfiichtet. Die Klage gegen die Beklagten zu
2}, 3) und 4) hat das Landgericht jedoch abgewiesen. Hinsichtlich der Zweitbeklagten sei-
en deutsche Gerichte nicht zusténdig, weil die internationale Zusténdigkeit wirksam dero-
giert worden sei. Hinsichtlich der Drittbeklagten sei das Gericht zwar zusténdig, die Klage



sei aber unbegrindet, weil die Drittbeklagte nicht im Sinne des § 32 KWG auf dem deut-
schen Markt an Kunden herangetreten sei. Auch eine Haftung wegen vorsétzlicher sitten-
widriger Schadigung bestehe nicht, weil eine Vorspiegelung falscher Tatsachen durch die
Klagerin nicht nachgewiesen sei. Hinsichtlich der Viertbeklagten seien die deutschen Ge-
richte zwar zustandig, weil es sich um eine Verbrauchersache handele. Die Klage sei aber

unbegriindet, weil Pflichtverletzungen der Beklagten nicht festzustellen seien.

Mit ihrer Berufung wendet sich die Klagerin gegen das landgerichtliche Urteil, soweit darin
die Klage abgewiesen wurde. Sie tragt hierzu vor, die Beklagten seien auf dem deut-
schem Markt an sie herangetreten und somit entgegen § 32 KWG ohne die erforderliche
Erlaubnis im Inland tatig geworden, und hafteten daher auf Schadensersatz. Diesen An-
spruch kénne sie unter deliktischen Gesichtspunkten vor deutschen Gerichten geltend
machen. Bezlglich der Zweitbeklagten sei die Derogation unwirksam. Gegeniiber der
Drittbeklagten sei die Klage auch aus dem Gesichtspunkt der Prospekthaftung begriindet.
Aulberdem sei entgegen der Auffassung des Landgerichtes die Beklagte auf dem deut-
schen Markt an die Kldgerin herangetreten. Hinsichtlich der Viertbeklagten sei die Kiage
schon deshalb begriindet, weil die Beklagte ein deutliches Interesse an der Gewinnung
neuer Kundenkreise auch in Deutschiand gehabt habe und von Haus aus eine enge Zu-
sammenarbeit mit den Beklagten zu 1) bis 3} beabsichtigt gewesen sei. Aulterdem habe
es eine personelle Verflechtung zwischen der Drittbeklagten und der Viertbeklagten in der
Person des Bankberaters Santi gegeben. SchlieRlich habe die Bek!égfe zu 4) selbst g'e-
gen § 32 KWG verstoften durch Versendung der Vertragsunterlagen an die Kléagerin in
Deutschland. Alle Beklagten hafteten schliellich gemeinsam aufgrund der verdeckten

Innenprovisienszahlungen.
Die Kl&dgerin beantragt zuletzt:

1. Unter Ab&nderung des am 31.07.2009 verkiindeten Urteils des Landgerichts
Munchen |, Az.: 28 O 8800/08, werden die Beklagten zu 2) bis 4) gesamt-
schuldnerisch verurteilt, an die Kldgerin € 89.513,61 nebst Zinsen in Hdéhe von
5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz aus € 30.962,51 vom 08.05.2004
bis 10.05.2004, aus € 106.678,71 vom 11.05.2004 bis zum 20.07.2004, aus €
142.673,71 vom 21.07.2004 his zum 09.10.2007 und aus € 88.513,61 seit
dem 20.12.2007 zu bezahlen. Die Beklagte zu 4) hat jedoch erst seit
20.01.2000 Zinsen zu zahlen.



2. Unter Abanderung des am 31.07.2009 verkiindeten Urteils des Landgerichts
Minchen 1, Az.: 28 O B8800/08, werden die Beklagten zu 2) bis 4) gesamt-
schuldnerisch verurteilt, an die Kidgerin € 2.455,21 nebst Zinsen in Héhe von
5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz jeweils seit Rechtshangigkeit zu

zahlen.
Die Beklagten zu 2), 3) und 4) beantragen,
die Berufung der Klagerin zuriickzuweisen.

Die Vertreter der Beklagten zu 2) und 3) tragen vor, das Landgericht habe zu Recht eine
Werbung der Zweitbeklagten im Sinne von Art. 13 Abs. 1 LugU verneint. Aulterdem be-
stehe jedenfalls materiell kein Anspruch der Kldgerin gegen die Zweitbeklagte, da Letztere
erst nach der Vermégensanlage deren Vertragspartnerin geworden sei.

Die Beklagte zu 3) arbeite mit einer groflen Vielzahl von institutionellen Kunden zusam-
men, unter denen sich auch die Erstbeklagte befinde. Eine gezielte Hinwendung der Dritt-
beklagten auf den deutschen Markt sei deshalb zu verneinen. Durch die Vertriebsverein-
barung mit der Erstbeklagten sei vielmehr sichergestelit, dass ihre Produkte im Ausland -
etwa in Deutschland - nicht rechtswidrig vertrieben wirden. Die von der Klégerin als
Grund fir ihren vorzeitigen Ausstieg aus der Kapitalanlage genannte ,Hebelung®, also die
- kostentréachtige - Teil-Fremdfinanzierung des Fondsanteilserwerbs seitens des Anlegers,
sel nicht Bestandteil des von der Drittbeklagten gestalteten Produktes, sondern freie Ent-
scheidung des Anlegers. Der Vortrag der Klagerin zur Haftung wegen verdeckter Innen-
provisionen und aus dem Gesichtspunkt des unrichtigen Prospektes sei unsubstantiiert
und verspétet, auflerdem sei fir eine Haftung wegen angeblicher Innenprovisionen ein
Gerichtsstand nicht erdffnet.

Die Beklagte zu 4) verteidigt die landgerichtliche Darstellung der Grenzen der Aufkla-
rungspflicht der Banken und trégt ergénzend vor, sie habe keine Kenntnis von der Ge-
nehmigungsbedtirftigkeit und vom Fehlen der Genehmigung nach dem Kreditwesenge-
setz gehabt. Ein institutionelles Zusammenwirken habe ebenso wenig vorgelegen wig
eine personelle Verflechtung in Gestalt ihres Mitarbeiters Santi, der niemals fur die Zweit-
oder Drittbeklagte titig gewesen sei. Ein eigener Verstol der Bank gegen § 32 KWG liege
nicht vor: das Versenden von Dokumenten (ndmfich der Vertragsunterlagen} ins Ausland
sei keine dortige Tatigkeit, sondern aus Sicht des Kunden ein Fall der passiven Dienstleis-

tungsfreiheit, Der Vortrag beztiglich der Innenprovisionen sei neu und unsubstantiiert, im
tungsireinet



Ubrigen sei hierfur ein Gerichtsstand nicht ersichtlich. AuRerdem betrafen die von der Kla-

gerseite vorgelegten Abrechnungen nicht verdeckte Innenprovisionen.

Zum Sachvortrag im ersten Berufungsrechtszug wird ergénzend auf die gewechselten
Schriftsétze der Parteien und auf das Protokoll tiber die Berufungsverhandlung verwiesen.

Die vorliegende Kilage wurde zunschst (Bl. 1 d.A.} in Gestalt der subjektiven Klagehhéu-
fung durch 5 Kisger erhoben, darunter die Klagerin als Kiggerin zu 3). Mit Beschluss vom
20.05.2008 (Bl. 30 d.A.) hat das Landgericht die Trennung der einzelnen Verfahren ange-
ordnet. Samtliche Kldger werden durch den hiesigen Prozessbevolimachtigten der Klage-
rin, die Beklagten zu 1) bis 3) in allen Verfahren durch die identischen Prozessbevoli-
méchtigten vertreten. Das abgetrennte Verfahren 28 O 8801/08 ist unter dem Az. 5 U
4255/09 vor dem erkennenden Senat anhangig. In den weiteren abgetrennten Verfahren
28 O 7508/08, 28 O 8802/08 und 28 O 8799/08 sind im Berufungsrechtszug durch den
17. und 19. Zivilsenat des OLG Miinchen instanzbeendende Entscheidungen erlassen
worden, die allen hiesigen Verfahrensbeteiligten bekannt sind und als Anlagen in den vor-
liegenden Prozess eingefithrt wurden (18 U 4334/09, Hinweis vom 198.11.2009 = Anlage
B-CS 1 sowie Beschiuss vom 13.1.2010 = Anlage zu Bl. 306 d.A.; 18U 4253/09, Be-
schiuss vom 13.01.2010 = Anlage zu Bl. 304 d.A. im Parallelverfahren 5 U 4255/09; 17 U
4489/09, Urteil vom 15.02.2010 = Anlage B-CS 5). Zum Zwecke der erstinstanzlichen
Beweisaufnahme wurden die - vom Lebenssachverhalt her mit Ausnahme der Aniage-
und Kreditbetrage véllig identischen - Parallelverfahren verbunden (BI. 185 ff d.A.).

Ergdnzend wird auf das Teilurteil des erkennenden Senates vom 28.05.2010 sowie auf
die dort in Bezug genommenen Aktenteile verwiesen. Hierin hat der Senat darauf er-
kannt, dass die Klage gegen die Bekiagten zu 2), 3) und 4) mangels internationaler Zu-
standigkeit der deutschen Gericht unzuldssig sei.

Dieses Urteil des erkennenden Senates wurde durch Revisionsentscheidung des Bun-
desgerichtshofs vom 31. Maj 2011 (VI ZR 154/10) aufgehoben.

Ergénzend wird desweiteren verwiesen auf die in der Revisionsinstanz und die nachfol-

gend zwischen den Parteien gewechselten Schriftsstze.

Der Senat hat erneut — unter Bewilligung von Schriftsatzfrist bis 20.12.2011 — am
15.11.2011 miindlich verhandelt; auf die Niederschrifi wird verwiesen.
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1.

Aufgrund der Entscheidung des Bundesgerichtshofs steht rechtskraftig fest, dass die
deutschen Gerichte am Wohnsitz der Klagerin international zustandig sind fur die Klage
gegen die Beklagten zu 2), 3) und 4).

2,

Hinsichtlich des Vermagens der Erstbeklagten hat das Bezirksgericht Zirich mit Verfii-
gung vom 24.11.2008 den Konkurs erdffnet. Die Gesellschaft befindet sich in Liquidation.
Das Verfahren gegen die Beklagte zu 1) ist daher gemaR § 240 ZPO, § 352 insO unter-
brochen; Anhaltspunkte dafir, dass der schweizerische Eréffnungsbeschluss nicht aner-
kennungsfahig wére (§ 343 InsO; vgl. hierzu Minchener Kommentar / Reinhard, InsO, 2.
Aufl,, § 352 Rn. 5) sind weder dargetan noch sonst ersichtlich.

.
Die Klage ist gegen die Beklagte zu 2) unbegriindet, gegen die Beklagten zu 3) und 4)

dagegen im Wesentlichen begriindet.

1.
Der Anspruch der Klagerin gegen die Beklagte zu 4) folgt aus § 823 Abs. 2 BGB, § 32

Abs. 1 KWG.

a} Nach einhelliger Auffassung ist § 32 KWG ein Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2
BGB zu Gunsten des einzelnen Kapitalanlegers (BGH, Urteil vom 21.04.2005 - Ill ZR
238/03, WM 2005, 1217, Rn. 16; Urteil vom 23. Marz 2010 - VI ZR 57/09, WM 2010, 928,
Rn. 16, Boos u.a. / Fischer, KWG, 3. Aufi., § 32 Rn. 17).

b) Zwischen den Parteien ist unstreitig, dass die Bekliagte zu 4) tber eine Bankerlaubnis
im Sinne des § 32 KWG nicht verfiigt und dass auf sie die Ausnahmebestimmung des
§ 53 b KWG mangels Betreiben eines ,Einlagengeschafts" nicht anzuwenden ist. Die so-

mit fur inldndische Bankgeschafte erforderliche Erlaubnis nach dem Kreditwesengesetz

besitzt die Beklagte zu 4) nicht.
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c) Da die Klagerin, wie auch die Beklagte selbst nicht in Abrede stellt, deliktische Anspri-
che geltend macht (Schriftsatz vom 27.09.2011, Blatt 410 ff d. A., dort Blatt 2 und 3), sind
auf die Frage, welches nationale Recht auf die erhobenen deliktischen Ansprilche anzu-
wenden ist, die Vorschriften des deutschen internationalen Privatrechts fiber unerlaubte

Handlungen anzuwenden.

aa) Diese Frage beantwortet sich entgegen der Auffassung der Kldgerseite (Schriftsatz
vom 04.10.2011) nicht nach dem Lugano-Ubereinkommen 1 (LugU I). Dieses Uberein-
kommen regelt die internationale Zustandigkeit, nicht das anwendbare Sachrecht.

bb) Entgegen der Auffassung der Klagerseite (a. a. O.) bestimmt sich die Anwendbarkeit
des einschlégigen Sachrechts auch nicht aus einer ,ritgelosen Einlassung" (sondern al-
lenfalls aus einer konkludenten, d. h. stillschweigenden Rechtswahl aller Parteien gem.
Art. 42 8. 1 EGBGB, sofern nicht vorrangig andere Vorschriften einschlégig sind).

cc) Anzuwenden hat der Senat als deutsches Gericht vielmehr die in Deutschland an-
wendbaren Vorschriften, d. h. hier die Art. 38 ff EGBGB bzw. spezielle oder autonome
Normen, wie etwa die Rom-ll-Verordnung (Verordnung (EG) des Europiischen Parla-
ments und des Rates vom 11.07.2007, ABl. EU Nr. L 199, 40, (iber das auf aufiervertrag-
liche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht; fortan: Rom Il - VO). Aus der Anwendung
dieser Vorschriften ergibt sich das anwendbare Sachrecht. Entgegen der Auffassung der
Klagerseite (a. a. O.) ist dieses anzuwendende Sachrecht nicht nach Art. 52 LugU | aus-
geschlossen. Diese Vorschrift schiiellt die Anwendbarkeit derjenigen sonstigen Vorschrif-
ten aus, die sich mit der internationalen Zusténdigkeit befassen, nicht etwa derjenigen

Normen, die die Regelung des anwendbaren Sachrechts betreffen.

dd) Die Rom il - VO ist nicht anzuwenden. Diese Verordnung findet geman ihren Art. 31
und 32 (ungeachtet der dortigen redaktionellen Unsicherheiten) nicht auf Schadensereig-
nisse Anwendung, die, wie hier, bereits vor dem 11. Januar 2009 eingetreten sind (Pa-
fandt / Thorn, 71. Aufl., Rom Il, Art. 31, 32 Rn. 1; jurisPK-BGB / Ludwig, 5. Aufl., Rom |l
Art. 32 Rn. 1). Fur den vorliegenden Rechtsstreit ist daher von der fortdauernden An-
wendbarkeit der Art. 38 bis 42 EGBGB auszugehen (BGH, Urteil vom 09.03.2010 - XI ZR
93/09, BGHZ 184, 365, Rn. 30). |



ee) Hiernach findet deutsches Sachrecht Anwendung, weil sowohl von einem Handlungs-
ort als auch von einem Erfolgsort im Sinne des Art. 40 Abs. 1 Satz 1, Satz 2 EGBGB in
Deutschland auszugehen ist. Aufterdem ist von der Anwendung deutschen Rechts auf-
grund der Vorschrift des Art. 41 EGBGB auszugehen.

(1) Im Zusammenhang mit der Begriindung der deutschen internationalen Zustandigkeit
gemal Art. 5 EuGVVO hat der Bundesgerichtshof ausgefuhrt (BGH, Urteil vom
13.07.2010 - XI ZR 57/08, BKR 2010, 421, Rn. 28, und Urteil vom 12.10.2010 - XI ZR
394/08, WM 2010, 2214, Rn. 30), dass schon die Uberweisung unbeschédigten Verms-
gens des Anlegers von Deutschland ins Ausland (hier in die Schweiz) eine Folge der der
dortigen Beklagten vorgeworfenen uneriaubten Handlung sei, so dass der Erfolgsort in
Deutschland zu verorten sei.

Die Ubertragbarkeit dieser Rechtsprechung zu Art. 5 EUGVVO auf den Begriff des Erfolg-
sorts im Sinne des Art. 40 Abs. 1 EGBGB liegt angesichts des inneren Zusammenhangs
dieser Regelungen nahe, kann aber ebenso dahinstehen wie die Frage, ob die Klagerin
die Wahl des Erfolgsortes im Sinne des Art. 40 Abs. 1 Satz 2 EGBGB rechtzeitig ausge-
(bt hat (siehe hierzu BGH, Urteil vom 25,10.2011 - VI ZR 93/10, Rn. 17), und ob bei der
Klagerin Oberhaupt das Bewusstsein einer diesbezlglichen Wahlmdglichkeit zum maf-
geblichen Zeitpunkt - ndmlich bis zum Ende des schriftlichen Vorverfahrens - vorhanden
- war (vgl. Spickhoff a.a. O., Rn. 25 und 28; jurisPK-BGB / Ludwig, 5. Aufl., Art. 40 EGBGB
Rn. 32 .

(2) Denn auch der Handlungsort gem&f Art. 40 Abs. 1 Satz 1 EGBGB ist in Deutschland
gelegen.

Dadurch, dass, wie im vorliegenden Fall konzeptionsgemaf vorgesehen, die Vertragsdo-
kumente durch den Anleger, hier die Klagerin, in Deutschland unterzeichnet werden, ist
auch ein Handlungsort im Sinne des Art. 40 Abs. 1 Satz 1 EGBGB in Deutschland anzu-
nehmen. Dies ist insbesondere darin begriindet, dass die Beklagte ihr Kontoersffnungs-
formular in Deutschland hat vorlegen lassen und dass die Kléagerin mit der Unterzeich-
nung und Ricksendung der ihr zugesandten Papiere alles ihrerseits Erforderliche getan
hat, um auf vertraglicher Grundlage eine Vermdgensverwaltung (zunéchst durch die Erst-
beklagte) zu vereinbaren und die getatigte Anlage vorzunehmen, und zwar unter Kreditie-
rung durch die Viertbeklagte und unter Gebrauch von Konten, die diese der Klagerin zur
Verfligung stellte. Hierbei handelt es sich um einen unverzichtbaren Tatbeitrag der Be-
klagten zu 4), ohne den die Klagerin ihren Anlagebetrag nicht in die Schweiz berwiesen
hatte (vgl. BGH, Ureil vom 09.03.2010, a.a.0, Rn. 30; Urteil vom 05.10.2010 - VI ZR
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158/09, BGHZ 187, 156, Rn. 18; Urteil vom 03.05.2011 - XI ZR 373/08, WM 2011, 14865,
Rn. 40; vgl. auch BGH, Urteil vom 23.03.2010 - VI ZR 57/09, WM 2010, 928. Rn. 9 und
12: Erwerb von Anteilsscheinen einer ausldndischen Gesellschaft durch Zeichnung im
inland).

Unerheblich ist in diesem Zusammenhang (entgegen der von der Beklagten im Schriftsatz
vom 20.12.2011, Bl. 3 =BIl. 477 d.A., vertretenen Auffassung), in wessen Lager der Bera-
ter Stadje steht, der gegentiber der Klagerin offenbar als einzige natlirliche Person phy-
sisch in Erscheinung getreten ist, oder ob eine vertragliche Beziehung zwischen den Be-
klagten zu 1) und zu 4) zum Zeitpunkt der Unterzeichnung durch die Klagerin bestand.
Ausreichend und mafgeblich ist insoweit vielmehr, dass die Viertbeklagte eine gegentber
der Erstbeklagten, aber in Miinchen erfolgte Zeichnung eines Antrags auf Kontoersfinung
(Anlage K1 8. 6) hat ausreichen lassen, um mit der Klagerin anschlieRend in die in der
Anlage C81 niedergelegte "Bankbeziehung", inbesondere durch Abschluss eines "Vertra-
ges Ober die Errichtung eines Kontos oder Depots" (Anlage CS1, Bl. 2/3) einzutreten. Ei-
nen relevanten Unterschied zu demjenigen Sachverhalt, der dem Urteil des BGH von
09.03.2010 zugrundelag, vermag die Viertbeklagte hiernach nicht darzutun.

(3) Da somit die den Sachverhalt prigende Handlung (Zeichnung der Klagerin in Min-
chen) in Deutschland stattgefunden hat, besteht aus dem gleichen Grunde auch eine en-
gere Verbindung zu Deutschland als zu jedem anderen Staat, so dass auch gemaf
Art. 41 EGBGB die Anwendung deutschen Sachrechts zwingend geboten ist (BGH, Urteil
vom 09.03.2011, a. a. O., Rn. 32, sowie Urteil vom 03.05.2011, a. a. O., Rn. 40, mit zahl-

reichen wN ).

d) Entgegen der im Termin zur mindlichen Verhandlung von der Beklagten vertretenen
Auffassung hat sie — unstreitig ohne die erforderliche Erlaubnis — im Inland erlaubnis-
pflichtige Bankgeschafte im Sinne des § 32 KWG vorgenommen.

aa) Unstreitig hat die Beklagte zu 4) der Klagerin zum Zwecke der ,Hebelung” der Investi-
tion in die ,Focus Notes" Kredite gewahrt und hiermit ohne Weiteres ein Bankgeschaft im
Sinne des § 32 Abs, 1 Satz 1, § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 KWG bhetrieben. Hierfiir ist schon
das Gewahren von Gelddarlehen ohne Weiteres ausreichend, wenn nicht — wie hier —
gleichzeitig das Einlagengeschift nach § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 KWG betrieben wird
(BVerwG, Urteil vom 22.04.2009 — 8 C 2/09, WM 2009, 1553, Rn. 19; siehe hierzu umfas-
sen Seebach, WM 2010, 733 ff).
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bb) Es ist auch von dem gewerbsmabigen Betreiben des Bankgeschéftes nach § 32 Abs.
i Satz 1 KWG auszugehen. Hierfur geniigt ndmlich, dass die Vergabe verzinslicher Kredi-
te auf Gewinnerzielung ausgerichtet und auf gewisse Dauer angelegt ist. Unstreitig hat die
Beklagte zu 4) in einer Vielzahl vergleichbarer Falle in Deutschland Kredite gewahrt. Von
GewerbsmaRigkeit geht der Senat deshalb aus (vgl. hierzu BVerwG, a. a. 0., Rn. 22).

cc) Hierbei ist die Beklagte zu 4) im eigenen Namen aufgetreten und ist deshalb als ,Be-

treiberin® des Bankgeschéftes anzusehen (BVerwG, a. a. O., Rn. 24).

dd) Die Beklagte zu 4) hat ihre Bankgeschéfte auch ,im Inland® im Sinne des § 32 KWG
betrieben. KonzeptionsgemaRk hat die Klagerin bei Vorbereitung und Durchfihrung der
streitgegenstandlichen Kapitalanlage niemals auslandischen, hier schweizerischen, Bo-
den betreten, sondern vielmehr wurde das gesamte Anlagengeschaft einschlieltlich seiner
Vorbereitung und Durchfilhrung, insbesondere auch hinsichtlich der Darlehensgewahrung
durch die Beklagte zu 4), auf dem Postweg durchgefilhrt. Entgegen der Auffassung der
Beklagten reicht dies aber aus, um ein Tatigwerden Jm Inland" annehmen zu kénnen.
Denn § 32 Abs. 1 Satz 1 KWG verlangt weder eine Beschrankung noch eine Konzentrati-
on der Geschiftstatigkeit auf das Inland. Ein Bankgeschaft im Inland zu betreiben setzt
weder einen inldndischen Sitz des Instituts noch dessen sonstige physische Préasenz im
Inland voraus. Erforderlich, aber auch ausreichend ist, dass wesentliche zum Vertrags-
schluss hinfilhrende Schritte im Inland vorgenommen werden. Dies kann sowohl durch im
hat der 8. Senat des BVerwG schon ausreichen lassen, dass das fragliche Kreditinstitut
ein Kreditgesuchs-Formular Uber das Internet zur Verfligung stellt, das von dem potentiel-
len Kunden in Deutschland aufgerufen, sodann ausgefillt und ausgedruckt an das aus-
landische Institut zurlickgesandt oder anderweitig dorthin vermittelt werden kann
(BVerwG, a. a. O., Rn. 39 ff). Insbesondere ist insoweit pragend, dass (dort wie hier) das
Kreditangebot in deutscher Sprache unterbreitet wird, weil hieraus zu folgern ist, dass das
Kreditangebot fur Kunden in deutschsprachigen Staaten bestimmt ist (BVerwG, a. a. O,
Rn. 42: aA Boos u.a. / Fischer, KWG 3. Aufl., § 32 Rn. 8 b). Hierzu zahlt (neben Oster-
reich) die Bundesrepublik Deutschland.

Nicht ausschlaggebend, aber bezeichnend ist in diesem Zusammenhang, dass nach der
insoweit berufungsrechtlich nicht angegriffenen Aussage des Zeugen Stadje (Protokoll
vom 14.07.2009, Blatt 199 d. A.) niemals ein Kunde in der Schweiz war, dass unter den

im Vertrieb tatigen Teilnehmern eines Verkaufsseminars nur deutsche Staatsangehérige-
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waren, die ausschiiefllich ,deutsche Akquise" betrieben (Blait 200 d. A.), und dass nach
Aussage auch des Zeugen Sremac (Blatt 208 d. A.) der Teilnehmerkreis der Seminare
sich aus solchen Vertrieblern Zzusammensetzte, die am deutschen Markit tatig waren. Auch
hieraus ist zu folgern, dass der Vertrieb, hier: per Post, der Beklagten auch auf Deutsch-
land ausgerichtet war.

Der Annahme, dass die Klagerin das Kreditgeschéft in Deutschland betreibt, steht, wie
gezeigt, nicht entgegen, dass sie ihren Sitz in der Schweiz hat und in der Bundesrepublik
Deutschland weder eine Zweigstelle unterhalt noch Geschdftsbesuche vornimmt. All dies
setzt § 32 KWG ndmlich nicht voraus. MafRgeblich fur die Ortsbestimmung ,im thland® ist
allein das Betreiben, nicht der Sitz des Betreibers (BVerwG, a. a. O., Rn. 43).
Anderenfalls kénnte der gesetzgeberische Zweck des § 32 KWG, Bankgeschifte im Be-
reich des Gesetzes einer Kontrolle zum Zweck der Einhaltung eines Mindeststandards zu

unterwerfen, ohne weiteres unterlaufen werden.

ee) Den Ausnahmefall des § 53 b Abs. 1 Satz 1 KWG (siehe hierzu BVerwG, a. a. O., Rn.
47) nimmt die Beklagte - wie erwshnt - nicht fur sich in Anspruch. Er liegt auch nicht vor.

ff) Europaisches Unionsrecht steht dieser Bewertung nicht entgegen (vgl. zum damals
glitigen Europdischen Gemeinschaftsrecht BVerwG a. a. O., Rn. 43 ff). insbesondere
kann die Beklagte sich nicht auf die Dienstleistungsfreiheit gem. Art. 49 EG bzw Art. 56
AEUV berufen. Als in der Schweiz ansassiges Institut kann sie sich auf die gemein-
schafts- bzw. unionsrechtlich begriindete Dienstleistungsfreiheit ochnehin nicht berufen;
die Freiheit des Kapitalverkehrs findet daneben keine Anwendung (EuGH, Urteil vom
03.10.2006 - Rs C- 452/04, EuZW 2006, 689 [Fidium Finanz AG]). AuRerdem verkennt
die Beklagte hierbei, dass dieser Einwendung schon zwingende Griinde des Allgemeinin-
teresses entgegen stehen, namlich z.B. der Verbraucherschutz, die Lauterkeit des Han-
delsverkehrs und die Gewahrleistung eines hohen fachlichen Niveaus durch die Fernhal-
tung unzureichend beaufsichtigter Anbieter (vgl. hierzu Boos u.a. / Fischer, a.2.0., Rn.
174; EuGH, Urtell vom 15.09.2011, C-347/09, Rn. 44; Urteil vom 27.10.2011, C-255/09,
Rn. 72). Insgesamt kann das europaische Recht "nichts zur endgliltigen Klarung des
Streits... beitragen" (Boos u.a. / Fischer, a.a.0., Rn. 169). Dieser Streit ist indessen nach
Auffassung des Senats durch die genannte Entscheidung des BVerwG entschieden. Hier-
nach kann nur die von der passiven Dienstleistungsfreiheit gedeckte "Nutzung im Aus-
land", bei der der Kunde den Anbieter im Ausland aufsucht, um dessen Leistung in An-
spruch zu nehmen, das Inlandsmerkmal nicht erfiilen. Vorliegend hat sich aber die Klage-
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rin nicht physisch ins Ausland begeben, um dort - in der Schweiz - Leistungen entgegen-

“zunehmen:; es handelt sich daher - ungeachtet der ohnehin fehlenden tatbestandlichen
Einschlagigkeit der Dienstleistungsfreiheit - um einen Fall nicht etwa der passiven, son-
dern der Korrespondenzdienstleistungsfreiheit (vgl. Randelzhofer / Forsthoff, in: Grabitz /
Hilf, Das Recht der EU, 44. EL 2011, Art. 57 AEUV Rn. 54).

gg) Unzutreffend ist auch der in einem Parallelverfahren (5 U 4255/09) von der dortigen
finanzierenden Bank erhobene Einwand, die hiesige Rechtsauffassung verstoRe gegen
das allgemeine Abkommen Uber den Handel mit Dienstleistungen (GATS [Bundesgesetz-
blatt Il 1984, Seite 1473, 1643]). Zum einen zahlt dieses Abkommen schon nicht zu den
inléndisch beachtlichen ailgemeinen Regeln des Vélkerrechts im Sinne des Art. 25 Satz 1
und 2 Grundgesetz. Zum anderen steht der Annahme eines Erlaubnisvorbehalts fir
grenziberschreitende Bankgeschafte auch nicht der Grundsatz vlkerrechtsfreundlicher
Interpretation inléndischer Vorschriften entgegen. Denn der Erlaubnisvorbehalt ist jeden-
falls vom Grundsatz des Prudential Carve-Out nach Art. XIV GATS gedeckt. Dieser
Grundsatz gestattet n@mlich - wie auch das Europarecht (s.o. lit. ff) - verhaltnismaRige
Beschréankungen des grenzuberschreitenden Dienstleistungsverkehrs zum Schutz von
Gemeinwohlzielen wie der Integritat und Stabilitét des inléndischen Kredit- und Finanz-
markts (vgl. Art. VI Abs. 1 GATS; BVerwG, a.a.0O., Rn. 59; wie hier auch Boos u.a. / Fi-
scher, a.a.0., Rn. 170).

et

e) Auch die Rechisfolge des Verstolles gegen § 823 BGB Abs. 2, § 32 KWG bestimmt
sich nach dem Deliktsstatut, also nach deutschem Recht (BeckOK/BGB - Spickhoff,
£d.20, Art. 40 EGBGB Rn. 11). Folge ist daher, dass der unerlaubt das Bankgeschaft
Betreibende den Anleger so zu stellen hat, als wére das haftungsbegriindende Ereignis
nicht eingetreten (Palandt / Sprau, a.a.0., Einf. v. § 823 Rn. 17), als hatte alsa der Anle-
ger die fraglichen Vertrage nicht abgeschlossen (BGH, Urteil vom 21.04.2005, a.a.0., Rn.
24 1). Dies filhrt vorliegend dazu, dass der Kldgerin die Differenz (aus dem fir sie nachtei-
ligen Anlagegeschéft) aus der Einzahlung von insgesamt 142.673,71 € und der nach Kun-
digung erhaltenen Summe von 53.160,10 €, somit die Klagesumme von 89.513,61 € zu-

zusprechen war.

Der Anspruch auf Prozesszinsen folgt aus § 288, § 291 BGB. Eine Zustellung der Klage
an die hiesige Viertbeklagte (Schriftsatz der Klagerseite vom 12.01.2009, Bl. 104 d.A.) ist
frihestens fir den 11.02.2009 (Bl. 126 d.A.) feststellbar, zumal der Klagervertreter erst
am 29.01.2009 eine unterschriebene Version dieses Schriftsatzes vorgelegt hat (siehe vor
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Bl. 125 und Bl. 125 d.A). Die Vieribeklagte schuldet Zinsen daher erst ab dem

12.02.2008.

Aus der Formuherung im genannten Schriftsatz vom 12.01.2009 (dort BIl. 1: "mit der MaR-
o7 slinsen erst seit Zustellung dieses Schriftsatzes an die neue Beklagte geltend

"3der1“) ist aulerdem zu folgern, dass eine anderweite Anspruchsgrundiage
-_:BGB oder Verzug oder Schadensersatz) fur die geltend gemachten Zinsen
der Rechishéngigkeit schon im Tats&chlichen nicht vorgetragen sein soll.

n - im Ubrigen ohne jegliche Begritndung - gegenitber der Viertbeklagten
01.2009 gefordert werden, ist die Klage somit unbegriindet und die Berufung
en.

2.

Der Anspruch der Klagerin gegen die Beklagte zu 3) folgt aus § 823 Abs. 2 BGB, § 32
KWG i. V. m. § 830 BGB. Denn durch das - unstreitige - Auflegen des Fonds und durch
das Unterhalten ihrer Geschéftsbeziehungen mit der Beklagten zu 1) hat die Beklagte zu

3), wie die Klagerin jedenfalls in ihrer Revisionsbegriindung vom 14.09.2010 (dort Bl. 23)
ausreichend substantiiert vortrigt, eine anspruchsbegriindende Be|h1IfehandIung zu der
in der landgerichtlichen Entscheidung vom 31.07.2009 abgeurteiiten unerlaubten Hand-

lung der Beklagten zu 1) begangen.

Unerheblich ist, dass ein eigensténdiges und gegen § 32 KWG verstoflendes Tatigwerden
der Drittbeklagten auf dem deutschen Markt klagerseits nicht geltend gemacht wird (so
die Revisionsbegrindung der Klagerin, a.a.0). Zutreffend stellt die Klagerseite namiich
darauf ab, dass die Drittbeklagte eine Beihiifehandlung zur Betriebsstrategie der Beklag-
ten zu 1) begangen hat, indem sie ihr Fonds-Anteile zum Vertrieb zur Verfiigung stelite
und die Mitarbeiter schulte, und hierdurch das rechtswidrige Verhalten (Verstof? gegen §
32 KWG) der Beklagten zu 1) tolerierte und begiinstigte.

a) Hinsichtlich des Verstolles der Beklagten zu 1) gegen § 32 KWG wird vollinhaltlich auf
die Ausfihrungen des Landgerichis in seinem Urteil vom 31.07.2009 (Ziff. Il 2) verwiesen,
die der Senat sich zu eigen macht. Die hiergegen durch die Beklagte zu 1) vor Eintritt der
Insolvenz in der Berufungsbegrindung erhobenen Rugen (Schriftsatz vom 10.11.2008, Bl
4 ff = Bl. 301 ff d.A), die Erstbeklagte habe ihre Tatigkeit ausschliedlich in der Schweiz
ausgelibt, greifen nicht durch. Wie gezeigt {s.0. Ziff. lll 1 d dd), ist ndmlich eine wie auch
immer geartete physische Prdsenz des jeweiligen Leistungserbringers auf deutschem

Staatsgebiet entgegen der Auffassung der Erstbeklagten nicht erforderlich, um von einer
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Tatigkeit "im Inland" im Sinne des § 32 KWG ausgehen zu kénnen. Entgegen der Darstel-
lung in der Berufungsbegr[lndung (a.a.0., Bl. 6 = BI. 303 d.A.) ist auch von der erforderli-
chen Hinwendung zum bzw. von einer Ausrichtung auf den deutschen Markt auszugehen.
Auch das Geschéftskonzept der Erstbeklagten war darauf ausgerichtet, dass die Kunden
die zur Kapitalanlage erforderlichen und ausreichenden Handlungen ausschlieRlich nicht
In der Schweiz, sondern an ihrem jeweiligen Heimatort, im Fall der Kidgerin also in
Deutschiand, vornehmen (s.0. Ziff. lil 1 ¢ dd (2)).

b) An dieser unerlaubten Handlung der Erstbeklagten hat die Drittbeklagte teilgenommen
iSd §§ 823 Abs. 2, 830 BGB. Sie weist selbst darauf hin (Schriftsatz vom "30.09.2011",
eingegangen am 22.12.2011, dort Bl. 4 = Bl. 471 d.A.), dass fir eine Teilnahme die
Kenntnis der Tatumstande jedenfalls in groben Zigen sowie der Wille der Beteiligten er-
forderlich sind, die Tat gemeinschaftlich auszuftihren oder die fremde Tat zu férdern
(wortgleich BGH, Urteil vom 12.10.2010, a.a.0., Rn. 44 mwN). Dies folgt hier aber chne
weiteres aus der zwischen den Bekiagten zu 1) und zu 3) abge;(—;ﬁl“és“sréneh Vert'ri'ebs"vé'r-'
e.inbarung vom 24.02.2003 (Anlage B3: dt. Ubers. B4), wonach die Drittbeklagte den Ver-
trieb threr Produkte durch die Erstbeklagte nicht etwa nur duldet, sondern sie damit sogar
"beauftragt".

Unbehelflich ist der Versuch, durch die Formulierung des Vertriebsvertrags (,SB/ haftet fiir
die Einhaltung etwaiger Vertriebsbeschrankungen, die in den Léndern gelten, in denen
der Vertrieh stattfindet. ... SBI wird beziiglich der auf das Angebot und den Verkauf der
Plenum-Produkte in den Landern, in denen der Vertrieh erfoigt, anwendbaren Geselze
und Bestimmungen alle geeigneten Schritte unternehmen und alle geeigneten Verfahren
einhalten. ... SBI erkidrt und sichert Plenum zu, dass es die Plenum-Produkte . nur in
Einklang mit den in den Léandern, in denen der Vertrieb stattfindet, geltenden Gesefze und
Bestimmungen ... zum Verkauf anbieten wird ... SBI erkldrt und versichert gegeniiber
Plenum, dass ... es Uber samtliche behérdlichen und aufsichtsrechtlichen Genehmigun-
gen ... verfigl, die das Geselz gegebenenfalls fir die Erfiillung ihrer Pflichten unter die-
sem Verirag vorschreibt®) die Verantwortung der Drittbeklagten fiir Gesetzesverstélie der
Erstbeklagten zu derogieren. Die Drittbeklagte hat nicht ansatzweise vorgetragen und
macht dies auch in dem zuletzt genannten Schriftsatz (dort etwa Bl. 4 unten / 5 oben)
nicht geltend, inwieweit sie jemails eine Uberwachungs— und Kontrolifunktion gegeniber
der Erstbeklagten ausgelibt und der dabei festzustellen Akquise gegeniiber in Deutsch-

land ansdssigen Kunden Einhalt geboten hitte.
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Die Drittbeklagte ist selbst in einem Land mit gesetzlich geregeltem Finanzmarkt ansassig;
die von ihr beauftragten Vermittler werden ersichtlich dort oder in den angrenzenden eu-
ropdischen La&ndern tatig, in denen gleichfalls Vorschriften tiber Zulassungspflichten be-
stehen. Dies zeigt, dass fiir Uberwachungs- und Kontrollmalnahmen seitens der Drittbe-
klagten auch Anlass bestanden hatte.

c) Hieraus folgt zum einen, dass auch auf das Schadensersatzrechtsverhéltnis zwischen
der Kl&gerin und der Drittbeklagten deutsches Deliktsrecht zur Anwendung zu bringen ist
(BGH, Urteil vom 12.10.2010, a.a.0., Rn. 38 mwN). Zum anderen folgt hieraus, dass der
Anspruch in der eben beschriebenen Hohe (s.0. ZIiff. Il 1 e) gem&R § 823 Abs. 2, § 830
BGB, § 32 KWG in der Hauptsache begriindet ist.

Desweiteren schuldet die Drittbeklagte der Klagerin auch vorprozessuale Zinsen. Soweit
die Kl&gerin (Bl. 50 d.A. = Bl. 17 der Kiageschrift) geltend macht, Zinsen wilrden gem.
"§ 848 BGB" geschuldet, ist damit sichtlich der Verzinsungsanspruch wegen Entziehung
einer Sache gem. § 849 BGB gemeint. Dieser Anspruch ist begriindet (siehe zum Fol-
genden BGH, Urteil vom 26.11.2007 - Il ZR 167/06, WM 2008, 291, Rn. 4 ff).

Die Beklagte hat der Klégerin das Geld dadurch, dass sie sie zur Uberweisung verantasst
hat, entzogen. § 849 BGB erfasst jeden Sachveriust durch ein Delikt. § 849 BGB ist nach
seinem Wortlaut nicht auf die Wegnahme beschrankt und verlangt nicht, dass die Sache
ohne oder gegen den Willen des Geschadigten entzogen wird. Der Geschédigte muss
auch nicht im Besitz der Sache gewesen sein. Eine Beschrankung auf den Verlust einer
Sache ohne oder gegen den Willen des Geschadigten widerspréche auch dem Norm-
zweck von § 849 BGB. Der Zinsanspruch soll mit einem pauschalierten Mindestbetrag den
Verlust der Nutzbarkeit einer Sache ausgleichen, der durch den spateren Gebrauch der-
selben oder einer anderen Sache nicht nachgeholt werden kann. Der Geschédigte verliert
die Sachnutzung gleichermafen, wenn ihm eine Sache ohne seinen Willen entwendet
wird und wenn er durch eine unerlaubte Handlung - etwa eine Drohung oder eine T&u-
schung - dazu gebracht wird, sie wegzugeben oder dariiber zu verflgen. Der Kidgerin ist
auch eine Sache entzogen worden. Sache im Sinne von § 849 BGB ist auch Geld. § 849
BGB ist nicht durch § 80 BGB, wonach nur kérperliche Gegensténde Sachen im Sinne
des Gesetzes sind, auf die Entziehung von Bargeld beschrankt, vielmehr erfasst der
Zweck des § 849 BGB, den spéter nicht nachholbaren Verlust der Nutzbarkeit einer Sache
auszugleichen, jegliche Form von Geld. Von den Nutzungen eines hingegebenen Geldbe-
trags ist der Geschéadigte nicht nur ausgeschlossen, wenn er mit Bargeld bezahit hat, son-
dern auch, wenn er eine Zahlung auf andere Art und Weise geleistet hat, hier also durch

Uberweisung.




Indessen kann die Ki&gerin gem. § 246 BGB nur einen Zinssatz von 4 % p.a. beanspru-
chen (BGH, a.a.Q., Rn. 3). Vortrag der Klagerin zur Begriindung eines héheren Vorprozs-
sualen Zinssatzes (hier, wie begehrt, der des § 288 Abs. 1 S. 2 BGB) fehit.

Zuzusprechen waren die Zinsen zeitlich gestaffelt auf die unstreitig geleisteten Betrdge,
soweit begehrt (§ 308 Abs. 1 ZPQ).

Rechtshangigkeitszinsen schuldet die Beklagte zu 3} in gesetzlicher Héhe (8§ 288 Abs.1
S. 2,291 BGB) ab 11.09.2008 (s. Bl. 54 d.A).

3.
Unbegrindet ist dagegen die Klage — und somit auch die Berufung — der Kiagerin hin-
sichtlich der Beklagten zu 2).

a) Bereits im ersten Berufungsurteil hat der Senat darauf hingewiesen, dass ein nachvoll-
ziehbar schliissiger Klagervortrag zur Begriindung einer Haftung der Zweitbeklagten trotz
zahlreicher bis dahin ergangener Hinweise nach wie vor fehle (Urteil vom 28.05.2010, Ziff.
Il 2 b). Auch im nachfolgenden Verfahren hat die Kidgerseite nicht ansatzweise vorgetra-

gen, weshalb die Zweitbeklagte (ungeachtet eines durch sie oder durch andere begange-
nen VerstolRes gegen § 32 KWG) fur eine Anlageentscheidung haften sollte, die getroffen
wurde, bevor sie mit der Klagerin befasst war, insbesondere, bevor sie mit ihr eine ver-

tragliche Beziehung eingegangen ist.

b) In threr Revisionsbegriindung vom 14.09.2010 |ssst die Klagerin insoweit lediglich ausfiih-
ren, schon mit der Uberweisung des Geldes in die Schweiz (d.h. also: vor Einschaltung der
Zweitbeklagten) sei der Schaden eingetreten (BI. 8), der Hauptvorwurf, dem sich die Beklag-
te zu 2) ausgesetzt sehe, sei gerade der, dass sie der Klagerin den Abschluss des streitge-
genstandlichen Vermdgensverwaltungsverirages angetragen hat, ohne tiber die hierfur er-
forderliche Erlaubnis zu verfiigen (Bl. 15), die Beklagte betreibe Finanzportfolioverwaltung
und sei deshalb zum Schadensersatz gem. § 823 Abs. 2 BGB, § 32 KWG verpflichtet (BI.
17), und dass das Geld schon vor dem Vertragschiuss mit der Beklagten zu 2) angelegt wur-
de, sei unerheblich; die Beklagte zu 2 habe trotzdem schon im inland wesentliche zum Ver-
tragsschiuss fihrende Schritte vargenommen , deshalb sei die Anwendung des § 32 KWG
erdffnet (Bl. 18). Dies Iasst, wie auf der Hand liegt, jegliche Ausfilhrung zur Kausalitat eines
VerstoRes der Beklagten zu 2) gegen § 32 KWG fiir den der Klagerin entstandenen Schaden

vermissen.



¢) Im Termin zur mindlichen Verhandlung vom 15.11.2011 hat der Senat den Klage-
vertreter emeut darauf hingewiesen, dass es hinsichtlich der Haftung der Beklagten zu 2)
an substantiertem Vortrag fehlt, und hat - auch hierzu - Schriftsatzfrist gewahrt (Bl. 3 fdes
Protokolls = BI. f 458 f d.A.). Hierauf hat die Klagerin mit Schriftsatz vom 14.12.2011 (Blatt
462 ff d.A., dort Blatt 5 f.) vorgetragen, zum Zeitpunkt der Ubernahme des ersten Vermé-
gensverwaltungsvertrages durch die Zweitbeklagte habe das Depot einen Wert von
114.726 € aufgewiesen, nach Kiindigung des gesamten Engagements habe die Klagerin
nur noch Werte im Nennwert in Héhe von 56.000 € zur{ick erhalten, die bei Riickgabe
einen Kurswert in Héhe von 53.160,10 € erlést hatten. In der Verantwortung der Beklag-
ten zu 2) sei daher ein Wertverlust des Depots in Hohe von 61.565,90 € entstanden.

Dies ist zur Begriindung eines Schadensersatzanspruches gegen die Zweitheklagte wei-
terhin unbehelflich. Es fehlt jeglicher Vortrag der Klagerseite dazu, welches (schuldhafte?)
Verhalten der Zweitbeklagten zu dem Kursverlust beigetragen hat oder durch welches
denkbare Verhalten der Zweitbeklagten ein Kursverlust hatte vermieden werden kénnen.
Dass positive oder negative Kursentwickiungen, beispielsweise einer Aktie, nicht das Ver-
dienst oder die Schuld desjenigen sind, der ein Depot zu verwalten hat, liegt auf der
Hand. Vortrag dazu, durch welche Entscheidungen der Wertverlust, z. B. durch Verkauf
welcher Anteile zu welchem Zeitpunkt, hétte vermieden werden kénnen, fehlt indessen
ebenso wie Vortrag zu einer - etwa vertraglich begriindeten - Verpflichtung der Zweitbe-
klagten, eintretende oder sich abzeichnende Verluste der Héhe nach zu begrenzen. Auch
den klégerseits - indes in anderem Zusammenhang - vorgelegten Anlagen K 10 und K 11
und K 35 bis K 37 kann nicht entnommen werden, dass die Zweitbeklagte tiberhaupt be-
zuglich des Depots der Klagerin (etwa durch Kauf oder Verkauf von Fondsanteilen) in
dem Zeitraum zwischen Kiindigung des Verirages mit der Erstbeklagten (28.11 .2005) und
Kundigung der Fondsbeteiligung (05.07.2007) tatig geworden wire. Insoweit kommen
auch vertragliche oder quasi-vertragliche Anspriiche der Klagerin gegen die Zweitbeklagte

nicht in Betracht.

d) Diesbeziglich war daher die Berufung — wie die Klage — zuruckzuweise_n.

4,

Unbegrindet ist die Klage schliefilich auch hinsichtlich der vorgerichtlichen Anwaitskosten
der Kidgerin. Insoweit verweist sie ausschiiefilich auf das Schreiben ihrer jetzigen Pro-
zessbevollmédchtigten vom 05.07.2007 (Anlage K18) und die offenbar dazugehdrige
Rechnung vom 22.11.2007 (Anlage K19). Dies ist gleichfalls kein schitissiger Klagevor-
trag. Das als anspruchsbegriindend dargestelite Schreiben vom 05.07.2007 ist entgegen



der Behauptung in der Klageschrift (Bl. 10 = BI. 43 d.A.) keine auRergerichtliche Geltend-
machung der streitgegensténdiichen Anspriiche, sondern eine schlichte Vertretungsan-
zeige verbunden mit der Mitteilung, dass die Vermégensverwaltungsvertrage gekiindigt
worden seien (so zutreffend die friihere Viertbeklagte, Bl. 96 d.A.). Es kommt daher nicht
mehr darauf an, dass dieses Schreiben an eine am Rechtsstreit nicht {mehr) Beteiligte
Credit Suisse Group adressiert ist. Eine zweckdienliche und deshalb vergltungspflichtigte
Mafnahme der Rechtsverfolgung stellt dieses Schreiben nicht dar.

Soweit das Vorbringen der Kl&gerin zutrifft, sie habe alle ihr in Rechnung gestellten Hono-
rare beglichen (Berufungsbegrimdung BI. 11 = Bl. 297 d.A.), also auch die Rechnung
K18, begriindet dies nicht Erstattungsanspriiche gegen den Prozessgegner.

5.

Die Anspriiche der Klagerin sind nicht verjahrt. Eine Kenntnis oder grob fahrléssige Nicht-
kenntnis der Kl&gerin (§ 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB) der Tatsache, dass die Beklagten tber die
Erlaubnis gem. § 32 KWG nicht verfugen, vor dem 05.07.2007 (Datum des Anwalts-
schreibens gem. Anlage K18) ist nicht ersichtlich. Die Klageerhebungen gegeniber der
Drittbeklagten im Jahr 2008 und gegeniiber der Viertbeklagten im Jahr 2009 haben die
drejjahrige Verjahrungsfrist (§ 195 BGB) daher rechtzeitig gehemmt, § 204 Abs. 1 Nr. 1
BGB).

B,

Eine anspruchsminderndes Mitverschulden der Kldgerin kommt nicht in Betracht. Soweit
die Beklagtenseite sich darauf beruft, durch die vorzeitige Kiindigung der Anlage habe die
Klagerin eine garantierte Schusszahlung in Héhe von 125 % des Nominalwertes vereitelt,
ist dies unbeheflich. Die Beklagten kénnen schon nicht die Fortsetzung eines Gesetzes-
verstolies geltend machen. Darliberhinaus wurde die Anlage unstreitig "gehebelt", die
Klégerin hatte also fortlaufend der Héhe nach schwankende (siehe Anlage CS1 S. 5:"Die
Zinss&tze kénnen von der Bank ... jederzeit angepasst werden ... Der Zinssatz wird je-
weils ... durch die Bank festgelegt") Zinsen zu entrichten. Gleichzeitig war ihr bewusst
geworden, erhebliche Betrage angelegt zu haben aufgrund Vertrdgen mit Partnern, die
keinerlei deutscher Aufsicht unterliegen. Unter diesen Umsténden tritt der Senat der Auf-
fassung des Landgerichts in dem angefochtenen Urteil bei, dass "die kredtfinanzierte An-
lage in jedem Fall ein hochriskantes Geschéft (war), so dass die Entscheidung fur die
Klindigung nicht zu Lasten der Klagepartei gewertet werden kann" (Ziff. Il 2 g der Urteils-

grinde).



V.

1.

Mit dem vorliegenden Urteil wird der Rechtsstreit der Kldgerin mit den Beklagten zu 2), 3)
und 4) verbeschieden. Insoweit beruht die Kostenentscheidung auf § 91 Abs. 1, § 97
Abs. 1 ZPO. Die Entscheidung tber die aulergerichtlichen Kosten der fritheren Beklagten
zu 4) (Credit Suisse Group; siehe deren Antrag vom 25.02,2009, Bl. 127 d.A.) beruht auf
§ 269 Abs. 3 S. 2 ZPO. Die Kostenentscheidung im Ubrigen ist der Schlussentscheidung
{nach Wiederaufnahme des Verfahrens gegen die Erstbeklagte) vorzubehalten.

2.
Vortdufige Vollstreckbarkeit: §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

3.
Der Streitwert entspricht der Klagesumme. Die neben der Hauptsumme eingeklagten ent-
gangenen Zinsen erhéhen den Streitwert nichi (§ 4 Abs. 2 ZPO), die bisherige Streitwert-

festsetzung war daher abzuéndern,

4,
Die Zulassung der Revision kommt nicht in Betracht. Der Senat folgt der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs und des Bundesverwaltungsgerichts zu Art. 38 ff EGBGB und zu

§ 823 BGB, § 32 KWG.

Kotschy Harz Dr. Trautwein

Vorsitzender Richter Richter Richter
am Oberlandesgericht
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