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Tenor:
Die Berufung der Klagerin gegen das am 9. Dezember 2008
verkiindete Urteil der 2. Kammer fir Handelssachen des
Landgerichts Paderborn wird zuriickgewiesen.
Die Klagerin tragt die Kosten der Berufung.
Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.
Die Klagerin darf die Zwangsvollstreckung durch
Sicherheitsleistung in Hohe von 120 % des aufgrund des Urteils
vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht der jeweilige
Glaubiger vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 120 % des
jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.
Griunde: 1
A. 2
Die Klagerin betreibt in | in der Rechtsform einer GmbH & Co. KG ein Windrad. Sie macht 3

vorliegend Gewahrleistungsanspriche als Schadensersatz gegentiber den Beklagten aus
abgetretenem Recht geltend. Am 1. April 2008 traten ihre finf Kommanditisten ihr die
Gewabhrleistunganspriiche ab, die sie aus dem Kauf ihnrer Kommanditanteile durch
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"Ubernahme"vertrag vom 10. Juni 2005 herleiten.

Die Beklagten zu 2) und 3) griindeten im Oktober 2000 F GmbH und im Mai 2003 die
Klagerin. F GmbH wurde deren Komplementarin, und die Beklagten zu 2) und 3) beteiligten
sich mit einer Einlage von je 1.000,00 € als Kommanditisten. Gegenstand des Unternehmens
ist die Errichtung und der Betrieb von Windkraftanlagen. Die Klagerin plante gemeinsam mit
der Fa. X2, die Windkraftanlagen produziert, die Errichtung einer Windkraftanlage in I-12 und
holte zu diesem Zweck zwei Windertragsgutachten ein. Unter dem 09.02.2005 erstellte die
Beklagte zu 1), deren alleiniger Geschaftsflihrer der Beklagte zu 2) ist, eine zwei Seiten
umfassende "finanzielle Projektbeschreibung” mit einer "Liquiditatsberechnung vor Steuern”,
die auf die in den beiden Gutachten prognostizierten Ertrage Bezug nimmt. Am 20.04.2005
bot die Beklagte zu 1) Herrn S die Ubernahme der Klagerin an und fugte die finanzielle
Projektbeschreibung bei. Herr S hatte bereits einige Jahre zuvor eine Beteiligung an einer
Windkraftanlage bei den Beklagten zu 2) und 3) abgeschlossen und suchte fir die
Ubernahme der Klagerin weitere Mitkaufer. Am 10.06.2005 kam es zum Abschluss des
Vertrages uber die Ubernahme des Windkraftprojektes. Vertragsgegenstand war die
schlisselfertige Erstellung der Windkraftanlage einschlie3lich Lieferung, Errichtung,
Inbetriebnahme und Ubertragung der notwendigen Nutzungsrechte. Beteiligte waren die
Klagerin als Betreibergesellschaft, die Beklagte zu 1) als Planungsgesellschaft sowie funf
Privatpersonen als Kaufer. Vorgesehen war, dass die Kaufer die Klagerin tlbernehmen und
die Geschéftsanteile an sie als neue Kommanditisten tGbertragen werden. Wegen der
weiteren Einzelheiten der vertraglichen Regelung wird auf den im erstinstanzlichen Urteil vom
09.12.2008 zitierten Vertragstext Bl. 119 - 126 d.A. Bezug genommen. Vor dem Abschluss
des Vertrages vom 10.06.2005 standen den funf Privatpersonen die finanzielle
Projektbeschreibung, die Gutachten, die Kaufvertrage sowie die Nutzungs- und
Netzanbindungsvertrage zur Verfigung. Durch notarielle Urkunde vom 01.07.2005 wurde zur
Eintragung in das Handelsregister angemeldet, dass die W GmbH die Geschaftsanteile der F
GmbH an der Klagerin tbernimmt, die Beklagten zu 2) und 3) als Kommanditisten der
Klagerin ausgeschieden und die funf im Vertrag vom 10.06.2005 aufgefiihrten Kaufer als
neue Kommanditisten eingetreten sind. Zur Umsetzung des urspriinglichen Plans, die
Kommanditanteile zunachst auf die Beklagte zu 1) zu tbertragen, die sie anschlielend
weiterverauRern sollte, kam es nicht. Ein gesonderter Ubernahmevertrag zur Ubertragung der
Kommanditanteile wurde nicht geschlossen. Am 18.05.2005 wurde die Windkraftanlage in
Betrieb genommen. Eine seitens der Fa. X2 durchgefiihrte Revision der Anlage Ende 2006
ermittelte keine technischen Mangel.

Die Klagerin hat behauptet, in der Zeit seit Inbetriebnahme im Mai 2005 bis Ende 2007 sei
der tatsachlich von der Windkraftanlage erzielte und von der Firma e.on zu vergitende
Gesamtertrag deutlich geringer gewesen als in der finanziellen Projektbeschreibung
prognostiziert. Dadurch sei ein Schaden von 198.749,22 € entstanden. Ferner hat sie die
Meinung vertreten, das durch Ubertragung der Gesellschaftsanteile tibertragene
Unternehmen sei vorliegend wegen der Abweichung der tatsachlichen von den
prognostizierten Ertrdgen mangelhaft. Die Ertragsprognose auf der Basis der Gutachten
stelle eine Beschaffenheitsvereinbarung der Parteien dar. Ihr, der Klagerin, stehe daher
gegenuber der Beklagten zu 1) ein Schadensersatzanspruch gerichtet auf das positive
Interesse zu. Die Klagerin hat zudem die Auffassung vertreten, die Ubernahme der
Gewahrleistung seitens der Beklagten zu 1) nach § 8 des Ubernahmevertrages vom
10.06.2005 fur die Leistungen auf3erhalb des Lieferumfangs der Fa. X2 fur den Zeitraum von
drei Jahren nach Inbetriebnahme beinhalte die Gewahrleistung fir sdmtliche Gber die reinen
Sachmangel der Anlage als solche hinausgehenden Leistungen. Dies bedeute auch eine
Gewabhrleistung fur Leistungsdaten wie die prognostizierten Ertrage. Die Klagerin hat des



Weiteren gemeint, die Beklagten zu 2) und 3) seien ihr gegeniiber zum Schadensersatz aus
Prospekthaftung verpflichtet. Die fur die Félle der Beteiligung an einer Q2 KG,
Immobilienfonds und Bauherren- und Bautragermodellen entwickelte Rechtsprechung sei auf
den vorliegenden Fall Gbertragbar. Fir ihre Kommanditisten sei der Erwerb und Betrieb der
Windkraftanlage eine Finanzanlage gewesen und diese hatten als einzige Informationsquelle
die finanzielle Projektplanung, die Liquiditdtsberechnung und die Gutachten zur Verfligung
gehabt. Dabei handele es sich um einen Prospekt. Dartiber hinaus hafteten die Beklagten zu
2) und 3) aus dem Gesichtspunkt der uneigentlichen Prospekthaftung. Die Beklagten zu 2)
und 3) seien zu behandeln wie aus culpa in contrahendo haftende organschatftliche Vertreter
einer kapitalsuchenden Gesellschaft, die gegentber Anlageinteressenten falsche Angaben
machten. Sie hatten im Rahmen der Vertragsverhandlung besonderes personliches
Vertrauen der Erwerber in Anspruch genommen.

Die Klagerin hat beantragt, 6

1. die Beklagten als Gesamtschuldner zu verurteilen, an sie einen Betrag in Hohe von 7
198.749,22 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz ab
Rechtshangigkeit zu zahlen,

2. festzustellen, dass die Beklagten als Gesamtschuldner verpflichtet sind, ihr samtliche
weiteren Schaden, die dadurch entstehen, dass die Windenergieanlage des Typs #########
am Standort in #### | (12) nicht den prognostizierten Windertrag bringt, insbesondere die
hierdurch entgangenen Einspeisungsvergitungen nach EEG-Konditionen, zu ersetzen.

Die Beklagten haben beantragt, 8
die Klage abzuweisen. 9
Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und zur Begrindung ausgefluhrt, gegen die 10

Beklagten zu 2) und 3) komme allenfalls ein Schadensersatzanspruch aus Prospekthaftung in
Betracht. Ein solcher sei gerichtet auf das negative Interesse. Einen derartigen Anspruch auf
Rucknahme der Windkraftanlage und Ersatz des Finanzierungsschadens habe die Klagerin
aber nicht einmal hilfsweise geltend gemacht. Ein Anspruch gegen die Beklagte zu 1) sei
nicht gegeben, da diese der Klagerin aus dem Ubernahmevertrag keine bestimmte
Gesamtstromproduktion schulde. Der Annahme einer derartigen Sollbeschaffenheit stehe
entgegen, dass sich Wind und Wetter nicht beeinflussen liel3en und selbst die Prognosen mit
Unsicherheiten behaftet seien. Eine Haftung aus einer Nebenpflichtverletzung kénne
allenfalls gegeben sein, wenn die Gutachten fehlerhaft seien und die Beklagte zu 1) dafur
einzustehen habe. Eine solche Einstandspflicht fihre jedoch auch nur zu einer
Ruckabwicklung, die die Klagerin nicht beantragt habe.

Mit der Berufung rigt die Klagerin die Verletzung materiellen Rechts und wiederholt ihr 11
erstinstanzliches Vorbringen.

Daruber hinaus vertritt sie die Auffassung, das Landgericht habe sich bei seiner 12
Klageabweisung rechtsfehlerhaft darauf gesttitzt, dass sie das positive und nicht das negative
Interesse begehrt habe. Es handele sich um einen identischen Streitgegenstand, dem

lediglich zwei abweichende Begrindungen des Anspruchs zugrunde lagen. Klagegegenstand

sei hier die Forderung von Schadensersatz, unabhangig von der Schadensberechnung.
AulBBerdem sei die Ersatzpflicht im Rahmen der Prospekthaftung nicht auf das negative

Interesse beschrankt. Sie habe das Recht, an dem Vertrag festzuhalten und den zu

ersetzenden Vertrauensschaden auf ihre berechtigten Erwartungen zu reduzieren, die durch



den Vertrag nicht befriedigt worden seien. Des weiteren meint sie, ihr
Schadensersatzanspruch ergebe sich aus einer Verletzung eines konkludent mit den
Beklagten geschlossenen Beratungsvertrages. Die Parteien hétten einen solchen neben dem
Kaufvertrag geschlossen.

Die Klagerin beantragt, 13

unter Abanderung des am 09.12.2008 verkiundeten Urteils des Landgerichts Paderborn, Az14
7 O 79/08,

1. die Beklagten als Gesamtschuldner zu verurteilen, an sie 198.749,22 € nebst Zinsenin 15
Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz ab Rechtshéngigkeit zu zahlen,

2. festzustellen, dass die Beklagten als Gesamtschuldner verpflichtet sind, ihr samtliche
weiteren Schaden, die dadurch entstehen, dass die Windenergieanlage des Typs
HiHH###H#H#HH#HH#H am Standort in #### | (12) nicht den prognostizierten Windertrag bringt,
insbesondere die hierdurch entgangenen Einspeisevergutungen nach dem EEG, zu ersetzen.

Die Beklagten beantragen, 16
die Berufung zurtickzuweisen. 17
Sie verteidigen das angefochtene Urteil. 18

Wegen der weiteren Einzelheiten des Parteivortrags wird auf den Inhalt der wechselseitigen 19
Schriftséatze nebst Anlagen Bezug genommen.

B. 20
Die Berufung ist zulassig, aber unbegrtindet. 21
I. Zahlungsanspruch 22

Die Klagerin hat gegen die Beklagten als Gesamtschuldner keinen Anspruch auf Zahlung von 23

198.749,22 £.
1) Anspruch gegen die Beklagte zu 1) 24
a) gesetzlicher Anspruch auf Gewahrleistung aus Kauf 25

Die Klagerin hat gegen die Beklagte zu 1) keinen Schadensersatzanspruch aus 8§ 453, 437 26
BGB. Es ist bereits zweifelhaft, ob Uberhaupt der Kauf eines Unternehmens vorliegt. Zwar
sind den funf Zedenten, die im Ubernahmevertrag vom 10.06.2005 als Kaufer aufgefiihrt sind,
die Kommanditanteile an der Klagerin nach Errichtung der notariellen Urkunde vom
01.07.2005 uber die Anmeldung zur Eintragung in das Handelsregister letztlich verschafft
worden. Es war jedoch urspriinglich nach dem Ubernahmevertrag vorgesehen, dass die
Kommanditanteile auf die Beklagte zu 1) tGbertragen werden und diese sie anschlie3end an
die Kaufer weiter tbertragt. Eine derartige Ubertragung auf die Beklagte zu 1) und der
Abschluss eines gesonderten Ubernahmevertrages hat jedoch nicht stattgefunden. Selbst
wenn man das Vorliegen eines Unternehmenskaufs bejahen sollte und davon ausgehen
sollte, dass die kinftige Ertragsfahigkeit eines Unternehmens eine Gewabhrleistungspflicht
auslosen kann, besteht vorliegend kein Schadensersatzanspruch der Klagerin gegen die
Beklagte zu 1). Letztere hat was Voraussetzung fir einen Mangelgewahrleistungsanspruch



waére einen bestimmten zu erzielenden Ertrag nicht zugesichert. Die Klagerin selbst hat die
Gutachten zur Ertragsprognose eingeholt und diese standen den fiinf spateren
Kommanditisten vor Abschluss des Vertrages vom 10.06.2005 zur Verfigung. Die Beklagte
zu 1) hat ihrem Angebot vom 20.04.2005 die finanzielle Projektplanung beigefligt, die auf die
Gutachten Bezug nimmt. Dieses Angebot ist lediglich eine Modellrechnung, aber keine
Zusicherung bestimmter Ertrage. Uber die Gutachten und die Ertragsprognose ist wahrend
der Vertragsverhandlungen nicht gesprochen worden, und sie sind auch an keiner Stelle
Gegenstand des Ubernahmevertrages vom 10.06.2005.

Ohnehin setzt eine Schadensersatzhaftung nach 88 453, 437 Nr. 3, 280 BGB ein
Verschulden des Verkaufers voraus, welches hier nicht gegeben sein durfte. Die finanzielle
Projektbeschreibung der Beklagten zu 1) zitiert die Zahlen aus den Windgutachten, die auch
den Kommanditisten der Klagerin bekannt waren, und gibt sogar einen noch etwas
geringeren Windertrag als gutachterlich prognostiziert an. Wie die Beklagte zu 1) hatte
wissen kénnen, dass die dort ermittelten Ertrage, die sich an Naturgegebenheiten wie
Windhaufigkeit und starke orientieren und Unsicherheiten unterliegen, in den ersten Jahren
nach der Inbetriebnahme nicht erreicht werden, tragt auch die Klagerin nicht vor.

b) vertraglich Gbernommene Gewaéhrleistung

Die Ubernahme der Gewahrleistung seitens der Beklagten zu 1) fur die Leistungen auRerhalb
des Lieferumfangs der Fa. X2 fir den Zeitraum von drei Jahren nach Inbetriebnahme in § 8
des Ubernahmevertrages beinhaltet nicht die Gewahrleistung fur Leistungsdaten wie
prognostizierte Ertrage. Sie beinhaltet ausschlie3lich die Gewahrleistung fur die nicht von X2
zu erbringenden Leistungen, also z.B. fur die Netzanbindung sowie die
Bausstelleneinrichtung und Uberwachung. Gegenstand des Vertrages vom 10.06.2005 ist
namlich nach § 1 die schlusselfertige Erstellung der von der Fa. X2 hergestellten
Windkraftanlage einschlie3lich Lieferung, Errichtung und Inbetriebnahme sowie die
Ubertragung von Nutzungsrechten, also mehr als was bereits bei X2 in Auftrag gegeben war.
Nach 8§ 4 Nr. 2 des Vertrages sichert die Beklagte die schltisselfertige Lieferung und
Installation mit dem Anschluss an das o6ffentliche Netz zu. Nach § 4 Nr. 5 tbernimmt die
Beklagte zu 1) die Realisierung des Projekts, gibt Arbeiten in Auftrag und tUberwacht sie.
Weiter heil3t es dort, dass im Gesamtkaufpreis sdmtliche Kosten fir die
Baustelleneinrichtung, Verkehrssicherung, Windkraftanlage, Standort, Fundament, Wegebau,
Telefoneinrichtung und Netzanbindung enthalten sind. Damit besteht Regelungsbedarf fiir
zusatzliche Gewahrleistung. Nur diesen erfullt 8 8. Von Leistungsdaten wie prognostizierten
Ertragen ist in dem Ubernahmevertrag vom 10.06.2005 an keiner Stelle die Rede, und Uber
die beiden Windgutachten und die Ertragsprognose ist auch, wie bereits oben ausgeftihrt, in
den vorhergehenden Verhandlungen nicht gesprochen worden. Lediglich die finanzielle
Projektplanung wird in 8§ 3 erwdhnt, und dort geht es um Kosten, nicht um Ertrage.

2) Anspruch gegen die Beklagten zu 2) und 3)
a) Prospekthaftung
Die Klagerin hat gegen die Beklagten zu 2) und 3) keinen Schadensersatzanspruch
aus Prospekthaftung gemal 88 311 Abs. 2, 280 Abs. 1 BGB oder uneigentlicher

Prospekthaftung geman 88 311 Abs. 2, 3, 241 Abs. 2, 280 Abs. 1 BGB.
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Wie das Landgericht in der angefochtenen Entscheidung zutreffend ausgefiihrt hat, scheitert
ein solcher Schadensersatzanspruch daran, dass er auf das negative Interesse gerichtet ist
und die Klagerin einen derartigen Anspruch auch nicht hilfsweise geltend macht. Der
Schadensersatzanspruch aus Prospekthaftung richtet sich grundsatzlich auf Rickzahlung
des im Vertrauen auf die Richtigkeit des Prospekts aufgewandten Betrages und auf Ersatz
etwaiger Folgeschaden Zug um Zug gegen Ubertragung der Anlage. Sind nicht die Risiken
der Anlage, sondern die Konstruktion der Finanzierung betroffen, beschrankt sich die
Ersatzpflicht auf die insoweit entstandenen Mehrkosten (Palandt, BGB, 68. Aufl. 2009, § 311
Rdn. 72, § 280 Rdn. 50). Vorliegend begehrt die Klagerin nicht eine Riickabwicklung des
Ubernahmevertrages (Riickzahlung des Kaufpreises Zug um Zug gegen Ubertragung der
Anlage/der Gesellschaftsanteile) und auch nicht den Ersatz von Mehrkosten fur die
Finanzierung, sondern die Differenz zwischen prognostizierten und erreichten Ertragen.
Entgegen der Auffassung der Klagerin handelt es sich bei dem von ihr begehrten
Schadensersatz und dem auf Rickabwicklung des Vertrages/ Ersatz von Mehrkosten fur die
Finanzierung gerichteten Schadensersatz auch nicht um einen identischen Streitgegenstand.
Dieser wird durch den Klageantrag bestimmt (Zoller, ZPO, 26. Aufl. 2007, 8 253 Rdn. 13).
Der Antrag auf Zahlung der Differenz zwischen den prognostizierten und tatsachlich
erreichten Ertradgen unterscheidet sich grundlegend von einem Antrag auf Rickabwicklung
eines Vertrages und der Geltendmachung von Finanzierungsmehrkosten. Hatte das
Landgericht die Klage nicht abgewiesen, hatte es gegen § 308 Abs. 1 Nr. 1 ZPO verstol3en,
wonach nicht zugesprochen werden darf, was nicht beantragt ist, das Gericht also nicht mehr
oder ein "Aliud" zusprechen darf. Ein Hinweis des Landgerichts dazu war nicht erforderlich.
Der Beklagte zu 3) hatte bereits in seiner Klageerwiderung vom 28.07.2008 darauf
hingewiesen, dass die gestellten Antrage der Klagerin nicht den aus Prospekthaftung
resultierenden Ansprichen entsprechen. Auf3erdem ist dies im Termin vom 09.12.2008
erdrtert worden.

Abgesehen davon ist ein Anspruch aus Prospekthaftung schon vom rechtlichen Ansatz her
fernliegend. Die Rechtsprechung zur Prospekthaftung ist fur die Falle der Beteiligung an einer
Q2 KG, Immobilienfonds, Spekulationsfonds und Bauherren- und Bautrdgermodellen
entwickelt worden (Palandt, BGB, 68. Aufl. 2009, § 311 Rdn. 67 ff) und auf den vorliegenden
Fall nicht Ubertragbar. Typisch fur diese Falle ist, dass an Finanzanlagen Interessierte keinen
Einblick in den Geschéaftsbetrieb und die Geschaftsunterlagen haben und ihnen
ausschliel3lich der Emissionsprospekt als Informationsquelle fiir ihre Anlageentscheidung zur
Verfigung steht. Auch in dem von der Klagerin genannten Urteil des Oberlandesgerichts
Hamm vom 29.03.2007; Az. 27 O 121/05; entschiedenen Fall ging es um die Beteiligung in
einer Q2 KG. Vorliegend haben sich die Kommanditisten der Klagerin nicht an einer Q2 KG
oder einem Fonds beteiligt, sondern das Unternehmen selbst erworben, indem sie alle
Kommanditanteile und eine von ihnen bestimmte Komlementar-GmbH die Gesellschaftanteile
der bisherigen Ubernahmen. Sie hatten den Standort ausgesucht. Sie hatten ferner samtliche
Unterlagen zur Verfiigung, namlich die Gutachten, die finanzielle Projektbeschreibung, die
Liquiditatsberechnung, die Finanzierungsunterlagen sowie laut § 6 des Ubernahmevertrages
vom 10.06.2005 alle Vertrage betreffend die Errichtung und den Betrieb der Windkraftanlage.

Vor diesem Hintergrund stellt auch die finanzielle Projektbeschreibung keinen Prospekt dar.
Es handelt sich nicht um eine an eine Vielzahl von Anlegern gerichtete umfassend Uber eine
Investitionsanlage unterrichtende und aufklarende Informationsschrift. Vielmehr handelt es
sich um eine inkl. der Liquiditdtsberechnung zweiseitige Tabelle, die gefertigt wurde,
nachdem der jetzige Geschaftsfuhrer der Komplementar-GmbH der Klagerin zur
Geschaftsanbahnung die Beklagten zu 2) und 3) im Nachgang zu einer
Gesellschafterversammlung, die ein anderes Windkraftprojekt betraf, angesprochen und
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diese sich bereit erklart hatten, fur ihn ein Angebot zu erstellen.
b) Verletzung eines Beratungsvertrages

Die Klagerin hat gegen die Beklagten zu 2) und 3) des Weiteren keinen
Schadensersatzanspruch aus der Verletzung eines konkludent geschlossenen
Beratungsvertrages gemalf3 88 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB.

Die Klagerin hat den Abschluss eines solchen Beratungsvertrages neben dem
Ubernahmevertrag nicht schliissig dargelegt. Den Ubernahmevertrag schloss sie mit der
Beklagten zu 1). Es sind keine greifbaren Anhaltspunkte dafir ersichtlich, dass die Beklagten
zu 2) und 3) besonderes personliches Vertrauen gegenuber den flnf spateren
Kommanditisten der Klagerin in Anspruch nahmen. Inwieweit die Beklagten zu 2) und 3)
konkret Rat erteilten, fir Zahlen einstanden und eine dahingehende Beratung schuld falsch
gewesen sein soll, hat die Klagerin nicht dargelegt.

Il. Feststellungsanspruch

Die Klagerin hat gegen die Beklagten keinen Anspruch auf Feststellung, dass diese ihr
weitere Schaden zu ersetzen haben, die dadurch entstehen, dass die Windkraftanlage nicht
den prognostizierten Ertrag bringt.

Es kann dahin gestellt bleiben, ob der auf Feststellung gerichtete Klageantrag zu 2) nicht
hinreichend bestimmt ist, weil die Klagerin keine konkrete Zahl dazu nennt, welche Leistung
sie als prognostizierten Windertrag zugrundelegt. Denn die auf Feststellung gerichtete Klage
ist jedenfalls unbegriindet, da der Klagerin gegen die Beklagten kein
Schadensersatzanspruch zusteht, wie sich aus den obigen Ausflihrungen unter Ziffer I.
ergibt.

Die Kostenentscheidung folgt aus 8§ 97 Abs. 1 ZPO.

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf 8§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.
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