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Tenor:

Die Berufung der Beklagten zu 2. gegen das Urteil der 1.
Zivilkammer des Landgerichts Aachen vom 8. Juli 2010-1 O
23/10 - wird zurlckgewiesen.

Auf die Anschlussberufung der Klagerin wird das angefochtene
Urteil dahin abgeandert, dass die Verurteilung der Beklagten zu 2.
zur Freistellung der Klagerin dadurch ersetzt wird, dass die
Beklagte zu 2. verurteilt wird, an die Klagerin 11.099,25 € nebst
Zinsen in H6he von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit
dem 1.5.2007 zu zahlen.

Die Beklagte zu 2. tragt ihre im Berufungsverfahren entstandenen
auRergerichtlichen Kosten selbst. Im Ubrigen bleibt die
Kostenentscheidung der Schlussentscheidung vorbehalten.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Beklagte zu 2. kann die
Vollstreckung durch die Klagerin durch Sicherheitsleistung in Hohe
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von 120% des aufgrund dieses Urteils vollstreckbaren Betrages
abwenden, wenn nicht die Klagerin vor der Vollstreckung
Sicherheit in Hohe von 120% des jeweils zu vollstreckenden
Betrages leistet.

Die Revision wird zugelassen.

Grinde:
l.

Die Klagerin verlangt von den Beklagten Freistellung, zuletzt Zahlung aufgrund eines mit den
Beklagten geschlossenen Treuhandvertrages. Wegen des Sach- und Streitstandes erster
Instanz wird auf das angefochtene Urteil Bezug genommen.

Das Landgericht hat den erstinstanzlich geltend gemachten Anspruch der Klagerin auf
Freistellung fur begriindet erachtet. Der Anspruch ergebe sich aus 8 2 Abs.1 S.2 des
Treuhandvertrages, der den Treugeber entsprechend seiner quotalen Beteiligung zur
Freistellung des Treuhanders verpflichte. Ihre Inanspruchnahme habe die Klagerin mit
Vorlage der Aufforderungsschreiben vom 3.12.2008 und vom 13.7.2009 nachgewiesen. Ein
Erlass der Verbindlichkeit, wegen derer die Klagerin in Anspruch genommen werde, sei von
den insoweit darlegungs- und beweisbelasteten Beklagten nicht nachgewiesen. Die
Aktivlegitimation der Klagerin sei zu bejahen; der Insolvenzverwalter (der B2) dirfe gem. 8
166 Abs.2 InsO eine sicherungshalber abgetretene Forderung einziehen und die Klagerin in
Anspruch nehmen. Die Voraussetzungen eines Freistellungsanspruchs gem. § 257 BGB
seien gegeben; die Klagerin musse nicht vorrangig Zahlungen erbringen, um erst
anschlieend die Treugeber in Anspruch nehmen zu kénnen. Der Treuhandvertrag enthalte
auch keine Regelung, die eine Haftung der Beklagten ausschliel3e. § 4 des
Treuhandvertrages sei hinsichtlich der Pflichten des Treugebers ersichtlich nicht
abschlieend, wenn der Treuhander von Gesellschaftsglaubigern gem. 8 128 HGB in
Anspruch genommen werde. Die Regelung in 8 2 Abs.1 S.2 des Treuhandvertrages verstol3e
auch nicht gegen 8§ 307 BGB, denn die Regelung sei weder intransparent noch unklar;
angesichts dieser klaren Regelung sei eine weiter gehende Aufklarung der Beklagten durch
die Klagerin bei Vertragsschluss nicht erforderlich gewesen. Darauf, ob auch die
Voraussetzungen eines Anspruchs gem. 88 670, 675 BGB vorliegen, komme es angesichts
der Regelung in 8 2 Abs.1 S.2 des Treuhandvertrages nicht mehr an. Zur Aufrechnung
gestellte Gegenanspriiche der Beklagten bestiinden schon dem Grunde nach nicht, seien
aber jedenfalls verjahrt; Verjahrung sei aufgrund Kenntnis der Beklagten vom
Geschaftsbericht der Fondsgesellschaft v. 20.12.1999 zum 31.12.2004 eingetreten, weil aus
diesem hervorgegangen sei, dass sich die Geschafte nicht prospektgemal entwickelten. Auf
8§ 215, 404 BGB konnten sich die Beklagten nicht berufen, denn der Freistellungsanspruch
sei erst 2008 und damit zu einem Zeitpunkt entstanden, in dem Gegenanspriiche bereits
verjahrt gewesen seien. Soweit ein Zurtickbehaltungsrecht gem. § 215 S.2 BGB nicht
ausgeschlossen sei, sei nicht ersichtlich, worauf sich dieses beziehen solle, dessen
Ausiibung aber im Ubrigen jedenfalls treuwidrig, da sie sich hierdurch besser stiinden als ein
unmittelbarer Gesellschafter, dem entsprechende Einreden verschlossen seien. Eine



Verpflichtung der Klagerin, vorrangig die B in Anspruch zu nehmen, bestehe nach dem
Gesellschaftsvertrag nicht; eine Anspruchsgrundlage fur eine Inanspruchnahme der B sei
tberdies nicht ersichtlich, das Gesellschaftsvermégen sei aufgebraucht und eine quotale
Haftung der Gesellschafter vereinbart. Soweit die Beklagten kollusive Verhaltensweisen im
Rahmen der Fondsbeteiligung rtgten, seien die Einwande unerheblich, weil der Vorwurf
kollusiven Zusammenwirkens sich gegen die Fondsgesellschaft, nicht aber gegen die
Klagerin richte. Der Anspruch der Klagerin sei nicht verjahrt; die Verjahrung beginne mit der
Maglichkeit klageweiser Durchsetzung des Freistellungsanspruchs, habe hier also nicht vor
Inanspruchnahme der Klagerin 2008 zu laufen begonnen. Wegen der weiteren Einzelheiten
der Begrindung wird auf die angefochtene Entscheidung Bezug genommen.

Gegen dieses ihnen am 12.7.2010 zugestellte Urteil haben die Beklagten mit per Telefax am
12.8.2010 bei dem Oberlandesgericht Kéln eingegangenem Schriftsatz Berufung eingelegt.
Diese haben sie mit am Montag, den 13.9.2010 eingegangenem Schriftsatz begrindet.

Mit ihrer Berufung wenden sich die Beklagten gegen das landgerichtliche Urteil. Im
Wesentlichen riigen sie Folgendes:

Die Klagerin sei keinem irgendwie gearteten finanziellen Risiko ausgesetzt, weil mit der C
vereinbart sei, dass diese nur insoweit gegen die Klagerin vorgehe, als die Klagerin ihrerseits
Freistellung erlangen kdnne; diese Vereinbarung ergebe sich aus dem Protokoll der
mundlichen Verhandlung vom 12.4.2010 vor dem Oberlandesgericht Minchen (Anlage B15).
Die Klagerin habe die ihr als Beteiligungstreuhé@nderin obliegenden Pflichten schon dadurch
schwer wiegend verletzt, dass sie tberhaupt die vorliegende Klage erhoben habe; sie habe
sich der bedingungslosen Abhangigkeit und Weisung der C2 AG (,C2“) und der C
unterworfen. Dies fuhre zur Unzuléssigkeit, jedenfalls aber zur Unbegrindetheit der Klage.
Weiter legen die Beklagten umfangreich angebliche Interessenverkntpfungen im H-Konzern
dar, die darauf hinaus liefen, dass die Klagerin sich faktisch als Inkassogesellschaft des
Glaubigerpools betétige. Da die Klagerin hierdurch ihre Pflichten aus dem Treuhandvertrag
verletzt habe, sei die Klage unzulassig. Die Klagerin sei schadensersatzpflichtig; im Wege der
Naturalrestitution sei sie zur Klageriicknahme verpflichtet, jedenfalls aber sei der Anspruch
derzeit nicht durchsetzbar. Im Ubrigen handele es sich, da die Klagerin die Anspriiche in
fremdem Interesse geltend mache, materiell-rechtlich um eine Klage in Prozessstandschatft,
die unzulassig sei. Entsprechend hatten auch andere Oberlandesgericht bereits die
Treuwidrigkeit des Handelns der Klagerin festgestellt. Die Klage sei auch unbegriindet. Die
Beklagten hatten nach der Konzeption des vorliegenden Fonds — dies ergebe sich aus dem
Prospekt, S.23 unter Ziff. .4.i - das wirtschaftliche Risiko nicht zu tragen; dieses Risiko habe
die Klagerin vielmehr selbst tbernommen, so dass ihr auch kein Anspruch auf Freistellung
gegenuber den Beklagten zustehe. Dem entsprechend sei ein Anspruch des Treuhanders auf
Auslagenersatz oder auf Freistellung auch in den Treuhandvertragen nicht vereinbart worden.
Soweit das Landgericht einen vertraglichen Freistellungsanspruch auf der Grundlage des § 2
des Treuhandvertrages bejaht habe, ergebe sich dies weder aus dem Wortlaut des
Vertrages, noch aus seinem Sinn und Zweck; dass sich in § 4 des Treuhandvertrages, der
die Pflichten des Treugebers regele, eine entsprechende Regelung nicht finde, spreche
vielmehr dagegen. Jedenfalls sei eine Regelung in § 2 des Treuhandvertrages Uberraschend
im Sinne des 8 305c Abs.1 BGB, unklar im Sinne des § 305c Abs.2 BGB und auch
unangemessen benachteiligend im Sinne des 8§ 307 Abs.1 BGB. Gesetzliche
Freistellungsanspriche bestiinden ebenfalls nicht. Zu Unrecht habe das Landgericht seiner
Entscheidung die von der Klagerin behauptete, von den Beklagten jedoch bestrittene Hohe
der Darlehensvaluta zugrunde gelegt. Die Beklagte bestreite weiterhin die Hohe der
Darlehensvaluta und behaupte, dass das Darlehen mittlerweile vollstandig zurtickgefuhrt sei.



Dies ergebe sich daraus, dass die Darlehensvaluta bereits zum 31.12.2005 unter dem fir den
30.4.2007 behaupteten Stand gelegen habe (vgl. Anlage B8), die B2 als Glaubigerin auf
einen Grol3teil ihrer Forderungen verzichtet habe, und die Fondsgesellschaft bereits andere
Fondszeichner erfolgreich auf Ausgleich des auf sie entfallenden quotalen
Liquidationsverlusts in Anspruch genommen habe. Zum behaupteten Verzicht der B2
verweist die Klagerin auf die Anlage B17 und auf einen bereits im Jahre 1998 vereinbarten
Zins- und Tilgungsverzicht, der 2006 Anlass dafiir gewesen sei, dass man einen Streit tber
die Frage eines schon 1998 erklarten endgtltigen Tilgungsverzichts im Wege eines
Vergleichs beigelegt habe, dessen Inhalt gerade ein endgultiger Verzicht auf 65% der
Forderung gewesen sei, wie sich nicht zuletzt aus der bereits erstinstanzlich vorgelegten
Anlage B8 (Schreiben der Berliner Volksbank vom 28.6.2007 an die Fondsgesellschatft), der
Anlage BK9 (Protokoll der Gesellschafterversammlung vom 22.1.2007) und dem in der
mundlichen Verhandlung vom 8.12.2011 Uberreichten Schreiben der C vom 18.6.2007
ergebe; Uberdies sei der Abschluss eines solchen Vergleichs erstinstanzlich aber ohnehin
unstreitig geblieben. Hiervon ausgehend habe der Saldo nur 788.000 € betragen dirfen.
Unabhangig hiervon sei der in der Liquidationsbilanz ausgewiesene Darlehensstand aber
auch deshalb unrichtig, weil dort Verbindlichkeiten gegentiber Gesellschaftern iHv
1.504.229,23 € ausgewiesen seien, deren Durchsetzung aber in der Liquidation der
Gesellschaft gesperrt sei, und die deshalb nicht hatten bertcksichtigt werden durfen. Damit
hatten Fondszeichner teils auf ihre eigenen Regressanspriche an die Fondsgesellschaft
gezabhlt, die diese Betrage ,auch an die Drittglaubigerin B2 weiter geleitet haben wird“, so
dass von einer Darlehensrtckfliihrung auszugehen sei. Zur erfolgreichen Inanspruchnahme
weiterer Fondszeichner verweisen die Beklagten im Ubrigen auf das Angebot der C vom
28.6.2007, das von vielen Fondszeichnern angenommen worden sei, wodurch sich der Saldo
verringert habe, auf Klagen der B2, und auf deren Bilanz, die eine entsprechende
Darlehensforderung nicht ausweise. Die Klagerin werde auch weder seitens der C noch
seitens der B2 auf Riuckzahlung in Anspruch genommen, so dass keine Aufwendungen im
Sinne der 88 670, 675 BGB vorlagen. Eine Inanspruchnahme der Klagerin sei gerade zur
Vermeidung einer Insolvenz der Klagerin ausgeschlossen worden. Schon die aufgezeigten
personellen Verflechtungen schiéssen eine Inanspruchnahme denklogisch aus. Auch die
Fondsgesellschaft werde nicht in Anspruch genommen, wie sich aus dem mit der C
vereinbarten Vollstreckungsverzicht ergebe. Auch auf eine Inanspruchnahme der Klagerin sei
ausdricklich verzichtet worden, wie sich aus der Vereinbarung vom 8.10.2008 (Anlage BK1)
ergebe. Zwar habe die Klagerin urspringlich mit der Haftungsiibernahme gem. § 128 HGB
unstreitig eine Aufwendung fiir die Beklagten im Sinne der 88 670, 675 BGB getatigt;
nunmehr sei jedoch der Eintritt eines Vermdgensnachteils fur die Klagerin ausgeschlossen
und daher auch ein Anspruch gem. 88 670, 675 BGB nicht gegeben. Spiegelbildlich zu der
bezweckten Befreiung von der Insolvenzantragspflicht, die voraussetze, dass die Klagerin
einer Haftung nicht ausgesetzt sei, misse — ungeachtet einer insoweit fehlenden
ausdrucklichen Regelung - auch von einem Untergehen der Freistellungsanspriiche der
Klagerin gegentber den Fondszeichnern ausgegangen werden. Zumindest hafteten die
Beklagten aber nicht flr das vorliegend streitgegenstandliche Baudarlehen. Dies ergebe sich
— unbeschadet des allgemeinen Risikohinweises auf S.29 des Prospekts - aus der aus dem
Fondsprospekt ersichtlichen Konzeption des Fonds, nach der fir das Baudarlehen allein die
Fondsgesellschaft habe haften sollen. Auch greife der bereits in erster Instanz erhobene
Verjahrungseinwand durch, weil der Freistellungsanspruch bereits mit Valutierung des
Darlehens fallig geworden sei. Nichts Anderes ergebe sich aus dem Urteil des BGH vom
5.5.2010, Il ZR 209/09, weil die in diesem Urteil angesprochenen Unzutraglichkeiten der
geltenden Rechtslage, die den BGH bei seiner Entscheidung geleitet hatten, im vorliegenden
Fall nicht zu befiirchten seien; eine andere Gestaltung der Verjahrungsfrage sei im Ubrigen
ausschlief3lich Aufgabe des Gesetzgebers und nicht der Rechtsprechung. Selbst wenn man



einen Freistellungsanspruch dem Grunde nach bejahe, hafteten die Beklagten jedenfalls nicht

in geltend gemachter Hohe. Die Klagerin hafte nur akzessorisch fur die Gesellschaftsschuld,
die durch Zahlungen der Fondsgesellschaft selbst oder durch Zahlungen Dritter — etwa der
Fondszeichner — erflllt werde; eine Haftung auf den urspringlichen Darlehensnennbetrag
hatte zwar vereinbart werden kdnnen, sei aber hier nicht vereinbart worden. Dies fuhre dazu,
dass der Glaubiger der Fondsgesellschaft, wenn er quotale Haftung akzeptiert habe, seine
Anspriche spéter nicht vollumfanglich realisieren kénne. Der Prospekt vermittle den
Eindruck, der Zeichner hafte nur quotal fur den jeweils aktuellen Valutastand; dies ergebe
sich aus § 26 des Gesellschaftsvertrages und S.18, 27 und 29 des Prospektes und auch aus
dem Zeichnungsschein. Zur Frage der akzessorischen Haftung sei im Ubrigen beim BGH ein
Revisionsverfahren anhangig (BGH Xl ZR 3/09). Im Weiteren machen die Beklagten

umfangreiche Ausfihrungen zur angeblichen Verletzung vorvertraglicher Aufklarungspflichten

durch die Klagerin; diese fuhrten zu Schadensersatzanspriichen der Beklagten, die der
Klageforderung im Wege der Aufrechnung, jedenfalls aber im Wege der Einrede entgegen
gehalten werden kénnten.

Mit Beschluss des AG Aachen vom 22.6.2011 ist Giber das Vermdgen des Beklagten zu 1.
das Insolvenzverfahren eroffnet worden.

Die Beklagte zu 2. beantragt,
unter Aufhebung des angefochtenen Urteils die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,

die Berufung der Beklagten zu 2. zurtickzuweisen, sowie im Wege der Anschlussberufung die

Beklagte zu 2. unter Abanderung des angefochtenen Urteils zu verurteilen, an sie 11.099,25

€ nebst Zinsen in HOhe von 5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz p.a. seit dem 1.5.2007

zu zahlen.

Die Klagerin verteidigt das erstinstanzliche Urteil. Zu dem von der Klagerin behaupteten
Teilerlass der Forderung durch die C in H6he von 65% behauptet die Klagerin, das mit
Schreiben der Bank an die Fondsgesellschaft vom 18.6.2007 unterbreitete Angebot auf
»Vollstreckungsverzicht” sei nach dem tbereinstimmenden Willen der Volksbank und der
Fondsgesellschaft so gemeint gewesen, dass ein Verzicht wegen Nichtbeitreibens bis zum
Stichtag 31.12.2010 nur dann greifen sollte, wenn mit der gerichtlichen Durchsetzung der
Forderung bis zu diesem Zeitpunkt noch nicht begonnen worden sei. Wegen der weiteren
Einzelheiten des Vortrags der Klagerin im Berufungsverfahren wird auf S.11-75 der
Berufungserwiderung vom 22.11.2010 Bezug genommen. Zu ihrer innerhalb der bis zum
29.11.2010 verlangerten Frist zur Berufungserwiderung eingegangenen Anschlussberufung
verweist die Klagerin darauf, dass sich der der Klagerin zunachst zustehende
Freistellungsanspruch durch ernsthafte und endgultige Verweigerung der geschuldeten
Freistellung in einen Zahlungsanspruch umgewandelt habe, der ohne Klagednderung in
zulassiger Weise weiter verfolgt werden kdnne.

Der Senat hat zunachst unter dem 7.7.2011 einen Hinweisbeschluss gem. § 522 Abs.2 ZPO
erlassen. Auf die Stellungnahme der Beklagten, mit der unter anderem darauf hingewiesen
wurde, dass die Oberlandesgerichte Hamm und Bremen in gleich gelagerten Féallen eine
Aufrechnung des Treugebers mit Schadensersatzansprichen wegen der Verletzung
vorvertraglicher Aufklarungspflichten gegentiber dem Anspruch des Treuhéanders auf
Freistellung durchgreifen liel3en, hat der Senat Termin zur mindlichen Verhandlung
anberaumt. Zur Erganzung des Sach- und Streitstandes wird auf die zwischen den Parteien
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gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen Bezug genommen.
Il.

Die zulassige Berufung der Beklagten zu 2. ist nicht begriindet. Die zuléassige
Anschlussberufung der Klagerin ist demgegentber begrindet und fihrt zur Abanderung der
angefochtenen Entscheidung dahin, dass die Beklagte zu 2. nicht nur zur Freistellung,
sondern unmittelbar zur Zahlung verurteilt wird.

A.

Der Senat entscheidet gem. § 301 ZPO durch Teilurteil, nachdem tber das Vermdgen des
Beklagten zu 1. das Insolvenzverfahren eréffnet worden ist. Damit ist zwar das ihn
betreffende Berufungsverfahren gem. § 240 ZPO unterbrochen. Der weitere Gang des
Berufungsverfahrens betreffend die Beklagte zu 2. wird hiervon jedoch nicht berihrt und der
Erlass eines Teilurteils nicht gehindert (vgl. BGH, Urt. v. 19.12.2002, VIl ZR 176/02, NJW-RR
2003, 1002 f., juris Rn10).

B.

Die Berufung der Beklagten zu 2. ist zulassig, aber unbegriindet. Der Klagerin steht der mit
der Klage in zulassiger Weise geltend gemachte und im angefochtenen Urteil zuerkannte
Freistellungsanspruch gegen die Beklagten zu.

1.
Die Klage ist zulassig.
a.

Die Ansicht der Beklagten, aus einer materiell-rechtlichen Schadensersatzpflicht der Klagerin
— eine solche einmal unterstellt — folge die Unzulassigkeit der Klage, ist ohne jede Grundlage
in Gesetz und Rechtsprechung. Die Rechtsprechung erkennt einen zur Unzulassigkeit der
Klage fuhrenden Einwand der Beklagtenseite dann an, wenn sich der Beklagte zur
Klagertucknahme rechtsgeschéftlich verpflichtet hat (Zoller-Greger, 8 269 ZPO Rn3); das ist
hier ersichtlich nicht der Fall. Die Annahme, dies gelte auch, wenn im Wege des
Schadensersatzes verlangt werden kdnne, dass eine gerichtliche Inanspruchnahme
unterbleibt (so BB S.21), ist unhaltbar. Die Rechtsprechung, die eine Unzulassigkeit der
Klage bzw. des Rechtsmittels im Fall rechtsgeschaftlicher Verpflichtung zur Klage- bzw.
Rechtsmittelriicknahme bejaht, beruht darauf, dass sich niemand mit seinem
vorangegangenen rechtsgeschéftlichen Verhalten prozessual in Widerspruch setzen darf
(BGH, Urt. v. 14.11.1983, IVb ZR 1/82, NJW 1984, 805, juris Rn8; Urt. v. 14.5.1986, IVa ZR
146/85, NJW-RR 1987, 307, juris Rn7). Darum geht es aber bei Annahme einer materiell-
rechtlichen Schadensersatzpflicht ersichtlich nicht (ebenso OLG Miunchen 20 U 1940/10,
GWR 2010, 524, juris Rn20).

b.

Die weitere Riuge der Beklagten (BB S.21 f.), es liege eine unzulassige Prozessstandschaft
vor, geht ebenfalls fehl. Die Klagerin macht ein eigenes Recht im eigenen Namen geltend;
das hat mit Prozessstandschaft ersichtlich nichts zu tun; daran &ndert sich auch nichts
dadurch, dass die wirtschaftlichen Folgen des Verfahrensausgangs gegebenenfalls nicht die
Klagerin treffen. Nichts Anderes ergibt sich aus den von den Beklagten (BB S.22 f.) zitierten
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Entscheidungen (vgl. etwa OLG Miinchen, OLGR 2009, 819 ff.; OLG Hamm, Urt. v.
10.3.2010, zit. nach juris).

2.
Die Klage ist auch begrundet.
a.

Der in erster Instanz zuerkannte Freistellungsanspruch findet seine Grundlage in § 2 Abs.1
S.2 des Treuhandvertrages in Verbindung mit 88 670, 675 BGB und ist auch der Hohe nach
gerechtfertigt.

aa.

Schon die im Treuhandvertrag enthaltene Formulierung ,Die vom Treuhander fur Rechnung
und im Interesse des Treugebers eingegangenen gesellschaftsrechtlichen Rechte und
Pflichten treffen im Innenverhéaltnis ausschliel3lich den Treugeber” impliziert eine
eigenstandige vertragliche Verpflichtung des Treugebers, den Treuh&nder im Fall einer
Inanspruchnahme durch Gesellschaftsglaubiger - entsprechend seinem quotalen Anteil —
freizustellen. Dies ergibt schon eine interessengerechte Auslegung der Vertragsklausel (vgl.
OLG Minchen, aaO., juris Rn25 ff.). Im Ubrigen besteht nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes ein Freistellungsanspruch des Beteiligungstreuhanders aber auch
bereits dann, wenn keine von 88 670, 675 BGB abweichende Regelung getroffen wird (BGH,
Urt. v. 28.1.1980, Il ZR 250/78, BGHZ 76, 127 ff., juris Rn20-23; BGH Urt. v. 5.5.2010, Il ZR
209/09, BGHZ 185, 310 ff., juris Rn11). So liegt der Fall hier. § 4 des Treuhandvertrages, der
Pflichten des Treugebers regelt, kann insoweit ersichtlich nicht als abschlieBend verstanden
werden (vgl. OLG Munchen, aaO., juris Rn31). Der Hinweis der Beklagten (BB S.24) auf den
Prospektinhalt ist einerseits schon nicht nachvollziehbar, weil sich an der angegebenen
Fundstelle keine entsprechende Regelung findet; im Ubrigen fuihrt er angesichts der véllig
eindeutigen Regelung in § 2 des Treuhandvertrages nicht zu einem anderen Ergebnis. Dass
die Klagerin die alleinige Haftung auch im Innenverhéltnis ibernommen hétte, ist angesichts
der Konstruktion derartiger Fondsgesellschaften auch nach Sinn und Zweck des
Treuhandverhéltnisses fern liegend. Vor diesem Hintergrund erweist sich die Regelung eines
Freistellungsanspruchs in 8 2 des Treuhandvertrages auch offensichtlich als weder
uberraschend noch unklar (so auch OLG Disseldorf, 6 U 33/10, Anlage K80, S.12), noch
enthéalt sie (entgegen BB S.25-27) eine unangemessene Benachteiligung der Beklagten.

bb.

Die Beklagten sind gerade auch in Bezug auf das streitgegenstandliche Baudarlehen, und
zwar in der Hbhe, in der sie von der Klagerin in Anspruch genommen werden, zur
Freistellung verpflichtet.

(1)

Wie oben bereits ausgefihrt, gilt der Grundsatz, dass der Treuhander im Rahmen des
Treuhandverhéltnisses umfassend Freistellung verlangen kann, soweit er im Interesse des
Treugebers tatig wird. Eine einschrankende Vereinbarung wurde zwischen den Parteien nicht
getroffen. Ein Ausschluss der Haftung der Beklagten gerade fir das Baudarlehen lasst sich
weder dem Treuhandvertrag entnehmen, noch ergibt er sich aus dem Prospekt. Im Gegenteil
verweist 8 2 Abs.1 S.3 des Treuhandvertrages ausdricklich auf 8 7 des
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Gesellschaftsvertrages, in dem unter Nr.4 ausdrticklich eine Haftung der Neugesellschafter
fur bereits begriindete Verbindlichkeiten und eine diesbezigliche Freistellungsverpflichtung
gegenuber den ,Altgesellschaftern” vorgesehen ist. In der Berufungsbegriindung gestehen
die Beklagten Uberdies zu, dass die Klagerin urspringlich unstreitig mit der
Haftungstubernahme gem. 8§ 128 HGB eine Aufwendung fur die Beklagten im Sinne der 88
670, 675 BGB getéatigt habe (BB S.39). Dass allein die Fondsgesellschaft fur das
Baudarlehen habe haften sollen, ergibt sich auch nicht aus dem Prospekt; das Gegenteil
ergibt sich vielmehr aus § 7 Nr.4 des Gesellschaftsvertrages in Verbindung mit 8 2 Abs.1 S.3
des Treuhandvertrages, der eine Haftung der Gesellschafter fur die Altverbindlichkeiten
gerade voraussetzt.

(2)

Gemal 88 8 Nr. 2 u. 3, 9 Nr. 4 des Gesellschaftsvertrages haften die Gesellschafter - und die
Treugeber vermittelt durch den Treuhander — allerdings nur quotal entsprechend ihrer
Beteiligung. Nur in diesem Umfang sind die Beklagten daher der Klagerin auch zur
Freistellung verpflichtet. Mal3gebliche Bezugsgroél3e fur die Berechnung der Haftungsquote ist
insoweit die Restvaluta, die nach der letzten Zahlung der Fondsgesellschaft verblieben ist;
weitere Zahlungen der Mitgesellschafter entlasten hingegen nicht (so tiberzeugend OLG
Minchen 20 U 1940/10, GWR 2010, 524, juris Rn54; ebenso OLG Frankfurt, 4 U 18/10,
Anlage K79 S.5; OLG Celle, 9 U 1/10, Anlage K86, S.2 f.), selbst Zahlungen aus dem
Gesellschaftsvermdgen sind nicht kraft Gesetzes, sondern allenfalls kraft Vertragsauslegung
haftungsmindernd anzurechnen (BGH, Urt. v. 8.2.2011, Il ZR 263/09, WM 2011, 893 ff., juris
Rn25 ff.). Sache der Beklagten ist es, eine etwaige Reduzierung eines einmal valutierten
Darlehens, fur das die Klagerin die Haftung lbernommen hat, darzulegen und zu beweisen
(OLG Minchen, aaO., juris Rn40; OLG Jena, 5 U 118/10, Anlage K82, S.12). Hiervon
ausgehend gilt Folgendes:

2.1)

Die Klagerin hat die Haftungssumme in der Klageschrift ausgehend von einem
Darlehenssaldo fur das am 19.12.1994 gewahrte Baudarlehen iHv 2.246.488,69 € und einer
Beteiligungsquote der Beklagten von 0,4941% errechnet. Das ist nicht zu beanstanden.

(2.1.1)

Die Beklagten haben ihre von der Klagerin angesetzte rechnerische Beteiligungsquote nicht
bestritten.

(2.1.2)

Der Stand des Baudarlehens in Hohe von 2.246.488,69 € zum 30.4.2007 wird belegt durch
die Liquidationseroffnungsbilanz zum 30.4.2007, Anlage K4, S.9 unten, wobei nach dem
oben Ausgefuhrten die Zahlungen der Gesellschafter in 2007 noch dem Stand 30.4.2007
hinzuzurechnen sind.

Dass das Darlehen urspriunglich in voller Héhe, also in Hohe von 2.837.669,94 €, valutierte,
hat die Klagerin mit der Anlage K34 dargetan. Die Richtigkeit der in der Anlage K34
enthaltenen Angaben ist im Ubrigen weder erstinstanzlich konkret bestritten noch mit der
Berufungsbegriindung (BB S.27-35) in Abrede gestellt worden.
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Hiervon ausgehend lasst sich ein Absinken der Darlehensvaluta zum 30.4.2007 auf einen
unter 2.027.207,98 € (zzgl. nicht anrechenbarer Zahlungen anderer Gesellschafter
entsprechend S.9 der Anlage K4) liegenden Betrag nicht feststellen.

Die Klagerin hat weitere Zahlungen der Fondsgesellschaft ausdricklich bestritten. Die
Beklagten haben solche Zahlungen der Fondsgesellschaft auf das Darlehen auch
erstinstanzlich nicht konkret behauptet, geschweige denn unter Beweis gestellt. Die
Behauptung in der Berufungsbegriindung (BB S.32), es seien wohl Zahlungen seitens der
Fondsgesellschaft weitergeleitet worden, entbehrt schon jeder Substanz, ware im Ubrigen
aber auch streitig und gem. 8§ 531 Abs.2 ZPO nicht mehr zuzulassen; Zahlungen der
Fondszeichner selbst liel3en ohnehin die quotale Haftung der Beklagten unberthrt. Ein
konkreter Beweisantritt dafiir, dass das Darlehen in vollem Umfang zurtckgefuhrt ist, fehlt.
Dass die Darlehensvaluta bereits zum 31.12.2005 unter dem fur den 30.4.2007 behaupteten
Stand gelegen haben soll, wie die Beklagten unter Hinweis auf ein Schreiben der Berliner
Volksbank behaupten (vgl. Anlage B8), besagt hierfir nichts Wesentliches.

Ein von den Beklagten behaupteter Verzicht der Glaubigerin I&sst sich ebenfalls nicht
feststellen.

Davon dass die B2 als Glaubigerin auf einen Grof3teil ihrer Forderungen verzichtet hat, kann
nicht ausgegangen werden. Die Beklagten unterlegen insoweit den Vereinbarungen zwischen
B2 bzw. Berliner Volksbank und der Klagerin einen Sinn, der dem von diesen beabsichtigten
Zweck eindeutig widerspricht, denn ein Erlass war hier offensichtlich nicht gewollt. Dass das
Angebot, auf einen wesentlichen Teil der Forderungen zu verzichten, 2006 nicht
angenommen wurde, hat das Landgericht im Ubrigen in seinem Urteil ausdriicklich als
unstreitig bezeichnet, ohne dass die Beklagten insoweit Tatbestandsberichtigung beantragt
hatten; hiervon abweichender neuer Vortrag der Beklagten ist daher gem. § 531 Abs.2 ZPO
nicht mehr zuzulassen.

Auch aus dem 1998 erklarten Zins- und Tilgungsverzicht der B2 ergibt sich entgegen der
Annahme der Beklagten nicht, dass jedenfalls 2006 auf Forderungen endgiiltig verzichtet
worden wére. Die hierzu von den Beklagten vorgelegten Unterlagen (Anlage BK9 = Anlage
B17) geben dies ersichtlich nicht her. Das Protokoll der Gesellschafterversammlung vom
22.1.2007 weist zwar das Baudarlehen nur mit 788.340 € aus, erlautert aber, dass das
Darlehen ,nunmehr abzulésen ware*; dies ist, wie bereits das Landgericht UA S.9 ausgefihrt
hat, nicht geschehen, so dass die Bedingung fiir den Teilverzicht nicht eingetreten ist

Auch ein von der Volksbank als Abtretungsempfangerin im Jahr 2007 erklarter und zugunsten
der Beklagten wirkender Verzicht auf einen Teil der Forderung lasst sich nicht feststellen. Die
Schreiben der Berliner Volksbank vom 18.6.2007 (Uberreicht im Termin vom 8.12.2011) und
vom 28.6.2007 (Anlage B8) belegen einen solchen Verzicht nicht. Das unter Ziff.1 des
Schreibens der Berliner Volksbank vom 18.6.2007 unterbreitete Angebot auf Teilerlass der
Forderung greift nicht, denn es war bedingt durch eine von den Beklagten unstreitig nicht
erbrachte Teilzahlung von 35% bis zum 31.5.2007. Der unter Ziff.2 des Schreibens der C
vom 18.6.2007 angebotene Vollstreckungsverzicht mag gegebenenfalls dazu fihren, dass
die Schuld der Fondsgesellschaft gegeniber der C erloschen ist, soweit Forderungen
Luneinbringlich“ im Sinne des Angebots sind. Dies kann jedoch die Haftung der Beklagten flr
das Baudarlehen ebenso wenig berihren wie entsprechende Zahlungen der Gesellschafter
den Bestand der Haftung der Beklagten beruhrt hatten (vgl. OLG Miinchen 20 U 1940/10,
GWR 2010, 524, juris Rn54; ebenso OLG Frankfurt, 4 U 18/10, Anlage K79 S.5; OLG Celle, 9
U 1/10, Anlage K86, S.2 f.). Auch, dass die C gerade auf den Haftungsanteil der Beklagten
verzichtet hatte, ergibt sich nicht. In Bezug auf die Beklagten kann von Uneinbringlichkeit im
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Sinne des Angebots vom 18.6.2010 nicht ausgegangen werden. Uneinbringlichkeit im Sinne
der Buchstaben a)-c) liegt offensichtlich nicht vor. Uneinbringlichkeit im Sinne von Buchstabe
d) des Angebots lasst sich ebenfalls nicht feststellen, weil nach dem unwiderlegten Vortrag
der Klagerin die Vereinbarung von den Vertragsparteien, namlich der C und der
Fondsgesellschaft so gemeint war, dass Uneinbringlichkeit im Sinne des Buchstaben d) nur
dann angenommen werden sollte, wenn eine Beitreibung bis Ende 2010 nicht zumindest
durch Klageerhebung oder ahnliche Malinahmen eingeleitet worden ware, nicht aber schon
dann, wenn eine Zahlung bis zum 31.12.2010 nicht erfolgen wirde. Dieses von der Klagerin
behauptete Ubereinstimmende Vertragsverstandnis ist gem. 88 133, 157 BGB mal3geblich
(Palandt-Ellenberger, § 133 BGB Rn8); Abweichendes haben die fur einen Teilerlass der
Forderung gegen die Gesellschaft darlegungs- und beweispflichtigen Beklagten nicht
dargetan.

Soweit die Fondsgesellschaft bereits andere Fondszeichner erfolgreich auf Ausgleich des auf
sie entfallenden quotalen Liquidationsverlusts in Anspruch genommen hat, ist dies aus
Rechtsgriinden unerheblich (s.0). Dass die in der Liquidationsbilanz ausgewiesenen
Verbindlichkeiten gegentiber Gesellschaftern irgendeine Bedeutung fur den Bestand des
Baudarlehens hatten, ist nicht ersichtlich.

(2.1.3)

Fur dieses Baudarlehen ist die Klagerin eine Haftung eingegangen, von der sie freizustellen
ist. Dass die Klagerin urspringlich mit der Haftungstibernahme gem. § 128 HGB eine
Aufwendung fur die Beklagten im Sinne der 88 670, 675 BGB getatigt hat, raumt die
Berufungsbegriindung insoweit ausdrticklich ein (BB S.39).

2.2)

Soweit Freistellung auch hinsichtlich eines Zinsanspruchs in Hohe von 5 Prozentpunkten p.a.
seit dem 1.5.2007 verlangt worden ist, ist auch dieses Begehren begriindet. Die Klagerin hat
schon in der Klageschrift behauptet, dass Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten tber
Basiszinssatz aus den Freistellungsbetragen anfielen, und dies damit begriindet, dass die
Fondsgesellschaft dem Darlehensgeber gegeniber in Verzug geraten sei; dieses Vorbringen
haben die Beklagten nicht bestritten.

b.

Die gegen den Freistellungsanspruch erhobenen weiteren Einwendungen der Beklagten
greifen nicht durch.

aa.

Auf die im landgerichtlichen Urteil angesprochene Aktivlegitimation der B2 im Verhaltnis zur
Klagerin kommt es nicht an, denn der vertragliche Freistellungsanspruch umfasst regelmafig
auch die Abwehr unberechtigter Anspriche Dritter (BGH, Urt. v. 15.10.2007, 1l ZR 136/06,
NJW-RR 2008, 256 ff., juris Rn22).

bb.

Soweit die Beklagten argumentieren, die Klagerin werde schon nicht ,.in Anspruch
genommen® (BB S.35-39), raumen sie selbst ein, dass eine Inanspruchnahme keine
notwendige Voraussetzung fir das Entstehen des Freistellungsanspruchs ist (BB S.36). Das
Gegenteil ergibt sich im Ubrigen aus dem Aufforderungsschreiben der B2 vom 3.12.2008
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(Anlage K 36). Dass die darin enthaltene Zahlungsaufforderung nicht ernst gemeint und
daher gem. § 117 BGB nichtig sei (so die Ruge der Beklagten BB S.20), kann selbst
ausgehend von der Argumentation der Beklagten schon deshalb nicht angenommen werden,
weil es fir den erstrebten Erfolg hier gerade der Wirksamkeit und damit auch der
Ernsthaftigkeit der Erklarung bedarf; in einem solchen Fall liegt aber ein Scheingeschéaft im
Sinne des § 117 BGB gerade nicht vor (vgl. nur Palandt-Ellenberger, 8§ 117 BGB Rn4).
Zudem entlastet der zwischen der Klagerin und den Gesellschaftsglaubigern vereinbarte
Haftungs- und Vollstreckungsverzicht, wonach die Klagerin gegebenenfalls nur in dem
Umfang in Anspruch zu nehmen ist, in dem Anspriiche gegen die Treugeber durchsetzbar
sind, aber auch die Beklagten nicht. Dass die Parteien des Haftungs- und
Vollstreckungsverzichts derartiges in Form eines auch die Beklagten begunstigenden
Vertrages zu Gunsten Dritter hatten regeln wollen, ist fernliegend, denn Ziel der Vereinbarung
war offensichtlich der unmittelbare Zugriff auf die Treugeber (vgl. auch OLG Dusseldorf, 6 U
33/10, Anlage K80, S.10). Gesetzliche Folge des Haftungs- und Vollstreckungsverzichts ist
die Entlastung der Beklagten ebenfalls nicht. Der Bestand der Verbindlichkeiten der Klagerin
ist in eben dem Umfang, in dem ihr Anspriiche auf Freistellung gegen Dritte zustehen, nach
den mit den Glaubigern getroffenen Vereinbarungen auch nach Darstellung der Beklagten
unberihrt geblieben (vgl. BB S.39), wenn sie ausfiihren, dass von einem Erléschen der
Anspriche in den Vereinbarungen nicht die Rede sei. Die Argumentation der Beklagten, well
die Anspriche erlassen seien, hafteten auch die Beklagten nicht mehr, ist daher ersichtlich
zirkelschlissig, denn davon, dass die Anspriiche erlassen sind, kann eben nicht
ausgegangen werden. Dass ein Anspruch gegen den Freistellungsglaubiger - aus welchen
Grunden auch immer, insbesondere wegen drohender Insolvenz - nicht anders durchsetzbar
ist als durch Realisierung des gegen den Freistellungsschuldner gerichteten Anspruchs, kann
ersichtlich nicht dazu fuhren, schon den Freistellungsanspruch zu verneinen; der
wirtschaftliche Wert der Forderung des Dritten gegen den Freistellungsglaubiger ist keine
gesetzliche Anspruchsvoraussetzung des Freistellungsanspruchs (im Ergebnis ebenso etwa
OLG Celle, 9 U 95/09, Anlage K58, S.6).

CC.

Soweit die Beklagten auf die mit der Freistellung verbundene Gefahr doppelter
Inanspruchnahme und die Ubernahme des Insolvenzrisikos verweisen, ist eine Treuwidrigkeit
des Vorgehens der Klagerin nicht zu erkennen. Sache der Beklagten als
Freistellungsschuldner, nicht der Klagerin als Freistellungsglaubiger ist es, das
Insolvenzrisiko der Gesellschaft zu tragen. Wenn die Gesellschaft nicht mehr in der Lage ist,
Anspriche der Klagerin gem. 8§ 110 HGB zu erfillen, trifft dieses Risiko nach der
Risikoverteilung zwischen Treuhander und Treugeber eindeutig den Treugeber, dem die
wirtschaftlichen Folgen des Erfolgs und Misserfolgs der Gesellschaft zugerechnet werden.
Die abweichende Argumentation des OLG Munchen (Urt. v. 16.9.2009, OLGR 2009, 819 ff.,
juris Rn100; aufgehoben durch Urteil des BGH vom 11.10.2011, 1l ZR 242/09, WM 2011,
2327 ff.) Ubersieht, dass die Beklagten von Gesellschaftsglaubigern Gberhaupt nicht in
Anspruch genommen werden kénnen (vgl. BGH, Urt. v. 22.3.2011, Il ZR 271/08, WM 2011,
897 ff., juris Rn10), also eine entsprechende Besorgnis der — ggf. doppelten -
Inanspruchnahme von vornherein unbegriindet ist (vgl. auch OLG Frankfurt, 4 U 18/10,
Anlage K79, S.4 1.).

dd.

Soweit die Beklagten sich auf Gegenanspriiche wegen (vermeintlicher) Pflichtverletzungen
der Klagerin berufen (BB S.50-89), kbnnen sie damit keinen Erfolg haben.
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(1)

Eine Aufrechnung kommt gegentiber dem erstinstanzlich geltend gemachten
Freistellungsanspruch schon deshalb nicht in Betracht, weil der in erster Instanz geltend
gemachte Anspruch der Klagerin auf Freistellung und die dem gegeniber von den Beklagten
zur Aufrechnung gestellten, auf Zahlung gerichteten Schadensersatzanspriiche nicht
gleichartig im Sinne des § 387 BGB sind (vgl. nur BGH, Beschl. v. 9.7.2009, IX ZR 135/08,
MDR 2009, 1251; Urt. v. 6.7.1977, IV ZR 17/76, BGHZ 69, 235 ff., juris Rn51; Palandt-
Gruneberg, § 387 BGB Rn10).

(2)

Dariiber hinaus wére eine Aufrechnung aber im vorliegenden Fall auch dann unzulassig,
wenn man davon ausginge, dass sich der Befreiungsanspruch bereits in einen
Zahlungsanspruch umgewandelt hat, wie er nunmehr mit der Anschlussberufung geltend
gemacht wird. Uber die gesetzlich oder vertraglich ausdriicklich geregelten Falle hinaus ist
eine Aufrechnung namlich dann verboten, wenn nach dem besonderen Inhalt des zwischen
den Parteien begriindeten Schuldverhéaltnisses der Ausschluss als stillschweigend vereinbart
angesehen werden muss (8 157 BGB) oder wenn die Natur der Rechtsbeziehung oder der
Zweck der geschuldeten Leistung eine Erfullung im Wege der Aufrechnung als mit Treu und
Glauben unvereinbar (8 242 BGB) erscheinen lassen. So liegt der Fall hier. Die
Treuhandkommanditistin hat die Beteiligung treuhénderisch fir Rechnung der Treugeber
ubernommen und gehalten. Bei einer Gestaltung der Anlegerbeteiligung wie der vorliegenden
darf der Anleger zwar grundsatzlich, soweit sich das nicht aus der Zwischenschaltung des
Treuhanders unvermeidbar ergibt, nicht schlechter stehen, als wenn er selbst Kommanditist
ware; er darf aber auch nicht besser gestellt werden, als wenn er sich unmittelbar beteiligt
hatte. Ihn trifft daher, wenn keine besonderen Verhaltnisse vorliegen, auch das Anlagerisiko
so, als ob er sich unmittelbar als Kommanditist beteiligt hatte. Die Einbindung der Anleger
durch das Treuhandverhaltnis erfasst auch die Haftung der Treuhandkommanditistin
gegenuber Gesellschaftsglaubigern, soweit die Einlagen nicht erbracht oder wieder
zurtckbezahlt worden sind. Aus diesem Grund kann sich der Anleger der ihn mittelbar tber
die Inanspruchnahme durch die Treuhandkommanditistin treffenden Haftung gegenuber
Gesellschaftsglaubigern nach 88 171, 172 Abs. 4 HGB nicht durch Aufrechnung mit
Anspriichen gegen die Treuhandkommanditistin entziehen (BGH, Urt. v. 22.3.2011, Il ZR
271/08, WM 2011, 897 ff., juris Rn27).

3)

Die gegen diese Beurteilung von den Beklagten vorgebrachten Einwendungen greifen nicht
durch.

(3.1)

Zuzugeben ist den Beklagten, dass es in der der vorgenannten Entscheidung des
Bundesgerichtshofes zugrunde liegenden Fallgestaltung um eine Treuhandkommanditistin
ging, die den Glaubigern der Fondsgesellschaft selbst nur beschrankt haftete, wahrend die
Klagerin im vorliegenden Fall als personlich unbeschrankt haftende Gesellschafterin
aufgetreten ist. Zur Frage der Geltendmachung von Aufklarungspflichtverletzungen in einem
Fall wie dem vorliegenden hat der Bundesgerichtshof, soweit ersichtlich, noch nicht Stellung
genommen. Dieser Unterschied steht indes einer Ubertragung der Grundsatze der BGH-
Entscheidung auf den vorliegenden Fall nicht entgegen. Auch fur den Anleger, der sich Uber
einen Treuh&nder als OHG-Gesellschafter an einer Gesellschaft beteiligt, ist es regelmaliig
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nicht geboten, den sich nur mittelbar beteiligenden Gesellschafter besser zu behandeln als
einen sich unmittelbar beteiligenden Gesellschafter, der einer Inanspruchnahme durch
Gesellschaftsglaubiger gerade nicht entgegen halten kann, dass ihm ggf. Anspriiche wegen
Aufklarungspflichtverletzung zustehen (OLG Bremen, Urt. v. 1.6.2011, 2 U 59/10, UA S.18).
Der von den Beklagten angefiihrte Grundsatz der Kapitalerhaltung zwingt zu keiner anderen
Beurteilung, denn er fihrt aus Sicht des Glaubigers zu keiner grundsatzlich unterschiedlichen
Haftungslage bei mittelbarer Beteiligung an einer KG oder an einer OHG (OLG Bremen,
aa0., UA S.19; ebenso OLG Stuttgart, Urt. v. 10.5.2011, 6 U 44/10, UA S.23-25).

(3.2)

Der Senat sieht auch im Hinblick auf § 242 BGB keine Veranlassung, von diesen
Grundsatzen im vorliegenden Fall abzugehen.

(3.2.1)

Zwar hat der 2. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Bremen in der oben zitierten Entscheidung
angesichts der personellen Verflechtung zwischen Darlehensgeber, Fondsgesellschaft und
Treuhander mit Rucksicht auf Treu und Glauben eine derartige Aufrechnungsmaglichkeit in
einer dem vorliegenden Fall vergleichbaren Fallgestaltung bejaht (OLG Bremen, aaO., UA
S.20f.); auch der 12. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Hamm hat eine Aufrechnung des
Treugebers in einem vergleichbaren Fall durchgreifen lassen (Urt. v. 18.2.2011, 12 U 33/10,
UA S.8 ff.).

(3.2.2)

Der erkennende Senat sieht fur die Eréffnung einer Aufrechnungsmaglichkeit zugunsten des
sich Uber einen Treuhander beteiligenden Anlegers jedoch jedenfalls im vorliegenden Fall
keine ausreichende Grundlage.

(3.2.3)

Der Bundesgerichtshof stlitzt den Ausschluss der Aufrechnungsmoglichkeit mal3geblich auf
eine typisierende Interessenabwéagung im Rahmen der Vertragsauslegung bzw. im Rahmen
des § 242 BGB. Aus einer ergdnzenden Vertragsauslegung lasst sich die ausnahmsweise
Er6ffnung der Aufrechnungsmaoglichkeit nicht entnehmen, denn es liegt fern anzunehmen,
dass die Parteien, hatten sie diese Frage bei Vertragsschluss bedacht, eine solche
Aufrechnungsmaoglichkeit vereinbart hatten. Schon die von den Beklagten betonte
Verflechtung von Glaubigerin, Treuh&nderin und Fondsgesellschaft dirfte einen
entsprechenden Vertragswillen der Treuhanderin bei Abschluss des Treuhandvertrages
ausschliel3en; dass bei den Anlegern der Eindruck entstanden sein kdnnte, ist ebenfalls nicht
ersichtlich.

(3.2.4)

Auch aus § 242 BGB folgt dieses Ergebnis auf der Grundlage der einschlagigen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes jedenfalls fiir einen Fall wie den vorliegenden
nicht.

(3.2.4.1)
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Zwar lasst der Bundesgerichtshof die Berufung des grundsatzlich gem. § 128 HGB
akzessorisch haftenden Gesellschafters auf § 242 BGB gegentiber einzelnen
Gesellschaftsglaubigern zu (vgl. BGH, Urt. v. 17.6.2008, Xl ZR 121/07, juris Rn24 {.). Dies gilt
indes gerade nicht, wenn es um die Geltendmachung der Fehlerhaftigkeit des Beitritts zur
Gesellschaft selbst geht (BGH, aaO., juris Rn26). Unter dem vom OLG Bremen aaO.
angefuhrten Gesichtspunkt der Verflechtung lasst der Bundesgerichtshof in einer friiheren
Entscheidung (Urt. v. 26.1.1976, Il ZR 156/74, WM 1976, 809 f., juris Rn19 f.) die Berufung
auf § 242 BGB zu, sofern dem Gesellschafter ein vertraglicher Befreiungsanspruch gegen die
Gesellschaft und weitere Gesellschafter zusteht, die vom Glaubiger aufgrund enger
wirtschaftlicher Verflechtung (Glaubiger als Mehrheitsgesellschafter; Identitat der
Geschaéftsfuhrer) ,gesteuert” werden. So liegt der vorliegende Fall jedoch nicht, denn hier
geht es um einen gesetzlichen und nicht um einen vertraglichen Befreiungsanspruch des
Gesellschafters, so dass der Vorwurf widerspriichlichen Verhaltens nicht in gleicher Weise
erhoben werden kann. Die blo3e Kenntnis eines Glaubigers von einem
Haftungsbefreiungstatbestand zugunsten des in Anspruch genommenen Gesellschafters —
oder eben des nicht anders zu behandelnden, sich nur mittelbar beteiligenden Anlegers
(BGH, Urt. v. 22.3.2011, Il ZR 271/08, WM 2011, 897 ff., juris Rn26 ff.) — reicht fur die
Anwendung des § 242 BGB insoweit nicht aus (vgl. BGH, Urt. v. 26.1.1976, Il ZR 156/74, WM
1976, 809 f., juris LS). Daher genugt die Feststellung der Identitat der Geschaftsfihrer der
Glaubigerin, der Treuhanderin und der geschéaftsfihrenden Gesellschafterin der
Fondsgesellschaft sowie die Teilidentitat der Gesellschafter von Glaubigerin, Treuhé&nderin
und geschéftsfihrender Gesellschafterin der Fondsgesellschaft sowie eine daraus
abgeleitete Bosglaubigkeit des Glaubigers, der wegen Kenntnis der einen
Haftungsbefreiungsanspruch des Anlegers begrindenden Umsténde nie auf eine Haftung
des Anlegers habe vertrauen durfen, fir sich genommen nicht, um unter Berufung auf § 242
BGB ausnahmsweise eine Aufrechnungsmaglichkeit zu erdffnen.

(3.2.4.2)

Anders konnte dies zwar zu beurteilen sein, wenn der Glaubiger nicht nur Kenntnis vom
Haftungsbefreiungstatbestand hat, sondern diesen selbst mit begriindet hat, sei es durch
Abschluss einer Befreiungsvereinbarung (so im Fall BGH, Urt. v. 26.1.1976, Il ZR 156/74,
WM 1976, 809 f.,), sei es durch eigene Beteiligung an einer Aufklarungspflichtverletzung.
Eine solche Beteiligung der urspriinglichen Darlehensglaubigerin an einer
Aufklarungspflichtverletzung zu Lasten der Beklagten lasst sich jedoch nicht feststellen. Die
Industrie und Wohnbau H und H2 GmbH selbst hat als juristische Person keinen Bezug zu
den geltend gemachten Aufklarungspflichtverletzungen. Das diesbeziigliche Handeln ihrer
Geschaftsfihrer muss sie sich rechtlich auch nicht zurechnen lassen, denn diese handelten
insoweit bzw. unterlieRen die geschuldete Aufklarung nicht als Vertreter der Industrie und
Wohnbau H und H2 GmbH, sondern als Vertreter der Klagerin.

(3.2.4.3)

Im Ubrigen halt der Senat aber auch die von den Beklagten geriuigten
Aufklarungspflichtverletzungen nicht flr gegeben.

Die Vertriebs-Innenprovisionen sind in dem Prospekt in nicht zu beanstandender Weise
dargestellt. Die Ho6he der Weichkosten ist insgesamt verstandlich dargestellt auf S.23 des
Prospekts. Dass die Vermittlungsprovisionen den Lowenanteil der unter 4a) aufgefihrten
Kosten fur ,Eigenkapitalvermittiung, Vertriebsvorbereitung, Prospektherstellung® ausmachen
wurden, lag zum einen schon nahe; zum anderen kann es, da es um eine Haftung des
Treuhanders und nicht des Anlagevermittlers bzw. Anlageberaters geht, ohnehin nur darauf
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ankommen, dass die Hohe der Weichkosten insgesamt zutreffend dargestellt ist, weil es nur
um die Frage der Rentabilitéat der Anlage und nicht um ein eigenes Provisionsinteresse des
Treuhanders geht. Die einfache Rechenoperation, die genannten Kosten von 5.200.000 DM
ins Verhaltnis zu setzen zu Eigenkapital und Agio von insgesamt 20.000.000 DM + 1.000.000
DM (S.23 des Prospekts unten) kann nach Einschéatzung des Senats von einem
aufmerksamen Leser ohne weiteres erwartet werden. Die Angaben zur steuerlichen
Berucksichtigungsfahigkeit von Kosten der Vermittlung bis zu 6% (Prospekt S.30) rufen
entgegen der Ansicht der Beklagten auch keinen falschen Eindruck hervor; mehr als dass die
Vermittlungskosten tatsachlich Gber 6% lagen, lasst sich der Darstellung nicht entnehmen.
Wer den Prozentsatz der Weichkosten rechnerisch ermittelt, muss danach ohne weiteres
auch damit rechnen, dass der Werbungskostenabzug fur die Vermittlungskosten nur in sehr
beschranktem Umfang moglich sein wird. Dass die Zahlungen fir die Vertriebsprovision im
Endeffekt von den Anlegern geleistet werden, versteht sich im Ubrigen von selbst; dass das
Geld vorab abfliel3t, ergibt sich hinreichend deutlich aus dem als Anlage 2 zu dem im
Prospekt abgedruckten Gesellschaftsvertrag beigefligten Treuhandvertrag (S.43 des
Prospektes). Hiervon ausgehend gibt es auch keine versteckte Verschiebung des Anteils von
Eigen- und Fremdkapital (im Ergebnis ebenso OLG Minchen, Urt. v. 5.10.2010, 20 U
1940/10, juris Rn71).

Falsche oder unzureichende Angaben zur Kalkulation des Kaufpreises sind ebenfalls nicht
ersichtlich. Der Kaufpreis ist im Prospekt unstreitig zutreffend angegeben; der m2-Preis liel3
sich durch einfache Division des Gesamtkaufpreises durch die GroRR3e der Gesamtflache
ermitteln und war daher bei gehoériger Aufmerksamkeit ebenfalls ohne weiteres. zu erkennen.
Zur Frage des Verkehrswertes schliel3t sich der Senat den tUberzeugenden Ausfihrungen im
Urteil des OLG Munchen (20 U 1940/10, juris Rn65 ff., dort zur B Zweite
Verwaltungsgesellschaft mbH & Co. 18. OHG) an, wonach auch der von den Beklagten
angefuhrte Bodenrichtwert keine geeignete Bezugsgrof3e darstellt, wenn man bertcksichtigt,
dass sich die in den Grundstiickskaufpreis eingeflossenen Infrastrukturmaf3nahmen
werterhohend ausgewirkt haben, wobei die Kalkulation auch der ,Nebenkosten fiir die
stadtebauliche und baurechtliche Entwicklung sowie fir die Erschlie3ung und Vorhaltung der
Grundstuicke ..." im Prospekt (dort S.11) ausdricklich offengelegt ist.

Auch die erforderlichen Hinweise auf Haftungsrisiken liegen vor; insoweit kann insbesondere
auf die vom Bundesgerichtshof mit Urteil v. 5.5.2010, 1l ZR 209/09, juris Rn23, bestatigte
Entscheidung des OLG Karlsruhe, 17 U 401/08, juris Rn46 verwiesen werden, wonach der
Prospekt eine ausreichende Aufklarung enthélt.

Soweit schlief3lich gerugt wird, die im Prospekt enthaltene Mietprognose stelle sich als
Lrealitatsfernes Rechenmodell* dar, weist der Prospekt deutlich darauf hin, dass es sich bei
der Prognoseberechnung um ein ,best-case-Szenario" handelt, das keineswegs sicher ist
(vgl. Prospekt S.18, 28), denn dort wird ausdrtcklich auf Risiken eingegangen, die jeweils zu
— negativen - Abweichungen fuhren kénnen (ebenso OLG Karlsruhe, aaO., juris Rn43-45,
bestatigt von BGH, Urt. v. 5.5.2010, 11l ZR 209/09, juris Rn23). Eine Werbung gerade damit,
dass die prognostizierten Mieten aufgrund langjahriger Erfahrung tatsachlich erzielbar seien
(dazu BGH, Urt. v. 31.5.2010, Il ZR 30/09, NJW 2010, 2506 ff., juris Rn11), ist dem
vorliegenden Prospekt nicht zu entnehmen.

(4)

Ist danach eine Aufrechnung im vorliegenden Fall ausgeschlossen, so kann flr die
Geltendmachung eines Zurtickbehaltungsrechts nichts Anderes gelten. Dies ergibt sich aus
der den Aufrechnungsausschluss tragenden Erwéagung, dass der Anleger nicht besser stehen
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soll, als wenn er sich unmittelbar als Kommanditist beteiligt hatte (vgl. BGH, Urt. v. 22.3.2011,

Il ZR 271/08, WM 2011, 897 ff., juris Rn27; OLG Kdln, NZG 2009, 543 f., juris Rn26). Auch
die Geltendmachung eines Zurtickbehaltungsrechts ist - ebenso wie die Zulassung einer
Aufrechnung gegentiber der Treuhandkommanditistin — geeignet, die Haftung der Anleger
gegenuber den Gesellschaftsglaubigern zu unterlaufen.

ee.

Der Freistellungsanspruch der Klagerin ist entgegen der Ansicht der Beklagten auch nicht
verjahrt.

(1)

Die Verjahrungsfrist fur den Befreiungsanspruch eines Treuhanders nach § 257 Satz 1 BGB
beginnt nach der neueren Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs friihestens mit dem
Schluss des Jahres zu laufen, in dem die Forderungen fallig werden, von denen zu befreien
ist. Der gesetzliche Befreiungsanspruch nach 8 257 Satz 1 BGB wird zwar nach allgemeiner
Auffassung sofort mit der Eingehung der Verbindlichkeit, von der freizustellen ist, fallig,
unabhéangig davon, ob diese Verbindlichkeit ihrerseits bereits fallig ist. Nach allgemeinen
verjahrungsrechtlichen Grundsatzen ware der Zeitpunkt, zu dem ein Befreiungsanspruch
entsteht und fallig wird, auch mal3geblich dafiir, zu welchem Zeitpunkt die Verjahrungsfrist
des Freistellungsanspruchs beginnt (8§ 199 BGB). Dies widersprache indes den Interessen

der Vertragsparteien eines Treuhandvertrags der hier vorliegenden Art. Ware fur den Lauf der

Verjahrungsfrist auf die Falligkeit des Freistellungsanspruchs abzustellen, ware die
Treuhandkommanditistin regelmaRig bereits zu einem Zeitpunkt zur Geltendmachung ihres
Freistellungsanspruchs gegentuber den Treugebern gezwungen, in dem weder die Falligkeit
der Drittforderung, von der freizustellen ist, absehbar ist noch feststeht, ob zu deren Erfullung
uberhaupt auf Mittel der Treugeber zuriickgegriffen werden muss (BGH, Urt. v. 22.3.2011, Il
ZR 271/08, WM 2011, 897 ff., juris Rn23; BGH, Urt. v. 5.5.2010, Il ZR 209/09, BGHZ 185,
310 ff., juris Rn21 f.). Die gegen diesen Ansatz vorgebrachten Einwande der Beklagten (BB
S.44 ff.) gehen an der — auch aktuell noch bestétigten - Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs vorbei. Diese gilt ersichtlich nicht nur fir besonders gelagerte Falle, in
denen Unvertraglichkeiten drohen (so BB S.43 ff.), sondern allgemein und ist auch
verfassungsrechtlich offensichtlich unbedenklich (vgl. BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom
5.5.2011, 1 BvR 2018/10, n.v., zit. nach juris).

(2)

Danach konnte der Freistellungsanspruch hier friihestens mit Ende des Jahres zu verjahren
beginnen, in dem die Forderungen, von denen freigestellt werden musste, fallig geworden
sind. Die Forderung, von der freizustellen war, ist hier das sog. Baudarlehen, das der
Fondsgesellschaft 1994 gewahrt worden war. Die Beklagten stitzen die Verjahrungseinrede
malfgeblich darauf, dass die Verjahrung Ende 1994 zu laufen begonnen habe; das ist nach
dem oben Ausgefiihrten unzutreffend. Die Klagerin hat demgegentiber ausgefihrt, die

Falligkeit der Darlehensriickzahlung ergebe sich aus einer im April 2007 erklarten Kindigung.

Ein friherer Falligkeitszeitpunkt fir die Verpflichtung zur Darlehensrtickzahlung ist weder
vorgetragen noch ersichtlich. Dies geht zu Lasten der nach allgemeinen Grundséatzen fir die
Voraussetzungen eines Verjahrungseintritts darlegungs- und beweispflichtigen Beklagten.

C.

Die Anschlussberufung der Klagerin ist zuldssig und begrindet.
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Der nach dem oben zur Berufung der Beklagten zu 2. zu B. Ausgefiihrten zunéchst 106
bestehende Freistellungsanspruch der Klagerin hat sich durch die im vorliegenden

Rechtsstreit ernsthaft und endgultig erklarte Weigerung der Beklagten zu 2., ihrer
Freistellungsverpflichtung nachzukommen, gem. 8 250 S.2 BGB in einen Zahlungsanspruch
umgewandelt (vgl. BGH, Urt. v. 17.3.1999, VIII ZR 2/98, NJW 1999, 1542 ff., juris Rn20). Der
Zinsanspruch ergibt sich aus 88 280 Abs.2, 286 Abs.1 S.1 BGB. Die Beklagte zu 2. hat die

schon in der Klageschrift enthaltene Darstellung der Klagerin, es liefen insoweit Zinsen in

Hohe von Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz auf (S.10 der Klageschrift), nicht

bestritten. Daher erstreckte sich die urspringliche Freistellungsverpflichtung auch auf diesen
Zinsschaden, hinsichtlich dessen nunmehr ebenfalls Zahlung verlangt werden kann.

D. 107

Die — angesichts des Erlasses eines Teilurteils auf die auf3ergerichtlichen Kosten der 108
Beklagten zu 2. beschrankte und im Ubrigen der Schlussentscheidung vorbehaltene -
Kostenentscheidung folgt hinsichtlich der Berufung der Beklagten zu 2. aus § 97 Abs. 1 ZPO,
hinsichtlich der Anschlussberufung der Klagerin aus 8§ 91 ZPO. Die Entscheidung tber die
vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf 8§ 708 Nr. 10, 711 ZPO. Die Revision wird zugelassen
zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung, 8 543 Abs.2 Nr.2 ZPO; wie sich aus den
Ausflhrungen oben zu B. ergibt, werden die mal3geblichen Fragen, ob der Treugeber einer
Inanspruchnahme durch den Treuhander in Fallen wie dem vorliegenden Einwendungen
entgegen setzen kann, die auf einer angeblichen Verletzung vorvertraglicher
Aufklarungspflichten beruhen, und ob eine solche Verletzung in Fallen wie dem vorliegenden
zu bejahen ist, in der obergerichtlichen Rechtsprechung unterschiedlich beurteilt.

Streitwert fUr das Berufungsverfahren: 11.099,25 Euro 109

Justiz= NI"'W

Rechtsprechungsdatenbank jeliIRIN=S


http://www.nrwe.de

