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recht entstanden und durch die Beschiftigung mit mehreren hundert Scha-
densersatzprozessen gegen eine grofie deutsche Bausparkasse angeregt worden.

Sie zeichnet den Stand und die Entwicklung der Rechtsprechung zur Aufkli-
rungshaftung bei Anlage- und Kreditgeschiften nach, untersucht dabei insbe-
sondere, wieso es tiberhaupt zu Klagewellen von solch aulerordentlichem Aus-
maf} hat kommen kénnen und macht hierfur eine insgesamt indolente Haltung
des Bundesgerichtshofes gegentiiber den betroffenen Verbrauchern verantwort-
lich. Freilich bleiben die Erérterungen bei dieser Bestandsaufnahme nicht ste-
hen, sondern stellen dem Haftungskonzept der Rechtsprechung mit dem ge-
schiftsbesorgungsrechtlichen Pflichtenkanon ein Gegenmodell entgegen, das
uber den Bereich der fehlgeschlagenen Immobilienfinanzierungen hinaus fir
samtliche Bereiche des Vertriebs von Kapitalanlagen und Kreditvertragspro-
dukten einheitliche Maf3stibe liefert, die nicht nur zu systemgerechten, sondern
vor allem zu gerechten und auch zu berechenbaren Ergebnissen fithren.

Leitgedanke und Fundament der Ausarbeitung ist die Lehre von der Ge-
schiftsbesorgung, die eine kategoriale Grofle von allgemeiner Bedeutung im
Schuldrecht darstellt. Das hierfiir zentrale Merkmal der Geschiftsbesorgungs-
macht und die hieraus folgenden Sorgfaltspflichten finden ihre innere Recht-
fertigung im Willen von Geschiftsherrn und Geschiftsbesorger. In dem auf
Privatautonomie gegriindeten Zivilrechtssystem ist einem Pflichtenregime ex
voluntate gegeniiber haftungseréffnenden Sonderverbindungen ex lege stets der
Vorzug zu geben.

Herrn Prof. Dr. Horst Ehmann bin ich zu groffem Dank fiir vielfiltige An-
regungen und Verbesserungsvorschlige verpflichtet. Das Buch ist im wesent-
lichen auf dem Stand von Februar 2013.

Karlsruhe, im Mirz 2013 Franz Schnauder






Inhaltstibersicht

VO WO o ottt e A%

Inhaltsverzeichnis ...t e XI

Abkiirzungsverzeichnis ..........oooiiiiiin i XIX

Einleitung ... .ooe o 1
Erster Teil:

Die Geschiftsbesorgung als Grundlage
relativer Schutz- und Sorgfaltspflichten

Kapitel 1: Geschiftsbesorgung als allgemeines schuldrechtliches

Strukturprinzip ... 7
I. Die Geschiftsbesorgungskontroverse .............cooviiiiiiii.. 8
1. Aporetische Regelung des historischen Gesetzgebers ............. 8

2. Korrektur der misslungenen Legalordnung ....................... 13

II. Die Systemrelevanz des Meinungsstreits ...........c.uuveeenaeenn... 18
1. Das Dogma der Subordination ................coooiiiiii i 19

2. Das vertragsformiibergreifende System der Geschiftsbesorgung .. 25

Kapitel 2: Das bewegliche System der Geschiftsbesorgung ........... 29
I. Tatbestandsbereich und Typenbildung der Geschiftsbesorgung . ..... 30
1. Geschiftsbesorgungsmacht als Kernelement...................... 31

2. Typenunterscheidung nach Fremdinteresse und Gegenstand
der Geschiftsbesorgung ... i 38

II. Informations- und Schutzpflichten als Korrelat

der Geschiftsbesorgungsmacht ... 43
1. Der Kernbestand der Geschiftsbesorgungsrechtsfolgen ........... 43

2. Sorgfalt und Haftung des Geschiftsbesorgers .................... 46



VIII Inhaltsiibersicht

Zweiter Teil:

Haftungsadressaten beim Vertrieb von Kapitalanlagen

Kapitel 3: Vertragliche Informationshaftung ......................... 55
I. Grundlegung der Informationspflichten ........................... 55

1. Einordnung der Vertragshaftung in das Schuldrechtssystem ..... 57

2. Informationspflichten als Geschiftsbesorgungspflichten ......... 71

3. Grenzen der beratungsvertraglichen Aufklarungspflicht ......... 83

II. Aufklirungspflichtige Personen und ihre Verhandlungsgehilfen .... 92
1. Die Person des Vertragsschuldners .............................. 93

2. Zurechnung von Pflichtverletzungen des Vertriebs............... 103

3. Haftung fiir arglistiges und strafbares Verhalten des Vermittlers . 116

Kapitel 4: Prospektbezogene Informationshaftung .................. 128

I. Einordnung der Prospekthaftung in das Schuldrechtssystem .. ... ... 129
1. Weiterentwicklung des Rechtsinstituts der culpa in contrahendo . 129
2. Prospekthaftung als geschiftsbesorgungsrechtlicher Tatbestand .. 136

II. Gesetzliche Prospekthaftung ..., 140
1. Gesetzgebung bis zur Neuordnung 2012 ..............ccoovunn.. 141

2. Adressaten der Prospekthaftung ................... ...l 145

3. Anwendungsbereich der biirgerlichrechtlichen Prospekthaftung . 152

II1. Prospektbezogene Berufs- und Expertenhaftung ................... 156
1. Prospektgutachter und sonstige Garanten ....................... 156

2. Treuhdnder ..o 168

Dritter Teil:

Kreditmarketing und Fremdinteressenwahrung

Kapitel 5: Das Haftungskonzept des Bundesgerichtshofes ........... 183
I. Finanzierungsberatung ..............cooiiiiiiiiiiiiiiii . 183

1. Rechtsgrundlagen der Informationspflichten des Kreditgebers ... 183

2. Konkretisierung der Schutzpflichten des Kreditgebers ........... 189

II. Aufklirung tiber Verwendungs- und Anlagerisiken ................ 195



Inhaltsiibersicht IX

1. Ausgangslage ... 195
2. Haftung fir eigenes Aufklirungsverschulden ................... 197
3. Haftung fiir fremdes Aufklirungsverschulden................... 209
III. Entwicklungslinien der Rechtsprechung ........................... 218
1. Gleichlauf von Einwendungsdurchgriff und Aufklirungspflicht.. 218
2. Licken im Verbraucherschutz ... 229

Kapitel 6: Restrukturierung der Verschuldenshaftung

des Kreditgebers........ ..o 238
I. Reform der Verbundregeln fiir Immobiliarkredite .................. 239

1. Reformwirrwarr um den Realkreditvertrag ..................... 239

2. Konsequenzen fiir die Aufklirung des Darlehensnehmers ....... 242

II. Der Kreditgeber als Geschiftsbesorger ........................ ... 246
1. Kein Eigeninteresse der Bank an der Darlehensverwendung .. .... 247

2. Einflussnahme der Bank auf die Darlehensverwendung .......... 251

3. Bestimmung des Darlehenverwendungszwecks durch die Bank .. 256

Schlussbetrachtungen .............o oo 269
Literaturverzeichnis . .....ovouneeun ettt 273
Entscheidungsregister ......... ..o 281

Stichwortverzeichnis ..........c.iiiii e 287






Inhaltsverzeichnis

VO WO T o ottt A%

Inhaltsiibersicht ...... ... VII

Abkiirzungsverzeichnis .........ovuiiiniii i XIX

Einleitung .. ..o 1
Erster Teil:

Die Geschiftsbesorgung als Grundlage
relativer Schutz- und Sorgfaltspflichten

Kapitel 1: Geschiftsbesorgung als allgemeines schuldrechtliches

Strukturprinzip ... 7
I. Die Geschiftsbesorgungskontroverse .....................co.. 8
1. Aporetische Regelung des historischen Gesetzgebers ............. 8

a) Romisch-rechtliche Wurzel des Abgrenzungsproblems ............... 9

b) Gesetzgebungsverfahren........ ... ... .o 11

2. Korrektur der misslungenen Legalordnung ....................... 13

a) Geschiftsbesorgung als besonderer Vertragstypus (Trennungstheorie) .. 13

aa) Die Geschiftsbesorgungsformel ......... .. .. ... ... 14

bb) Erganzung durch die Lehre von der Subordination ............... 15

b) Geschiftsbesorgung als allgemeiner Schuldrechtstypus (Einheitstheorie) 16

II. Die Systemrelevanz des Meinungsstreits ...........c..oveeeneeenn... 18
1. Das Dogma der Subordination ................cooiiiiiii i 19

a) Theoretischer Uberbau der Geschiftsbesorgungsformel .............. 19

b) TheoriedefiZite . .. vvvte et e 21

aa) Vertragstypologische Sonderstellung der Geschiftsbesorgung .. ... 21

bb) Geschlossenheit des Systems ............coooiiiinii .. 23

2. Das vertragsformiibergreifende System der Geschiftsbesorgung .. 25
a) Einheitlicher Geschiftsbesorgungsbegriff ................ ... .. ... 25
b) Die Geschiftsbesorgung im Schuldrechtssystem .................... 26



XII Inhaltsverzeichnis

Kapitel 2: Das bewegliche System der Geschiftsbesorgung ........... 29
L. Tatbestandsbereich und Typenbildung der Geschiftsbesorgung . ..... 30
1. Geschiftsbesorgungsmacht als Kernelement...................... 31
a) Rechtsgrundlagen der Geschiftsbesorgungsmacht ................... 31
aa) Vertragliche Entstehungsgrundlage ............ ... ... .. ....... 31
(1) Fremdgeschiftsfihrung als Hauptpflicht .............. .. ... 31
(2) Geschiftsbesorgung als (vertragliche) Nebenpflicht ........... 32
bb) Geschiftsbesorgung im Stadium der Vertragsanbahnung .......... 34
b) Inhalt der Machtbefugnis des Geschiftsbesorgers ................... 36

2. Typenunterscheidung nach Fremdinteresse und Gegenstand
der Geschiftsbesorgung ............ ... 38

a) Fremdinteressenwahrung und Eigeninteresse an der
Geschiftsbesorgung ......... ... .. . i 38
b) Gegenstand und Dauer der Geschiftsbesorgung ..................... 40
II. Informations- und Schutzpflichten als Korrelat
der Geschiftsbesorgungsmacht ......................o 43
1. Der Kernbestand der Geschiftsbesorgungsrechtsfolgen ........... 43
a) Kompensation der Geschiftsbesorgungsmacht ...................... 44
b) Typische Informationspflichten aller Geschiftsbesorger .............. 45
2. Sorgfalt und Haftung des Geschiftsbesorgers .................... 46
a) Sorgfaltspflichtverletzung als allgemeines Haftungsprinzip ........... 46
b) Konkretisierung der vertragsschlussbezogenen Informationspflichten .. 49
Zweiter Teil:

Haftungsadressaten beim Vertrieb von Kapitalanlagen

Kapitel 3: Vertragliche Informationshaftung...................... ... 55
I. Grundlegung der Informationspflichten ............................ 55

1. Einordnung der Vertragshaftung in das Schuldrechtssystem . ..... 57

a) Aufklirungspflicht als vorvertragliche Schutzpflicht ................. 57

aa) Leistungs- und Schutzpflichten ......... ... ... .. ... .. ... ... 57

bb) Vertragliche Legitimation der Culpa-Haftung ................... 59

cc) Vertragsschlussbezogene Informationspflichten.................. 62

b) Fiktion eines Verpflichtungsvertrages.................. ... ... ... ... 65

aa) Fingierter Verpflichtungswille .......... .. .. .. .. .. ... ... 65

bb) Fingierter Pflichteninhalt des Beratungsvertrages ................ 69



Inhaltsverzeichnis XIII

2. Informationspflichten als Geschiftsbesorgungspflichten ......... 71
a) Geschiftsbesorgungsrechtliche Interessenwahrungspflichten......... 72
aa) Einwirkung auf fremden Rechtskreis .................. ... ... 72

bb) Reale Geschiftsbesorgung .............cooi .. 74

b) Anlageberatung und Anlagevermittlung .......................... 76
aa) Pflichtenstellung des Anlagevermittlers........................ 77

bb) Informationsverantwortlichkeit des Anlageberaters ............. 79

3. Grenzen der beratungsvertraglichen Aufkliarungspflicht ......... 83
a) Aufklirungsfreies Eigeninteresse der Bank als Verkauferin .......... 83
aa) Geschiftsbesorgungsrechtlicher Maflstab ...................... 83

bb) Billigkeitsjudikatur ... i 85

(1) Beratungsvertraglicher Interessenkonflikt .................. 86

(2) Schwerwiegender Interessenkonflikt ....................... 87

b) Geschiftsbesorgungspflichten der Bank als Kommissionirin . ........ 88
aa) Beratungsvertragliche Pflichten ............... ... ... ... .. ... 89

bb) Kommissionsrechtliche Geschiftsbesorgungspflichten ........... 90

II. Aufklirungspflichtige Personen und ihre Verhandlungsgehilfen .... 92
1. Die Person des Vertragsschuldners ................. ... 93
a) Einschaltung von Handelsvertretern und Untervermittlern .......... 93
aa) Regelfall: Vertreterhandeln des Vermittlers . .................... 94

(1) Unternehmensbezogenes Geschaft......................... 94

(2) Rechtsverhiltnisse bei Strukturvertrieben .................. 95

bb) Ausnahme: Eigenhandeln des Vermittlers ...................... 96

(1) Auslegungsregel des §164 Abs.2BGB...............co.... 96

(2) Bestellung von neutralen Finanzberatern ................... 97

cc) Sonderfall: Undurchsichtiges Beratungsverhaltnis ............... 97

b) Sonderrechtsprechung beim Vertrieb von Immobilienanlagen ........ 98
aa) Beratungsvertrag zwischen Kapitalanleger und Verkaufer ........ 99

bb) Konflikt mit der Vermittlerhaftung ............... ... ... .. ... 101

2. Zurechnung von Pflichtverletzungen des Vertriebs............... 103
a) Haftungskonzept der Rechtsprechung .................. ... .. .. .. 103
aa) Beratungshaftung des Anlagevermittlers....................... 104

bb) Beratungshaftung des Geschaftsherrn ............. ... ... ... 106

(1) Grindungsgesellschafter von Publikumsgesellschaften ....... 106

(2) Bausparkassen als Kreditgeber ................ ... ... .. ... 108

(3) Lebensversicherer als Haftungsadressaten .................. 108

D) LOSUNGSWEZE « v vt vttt ettt ettt 109
aa) Kumulierung der Beratungsvertrage .......................... 110

bb) Vertrauenshaftung gemifl § 311 Abs.3BGB .................... 112

cc) Geschiftsbesorgungsrechtliche Pflichtenkongruenz ............. 113



XIV Inhaltsverzeichnis

3. Haftung fiir arglistiges und strafbares Verhalten des Vermittlers . 116
a) Zurechnung zum Erkliarungsempfanger — § 123 Abs. 2 oder § 278 BGB? 117

aa) Legislatorisches Regelungsdefizit .......... ...t 117

bb) Billigkeitsjurisprudenz als Antwort . ...........ooovviini.... 119

(1) Vertragsanfechtung wegen arglistiger Tduschung ............ 119

(2) Der Vermittler als Dritter oder als Erfillungsgehilfe ......... 120

(3) Zurechnung der Haustiirsituation ............cooveevnnn... 121

b) Zurechnung zum Vertriebsunternehmen ................. ... .. .. 122
aa) Offengelegtes Eigengeschift des Vermittlers.................... 122

bb) Rechtscheinhaftung des Vermittlungsunternehmens ............. 124

cc) Zurechnung von ,nachvertraglichem Verschulden .............. 125
Kapitel 4: Prospektbezogene Informationshaftung .................. 128
I. Einordnung der Prospekthaftung in das Schuldrechtssystem-........ 129
1. Weiterentwicklung des Rechtsinstituts der culpa in contrahendo . 129
a) Vertrauenstheoretische Grundlegung durch die Rechtsprechung . ... .. 130
aa) Ausgangspunkt: Kapitalmarktspezifisches Gesellschaftsrecht . . . .. 130

bb) Verselbststindigung der Rechtsfigur der Prospekthaftung ........ 132

b) Kritikim Schrifttum ... ... .. 133
aa) Vertrauen als untaugliche Kategorie . ...t 134

bb) Deliktsrechtlicher Gegenentwurf ............... .. .. ... ... 135

2. Prospekthaftung als geschiftsbesorgungsrechtlicher Tatbestand .. 136
a) Prospektherausgeber als Geschiftsbesorger .......... ... .. .. .. .. 136

b) Haftung der dahinter stehenden Urheber ............. ... ... .. ... 139

II. Gesetzliche Prospekthaftung ..., 140
1. Gesetzgebung bis zur Neuordnung 2012 ........................ 141
a) Historisch gewachsene Haftungsordnung ......................... 141

b) Geltendes Haftungskonzept ............cooiiiiiiiiiiiiiiian.. 143

2. Adressaten der Prospekthaftung ................... ...l 145
a) Haftung fur fehlerhaften Prospekt ........... .. .. ... 145
aa) Wertpaplere ... ......uututetii ettt 145

bb) Sonstige Kapitalanlagen .............. ..o 148

b) Haftung fiir fehlenden Prospekt .......... ... ... ..ot 148
aa) Fehlender Borsenzulassungsprospekt ......................... 148

bb) Fehlender Verkaufsprospekt ............. .. ... ... L. 149

¢) Haftung fiir fehlerhaftes Vermogensanlagen- Informationsblatt ... ... 151

3. Anwendungsbereich der biirgerlichrechtlichen Prospekthaftung . 152

a) Haftung fiir Prospektinformationen . .................. ... ... 152
b) Haftung fiir sonstige Vertriebsangaben .................. ... .. .. 155



Inhaltsverzeichnis XV

III. Prospektbezogene Berufs- und Expertenhaftung ................... 156

1. Prospektgutachter und sonstige Garanten ....................... 156

a) Prospekthaftungsanspruch........... .. .. .. ..o ool 157

aa) Ubernahme der Gesamtprospektverantwortung ................ 157

bb) Partielle Garantenhaftung .............. ... ... ... ...l 160

b) Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter .................... 162

aa) Schutzbedurftigkeitder Anleger ........... .. ..ot 162

bb) Kausalitit und Einbeziehung in die vertragliche Schutzpflicht . . ... 166

2. Treuhdnder ... ..o 168

a) Treuhandkommanditist ...........ooiiiiiiiiiiii e 168

aa) Prospekthaftung ......... ... i 169

bb) Haftung des Geschiftsfihrers der Treuhandgesellschaft ......... 171

b) Treuhandkontofithrer ........ ... .. i 173

¢) Mittelverwendungskontrolleur ............... ... oL 175

aa) Geschiftsbesorgungsvertrag mitden Anlegern ................. 176

bb) Geschiftsbesorgungsvertrag zu Gunsten der Anleger ............ 177
Dritter Teil:

Kreditmarketing und Fremdinteressenwahrung

Kapitel 5: Das Haftungskonzept des Bundesgerichtshofes ........... 183
I. Finanzierungsberatung ... 183
1. Rechtsgrundlagen der Informationspflichten des Kreditgebers ... 183
a) Der kundengerechte Kredit ........ ...t 184
b) Wohlverhaltenspflichten aufgrund von Treu und Glauben ........... 187
2. Konkretisierung der Schutzpflichten des Kreditgebers ........... 189
a) Prifung der Bonitit des Kreditnehmers ..................... ... 189
b) Beispiele aus der Rechtsprechung ................... ... ... ... 192
II. Aufklirung iiber Verwendungs- und Anlagerisiken ................ 195
1. Ausgangslage ...ttt 195
2. Haftung fur eigenes Aufklirungsverschulden ................... 197
a) Typologische Fixierung der Aufklarungspflicht .................... 198
aa) Uberschreiten der Kreditgeberrolle ..............c.oovuiin.... 198
bb) Schaffung oder Beglinstigung eines besonderen
Gefihrdungstatbestandes . ...l 199
cc) Verwicklung in schwerwiegende Interessenkonflikte ............ 200
dd) Erkennbarer Wissensvorsprung ...................oooiL. 201

b) Vermuteter Wissensvorsprung bei institutionalisierter Zusammenarbeit 203
aa) Anlass und Begriindung der Rechtsprechungserganzung ......... 204
bb) Praktische Bedeutung .......... ... 205



XVI Inhaltsverzeichnis

3. Haftung fir fremdes Aufklirungsverschulden...................
a) Grundsatz der getrennten Pflichtenkreise .........................

b) Ausnahme fiir verbundene Geschifte .............................
aa) Einwendungsdurchgriff ........ .. .. .. . L

bb) Anfechtung des Darlehensvertrages ...........................

cc) Schadensersatzanspruch......... ...

¢) Rechtsfolgen nach dem Zufallsprinzip ............. .. .. .. .. ..

III. Entwicklungslinien der Rechtsprechung ....................... ...

1. Gleichlauf von Einwendungsdurchgriff und Aufklirungspflicht. .
a) Schutzbedirftigkeit des Kreditnehmers ............. ... ... .. ...
aa) Finanzierter Abzahlungskauf (B-Geschift) ....................

bb) Finanzierte Geschifte anderer Art (Verbundgeschifte) ...........

(1) Analoge Anwendung des Schutzkonzepts ...................

(2) Kasuistik ..ottt

b) Rolleniiberschreitung des Kreditgebers .................. ... .. ..
aa) Modifikation des Schutzkonzepts bei Immobilienanlagen ........

bb) Typologische Fixierung der Aufklirungspflichten im Viererkanon .

2. Licken im Verbraucherschutz .............................. ...

a) Die erste Reform des Verbraucherkreditrechts .....................
b) Die Sperre des §3 Abs.2Nr.2 VerbrKrG ...t

¢) Exkurs: Schadensersatz bei unterlassener Widerrufsbelehrung ........

Kapitel 6: Restrukturierung der Verschuldenshaftung
des Kreditgebers ...

I. Reform der Verbundregeln fiir Immobiliarkredite ..................

1. Reformwirrwarr um den Realkreditvertrag .....................
a) Gesetzgebungsverfahren........ ... .. .. .. .. . il
b) Verbundene Grundstiicksgeschifte .............. ...t

2. Konsequenzen fiir die Aufklirung des Darlehensnehmers .......

a) Verbraucherschutz nach Maflgabe des Viererkanons.................
b) Effektiver Verbraucherschutz ....................................

II. Der Kreditgeber als Geschiftsbesorger ...................... ...,

1. Kein Eigeninteresse der Bank an der Darlehensverwendung .. ....
a) Verfolgung eigener Geschiftsinteressen .............. ...,
b) Minimum an Fremdinteressenwahrung ...........................
2. Einflussnahme der Bank auf die Darlehensverwendung ..........

a) Pflicht zur Wahrung des Kundeninteresses .............c..covun..
b) Beispielsfalle ........oouiieii



Inhaltsverzeichnis XVII

3. Bestimmung des Darlehenverwendungszwecks durch die Bank .. 256

a) Pflichtenkreis der Finanzierungsbank ................ ... ... ... 257

b) Haftungsrechtliche Konsequenzen ...............c.ooiiiiion... 259

aa) Aussichtslose Kapitalanlage ............. ... ...l 260

bb) Tauschung tiber wertbildende Faktoren ........................ 261

cc) Innenprovisionen und andere weiche Kosten ................... 264

(1) Haftungsfreistellung bis zur Grenze der Sittenwidrigkeit ? .... 264

(2) Vereitelung des Anlagezwecks .......... ..., 267
Schlussbetrachtungen ........... ... 269
Literaturverzeichnis ..........ooiuuiiiiiiii i 273
Entscheidungsregister ............oiiiiiiiiiiniiiiiii i 281

Stichwortverzeichnis ......... ... . i 287






a.A.
2.2.0.
Abl.
AbzG
AcP
a.F.

a.E.
AGB
AIF
AIFM
AktG
Alt.
AnFuG
Art.
AT
Aufl.
AuslInvestmG

BAFin
BAG
BAGE
BB
betr.
BGB
BGBI.
BGH
BGHZ

BKR
BorsG
BT-Drucks.
BVerfGE
bzgl.

DB
d.h.
ders.

DRiZ

Abkiirzungsverzeichnis

anderer Ansicht

am angegebenen Ort

Amtsblatt der Europiischen Gemeinschaften
Abzahlungsgesetz

Archiv fiir die civilistische Praxis

alte Fassung

Am Ende

Allgemeine Geschiftsbedingungen

Alternative(r) Investmentfonds

Alternative(r) Investmentfonds Manager
Aktiengesetz

Alternative

Anlegerschutz- und Funktionsverbesserungsgesetz
Artikel

Allgemeiner Teil

Auflage

Gesetz iiber den Vertrieb auslindischer Investemntanteile

Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht
Bundesarbeitsgericht

Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts (Amtliche Sammlung)
Zeitschrift Betriebs-Berater

betreffend

Biirgerliches Gesetzbuch

Bundesgesetzblatt

Bundesgerichtshof

Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Zivilsachen
(Amtliche Sammlung)

Zeitschrift fir Bank- und Kapitalmarktrecht
Borsengesetz

Bundestagsdrucksache

Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
beziiglich

Zeitschrift Der Betrieb
das heif$t

derselbe

Deutsche Richterzeitung



XX

EG
EGBGB
Entw.
etc.
EuGH
EU
EUR
EWIR

f./tf.
FFG
Fn.
FRUG

GbR
gem.
GewO
gsf.
GmbH
GmbHG
GS

GVG

Halbs.
HGB
h.M.
Hrsg.
HWiG

i.d.F.
i.d.R.
1e.S.
1.Gr.
InsO
1.Sw.
1.V.m.
1.w.S.

jurisPR-BKR
JuS

Jw

JZ

KAGB
KAGG
Kap.
KG
Kom

Abkiirzungsverzeichnis

Europiische Gemeinschaft

Einfuhrungsgesetz zum BGB

Entwurf

und weitere

Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaften
Europiische Union

Euro

Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht

(fort)folgend(e)
Finanzmarktforderungsgesetz

Fufinote

Finanzmarkt-Richtlinie Umsetzungsgesetz

Gesellschaft burgerlichen Rechts

gemafd

Gewerbeordnung

gegebenenfalls

Gesellschaft mit beschrinkter Haftung

Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung
Grofler Senat

Gerichtsverfassungsgesetz

Halbsatz
Handelsgesetzbuch
herrschende Meinung
Herausgeber
Haustirwiderrufsgesetz

in der Fassung

in der Regel

im eigentlichen (engeren) Sinn
in Griindung
Insolvenzordnung

im Sinne von

in Verbindung mit

im weiteren Sinne

Juris PraxisReport Bank- und Kapitalmarktrecht
Juristische Schulung (Zeitschrift)

Juristische Wochenschrift

Zeitschrift Juristenzeitung

Kapitalanlagegesetzbuch

Gesetz Uber Kapitalanlagegesellschaften
Kapitel

Kommanditgesellschaft, Kammergericht
Kommission bzw. Mitteilung der EU



KWG
LG

m.w.Nachw.
MIFiD

n.F.
NJwW
NJW-RR
Nr.

NZG

OGAW
OLG

RegE
RG
RGZ

RiL
Rn.
Rspr.

S.

sc.
sog.
StGB
std.

str.
TVG

u.a.
u.a.m.
u.d.
Urt.
u.U.

VerbrKrG
VerkProspG
vgl.

VuR

WM
WpHG

z.B.

Abkisirzungsverzeichnis XXI

Gesetz iiber das Kreditwesen
Landgericht

mit weiteren Nachweisen
Market in Financial Instruments Directive (Finanzmarktrichtlinie)

neue Fassung

Zeitschrift Neue Juristische Wochenschrift

Neue Juristische Wochenschrift - Rechtsprechungsreport
Nummer

Neue Zeitschrift fur Gesellschaftsrecht

Organismen fiir gemeinsame Anlagen in Wertpapieren

Oberlandesgericht

Regierungsentwurf

Reichsgericht

Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen
(Amtliche Sammlung)

Richtlinie

Randnummer

Rechtsprechung

Satz bzw. Seite

namlich, gemeint ist
sogenannte(r)

Strafgesetzbuch

Rspr. standige Rechtsprechung
streitig

Tarifvertragsgesetz

und andere bzw. unter anderem(n)
und andere(s) mehr

und dhnliche

Urteil

unter Umstinden

Verbraucherkreditgesetz
Verkaufsprospektgesetz

vergleiche

Verbraucher und Recht (Zeitschrift)

Wertpapiermitteilungen, Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Bankrecht
Wertpapierhandelsgesetz

zum Beispiel



XXII Abkiirzungsverzeichnis

ZBB Zeitschrift fiir Bankrecht und Bankwirtschaft

ZfIR Zeitschrift fiir Immobilienrecht

ZGR Zeitschrift fiir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht
ZGS Zeitschrift fiir das gesamte Schuldrecht

ZHR Zeitschrift fiir das gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht
ZIP Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht (und Insolvenzpraxis)

z.T. zum Teil



Einleitung

Es ist eine lingst erkannte und vielfach kommentierte Realitdt, dass mit dem
Wandel von der Industrie- zur Dienstleistungs- und Informationsgesellschaft
auch die Rechtswissenschaft in besonderem Umfang vor neue Herausforderun-
gen gestellt wird. In welchem Ausmaf} dies vonstatten geht, zeigt der Anteil der
Dienstleistungen am Bruttoinlandsprodukt in Deutschland, der stindig steigt
und im Jahr 2011 rund 70% (Angabe des Statistischen Bundesamtes) betrug.
In anderen Lindern wie beispielsweise Hongkong und Luxemburg reicht der
Anteil fast bis an 90 %. Einen bedeutsamen Teil hierzu steuert der permanent
wachsende Finanz- und Kapitalmarkt bei.

Mit dieser Entwicklung muss die Lehre von der Geschiftsbesorgung mit-
halten und den wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Wandel mit vollziehen.
Die den Kategorien der Sachleistungen und der Verschaffungsvertrige ver-
pflichteten Theorien aus dem 19. Jahrhundert sowie die hierauf aufbauenden
Bestimmungen des Biirgerlichen Gesetzbuches geniigen den Anforderungen
des modernen Schuldrechts nicht. Unter den gednderten Rahmenbedingungen
gewinnt das Geschiftsbesorgungsrecht immer mehr an Gewicht. Die heutige
Rechtswirklichkeit wird vom Vertragsregime der entgeltlichen Geschiftsbesor-
gungen dominiert.

Im Gefolge dieser grundlegenden Anderungen ist festzustellen, dass sich die
Schutzpflichtenproblematik im Zusammenhang mit der Erbringung von Leis-
tungen verschoben hat. Im Mittelpunkt des Integrititsinteresses steht nicht
mehr allein der Schutz der realen Wirtschaftsgtiter, sondern zunehmend der
Schutz der Rechts- und Vermogensinteressen durch Information der Dienst-
leistungsberechtigten. Von der Lehre von der Geschiftsbesorgung wird nichts
Geringeres erwartet, als dass sie die Grundlagen fiir die in diesem Bereich fiir
erforderlich gehaltenen Verkehrspflichten, insbesondere die Informations-
pflichten liefert und das Instrumentarium fiir die Aufklirungshaftung der Ge-
schiftsbesorger bereitstellt.

Diese Aufgabe an das Recht stellt sich insbesondere auf dem hier in Rede ste-
henden speziellen Dienstleistungsmarkt, wo die Anlagekapital Suchenden und
die an Kapitalanlagen Interessierten zusammengefithrt und zum Teil enorme
Provisionen verdient werden. Die Anlageemittenten, ihre Helfer und Helfers-
helfer nehmen ihre Informationspflichten haufig nur unzureichend wahr, wenn
sie darauf verweisen, dem Anleger werde bei entsprechendem Steuersatz sein
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Investment tiberwiegend oder sogar ganz vom Steuerzahler zuriickerstattet,
oder wenn sie dem Erwerber der Anlage vorrechnen, dass er in jedem Fall we-
gen der (steigenden) Mieteinnahmen und der Wertsteigerung des Objekts eine
sichere Rendite fiir die Altersvorsorge erwirtschaften werde. Bei solchen Auspi-
zien geraten die Anlagerisiken gern in den Hintergrund. Sie werden nicht selten
durch geschickte Formulierungen in den Prospekten oder im Verkaufsgesprich
verschleiert oder bagatellisiert.

Verwirklicht sich dann ein Anlagerisiko, kommen simtliche im Vorfeld und
bei Abschluss des Anlagegeschifts titigen Dienstleister als Haftungsadressa-
ten in Betracht. Die Vermarktung von Kapitalanlagen und von entsprechen-
dem Finanzierungskapital unterliegt durchgingig von der Anbahnung bis zur
Abwicklung geschiftsbesorgungsrechtlichen Regeln. Die Anlageemittenten,
Prospektherausgeber, Prospektverantwortlichen, Anlagevermittler, Anlagebe-
rater, also die potentiellen Adressaten der Aufklirungshaftung, sind ohne Aus-
nahme als Geschiftsbesorger tatig und schulden daher vorrangig die Wahrung
und Forderung der Anlegerinteressen, diirfen also die eigenen Profitinteressen
nicht tiber das fremde Interesse ihrer Kunden stellen, zu dessen Wahrnehmung
sie verpflichtet sind.

Die Grundlagen der Informationspflicht und der (vertraglichen und pro-
spektbezogenen) Informationshaftung dieser Personen werden im Zweiten Teil
dieser Abhandlung dargestellt. Das von der Rechtsprechung auf dem Gebiet
der Haftung fiir Anleger- und Kapitalmarktinformationen zugrunde gelegte
System der Vertrags- und Vertrauenshaftung ist auf seine zivilrechtliche Folge-
richtigkeit und Tragfihigkeit zu untersuchen. Dabei kommen sowohl die Kon-
struktion eines ubiquitiren Anlagevermittlungs- und Beratungsvertrages als
auch der omniprisente Riickgriff auf objektiv verstandene Interessen- und Ver-
trauensgesichtspunkte auf den Priifstand. An Stelle dieses Haftungsmodells soll
die rechtliche Legitimation der Aufklirungspflichten der Haftungsadressaten
anhand geschiftsbesorgungsrechtlicher Prinzipien entwickelt werden.

Nicht selten tritt als weiterer Akteur die das Investment finanzierende Bank
hinzu, die von enttduschten Anlegern fiir das Fehlschlagen der Kapitalanlage
mit der Begriindung haftbar gemacht wird, sie habe ihrerseits gegen geschifts-
besorgungsrechtliche Interessenwahrungspflichten als Kreditgeberin ver-
stof8en. Ein solcher Vorwurf war bis vor kurzem wegen der restriktiven Recht-
sprechungsgrundsitze zur Bankenhaftung nur ausnahmsweise erfolgreich. Im
Zuge der europiischen Rechtsvereinheitlichung, die auf eine Verpflichtung des
Kreditgebers zielt, bei Vergabe von Verbraucherkrediten ,,im besten Interesse
des Verbrauchers® zu handeln, befindet sich das Kreditgeschift allerdings in
einem Prozess des Paradigmenwechsels hin zu einem dezidiert geschiftsbesor-
gungsrechtlichen Pflichtenregime. Um den Vertrieb von Kreditvertragsproduk-
ten und hierbei entstehende Sorgfaltspflichten des Kreditinstituts als professio-
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neller Besorger von Vermogensinteressen seiner Kunden, also um den Kreditge-
ber als Geschiftsbesorger, geht es im Dritten Teil.

Die Arbeit will zweierlei. Zum einen sollen der (teilweise unzulingliche und
kritikwiirdige) Stand und die Entwicklung der Aufklirungsrechtsprechung
dargestellt und nachgezeichnet werden. Bei dieser Befunderhebung bleiben die
Ausfithrungen jedoch nicht stehen. Vielmehr besteht das Hauptanliegen da-
rin, die vertragsschlussbezogenen Informationspflichten einheitlich auf eine
geschiftsbesorgungsrechtliche Grundlage zu stellen. Das setzt allerdings den
Nachweis voraus, dass die Geschiftsbesorgung als allgemeines schuldrechtliches
Strukturelement begriffen und der Vertrieb von Finanz- und Kapitalmarktpro-
dukten den gesetzlichen Auftragsrechtsfolgen unterstellt werden kann. Diese
allgemeine Grundlegung der Informationshaftung soll der Erste Teil leisten, in
welchem die Informationspflichten als Korrelat der Geschiftsfithrungsmacht
des Verhandlungspartners im Vorfeld des Anlagegeschifts begriffen werden.
Dabei kann auf Vorleistungen in der Rechtswissenschaft zuriickgegriffen wer-
den, die in Auseinandersetzung mit der entgegenstehenden Meinung vorgestellt
werden, soweit das fiir die weitere Untersuchung notwendig erscheint.






Erster Teil:

Die Geschiftsbesorgung als Grundlage relativer Schutz-
und Sorgfaltspflichten

Die rasante Entwicklung des Kapitalmarktrechts stellt mit den Fragen nach den
Aufklirungspflichten der Marktakteure das Recht der Geschiftsbesorgung auf
den Priifstand. In der iiber die Rechtsunterworfenen unaufhorlich hereinbre-
chenden Flut von europiischen Rechtssetzungen und nationalen Umsetzungs-
normen gilt es daher, sich der rechtlichen Grundlagen der Geschiftsbesorgung
ZUu vergewisser.

Mit dem Geschiftsbesorgungsrecht ist es jedoch nicht zum Besten bestellt.
Es bietet dem Rechtsanwender kein festes Fundament fiir die Beurteilung der
vielfiltigen Fragen, die von der Dienstleistungsgesellschaft an das Recht ge-
stellt werden. Der Grund hierfiir ist in der Legalordnung selbst zu suchen. Der
BGB-Gesetzgeber hat die Geschiftsbesorgung in ihrer Relevanz fiir die mo-
derne Vertragsentwicklung verkannt und im Schuldrechtsbuch des BGB mit der
Uberschrift ,,Zehnter Titel. Auftrag und dhnliche Vertrige®, also im Kontext
des (praktisch bedeutungslosen) unentgeltlichen Auftrags geradezu versteckt.
Es verwundert daher nicht, dass es hinsichtlich der deplatzierten und damit
auch ihrer materiellen Bedeutung deprivierten Regelung der §§ 662 ff. BGB, ins-
besondere was ihr Verhiltnis zu der entgeltlichen Geschiftsbesorgung (§ 675
BGB) angeht, seit Inkrafttreten des Gesetzes in Rechtsprechung und Rechts-
wissenschaft nicht zu einem Konsens gekommen ist. Vielmehr besteht die so ge-
nannte Geschiftsbesorgungskontroverse, deren rechtshistorische Wurzeln weit
in das Gemeine Recht zuriickreichen, bis heute fort.

Obwohl Geschiftsbesorgungsvertrige in der modernen Dienstleistungsge-
sellschaft eine zentrale Rolle spielen, hat auch die Schuldrechtsmodernisierung
2002 das allgemein als unzulinglich empfundene Konzept des historischen Ge-
setzgebers nicht reformiert!. Das Regelwerk des BGB kennzeichnet weitge-
hende Regelungsabstinenz des Gesetzgebers, dessen Unentschlossenheit und
Indifferenz die Rechtswissenschaft durch unterschiedliche Losungsansitze und
Systementwiirfe zu tiberwinden versucht. In Kapitel 1 wird zur Behebung des

! Die (moderaten) Reformvorschlige von Musielak, Gutachten, S. 1209, 1310 ff. hat der
Reformgesetzgeber nicht umgesetzt; das bedauert Martinek, in: Festschrift Musielak, S. 355,
356 ff., der zu Recht ein klirendes Wort des Gesetzgebers zur systematischen Stellung des
entgeltlichen Geschiftsbesorgungsvertrages vermisst.
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legislatorischen Defizits ein Modell vorgeschlagen, bei dem die Geschiftsbe-
sorgung als vertragsiibergreifendes Strukturprinzip des allgemeinen Schuld-
rechts fungiert. Dabei ist im Hinblick auf § 675 Abs. 1 BGB festzustellen, dass
es keinen Vertragstyp der entgeltlichen Geschiftsbesorgung, sondern nur den
Typus der Geschiftsbesorgung als solchen gibt. Die charakteristischen Typen-
merkmale haben je nach ihrer Kombination und Skalierung Bedeutung fiir die
Rechtsfolgen der Geschiftsbesorgung. Sie bestimmen insbesondere tiber das
Mafl der vom Geschiftsbesorger zu beobachtenden Sorgfalt. Die Verkniipfung
von Tatbestandsbereich und Rechtsfolgenablauf der Geschiftsbesorgung wird
im Kapitel 2 behandelt.



Kapitel 1:

Geschiftsbesorgung als allgemeines schuldrechtliches
Strukturprinzip

In dem Streit Giber die Rechtsfrage, wie das Verhiltnis zwischen Auftrags-, Ge-
schiftsbesorgungs-, Dienst- und Werkvertragsrecht zu 16sen ist, hat sich, wie
erwihnt, eine communis opinio doctorum nicht herausgebildet. Allerdings will
der Mainstream in der zivilistischen Kommentarliteratur die auftragsrechtli-
chen Verhaltenspflichten der §§ 665 ff. BGB nicht als allgemein giiltige Rechts-
kategorien anerkennen, sondern neben dem praktisch bedeutungslosen Auftrag
einem speziellen Geschiftsbesorgungsvertrag vorbehalten, dessen Vorausset-
zungen zwar nicht im Gesetz (§ 675 BGB) zu finden, aber im Zusammenwirken
von zivilrechtlicher Literatur und Judikatur schon relativ bald nach dem In-
krafttreten des BGB festgelegt worden sind.

Indessen sind die Zweifel nie verstummt, ob man tatsichlich das wahre Wesen
des entgeltlichen Auftrags in Abgrenzung vom unentgeltlichen Auftrag durch
den Gegenstand der Tatigkeit bestimmen kann. Der Meinungsstreit beziiglich
dieser Abgrenzungsfrage betrifft, was allerdings erstaunlicher Weise noch zu
keinem Verfahren nach dem Gesetz zur Wahrung der Einheitlichkeit der Recht-
sprechung der obersten Gerichtshofe des Bundes geftihrt hat, insbesondere die
Hochstgerichte der ordentlichen und der Arbeitsgerichtsbarkeit. Wihrend das
Bundesarbeitsgericht die Regelungen der §§ 665 ff. BGB als allgemeines Schutz-
pflichtprogramm versteht, das die Rechtsstellung der Arbeitsvertragsparteien
unmittelbar beeinflusst, lehnt der Bundesgerichtshof die Anwendung der ge-
schiftsbesorgungsrechtlichen Verhaltenspflichten auferhalb des von ihm defi-
nierten Spezialtatbestandes der Geschiftsbesorgung 1.S.von § 675 Abs. 1 BGB
ab und sucht stattdessen die Losung in objektiven Gesichtspunkten des Inter-
essen- und Vertrauensschutzes, die auf den Grundsatz von Treu und Glauben
(§ 242 BGB) zurtickgehen. Die ungeldste Kontroverse konnte auf sich beruhen,
wenn es sich dabei lediglich um unterschiedliche Methoden der Rechtsgewin-
nung handelte. Die beiden Standpunkte verweisen aber weit dariiber hinaus auf
die Ebene der Rechtstheorie. Im Kern geht es darum, ob das Recht als recht-
lich geschiitzte Willensmacht der Parteien (dafiir stehen z.B. Windscheid, Kref3)
oder als Schutzinstrument von Parteiinteressen (so z.B. v. Jhering, Heck) aufzu-
fassen ist. An diesem entscheidenden Punkt scheiden sich die Geister.

12
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Die grundsitzliche Frage an den Rechtsanwender nach Selbst- oder Fremd-
bestimmung der Parteien des Schuldrechtsverhiltnisses wird hier dahin be-
antwortet, dass der (tatsichliche oder mutmaflliche) Parteiwille die Legitima-
tionsbasis der Schutz- und Sorgfaltspflichten bildet. Die folgende Untersuchung
stellt die Geschiftsbesorgung als allgemeines schuldrechtliches Strukturprin-
zip auf dem Boden der Parteiautonomie in den Mittelpunkt. Der gedankliche
Ausgangspunkt besteht in der Erkenntnis, dass die geschiftsbesorgungsrecht-
lichen Regeln nach dem jeweils mafigeblichen Willen der Parteien sowohl auf
jeden Vertrag als auch auf jedes rechtserhebliche Handeln ohne Riicksicht auf
die Existenz einer vertraglichen Grundlage anwendbar sind. Auf diese Weise er-
scheinen die auftragsrechtlichen Informationspflichten des BGB als das, was sie
tatsichlich sind, nimlich ein allgemeiner Verhaltenskodex fiir alle Geschafts-
besorger.

L. Die Geschiftsbesorgungskontroverse

Die unter der Geltung des Gemeinen Rechts bestehenden Unklarheiten im Zu-
sammenhang mit dem Inhalt und der Reichweite des Rechts der Geschiftsbe-
sorgung und der unklaren Trennungslinie zum Mandat waren dem BGB-Ge-
setzgeber bewusst. Er ist seiner Aufgabenstellung allerdings nicht befriedigend
nachgekommen, insbesondere hat er die bestehenden Unzulinglichkeiten nicht
auszurdumen vermocht, sondern das Abgrenzungsproblem schliefflich zur Kli-
rung an die Rechtswissenschaft iiberwiesen (1.). Diese Unentschlossenheit des
Gesetzgebers entfachte den Streit um die Geschiftsbesorgung erst recht. Dabei
standen und stehen sich zwei Grundpositionen gegentiber: die Einheitstheorie
und die Trennungstheorie (2.).

1. Aporetische Regelung des historischen Gesetzgebers

Der Gesetzgeber hat die von ihm vorgefundene Rechtslage (a) nicht zukunfts-
weisend gestaltet, sondern die mafigebliche Frage der Abgrenzung von Ge-
schiftsbesorgung und Dienstvertrag unentschieden gelassen. Er konnte sich
von den tradierten Vorstellungen des Gemeinen Rechts letztlich nicht lsen
und fand nicht den Mut, den bereits seinerzeit notwendigen Schritt vom unent-
geltlichen Mandat zur entgeltlichen Geschiftsbesorgung konsequent zu voll-

ziehen (b).
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a) Romisch-rechtliche Wurzel des Abgrenzungsproblems

Schon im Gemeinen Recht wurde dariiber gestritten, wie sich das honorierte
Mandat vom Dienst- und Werkvertrag unterscheidet. Die Wurzel der streitigen
Abgrenzungsfrage reicht ins romische Recht zurtick?.

Im romischen Recht bestand die Auffassung, dass die Unentgeltlichkeit das
Wesen des Auftrages (mandatum) ausmache. Von Paulus ist das Fragment Dig.
17.1.1.4 Uberliefert: mandatum nisi gratuitum nullum; nam origenem ex officio
atque amicitia trahit. Die Digestenstelle spiegelt das sozial-ethische Prinzip der
Ubernahme von ,,hiheren Diensten®, wie sie z.B. eine irztliche Leistung oder
ein Rechtsgutachten (responsum de iure) darstellen, als selbstverstindlichen
Freundschaftsdienst unter den Mitgliedern der hoheren Stinde. Die soziale
Norm entsprach urspriinglich einer Standespflicht des Senatsadels. Denn den
principes civitatis war traditionell jede Erwerbstitigkeit verschlossen und die
unentgeltliche Wahrnehmung offentlicher Interessen Pflicht. Cicero (de orat. 3,
33, 133) berichtet tiber die Tatigkeit der iuris consulti, wie sie iiber das Forum
wandelnd oder zuhause auf einem besonderen Hochstuhl (solium) sitzend auf
Bitten der patres zu allen Fragen des Lebens ihre Ratschlige erteilten. Die 6f-
fentliche und unentgeltliche Praxis der Konsultation erfolgte ausschliefllich zur
Mehrung des eigenen Ansehens (ad honorem). Sie verschaffte dem vornehmen
Romer Sozialprestige, Ruhm und Einfluss in den maflgeblichen Gesellschafts-
kreisen und legte so die Basis fiir seine politische Laufbahn’.

An anderer Stelle* beklagt Cicero die grofien sozialen Umwilzungen, die
im letzten Jahrhundert der Republik alle Ehrenstellen und Stufen der sozialen
Rangordnung erfasst und nach seinem Urteil zum Verlust des (alten patrizi-
schen) Glanzes gefithrt hatten. Mit diesem Wandel der Standesanschauungen
hingt zusammen, dass es allmihlich einer allgemeinen Ubung entsprach, wenn
der fiir einen Ehrendienst im Wege des mandatum in Anspruch Genommene
einen ihm freiwillig angebotenen Ehrensold (honorarium) annahm. In der Kai-
serzeit setzte sich dann offenbar im Zuge der entgeltlichen Unterrichtstitigkeit
der griechischen Lehrer die Vorstellung durch, dass der Beauftragte einen An-
spruch auf Zahlung des vereinbarten Honorars habe’.

Demgegentiber waren in Rom zu allen Zeiten die ,, Dienste niedriger Art“ der
entgeltlichen locatio conductio operis (Werkvertrag) bzw. operarum (Dienst-
vertrag) unterstellt. Der Arbeitsvertrag hatte freilich in der Antike nur eine ge-
ringe Bedeutung. Die grofle Masse der Arbeitskrifte bestand aus Sklaven, fiir
deren Titigkeit der Mietvertrag zustindig war (locatio conductio rei). Nach

2 Ausfiihrlich dazu Martinek, in: Staudinger, vor §662 Rn.3f.; Ehmann, in: Erman,
12. Aufl.,, vor § 662 Rn. 19.

3 Schulz, Prinzipien des romischen Rechts, S. 125.

* Cic. de off. 2, 65.

5 Jors/Kunkel/Wenger, Romisches PrivatR, § 139 1c, S.225.
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Auffassung der romischen Juristen war es bei den entgeltlichen Miet-, Dienst-
und Werkvertrigen ebenso wie beim Geldkauf erlaubt, also rechtens, den Ver-
tragspartner zu ibervorteilen (umgehen). Als Gewihrsmann hierfiir ist wie-
derum Paulus anzufiihren, von dem in Dig. 19.2.22.3 der Rechtssatz auf uns
gekommen ist: ,,Quemadmodum in emendo et vendendo naturaliter concessum
est quod pluris sit minoris emere, quod pluris sit minoris vendere et ita invicem
se circumscribere, ita in locationibus quoque et conductionibus iuris est“.

Fiir die klassischen Juristen ist es selbstverstiandlich, dass Vertragsparteien
einander iibervorteilen wollen —und diirfen’. Dieses Grundverstindnis ist zur
Paromie des ,,naturaliter licet se invicem circumscribere” geworden. Wahrend
also die entgeltlichen Vertrige vom Prinzip der Eigeninteressenverfolgung be-
herrscht waren, galt bei dem unentgeltlichen Mandat der gegenteilige Grund-
satz. Hier verbot die bei der Geschiftsbesorgung bestehende Pflicht, das
Interesse des Mandanten (Klienten) zu besorgen, von vornherein dem Manda-
tar, sein Eigeninteresse vor das Fremdinteresse zu stellen. Demgegeniiber be-
standen bei gegenseitigen (entgeltlichen) Vertrigen keine derartigen Schutz-
pflichten, den Parteien war lediglich untersagt, den Vertragspartner arglistig
zu hintergehen®.

Die dominierende Rolle des Mandats und die untergeordnete Rolle des
Dienstvertrages entsprachen im 19. Jahrhundert selbstverstindlich nicht mehr
der Lebenswirklichkeit. Vielmehr hatten sich in der sozialen und wirtschaft-
lichen Realitit die Dinge lingst umgekehrt’. Allein in den Rechtsanschauun-
gen hatte sich die tiberkommene Distinktion von unentgeltlichem Mandat und
entgeltlicher Dienstleistung tiber die Zeiten hinweg im Kern bewahrt und mit
ihr insbesondere die Auffassung, dass die Regeln des unentgeltlichen Auftrags
fir die entgeltlichen Geschiftsbesorgungen nicht gelten konnen. Auch das Ge-
meine Recht hatte sich von der iiberkommenen Vorstellung des unentgeltlichen
Ehrendienstes nicht freigemacht und war nicht zu der Erkenntnis gelangt, dass
der Geschiftsbesorgungsvertrag, auch wenn er entgeltlich ist, sich kategorial
von den tibrigen gegenseitigen Vertrigen unterscheidet, bei denen prinzipiell
jede Partei ihre eigenen Interessen verfolgen darf und von Rechts wegen gerade

¢ Vgl. auch Ulpian Dig. 4.4.16.4: ,Idem Pomponius ait in pretio emptionis et venditionis
naturaliter licere contrahentibus se circumvenire®. Beide Stellen verdanke ich einem Hinweis
von Horst Ehmann.

7 Das klassische romische Recht kannte noch keine Kontrolle des materiellen Verhilt-
nisses von Leistung und Gegenleistung. Jenseits der arglistigen Tauschung hielt man den
Wunsch der Parteien, den eigenen Nutzen unter Ubervorteilung des Kontrahenten zu maxi-
mieren, fiir legitim; siehe dazu insbesondere Harke, Allg. SchuldR, Rn. 98.

8 Siehe im Anschluss an die zuvor im Text Rn. 20 zitierte Stelle wiederum Panlus Dig.
19.2.23: ,Et ideo praetextu minoris pensionis, locatione facta, si nullus dolus adversarii
probari possit, rescindi locatio non potest“. Der Mietvertrag kann nicht angefochten werden,
solange keine Arglist bewiesen wird.

9 Pohlmann, Aufklirungspflichten, S. 88.
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Bond-Entscheidung 3, 23, 28, 32, 33
Bonititspriifung (siche Kreditgeber)
Borsengesetz 1896 4,29, 341f., 47
Bérsenhandel
— amtlicher Markt 3,35
— geregelter Markt 3, 38, 39, 40
Borseninformationsdienst 2, 20; 4, 132
Borsenprospekt 4, 34, 39, 40, 48, 50, 56 ff.
Bérsentermingeschift 3, 21
Betreuer (Geschiftsbesorger) 2,4
Biirgerlichrechtliche Prospekthaftung
(siehe Prospekthaftung)

Comfort-letter 4,77

Culpa-Haftung 2, 31, 55; 3, 11, 14, 16 /1,
34

— Vermittler 3, 149

- dolus Haftung 3, 161

culpa in contrahendo 3, 11

— und Beratungsvertrag 3, 15 ff., 34, 123,
178; 6,13 Fn.25

— Vertrauenshaftung 3, 17f., 91, 123,
1471f.;4,7,12

- Prospekthaftung 4, 71f., 16, 17, 18/,
22,92

— Deliktsrecht 4,21

- vertragliche Qualifizierung 3, 14; 4, 22

Darlehensvertrag (siche Kreditvertrag)

Deliktshaftung

- §826 BGB 3,91;4,74,127; 5, 45, 47, 58;
6, 16,37, 47,56

— deliktische Verkehrspflichten 3, 14, 39;
4,21

Dienste

— hohere 1, 18,22, 25; 2,33

— niedere 1,20

Dienstvertrag, Abgrenzung zum

- Geschiftsbesorgungsvertrag 1, 16, 25,
34,39, 49, 65

- nach Leistungszweck 1, 39, 53

- nach Leistungsgegenstand 1, 46, 53,
64, 65

— nach sachgerechten Rechtsfolgen 1,
411f;2,3ff,10

Direkterwerb 5,99;6, 11, 18

Dritter (§123 Abs.2 BGB) 3, 1591f.,
1641£., 168, 169

Duldungsvollmacht 3, 183

Eigengeschift (Wertpapierhandel) 3,7,
64, 65,72

Eigenverantwortung 5,7, 17

Einwendungsdurchgriff 5, 69,71, 77, 81,
88, 100, 109

— Zusammenhang mit Bankenhaftung 5,
77,82, 84ff, 89,92, 99 ff., 106, 120; 6,
10,13

~ §358 Abs.3 Satz 3 BGB 6,7, 12, 13

Emission(sbank) 4, 15, 35, 48, 50

Emittent (Begriff)

— Wertpapiere 4, 59

- Vermégensanlagen 4,60

Empirie 1,47 Fn.52;2,3

Erfiillungsgehilfe (siehe auch
Anlagevermittler)

— Abzahlungsgeschaft 5, 94 {f.

— der Bausparkasse 3, 136, 156

- des Griindungsgesellschafters 3, 130

— des Kreditgebers, siebe dort,
Zurechnung

— der Lebensversicherung 3, 138

— oder Partei des Beratungsvertrages 3,
118, 119, 134, 139, 148

— oder Dritter iSv § 123 Abs.2 BGB 3,
157 ff., 168 ff.

vorvertraglicher 3, 162

Erfiillungsinteresse (positives Interesse)
3,10,13

Erste Kommission (BGB) 1, 24, 25,27

Europiischer Gerichtshof (EuGH) 3,
17155, 54, 121, 122; 6, 4, 5, 15

Execution only business 3, 49

Expertise (siche Prospektgutachten)

Experte(nhaftung) 4, 13, 19, 71, 75 ff., 85,
93, 96, 100

— Vertrauenstatbestand 4, 90, 102, 103

Explorationspflicht (siehe Nach-
forschung)

Festpreisgeschift 2, 12; 3, 7, 64, 65, 80
Fiktion (siehe Anlageberatung,
Prospekthaftung, biirgerlichrechtliche)
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Finanzkommissionsgeschift 4, 84, 126,
133

Finanzmarktrichtlinie (MiFiD) 3, 32
Fn. 67; 5, 104 Fn. 205; 6, 82

Finanzportfolioverwaltung 4, 133, 137

Forderungseinziehung
(Geschiftsbesorgung) 2,27

FRUG (Finanzmarktrichtlinien-
Umsetzungsgesetz) 3, 67

Garantenstellung (siehe Experten- und
Prospekthaftung)

Gefahrenabwehr 2, 35; 3, 10, 13, 31, 66; 5,
39,97; 6, 13

Gefilligkeitsempfehlung 1, 31; 2, 17, 57;
3,26

— Abgrenzung zum Auftrag 1, 31;2, 57

Gemeines Recht 1, 10, 15 ff., 22

Gesamtverantwortung (siehe
Prospektgarant)

Geschiftsanmaflung 2,23 Fn.29

Geschiftsbesorger

— Aufwendungsersatzanspruch 2, 10, 11,
14,28, 41

- Anlagevermittler als G. 2, 17, 20

— Anzeigepflicht 2, 33,49

— Auskunft 2,10, 33, 40, 41, 46

- gesetzliche G. 2,9

— Geschiftsbesorgertypen 1,43

— Herausgabeanspruch 2, 10, 15, 34, 41;
3,62

- Kardinalpflichten 2, 42, 48; 3, 83

— Kiuferals G. 2,14

— Kreditgeber als G. 5, 26; 6, 17f., 35,
67

— Prospektherausgeber 4, 24,25

— Prospektgutachter 4,93

— Rechenschaftspflicht 2,27, 34, 41

— Verkiufer als G. 2, 11; 3, 24, 27, 45; 6,
35,67

— Vermieter als G. 2,19

— vertraglich bestellte 2, 8

— Vorschuss 2, 41

— Weisung (Geschiftsherr) 2, 10, 32, 33,
40, 43,45

Geschiftsbesorgung

— allgemeiner Schuldrechtstypus 1, 39ff.,
65, 67 ff., 70,7152, 9

Stichwortverzeichnis

Abgrenzung zum Dienst- und
Werkvertrag 1,25, 34, 39, 49, 65
Begriff 1,29, 40, 41, 43, 63

von der Rechtsfolge zum Tatbestand 1,
421£;2,31f.,10

Eigeninteresse 2,27; 3,41, 61, 62, 63; 5,
11,12

Einwirkung auf fremden Rechtskreis 3,
38ff; 4, 25;5, 17, 19; 6, 30
Einheitstheorie (Kongruenztheorie) 1,
29,38, 39f., 70
Fremdgeschiftsfihrungswille 2,26
Fremdinteresse 2, 26ff., 61, 62
Geschiftsbesorgungskontroverse 1, 10,
151f., 44

Geschiftsbesorgungsformel 1, 31 ff,,
49, 63

Grundformenparadigma (siehe Sub-
ordinationslebre)

Hauptpflicht 2,8, 9; 3, 27; 5, 10
Nebenpflicht 2,8, 9; 3,27; 5, 11

Rat, Empfehlung 1, 18; 2, 17, 24; 3, 21,
26,40, 47, 55, 57, 86; 4, 25; 5, 27, 315 6,
18, 30, 31, 34, 35, 37,42, 49
Realkontrakt 3,28, 29,37,431f.;6,77
Rechtskreis (Geschiftsherr) 2, 5; 3,

38 ff.

selbststandige Tatigkeit 1, 64; 2, 34
Subordinationslehre 1, 35ff., 46 ff.,
52f.,59; 2,27, 29

Trennungstheorie (Diskrepanztheorie)
1,29, 32 ff., 44, 48, 49, 51, 62, 70; 2, 31, 32
vorvertraglicher Bereich 2, 16 ff., 54
wirtschaftliche Tatigkeit 1, 64;2, 34

Geschiftsbesorgungsmacht 2,5

gesetzliche Entstehungsgrundlage 2,
6 ff.

Missbrauch 3,62, 78;5, 31
Rechtsfolgen 2,37 f., 51; 3, 41
positive Forderungsverletzung 2, 53
Prospektherausgeber 3, 151, 152; 4, 26
Sorgfalt als Korrelat der G. 2, 38, 40,
52,54, 56, 58; 3, 16, 56, 151; 4, 27; 6, 32,
38

vertragliche Entstehungsgrundlage 2,
11, 53; 3, 35, 46, 84

vorvertragliche Entstehungsgrundlage
2, 16ff, 54; 3, 14, 15, 19, 44, 56, 151
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Geschiftsbesorgung ohne Auftrag 1,
65,71;2,4,23,54

- unberechtigter Geschaftsfuhrer 2,23

Geschiftsbesorgungsvertrag

— besonderer Vertragstypus 1, 33, 45,
48 £, 58, 66, 69

— speziell geregelte G. 2,4, 8

- Realkontrakt (siehe Geschifts-
besorgung)

Gesellschaftsvertrag (Austauschzweck)
1,58

Gewinnspanne (Marge)
(siehe Informationspflicht)

Grundformenparadigma
(siehe Geschiiftsbesorgung)

Gutachten (siehe Prospektgutachten)

Handkauf 3,29

Handschenkung 3, 29

Haftung

— des Emittenten (siehe Prospekthaftung,

Geschiiftsbesorger)

des Geschiftsfihrers (Komplementir-

GmbH) 4, 11

— des Vermittlers 3,22

— des Verkiufers 3,24

Haftungsadressaten

— Auswahl 3,3,5,111

- Konkurrenz Verkiufer- und
Vermittlerhaftung 3, 112 ff.

Handelsvertreter 2,27, 32; 3, 86, 89 ff.,
173, 186, 190

Haustiirgeschift (Widerruf)

- Heininger (Urteil) 3, 170, 171; 5, 122,
125; 6,4

- Widerrufsrecht, Belehrungspflicht 5,
114, 123

— Schadensersatz bei fehlender
Widerrufsbelehrung 5, 54, 121 {f.

— Schulte/Badenia (Urteil) 5, 54, 122

Haustiirsituation (Zurechnung) 3, 170 ff.

Hintermann (siehe Prospekthaftung)

Informationsblatt (,,Beipackzettel“)
— Wertpapiere 4,43, 44

— Vermogensanlagen 4, 43, 44, 63

— offene Fonds 4, 43
Informationsherrschaft 4,93

Informationsmodell (Gesetzgebung) 4
63; 5,20, 114

Informationspflicht 3, 39, 42
— des Geschiftsbesorgers 2, 42 ff.

- Gewinnspanne 3,7, 64, 65, 66,71,72

- Informationsquelle 2, 46

- Rickvergiitungen (siehe dort)

- unentwickelte Schutzpflicht 3, 14, 31,
36, 45

— vertragschlussbezogene 2, 18, 55 ff.; 3,
14, 15, 21 ff,, 31, 39, 42, 46, 66, 84, 178; 4,
24,25, 144, 148

Innenprovision 3, 53, 54, 77, 128; 5, 50, 51,
78; 6, 62ff., 69

Insider(wissen) 5, 61, 62

Integrititsinteresse (Erhaltungsinteresse)
3,13,27,30

Interessenkollision 2,29, 30; 3, 41, 61; 5,
46

— Interessenkonflikt, Aufklirung
(siehe Anlageberatung)

- schwerwiegender Interessenkonflikt 5,
46 1f.

Interessenkoinzidenz 1, 36, 58; 2, 28

Interessenunterordnung (siehe
Subordinationsvertrag)

Insolvenz

— Verlagerung des Insolvenzrisikos 3,
124;5,48

- Insolvenzverwalter als
Geschiftsbesorger 2, 4

Investitionsrisiko (Anlagerisiko) 3, 138;
5,34, 76,99, 121, 122; 6, 46

Investmentfonds

— vereinfachter Verkaufsprospekt 4, 43

— wesentliche Anlegerinformation 4, 43,
64

— Kausalitit (Prospektmangel) 4, 65

invitatio ad offerendum 4, 26

Jahresabschlusspriifung 4, 81

Kapitalanlagegesetzbuch 4, 44, 60, 68,
80, 87

Kapitalbeschaffungskosten (siehe
Provision)

Kauf(vertrag)

- und Geschiftsbesorgung 2, 10ff.
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— Verkiufer als Geschiftsbesorger 2, 11;
3,24, 27,45; 6, 35,67

— Kiufer als Geschiftsbesorger 2, 14

— Wertpapierverschaffung 2, 12, 44; 3, 8,
21, 60, 64 f., 68, 90, 126; 6, 82

Kapitalmarkt

— Grauer Kapitalmarkt 3,58, 95; 4, 5, 15,
31, 39, 42, 43, 53, 66, 80, 91

— Organisierter Kapitalmarkt 3, 39, 40

Kausalitit

— Fehler Verkaufsprospekt 4, 26, 65

— Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter (siehe dort)

Koalitionsvertrag (siehe Interessen-
koinzidenz)

Kommission

— Abgrenzung zum Wertpapierkauf 3,
75,76

— Einkaufskommission 3, 75

- Geschiftsbesorgungsverhiltnis 3,
791f., 82

Koordinationsvertrag 1, 36,57

Kreditauskunft (siehe Bankauskunft)

Kreditempfehlung (siehe Geschiifts-
besorgung: Rat, Empfehlung)

Kreditgeber

— Bonitatspriifung 5, 20/f.; 6, 66, 83

— Darlehenszweckbestimmung 6, 42 ff.,
57

— Darlehenszweck, Verfehlung 5, 45,
95ff., 6, 26,27, 29, 38, 46, 49, 52, 53, 60,
62, 66, 68, 69f., 73

- Doppelagent 3, 62,78; 5, 31

— Geschiftsbesorger 5,22, 26; 6, 17,
30ff.,43ff., 65

- Finanzierungsberatung 5,27

— institutionalisiertes Zusammenwirken
5, 53 ff,, 80, 120

— Kreditempfehlung 6, 30ff., 36 (1., 65

- Rollentiberschreitung 5, 21, 35, 42, 43,
991f., 6,7, 11, 17 ff., 31 ff,, 39, 42

— Sicherungsinteresse 6,23, 44

— Uberteuerter Kaufpreis 5, 62, 63, 64,
66; 6, 47, 62

— Vermeidung personlichen Kontakts 5,
38; 6, 62

— Viererkanon (siehe Bankenhaftung)

— Vorrang Kundeninteresse 5, 29, 30; 6,
40

— Wechseldiskont 6, 28

— Wissensvorsprung 5, 49 ff., 105; 6, 55,
56

— Wissensvorsprung, Vermutung 5, 60ff.,
67; 6,63

— Zurechnung (Vermittler) 5, 32, 65, 77 ff.,
83, 94, 95; 6, 15, 19, 46, 53, 54, 57, 61

Kreditvertrag (siehe auch Verbraucher-
kredit)

— Austauschzweck 5, 12, 16, 20, 21; 6, 22,
23,31, 46,65

— Idealkredit 5,28

— Kombinationskredit 5,27

— Ratenkredit 5, 24, 26

— Realkreditvertrag (siehe dort)

— Restschuldversicherung 5, 27, 31

- Umschuldungskredit 5, 28, 30

— Vorausdarlehen 5, 29; 6, 45

Lehman-Urteile 3,7, 35, 67, 68

Leistungsbegriff 3, 13

Leistungsanspruch (Erwerbsanspruch)
3, 121ff.

Leistungsinteresse (siehe Erfiillungs-
interesse)

Leistungspflicht

— und Schutzpflicht 3, 12, 13, 30 Fn. 60,
34

— Hauptleistungspflicht 3,27

— Nebenleistungspflicht 3,12 Fn. 11, 27

Makler 2,57; 3, 50, 60, 87, 105, 111; 5, 38

— als Dritter iSv § 123 Abs.2 BGB 3, 159,
167, 168, 169

Mandat (siehe Auftrag)

— honoriertes 1, 17,22

— Ehrensold 1,19

Marktbezug (Prospekt) 4,72

MiFiD (siehe Finanzmarktrichtlinie)

Mietpool 5,42, 45, 48, 50, 51

Mietvertrag

— Sklaven 1, 20, 54

— Vermieter als Geschiftsbesorger 2, 19

Mittelverwendungskontrolle 4, 83, 118,
123, 138ff.
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Nachforschung (Nachfrage) 2, 46

- Anlageberater 3,57

- Informationsquelle 3,51

— Kreditgeber 5,24, 26, 30; 6, 46, 66

— Verkiufer 3,45

— Wertpapierhandel 2, 58; 3, 58

neminem laedere 3, 18

negatives Interesse (siehe Integritits-
interesse)

Offenkundigkeit 3, 94
OLG-Vertretungsinderungsgesetz
6,5

Pflichtenkongruenz 3, 150, 153, 154

Pflichtenkreistheorie 3, 137, 155, 156;
5,32, 651f., 122; 6, 16, 18, 54 Fn. 75, 58

positive Vertrags- oder Forderungs-
verletzung 2,38, 53; 3, 11,13

Produktinformationsblatt
(siehe Informationsblatt)

Prospektbegriff

— formeller 4,62 Fn. 80, 70

- burgerlichrechtlicher 4,73, 85

Prospektgarant

- Einzelverantwortung 4, 92

- Gesamtprospektverantwortung 4, 71,
79, 82, 83, 86, 91

— Kreditinstitut 4, 82, 83; 6, 61

Prospektgutachten (Prospektgutachter)
4,68,77,87,95, 106

— ,Gebrauchmachen“ 4, 109, 111

- Geschiftsbesorger 4,93

Prospekthaftung

— Durchgriff(shaftung) (siehe anch
Trennungsprinzip, Gesellschaftsrecht)
4,20, 23,29, 30, 49, 53

- Geschiftsbesorger (Herausgeber,
Gutachter) 4,241f.,93

— Hintermann (Urheber) 4, 12, 15, 21,
30, 35, 49, 53, 57, 85, 103

— im engeren Sinne 3, 2;4, 1,25 Fn. 33,
75,85, 90, 111, 116, 117; 6, 78

— im weiteren Sinne 3, 2; 4,25 Fn. 33,73,

110 Fn. 146, 122

— invitatio ad offerendum 4, 26

— Prospekterlasser 4, 15, 52, 80, 82, 83,
84

— Prospektveranlasser 4, 15, 31, 50, 81,
90, 120

Prospekthaftung, biirgerlichrechtliche
— Abgrenzung (gesetzliche
Prospekthaftung) 4, 68

— Anspruchskonkurrenz (Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter) 4,
97,102

— Anwendungsbereich 4, 66 ff.

— Fiktion (Vertrauen) 4, 19, 20

— Haftung fir Prospekterklirung 4, 31,
71, 80, 88 ff., 94

— Haftungsadressaten 4, 11 (1. Reihe), 12,
29 (2. Reihe), 13, 19, 31 (3. Reihe)

— Herausbildung 4, 9ff, 14ff., 39

— Leitentscheidung 4, 11

— prospektfreie Platzierung 4, 69, 72

— Verjahrung 4, 95,99, 120

- Vertrauenshaftung 4, 15, 17, 19, 24, 29,
103, 111

Prospekthaftung, spezialgesetzliche

— abschlieffende Regelung 4, 68, 71, 80,
86,91

— fehlender Prospekt 4, 59 ff.

— fehlerhafter Prospekt 4, 55 ff, 122

— Geschiftsbesorgung 4, 28

- Kausalititsvermutung 4, 65

— Schutzliicke 4, 74, 86,92

— Verjahrung 4,121

Prospekthaftungsadressaten

— Anbieter (Verschuldenshaftung) 4, 62

- Emittent (fir fehlenden Prospekt) 4,
61

— FErlasser, Veranlasser 4, 46,49, 52

— Groflaktionir 4,50

- Konzernmuttergesellschaft 4, 50, 52

— Treuhandkommanditist 4, 120

Provision (siehe anch Informations-
pflicht)

— falsche Prospektangabe 4, 118, 122

— freier Anlageberater 3,71

— Innenprovision (siehe dort)

- Platzierungsprovision 3, 65,75, 77, 83

— Prospektpflicht 3, 54

— Vermittlungsprovision
(Immobilienanlage) 3, 33

— Vermittler 3,50

— versteckte Vertriebskosten 3,78
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Publikums AIF 3,128; 4, 63, 87

Publikumsgesellschaft 4, 8, 30, 84, 98,
114; 6, 37,39

- Griindungsgesellschafter 3, 170ff.

- Kapitalerhaltung 4, 10 Fn. 5

- Kapitalinformationshaftung 4, 10

— Treuhandkommanditist 4, 114, 122,
130, 141

— Treuhandmodell 3, 131

— Treuhinder (Doppelrolle) 4,123

Realkontrakt (siehe Geschiifts-
besorgung)

Realkreditvertrag

— Sperrwirkung fir Verbundregeln 5,
56, 67, 75, 83, 118; 6, 10

- teleologische Reduktion der Sperre 5,
119, 124

Recht(stheorie)

- rechtlich geschiitzte Willensmacht 1,
13,55;2,5

— rechtlich geschiitzte Interessen 1, 13,
55; 3,20, 29 Fn.59; 4, 24; 6, 33

Rechtskreis (Geschiftsherr) 2,5

- Einwirkung auf 3, 38ff.

Rechtsanwalt

— Prospektgarant 4,13, 891f.

— Treuhinder 4,112,132

Rechtsformmissbrauch 4, 30, 48

Richterliche Rechtsfortbildung 4, 14, 25,
29, 30, 66

Riickforderungsdurchgriff 5,72, 117

Riickvergiitung (kick-back) 3,7, 33, 61,
62,68,73;6,62

— Abgrenzung zur Innenprovision
(BGH) 3,77

— Restschuldversicherung 5, 31

Sachverstindiger (siehe Experte)

Schadensersatz(-anspruch)

— Schadensprivention 6, 16, 80

— unterlassene Widerrufsbelehrung 5,
121 ff.

— Vermogensschaden 3, 39, 187

— Zeichnungsschaden 4, 112, 146, 148

Schmiergeld 3, 62

Schrottimmobilien 3, 137, 155

Schuldrechtsmodernisierung(sgesetz) 1,

1152, 11; 3, 10, 36, 162; 5, 12 En. 11, 120;
6,2,4,5

Schutzzweck

— Beratungsvertrag 3,7, 31, 34, 38

— Schutzzwecklehren (objektives Recht)
3,20

— Verbotsnorm 5, 113

— Verfehlung 3, 61

— Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter 4,96, 101, 139, 142, 147

Schutzpflicht (siehe auch Gefabren-
abwebr) 1,70

— deliktische 3, 14

— keine Nebenleistungspflicht 3,12, 30

— Korrelat der Geschaftsbesorgungs-
macht 2, 38; 3, 56

— Pflichtenkonkurrenz (Beratungs- und
Kommissionsvertrag) 3, 80

— Pflichtenkongruenz 3, 154

— relative Schutzpflichten 3, 11 ff, 31, 36

— unentwickelte Pflicht 3, 31, 36

— Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter 4, 100, 142

Sicherungszweck 6, 6 Fn. 8,23, 44

Sittenwidrigkeit

— Ubervorteilung 5, 51; 6, 16, 47, 63, 64,
70

— Uberteuerung (Kaufpreis) 5, 51, 62

— Verkiirzungsanfechtung 5, 51 Fn. 84

— Vermutung des Wissensvorsprungs
5,62

— vorsatzlich sittenwidrige Schadigung
3,91; 4, 74, 127; 5, 45, 47, 58; 6, 16, 37,
47,56

Sperrwirkung (siehe Realkreditvertrag)

Strukturvertrieb 3,53, 86, 93 ff., 139,
181, 187; 5, 38, 112, 115; 6, 14

Subordination(svertrag) 1,35 ff., 46 ff.,
52, 56 ff., 61, 6252, 27, 29, 40

Synallagma (siehe auch Vertrag,
gegenseitiger)

— Geschiftsbesorgung 5, 10

— hinkendes 1, 36, 61

— Storung, funktionelles S. 5, 88, 89, 91, 92

Tauschung (siehe arglistige Tauschung)
Testamentsvollstrecker
(Geschiftsbesorger) 2,4,9
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Transaktionskosten 3,34

Trennungstheorie

— Immobilienanlagen (siehe Pflichten-
kreistheorie)

- Geschiftsbesorgung (siehe dort)

— Gesellschaftsrecht 4,29

Treu und Glauben 1, 13, 44, 70; 2, 17,
19, 20, 40; 3, 17, 41, 42, 73, 74, 163; 4,
20,24, 134; 5, 6, 8, 15 ff., 27, 32, 40, 56,
86, 88, 89, 92, 99, 101, 103; 6, 11, 55,
78, 82

Treuhandmodell (siehe Publikums-
gesellschaft)

Treuhandkommanditist (siehe

Publikumsgesellschaft)

Uberteuerter Kaufpreis

(siehe Kreditgeber)
Ubervorteilen 1, 20, 21; 6, 63, 64
Universalbankenprinzip 3,70

Verbotsgesetz 5, 113

Verbraucherkreditreform 5,7, 19ff, 56,
84, 108 ff,, 112, 120

Verbraucherkreditrichtlinie (1986) 5, 14,
84,108, 109

Verbraucherkreditrichtlinie (2008) 5, 2
Fn.1, 14,22;6, 1 Fn.2, 77, 81

Verbraucherkreditvertrag

- Bonitdtspriifung 5, 20ff.

- Erliuterung 5, 14, 25, 26

Konsumkreditgesetz (Schweiz) 5, 24

— Standardinformation 5, 14, 26

— verbundenes Geschift 6, 5 ff.

Verbraucherschutz 5, 54,58, 113; 6,
11££, 14, 15

- Effektivierung 5, 54, 56, 63; 6, 14, 15

— Schutzliicken 5, 1091f., 114, 117

Verbraucherwiderruf (siehe Haustiir-
geschiift)

Verbundgeschift

- Grundsticksgeschift 6, 4 ff.

— Zurechnung (Vermittler) 5, 94 ff.

Verhandlungsvollmacht 3, 109

Verjihrung (siehe Prospekthaftung)

Verkaufsprospekt (siehe Prospekt-
haftung, Wertpapierbandel

Vermittler (siehe Anlagevermittler)

Vermégensanlagengesetz 3, 5, 54; 4, 2,
31, 33,42,63

Vermogensanlagen-Informationsblatt
(siehe Informationsblatt)

Vermogensverwalter 2, 44; 3, 49

Versendungskauf (Geschiftsbesorgung)
2,11

Versicherungsvertreter
(Verhandlungsgehilfe) 3, 138, 168

Vertrag, gegenseitiger
(siehe anch Austauchzweck) 1,21,22,
54, 55,58, 61; 5, 10, 16, 20; 6, 21, 65

Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte
4,94, 100 ff

— Anspruchskonkurrenz (Prospekt-
haftung) 4, 97, 99

— Kausalitat (Prospektgutachten) 4, 107,
109, 111

— Schutzbeduirftigkeit 4,102, 104, 134,
136

— Vertragsauslegung 4, 96, 101, 109, 134,
136

Vertrag zugunsten Dritter 4, 145

Vertrauen

— graduelle Abstufung 4, 103

— personliches (konkretes) 1, 17; 3, 91,
112, 130; 4, 11, 17, 92, 102, 103, 111; 5,
17

— typisiertes (abstraktes) 4, 11, 14, 18, 19,
24,26, 92,103, 111; 6, 78

Vertrauenshaftung 1, 6, 13; 3, 17 ff., 123,
1247 1f; 6,78

— Fiktion 4, 19

Vertretereigenhaftung 3, 91, 112, 123;
4,11

Vertriebsbindungsvertrag 2, 8; 3, 27

Vertriebsvergiitung (siehe Provision)

Viererkanon (siehe Bankenhaftung)

Vollharmonisierung 5, 22; 6, 1, 48, 82

Wechseldiskont 6,28

Wertpapierhandel

— Aufsichtsrecht 2, 30, 58; 3, 58, 59; 4, 40,
126 ff., 137; 5,23

— best execution 3,59

- Eigengeschift 3, 65, 66, 72, 81, 100

— Handelsspanne 3,7, 64ff.,71,72

— Kauf oder Kommission 3, 75 ff., 79 ff.
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- Konkretisierung zivilrechtlicher Wissensvorsprung (siehe Kreditgeber)
Sorgfalt 2, 30, 36; 3, 59; 4, 43 Wohlverhalten(spflicht)

- Vertriebsverglitung 3, 65, 67,72,75,77, - Kreditgeschift 5, 14, 18; 6, 20, 48, 82
78, 83 — Wertpapierhandel 2, 12, 30; 3, 58, 70

— Zulassungsprospekt (siehe Borsen- Wohnimmobilienkreditrichtlinie 5, 2,
prospekt) 23,25 Fn. 43;6, 1, 16, 20, 48, 81

Wettbewerbsverbot (vertragliches)

— Unterwerfungserklirung 3,27 Zahlungsdienstevertrag 2, 8,36

Wirtschaftspriifer Zertifikate 3,7, 8, 35, 64 ff., 75 ff-

— Prospektgarant 4, 13, 81, 97, 108 Zinsdifferenzgeschift 3, 138

- Mittelverwendungskontrolleur 4, 141, Zinswette 3,73
145 Zweite Kommission (BGB) 1, 26, 28, 34;

— Treuhinder 4,112,132 2,27
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