BESCHLUSS

Il ZR 196/16

vom

20. November 2018

in dem Rechtsstreit

ECLI:DE:BGH:2018:201118BIIZR196.16.0



Der Il. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 20. November 2018 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Drescher, die Richter Wéstmann, Sunder und
Dr. Bernau sowie die Richterin B. Grineberg

beschlossen:

Auf die Nichtzulassungsbeschwerde des Klagers wird das
Urteil des 11. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandesge-

richts in Hamburg vom 11. Juli 2016 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung,
auch Uber die Kosten des Nichtzulassungsbeschwerdever-

fahrens, an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Streitwert: bis 80.000 €

Grinde:

Der Klager beteiligte sich mit Beitrittserklarung vom 29. Juni 2005 in den
Modellen "Classic” und "Plus” mit je 50.000 € zuzuglich Agio in HOhe von
jeweils 3.000 € als Treugeber an der damals noch als A. AG & Co.
KG firmierenden Beklagten zu 1. Den Einmaleinlagebetrag von 50.000 € im
Modell "Classic" sowie die beiden Agio-Betrage, insgesamt 56.000 €, zahlte der
Klager ein. Die Einlagen im Beteiligungsprogramm "Plus” sollten durch Wieder-
anlage der Ausschittungen aus dem Beteiligungsprogramm "Classic" bis zur

Hohe von maximal 100 % der Einmaleinlage (50.000 €) geleistet werden



("Classic Plus"). In der Folgezeit erbrachte die Anlage im Modell "Classic" Aus-
schittungen in Hohe von 7.518,75 €, die vereinbarungsgemalf im Beteiligungs-

programm "Plus" wieder angelegt wurden.

Die Beklagte zu 2, die seinerzeit noch als A. V. AG
firmierte, ist die Komplementérin der Beklagten zu 1. Die Beklagte zu 3 ist
sowohl Rechtsnachfolgerin der Dr. C. GmbH, der an der Beklag-
ten zu 1 (damals: A. AG & Co. KG) auch mit einem eigenen Anteil
beteiligten Treuhandkommanditistin, als auch Rechtsnachfolgerin der
R. AG, die mit dem Vertrieb der Anlage beauftragt war. Die
R. AG bediente sich selbstandiger Vertriebspartner, unter ande-
rem der Nebenintervenientin zu 2, fur die der Nebenintervenient zu 1 (im

Folgenden: der Zeuge P. ) tatig war.

Dem Beitritt des Klagers lag der Emissionsprospekt 2005 zugrunde.
AulRerdem fuhrte der Klager zwei Beratungsgesprache mit dem Zeugen P. :

deren Inhalt im Einzelnen streitig ist.

Der Klager hat die Beklagten wegen fehlerhafter Aufklarung auf Scha-
densersatz in Anspruch genommen und die Rickabwicklung seiner Beteiligung
begehrt. Das Landgericht hat nach Vernehmung der Zeugin M. , der Ehe-
frau des Klagers, und des von den Beklagten gegenbeweislich benannten
Zeugen P. der Klage teilweise stattgegeben. Es hat die Beklagten zu 2 und
3 als Gesamtschuldner zur Zahlung von 56.000 € Zug um Zug gegen Ubertra-
gung der Rechte aus den Gesellschaftsbeteiligungen verurteilt und gegenuber
samtlichen Beklagten weitere vom Klager beantragte Feststellungen getroffen.

Das Berufungsgericht hat nach erneuter Vernehmung der Zeugin M.

die Klage abgewiesen und zur Begriindung im Wesentlichen ausgefihrt:



Die vom Klager gerugten Prospektfehler lagen nicht vor. Eine unzutref-
fende Aufklarung durch den Zeugen P. habe der Klager nicht beweisen
konnen. Die Aussage der Zeugin M. habe fur die notwendige Uberzeu-
gungsbildung des Gerichts keine ausreichende Grundlage ergeben. Soweit das
Landgericht seine Uberzeugung auf die Aussage des Zeugen P. gestutzt
habe, sei dies in verfahrensfehlerhafter Weise geschehen, da das Landgericht
sich auch auf Bekundungen des Zeugen bezogen habe, die entgegen 8§ 160
Abs. 3 Nr. 4 ZPO im Protokoll keinen oder nur abweichenden Niederschlag
gefunden hétten. Fir eine erneute Vernehmung des Zeugen P. habe pro-
zessual kein Raum bestanden. Der Klager habe die Vernehmung des Zeugen
bis zum Schluss der mundlichen Verhandlung im Berufungsverfahren nicht be-
antragt. Der nachfolgende Beweisantritt habe keinen Anlass fir eine Wiederer-
offnung der mindlichen Verhandlung gegeben, weil er im Berufungsverfahren
gemal’ 8§ 531 Abs. 2 Satz 1 ZPO ohnehin nicht mehr zuzulassen gewesen wa-

re.

Der Klager hat gegen die Nichtzulassung der Revision durch das Beru-
fungsgericht Beschwerde eingelegt; er strebt die Wiederherstellung des erst-

instanzlichen Urteils an.

Die Beschwerde hat Erfolg und fuhrt unter Aufhebung des angefochte-
nen Urteils zur Zurickverweisung der Sache an das Berufungsgericht gemaf
§ 544 Abs. 7 ZPO.

1. Die Nichtzulassungsbeschwerde ist insgesamt, auch soweit sie die
Beklagte zu 3 betrifft, zulassig. Der rechtzeitig beim Revisionsgericht eingegan-

genen Beschwerdeschrift konnte unter Berlcksichtigung des beigefiigten Beru-
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fungsurteils enthommen werden, dass sich die Beschwerde auch gegen die

Beklagte zu 3 richten sollte.

a) An den notwendigen Inhalt der Beschwerdeschrift gemald § 544
Abs. 1 ZPO sind die gleichen Anforderungen zu stellen, denen die Revisions-
schrift (§ 549 Abs. 1 ZPO) - und hiermit tbereinstimmend die Berufungsschrift -
unterliegt, da nach § 544 Abs. 6 Satz 2 ZPO die form- und fristgerechte Ein-
legung der Nichtzulassungsbeschwerde im Fall der Revisionszulassung als Ein-
legung der Revision gilt (BGH, Beschluss vom 24. September 2013
- 11 ZR 291/11, juris Rn. 7 mwN).

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gehort zu
dem notwendigen Inhalt der Berufungsschrift nach § 519 Abs. 2 ZPO wie auch
der Revisionsschrift nach § 549 Abs. 1 ZPO die Angabe, fir und gegen welche
Partei das Rechtsmittel eingelegt wird. Die Rechtsmittelschrift muss entweder
fur sich allein betrachtet oder mit Hilfe weiterer Unterlagen bis zum Ablauf der
Rechtsmittelfrist eindeutig erkennen lassen, wer Rechtsmittelfihrer und wer
Rechtsmittelgegner sein soll (BGH, Beschluss vom 24. September 2013
-1l ZR 291/11, juris Rn. 8; Urteil vom 21. Juli 2017 -V ZR 72/16, WuM 2017,
736 Rn. 8; Beschluss vom 8. August 2017 - X ZB 9/15, juris Rn. 14, jew. mwN).

Dabei sind an die Bezeichnung des Rechtsmittelgegners weniger strenge
Anforderungen zu stellen. Besteht der in der Vorinstanz obsiegende Gegner
aus mehreren Streitgenossen, richtet sich das Rechtsmittel im Zweifel gegen
die gesamte angefochtene Entscheidung und somit gegen alle gegnerischen
Streitgenossen, es sei denn, die Rechtsmittelschrift lasst eine Beschrankung
der Anfechtung erkennen (BGH, Beschluss vom 15. Mai 2006 - 1l ZB 5/05,
BGHR 2006, 1049 Rn.9; Beschluss vom 9. September 2008 - VI ZB 53/07,
NJW-RR 2009, 208 Rn.5; Beschluss vom 11. Mai 2010 - VIII ZB 93/09,
NJW-RR 2011, 281 Rn. 11; Beschluss vom 24. September 2013 - Il ZR 291/11,
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juris Rn. 9). Eine solche Beschrankung kann sich daraus ergeben, dass in der
Rechtsmittelschrift nur einige der auf der Gegenseite stehenden Streitgenossen
angegeben werden (BGH, Beschluss vom 26. September 1961 -V ZB 24/61,
NJW 1961, 2347; Urteil vom 29. Juni 1987 -1l ZR 173/86, ZIP 1987, 1316,
1317). Dies ist jedoch nicht zwingend. So hat der Bundesgerichtshof eine unbe-
schrankte Berufungseinlegung auch in Fallen bejaht, in denen als Rechtsmittel-
gegner nur einer von mehreren Streitgenossen, und zwar der im Urteilsrubrum
an erster Stelle Stehende, genannt wurde (vgl. BGH, Urteil vom 21. Juni 1983
- VI ZR 245/81, NJW 1984, 58 f.; Urteil vom 8. November 2001 - VII ZR 65/01,
NJW 2002, 831, 832; Beschluss vom 11. Mai 2010 - VIII ZB 93/09, NJW-RR
2011, 281 Rn. 12; Urteil vom 15. Dezember 2010 - Xl ZR 18/09, NJW-RR
2011, 359 Rn. 12). Werden in der Rechtsmittelschrift nur einige der gegneri-
schen Streitgenossen als Rechtsmittelbeklagte bezeichnet, so lasst dies nicht
stets und unabhé&ngig von den Umstanden des einzelnen Falles eine entspre-
chende Beschrankung des Rechtsmittels erkennen (vgl. hierzu BGH, Urteil vom
21. Juni 1983 - VI ZR 245/81, NJW 1984, 58, 59; Urteil vom 20. Januar 1988
- VIII ZR 296/86, NJW 1988, 1204, 1205; Urteil vom 8. November 2001
- VIl ZR 65/01, NJW 2002, 831, 832; Urteil vom 11. Juli 2003 -V ZR 233/01,
NJW 2003, 3203, 3204; Urteil vom 14. Februar 2008 -1l ZR 73/07, juris
Rn. 6 f.).

Welil auch die Bezeichnung einer Partei als Teil einer Prozesshandlung
auslegungsfahig ist, kommt es fir die Frage, ob eine Beschrankung der Anfech-
tung gewollt ist, letztlich auf eine vollstandige Wirdigung des gesamten Vor-
gangs der Rechtsmitteleinlegung bis zum Ablauf der Rechtsmittelfrist an. Dabei
kénnen sich aus einer beigefligten Ausfertigung oder beglaubigten Abschrift
des angefochtenen Urteils oder aus sonstigen beigefigten Unterlagen ent-
scheidende Hinweise auf den Umfang der Anfechtung ergeben. Besondere

Bedeutung kommt der Frage zu, ob eine Beschrdnkung des Rechtsmittelan-
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griffs auf einen Teil der bisherigen Prozessgegner in Anbetracht des der
Vorinstanz unterbreiteten Streitstoffs ungewohnlich oder gar fernliegend er-
scheint (BGH, Urteil vom 15. Dezember 2010 - XlIl ZR 18/09, NJW-RR 2011,
359 Rn. 12 f.; Beschluss vom 24. September 2013 - 1l ZR 291/11, juris Rn. 10;
Beschluss vom 8. August 2017 - X ZB 9/15, juris Rn. 14 mwN).

b) Bei Anwendung dieser Grundsatze ist der vorliegenden Beschwerde-
schrift keine Beschrankung der Anfechtung auf die Beklagten zu 1 und 2 zu
entnehmen. Die Beschwerdeschrift lasst vielmehr unter Einbeziehung des Beru-
fungsurteils noch hinreichend klar erkennen, dass sich die Nichtzulassungsbe-

schwerde gegen alle drei Beklagten richten soll.

Allerdings fehlt bei der Beklagten zu 3 die Angabe der Parteirolle, wah-
rend die Beklagten zu 1 und 2 - ebenso wie die Nebenintervenientin zu 2 -
jeweils als "Beklagte, Berufungsklagerin und Beschwerdegegnerin® bezeichnet
sind. Hieraus erschlief3t sich aber nicht, dass die Beschwerde auf die Beklagten
zu 1 und 2 beschrankt werden sollte. Da bei der Beklagten zu 3 jede Angabe zu
einer Parteirolle fehlt, sie insbesondere auch nicht wie die beiden anderen Be-
klagten als Beklagte und Berufungsklagerin bezeichnet wurde, obwohl diese
Angaben auf sie in gleicher Weise zutrafen, bleibt das Fehlen der Bezeichnung
"Beschwerdegegnerin” ohne maligebenden Aussagewert. Es ist vielmehr
offensichtlich, dass die bei der Beklagten zu 3 vollstandig unterbliebene Angabe

der Parteirollen auf einem Versehen beruhte, wie auch die Bezeichnung der
- zur Unterstitzung der Beklagten zu 3 beigetretenen - Nebenintervenientin

zu 2 als "Beklagte, Berufungsklagerin und Beschwerdegegnerin” ersichtlich irr-

timlich erfolgte.

Nach den Umstanden des vorliegenden Falles musste eine Beschran-
kung des Rechtsmittelangriffs auf die Beklagten zu 1 und 2 eher fernliegend

erscheinen. Dem der Beschwerdeschrift beigefiigten Berufungsurteil konnte
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entnommen werden, dass das Landgericht die Beklagten zu 2 und 3 als Ge-
samtschuldner zur Zahlung verurteilt hatte und das Berufungsgericht keine Auf-
klarungspflichtverletzung feststellen konnte, die Klage mithin aus einem fur alle
drei Beklagten in gleicher Weise geltenden Grund abgewiesen hat. Anhalts-
punkte fur eine bei einer Anfechtung des Berufungsurteils zwischen den Be-
klagten zu 1 und 2 einerseits sowie der Beklagten zu 3 andererseits sinnvoll

vorzunehmende Differenzierung lagen nicht vor.

2. Die Beschwerde ist begrindet. Das Berufungsgericht hat in entschei-
dungserheblicher Weise den Anspruch des Klagers auf rechtliches Gehor ver-
letzt (Art. 103 Abs. 1 GG, 8§ 544 Abs. 7 ZPO).

a) Im Ausgangspunkt geht das Berufungsgericht zu Recht davon aus,
dass der Klager fur eine unzutreffende Aufklarung durch den Zeugen P.
die Beweislast tragt. Das Berufungsgericht durfte aber nicht ohne erneute Ver-
nehmung des Zeugen dessen Aussage anders wirdigen als das Landgericht
(8529 Abs. 1 Nr. 1, 8 398 Abs. 1 ZPO). Die Nichtzulassungsbeschwerde sieht
hierin zu Recht eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehdér im Sinne
des Art. 103 Abs. 1 GG (vgl. BGH, Beschluss vom 14. Juli 2009 - VIl ZR 3/09,
NJW-RR 2009, 1291 Rn. 4; Beschluss vom 19. Februar 2013 - Il ZR 119/11,
juris Rn. 5; Beschluss vom 23. Juli 2013 - 1l ZR 28/12, juris Rn. 3; Beschluss
vom 15. April 2014 - 1l ZR 61/13, juris Rn. 4; Beschluss vom 23. Oktober 2018
- VIII ZR 61/18, juris Rn. 8 f.; Beschluss vom 7. November 2018 - IV ZR 189/17,
juris Rn. 8).

aa) Das Landgericht hat offen gelassen, ob den Darstellungen des
Klagers und der Zeugin M. zu folgen sei, der Vermittler habe keine Risiken
der Beteiligung dargestellt und der Prospekt sei nicht rechtzeitig Ubermittelt
worden, da auch auf Grundlage der Aussage des Zeugen P. eine Scha-

densersatzpflicht bestehe. Insoweit hat das Landgericht entscheidend darauf
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abgestellt, dass der Zeuge (auch) nach seiner Aussage das maximale finanziel-
le Risiko der Anlage im Vermittlungsgesprach mit der Erklarung, der Klager
konne im schlimmsten Fall alles verlieren, was er eingezahlt habe, unrichtig
beschrieben habe. Diese Darstellung des maximalen finanziellen Risikos sei fur
das Modell "Classic Plus" deshalb unzutreffend, weil der Anleger gegebenen-
falls auch auf Ruckerstattung gewinnunabhéngiger Ausschittungen in An-
spruch genommen werden kbnne, die er nicht ausbezahlt erhalten habe, da sie

vereinbarungsgemal in das Beteiligungsprogramm "Plus"” geflossen seien.

Bei seiner Beweiswirdigung hat das Landgericht aus dem Verhand-
lungsprotokoll folgende Erklarungen des Zeugen zitiert: "Der grofdte anzuneh-
mende Unfall bei diesen Beteiligungen ist ja, dass das eingesetzte Kapital ver-
loren geht. (...) Ein Totalverlust bedeutet flr mich, dass das gesamte eingezahl-
te Kapital, hier also die 50.000,- weg sind und nicht mehr zurtckflieRen."
AulRRerdem hat das Landgericht einen Satz des Zeugen angesprochen, der of-
fenbar bei der Protokollierung umformuliert worden sei. Die Protokollstelle laute:
"Ich weil3 (al)so z.B. nicht mehr, ob er nach dieser Erlauterung, was man maxi-
mal verlieren kdnnte, Fragen gehabt hat." Aus den handschriftichen Notizen
des Richters ergebe sich aber, dass der Zeuge gesagt habe: "Ich habe erklart,
dass man maximal das verlieren kann, was man eingezahlt hat. Ob danach ge-

fragt wurde, weil3 ich nicht mehr."

bb) Das Berufungsgericht hat sich mit der Aussage des Zeugen P.
nicht weiter befasst. Es hat die Verfahrensweise des Landgerichts beanstandet,
da es sich bei seiner Uberzeugungsbildung auch auf Bekundungen des Zeugen
gesttitzt habe, die entgegen 8§ 160 Abs. 3 Nr. 4 ZPO im Protokoll keinen oder
nur abweichenden Niederschlag gefunden hatten. Eine erneute Vernehmung
des Zeugen hat das Berufungsgericht abgelehnt, da der Klager sie nicht bis
zum Schluss der mundlichen Verhandlung im Berufungsverfahren beantragt
habe.



22

23

24

25

-10 -

cc) Damit hat sich das Berufungsgericht in unzuléassiger Weise uber die
Feststellungen des Landgerichts hinweggesetzt. Auch wenn man die korrigie-
renden Bemerkungen im Urteil des Landgerichts zu einem einzelnen Satz der
- nicht wortlich - protokollierten Zeugenaussage als Protokollberichtigung ver-
stehen wollte, bei der die Bestimmungen zum Berichtigungsverfahren (§ 160
Abs. 2 und 3 ZPO) missachtet wurden, hatte dies nicht zur Folge, dass das Be-
rufungsgericht die Zeugenaussage und deren Wirdigung durch das Landge-

richt unbeachtet lassen durfte.

(1) Das Berufungsgericht hat nach § 529 Abs.1 Nr. 1 ZPO seiner Ver-
handlung und Entscheidung die vom Gericht des ersten Rechtszugs festgestell-
ten Tatsachen zu Grunde zu legen, soweit nicht konkrete Anhaltspunkte Zweifel
an der Richtigkeit oder Vollstandigkeit der entscheidungserheblichen Feststel-
lungen begriinden und deshalb eine erneute Feststellung gebieten. Zu den in
diesem Sinne bindend festgestellten Tatsachen gehoren auch wertende Fest-
stellungen, ndmlich Tatsachen, hinsichtlich derer das erstinstanzliche Gericht
auf Grund einer freien Beweiswirdigung gemalRl § 286 ZPO entschieden hat,
dass sie wahr oder unwahr sind (Althammer in Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl.,
8 529 Rn. 4 mwN).

Hat das Berufungsgericht Zweifel an der Richtigkeit der Feststellungen
des erstinstanzlichen Gerichts, die etwa auf Verfahrensfehler oder auch darauf
grinden koénnen, dass der Inhalt einer protokollierten Zeugenaussage nach
Einschéatzung des Berufungsgerichts nicht umfassend gewdrdigt wurde (vgl.
Zoller/Heller, ZPO, 32. Aufl., 8 529 Rn. 7), sind erneute Feststellungen zu tref-
fen. Sie kdnnen gemaf 8 398 Abs. 1 ZPO die wiederholte Vernehmung eines

Zeugen umfassen. Eines Beweisantrages bedarf es hierfur nicht.

Grundsatzlich steht es zwar im Ermessen des Berufungsgerichts, ob es

Zeugen, die in der Vorinstanz bereits vernommen worden sind, nach 8§ 398
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Abs. 1 ZPO erneut vernimmt. Das Berufungsgericht ist jedoch zur nochmaligen
Vernehmung der Zeugen verpflichtet, wenn es die protokollierten Zeugenaus-
sagen anders verstehen oder wirdigen will als die Vorinstanz. Eine erneute
Vernehmung kann in diesem Fall allenfalls dann unterbleiben, wenn sich das
Berufungsgericht auf solche Umstande stitzt, die weder die Urteilsfahigkeit
noch das Erinnerungsvermogen oder die Wahrheitsliebe des Zeugen noch die
Vollstandigkeit oder Widerspruchsfreiheit seiner Aussage betreffen (vgl. BGH,
Beschluss vom 21. Juni 2011 - Il ZR 103/10, WM 2011, 1533 Rn. 7; Beschluss
vom 19. Februar 2013 - Il ZR 119/11, juris Rn. 6; Beschluss vom 23. Juli 2013
-1l ZR 28/12, juris Rn. 4; Beschluss vom 15. April 2014 - 1l ZR 61/13, juris
Rn. 5; Beschluss vom 18. Oktober 2017 -1ZR 255/16, TranspR 2018, 312
Rn. 9; Beschluss vom 23. Oktober 2018 - VIII ZR 61/18, juris Rn. 9; Beschluss
vom 7. November 2018 - IV ZR 189/17, juris Rn. 8).

(2) Nach diesen MalRgaben durfte das Berufungsgericht die erstinstanzli-
che Aussage des Zeugen P. nicht unbeachtet lassen, ohne ihn erneut zu

vernehmen.

Das Landgericht hatte die Zeugenaussage seiner Entscheidung in Uber-
einstimmung mit 8§ 286 Abs. 1 Satz 1 ZPO zugrunde gelegt. Daran war es nicht
etwa dadurch gehindert, dass der Zeuge von den Beklagten benannt worden
war. Die vom Landgericht fir maRgebend erachteten Angaben des Zeugen
widersprachen auch nicht dem Vorbringen des Klagers. Vielmehr ist nach der
standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs davon auszugehen, dass
sich eine Partei die bei einer Beweisaufnahme zutage tretenden Umstande,
soweit sie ihre Rechtsposition zu stitzen geeignet sind, hilfsweise zu eigen
macht, ohne dass es einer ausdricklichen Erklarung bedarf (BGH, Urteil vom
26. Juli 2005 - X ZR 109/03, WM 2006, 1124, 1127; Beschluss vom
26. Januar 2012 - IX ZB 51/10, juris Rn. 4, jew. mwN). Uberdies hat sich der

Klager, worauf die Beschwerde zu Recht hinweist, in der Berufungserwiderung
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ausdrucklich auf die in Rede stehenden Angaben des Zeugen P. und

deren Wirdigung durch das Landgericht berufen.

Es sind auch keine Umstande erkennbar, die die abweichende Wirdi-
gung einer Aussage ohne erneute Vernehmung des Zeugen rechtfertigen kénn-
ten. Dem Berufungsurteil, das sich mit der Aussage des Zeugen P. inhalt-
lich nicht auseinandersetzt, sind derartige Umstande nicht zu entnehmen. Sollte
das Berufungsgericht ein von der Beweiswirdigung des Landgerichts abwei-
chendes Verstandnis der (protokollierten) Zeugenaussage in Betracht gezogen
haben, so gebot dies erst Recht eine erneute Vernehmung des Zeugen. Wenn
der Inhalt einer Zeugenaussage dem Protokoll nicht zweifelsfrei entnommen
werden kann, weil Angaben widerspruchlich sind oder Interpretationsspielrdume
bleiben, darf das Berufungsgericht die Aussage nicht ohne erneute Verneh-

mung anders wirdigen als das Landgericht.

dd) Die Vernehmung des Zeugen P. war zudem deshalb geboten,
weil der Klager sie in seiner Stellungnahme zur Beweisaufnahme vor dem Beru-
fungsgericht, die sich auf die Vernehmung der Zeugin M. beschrankt hatte,
ausdrucklich beantragt hat. Das Berufungsgericht durfte eine Wiedereroffnung
der mundlichen Verhandlung nicht deshalb ablehnen, weil der Beweisantritt des
Klagers gemal § 531 Abs. 2 Satz 1 ZPO im Berufungsverfahren ohnehin nicht
mehr zuzulassen gewesen ware. Diese Annahme findet im Prozessrecht keine
ausreichende Stltze und verletzt den Klager erneut in seinem Anspruch auf
rechtliches Gehor. Denn der Klager hatte keinen Anlass, den Zeugen im ersten
Rechtszug zu benennen, nachdem das Landgericht seine Vernehmung ange-
ordnet und ihn umfassend vernommen hatte (8 531 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 ZPO).

b) Der Verfahrensfehler ist entscheidungserheblich. Es kann nicht aus-
geschlossen werden, dass das Berufungsgericht zu einer anderen Beurteilung

gelangt ware, wenn es den Zeugen P. erneut vernommen hétte. Es kann
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auf der Grundlage der getroffenen Feststellungen auch nicht davon ausgegan-
gen werden, dass die Klage aus anderen, von der Feststellung einer Aufkla-

rungspflichtverletzung unabhangigen Griinden abzuweisen ist.

aa) Entgegen der Beschwerdeerwiderung der Beklagten zu 3 kann eine
Verjahrung der Klageanspriiche nach dem fir das Beschwerdeverfahren maf3-
gebenden Sachverhalt nicht angenommen werden. Die fur den Verjahrungs-
einwand ausschlaggebende Annahme, der Klager héatte schon aufgrund der
Risikohinweise in der Beitrittserklarung, jedenfalls nach anschlie3ender Befas-
sung mit dem Prospektinhalt, wissen mussen, dass die Anlage entgegen den
angeblichen Aussagen des Vermittlers nicht seinen Vorstellungen entsprach,
wird durch die bisherigen Feststellungen nicht getragen (vgl. BGH, Urteil vom
6. November 2018 -1l ZR 57/16, juris Rn. 18-22). Auf verjahrungsrechtliche
Bestimmungen des Treuhandvertrages kann die Beklagte zu 3 schon deshalb
nicht mit Erfolg verweisen, weil der vorliegende Rechtsstreit ihre Haftung als
Grindungs- bzw. Altgesellschafterin betrifft.

bb) Dem weiteren Einwand, moégliche Aufklarungsmangel seien jeden-

falls fur die Anlageentscheidung des Klagers nicht kausal geworden, kann im
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Beschwerdeverfahren ebenfalls nicht entsprochen werden. Die Feststellung und

Wrdigung der hierzu vorgetragenen Tatsachen ist Sache des Tatrichters.

Drescher Wostmann Sunder

Bernau B. Gruneberg

Vorinstanzen:
LG Hamburg, Entscheidung vom 17.11.2014 - 325 O 2/14 -
OLG Hamburg, Entscheidung vom 11.07.2016 - 11 U 274/14 -



