Gelddarlehen und Verbraucherdarlehensvertrag
— unter besonderer Berucksichtigung der
»ochrottimmobilien*-Problematik —

Sammlung von Leitsatzen, Orientierungssatzen und Urteilsausztigen

(soweit nichts anderes angegeben ist, handelt es sich um Leitsétze)

Verfasser: Prof. Dr. Georg Bitter, Universitit Mannheim

In der nachfolgenden Sammlung ist die bis Ende Juni 2009 in der ZIP (sowie zumeist auch in ande-
ren gingigen Zeitschriften wie WM, NJW oder NJW-RR) veréffentlichte Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs (BGH) sowie des Europdischen Gerichtshofs (EuGH) zusammengestellt,
die sich mit Problemen des Verbraucherdarlehensvertrags — einschlielich des Vertragsschlusses in
Haustiirsituationen — beschéftigt. Die sehr umfangreiche Rechtssprechung insbesondere des fiir
Bankrecht zustdndigen XI. Zivilsenats des BGH — aber auch des fiir Gesellschaftsrecht zustdndigen
II. Zivilsenats des BGH — bezieht sich liberwiegend auf die sog. ,,Schrottimmobilien“-Fille, in de-
nen Anleger regelmifig in Haustiirsituationen zum Erwerb einer Immobilie oder einer Fondsbetei-
ligung bewegt worden sind. Die Sammlung ist aber umfassender angelegt und bezieht auch andere
wichtige Urteile ein. Die verdffentlichte Rechtsprechung der letzten vier Jahre sollte vollstindig
berticksichtigt sein, éltere Rechtsprechung, soweit sie dem Verfasser grundlegend erschien sowie
mittelbar durch Bezugnahmen in neueren Entscheidungen.

Die genannte Rechtsprechung wird systematisch aufbereitet, d.h. die Entscheidungen sind auf-
gespalten nach den verschiedenen rechtlichen Gesichtspunkten, die sich aus der umseitigen Gliede-
rung ergeben. Viele Entscheidungen werden dadurch an verschiedenen Stellen der Sammlung (er-
neut) aufgegriffen, um so dem Leser die jeweils fiir ein bestimmtes rechtliches Problem vorhande-
nen Leitsdtze bzw. Urteilsausziige im Zusammenhang prasentieren zu konnen.

Die Leitsdtze und Ausziige aus den Entscheidungsgriinden sind im Originalwortlaut wiedergege-
ben, die Entscheidungsgriinde dabei gekirzt. Soweit die Kiirzung innerhalb des hier abgedruck-
ten Textteils erfolgt, ist dies durch drei Punkte ... im Text gekennzeichnet. Um dem Leser bei ge-
kiirzten Entscheidungsgriinden eine leichtere Orientierung zu ermdglichen, wurden die Parteien des
Rechtsstreits — soweit flir das Verstindnis erforderlich — in eckigen Klammern hinzugefiigt
(z.B. [= Bank], [= Anleger]). Auch sonst sind die durch Kiirzungen erforderlich gewordenen Hinzu-
fligungen des Verfassers durch eckige Klammern gekennzeichnet.

Schliisselbegriffe im Text der Entscheidungsgriinde sind durch Fettdruck hervorgehoben, um den
Lesern auch insoweit eine leichtere Orientierung innerhalb dieser Materialsammlung zu ermdogli-
chen. Diese Hervorhebungen durch Fettdruck finden sich niemals (!) im Original.

Parallel zu dieser Sammlung existiert ein Satz von 100 Power-Point-Folien, in dem die Entschei-
dungen systematisch gegliedert aufbereitet sind. Fiir den Schnellzugriff ist dieser Foliensatz zu
empfehlen. Die dort nur mit Stichworten zitierten Entscheidungen kénnen sodann in dieser Samm-
lung anhand der Leitsédtze und Urteilsausziige ndher nachvollzogen werden.
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|. Haustlrwiderrufsrecht
1. Voraussetzungen des Widerrufsrechts

a) Vertrag zwischen Unternehmer und Verbraucher Gber eine entgeltliche Leistung

(1) BGH, 24.2.2005 — III ZB 36/04, BGHZ 162, 253 = NJW 2005, 1273 = ZIP 2005, 622 = WM
2005, 755

Unternehmer- (§ 14 BGB) und nicht Verbraucherhandeln (§ 1031 Abs. 5 Satz 1 ZPO i.V.m. § 13 BGB) liegt
schon dann vor, wenn das betreffende Geschéft im Zuge der Aufnahme einer gewerblichen oder selbsténdi-
gen beruflichen Tétigkeit (sogenannte Existenzgriindung) geschlossen wird.

(2) BGH, 10.1.2006 — XI ZR 169/05, BGHZ 165, 363 = NJW 2006, 845 = ZIP 2006, 363 = WM
2006, 377

1. Das Widerrufsrecht eines Verpfanders gemil § 312 Abs. 1 Satz 1 BGB héngt nicht von der Verbraucher-
eigenschaft des personlichen Schuldners oder einer auf diesen bezogenen Haustiirsituation ab (Abweichung
von BGH, Urteil vom 14. Mai 1998 — IX ZR 56/95, BGHZ 139, 21).

2. siehe unten S. 4.

(3) BGH, 15.11.2007 — III ZR 295/06, NJW 2008, 435 = ZIP 2008, 27 = WM 2007, 2392

Zur Abgrenzung von Unternehmer- und Verbraucherhandeln und zu einer Haustiirsituation bei einem
Rechtsgeschift, das der Vorbereitung einer Existenzgriindung dient (Fortfiihrung der Grundsétze des Senats-
beschlusses vom 24. Februar 2005, 111 ZB 36/04, BGHZ 162, 253).

b) Bestimmung zum Vertragsschluss in einer Haustirsituation

(1) BGH, 17.9.1996 — XI ZR 164/94, BGHZ 133, 254 = NJW 1996, 3414 = WM 1996, 2100 — Se-
curenta

1. § 1 HWIiG ist anwendbar, wenn jemand, der allgemein werbend fiir einen anderen tétig ist, einen eigenen
Angehorigen in dessen Privatwohnung mit dem Vorschlag iiberrascht, mit dem anderen ein Rechtsgeschéft
abzuschlieBen (Abgrenzung zu BGH NJW 1993, 1594 = WM 1993, 683 und BGHZ 131, 55 = NJW 1996,
191 = WM 1995, 2133).

2. siehe unten S. 24.

(2) BGH, 8.6.2004 — XI ZR 167/02, NJW 2004, 2744 = WM 2004, 1579

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»§ 1 Abs. 1 Nr. 1 HWiG a.F. setzt voraus, dal der Kunde durch miindliche Verhandlungen an seinem Ar-
beitsplatz oder im Bereich einer Privatwohnung zu einer spéteren Vertragserkldrung bestimmt worden ist.
Dabei ist Mitursachlichkeit ausreichend. Es geniigt, daf die besonderen Umstande der Kontaktaufnahme
einen unter mehreren Beweggrinden darstellen, sofern nur ohne sie der spéter abgeschlossene Vertrag
nicht oder nicht mit demselben Inhalt zustande gekommen wire (siche z.B. BGHZ 131, 385, 392). Ausrei-
chend ist dabei, dal der Darlehensnehmer durch einen VerstoB gegen § 1 HWiG a.F. in eine Lage gebracht
worden ist, in der seine EntschlieBungsfreiheit beeintrédchtigt war, den ihm spéter angebotenen Vertrag zu
schlieBen oder davon Abstand zu nehmen (BGHZ 123, 380, 393 m.w.Nachw.; siche auch Senatsurteil vom
20. Januar 2004 — XI ZR 460/02, WM 2004, 521, 522).
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So ist es hier entgegen der Ansicht der Revision nicht: Dem Vortrag der Kliger ist nicht zu entnehmen, daf3
miindliche Verhandlungen iiber die Kreditaufnahme an ihrem Arbeitsplatz oder im Bereich einer Privatwoh-
nung gemal § 1 Abs. 1 Nr. 1 HWIiG a.F. stattgefunden haben. DaB} die Kléger ... von einer Mitarbeiterin des
Anlagevermittlers unverlangt zu Hause angerufen worden sind, reicht dafiir nicht. Zwar ist anerkannt, daf3
auch bei einer den Kunden unvorbereitet treffenden telefonischen Anfrage die Gefahr einer Uberrumpelung
bestehen kann und da3 deswegen, wenn der Kunde in einem solchen Telefongesprich einem Hausbesuch
zugestimmt hat, sein Widerrufsrecht nicht gemdll § 1 Abs. 2 Nr. 1 HWiG a.F. ausgeschlossen ist. Daraus
folgt aber nicht, daf} eine telefonische Kontaktaufnahme auch ohne nachfolgenden Hausbesuch gentigt,
um die Voraussetzungen des § 1 Abs. 1 Nr. 1 HWiG a.F. zu erfiillen (Senat BGHZ 132, 1, 4 f.). Da fiir einen
Hausbesuch von den darlegungs- und beweispflichtigen Kldgern nichts dargetan oder ersichtlich ist, fehlt fiir
eine Anwendung des § 1 HWiG a.F. die notwendige Tatsachengrundlage.*

(3) BGH, 12.12.2005 — II ZR 327/04, NJW 2006, 497 = WM 2006, 220 = ZIP 2006, 221

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

»[14] Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts sind die Beklagten durch den Hausbesuch des Ver-
mittlers H. auch zu dem Abschluss der beiden Darlehensvertrage vom 14. Juli/9. August 1993 bestimmt
worden i.S. des § 1 Abs. 1 HWiG.

[15] Ein derartiger Zusammenhang ist schon dann anzunehmen, wenn die Haustursituation fir den spéate-
ren Vertragsschluss miturséchlich geworden ist. Ein enger zeitlicher Zusammenhang ist nicht erforderlich.
Es geniigt, dass der spiter geschlossene Vertrag ohne die Haustlirsituation nicht oder nicht so wie geschehen
zustande gekommen wére (BGHZ 131, 385, 392). Das ist hier anzunehmen. Nach der Feststellung des Beru-
fungsgerichts war die Téatigkeit des Vermittlers urséchlich fiir den Abschluss der Darlehensvertrige.*

(4) BGH, 10.1.2006 — XI ZR 169/05, BGHZ 165, 363 = NJW 2006, 845 = ZIP 2006, 363 = WM
20006, 377

1. siehe oben S. 3.
2. Zu den Voraussetzungen des § 312f Satz 2 BGB, wenn der personliche Schuldner seine Ehefrau bittet, zur
Abgabe einer Verpfandungserkldrung aus der gemeinsamen Wohnung in seine Geschéftsraume zu kommen.

(5) BGH, 9.5.2006 — XI ZR 119/05, WM 2006, 1243 = ZIP 2006, 1238 = NJW-RR 2006, 1419

1. Verneint das Berufungsgericht einen Kausalzusammenhang zwischen Haustlirsituation und Abschluss des
Darlehensvertrages neben dem zwischenzeitlichen Zeitablauf vor allem deshalb, weil der Verbraucher sein
Widerrufsrecht hinsichtlich der mit der Kreditaufnahme verbundenen Fondsbeteiligung nicht ausgetibt habe,
so ist diese im Revisionsverfahren nur beschrinkt {iberpriifbare tatrichterliche Wiirdigung nicht zu beanstan-
den.

2. siehe unten S. 49.

(6) BGH, 13.6.2006 — XI ZR 432/04, NJW-RR 2006, 1715 = WM 2006, 1669 = ZIP 2006, 1626

Privatwohnung i.S.d. § 1 Abs. 1 Nr. 1 HWiG ist auch die Privatwohnung des Vertragspartners des Kunden
oder eines vom Vertragspartner eingeschalteten Vermittlers, die der Kunde nicht bewusst zu Zwecken eines
geschéftlichen Kontakts aufgesucht hat.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»|14] Zutreffend hat das Berufungsgericht angenommen, dass der Beklagte [= Anleger] durch miindliche
Verhandlungen im Bereich einer Privatwohnung (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 HWiG) zum Abschluss des Darlehensver-
trages bestimmt wurde. Zwar ist eine Haustiirsituation nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes
nicht gegeben, wenn der Kunde die Privatwohnung seines Vertragspartners zu Vertragsverhandlungen
aufsucht. Denn dann befindet er sich grundsitzlich in keiner anderen Situation als beim Besuch eines Ge-
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schiftslokals (BGHZ 144, 133, 136). Der vorliegende Fall ist aber entgegen der Ansicht der Revisionserwi-
derung anders gelagert.

[15] Nach den rechtsfehlerfreien Feststellungen des Berufungsgerichts war der Beklagte zu einem privaten
Besuch bei dem Vermittler eingeladen und wurde erst im Laufe des Besuches auf die Moglichkeiten einer
steuersparenden Beteiligung an der GbR angesprochen. ...

[20] Der Anwendbarkeit des § 1 HWiG steht hier auch ... nicht entgegen, dass der Beklagte durch einen
Verwandten zum Darlehensvertragsschluss bestimmt wurde. Der Senat hat zwar ein Widerrufsrecht nach
§ 1 Abs. 1 Nr. 1 HWiG verneint, wenn ein Ehepartner vom anderen oder eine Mutter von ihrem Sohn be-
stimmt wird, einer Bank Sicherheiten fiir Kreditschulden des Bestimmenden zu gewé#hren (Senat, Urteile
vom 9. Mérz 1993 — XI ZR 179/92, WM 1993, 683, 684 und vom 4. Oktober 1995 — XI ZR 215/94, WM
1995, 2133, 2134, insoweit in BGHZ 131, 55 nicht abgedruckt). Der Schutz des Haustlirwiderrufsgesetzes
kann einem nahen Angehorigen aber nicht versagt werden, wenn sein Verwandter — wie im vorliegenden
Fall — ihm gegeniiber wie gegeniiber Dritten werbend tdtig wird, um sein Interesse an einer finanzierten Ka-
pitalanlage zu wecken (Senat BGHZ 133, 254, 258). Zudem besteht zwischen dem Beklagten und dem Cou-
sin seiner Mutter nur ein entferntes Verwandtschaftsverhéltnis.

(7) BGH, 13.6.2006 — XI ZR 94/05, NJW 2006, 3349 = ZIP 2006, 1942 = WM 2006, 1995

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

»[15] Zwar setzt § 1 Abs. 1 HWiG nicht den Abschluss eines Vertrages in einer Haustiirsituation voraus. Es
geniigt eine Haustiirsituation bei der Vertragsanbahnung, die fiir den spéteren Vertragsschluss urséchlich
war. Auch wird ein enger zeitlicher Zusammenhang zwischen der miindlichen Verhandlung gemif § 1
Abs. 1 HWIiG und der Vertragserkldrung nicht gefordert. Bei zunehmendem zeitlichen Abstand wird aber
die Indizwirkung fiir die Kausalitét entfallen (Senat BGHZ 131, 385, 392 m.w.Nachw.). Ob sich der Darle-
hensnehmer auch bei einem groBeren zeitlichen Abstand zwischen der miindlichen Verhandlung und dem
Vertragsschluss durch einen VerstoB gegen § 1 HWiG in einer Lage befindet, in der er in seiner Entschlie-
Bungsfreiheit beeintrichtigt ist (Senat BGHZ 123, 380, 393 m.w.Nachw.), ist eine Frage der Wiirdigung des
Einzelfalls (Senat, Urteile vom 21. Januar 2003 — XI ZR 125/02, WM 2003, 483, 484, vom 18. Mirz 2003 —
XIZR 188/02, WM 2003, 918, 921 und vom 20. Mai 2003 — XI ZR 248/02, WM 2003, 1370, 1372). Dass
das Berufungsgericht bei seiner Wiirdigung die zwischen der Haustiirsituation und dem Abschluss des Dar-
lehensvertrages erfolgte notarielle Beurkundung des Kaufvertrages beriicksichtigt hat, ist revisionsrechtlich
nicht zu beanstanden (vgl. Senat, Urteil vom 20. Mai 2003 — XI ZR 248/02, WM 2003, 1370, 1372). Hinge-
gen musste das Berufungsgericht dem Umstand, dass die Erklarung, die die Kldger am 26. April 1996 unter-
schrieben haben, im Wesentlichen dieselben Kreditkonditionen enthielt wie der spétere Darlehensvertrag,
keine entscheidende Bedeutung beimessen, weil die Erklarung vom 26. April 1996 noch nicht die auf den
Abschluss des Darlehensvertrages gerichtete Willenserklarung darstellte (vgl. hierzu Senat BGHZ 123, 380,
392 £.).«

(8) BGH, 7.11.2006 — XI ZR 438/04, ZIP 2007, 762

Orientierungssatz:

2. Das Bestreiten einer Haustlirsituation durch eine daran nicht beteiligte Bank ist kein unzuldssiges pauscha-
les Bestreiten. Ein substantiiertes Bestreiten kann von ihr nur gefordert werden, wenn der Beweis der Haus-
tiirsituation dem Kreditnehmer nicht moglich oder nicht zumutbar ist, wihrend die Bank alle wesentlichen
Tatsachen kennt und es ihr zumutbar ist, nihere Angaben zu machen (Fortfilhrung BGH, 18. November
2003, XI ZR 332/02, WM 2004, 27).

(9) BGH, 10.7.2007 — XI ZR 243/05, NJW 2007, 3272

1. Zur Kausalitdt einer Haustlirsituation bei Vertragsverhandlungen des Verbrauchers mit einem Angehdri-
gen.
2. siehe unten S. 86.
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Auszug aus den Entscheidungseriinden:

»[11] Ein Widerrufsrecht im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 1 HWiG setzt voraus, dass der Kunde durch miindliche
Verhandlungen im Bereich einer Privatwohnung oder an seinem Arbeitsplatz zu seiner Vertragserkldrung
bestimmt worden ist. Dabei ist nicht erforderlich, dass die besonderen Umstidnde der ersten Kontaktaufnah-
me die entscheidende Ursache darstellen; es geniigt vielmehr, dass er durch die Kontaktaufnahme in einer
Privatwohnung in eine Lage gebracht worden ist, in der er in seiner EntschlieBungsfreiheit, den ihm angebo-
tenen Vertrag zu schlieBen oder davon Abstand zu nehmen, beeintrachtigt war (BGHZ 123, 380, 393; 131,
385, 392; Senatsurteile vom 20. Januar 2004 — XI ZR 460/02, WM 2004, 521, 522; vom 8. Juni 2004 — XI
ZR 167/02, WM 2004, 1579, 1581 und vom 9. Mai 2006 — XI ZR 119/05, WM 2006, 1243, 1244, Tz. 14
m.w.Nachw.). Ob die Haustirsituation fiir den Abschluss des Vertrages jedenfalls mitursachlich war, ist
eine Frage der Wiirdigung des konkreten Einzelfalles, die jeweils dem Tatrichter obliegt und die deshalb in
der Revisionsinstanz grundsétzlich nur beschriankt liberpriift werden kann (Senatsurteile vom 9. Mai 2006 —
XIZR 119/05, WM 2006, 1243, 1244, Tz. 14 und vom 13. Juni 2006 — XI ZR 94/05, WM 2006, 1995, 1997,
Tz. 15 m.w.Nachw.).

[12] Gemessen an diesen Grundsdtzen ist das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei zu dem Ergebnis gelangt,
dass der Abschluss des Darlehensvertrages der Parteien nicht unter dem Eindruck einer fiir Haustiirgeschéfte
typischen Uberrumpelungssituation zustande gekommen ist. Es ist rechtlich nicht zu beanstanden, dass das
Berufungsgericht aufgrund der Erkldrung des personlich gehorten Klagers, wenn es nicht sein Neffe gewesen
wire, hitte er die Fondsanteile nicht gekauft, zu der Feststellung gelangt ist, dass ursichlich fiir den Ver-
tragsschluss allein die Tatsache war, dass der Neffe des Klagers sein Gesprachspartner war und dass der Ort,
an dem das Gespréch stattfand, keinen Einfluss auf die Entscheidung hatte. Diese tatrichterliche Wiirdigung
ist vertretbar, verstot nicht gegen die Denkgesetze und beruht nicht auf verfahrenswidriger Tatsachenfest-
stellung.*

(10) BGH, 18.12.2007 — XI ZR 76/06, ZIP 2008, 357 = WM 2008, 292

1. + 2. siehe unten S. 47.

3. Ob eine Haustlirsituation i.S. von § 1 Abs. 1 HWiG fiir den spiteren Vertragsschluss mitursichlich war, ist
eine Frage der Wiirdigung des konkreten Einzelfalles, die jeweils dem Tatrichter obliegt. Dabei ist zu beach-
ten, dass es keinen Rechtssatz gibt, nach dem mit Ablauf einer bestimmten Frist die Kausalitit ohne Riick-
sicht auf die Umsténde des Einzelfalls entfillt.

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

»[20] Ob eine ... Haustlirsituation bei Unterzeichnung des Zeichnungsscheins im Jahr 1993 fiir den Ab-
schluss des Vergleichs im Jahr 1999 miturséchlich war, ist eine Frage der Wiirdigung des konkreten Einzel-
falles, die jeweils dem Tatrichter obliegt und die deshalb in der Revisionsinstanz grundsétzlich nur be-
schriankt tiberpriift werden kann (Senatsurteile vom 9. Mai 2006 — XI ZR 119/05, WM 2006, 1243, 1244, Tz.
14, vom 13. Juni 2006 — XI ZR 94/05, WM 2006, 1995, 1997, Tz. 15 und vom 10. Juli 2007 — XI ZR 243/05,
WM 2007, 1831, 1832, Tz. 11 m.w.Nachw.). Dabei ist zu beachten, dass es keinen Rechtssatz gibt, nach dem
mit Ablauf einer bestimmten Frist die Kausalitdt ohne Riicksicht auf die Umstidnde des Einzelfalls entfillt.
Das Berufungsgericht ist unter Wiirdigung der Umstédnde des Falles rechtsfehlerfrei zu dem Ergebnis ge-
langt, dass der Abschluss des Vergleichs der Parteien nicht unter dem Eindruck einer fiir Haustlirgeschéfte
typischen Uberrumpelungssituation zustande gekommen ist, sondern nach eingehender rechtlicher Bera-
tung und nach langem Zeitabstand unbeeinflusst von einer eventuellen Haustiirsituation geschlossen wur-
de. Diese tatrichterliche Wiirdigung ist ohne weiteres vertretbar, verstdf8t nicht gegen die Denkgesetze und
beruht nicht auf verfahrenswidriger Tatsachenfeststellung.
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(11) BGH, 22.9.2008 — II ZR 257/07, ZIP 2008, 2359 = WM 2009, 76 = NJW 2009, 431

1. Die Feststellung allein, dass ein Verbraucher eine Vertragserkldrung in seiner Privatwohnung abgegeben
hat, rechtfertigt noch nicht die Annahme, er habe sich in einer fiir die Bejahung einer Haustiirsituation erfor-
derlichen typischen Uberrumpelungssituation befunden und sei deshalb zum Widerruf der Erklirung nach
§ 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HWiG (jetzt: § 312 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BGB) berechtigt.

2.+3. ...

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

,»[3] Der Klager hatte in der Klageschrift ... vorgetragen, er habe in der Zeit vor seinem Beitritt "von Oktober
bis November 2000 mehrere Gesprache" mit Herrn B. gefiihrt, der ihm die Beteiligung vermittelt habe (GA 1
Seite 10). In den "verschiedenen Vermittlungsgesprichen, die sich {iber den Zeitraum von Oktober bis No-
vember 2000 erstreckten", habe der Vermittler ihn nur unvollstindig und falsch iiber die Umsténde infor-
miert, die "fiir die Bildung seines Willens, sich zu beteiligen", von erheblicher Bedeutung gewesen seien
(GA I Seite 12 f)). ...

[4] Unstreitig war nach alledem zwischen den Parteien lediglich, dass der Klager als Verbraucher die Bei-
trittserkldrung in seiner Privatwohnung unterschrieben hat. Das reicht aber entgegen der offenbar bestehen-
den Fehlvorstellung des Berufungsgerichts zur Darlegung einer Haustiirsituation im Sinne von § 1 Abs. 1
HWiG nicht ansatzweise aus.

[5] Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs setzt ein Widerrufsrecht im Sinne von § 1
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HWIiG voraus, dass der Verbraucher durch miindliche Verhandlungen im Bereich seiner
Privatwohnung oder an seinem Arbeitsplatz zu einer spéteren Vertragserklarung bestimmt worden ist. Dabei
geniigt es, dass er in eine Lage gebracht worden ist, in der er in seiner EntschlieBungsfreiheit, den ihm spéter
angebotenen Vertrag zu schlieBen oder davon Abstand zu nehmen, beeintréchtigt war (sieche nur BGHZ 123,
380, 392 f.). Ein enger zeitlicher Zusammenhang zwischen den miindlichen Verhandlungen gemal § 1
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HWiG und der Vertragserkldrung wird fiir den Nachweis des Kausalzusammenhangs
vom Gesetz zwar nicht gefordert (BGH, Urt. v. 20. Mai 2003 — XI ZR 248/02, WM 2003, 1370, 1372). Die
von einem engen zeitlichen Zusammenhang ausgehende Indizwirkung fiir den Kausalzusammenhang
nimmt aber mit zunehmenden zeitlichen Abstand ab und kann nach einer gewissen Zeit ganz entfallen
(BGHZ 131, 385, 392). Welcher Zeitraum hier erforderlich ist und welche Bedeutung moglicherweise auch
anderen Umstdnden im Rahmen der Kausalitétspriifung zukommt, ist dabei eine Frage der Wiirdigung des
konkreten Einzelfalls, die grundsitzlich jeweils dem Tatrichter obliegt und die deshalb in der Revisionsin-
stanz nur beschréankt iiberpriift werden kann (BGH, Urt. v. 9. Mai 2006 — XI ZR 119/05, WM 2006, 1243
Tz. 14 m.w.Nachw.). Bei ldngerem zeitlichen Abstand bleibt dem Verbraucher der Nachweis gleichwohl
bestehender Kausalitdt unbenommen (BGHZ 131 aaO m.w.Nachw.). Fiir die Entstehung des Widerrufs gel-
ten im Ubrigen die allgemeinen Regeln zur Verteilung der Darlegungs- und Beweislast. Der Verbraucher
hat daher alle Tatbestandsmerkmale des § 1 Abs. 1 HWiG einschlieSlich des Vorliegens einer Haustiirsitua-
tion sowie deren Kausalitit fiir den Abschluss darzulegen und zu beweisen (BGHZ 131 aaO; Pa-
landt/Griineberg, BGB 67. Aufl. § 312 Rdn. 11; Staudinger/Thiising, BGB [2005] § 312 Rdn. 71, 125).*

(12) BGH, 24.3.2009 — XI ZR 456/07, ZIP 2009, 1054 = WM 2009, 1028

1. siche unten S. 19.

2. Es gibt keinen rechtlichen Obersatz des Inhalts, dass die Vermutung der Urséchlichkeit einer Haustiirsitua-
tion fiir den spiteren Abschluss eines Darlehensvertrages ohne Riicksicht auf die konkreten Umsténde des
Einzelfalls bei einer Zeitspanne von drei Wochen zwischen Hausbesuch und Vertragsschluss entfillt.

3. sieche unten S. 97.

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

,|17] Ein Widerrufsrecht im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 1 HWiG setzt voraus, dass der Kunde durch miindliche
Verhandlungen im Bereich einer Privatwohnung zu seiner spéteren Vertragserkldrung bestimmt worden ist.
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Dabei geniigt eine Haustlirsituation bei der Vertragsanbahnung, die fiir den spateren Vertragsschluss ursich-
lich ist. Ein enger zeitlicher Zusammenhang zwischen der miindlichen Verhandlung gemif3 § 1 Abs. 1
HWiG und der Vertragserkldrung ist nicht gefordert, indiziert aber die Ursachlichkeit der Haustiirsituation
fiir den spéteren Vertragsschluss. Die Indizwirkung fiir die Kausalitdt nimmt allerdings mit zunechmendem
zeitlichen Abstand ab und kann nach einer gewissen Zeit ganz entfallen (BGHZ 131, 385, 392; Senatsurteile
vom 9. Mai 2006 — XI ZR 119/05, WM 2006, 1243, Tz. 14 und vom 18. November 2008 — XI ZR 157/07,
Tz. 22 m.w.N.). ...

[19] Das Berufungsgericht ist von dem falschen Obersatz ausgegangen, bei einem Abstand von drei Wochen
zwischen dem ersten Hausbesuch und dem Abschluss des Darlehensvertrages konne ohne Hinzutreten weite-
rer Umstdnde nicht mehr von einer Indizwirkung fiir die Kausalitiat der Haustiirsituation ausgegangen wer-
den. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts hat der erkennende Senat den Rechtssatz, dass die Indiz-
wirkung fiir die Kausalitét bei einem Abstand von drei Wochen zwischen Hausbesuch und Vertragsschluss
ohne weitere Umsténde generell entfdllt, nicht aufgestellt. Er hat lediglich Berufungsurteile, in denen bei
einem Abstand von drei Wochen und weiter hinzutretenden konkreten Umsténden aufgrund einer Einzel-
fallwiirdigung die Kausalitdt verneint worden ist, rechtlich nicht beanstandet, so beispielsweise, wenn zwi-
schen der Haustiirsituation und dem Abschluss des Darlehensvertrages eine notarielle Beurkundung des
Treuhandangebotes erfolgt ist (vgl. Senatsurteil vom 13. Juni 2006 — XI ZR 94/05, WM 2006, 1995, Tz. 15).
Konkrete Umstinde, die dafiir sprechen, dass die Indizwirkung der Ursdchlichkeit der Haustiirsituation fiir
den spéteren Vertragsschluss entfillt, hat das Berufungsgericht hier nicht festgestellt. Auf die notarielle Be-
glaubigung des Fondsbeitritts kann insoweit nicht abgestellt werden, da diese nach der Unterzeichnung des
Darlehensvertrages durch die Klager erfolgte.

[20] Ebenfalls rechtsfehlerhaft ist die Annahme des Berufungsgerichts, die Kldger hétten keine konkreten
Umsténde fiir das Fortbestehen der Haustiirsituation trotz des Zeitablaufs zwischen erstem Hausbesuch und
der Unterschrift des Darlehensvertrages vorgetragen. ...

[22] Die Klédger haben ... unter Beweisantritt vorgetragen, dass ihnen beim ersten Hausbesuch die Beteili-
gung lediglich grob vorgestellt worden sei, weil zunichst eine Berechnung ihrer Leistungsfahigkeit habe
erfolgen sollen. Die konkrete Beteiligung einschlieBlich des von ihnen aufzubringenden Finanzierungsbetra-
ges in Hohe von 105.720 DM habe ihnen der Vermittler erst beim zweiten Hausbesuch am 23. Juli 1996
vorgestellt. Unterschrieben worden sei der Darlehensvertrag sodann erst bei einem dritten Hausbesuch am
29. Juli 1996.

[23] ... Unter diesen Umstdnden kann die Indizwirkung fiir die Kausalitit zwischen dem danach entschei-
denden Hausbesuch vom 23. Juli 1996 und der Unterzeichnung des Darlehensvertrags am 29. Juli 1996
mangels Feststellungen des Berufungsgerichts zu konkreten kausalititsunterbrechenden Umstédnden nicht
verneint werden, da zwischen beiden Terminen lediglich sechs Tage lagen.*

c) Ausnahmen (8 312 Abs. 3 BGB, § 1 Abs. 2 HWIG)

BGH, 10.6.2008 — XI ZR 348/07, ZIP 2008, 1865 = WM 2008, 1593 = NJW 2008, 3423

Leitsatz unten S. 13.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

,»[ 18] Das Widerrufsrecht des Kligers ist entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts nicht nach den Regeln
des § 1 Abs. 2 Nr. 1 HWiG a.F. ausgeschlossen.

[19] Der Begriff der ""'vorangehenden Bestellung' im Sinne dieser Vorschrift setzt nach dem in ihrer Ent-
stehungsgeschichte zutage getretenen Willen des Gesetzgebers einen hinreichend konkreten Inhalt der An-
frage des Verbrauchers voraus, weil es nur dann nicht zu einer Uberrumpelung oder anderen unlauteren Be-
einflussung seiner Willensbildung kommen kann. Eine Bestellung zur allgemeinen Informationserteilung
tiber Waren oder Dienstleistungen gentigt nicht. Es bedarf vielmehr einer Bestellung zwecks Verhandlungen
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iiber eine bestimmte Art von Leistungen (vgl. BGHZ 109, 127, 136; 110, 308, 310 m.w.Nachw.; Miinch-
KommBGB/Masuch, 5. Aufl. § 312 Rdn. 98 m.w.Nachw.).

[20] Gemessen daran fallen die Hausbesuche des Steuerberaters B., wie die Revision zu Recht geltend
macht, nicht in den Anwendungsbereich des § 1 Abs. 2 Nr. 1 HWiG a.F. Zwar mag es zu seinen beruflichen
Pflichten gehort haben, die Kliager gegen Ende eines Jahres in ihrer Privatwohnung aufzusuchen, um sie tiber
die voraussichtliche Steuerlast zu informieren und mit ihnen zugleich die Mdglichkeiten zeitnaher steuerspa-
render Investitionen zu besprechen. Nach dem Schutzzweck des Haustlirwiderrufsgesetzes muss aber not-
wendig hinzukommen, dass die Kliger gegeniiber B. den Wunsch geduBert haben, er solle ihnen ein Angebot
tiber eine kapitalmiBige Beteiligung an einem Immobilienfonds oder iiber vergleichbare Anlagemodelle
unterbreiten. Die gegenteilige Gesetzesauslegung des Berufungsgerichts beriicksichtigt nicht, dass ein
Verbraucher von seinem Steuerberater normalerweise nicht die Werbung fiir ein bestimmtes Anlageobjekt
auf Provisionsbasis, sondern ausschliel3lich berufsspezifische Dienstleistungen erwartet. Die Klager
mussten daher bei dem Hausbesuch des Steuerberaters B. nicht damit rechnen, dass ihnen zur Minderung der
hohen Steuerlast ein sofortiger Eintritt in den G.-Fonds empfohlen wird. Dazu, dass B. bei der telefonischen
Ankiindigung seines Hausbesuchs ein entsprechendes Werbegespriach angekiindigt hat, hat die insoweit dar-
legungs- und beweispflichtige Beklagte nichts vorgetragen.*

d) Verhaltnis des Hausturwiderrufs zu anderen Widerrufsrechten
(8§ 312a BGB, § 5 Abs. 2 HWIG)

(1) EuGH, 13.12.2001 — Rs. C-481/99, EuGHE 1 2001, 9945 = NJW 2002, 281 — Heininger

1. Die Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20. Dezember 1985 betreffend den Verbraucherschutz im Fal-
le von auBlerhalb von Geschiftsrdumen geschlossenen Vertragen ist dahin auszulegen, dass sie auf einen
Realkreditvertrag (hier: grundpfandrechtlich gesicherten Bankkreditvertrag) wie den im Ausgangsverfahren
fraglichen anwendbar ist, so dass der Verbraucher, der einen derartigen Vertrag in einem der in Artikel 1
dieser Richtlinie genannten Fallen geschlossen hat, iiber das Widerrufsrecht nach Artikel 5 der Richtlinie
verfiigt.

2. siche unten S. 19.

(2) BGH, 9.4.2002 — XI ZR 91/99, BGHZ 150, 248 = NJW 2002, 1881 = WM 2002, 1181

1. § 5 Abs. 2 HWiG ist unter Beachtung des Urteils des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften vom
13. Dezember 2001 (Rs. C-481/99) richtlinienkonform einschrinkend auszulegen.

2. Kreditvertridge gehoren danach insoweit nicht zu den Geschiften, die im Sinne des § 5 Abs. 2 HWiG "die
Voraussetzungen eines Geschifts nach dem Verbraucherkreditgesetz" erfiillen, als das Verbraucherkreditge-
setz kein gleich weit reichendes Widerrufsrecht einrdumt wie das Haustiirwiderrufsgesetz.

3. Dies gilt fiir alle Kreditvertriage, die Haustiirgeschifte im Sinne des § 1 Abs. 1 HWiG a.F. sind, auch wenn
sie die Voraussetzungen eines Haustlirgeschéfts im Sinne der Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20.
Dezember 1985 betreffend den Verbraucherschutz im Falle von auBerhalb von Geschéftsrdumen geschlosse-
nen Vertridgen ("Haustiirgeschéfterichtlinie") nicht erfiillen.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

,Der Grundsatz der richtlinienkonformen Auslegung gebietet es in Verbindung mit der vom Senat eingehol-
ten Vorabentscheidung des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften, die maflgeblichen nationalen
Vorschriften, soweit ein Auslegungsspielraum besteht, dahingehend auszulegen, da3 dem Verbraucher, der
einen in den Anwendungsbereich der Haustlirgeschéfterichtlinie fallenden Realkreditvertrag geschlossen
hat, ein Art. 5 der Richtlinie entsprechendes Widerrufsrecht zusteht.

Dies hat zur Folge, da3 § 5 Abs. 2 HWiG unter Beachtung der fiir die nationalen Gerichte bindenden Ausle-
gung des Gerichtshofs der Europédischen Gemeinschaften richtlinienkonform einschriankend auszulegen ist.
Kreditvertrage gehoren danach insoweit nicht zu den Geschéften, die im Sinne des § 5 Abs. 2 HWiG "die
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Voraussetzungen eines Geschéfts nach dem Verbraucherkreditgesetz" erfiillen, als das Verbraucherkreditge-
setz kein gleich weit reichendes Widerrufsrecht wie das Haustiirwiderrufsgesetz einrdumt. ...

Dem Gesetzgeber erschien es ... moglicherweise sinnvoll, jeweils das sachnidhere Gesetz fiir anwendbar zu
erkldren, solange dieses einen dem Haustlirwiderrufsgesetz vergleichbaren Schutz gewéhrleistet (Fi-
scher/Machunsky, HWiG 2. Aufl. Grundlagen Rdn. 83).

Dies ist bei Realkreditvertragen im Sinne des § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG indes nicht der Fall. Bei ihnen steht
dem Kreditnehmer nach dem Verbraucherkreditgesetz kein Widerrufsrecht zu. Da das Verbraucherkreditge-
setz damit erheblich hinter dem durch das Haustiirwiderrufsgesetz bezweckten Schutz zuriickbleibt und der
Schutzbediirftigkeit eines Verbrauchers in einer Haustiirsituation nicht Rechnung trigt, ohne daf3 dafiir ein
zwingender sachlicher Grund ersichtlich ist, waren ein Teil der Rechtsprechung (OLG Miinchen — 5. Zivil-
senat — WM 2000, 1336, 1338 f.) und eine bedeutsame Mindermeinung in der Literatur (...) schon vor der
Entscheidung des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften vom 13. Dezember 2001 (WM 2001,
2434) und ohne Riicksicht auf die Notwendigkeit einer richtlinienkonformen Auslegung der Auffassung, § 1
HWiG a.F. werde durch § 5 Abs. 2 HWiG nur dann verdringt, wenn das vorrangig anzuwendende Verbrau-
cherkreditgesetz einen gleich effektiven Schutz biete. ...

Der Wille des Gesetzgebers hindert — entgegen der Meinung der Beklagten und einer in der Literatur ver-
tretenen Ansicht (Felke MDR 2002, 226, 227; von Heymann/Annertzok BKR 2002, 234; Hochleit-
ner/Wolf/GroBerichter WM 2002, 529, 531 f.; Piekenbrock/Schulze WM 2002, 521, 524) — die vorgenannte
Auslegung nicht. Zwar ergibt sich — wie der Senat im einzelnen in dem Vorlagebeschlufl vom 29. November
1999 (BGH WM 2000, 26, 27) ausgefiihrt hat — aus den Materialien zum Verbraucherkreditgesetz (BT-
Drucks. 11/5462 und BT-Drucks. 11/8274), dall der Gesetzgeber das Widerrufsrecht nach § 1 HWiG a.F. fiir
Kreditvertrige im Sinne von § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG ausschliefen wollte. Dem Gesetzgeber kann aber
nicht unterstellt werden, er habe bei der Konkurrenzregel des § 5 Abs. 2 HWiG sehenden Auges einen Richt-
linienverstoB in Kauf nehmen wollen; der Privilegierung von Realkreditvertrigen in einer Haustiirsituation
lag vielmehr die Annahme zugrunde, sie sei richtlinienkonform (Staudinger NJW 2002, 653, 655). Der Ge-
setzgeber des Haustiirwiderrufsgesetzes war davon ausgegangen, mit diesem Gesetz die europarechtlichen
Vorgaben der seinerzeit kurz vor dem ErlaB3 stehenden Haustiirgeschifterichtlinie bereits umgesetzt zu haben
(RechtsausschuBl zum RegE HWiG sowie zum Gesetzentwurf der SPD-Fraktion, BT-Drucks. 10/4210, S. 9;
so auch BGHZ 139, 21, 26). Die Ubereinstimmung von nationalem Recht und Richtlinieninhalt entsprach
danach seinem Willen. ...

Ohne Erfolg bleibt ferner der Einwand, ein Riickgriff auf das Haustlirwiderrufsgesetz im Wege richtlinien-
konformer Auslegung des § 5 Abs. 2 HWiG sei nach nationalem deutschen Recht systemwidrig, weil dann
dem Verbraucher bei — nach dem Willen des Gesetzgebers eigentlich privilegierten — Realkreditvertragen
gemil § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG ein stirkeres Widerrufsrecht zustiinde als bei Personalkreditvertragen
(Edelmann BKR 2002, 80, 81 f.). Richtig hieran ist, da3 eine auf Realkreditvertrdge beschrinkte Eroffnung
des Widerrufsrechts geméfl § 1 HWiG a.F. system- und wertungswidrig wére. Sie wiirde dazu fiihren, dal3
Realkreditvertrage im Sinne des § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG im Falle einer Haustiirsituation in weiterem Um-
fang als Personalkreditvertrage widerrufbar waren. Die auf den Abschluf} eines Realkreditvertrags gerichte-
ten Willenserklarungen kénnten ndmlich innerhalb der ldngeren Frist des § 2 Abs. 1 Satz 4 HWiG in der bis
zum 30. September 2000 geltenden Fassung (im folgenden: a.F.) widerrufen werden und nicht nur wie bei
Personalkreditvertragen innerhalb der Frist des § 7 VerbrKrG in der bis zum 30. September 2000 geltenden
Fassung (im folgenden: a.F.).

Der vorgenannten richtlinienkonformen Auslegung des § 5 Abs. 2 HWiG steht dies jedoch nicht entgegen.
Der Wertungswiderspruch 146t sich ndmlich dadurch vermeiden, daf} die richtlinienkonforme Auslegung
nicht auf Realkreditvertrége im Sinne des § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG beschrénkt, sondern auf Personal-
kreditvertrage erstreckt wird. Nur dies wird auch dem Urteil des Gerichtshofs der Europdischen Gemein-
schaften gerecht. ...

Die vorbezeichnete Auslegung fiihrt entgegen der Auffassung der Beklagten nicht zu einer methodisch be-
denklichen Sinnentleerung bzw. Derogation des § 5 Abs. 2 HWiG (so aber Hochleitner/Wolf/Grof3erichter
WM 2002, 529 ff.). Da die Subsidiaritatsklausel nur hinsichtlich der Widerrufsvorschriften der beiden kon-
kurrierenden Gesetze eine einschrinkende Auslegung erfihrt und dies auch nur fiir den Fall, dal das
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Verbraucherkreditgesetz dem Verbraucher kein gleich weit reichendes Widerrufsrecht gibt wie das Haustir-
widerrufsgesetz, bleibt fiir die Subsidiaritdtsklausel in § 5 Abs. 2 HWiG ein Anwendungsbereich erhalten. So
schlieit § 5 Abs. 2 HWiG — wie der Senat in seinem Urteil vom heutigen Tage in der Parallelsache XI ZR
32/99 entschieden und ndher ausgefiihrt hat — bei Realkreditvertrdgen einen Riickgriff auf § 7 HWiG aus. Im
iibrigen ist fiir die Vorrangregelung des § 5 Abs. 2 HWiG nur dann kein Raum, wenn ein Widerrufsrecht
nach dem Verbraucherkreditgesetz ausgeschlossen oder bereits erloschen ist. In den Féllen, in denen das
Verbraucherkreditgesetz selbst ein Widerrufsrecht gewéhrt, bleibt es demgegeniiber bei der in § 5 Abs. 2
HWiG geregelten Subsidiaritdt des Haustiirwiderrufsgesetzes. ...

Die durch das Urteil des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften gebotene richtlinienkonforme Aus-
legung des § 5 Abs. 2 HWiG erfa8it auch den vorliegenden Fall, obwohl die Beklagte zu Recht darauf hin-
weist, dafl nach dem fiir die Revision zugrunde zu legenden Sachverhalt die — streitige — Haustirsituation
nur bei der Vertragsanbahnung, nicht hingegen beim VertragsabschluB3 selbst vorlag. Dies hétte zwar zur
Folge, daf} der Kreditvertrag mit Riicksicht auf die richtlinieniiberschielende Umsetzung im deutschen Recht
die Voraussetzungen eines Haustiirgeschifts nach dem Haustlirwiderrufsgesetz erfiillte, nicht aber den Tat-
bestand der Haustiirgeschéfterichtlinie: Wahrend letztere gema3 Art. 1 Abs. 1, 3 und 4 voraussetzt, daf} in
der konkreten Haustiirsituation der Vertrag geschlossen oder jedenfalls ein entsprechendes Vertragsangebot
abgegeben worden sein muf3, geniigt nach § 1 HWiG a.F. eine Haustiirsituation bei der Vertragsanbahnung,
die fiir den spdteren VertragsschluB3 urséchlich war. Die von einem Teil der Literatur (Habersack WM 2000,
981, 991; Habersack/Mayer WM 2002, 253, 257; Edelmann BKR 2002, 80, 81; Piekenbrock/Schulze WM
2002, 521, 527 f.; Wagner BKR 2002, 194 , 195) befiirwortete ""gespaltene Auslegung™, nach der die richt-
linienkonforme Auslegung des § 5 Abs. 2 HWiG auf Sachverhalte beschrinkt bleiben soll, die in den An-
wendungsbereich der Richtlinie fallen, Uberzeugt nicht (so auch Frisch BKR 2002, 84, 86; Hoffmann ZIP
2002, 145, 149; Kulke ZBB 2002, 33, 44 f.; Staudinger NJW 2002, 653, 655). Sie widerspricht der durch das
deutsche Recht geforderten Gleichbehandlung der verschiedenen Haustiirsituationen.*

(3) BGH, 9.4.2002 — XI ZR 32/99, BGHZ 150, 264 = NJW 2002, 2029

§ 5 Abs. 2 HWiG schlieBt in Fillen, in denen ein Realkreditvertrag im Sinne des § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG
zugleich die Voraussetzungen eines Geschéfts im Sinne des § 1 Abs. 1 HWiG in der Fassung vom 16. Januar
1986 erfiillt, eine Anwendung der Gerichtsstandsregelung des § 7 Abs. 1 HWiG aus.

(4) BGH, 8.6.2004 — XI ZR 167/02, NJW 2004, 2744 = WM 2004, 1579

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

»Wie der erkennende Senat in seinem erst nach ErlaB3 der angefochtenen Entscheidung ergangenen Urteil
vom 9. April 2002 (BGHZ 150, 248 ff.) dargelegt hat, gebietet es die vom Gerichtshof der Europdischen
Gemeinschaften im zitierten Urteil vom 13. Dezember 2001 (Rs. C-481/99 , Slg. 1 2001, 9945 ff. — Heinin-
ger) vorgenommene Auslegung der Haustiirgeschéfterichtlinie, die in § 5 Abs. 2 HWiG a.F. normierte Kon-
kurrenzregelung zugunsten des Verbrauchers einschrankend auszulegen. Dies hat in der Weise zu geschehen,
dafl Kreditvertrage insoweit nicht als Geschifte im Sinne dieser Vorschrift anzusehen sind, die "die Voraus-
setzungen eines Geschéfts nach dem Verbraucherkreditgesetz" erfiillen, als dieses dem Darlehensnehmer
kein gleich weit reichendes Widerrufsrecht wie das Haustiirwiderrufsgesetz einrdumt. Die gebotene richtli-
nienkonforme Auslegung der Norm ist nicht auf Realkreditvertrage beschrinkt, sondern gilt in gleicher
Weise fur Personalkreditvertrage wie den vorliegenden. Nur diese Betrachtungsweise wird dem vorge-
nannten Urteil des Gerichtshofs der Européischen Gemeinschaften vom 13. Dezember 2001 (aaO) gerecht
und vermeidet untragbare Wertungswiderspriiche (Senat BGHZ 150, 248, 258 f.).

(5) BGH, 12.12.2005 — II ZR 327/04, NJW 2006, 497 = WM 2006, 220 = ZIP 2006, 221
Auszug aus den Entscheidungseriinden:

»[13] Nach § 5 Abs. 2 HWiG gelten nur die Vorschriften des Verbraucherkreditgesetzes, wenn das Geschéft
dessen Voraussetzungen erfiillt. Diese Regelung kommt aufgrund einer richtlinienkonformen Auslegung
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aber dann nicht zur Anwendung, wenn das Verbraucherkreditgesetz kein gleich weit reichendes Widerrufs-
recht wie das Haustlirwiderrufsgesetz einrdumt. Das hat der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs — im An-
schluss an die Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs vom 13. Dezember 2001 (WM 2001, 2434 "Hei-
ninger") — bereits mit Urteil vom 9. April 2002 (BGHZ 150, 248) entschieden, und zwar sowohl fiir Realkre-
ditvertrdge als auch fiir — wie hier — Personalkredite. Dabei kommt es nicht darauf an, ob die Vertragserkla-
rung in der Haustlirsituation abgegeben wird — nur dieser Fall wird von der dem Urteil des Européaischen
Gerichtshofs zugrunde liegenden Haustiirgeschéfterichtlinie erfasst — oder ob der Vertragsschluss — wie hier
— lediglich in der Haustursituation angebahnt worden ist. Dieser Rechtsprechung hat sich der erkennende
Senat angeschlossen (Urt. v. 14. Juni 2004 — I ZR 395/01, ZIP 2004, 1402, 1403, v. 18. Oktober 2004 — II
ZR 352/02, ZIP 2004, 2319, 2322 und v. 31. Januar 2005 — IT ZR 200/03, ZIP 2005, 565, 567). Danach
kommt § 5 Abs. 2 HWiG hier nicht zur Anwendung, weil das Widerrufsrecht der Beklagten nach dem
Verbraucherkreditgesetz — wie das Berufungsgericht zutreffend erkannt hat — wegen Ablaufs der Jahresfrist
des § 7 Abs. 1 Satz 3 VerbrKrG in der bis zum 30. September 2000 geltenden Fassung abgelaufen ist.*

(6) BGH, 25.4.2006 — XI ZR 193/04, BGHZ 167, 252 = NJW 2006, 1788 = ZIP 2006, 940 = WM
2006, 1003

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

»[39] Entgegen der Auffassung des Landgerichts gilt die richtlinienkonforme Auslegung des § 5 Abs. 2
HWiG auch fiir Personalkredite, weil nur dies dem Urteil des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaf-
ten vom 13. Dezember 2001 (Rs. C-481/99, WM 2001, 2434 ff. — Heininger) gerecht wird und untragbare
Wertungswiderspriiche vermeidet (Senat BGHZ 150, 248, 258 f. und Urteil vom 8. Juni 2004 — XI ZR
167/02, WM 2004, 1579, 1580).

e) Zurechnung von Haustlrsituationen
aa) Willenserklarung gegeniuber Vermittler in Haustursituation

(1) EuGH, 25.10.2005 — Rs. C-229/04, NJW 2005, 3555 = WM 2005, 2086 — Crailsheimer Volks-
bank

1. Die Artikel 1 und 2 der Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20. Dezember 1985 betreffend den
Verbraucherschutz im Falle von auBlerhalb von Geschéftsraumen geschlossenen Vertragen sind dahin auszu-
legen, dass die Anwendung der Richtlinie, wenn ein Dritter im Namen oder fiir Rechnung eines Gewerbe-
treibenden in die Aushandlung oder den Abschluss eines Vertrages eingeschaltet wird, nicht davon abhéngig
gemacht werden kann, dass der Gewerbetreibende wusste oder hitte wissen miissen, dass der Vertrag in ei-
ner Haustlirsituation im Sinne von Artikel 1 der Richtlinie geschlossen wurde.

2.+ 3. siche unten S. 24.

(2) BGH, 12.12.2005 — II ZR 327/04, NJW 2006, 497 = WM 2006, 220 = ZIP 2006, 221

Nach richtlinienkonformer Auslegung des § 1 HWiG muss ein Vertragspartner, der nicht selbst die Vertrags-
verhandlungen fiihrt, von der in der Person des Verhandlungsfiihrers bestehenden Haustiirsituation keine
Kenntnis haben. Ebenso wenig kommt es darauf an, ob den Vertragspartner an seiner Unkenntnis ein Ver-
schulden trifft. Vielmehr ist § 1 HWiG immer dann anwendbar, wenn objektiv eine Haustiirsituation bestan-
den hat (Anderung der bisherigen Rechtsprechung im Anschluss an EuGH, Urt. v. 25. Oktober 2005 — Rs. C-
229/04).

(3) BGH, 14.2.2006 — XI ZR 255/04, NJW 2006, 1340 = WM 2006, 674

Nach richtlinienkonformer und vom Wortlaut des § 1 HWiG gedeckter Auslegung muss sich ein Vertrags-
partner, der nicht selbst die Vertragsverhandlungen fiihrt, die in der Person des Verhandlungsfiihrers objektiv
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bestehende Haustiirsituation ohne weiteres zurechnen lassen. Auf die Frage, ob sich eine Zurechenbarkeit der
Haustiirsituation aus einer entsprechenden Anwendung des § 123 Abs. 2 BGB ergibt, kommt es nicht an
(Anderung der bisherigen Rechtsprechung im Anschluss an EuGH, Urteil vom 25. Oktober 2005 — Rs. C-
229/04, WM 2005, 2086, Crailsheimer Volksbank).

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»[13] ... [D]er Bundesgerichtshof [hat] bisher in stdndiger Rechtsprechung angenommen, dass ein Kreditver-
trag nicht schon dann nach dem Haustiirwiderrufsgesetz wirksam widerrufen werden kann, wenn der Ver-
mittler einer kreditfinanzierten Anlage den Abschluss des Darlehensvertrages in einer Haustiirsituation ange-
bahnt hat. Vielmehr wurde der kreditgebenden Bank die Haustiirsituation — in Ubereinstimmung mit den
Gesetzesmaterialien (BT-Drucks. 10/2876, S. 11) und der ganz herrschenden Ansicht in der Literatur (siche
z.B. MiinchKommBGB/Ulmer, 4. Aufl. § 312 Rdn. 30 m.w.Nachw.) — au3erhalb des Anwendungsbereichs
des § 278 BGB nur dann zugerechnet, wenn die fiir die Zurechnung der arglistigen Tauschung geméal § 123
Abs. 2 BGB notwendigen Voraussetzungen erfiillt sind. War der Verhandlungsfiihrer als "Dritter" im Sinne
dieser Vorschrift anzusehen, so war sein auf die Haustiirsituation bezogenes Handeln der Bank daher nur
dann zuzurechnen, wenn sie dieses bei Vertragsschluss kannte oder hétte erkennen miissen. Fiir eine fahrlés-
sige Unkenntnis in diesem Sinne geniigte, dass die Umstédnde des Falles die Bank veranlassen mussten, sich
zu erkundigen, wie es zur Abgabe der auf Abschluss des Darlehensvertrages gerichteten Willenserklarung
des Kreditsuchenden gekommen ist (siche z.B. Senatsurteile vom 12. November 2002 — XI ZR 3/01, WM
2003, 61, 63, vom 15. Juli 2003 — XI ZR 162/00, ZIP 2003, 1741, 1743, vom 20. Januar 2004 — XI ZR
460/02, WM 2004, 521, 523; BGHZ 159, 280, 285 f.; BGH, Urteile vom 15. November 2004 — II ZR
375/02, WM 2005, 124, 125 und vom 30. Mai 2005 —II ZR 319/04, WM 2005, 1408, 1409).

[14] Wie schon der II. Zivilsenat (Urteil vom 12. Dezember 2005 — IT ZR 327/04, WM 2006, 220, 221 f.)
halt auch der erkennende Senat an dieser Rechtsprechung nicht mehr fest. Mit dem Haustiirwiderrufsgesetz
hat der deutsche Gesetzgeber die Richtlinie 85/577 EWG des Rates vom 20. Dezember 1985 betreffend den
Verbraucherschutz im Falle von auBerhalb von Geschéftsraumen geschlossenen Vertrdgen (ABl. L 372,
S. 31) in nationales Recht umgesetzt. Nach der bindenden Auslegung des europdischen Rechts durch den
Gerichtshof der Europédischen Gemeinschaften in seinem erst nach der angefochtenen Entscheidung ergan-
genen Urteil vom 25. Oktober 2005 (Rs. C-229/04, WM 2005, 2086) muss sich die Bank die Haustursitua-
tion bereits dann zurechnen lassen, wenn sie bei Abschluss des Darlehensvertrages objektiv vorgelegen
hat. Eine solche richtlinienkonforme Auslegung ldsst das nationale Recht zu. Zwar wollte der Gesetzgeber
(vgl. BT-Drucks. aaO) den durch die Haustiirsituation in seiner Willensbildung beeintrachtigten Verbraucher
grundsétzlich nicht weiter schiitzen als einen Vertragspartner, der durch eine arglistige Téuschung zum Ver-
tragsschluss bewogen wurde. Diese Absicht hat aber im Wortlaut des § 1 HWiG keinen Niederschlag gefun-
den. Es handelt sich nicht einmal um eine Interpretation des Gesetzestextes, sondern um einen Diskussions-
beitrag zu einer Frage, die im Gesetz nicht beantwortet worden ist, sondern der Rechtsprechung und der Leh-
re Uiberlassen bleiben sollte.*

(4) BGH, 10.6.2008 — XI ZR 348/07, ZIP 2008, 1865 = WM 2008, 1593 = NJW 2008, 3423

Wird ein Verbraucher von seinem langjéhrigen Steuerberater in einer Haustiirsituation zum Fondsbeitritt
geworben, so ist diese der kreditgewéhrenden Bank nicht zuzurechnen, wenn zwischen ihr und dem Vermitt-
ler kein "Néheverhéltnis" bestand.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»|22] Wie der erkennende Senat bereits mehrfach im Anschluss an das Urteil des Gerichtshofs der Européi-
schen Gemeinschaften vom 25. Oktober 2005 (WM 2005, 2086 ff. — Crailsheimer Volksbank) entschieden
hat, ist die Zurechenbarkeit der Haustiursituation nicht entsprechend § 123 Abs. 2 BGB zu beurteilen,
sondern grundsiétzlich von rein objektiven Kriterien abhangig (Senatsurteile vom 14. Februar 2006 — XI
ZR 255/04, WM 2006, 674, 675, vom 13. Juni 2006 — XI ZR 432/04, WM 2006, 1669, 1671 Tz. 19, vom 20.
Juni 2006 — XI ZR 224/05, BKR 2006, 448, 449 f. Tz. 14 und vom 19. September 2006 — XI ZR 242/05,
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WM 2006, 2303, 2304 Tz. 11). Nach der Entscheidung des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften
vom 25. Oktober 2005 (WM 2005, 2086, 2089 Tz. 45 — Crailsheimer Volksbank) setzt Art. 2 der Richtlinie
85/577/EWG des Rates vom 20. Dezember 1985 betreffend den Verbraucherschutz im Falle von au3erhalb
von Geschiftsriumen geschlossenen Vertrdgen ("Haustiirgeschéfterichtlinie") fiir die Zurechnung der von
einem Dritten ausgenutzten Haustiirsituation allerdings voraus, dass dieser Dritte im Namen oder fiir Rech-
nung eines Gewerbetreibenden in die Aushandlung oder den Abschluss des Vertrages eingeschaltet war.
Deswegen hat der erkennende Senat im Urteil vom 20. Juni 2006 (XI ZR 224/05, BKR 2006, 448, 450
Tz. 15) darauf hingewiesen, dass der kreditgebenden Bank eine Haustirsituation dann nicht zuzurechnen
sein konnte, wenn der Vermittler das Kreditgeschift ausschlieBlich im Auftrag des von ihm in einer Haustiir-
situation geworbenen Anlegers vermittelt hat. Hierdurch hat der Senat zum Ausdruck gebracht, dass der
Schutzzweck der Hausgeschéfterichtlinie und des Haustiirwiderrufsgesetzes eine Zurechnung der Haustiirsi-
tuation nicht mehr rechtfertigt, wenn das Handeln des Dritten allein auf selbst bestimmten Auftragen
bzw. Weisungen des Anlegers beruht, ohne dass der auch von der Richtlinie vorausgesetzte rechtliche oder
wirtschaftliche Zusammenhang zwischen der Tétigkeit des Dritten in der Haustiirsituation und dem Gewerbe
des Vertragspartners besteht.

[23] Ein Dritter, der einem Anleger eine Kapitalanlage in einer Haustlirsituation vermittelt, handelt danach
nicht im Namen und fiir Rechnung der die Kapitalanlage finanzierenden Bank, wenn er keine Empfehlung zu
Verhandlungen gerade mit dieser Bank ausgesprochen hat, sondern deren Auswahl auf einer eigenstdndigen,
selbst bestimmten Weisung des Anlegers beruht. Solange hingegen der in den Vertrieb der Kapitalanlage
eingebundene Dritte zwar im Auftrag des Anlegers die Finanzierung der vermittelten Kapitalanlage besorgt,
die konkrete Bank jedoch nach Empfehlungen, bestehenden geschéftlichen Verbindungen oder freiem Er-
messen des Dritten bestimmt wird, ist eine auf seinem Handeln beruhende Haustiirsituation der Bank zuzu-
rechnen. Erst wenn der Anleger diesen durch den Vertrieb der Kapitalanlage vorgegebenen Zusammenhang
durch eine autonome Weisung unterbricht, wird der Dritte nicht mehr — auch nicht im weitesten Sinne — wirt-
schaftlich fiir Rechnung der Bank titig, so dass er dieser auch nicht zugerechnet werden kann.

[24] Der autonomen Weisung steht es wertungsméafig gleich, wenn der Anleger mit den Finanzierungsver-
handlungen eine Person seines Vertrauens beauftragt, die ihrerseits nicht im Auftrag der finanzierenden
Bank (vgl. dazu BGHZ 133, 254, 257 f.) oder dem mit dieser planméBig zusammenarbeitenden Verkiu-
fer/Vertreiber der Kapitalanlage handelt und die Vertrauensperson keine wirtschaftlichen Vorteile von der
Bank erhélt. In diesem Fall, in dem die Vertrauensperson bildlich gesprochen ausschlie3lich *'im Lager™
des Verbrauchers steht und sie auch wirtschaftlich nicht im entferntesten Sinne im Namen oder fiir Rech-
nung der Bank handelt, fehlt fiir eine Zurechenbarkeit der Haustiirsituation in aller Regel die notwendige
Wertungsbasis. ...*

Hinweis: Siehe zu diesem Urteil auch oben S. 8.

(5) BGH, 23.9.2008 — XI ZR 266/07, ZIP 2008, 2211 = WM 2008, 2162

Die von dem Vermittler einer kreditfinanzierten Kapitalanlage geschaffene Haustiirsituation ist der finanzie-
renden Bank nicht zuzurechnen, da der Vermittler nicht im Namen und fiir Rechnung der Bank gehandelt
hat, wenn diese in den Vertrieb der Kapitalanlage nicht eingebunden war, sondern als Hausbank des
Verbrauchers auf dessen Wunsch um die Finanzierung gebeten worden ist.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»[18] ... Art. 2 der Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20. Dezember 1985 betreffend den Verbraucher-
schutz im Falle von auBlerhalb von Geschiftsrdumen geschlossenen Vertragen (ABL. EG Nr. L 372, S. 31,
Haustiirgeschifterichtlinie) setzt fiir [die] objektive Zurechnung der von einem Dritten geschaffenen
Haustursituation voraus, dass dieser Dritte im Namen und fiir Rechnung des Gewerbetreibenden in die
Aushandlung oder den Abschluss des Vertrags eingeschaltet war (EuGH WM 2005, 2086, 2089 Tz. 45). Der
erkennende Senat hat deswegen bereits im Urteil vom 20. Juni 2006 (XI ZR 224/05, BKR 2006, 448, 450
Tz. 15) darauf hingewiesen, dass der kreditgebenden Bank eine Haustiirsituation dann nicht zuzurechnen
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sein konnte, wenn der Vermittler das Kreditgeschéft ausschlieBlich im Auftrag des von ihm in einer Haustiir-
situation geworbenen Anlegers vermittelt hat.

[19] In der Literatur wird streitig erortert, welche rechtliche Qualitdt die mit dem Begriff ,,im Namen und
fir Rechnung* beschriebene wirtschaftliche Beziehung zwischen dem Dritten und dem Gewerbetreibenden
aufweisen muss, um die Zurechnung des Handelns eines Dritten in der Haustlirsituation zu rechtfertigen. ...
[22] Der Senat geht davon aus, dass nach dem Schutzzweck der Haustiirgeschéfterichtlinie und des Haustiir-
widerrufsgesetzes die von einem Dritten geschaffene Haustiirsituation dem Unternehmer nicht zugerechnet
werden kann, wenn das Handeln des Dritten allein auf selbstbestimmten Auftrigen bzw. Weisungen des
Kunden beruht (Senat, Urteil vom 10. Juni 2008 — XI ZR 348/07, WM 2008, 1593, 1595 Tz. 22 f.). Dann
fehlt der in der Haustiirgeschifterichtlinie und in der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europidischen
Gemeinschaften vorausgesetzte, in die Worte ,,im Namen und fiir Rechnung® gefasste rechtliche oder wirt-
schaftliche Zusammenhang zwischen der Tétigkeit des Dritten in der Haustiirsituation und dem Gewerbe des
Unternehmers. ...

[23] Der Vermittler einer kreditfinanzierten Kapitalanlage handelt nicht im Namen und fiir Rechnung der
finanzierenden Bank, wenn er keine Empfehlung gerade zu Verhandlungen mit dieser Bank ausgesprochen
hat, sondern deren Auswahl auf einer eigenstandigen, selbstbestimmten Weisung des Anlegers be-
ruht. ...«

bb) Bevollmé&chtigung in Haustursituation

(1) BGH, 2.5.2000 — XI ZR 150/99, BGHZ 144, 223 = NJW 2000, 2268 = WM 2000, 1250

1. Bei Einschaltung eines Vertreters zum Abschluf} eines Darlehensvertrages kommt es fiir die Widerruflich-
keit der Vertragserklarung nach dem Haustlirwiderrufsgesetz jedenfalls grundsétzlich nicht auf die Haustiir-
situation des Vertretenen bei der Vollmachtserteilung, sondern auf die des Vertreters bei Abschluf3 des Dar-
lehensvertrages an.

2. Der in seinem Vertrauen auf eine ihm vorgelegte notariell beurkundete Treuhandvertrags- und Voll-
machtserkldrung geschiitzte Darlehensgeber darf ohne weiteres davon ausgehen, daB3 dem Vertretenen ein
Recht zum Widerruf der Treuhandvertrags- und Vollmachtserkldarung nicht zusteht (§ 1 Abs. 2 Nr. 3 HWiG).

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»Nach § 166 Abs. 1 BGB kommt es bei Willensmingeln nicht auf die Person des Vertretenen, sondern auf
die des Vertreters an. Diese Regelung trigt dem Umstand, daB3 der Vertreter eine eigene Willenserklarung
abgibt, aber auch dem Verkehrsschutz Rechnung (Soergel/Leptien, BGB 13. Aufl. § 166 Rdn. 1). Der Ge-
schéftspartner verhandelt — wie auch im vorliegenden Fall — oftmals nur mit dem Vertreter und kennt deshalb
héufig nur dessen Verhandlungssituation.

Das Widerrufsrecht nach § 1 Abs. 1 HWiG setzt nun allerdings keinen Willensmangel im Sinne des § 166
Abs. 1 BGB voraus. Es soll einen situativen Ubereilungsschutz gewihren (Auer ZBB 1999, 161, 163). Die-
sen hat der Gesetzgeber deshalb fiir notwendig erachtet, weil in den Verhandlungssituationen im Sinne des
§ 1 Abs. 1 Nr. 1 HWIiG erfahrungsgeméil die Gefahr besteht, daB3 auf die Willensbildung dessen, der sich in
oder aufgrund einer Haustiirsituation zum AbschluB3 eines entgeltlichen Vertrags entschlieB3t, in unzuléssiger
oder unangemessener Weise Einflul genommen worden ist, also die Gefahr einer mangelhaften Willensbil-
dung gegeben ist.

Der EinfluBnahme des Vertragspartners oder eines Dritten ausgesetzt ist grundsétzlich nur derjenige, der mit
dem Vertragspartner verhandelt und die Vertragserkldrung abgibt. Dies ist bei einem Vertretergeschéft der
Vertreter. Aus dem Rechtsgedanken des § 166 Abs. 1 BGB, den heranzuziehen der Senat keine Bedenken
tragt, ist deshalb zu folgern, daB fiir die situationsbezogenen Voraussetzungen des Widerrufsrechts nach § 1
Abs. 1 HWiG grundsitzlich allein die Person des Vertreters mafligebend ist. Dies entspricht auch der ganz
herrschenden Meinung in Rechtsprechung und Literatur ...
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Der Darlehensvertrag ist auch nicht nach §§ 5, 1 und 2 HWiG widerruflich. Eine Umgehung der Vorschrif-
ten des Haustlirwiderrufgesetzes durch Einschaltung eines Bevollméichtigten kommt hier schon deshalb nicht
in Betracht, weil bei geschlossenen Immobilienfonds in der Investitionsphase die Einschaltung eines Treu-
hinders aus organisatorischen Griinden sinnvoll ist.*

(2) BGH, 26.10.2004 — XI ZR 255/03, BGHZ 161, 15 = NJW 2005, 664 = WM 2005, 127

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»Auch vermag sich der Kldger — anders als die Revision meint — nicht mit Erfolg auf ein Widerrufsrecht
nach dem Haustiirwiderrufsgesetz zu berufen. Nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
kommt es — wie das Berufungsgericht zu Recht hervorgehoben hat — fiir das Vorliegen einer Haustiirsituation
im Sinne des § 1 HWiG grundsitzlich auf die Situation des Vertreters bei Abschlufl des Darlehensvertra-
ges, nicht aber des Vertretenen bei der Vollmachtserteilung an (vgl. BGHZ 144, 223, 227; BGH, Urteil
vom 13. Mirz 1991 — XII ZR 71/90, WM 1991, 860, 861; zuletzt Senatsurteil vom 25. Mirz 2003 — XI ZR
227/02, WM 2003, 1064, 1065). Aus dem Umgehungsverbot im Sinne des § 5 HWiG ist ein Widerrufsrecht
des Klédgers und seiner Ehefrau nicht herzuleiten. Nichts spricht dafiir, daB die fiir sie titig gewordene Treu-
hénderin mit Wissen und Wollen der Beklagten zur Vermeidung der Anwendbarkeit des Haustlirwiderrufs-
gesetzes eingeschaltet worden ist.*

(3) BGH, 28.3.2006 — XI ZR 239/04, NJW 2006, 2118 = WM 2006, 853 = ZIP 2006, 843

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»[18] ... Die Ansicht des Berufungsgerichts, wonach es fiir das Vorliegen einer Haustiirsituation auf die Si-
tuation des Vertreters bei Vertragsschluss ankommt, entspricht der hochstrichterlichen Rechtsprechung
(Senat BGHZ 144, 223, 226 ff.; Senatsurteil vom 14. Oktober 2003 — XI ZR 134/02, WM 2003, 2328, 2330
m.w.Nachw.). Anlass, von dieser Rechtsprechung im Hinblick auf von der Revision nicht ndher ausgefiihrte
europarechtliche Vorgaben abzuweichen, besteht nicht. Die Urteile des Gerichtshofes der Europdischen Ge-
meinschaften vom 25. Oktober 2005 (WM 2005, 2086, 2088 f.) sowie des Bundesgerichtshofes vom
12. Dezember 2005 (II ZR 327/04, WM 2006, 220, 221 f.) und vom 14. Februar 2006 (XI ZR 255/04, Um-
druck S. 7 f.) betreffen nicht das Vorliegen, sondern die Zurechnung einer objektiv gegebenen Haustiirsitua-
tion.*

(4) BGH, 27.5.2008 — XI ZR 149/07, ZIP 2008, 1417 = WM 2008, 1266 = NJW 2008, 3355

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»[16] ... Da der Darlehensvertrag durch die Geschéftsbesorgerin als Vertreterin der Kldgerin abgeschlossen
wurde, kommt es darauf an, ob diese sich in einer Haustiirsituation befand (Senat BGHZ 144, 223, 227 f;
161, 15, 32). ...«

2. Ordnungsgemalie Belehrung Uber das Widerrufsrecht

(1) BGH, 12.4.2007 — VII ZR 122/06, BGHZ 172, 58 = NJW 2007, 1946 = ZIP 2007, 1067 = WM
2007, 1115

Eine Widerrufsbelehrung, die lediglich iiber die Pflichten des Verbrauchers im Falle des Widerrufs, nicht
jedoch iiber dessen wesentliche Rechte informiert, entspricht nicht den Anforderungen des Gesetzes.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»[9] Der Beklagten steht nach den nicht angefochtenen Feststellungen des Berufungsgerichts ein Widerrufs-
recht geméfl § 312 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, § 355 BGB zu. Die Widerrufsfrist betragt geméfl § 355 Abs. 1 BGB
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zwei Wochen und beginnt in dem Zeitpunkt, in dem dem Verbraucher eine den Anforderungen des Gesetzes
entsprechende Widerrufsbelehrung mitgeteilt worden ist.

[10] Im Streit steht, ob die Frist nicht beginnen kann, bevor ein Vertrag zustande gekommen ist, der Unter-
nehmer also ein in der Haustiirsituation abgegebenes Angebot des Verbrauchers angenommen hat. ... [A]uf
die Frage ... kommt es nicht an.

[11] Der Widerruf der Beklagten war schon deshalb rechtzeitig, weil die Widerrufsbelehrung nicht den An-
forderungen des Gesetzes entspricht. Die Kldgerin hat lediglich auf die Pflichten, nicht jedoch auf wesent-
liche Rechte des Verbrauchers hingewiesen. Eine derartige Widerrufsbelehrung geniigt nicht den Anforde-
rungen des § 312 Abs. 2 BGB, wonach die Widerrufsbelehrung auf die Rechtsfolgen des § 357 Abs. 1 und 3
BGB hinweisen muss. Die Widerrufsbelehrung ist deshalb unwirksam, so dass eine Widerrufsfrist nicht lau-
fen konnte.

[12] Die Kldgerin hat kein Formular verwendet, das dem Muster gemil3 § 14 Abs. 1 Anlage 2 BGB-InfoV
entspricht. Sie kann schon deshalb keine ihr giinstigen Rechtswirkungen aus der BGB-InfoV herleiten.

[13] Der Schutz des Verbrauchers erfordert eine moglichst umfassende, unmissverstindliche und aus dem
Verstiandnis der Verbraucher eindeutige Belehrung (BGH, Urteil vom 4. Juli 2002 — I ZR 55/00, ZIP 2002,
1730, 1731). Eine diesen Anforderungen geniigende Information iiber die Rechtsfolgen des § 357 Abs. 1 und
3 BGB kann sich nicht darauf beschrinken, allein die Pflichten des Verbrauchers wiederzugeben, denn zu
den in § 357 Abs. 1 BGB geregelten Rechtsfolgen gehdren ebenso Rechte des Verbrauchers. Auch § 355
Abs. 1 BGB fordert, dass der Verbraucher iiber seine Rechte informiert wird. ...

[16] Der Senat muss nicht entscheiden, in welchem Umfang der Verbraucher im Einzelnen iiber seine sich
aus § 357 Abs. 1 und Abs. 3 BGB ergebenden Rechte zu informieren ist. Der Schutzzweck der Regelung
erfordert jedenfalls eine Belehrung iiber die wesentlichen Rechte, die sich aus den Vorschriften iiber den
gesetzlichen Riicktritt ergeben. Dazu gehort, dass auch der Unternehmer die empfangenen Leistungen zu-
riickzugewéhren und gegebenenfalls gezogene Nutzungen herauszugeben hat. ...“

(2) BGH, 24.4.2007 — XI ZR 191/06, BGHZ 172, 157 = NJW 2007, 2762 = ZIP 2007, 1152 = WM
2007, 1117

Der Zusatz in einer Widerrufsbelehrung, dass im Falle des Widerrufs einer Darlehensvertragserklarung auch
der Beitritt in eine Fondsgesellschaft nicht wirksam zustande kommt, ist keine unzuldssige andere Erklarung
1.S. des § 2 Abs. 1 Satz 3 HWiG a.F. (Aufgabe von BGH WM 2004, 1527, 1528).

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

,»[10] Der am 5. November 2004 erklarte Widerruf der Klégerin ist ... verfristet. Jedenfalls im Ergebnis zu-
treffend hat das Berufungsgericht angenommen, dass die einwdchige Widerrufsfrist des § 1 Abs. 1
HWiG a.F. bereits mit Unterzeichnung des Darlehensvertrages ... in Gang gesetzt wurde. Die im Darlehens-
vertrag enthaltene Widerrufsbelehrung entspricht trotz des Zusatzes, dass im Falle des Widerrufs des Darle-
hens auch der Beitritt in die Fondsgesellschaft nicht wirksam zustande kommt, den Anforderungen des § 2
Abs. 1 Satz 3 HWiG a.F., obwohl dieser bestimmt, dass die Widerrufsbelehrung "keine anderen Erklarun-
gen" enthalten darf.

[11] Das Zusatzverbot des § 2 Abs. 1 Satz 3 HWiG a.F. bedarf der teleologischen Reduktion. ...

[13] Zuléssig sind ihrem Zweck entsprechend ... inhaltlich zutreffende Erlduterungen, die dem Verbraucher
die Rechtslage nach einem Widerruf seiner Vertragserklarung verdeutlichen und die Belehrung nicht uniiber-
sichtlich machen (OLG Stuttgart WM 2005, 972, 978). Nicht zuléssig sind Erklarungen, die einen eigenen
Inhalt aufweisen und weder fiir das Verstindnis noch fiir die Wirksamkeit der Widerrufsbelehrung von Be-
deutung sind und deshalb von ihr ablenken (BGH, Urteil vom 8. Juli 1993 — I ZR 202/91, WM 1993, 1840,
1841) oder aber gemessen am Haustlirwiderrufsgesetz einen unrichtigen Inhalt haben, wie etwa der Zusatz,
der Widerruf gelte als nicht erfolgt, wenn das Darlehen nicht binnen zwei Wochen zuriickgezahlt werde (...).
[14] Gemessen daran stellt der Zusatz in der vorliegenden Widerrufsbelehrung, dass im Falle des Widerrufs
des Darlehens auch der Beitritt in die Fondsgesellschaft nicht wirksam zustande kommt, entgegen der An-
sicht der Revision keine unzuldssige andere Erklarung im Sinne des § 2 Abs. 1 Satz 3 HWiG a.F. dar. ...
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[15] Der genannte Zusatz ist zwar fiir die Wirksamkeit der Widerrufsbelehrung nach dem Haustiirwiderrufs-
gesetz nicht konstitutiv und weist einen eigenstidndigen Inhalt auf. Der Hinweis stellt bei einem verbundenen
Geschift aber eine sinnvolle Ergdnzung der Widerrufsbelehrung dar, weil er den Verbraucher auf die
weiteren Rechtsfolgen eines Widerrufs nach § 1 Abs. 1 HWiG a.F. hinweist und damit dessen Bedeutung
verdeutlicht. Bei einem verbundenen Geschéft (§ 9 Abs. 1 VerbrKrG a.F.), das die Fondsbeitrittserklarung
der Kldgerin vom 3. Dezember 1996 und der Darlehensvertrag vom 11./16. Dezember 1996 nach den rechts-
fehlerfreien und von der Revision nicht angegriffenen Feststellungen bilden, muss die erforderliche Wider-
rufsbelehrung nach § 9 Abs. 2 Satz 2 VerbrKrG a.F. den Hinweis enthalten, dass im Falle des Widerrufs
auch der verbundene Vertrag nicht wirksam zustande kommt. § 2 Abs. 1 HWiG a.F. schreibt einen solchen
Hinweis zwar nicht vor, verbietet ihn unter Beriicksichtigung des Zwecks des Zusatzverbots in Satz 3 aber
auch nicht.

(3) BGH, 11.3.2008 — XI ZR 317/06, ZIP 2008, 871 = WM 2008, 828

Der Zusatz in einer Widerrufsbelehrung, dass im Falle des Widerrufs einer Darlehensvertragserklédrung auch
der verbundene Kaufvertrag nicht wirksam zustande kommt, ist auch dann keine unzuldssige andere Erkla-
rung i.S. des § 2 Abs. 1 Satz 3 HWiG a.F., wenn damit nur der nach dem Anlagemodell vorgesehene Beitritt
des Verbrauchers zu einer Fondsgesellschaft gemeint sein kann (Ergdnzung des Senatsurteils vom 24. April
2007, XI ZR 191/06, WM 2007, 1118).

(4) BGH, 11.11.2008 — XI ZR 269/06, ZIP 2009, 64 = WM 2009, 65

Der in einer Widerrufsbelehrung nach dem Haustlirwiderrufsgesetz enthaltene Zusatz, dass im Falle des Wi-
derrufs des Kreditvertrages auch die finanzierten verbundenen Geschéfte nicht wirksam zustande kommen,
ist zuldssig. Auf die genaue rechtliche Qualifikation und Bezeichnung des verbundenen Anlagegeschifts
kommt es nicht entscheidend an.

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

»[11] Nach Erlass des Berufungsurteils hat der erkennende Senat bereits mehrfach entschieden, dass der
Zusatz, im Falle des Widerrufs einer Darlehensvertragserklarung komme auch der "Beitritt in eine Fondsge-
sellschaft" bzw. der "verbundene Kaufvertrag" nicht wirksam zustande, keine unzuléssige andere Erklarung
1.S. des § 2 Abs. 1 Satz 3 HWiG ist, wenn — was nach den nicht angegriffenen, fehlerfreien Feststellungen
des Berufungsgerichts auch hier der Fall ist — der Fondsbeitritt mit dem seiner Finanzierung dienenden Dar-
lehensvertrag ein verbundenes Geschift i.S. des § 9 Abs. 1 VerbrKrG bildet (Senat BGHZ 172, 157, 161 ff.
Tz. 11 ff. und Senatsurteile vom 11. Méarz 2008 — XI ZR 317/06, WM 2008, 828, 829 Tz. 12 ff., XI ZR
68/07, Tz. 13 ff., XI ZR 215/07, Tz. 13 ff. und XI ZR 381/07, Tz. 13 ff.). Wie der Senat dort ndher ausge-
fiihrt hat, bedarf das Zusatzverbot des § 2 Abs. 1 Satz 3 HWiG der teleologischen Reduktion. Der genann-
te inhaltlich zutreffende Zusatz ist bei einem verbundenen Geschéft eine sinnvolle Ergdnzung der Widerrufs-
belehrung, weil er den rechtsunkundigen Verbraucher auf die weiteren Rechtsfolgen seines Widerrufs nach
§ 1 Abs. 1 HWiG hinweist und somit dessen besondere Tragweite und Bedeutung verdeutlicht. Die Neurege-
lung des § 358 Abs. 5 BGB schreibt deshalb einen entsprechenden Hinweis nunmehr sogar fiir alle Wider-
rufsbelehrungen vor (BGHZ 172, 157, 163 Tz. 16). An diesen Ausfiihrungen, die auch vom Beklagten nicht
angegriffen werden, ist festzuhalten.

[12] Dass der mit dem Darlehensvertrag verbundene Fondsbeitritt in dem Zusatz zur Widerrufsbelehrung
nicht konkret benannt, sondern nur als finanziertes verbundenes Geschift bezeichnet worden ist, ist unschad-
lich. Auf die genaue rechtliche Qualifikation und Bezeichnung des verbundenen Anlagegeschifts kommt es
nicht entscheidend an (Senatsurteil vom 11. Marz 2008 — XI ZR 317/06, WM 2008, 828, 829 f. Tz. 17). Da
die Darlehensvaluta ausweislich des Darlehensvertrages zur Finanzierung der "Gesellschaftsanteile ... GbR"
Verwendung finden sollte, war auch fiir den Beklagten klar, dass mit dem verbundenen Geschift nur der
Fondsbeitritt gemeint sein konnte.*
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(5) BGH, 13.1.2009 — XI ZR 118/08, ZIP 2009, 362 = WM 2009, 350

1. Der Zusatz in einer Widerrufsbelehrung, der Lauf der Widerrufsfrist beginne "friihestens, wenn Thnen
diese Belehrung iiber ihr Widerrufsrecht ausgehéndigt worden ist, jedoch nicht bevor Sie die von uns gegen-
gezeichnete Ausfertigung des Darlehensvertrages erhalten haben", widerspricht nicht dem Deutlichkeitsge-
bot des § 2 Abs. 1 Satz 2 HWiG in der Fassung vom 16. Januar 1986.

2. Wird eine Widerrufsbelehrung mit einer optisch getrennten und vom Verbraucher gesondert zu unter-
schreibenden Empfangsbestitigung verbunden, verstofit dies nicht gegen § 2 Abs. 1 Satz 3 HWiG in der
Fassung vom 16. Januar 1986.

(6) BGH, 24.3.2009 — XI ZR 456/07, ZIP 2009, 1054 = WM 2009, 1028

1. Eine Widerrufsbelehrung, nach der die Widerrufsfrist erst mit Eingang der vom Kreditnehmer unterzeich-
neten Vertragsurkunde bei der Bank zu laufen beginnen soll, vermittelt dem Kreditnehmer nicht mit hinrei-
chender Klarheit die Kenntnis iiber den Fristbeginn.

2. siehe oben S. 7.

3. siche unten S. 74 und 97.

3. Frist fur die Ausiibung des Widerrufsrechtes

(1) EuGH, 13.12.2001 — Rs. C-481/99, EuGHE 1 2001, 9945 = NJW 2002, 281 — Heininger

1. siehe oben S. 9.

2. Der nationale (hier: deutsche) Gesetzgeber ist durch die Richtlinie 85/577 daran gehindert, das Widerrufs-
recht nach Artikel 5 dieser Richtlinie fiir den Fall, dass der Verbraucher nicht geméf Artikel 4 dieser Richt-
linie belehrt wurde, auf ein Jahr nach Vertragsabschluss zu befristen.

(2) BGH, 2.7.2001 — II ZR 304/00, BGHZ 148, 201 = NJW 2001, 2718 = WM 2001, 1464

1. Auf ein Geschéft, durch welches sich ein Anleger in einer Haustlirsituation iiber einen Treuhdnder mittel-
bar an einer Publikums-BGB-Gesellschaft beteiligt, findet das HWiG Anwendung.

2. Der Widerruf kann, wenn eine ordnungsgemile Belehrung {iber den Fristbeginn fehlt und aufgrund der
treuhénderischen Beteiligung noch laufend Beitrdge zu leisten sind, auch noch nach Ablauf von zehn Jahren
erklart werden; jedenfalls auf solche Haustiirgeschéfte, die keine Kreditgeschéfte sind, ist § 7 VerbrKrG
nicht entsprechend anwendbar.

3. — 5. siehe unten S. 21.

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

»Entgegen der Auffassung der Revision hat der Kliager diesen Treuhandvertrag im Mérz 1999 wirksam wi-
derrufen. Der Widerruf ist trotz der ca. zehnjdhrigen Zeitspanne seit der Verpflichtungserkldrung im Mérz
1989 rechtzeitig. Die einwdchige Widerrufsfrist des § 1 Abs. 1 HWiG war im Zeitpunkt des Widerrufs noch
nicht in Lauf gesetzt worden, da der Kldger nicht ordnungsgeman i.S.v. § 2 Abs. 1 Satz 2 HWiG belehrt
worden ist. Er hat zwar einen Text mit Informationen iiber ein "Riicktrittsrecht" gesondert unterschrieben.
Dieser Text geniigt aber schon deshalb nicht den Anforderungen des § 2 Abs. 1 Satz 2 HWiG, weil die nach
der Rechtsprechung (etwa: BGH, Urteil vom 17. Dezember 1992 — 1 ZR 73/91, NJW 1993, 1013, 1014; Ur-
teil vom 27. April 1994 — VIII ZR 223/93, NJW 1994, 1800, 1801) unverzichtbar notwendige Angabe zu
dem Beginn der Ein-Wochen-Frist fehlt.

Das Widerrufsrecht ist nicht durch Zeitablauf erloschen. Jedenfalls fiir eine entsprechende Anwendbarkeit
der Jahresfrist des § 7 Abs. 2 Satz 3 VerbrKrG (i.d. bis 30. September 2000 geltenden Fassung) auf sdmtli-
che Geschifte, die dem HWiG unterfallen, wie sie die Revision fiir richtig hélt, ist kein Raum. Selbst wenn
man annehmen wollte, daB} fiir alle, nimlich auch fiir die nicht dem VerbrKrG, sondern dem HWiG unterlie-
genden Kreditgeschifte eine einheitliche Hochstfrist fiir die Erklarung des Widerrufs gelten miifite (vgl. Vor-
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lage-BeschluB3 des XI. Zivilsenats an den EuGH v. 30. November 1999 — XI ZR 91/99, ZIP 2000, 177),
rechtfertigte dies nicht die Heranziehung dieser kiirzeren Frist auf sdmtliche Haustiirgeschéfte, auch soweit
dieselben nicht Kreditgeschéifte betreffen. Entgegen der Ansicht der Revision liegt hierin kein Versto3 gegen
den Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 GG), weil das VerbrKrG einerseits und das HWiG andererseits in ihrem
Bestreben, Verbraucher vor Uberrumpelung und Ubereilung zu schiitzen, an ginzlich unterschiedliche Sach-
verhalte ankniipfen und es dem Gesetzgeber von Verfassung wegen nicht verwehrt sein kann, den Kunden in
stirkerem Malle zu schiitzen, welcher in einer Situation und einer Umgebung ein Geschift abschlieBt, in
welcher gesetzestypisch die naheliegende Gefahr besteht, dal er nicht hinreichend iiberlegt, ob er sich auf
den ihm angebotenen Vertrag einlassen soll.

(3) BGH, 8.6.2004 — XI ZR 167/02, NJW 2004, 2744 = WM 2004, 1579

Die einwochige Widerrufsfrist des § 1 Abs. 1 HWiG wird auch in Féllen, in denen einem Darlehensnehmer
mit Riicksicht auf die im Anschlufl an das Senatsurteil vom 9. April 2002 — XI ZR 91/99 (BGHZ 150, 248)
gebotene richtlinienkonforme Auslegung des § 5 Abs. 2 HWiG ein Widerrufsrecht nach dem Haustiirwider-
rufsgesetz zusteht, nur durch eine den Vorgaben des Haustiirwiderrufsgesetzes entsprechende Widerrufsbe-
lehrung in Gang gesetzt (im Anschlu} an Senatsurteil vom 12. November 2002 — XI ZR 3/01, WM 2003, 61,
dort zum Realkreditvertrag).

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

»Der Umstand, daf} die streitige Widerrufsbelehrung ersichtlich auf die speziellen Vorschriften des Verbrau-
cherkreditgesetzes zugeschnitten ist, rechtfertigt es entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts nicht, die
Belehrung auch in bezug auf das Haustiirwiderrufsgesetz fiir wirksam zu halten.

Eine ordnungsgemifle Widerrufsbelehrung, die geméf3 § 2 Abs. 1 Satz 2 HWiG a.F. die einwdchige Wider-
rufsfrist in Gang gesetzt hétte, ist den Kldgern bei Abschlufl des Darlehensvertrages nicht erteilt worden. Mit
dem formularmiBigen Hinweis, daB im Falle der Auszahlung des Darlehens der Widerruf als nicht erfolgt
gilt, wenn der Darlehensnehmer das Darlehen nicht binnen zwei Wochen entweder nach Erkldrung des Wi-
derrufs oder nach Auszahlung des Darlehens zuriickzahlt, entspricht die Widerrufsbelehrung zwar den
zwingenden Vorgaben des § 7 Abs. 3 VerbrKrG a.F.. Wie der erkennende Senat bereits in seinem Urteil
vom 12. November 2002 (XI ZR 3/01, WM 2003, 61, 63) fiir einen Realkreditvertrag entschieden hat, ent-
hélt dieser einschriankende Zusatz aber eine nach § 2 Abs. 1 Satz 3 HWIG a.F. unzul&ssige andere Erkla-
rung. Diese konnte bei einem Durchschnittskunden die unrichtige Vorstellung erwecken, dal3 sein aus § 1
Abs. 1 HWiG a.F. folgendes Widerrufsrecht genauso wie im Bereich des Verbraucherkreditgesetzes die
Riickzahlung des Kredits innerhalb der genannten Frist voraussetzt. Die Widerrufsbelehrung erfiillt daher
nicht die strengen Voraussetzungen des Haustlirwiderrufsgesetzes mit der Folge, dal ein etwaiges Wider-
rufsrecht nach § 2 Abs. 1 Satz 4 HWiG a.F. erst einen Monat nach vollstidndiger Erfiillung des Darlehensver-
trages erlischt.

Ob die Widerrufsbelehrung der Beklagten den Anforderungen des Art. 4 der Haustiirgeschéfterichtlinie
und/oder des § 7 Abs. 2 Satz 2 VerbrKrG a.F. geniigt, ist — anders als das Berufungsgericht angenommen hat
— ohne Bedeutung. Nach der sowohl fiir Realkreditvertrdge als auch fiir Personalkreditvertrige gebotenen
richtlinienkonformen Auslegung des § 5 Abs. 2 HWiG a.F. (Senat BGHZ 150, 248, 258 f.) muf} die Wider-
rufsbelehrung des Darlehensnehmers, sofern ihm ein Widerrufsrecht nach dem Haustlirwiderrufsgesetz zu-
steht, den Vorgaben dieses Gesetzes in jeder Hinsicht geniigen. Nur dann wird dem Schutzzweck der Wider-
rufsbelehrung hinreichend Rechnung getragen (Senatsurteil vom 12. November 2002 aa0O).*

(4) BGH, 12.12.2005 — II ZR 327/04, NJW 2006, 497 = WM 2006, 220 = ZIP 2006, 221

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

,»[20] Die einwdchige Widerrufsfrist des § 1 Abs. 1 HWiG hat mangels ordnungsgeméBer Belehrung nach
§ 2 Abs. 1 Satz 2 und 3 HWiG nicht zu laufen begonnen. Die Belehrungen in den Vertragsformularen der
Klégerin geniigen den Anforderungen des § 2 HWiG entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts nicht.
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[21] Nach § 2 Abs. 1 Satz 3 HWiG darf die Belehrung keine anderen Erklarungen enthalten, insbeson-
dere nicht die Einschréankung wie in 8 7 Abs. 3 VerbrKrG, dass der Widerruf als nicht erfolgt gilt, wenn
das Darlehen nicht binnen zwei Wochen zuriickgezahlt wird (BGH, Urt. v. 12. November 2002 — XI ZR
3/01, ZIP 2003, 22, 25; v. 8. Juni 2004 — XI ZR 167/02, ZIP 2004, 1639; Sen.Urt. v. 14. Juni 2004 — II ZR
395/01, ZIP 2004, 1402, 1404; 11 ZR 385/02, WM 2004, 1527, 1528). Genau diese Einschrinkung enthilt
aber der Text in den Formularen der Kligerin.

(5) EuGH, 10.4.2008 — Rs. C-412/06, ZIP 2008, 772 — ,,Hamilton*

Die Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20. Dezember 1985 betreffend den Verbraucherschutz im Falle
von auflerhalb von Geschéftsraumen geschlossenen Vertrdgen ist dahin auszulegen, dass der nationale Ge-
setzgeber fiir den Fall einer fehlerhaften Belehrung des Verbrauchers iiber die Modalitdten der Ausiibung des
mit Art. 5 Abs. 1 dieser Richtlinie eingefiihrten Widerrufsrechts vorsehen kann, dass dieses Recht nicht spé-
ter als einen Monat nach vollstdndiger Erbringung der Leistungen aus einem langfristigen Darlehensvertrag
durch die Vertragsparteien ausgeiibt werden kann.

Hinweis: Siehe dazu auch den Entscheidungsvorschlag des Generalanwalts, ZIP 2007, 2306.

4. Rechtsfolgen des Widerrufs nach HWIG (8 312 BGB)

a) Widerruf des finanzierten Vertrags

(1) BGH, 2.7.2001 — II ZR 304/00, BGHZ 148, 201 = NJW 2001, 2718 = WM 2001, 1464

1. + 2. siche oben S. 19.

3. "Anderer Teil" i.S.v. § 3 Abs. 1 HWiG ist fiir den Fall einer mittelbaren Beteiligung eines Anlegers an
einer Publikums-BGB-Gesellschaft diese selbst.

4. Der auf das HWiG gestiitzte Widerruf einer iiber einen Treuhidnder vermittelten Beteiligung an einer Pub-
likums-BGB-Gesellschaft fiihrt zur Anwendung der Grundséitze iiber den fehlerhaften Gesellschaftsbeitritt.

5. Den in diesem Falle nach § 3 HWiG entstehenden Riickgewdhranspruch kann der Widerrufende nicht nur
gegeniiber der Publikums-BGB-Gesellschaft, sondern auch gegeniiber den einzelnen Gesellschaftern geltend
machen (vgl. BGH, Sen.Urt. vom 29. Januar 2001, II ZR 331/00, ZIP 2001, 330).

(2) BGH, 27.6.2006 — II ZR 218/04, ZIP 2006, 1388

Auf den Widerruf einer Beitrittserkldrung zu einem geschlossenen Immobilienfonds sind die Grundsétze der
fehlerhaften Gesellschaft anwendbar. Danach hat der widerrufende Gesellschafter einen Anspruch gegen den
Fonds auf Zahlung des Abfindungsguthabens.

(3) BGH, 5.5.2008 — I ZR 292/06, ZIP 2008, 1018 m. Anm. C. Schafer = WM 2008, 1026

Dem Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaft werden folgende Fragen zur Auslegung des Gemein-
schaftsrechts gemal} Art. 234 EG zur Vorabentscheidung vorgelegt:

a) Ist die Bestimmung des Art. 1 Abs. 1 Satz 1 der Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20. Dezember
1985 betreffend den Verbraucherschutz im Falle von auBlerhalb von Geschéftsraumen geschlossenen Vertra-
gen dahin auszulegen, dass davon der Beitritt eines Verbrauchers zu einer Personen-, einer Personenhandels-
gesellschaft, einem Verein oder einer Genossenschaft umfasst ist, wenn der Zweck des Beitritts vorrangig
nicht darin besteht, Mitglied der Gesellschaft, des Vereins oder der Genossenschaft zu werden, sondern —
was vor allem bei der Beteiligung an einem geschlossenen Immobilienfonds hiufig zutrifft — die mitglied-
schaftliche Beteiligung nur ein anderer Weg der Kapitalanlage oder der Erlangung von Leistungen ist, die
typischerweise Gegenstand von Austauschvertridgen sind?

b) Ist die Bestimmung des Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20. Dezember 1985
betreffend den Verbraucherschutz im Falle von auBerhalb von Geschiftsrdumen geschlossenen Vertrdgen
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dahin auszulegen, dass sie einer nationalen (richterrechtlichen) Rechtsfolge im Sinne des Art. 7 der Richtli-
nie entgegensteht, die besagt, dass ein solcher in einer Haustlirsituation erklarter Beitritt eines Verbrauchers
im Falle des Widerrufs des Beitritts dazu fiihrt, dass der widerrufende Verbraucher einen auf den Zeitpunkt
des Wirksamwerdens des Widerrufs berechneten Anspruch gegen die Gesellschaft, den Verein oder die Ge-
nossenschaft auf sein Auseinandersetzungsguthaben, d.h. einen dem Wert seines Gesellschafts-, Vereins-
oder Genossenschaftsanteils im Zeitpunkt des Ausscheidens entsprechenden Betrag erhilt, mit der (mogli-
chen) Folge, dass er wegen der wirtschaftlichen Entwicklung der Gesellschaft, des Vereins oder der Genos-
senschaft entweder weniger als den Wert seiner Einlage zuriickerhilt oder sich ihnen gegeniiber sogar noch
tiber den Verlust der geleisteten Einlage hinausgehenden Zahlungspflichten ausgesetzt sieht, weil das Ausei-
nandersetzungsguthaben negativ ist?

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

,»[8] Nach nationalem deutschen (Richter-)Recht finden auf den Beitritt zu einem geschlossenen Immobi-
lienfonds in Form einer Personengesellschaft, zu dem ein Verbraucher durch miindliche Verhandlungen im
Bereich seiner Privatwohnung bestimmt worden ist, die Vorschriften des Gesetzes iiber den Widerruf von
Haustirgeschéften und dhnlichen Geschiften (jetzt: §§ 312, 355 ff. BGB) Anwendung (BGHZ 133, 254,
261 f.; 148, 201, 203; ... ) ... Die h.M. ... begriindet die Anwendbarkeit der genannten Regelung ... mit der
Erwigung, dass der Zweck des Gesellschaftsbeitritts — vor allem trifft dies bei der Beteiligung an einem ge-
schlossenen Immobilienfonds zu — vorrangig in der Anlage von Kapital und nicht darin bestehe, Mitglied
der Gesellschaft zu werden. Deswegen sei der Beitrittsvertrag einem Vertrag {liber eine entgeltliche Leistung
zumindest gleichzustellen (...).

[9] Widerruft der in einer sog. Haustiirsituation beigetretene Gesellschafter seine Beitrittserkldrung zu einem
geschlossenen Immobilienfonds ..., sieht die nationale Rechtsprechung darin keinen ex tunc wirkenden
Riicktritt von dem Gesellschaftsbeitritt, sondern behandelt die Erklidrung als auBerordentliche Kiindigung,
die folgerichtig nicht zu einer riickwirkenden Beseitigung der Gesellschafterstellung im Sinne einer grund-
sétzlich in § 3 HWIiG fiir den Fall des Widerrufs vorgesehenen Riickabwicklung des Vertrages fiihrt. Dem-
entsprechend wird der widerrufende Gesellschafter bis zum Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Kiindigung
wie ein Gesellschafter mit allen damit verbundenen Rechten und Pflichten behandelt, er ist zur Leistung sei-
ner Finlage, soweit sie noch nicht vollstindig erbracht ist, verpflichtet und nimmt bis zum Zeitpunkt seines
Ausscheidens an den Gewinnen und Verlusten der Gesellschaft teil (BGHZ 153, 214, 221; 156, 46, 52 f.; 54;
Sen.Urt. v. 14. Oktober 1991 — II ZR 212/90, WM 1992, 490, 491). Mit dem Wirksamwerden des Ausschei-
dens tritt an die Stelle der Mitgliedschaft der Anspruch auf Zahlung des dem Verkehrswert des Anteils im
Zeitpunkt des Ausscheidens entsprechenden Auseinandersetzungsguthabens. ...

[11] ... Diese Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft, der der fehlerhafte Gesellschaftsbeitritt gleichsteht
(BGHZ 26, 330, 334 ff.; BGHZ 153, 214, 221; Sen.Urt. v. 14. Oktober 1991 —II ZR 212/90, WM 1992, 490,
491; v. 2. Juli 2001 — II ZR 304/00, ZIP 2001, 1364, 1366), gehort zum "gesicherten Bestandteil des Gesell-
schaftsrechts" (BGHZ 55, 5, 8). ... Hierin ist grundsétzlich ein gerechter Ausgleich zu sehen zwischen einer-
seits den Interessen der (anderen) Mitglieder am Bestand der Gesellschaft und der Glaubiger an der Erhal-
tung der Haftungsmasse, andererseits den Interessen ausscheidungswilliger Gesellschafter, sich auf die Feh-
lerhaftigkeit des Beitritts berufen zu konnen. ...

[15] Wenn ... selbst die Interessen des betrogenen Gesellschafters nicht als gewichtiger einzustufen sind als
diejenigen des Rechtsverkehrs und der iibrigen Gesellschafter, kann zugunsten desjenigen, der in der Haus-
tiirsituation — gesetzestypisch tiberrumpelt, also in der freien Willensbildung beeintrachtigt — seine Beitritts-
erklarung abgegeben hat, nach der von der liberwiegenden Meinung im Schrifttum geteilten langjéhrigen
Rechtsprechung des Senats schwerlich anderes gelten.

[16] Der Senat hat unter Beachtung — insbesondere — des Urteils des Europédischen Gerichtshofs vom 25. Ok-
tober 2005 (Rs. C-350/03 Schulte, ZIP 2005, 1959 ff.) und der sich hieran anschlieBenden Diskussion im
Schrifttum inzwischen Zweifel, ob die aufgezeigten, nach deutschem Recht mit dem Widerruf der Beitritts-
erklarung zu einer Gesellschaft nach § 3 HWiG fiir den Verbraucher verbundenen Rechtsfolgen mit der
Richtlinie 85/577/EWG in Einklang stehen, nach deren Art. 5 Abs. 2 die Anzeige des Riicktritts von den
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eingegangenen Verpflichtungen bewirkt, dass der Verbraucher aus allen aus dem widerrufenen Vertrag er-
wachsenden Verpflichtungen entlassen ist. ...*

(4) OLG Kéln, 14.6.2007 — 18 U 117/05, ZIP 2007, 2212

1. Wird der Beitritt zu einer Kommanditgesellschaft wirksam widerrufen, gelten die Grundsétze iiber die
fehlerhafte Gesellschaft: Der Widerruf entfaltet Wirkung nur fiir die Zukunft. Der seinen Beitritt widerrufen-
de Gesellschafter kann nicht seine Einlage zuriickverlangen, sondern hat nur Anspruch auf Auseinanderset-
zung zum Stichtag des Wirksamwerdens des Widerrufs.

2. Ergibt die Auseinandersetzungsbilanz einen die geleistete Einlage iibersteigenden Verlust, ist der seinen
Beitritt widerrufende Gesellschafter zu dessen Ausgleich verpflichtet.

3. Dies gilt auch dann, wenn der Widerruf wegen unterbliebener Belehrung im Rahmen eines Haustiirge-
schifts erfolgt (frither § 1 HWIG, jetzt § 312 BGB).

(5) KG, 8.11.2007 — 23 U 19/07, ZIP 2008, 882
Leitsatz der ZIP-Redaktion:

Die AuBenhaftung des einer KG fehlerhaft beigetretenen Kommanditisten nach § 171 HGB wird durch einen
wirksamen Widerruf des Beitritts nach dem HWiG nicht beriihrt.

b) Widerruf des Darlehensvertrags
aa) Rechtsprechung des EuGH

(1) EuGH, 25.10.2005 — Rs. C-350/03, EuGHE I 2005, 9215 = NJW 2005, 3551 = WM 2005, 2079
— Schulte

1. Artikel 3 Absatz 2 Buchstabe a der Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20. Dezember 1985 betreffend
den Verbraucherschutz im Falle von auflerhalb von Geschéiftsraumen geschlossenen Vertrdgen ist dahin aus-
zulegen, dass er vom Anwendungsbereich dieser Richtlinie auch Vertrdge iiber den Verkauf von Immobilien
ausnimmt, die lediglich Bestandteil eines kreditfinanzierten Kapitalanlagemodells sind und bei denen die bis
zum Vertragsabschluss durchgefiihrten Vertragsverhandlungen sowohl hinsichtlich des Immobilienkaufver-
trags als auch des ausschlieBlich der Finanzierung dienenden Darlehensvertrags in einer Haustlirsituation
erfolgen.

2. Die Richtlinie 85/577 steht nationalen Vorschriften nicht entgegen, die die Rechtsfolgen des Widerrufs

eines Darlehensvertrags auch im Rahmen von Kapitalanlagemodellen, bei denen das Darlehen ohne den Er-

werb der Immobilie nicht gewdhrt worden wére, auf die Riickabwicklung des Darlehensvertrags beschrin-
ken.

3. Die Richtlinie 85/577 verbietet es nicht, dass

- ein Verbraucher, der von seinem Widerrufsrecht nach der Richtlinie Gebrauch gemacht hat, die Darlehens-
valuta an den Darlehensgeber zuriickzahlen muss, obwohl das Darlehen nach dem fiir die Kapitalanlage
entwickelten Konzept ausschlieBlich zur Finanzierung des Erwerbs der Immobilie dient und unmittelbar an
deren Verkédufer ausbezahlt wird;

- die sofortige Riickzahlung der Darlehensvaluta verlangt wird;

- nationale Rechtsvorschriften vorsehen, dass der Verbraucher im Fall des Widerrufs eines Realkreditver-
trags nicht nur die aufgrund dieses Vertrages erhaltenen Betrige zuriickzahlen, sondern dem Darlehensge-
ber auch noch die marktiiblichen Zinsen zahlen muss.

4. In einem Fall, in dem der Verbraucher, wenn das Kreditinstitut seiner Verpflichtung, ihn {iber sein Wider-

rufsrecht zu belehren, nachgekommen wiére, es hitte vermeiden konnen, sich den Risiken auszusetzen, die

mit Kapitalanlagen der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Art verbunden sind, verpflichtet Artikel 4

der Richtlinie 85/577 jedoch die Mitgliedstaaten, dafiir zu sorgen, dass ihre Rechtsvorschriften die Verbrau-
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cher schiitzen, die es nicht vermeiden konnten, sich solchen Risiken auszusetzen, indem sie Mallnahmen
treffen, die verhindern, dass die Verbraucher die Folgen der Verwirklichung dieser Risiken tragen.

(2) EuGH, 25.10.2005 — Rs. C-229/04, EuGHE 1 2005, 9273 = NJW 2005, 3555 = WM 2005, 2086
— Crailsheimer Volksbank

1. siche oben S. 12.

2. Die Richtlinie 85/577 [Haustiirwiderrufsrichtlinie], insbesondere ihr Artikel 5 Absatz 2, verbietet es nicht,

dass

- ein Verbraucher, der von seinem Widerrufsrecht nach der Richtlinie Gebrauch gemacht hat, die Darlehens-
valuta an den Darlehensgeber zuriickzahlen muss, obwohl das Darlehen nach dem fiir die Kapitalanlage
entwickelten Konzept ausschlieBlich zur Finanzierung des Erwerbs der Immobilie dient und unmittelbar an
deren Verkaufer ausbezahlt wird;

- die sofortige Riickzahlung der Darlehensvaluta verlangt wird;

- nationale Rechtsvorschriften vorsehen, dass der Verbraucher im Fall des Widerrufs eines Realkreditver-
trags nicht nur die aufgrund dieses Vertrages erhaltenen Betrdge zuriickzahlen, sondern dem Darlehensge-
ber auch noch die marktiiblichen Zinsen zahlen muss.

3. In einem Fall, in dem der Verbraucher, wenn das Kreditinstitut seiner Verpflichtung, ihn {iber sein Wider-

rufsrecht zu belehren, nachgekommen wire, es hétte vermeiden konnen, sich den Risiken auszusetzen, die

mit Kapitalanlagen der in den Ausgangsverfahren in Rede stehenden Art verbunden sind, verpflichtet Arti-
kel 4 der Richtlinie 85/577 jedoch die Mitgliedstaaten, dafiir zu sorgen, dass ihre Rechtsvorschriften die

Verbraucher schiitzen, die es nicht vermeiden konnten, sich solchen Risiken auszusetzen, indem sie Mal3-

nahmen treffen, die verhindern, dass die Verbraucher die Folgen der Verwirklichung dieser Risiken tragen.

bb) Rechtsprechung des BGH

(1) BGH, 17.9.1996 — XI ZR 164/94, BGHZ 133, 254 = NJW 1996, 3414 = WM 1996, 2100 — Se-
curenta

1. siehe oben S. 3.

2. Sind Darlehensvertrag und finanziertes Geschift als wirtschaftliche Einheit anzusehen, so fiihrt der Wider-
ruf der Darlehensvertragserklarung gem. § 1 HWiG auch zur Unwirksamkeit des finanzierten Geschéfts.
Dem Darlehensgeber steht danach kein Anspruch aus § 3 HWiG gegen den Darlehensnehmer auf Riickzah-
lung des dem Partner des finanzierten Geschéfts zugeflossenen Darlehensbetrags zu, sondern ein unmittelba-
rer Bereicherungsanspruch gegen den Geschéftspartner des Darlehensnehmers.

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

»Das Berufungsurteil hilt der rechtlichen Priifung nicht stand, soweit es der Kldgerin [= Bank] als Rechts-
folge des Widerrufs einen Anspruch gegen die Beklagte [= Kreditnehmerin] auf Riickzahlung des Darle-
henskapitals gemaB § 3 HWiG zubilligt und zur Begriindung ausfiihrt, trotz der Direktiiberweisung auf ein
Konto der S.-GbRmH habe die Beklagte eine Leistung der Kldgerin in Hohe des Darlehenskapitals empfan-
gen, daher miisse sie nach Widerruf Wertersatz leisten.

Diese Auffassung des Berufungsgerichts mag zutreffen, wenn es um ein Darlehen geht, das der Darlehens-
geber ohne Riicksicht auf den — vom Darlehensnehmer frei zu bestimmenden — Verwendungszweck gewihrt
hat; der Darlehensnehmer wird dann durch die — auf seine Weisung erfolgende — Direktiiberweisung von
seiner Verbindlichkeit gegeniiber dem Empfanger befreit.

Hier liegt es jedoch anders, weil das Darlehen nach dem von der Kldgerin und den Griindungsgesellschaftern
der S.-GbRmH gemeinsam entwickelten Konzept ausschlieBlich der Finanzierung der Gesellschaftsbeteili-
gung der Beklagten dienen sollte, Darlehens- und Beteiligungsvertrag daher als wirtschaftliche Einheit
anzusehen waren: Jeder der beiden Vertrdge wire ohne den anderen nicht abgeschlossen worden; das ist
zwischen den Parteien nicht streitig. In derartigen Féllen fordert der Schutzzweck der gesetzlichen Wider-
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rufsregelung eine Auslegung, nach der dem Darlehensgeber nach dem Widerruf kein Zahlungsanspruch
gegen den Darlehensnehmer in Hohe des Darlehenskapitals zusteht.

Das ist fiir den Anwendungsbereich des Abzahlungs- und des Verbraucherkreditgesetzes allgemein aner-
kannt: Nach der Rechtsprechung des BGH zu § 1 d AbzG 146t sich beim finanzierten Abzahlungskauf der
Widerruf nicht auf einen der zwei rechtlich selbstdndigen, aber eine wirtschaftliche Einheit bildenden Ver-
trage beschranken, sondern fiihrt zur Unwirksamkeit von Kauf- und Darlehensvertrag (BGHZ 91, 338, 342).
Bei der Priifung, was der Darlehensnehmer nach dem Widerruf als empfangene Leistung zuriickzugewahren
hat, kommt dem Schutzzweck der Widerrufsregelung entscheidende Bedeutung zu: Der Kiu-
fer/Darlehensnehmer soll innerhalb einer angemessenen Uberlegungsfrist frei und ohne Furcht vor finanziel-
len Nachteilen entscheiden konnen, ob er an seinen Verpflichtungserkldrungen festhalten will oder nicht.
Dieser Schutzzweck wiirde gefdhrdet, wenn der Widerrufende dem Darlehensgeber den — dem Verkéufer
zugeflossenen — Kreditbetrag erstatten miifite und seinerseits auf einen entsprechenden gegen den Verkaufer
gerichteten Anspruch angewiesen wire, also das Risiko seiner Durchsetzung tragen miifite (BGHZ 91, 9,
17/18).

Nach AuBerkrafttreten des Abzahlungsgesetzes enthélt nunmehr das Verbraucherkreditgesetz in § 9 Abs. 2
Satz 1 die — der BGH-Rechtsprechung zum Abzahlungsgesetz entsprechende — ausdriickliche Regelung, dafl
auch die auf den Abschluf} des verbundenen Kauf- oder sonstigen Leistungsvertrags (Abs. 4) gerichtete Wil-
lenserkldrung des Verbrauchers erst wirksam wird, wenn er seine Kreditvertragserkldrung nicht gemél3 § 7
Abs. 1 VerbrKrG widerruft. ...

[D]ie Rechtsgedanken, die der BGH-Rechtsprechung zum finanzierten Abzahlungskauf und der Regelung
des Verbraucherkreditgesetzes zugrunde liegen, [miissen] auch fiir ein verbundenes Geschéft gelten, das
nach dem Haustiirwiderrufsgesetz wirksam widerrufen ist. Auch hier ergibt sich aus der wirtschaftlichen
Einheit zwischen Kreditvertrag und finanziertem Geschéft die Notwendigkeit, die Unwirksamkeit als
Rechtsfolge des Widerrufs auf beide Geschifte zu erstrecken (vgl. MiinchKomm/Ulmer 3. Aufl. § 5 HWiG
Rdn. 8). Auch beim finanzierten Haustiirgeschift kann der Schutzzweck der Widerrufsregelung nur erreicht
werden, wenn der Darlehensnehmer nicht befiirchten muf3, nach dem Widerruf dem Riickzahlungsanspruch
des Darlehensgebers ausgesetzt zu sein ohne Riicksicht darauf, ob der Riickgriffsanspruch gegen den Partner
des finanzierten Geschéfts durchsetzbar ist.*

(2) BGH, 12.11.2002 — XI ZR 47/01, BGHZ 152, 331 = NJW 2003, 422 = WM 2002, 2501

Im Fall des wirksamen Widerrufs eines Realkreditvertrages hat der Darlehensgeber Anspruch auf Erstattung
des ausgezahlten Nettokreditbetrages und dessen marktiibliche Verzinsung, auch wenn die Darlehensvaluta
dem Darlehensnehmer nicht unmittelbar zugeflossen, sondern weisungsgemdl3 auf ein Treuhdnderkonto
iiberwiesen worden ist.

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

»lm Falle des wirksamen Widerrufs des Darlehensvertrages sind die Parteien gemall § 3 Abs. 1 HWiG a.F.
jeweils verpflichtet, dem anderen Teil die empfangenen Leistungen zuriickzugewihren. Fiir die Uberlassung
des Gebrauchs oder die Benutzung einer Sache sowie fiir sonstige Leistungen bis zu dem Zeitpunkt der Aus-
tibung des Widerrufs ist gemall § 3 Abs. 3 HWiG a.F. deren Wert zu vergiiten. Gemall § 4 HWiG sind die
Verpflichtungen Zug um Zug zu erfiillen.

Die Beklagte [= Bank] hat mithin den Kldgern die auf das Darlehen erbrachten — der Hohe nach vom Beru-
fungsgericht noch festzustellenden — Zins- und Tilgungsleistungen zu erstatten. Daneben haben diese An-
spruch auf eine marktiibliche Verzinsung der von ihnen auf das Darlehen gezahlten, der Beklagten zur Nut-
zung zur Verfiigung stehenden Raten ...

Die Beklagte hat ihrerseits gegen die Klager einen félligen Anspruch auf Erstattung des ausgezahlten Net-
tokreditbetrages sowie auf dessen Verzinsung.

Diesen Betrag haben die Kldger zweckbestimmt zum Erwerb der Fondsanteile als Leistung im Sinne des § 3
Abs. 1 Satz 1 HWiG a.F. empfangen, auch wenn er ihnen nicht unmittelbar zugeflossen, sondern von der
Beklagten weisungsgemél auf ein Anderkonto ihres Treuhénders iiberwiesen worden ist.
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Die Frage, wann ein Darlehen im Sinne des § 3 Abs. 1 HWiG "empfangen™ ist, ist zur Vermeidung von
Wertungswiderspriichen in gleicher Weise zu beantworten wie der Empfang im Sinne des § 607 Abs. 1
BGB a.F. und des § 7 Abs. 3 VerbrKrG. Soweit die Uberweisung der Darlehensvaluta an einen Dritten
einen Darlehensriickzahlungsanspruch begriindet, muf3 dies auch fiir die Begriindung einer Riickzahlungs-
pflicht nach Widerruf ausreichen.

Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung zu § 607 BGB a.F. setzt der Empfang des Darlehens voraus,
dafl der Darlehensgegenstand aus dem Vermdgen des Darlehensgebers ausgeschieden und dem Vermogen
des Darlehensnehmers in der vereinbarten Form endgiiltig zugefiihrt wird (BGH, Urteil vom 7. Marz 1985 —
III ZR 211/83, WM 1985, 653). Wird die Darlehensvaluta auf Weisung des Darlehensnehmers an einen Drit-
ten ausgezahlt, so hat der Darlehensnehmer regelmifig den Darlehensbetrag im Sinne des § 607 BGB emp-
fangen, wenn der von ihm als Empfénger namhaft gemachte Dritte das Geld vom Darlehensgeber erhalten
hat, es sei denn, der Dritte ist nicht iiberwiegend im Interesse des Darlehensnehmers, sondern sozusagen als
"verldngerter Arm" des Darlehensgebers tétig geworden (BGH, Urteil vom 17. Januar 1985 — III ZR 135/83,
WM 1985, 221, 223, insoweit in BGHZ 93, 264 nicht abgedruckt; Urteil vom 7. Méarz 1985 — 111 ZR 211/83,
WM 1985, 653; Urteil vom 25. April 1985 — III ZR 27/84, WM 1985, 993, 994; Beschlufl vom 21. Septem-
ber 1989 — III ZR 241/88, WM 1989, 1718; Urteil vom 12. Juni 1997 — IX ZR 110/96, WM 1997, 1658,
1659). Dem entsprechend gilt ein Darlehen auch dann als empfangen im Sinne des § 7 VerbrKrG, wenn der
Kreditgeber es vereinbarungsgemil an einen Dritten ausgezahlt hat (§ 362 Abs. 2, § 185 BGB; Amtl. Be-
grindung zum VerbrKrG, BT-Drucks. 11/5462 S. 22).

Eine andere Beurteilung wire nur dann geboten, wenn es sich bei dem von den Parteien geschlossenen
Darlehensvertrag und der finanzierten Beteiligung an einem Immobilienfonds um ein verbundenes Ge-
schéaft handeln wiirde mit der Folge, da3 der Widerruf des Darlehensvertrages zugleich auch der Wirksam-
keit des finanzierten Geschifts entgegenstiinde (Senat, BGHZ 133, 254, 259). Ein solches verbundenes Ge-
schéft liegt aber nicht vor. Auf einen Realkreditvertrag — wie hier — ist § 9 VerbrKrG nach dem eindeuti-
gen Wortlaut des § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG nicht anzuwenden (Senatsurteil vom 9. April 2002 — XI ZR
91/99, WM 2002, 1181, 1186; vgl. auch Edelmann BKR 2002, 80, 83; Felke MDR 2002, 226, 227; Koch
WM 2002, 1593, 1597; Schleicher BKR 2002, 609, 612). Die Kritik, die in diesem Punkt von einigen Auto-
ren (Derleder ZBB 202, 208 f.; Hoffmann ZIP 2002, 1066 ff.; Fischer DB 2002, 1266, 1267, Fritz ZfIR
2002, 529 ft.; Rérig MDR 2002, 894, 895; Tonner BKR 2002, 856, 859 f.; grundsitzlich zustimmend dage-
gen Ulmer ZIP 2002, 1080, 1083; Lange EWiR 2002, 523, 524; Rohe BKR 2002, 575, 577) an dem Senats-
urteil vom 9. April 2002 (aaO) geiibt worden ist, gibt dem Senat, wie er bereits in seinem Urteil vom 10.
September 2002 (XI ZR 151/99, Umdruck S. 7 f.) zum Ausdruck gebracht hat, keinen Grund, von der ge-
nannten Rechtsprechung abzuweichen. Dazu besteht umso weniger Veranlassung, als der Gesetzgeber mit
dem durch Art. 25 Abs. 1 Nr. 7 des Gesetzes vom 23. Juli 2002 (BGBI. I S. 2850) eingefiigten § 358 Abs. 3
Satz 3 BGB auch fiir die Zukunft klargestellt hat, da3 Darlehensvertrdge und die durch sie finanzierten
Grundstiickserwerbsgeschifte nur ausnahmsweise unter ganz bestimmten engen Voraussetzungen als ver-
bundene Vertrdge anzusehen sind. Unabhéngig davon ist den Klidgern durch die ihnen vor Abschluf3 des
Kreditvertrages vorgelesene Zusatzvereinbarung besonders verdeutlicht worden, daf3 es sich bei dem Kredit-
vertrag und dem Beteiligungsvertrag nicht um ein einheitliches Geschéft handelt. ...

Die Beklagte hat gegen die Kldger gemill § 3 HWiG a.F. auch Anspruch auf eine marktiibliche Verzinsung
des ausgezahlten Nettokreditbetrages (vgl. MiinchKomm/Ulmer, BGB 3. Aufl. § 7 VerbrKrG Rdn. 67 ff,;
Koch WM 2002, 1593, 1595). Ein Anspruch auf Bearbeitungskosten und/oder ein Disagio steht der Beklag-
ten nicht zu (Martis MDR 1998, 1260, 1265).“

(3) BGH, 14.6.2004 — 11 ZR 395/01, BGHZ 159, 280 = NJW 2004, 2731 = WM 2004, 1521

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

,Die Frage, welches im Falle der Auszahlung der Darlehensvaluta an einen Dritten die von dem Darle-
hensnehmer empfangene und damit dem Darlehensgeber nach § 3 Abs. 1 Satz 1 HWiG zuriickzugewéhrende
Leistung ist, kann allerdings nicht einheitlich beantwortet werden. Es kommt vielmehr auf die Umstdnde des
Einzelfalls an. So hat eine Bank, die einem Verbraucher fiir ein von ihm beabsichtigtes Geschift ein Darle-
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hen gewihrt, ohne dabei in irgendeiner Weise mit dem Geschéftspartner des Verbrauchers verbunden zu
sein, bei der Riickabwicklung des Darlehensvertrags nach § 3 HWiG einen Anspruch gegen den Verbraucher
auf Riickzahlung der Darlehensvaluta. Anders kann es dagegen liegen, wenn zwischen dem Partner des zu
finanzierenden Geschéfts und der Bank eine iiber den bloBBen Zahlungsfluf8 hinausgehende Verbindung be-
steht, etwa weil sich beide — wie im vorliegenden Fall — derselben Vertriebsorganisation bedienen. Der XI.
Zivilsenat hat allerdings auch fiir diesen Fall eine Verpflichtung des Verbrauchers zur Riickzahlung der Dar-
lehensvaluta angenommen, sofern nicht der Darlehensvertrag und das zu finanzierende Geschift die Voraus-
setzungen eines verbundenen Geschéfts i.S. des § 9 VerbrKrG erfiillen. Er hat aber zugleich festgestellt, daf3
jedenfalls im Anwendungsbereich des § 9 VerbrKrG der Widerruf des Darlehensantrags auch zur Unwirk-
samkeit des finanzierten Geschéfts fiihrt (BGHZ 152, 331, 336 ff.). Diese Wirkungserstreckung ist fiir das
Widerrufsrecht nach dem Verbraucherkreditgesetz in § 9 Abs. 2 Satz 1 VerbrKrG (jetzt § 358 Abs. 2 Satz 1
BGB) ausdriicklich angeordnet, gilt wegen des Schutzzwecks des Haustiirwiderrufsgesetzes in gleicher Wei-
se aber auch fiir einen Widerruf nach diesem Gesetz (BGHZ 133, 254, 259 ff.; 152, 331, 337).”

(4) BGH, 12.12.2005 — II ZR 327/04, NJW 2006, 497 = WM 2006, 220 = ZIP 2006, 221

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

»[27] Als Rechtsfolge des wirksamen Widerrufs sind die Vertragspartner geméfl § 3 Abs. 1 Satz 1 HWiG
(jetzt §§ 346 Abs. 1, 357 Abs. 1 Satz 1 BGB) verpflichtet, dem jeweils anderen Teil die empfangenen Leis-
tungen zuriickzugewihren.

[28] Danach hat die Kligerin [= Bank] den Beklagten [= Kreditnehmer] die Rechte aus den Lebensversi-
cherungsvertragen zurtickzutibertragen ...

[29] Umgekehrt sind die Beklagten verpflichtet, der Kldgerin den mit den Darlehen finanzierten Gesell-
schaftsanteil oder — falls der Gesellschaftsanteil nicht entstanden oder wieder untergegangen ist — ihre Rech-
te aus dem fehlgeschlagenen Gesellschaftsbeitritt zu Ubertragen. Nicht dagegen haben sie der Kldgerin auch
die Darlehensvaluten zuriickzuzahlen.

[30] Wie der Senat in den bereits zitierten Urteilen vom 14. Juni 2004 (II ZR 395/01, ZIP 2004, 1402,
1404 f. und II ZR 385/02, WM 2004, 1527, 1529) entschieden hat, besteht die nach § 3 Abs. 1 Satz 1 HWiG
von dem Anleger an die Bank zuriickzugewéhrende Leistung nicht in der Darlehensvaluta, sondern in dem
Gesellschaftsanteil, wenn der Gesellschaftsbeitritt und der Darlehensvertrag ein verbundenes Geschaft i.S.
des § 9 VerbrKrG darstellen. Diese Voraussetzung ist dann erfiillt, wenn sich die Bank bei der Vorbereitung
oder dem Abschluss des Darlehensvertrages der Initiatoren des Fonds oder der von ihnen eingeschalteten
Vermittler bedient (Senat aaO S. 1405/1529). So liegt der Fall hier. Sowohl der Fondsbeitritt als auch die
Darlehensvertrdge sind konzeptionsgeméll von der Ho. GmbH und deren Mitarbeiter H. vermittelt worden,
wie das Berufungsgericht festgestellt hat.*

(5) BGH, 21.3.2006 — XI ZR 204/03, ZI1P 2006, 846
Leitsatz der ZIP-Redaktion:

Die Riickzahlungspflicht eines Darlehensnehmers gem. § 3 Abs. 1 Satz 3 HWiG setzt voraus, dass dieser das
Darlehen empfangen hat. Dies ist auch bei vereinbarungsgemif3er Auszahlung an einen Dritten gegeben. Ist
im Rahmen eines finanzierten Immobilienanlagemodells die Auszahlung an den Treuhé@nder nicht vereinbart
und wird der Darlehensbetrag auf ein Notaranderkonto {iberwiesen, hat der Darlehensnehmer das Darlehen
nicht ,,empfangen®.

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

,»[12] Nach gefestigter Rechtsprechung des erkennenden Senats sind die Parteien allerdings im Falle eines
wirksamen Widerrufs eines Realkreditvertrages zur Finanzierung des Kaufs einer Immobilie grundsitzlich
nach § 3 Abs. 1 Satz 1 HWiG jeweils verpflichtet, dem anderen Teil die empfangenen Leistungen zuriickzu-
gewihren. Der Darlehensnehmer ist nicht lediglich zur Herausgabe der mit dem Realkredit finanzierten Im-
mobilie und der Vergiitung zwischenzeitlicher Nutzungen verpflichtet (Senatsurteile BGHZ 152, 331, 335,
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vom 15. Juli 2003 — XI ZR 162/00, ZIP 2003, 1741, 1744, vom 28. Oktober 2003 — XI ZR 263/02, WM
2003, 2410 und vom 18. November 2003 — XI ZR 332/02, WM 2004, 27, 31). Die finanzierende Bank hat
daher gegen den Darlehensnehmer einen Anspruch auf Erstattung des ausgezahlten Nettokreditbetrages
sowie auf dessen marktiibliche Verzinsung (vgl. Senatsurteile BGHZ 152, 331, 336, 338, vom 26. November
2002 — XI ZR 10/00, WM 2003, 64, 66, vom 15. Juli 2003 — XI ZR 162/00, ZIP 2003, 1741, 1744, vom 28.
Oktober 2003 — XI ZR 263/02, WM 2003, 2410 und vom 18. November 2003 — XI ZR 322/02, WM 2004,
172, 176). Die hieran zum Teil (zum Meinungsstand siche Bungeroth WM 2004, 1505, 1507 f.
m.umfangr.Nachw.) geiibte Kritik gibt dem Senat keinen Anlass, diese Rechtsprechung aufzugeben. Der
Umstand, dass der Verbraucher das Darlehen gemil § 3 Abs. 1 Satz 1 HWiG wie bei einer bereicherungs-
rechtlichen Riickabwicklung des Vertrages wegen arglistiger Tauschung (vgl. § 819 BGB) ohne Riicksicht
auf sein finanzielles Leistungsvermdgen ""auf einen Schlag™ zuriickzahlen muss und ein Widerruf des Dar-
lehensvertrages deshalb fiir ihn im Allgemeinen wirtschaftlich wenig oder gar nicht interessant ist, ist auch
nach Ansicht des Gerichtshofs der Européischen Gemeinschaften vom 25. Oktober 2005 (Rs. C-350/03, WM
2005, 2079, 2084 ff. — Schulte) kein Grund, um die Riickzahlungspflicht auszuschlieBen oder einzuschrian-
ken. Auch ist es — wie der Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften ausdriicklich betont hat (aaO
S. 2085 Nr. 84 f.) — weder ungewdhnlich, dass die Darlehensvaluta zweckgebunden eingesetzt wird, noch
fehlt es an einer Valutierung, wenn der Darlehensnehmer selbst Weisung zur Auszahlung an den VerduBerer
gegeben hat.

[13] Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts hat der Beklagte aber die Darlehensvaluta nicht empfangen
und ist daher nach § 3 Abs. 1 Satz 1 HWiG zur Riickzahlung nicht verpflichtet.

[14] Eine Riickzahlungspflicht des Darlehensnehmers gemédll § 3 Abs. 1 Satz 1 HWiG besteht nur dann,
wenn er den Kredit empfangen hat. Ein Empfang des Darlehens ist ebenso wie im Bereich des § 607 Abs. 1
BGB a.F. und des § 6 Abs. 2 Satz 1 und § 7 Abs. 3 VerbrKrG zu bejahen, wenn der Darlehensgegenstand
aus dem Vermdgen des Darlehensgebers ausgeschieden und dem Vermogen des Vertragsgegners in der ver-
einbarten Form endgiiltig zugefiihrt wurde (vgl. etwa BGH, Urteil vom 7. Mérz 1985 — III ZR 211/83, WM
1985, 653). Wird die Darlehensvaluta auf Weisung des Darlehensnehmers an einen Dritten ausgezahlt, so hat
der Darlehensnehmer regelméfig den Darlehensbetrag im Sinne des § 607 Abs. 1 BGB a.F. empfangen,
wenn der von ihm als Empfanger namhaft gemachte Dritte das Geld vom Darlehensgeber erhalten hat, es sei
denn, der Dritte ist nicht iiberwiegend im Interesse des Darlehensnehmers, sondern sozusagen als "verldnger-
ter Arm" des Darlehensgebers titig geworden (BGHZ 152, 331, 337; BGH, Urteile vom 17. Januar 1985 —
IIT ZR 135/83, WM 1985, 221, 233, insoweit in BGHZ 93, 264 nicht abgedruckt, vom 7. Mirz 1985 — III ZR
211/83, WM 1985, 653, vom 25. April 1985 — III ZR 27/84, WM 1985, 993, 994 und vom 12. Juni 1997 —
IX ZR 110/96, WM 1997, 1658, 1659). Dementsprechend gilt ein Darlehen auch dann als "empfangen" im
Sinne des § 7 VerbrKrG, wenn der Kreditgeber es vereinbarungsgeméan an einen Dritten ausgezahlt hat
(§ 362 Abs. 2 BGB i.V. mit § 185 BGB; siche die amtliche Begriindung zum VerbrKrG BT-Drucks. 11/5462
S.22; BGHZ 152, 331, 337 m.w.Nachw.).

[15] Gemessen daran hat der Beklagte die Darlehensvaluta mangels wirksamer Auszahlungsanweisung
nicht empfangen. ...

[18] An die von der Notariatssekretirin als seine Vertreterin in der notariellen Urkunde vom 10. Dezember
1990 abgegebene Zahlungsanweisung ist der Beklagte wegen Nichtigkeit der umfassenden Vollmacht des
Treuhdnders und der von ihm nicht wirksam erteilten Untervollmacht nicht gebunden.

Hinweis: Fortsetzung der Urteilsgriinde unten S. 101.

(6) BGH, 25.4.2006 — XI ZR 193/04, BGHZ 167, 252 = NJW 2006, 1788 = ZIP 2006, 940 =
WM 2006, 1003

1. Wenn der nach § 1 Abs. | HWiG in der Fassung vom 16. Januar 1986 widerrufene Darlehensvertrag und
der finanzierte Fondsbeitritt ein verbundenes Geschéft im Sinne von § 9 Abs. 1 VerbrKrG in der Fassung
vom 17. Dezember 1990 bilden, erfordert der Zweck der gesetzlichen Widerrufsregelung, dass dem Darle-
hensgeber nach Widerruf kein Zahlungsanspruch gegen den Darlehensnehmer zusteht. Die Riickabwicklung
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hat in diesem Falle unmittelbar zwischen dem Kreditgeber und dem Partner des finanzierten Geschifts zu
erfolgen (Bestitigung von BGH, 17. September 1996 — XI ZR 164/95, BGHZ 133, 254 {f.).

2. siehe unten S. 53.

3. Auch bei notarieller Beurkundung des finanzierten Geschéfts kann aufgrund der Verbundenheit der beiden
Vertrage eine Befreiung des Kreditnehmers von der Pflicht zur Darlehensriickzahlung nach § 3 HWiG in der
Fassung vom 16. Januar 1986 geboten sein.

4. Der Kreditnehmer kann nur die von ihm selbst auf das Darlehen gezahlten Betrige vom Kreditgeber zu-
riickverlangen, nicht aber die ihm zugeflossenen Fondsausschiittungen.

5. siehe unten S. 46.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

,»[11] Das Berufungsgericht hat zu Unrecht angenommen, der Klidger sei auch im Fall eines wirksamen Wi-
derrufs gemdll § 3 HWiG gegeniiber der Beklagten zur Riickzahlung der Darlehensvaluta gegen Verrech-
nung seines Abfindungsguthabens und nicht nur — wie von ihm angeboten — zur Ubertragung seiner Ansprii-
che aus der Fondsbeteiligung verpflichtet.

[12] Zwar hat ein Darlehensnehmer die Valuta im Fall des Widerrufs nach dem Haustiirwiderrufsgesetz
grundsatzlich zuriickzuzahlen. Das Widerrufsrecht soll seine rechtsgeschiftliche Entscheidungsfreiheit
gewihrleisten, nicht jedoch das wirtschaftliche Risiko der Darlehensverwendung auf den Darlehensgeber
abwilzen. Eine andere Beurteilung ist aber dann geboten, wenn der Darlehensnehmer den Kredit nicht
empfangen hat oder der Darlehensvertrag und das finanzierte Geschéft ein verbundenes Geschéaft bilden mit
der Folge, dass der Widerruf des Darlehensvertrages zugleich auch der Wirksamkeit des finanzierten Ge-
schifts entgegensteht. In diesem Fall erfordert der Zweck der gesetzlichen Widerrufsregelung, dem Kunden
innerhalb einer angemessenen Uberlegungsfrist frei und ohne Furcht vor finanziellen Nachteilen die Ent-
scheidung zu ermdglichen, ob er an seinen Verpflichtungserkldrungen festhalten will oder nicht, eine Ausle-
gung des § 3 HWiG, dahin, dass dem Darlehensgeber nach dem Widerruf kein Zahlungsanspruch gegen den
Darlehensnehmer in Hohe des Darlehenskapitals zusteht. Die Ruckabwicklung hat in diesem Falle vielmehr
unmittelbar zwischen dem Kreditgeber und dem Partner des finanzierten Geschéafts zu erfolgen
(st.Rspr.: Senat BGHZ 133, 254, 259 ff.; 152, 331, 337; Urteile vom 17. September 1996 — XI ZR 197/95,
WM 1996, 2103, 2104 f. und vom 26. November 2002 — XI ZR 10/00, WM 2003, 64, 66; Beschliisse vom
16. September 2003 — XI ZR 447/02, WM 2003, 2184, 2186 und vom 23. September 2003 — XI ZR 325/02,
WM 2003, 2186, 2187). Dabei spielt es entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts keine Rolle, ob die Be-
klagte als deutlich von der Anlagegesellschaft getrenntes Rechtssubjekt mit nicht deckungsgleichen wirt-
schaftlichen Interessen aufgetreten ist. Die auf dem Schutzzweck des Widerrufsrechts beruhende Freistellung
des Darlehensnehmers von der Verpflichtung zur Riickzahlung der Darlehensvaluta stellt allein darauf ab,
dass es sich hierbei um verbundene Geschéfte handelt. ...

[17] Soweit die Revisionserwiderung darauf hinweist, dass der notariell beurkundete und durch eine
Vertreterin erklarte Fondsbeitritt des Kldgers nach § 1 Abs. 2 Nr. 3 HWiG isoliert nicht widerrufbar wire
(vgl. BGHZ 144, 223, 226 ff.; Senatsurteile vom 2. Mai 2000 — XI ZR 108/99, WM 2000, 1247, 1249, vom
18. Mirz 2003 — XI ZR 188/02, WM 2003, 918, 921, vom 29. April 2003 — XI ZR 201/02, WM 2004, 21,
23, vom 14. Oktober 2003 — XI ZR 134/02, WM 2003, 2328, 2330 f. und vom 2. Dezember 2003 — XI ZR
53/02, WM 2004, 417, 420 f.), fithrt auch das zu keiner anderen Beurteilung. Auch bei notarieller Beurkun-
dung des finanzierten Geschifts kann aufgrund der Verbundenheit der beiden Vertrdge eine Befreiung des
Kreditnehmers von der Pflicht zur Darlehensriickzahlung nach § 3 HWiG geboten sein (vgl. Senat, Be-
schliisse vom 16. November 2003 — XI ZR 447/02, WM 2003, 2184, 2186 und vom 23. September 2003 —
XI ZR 325/02, WM 2003, 2186, 2187 fiir die Kreditfinanzierung einer Eigentumswohnung). Der dem Aus-
schluss des Widerrufsrechts nach § 1 Abs. 2 Nr. 3 HWiG zugrunde liegende Gedanke, dass bei notarieller
Beurkundung ein Ubereilungsschutz durch eine Widerrufsmoglichkeit nicht erforderlich ist (BT-
Drucks. 10/2876 S. 12), gilt nicht zwangslaufig auch fur den nicht beurkundeten Darlehensvertrag. Lie-
gen fiir diesen die Voraussetzungen eines Widerrufs vor, bedarf es weiterhin des Schutzes vor dem {ibereil-
ten Vertragsabschluss, der aufgrund der Verbundenheit der beiden Geschifte auch auf das beurkundete Ge-
schift zu erstrecken ist (vgl. Althammer BKR 2003, 280, 283 f.; kritisch Westermann ZIP 2002, 189, 195).
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[18] Die Grundsédtze der Rechtsprechung des II. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs zur fehlerhaften Gesell-
schaft stehen der Freistellung des Kldgers von der Darlehensriickzahlung, anders als das Berufungsgericht
gemeint hat, nicht entgegen. Nach diesen Grundsétzen ist ein fehlerhafter Gesellschaftsbeitritt, wenn er in
Vollzug gesetzt worden ist, grundsitzlich zundchst wirksam. Der Gesellschafter hat aber das Recht, sich im
Wege der aullerordentlichen Kiindigung von seiner Beteiligung fiir die Zukunft zu 16sen. An Stelle des ihm
nach allgemeinen Grundsétzen zustehenden Anspruchs auf Riickzahlung der geleisteten Einlage tritt alsdann
das ihm nach den Grundsitzen gesellschaftsrechtlicher Abwicklung zustehende Abfindungsguthaben (BGHZ
156, 46, 52 f.). Die Beschrankung auf das Abfindungsguthaben hat nicht zur Folge, dass er auch dem Kredit-
geber im Falle des Widerrufs des Darlehensvertrages nur seinen Abfindungsanspruch entgegensetzen kann
und eine eventuelle Differenz gegeniiber der noch offenen Darlehensvaluta zu zahlen hat.

[19] Zweck der Grundsdtze der fehlerhaften Gesellschaft ist es, im Interesse des Rechtsverkehrs an der Er-
haltung einer Haftungsgrundlage und der Gesellschafter an der Bewahrung der geschaffenen Werte der Ge-
sellschaft fiir die Vergangenheit Bestandsschutz zu gewédhren (vgl. BGHZ 55, 5, 8; Miinch-
KommBGB/Ulmer 4. Aufl. § 705 Rdn. 347). Dieser Zweck wird nicht tangiert, wenn der Gesellschafter
nicht den Gesellschaftsbeitritt, sondern den zu seiner Finanzierung geschlossenen Darlehensvertrag wider-
ruft. Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat dementsprechend entschieden, dass in einem solchen Fall
die Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft im Verhéltnis des Gesellschafters zu der kreditgebenden Bank
keine Anwendung findet und der kreditnehmende Gesellschafter der Bank lediglich zur Ubertragung des
finanzierten Gesellschaftsanteils bzw. seiner Rechte aus dem fehlerhaften Beitritt verpflichtet ist, nicht aber
die Darlehensvaluta zuriickzahlen muss (BGHZ 159, 280, 287 f. und Urteil vom 14. Juni 2004 — II ZR
385/02, WM 2004, 1527, 1529; so auch OLG Stuttgart WM 2005, 972, 980 und WM 2005, 981, 986;
MiinchKommBGB/Habersack 4. Aufl. § 358 Rdn. 87, 92; Staudinger/Kessal-Wulf, BGB Neubearb. 2004
§ 358 Rdn. 67; anders bei Widerruf nur des Fondsbeitritts: BGH, Urteil vom 31. Januar 2005 — II ZR 200/03,
WM 2005, 547, 549).

[20] Das steht in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des erkennenden Senats, nach der der Kredit-
nehmer zum Schutz seiner Entscheidungsfreiheit, ob er den Kreditvertrag widerrufen will oder nicht, bei
einem verbundenen Geschéft von Belastungen durch das finanzierte Geschaft freizustellen ist (BGHZ
133, 254, 259 ff. und Urteil vom 17. September 1996 — XI ZR 197/95, WM 1996, 2003, 2004 f.). Dieser
gesetzliche Schutzzweck wiirde, was von einem Teil der Literatur verkannt wird (Westermann ZIP 2002,
240, 244 f.; Edelmann BKR 2002, 801, 803; Wallner BKR 2003, 92, 96 ff.; Althammer BKR 2004, 280,
284 1), gefdhrdet, wenn der Darlehensnehmer das wirtschaftliche Risiko des Fondsbeitritts zu tragen hétte.

[41] Sollte die Beweisaufnahme ergeben, dass eine Haustlirsituation fiir den Abschluss der Darlehensvertra-
ge urséchlich geworden ist und diese Vertrdge mit dem Fondsbeitritt ein verbundenes Geschéft bilden, wird
das Berufungsgericht zu beriicksichtigen haben, dass der Klidger nur die von ihm selbst gezahlten Betrige
von der Beklagten zuriickverlangen kann, nicht aber die ihr zugeflossenen Fondsausschiittungen.*

Hinweis: Siehe auch die parallele Begriindung im Urteil BGH, 13.6.2006 — XI ZR 432/04, NJW-RR 2006,
1715 = WM 2006, 1669 = ZIP 2006, 1626 (dort Rdn. 22 ff.).

(7) BGH, 16.5.2006 — XI ZR 6/04, BGHZ 168, 1 = NJW 2006, 2099 = WM 2006, 1194 =
ZIP 2006, 1187 mit Berichtigung ZIP 2006, 1579

1. Auch angesichts der Urteile des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften vom 25. Oktober 2005
(Rs. C-350/03, WM 2005, 2079 ff. Schulte und Rs. C-229/04, WM 2005, 2086 ff. Crailsheimer Volksbank)
verbleibt es dabei, dass der Darlehensgeber im Fall des wirksamen Widerrufs (§ 1 Abs. 1 HWiG) eines Real-
kreditvertrages gemdfl § 3 Abs. | HWiG Anspruch auf Erstattung des ausgezahlten Nettokreditbetrages so-
wie auf dessen marktiibliche Verzinsung hat (Fortsetzung von BGHZ 152, 331).

2. Der im Anschluss an die Urteile des Gerichtshofs der Europédischen Gemeinschaften vom 25. Oktober
2005 (Rs. C-350/03, WM 2005, 2079 ff. Schulte und Rs. C-229/04, WM 2005, 2086 ff. Crailsheimer Volks-
bank) in Rechtsprechung und Literatur erwogene Schadensersatzanspruch des Verbrauchers wegen unter-
bliebener Widerrufsbelehrung scheidet jedenfalls in all den Féllen aus, in denen der Verbraucher bei Ab-
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schluss des Darlehensvertrages bereits an seine Erkldrung zum Abschluss des Immobilienkaufvertrags ge-
bunden ist.
3. siehe unten S. 75.

(8) BGH, 19.9.2006 — XI ZR 204/04, BGHZ 169, 109 = NJW 2007, 357 = WM 2006, 2343 =
ZIP 20006, 2262

1. siehe unten S. 77.

2. § 2 HWiG ist richtlinienkonform als Rechtspflicht des Unternehmers zu verstehen, deren Verletzung eine
Schadensersatzpflicht aus Verschulden bei Vertragsschluss zur Folge haben kann.

3. Ein Schadensersatzanspruch wegen unterbliebener Widerrufsbelehrung gemifl § 2 HWiG setzt ein Ver-
schulden des Unternehmers voraus.

4. Fiir einen Schadensersatzanspruch aus Verschulden bei Vertragsschluss wegen unterbliebener Widerrufs-
belehrung gemé § 2 HWiG muss der Darlehensnehmer konkret beweisen, dass der Belehrungsverstof3 fiir
den Schaden ursidchlich geworden ist, d.h. dass er den Darlehensvertrag bei ordnungsgeméBer Belehrung
tatséchlich widerrufen hétte.

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

»[38] Sollte die Beweisauftnahme ergeben, dass der Klidger und seine Ehefrau den Darlehensvertrag gemaf
§ 1 Abs. 1 HWiG wirksam widerrufen haben, stiinde der Beklagten der mit der Hilfswiderklage zu b) geltend
gemachte Anspruch aus § 3 HWiG auf Erstattung des ausgezahlten Nettokreditbetrages sowie auf dessen
marktiibliche Verzinsung zu (...).

[39] Wie der Senat in seinem Urteil vom 16. Mai 2006 (XI ZR 6/04, WM 2006, 1194, 1197 f., fir BGHZ
vorgesehen) entschieden und im Einzelnen begriindet hat, steht dem aus § 3 HWiG folgenden Riickzah-
lungsanspruch nicht entgegen, dass der Verbraucher nach Ansicht des EuGH durch die Haustilirgeschéfte-
richtlinie vor den Folgen der in seinen Entscheidungen vom 25. Oktober 2005 (WM 2005, 2079 ff. — Schulte
und WM 2005, 2086 ff. — Crailsheimer Volksbank) angesprochenen Risiken von Kapitalanlagen der vorlie-
genden Art zu schiitzen ist, die er im Falle einer ordnungsgeméBen Widerrufsbelehrung der kreditgebenden
Bank hitte vermeiden kénnen.

[40] Aufgrund der Entscheidungen des EuGH vom 25. Oktober 2005 konnte jedoch ein Schadensersatzan-
spruch des Kliagers aus Verschulden bei Vertragsschluss wegen unterbliebener Widerrufsbelehrung
gemil § 2 Abs. 1 HWiG in Betracht kommen, den der Klidger ggf. dem Anspruch der Beklagten aus § 3
HWiG entgegenhalten konnte.

[41] Nach den vorgenannten Entscheidungen enthdlt die Haustlirgeschéfterichtlinie eine "echte" Rechts-
pflicht des Unternehmers. Unter Beachtung dieser fiir nationale Gerichte bindenden Auslegung ist auch § 2
HWiG — dessen Wortlaut die Annahme einer solchen Rechtspflicht nicht ausschlie3t — richtlinienkonform als
Rechtspflicht des Unternehmers zu verstehen, deren Verletzung Ersatzanspriiche zur Folge haben kann.
Wie bereits das OLG Stuttgart ausgefiihrt hat (NJW-RR 1988, 558, 559 und NJW 1988, 1986, 1987), will
das Gesetz mit der Belehrung Uber das Widerrufsrecht den Kunden vor allem iiber Existenz, Inhalt und
Bedeutung seines Widerrufsrechts informieren, damit er iiberhaupt erst in die Lage versetzt wird, seine
Rechte auszuiiben und sich auf die schwebende Unwirksamkeit des Vertrages zu berufen. Dieses Ziel ldsst
sich nur erreichen, wenn eine Pflicht zur Belehrung besteht.

[42] Ein Schadensersatzanspruch des Kldgers aus Verschulden bei Vertragsschluss wegen unterbliebener
Belehrung gemill § 2 Abs. 1 HWiG setzt zwingend ein Verschulden der Beklagten voraus. Die Annahme
eines evtl. vom Berufungsgericht festzustellenden verschuldeten Rechtsirrtums konnte allerdings bei dem
vorliegenden Fall aus dem Jahre 1993 zweifelhaft sein. Einer verschuldensunabhéngigen Haftung stehen
wesentliche Grundsétze des nationalen Haftungsrechts entgegen, insbesondere der in § 276 Abs. 1 BGB a.F.
verankerte allgemeine Grundsatz, dass eine Schadensersatzpflicht in der Regel nur bei schuldhaftem Verhal-
ten besteht. Zwar ermoglichte die Vorschrift des § 276 Abs. 1 BGB a.F. auch eine verschuldensunabhéngige
Haftung, sofern "ein anderes bestimmt war". Fiir eine solche Bestimmung, die sich aus dem Gesetz, den ver-
traglichen Vereinbarungen oder dem Inhalt des Schuldverhéltnisses ergeben kann, fehlt hier jedoch jeder
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Anhalt. Auch die Annahme einer Gefahrdungshaftung kommt nicht in Betracht. Die fiir einzelne, ndher um-
schriebene Tatbestdnde normierten Gefdhrdungshaftungen stellen spezielle Ausnahmen dar, die der an das
Gesetz gebundene Richter nach stdndiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nicht von sich aus erwei-
tern darf (vgl. BGHZ 54, 332, 336 f.; 55, 229, 232 {., 234; 114, 238, 240 f.; 115, 38, 42 f.; 119, 152, 168).

[43] Dartiber hinaus wéren fiir den Fall der Annahme eines Verschuldens der Beklagten zur Schadensursich-
lichkeit des BelehrungsverstoBes Feststellungen zu treffen. Es geniigt nicht, dass der Kldger und seine Ehe-
frau bei ordnungsgeméler Belehrung die Mdglichkeit gehabt hétten, mit dem Widerruf des Darlehensvertra-
ges auch Risiken des Anlagegeschéftes zu vermeiden. Dies wire mit dem Grundprinzip des nationalen Scha-
densersatzrechts, dass eine Pflichtverletzung nur dann zum Ersatz des Schadens verpflichten kann, wenn er
auch auf den Pflichtenversto ursdchlich zuriickzufiihren ist, schlechthin unvereinbar (siehe bereits Senatsur-
teil vom 16. Mai 2006 — XI ZR 6/04, WM 2006, 1194, 1199, fiir BGHZ vorgesehen). Der Kldger muss viel-
mehr konkret nachweisen, dass er und seine Ehefrau den Darlehensvertrag bei ordnungsgemafer Beleh-
rung tatsachlich widerrufen und die Anlage nicht getétigt hatten. Auf die so genannte Vermutung aufkla-
rungsrichtigen Verhaltens kann sich der Klager, anders als etwa das Oberlandesgericht Bremen (WM 2006,
758, 766 f.) gemeint hat, nicht stiitzen. Diese Vermutung setzt voraus, dass es fiir ihn bei Belehrung iiber sein
Widerrufsrecht damals nur eine bestimmte Moglichkeit der Reaktion gab (vgl. BGHZ 160, 58, 66
m.w.Nachw.). Davon kann hier indes nicht ausgegangen werden, da nichts dafiir ersichtlich ist, dass die Ri-
siken des Vertragswerks vom Kléger innerhalb der einwdchigen Widerrufsfrist erkannt worden wéren (vgl.
OLG Celle NJW 2006, 1817 f.; OLG Miinchen NJW 2006, 1811, 1815; Bungeroth WM 2004, 1505, 1509).*

Hinweis: Siehe zu diesem Urteil auch unten S. 77 und 111.

(9) BGH, 19.9.2006 — XI ZR 242/05, NJW 2007, 364 = ZIP 2006, 2210 = WM 2006, 2303

Wird der Erwerb einer werthaltigen Eigentumswohnung durch ein Darlehen finanziert, so besteht der
Schutzzweck der Widerrufsbelehrung nach dem Haustiirwiderrufsgesetz auch unter Beriicksichtigung der
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften vom 25. Oktober 2005 (C-229/04, WM
2005, 2086, 2089 — Crailsheimer Volksbank) nicht darin, den iiber sein Widerrufsrecht nicht belehrten Dar-
lehensnehmer mit Hilfe des Schadensersatzrechts so zu stellen, als wenn das Darlehen sofort widerrufen und
eine Eigenfinanzierung vorgenommen worden wire.

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

»[14] Wie die Kldger in ihrem Klageantrag zutreffend beriicksichtigt haben, steht ihnen im Falle eines wirk-
samen Widerrufs des Darlehensvertrags ein Anspruch auf Riickgewdhr der von ihnen erbrachten Zins- und
Tilgungsraten nur Zug um Zug gegen Riickzahlung des gesamten Nettokreditbetrages von 188.459,17 DM,
d.h. 96.357,64 € (nicht: 96.357,6 1 € wie beantragt) zu (§ 3 Abs. 1, § 4 HWiG). Daneben haben die Kldger
Anspruch auf marktlbliche Verzinsung der von ihnen gezahlten, der Beklagten zur Nutzung zur Verfii-
gung stehenden Raten (BGHZ 152, 331, 336; Senatsurteil vom 15. Juli 2003 — XI ZR 162/00, ZIP 2003,
1741, 1744). Dabei kann, da es sich hier um einen Realkredit handelt, entgegen der Ansicht der Kldger nicht
ohne weiteres von einem Zinssatz von 5% iiber dem Diskontsatz der deutschen Bundesbank ausgegangen
werden (Senatsurteile vom 18. Februar 1992 — XI ZR 134/91, WM 1992, 566, 567 und vom 12. Mai 1998 —
XI ZR 79/97, WM 1998, 1325, 1326 f.). Fiir den den Kldgern {iberlassenen Nettokreditbetrag kann die Be-
klagte ihrerseits marktiibliche Zinsen beanspruchen (BGHZ 152, 331, 338; Senatsurteile vom 26. November
2002 — XTI ZR 10/00, WM 2003, 64, 66 und vom 15. Juli 2003 — XI ZR 162/00, ZIP 2003, 1741, 1744), nicht
lediglich durchgéngig 4% wie im Antrag der Kldger vorgesehen.

[15] Ein Schadensersatzanspruch, der von dem gestellten Klageantrag im Ubrigen allenfalls zu einem klei-
nen Teil umfasst wird, steht den Kldgern wegen der unterbliebenen Widerrufsbelehrung entgegen der
Ansicht der Revision auch unter Beriicksichtigung der Urteile des Gerichtshofs der Europdischen Gemein-
schaften vom 25. Oktober 2005 (WM 2005, 2079 ff. — Schulte und WM 2005, 2086 ff. — Crailsheimer
Volksbank) nicht zu. Die unterbliebene Widerrufsbelehrung ist fiir den mehrere Wochen frither abgeschlos-
senen finanzierten Wohnungskaufvertrag nicht, wie erforderlich (Senatsurteil vom 16. Mai 2006 — XI ZR
6/04, WM 2006, 1194, 1199, fiir BGHZ vorgesehen), kausal geworden.
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[16] Dariiber hinaus ist den Kldgern durch den Erwerb der werthaltigen Eigentumswohnung kein Vermo-
gensschaden im Sinne des § 249 BGB entstanden. Entgegen der Ansicht der Revision besteht ein Schadens-
ersatzanspruch der Kldger auch dann nicht, wenn sie den Kaufpreis flir die Eigentumswohnung mit Eigen-
mitteln hétten finanzieren konnen und davon angeblich durch die unterbliebene Widerrufsbelehrung abgehal-
ten worden sind. Wie der Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften in seiner Entscheidung vom
25. Oktober 2005 (aaO S. 2086, 2089) in Ubereinstimmung mit der stindigen Rechtsprechung des Senats
ausdriicklich klargestellt hat, ist die Pflicht des Darlehensnehmers, den Nettokreditbetrag zuziiglich marktiib-
licher Zinsen nach Widerruf der Darlehensvertragserklarung zuriickzuzahlen, mit der Haustiirgeschéftericht-
linie vereinbar. Diese Verpflichtung gehort nach dem Schutzzweck der Widerrufsbelehrung danach nicht zu
den Risiken, vor denen die Widerrufsbelehrung schiitzen soll.

(10) BGH, 26.9.2006 — XI ZR 283/03, NJW 2007, 361 = ZIP 2006, 2258 = WM 2006, 2347

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

»17] Wie der Senat mit Urteil vom 16. Mai 2006 entschieden und im Einzelnen begriindet hat (XI ZR 6/04,
WM 2006, 1194, 1197 f. Tz. 28 ff., fiir BGHZ vorgesehen), steht dem aus § 3 HWiG folgenden Riickzah-
lungsanspruch auch nicht entgegen, dass der Verbraucher nach Ansicht des Gerichtshofs der Europdischen
Gemeinschaften (im Folgenden: EuGH) durch die Haustiirgeschéfterichtlinie vor den Folgen der in den Ent-
scheidungen des EuGH angesprochenen Risiken von Kapitalanlagen der vorliegenden Art zu schiitzen ist,
die er im Falle einer ordnungsgemifien Widerrufsbelehrung der kreditgebenden Bank hitte vermeiden kon-
nen.

[18] Entgegen einer in der Literatur vertretenen Meinung (Fischer DB 2005, 2507, 2510 und VuR 2006, 53,
57; zustimmend Hofmann BKR 2005, 487, 492 ff. und Staudinger NJW 2005, 3521, 3525) findet eine "richt-
linienkonforme" Auslegung oder analoge Anwendung der §§ 9 Abs. 2 Satz 4, 7 Abs. 4 VerbrKrG und § 3
HWiG dahin, den nicht mit einer Widerrufsbelehrung nach § 2 Abs. 1 HWiG versehenen Darlehensvertrag
wie bei einem verbundenen Geschéft durch Riickzahlung der vom Verbraucher geleisteten Zins- und Til-
gungsraten Zug um Zug gegen Ubertragung der Immobilie riickabzuwickeln, sowohl in der Haustiirgeschaf-
terichtlinie als auch im deutschen Recht keine Stiitze (vgl. im Einzelnen Senatsurteil vom 16. Mai 2006 —
XIZR 6/04, WM 2006, 1194, 1197 Tz. 29 f., fiir BGHZ vorgesehen).

[19] Entgegen der vereinzelt gebliebenen Ansicht von Derleder (BKR 2005, 442, 448; s. auch EWiR 2005,
837, 838) fehlt auch fiir eine "richtlinienkonforme" Auslegung des § 3 Abs. 1 HWiG dahin, den Darlehens-
nehmer im Falle einer unterbliebenen Widerrufsbelehrung bereicherungsrechtlich nicht als Empfanger der
Darlehensvaluta anzusehen, eine tragfihige Grundlage (Senatsurteil vom 16. Mai 2006 — XI ZR 6/04 aaO
Tz. 31 £, fiir BGHZ vorgesehen).

[20] Nicht haltbar ist auch die Ansicht von Knops und Kulke (WM 2006, 70, 77 und VuR 2006, 127, 135),
bei einer Investition der Darlehensvaluta in eine Immobilie durch einen iiber sein Widerrufsrecht nicht be-
lehrten Darlehensnehmer sei von einem unverschuldeten Untergang der empfangenen Leistung im Sinne des
§ 3 Abs. 2 HWiG auszugehen (Senatsurteil vom 16. Mai 2006 — XI ZR 6/04 aaO Tz. 33, fiir BGHZ vorgese-
hen).

[21] Entgegen der Auffassung der Revision steht dem Verbraucher in Féllen der unterbliebenen Widerrufs-
belehrung auch nicht der Entreicherungseinwand aus § 818 Abs. 3 BGB zu (Senatsurteil vom 16. Mai 2006 —
XI ZR 6/04 aaO S. 1198 Tz. 34, fir BGHZ vorgesehen; a.A. Tonner/Tonner WM 2006, 505, 510 ff. zur An-
wendung des Rechtsgedankens der §§ 817 Satz 2, 818 Abs. 3 BGB bei Kenntnis des Darlehensgebers von
dem mit dem Immobilienerwerb verbundenen Risiko). Die 8§ 812 ff. BGB sind namlich auf den Ruckge-
wahranspruch nach § 3 Abs. 1 HWIG, der als lex specialis ihre Anwendung grundsitzlich ausschlief3t
(BGHZ 131, 82, 87), nicht anwendbar. Der Gesetzgeber hat das Bereicherungsrecht durch § 3 HWiG, je-
denfalls was die §§ 814 ff. BGB angeht, bewusst derogiert. Davon kann auch im Wege richtlinienkonformer
Auslegung des § 3 HWiG, zu der hier, wie dargelegt, im Ubrigen kein Grund besteht, nicht abgewichen wer-
den (vgl. Piekenbrock WM 2006, 466, 475). Abgesehen davon kann von einem Wegfall der Bereicherung
nach § 818 Abs. 3 BGB bei Empfang eines — fiir den Erwerb einer nicht ausreichend werthaltigen Immobilie
verwendeten — Darlehens, das dem Darlehensnehmer, wie er weil}, nur fiir begrenzte Zeit zur Verfligung
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stehen soll, unter Beriicksichtigung des § 819 Abs. 1 BGB nach stidndiger Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs keine Rede sein (BGHZ 83, 293, 295; 115, 268, 270 f.; BGH, Urteile vom 14. April 1969 — III ZR
65/68, WM 1969, 857, 858; Senatsurteile vom 17. Februar 1995 — XI ZR 225/93, WM 1995, 566, 567, vom
2. Februar 1999 — XI ZR 74/98, WM 1999, 724, 725 und vom 27. Januar 2004 — XI ZR 37/03, WM 2004,
620, 623). Die Ausfithrungen der Revision geben zu einer abweichenden Beurteilung keine Veranlassung.
[22] Das Berufungsurteil hilt rechtlicher Uberpriifung auch stand, soweit das Berufungsgericht einen Scha-
densersatzanspruch des Kliagers aus Verschulden bei Vertragsschluss verneint hat.

[23] Zu Recht hat sich das Berufungsgericht allerdings nicht mit der Frage befasst, ob aus der bei Abschluss
des Darlehensvertrages unterbliebenen Widerrufsbelehrung nach § 2 Abs. 1 HWiG ein Schadensersatzan-
spruch des Klagers folgen kann. Ein derartiger — von der Revision ausdriicklich nicht befiirworteter — Scha-
densersatzanspruch wird zwar im Anschluss an die erst nach Erlass des Berufungsurteils ergangenen Ent-
scheidungen des EuGH vom 25. Oktober 2005 (WM 2005, 2079 ff. — Schulte und WM 2005, 2086 ff. —
Crailsheimer Volksbank) diskutiert mit dem Ziel, den vom EuGH geforderten Schutz des Verbrauchers vor
den Folgen der dort genannten Risiken von Kapitalanlagen der hier vorliegenden Art, die der Verbraucher im
Falle einer mit dem Darlehensvertrag verbundenen Widerrufsbelehrung hitte vermeiden konnen, im Wege
einer schadensersatzrechtlichen Losung umzusetzen. Hier scheidet ein solcher Anspruch aber von vornherein
aus.

[24] Wie der Senat bereits mit Urteil vom 16. Mai 2006 entschieden hat (XI ZR 6/04, WM 2006, 1194, 1197
Tz. 38, fiir BGHZ vorgesehen), ist ein Schadensersatzanspruch wegen Nichterteilung einer Widerrufsbe-
lehrung namlich mangels Kausalitit zwischen unterlassener Widerrufsbelehrung und dem Schaden in Gestalt
der Realisierung von Anlagerisiken ausgeschlossen, wenn der Verbraucher — wie hier — vor Abschluss
des Darlehensvertrags bereits an den Kaufvertrag gebunden ist. Dann hitte es der Verbraucher auch bei
Belehrung iiber sein Recht zum Widerruf des Darlehensvertrages nicht vermeiden kénnen, sich den Anlage-
risiken auszusetzen (OLG Frankfurt WM 2006, 769; OLG Karlsruhe WM 2006, 676, 680; KG ZfIR 2006,
136, 140; Palandt/Griineberg, BGB 65. Aufl. § 357 Rdn. 4; Ehricke ZBB 2005, 443, 449; Habersack JZ
2006, 91, 93; Hoppe/Lang ZfIR 2005, 800, 804; Jordans EWS 2005, 513, 515; Lang/Roésler WM 2006, 513,
518; Lechner NZM 2005, 921, 926; Meschede ZfIR 2006, 141; Pickenbrock WM 2006, 466, 472; Sauer
BKR 2006, 96, 101; Tonner/Tonner WM 2006, 505, 509; Thume/Edelmann BKR 2005, 477, 483; differen-
zierend: OLG Bremen WM 2006, 758, 764 f.; Hoffmann ZIP 2005, 1985, 1989). Ein Anspruch aus Ver-
schulden bei Vertragsschluss auf Ersatz eines Schadens, der durch die — unterstellte — Pflichtverletzung, d.h.
die unterbliebene Widerrufsbelehrung nach § 2 Abs. 1 HWiG, nicht verursacht worden ist, ist dem deutschen
Recht fremd. Er wird in den Entscheidungen des EuGH vom 25. Oktober 2005 (WM 2005, 2079 — Schulte
und WM 2005, 2086 — Crailsheimer Volksbank) auch nicht gefordert. Nach deren klarem Wortlaut haben die
Mitgliedstaaten den Verbraucher nur vor den Folgen der Risiken von Kapitalanlagen der vorliegenden Art zu
schiitzen, die er im Falle einer Widerrufsbelehrung der kreditgebenden Bank bei Abschluss des Darlehens-
vertrages in einer Haustiirsituation hétte vermeiden kdnnen. Das ist bei Anlagerisiken, die er vor Abschluss
des Darlehensvertrages eingegangen ist, nicht der Fall. Die Entscheidungen des EuGH lassen sich nicht, wie
es eine Mindermeinung in der Literatur versucht (Derleder BKR 2005, 442, 449; Knops WM 2006, 70, 73 f.;
Schwintowski VuR 2006, 5, 6; Staudinger NJW 2005, 3521, 3523), dahin uminterpretieren, die zeitliche
Reihenfolge von Anlagegeschift und Darlehensvertrag spiele fiir die Haftung der kreditgebenden Bank keine
Rolle. Abgesehen davon wire der erkennende Senat nach deutschem Recht nicht in der Lage, dem nicht {iber
sein Widerrufsrecht belehrten Darlehensnehmer einen Anspruch auf Ersatz von Schiden zu geben, die durch
die unterbliebene Widerrufsbelehrung nicht verursacht worden sind.*

Hinweis: Siehe zu diesem Urteil auch unten Seite 78.

(11) BGH, 24.4.2007 — XI ZR 17/06, BGHZ 172, 147 = NJW 2007, 2401 = ZIP 2007, 1200 = WM
2007, 1173

Bei der umfassenden Riickabwicklung eines nach § 1 HWiG widerrufenen Darlehensvertrages, der mit ei-
nem finanzierten Fondsanteilserwerb ein verbundenes Geschift im Sinne von § 9 VerbrKrG bildet (vgl. Se-
natsurteil vom 25. April 2006, XI ZR 193/04, WM 2006, 1003, 1005 Tz. 12, zur Veroffentlichung in BGHZ
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167, 252 vorgesehen), ist es mit dem Sinn und Zweck des § 3 HWiG nicht zu vereinbaren, wenn der Anleger
nach Riickabwicklung der kreditfinanzierten Fondsbeteiligung besser stiinde als er ohne diese Beteiligung
gestanden hitte. Es entspricht daher der Billigkeit, dass unverfallbare und nicht anderweitig erzielbare Steu-
ervorteile den Ruckforderungsanspruch des Darlehensnehmers gegen die finanzierende Bank in ent-
sprechender Anwendung des Rechtsgedankens der Vorteilsausgleichung mindern (Abweichung von BGH,
Urteile vom 14. Juni 2004, 11 ZR 385/02, WM 2004, 1527, 1529, vom 18. Oktober 2004, II ZR 352/02, WM
2004, 2491, 2494 und vom 31. Januar 2005, IT ZR 200/03, WM 2005, 547, 548)

(12) BGH, 6.11.2007 — XI ZR 322/03, NJW 2008, 644= ZIP 2008, 210 = WM 2008, 115

1. siche unten S. 89.

2. Fiir einen Schadensersatzanspruch aus Verschulden bei Vertragsschluss wegen unterbliebener Widerrufs-
belehrung gemifl § 2 HWiG muss der Darlehensnehmer die Urséchlichkeit des BelehrungsverstoB3es fiir den
Schaden auch dann konkret nachweisen, wenn der mit dem Darlehen finanzierte Kaufvertrag nicht wirksam
zustande gekommen ist.

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

,»[55] AuBlerdem konnte — wie die Revision geltend macht — ein Schadensersatzanspruch des Beklagten
[= Anleger] wegen unterbliebener Widerrufsbelehrung gemdBl § 2 Abs. 1 HWiG a.F. in Betracht kom-
men. Wie der Senat zur Umsetzung der Urteile des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften vom 25.
Oktober 2005 (WM 2005, 2079 ft. — Schulte und WM 2005, 2086 ff. — Crailsheimer Volksbank) in nationa-
les Recht entschieden und nédher begriindet hat (BGHZ 169, 109, 120 Tz. 40 ff.), kann ein Schadensersatzan-
spruch wegen unterbliebener Widerrufsbelehrung gegeben sein, sofern der Darlehensnehmer zum Zeitpunkt
des Abschlusses des Darlehensvertrages an den Kaufvertrag noch nicht gebunden war, das Unterlassen der
Widerrufsbelehrung auf einem Verschulden der finanzierenden Bank — insbesondere einem vom Berufungs-
gericht festzustellenden verschuldeten Rechtsirrtum — beruht und die Schadensurséchlichkeit des Beleh-
rungsverstoBes feststeht (Senat BGHZ 169, 109, 121 f. Tz. 43; Senatsurteile vom 24. Oktober 2006 — XI ZR
265/03, Umdruck S. 14 Tz. 30, vom 19. Dezember 2006 — XI ZR 401/03, Umdruck S. 13 f. Tz. 26 und vom
17. April 2007 — XI ZR 130/05, NJOZ 2007, 3210, 3213 Tz. 20). Es geniigt nicht, dass der Beklagte bei ord-
nungsgeméiBer Belehrung die Mdglichkeit gehabt hitte, mit dem Widerruf der Darlehensvertrage auch Risi-
ken des Anlagegeschiftes zu vermeiden. Der Beklagte muss vielmehr konkret nachweisen, dass er die
Darlehensvertréage bei ordnungsgeméafer Belehrung tatsachlich widerrufen und die Anlage nicht geté-
tigt hétte. Auf die so genannte Vermutung aufkldrungsrichtigen Verhaltens kann sich der Beklagte nicht
stiitzen (vgl. Senat BGHZ 169, 109, 121 f. Tz. 43 m.w.Nachw.; Senatsurteile vom 24. Oktober 2006 aaO,
vom 19. Dezember 2006 aaO und vom 17. April 2007 aaO). Dies gilt entgegen der Ansicht der Revision
auch dann, wenn der mit dem Darlehen finanzierte Kaufvertrag nicht wirksam zustande gekommen sein soll-
te. Ohne einen Widerruf war der Beklagte an den Darlehensvertrag gebunden und zu seiner Erfiillung ver-
pflichtet, ohne der Kldgerin die Unwirksamkeit des Kaufvertrages entgegenhalten zu konnen.*

(13) BGH, 26.2.2008 — XI ZR 74/06, ZIP 2008, 686 = WM 2008, 683

1. siche unten S. 113.

2. Ein Schadensersatzanspruch aus Verschulden bei Vertragsschluss wegen unterbliebener Widerrufsbeleh-
rung gemal § 2 HWiG kommt auch dann in Betracht, wenn die Haustiirsituation nicht bei Vertragsabschluss,
sondern nur bei dessen Anbahnung vorgelegen hat.

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

»| 18] Das Berufungsgericht ist noch zutreffend davon ausgegangen, dass zur Umsetzung der Urteile des
EuGH vom 25. Oktober 2005 (WM 2005, 2079, 2085 f. Tz. 94 ff. — Schulte und WM 2005, 2086, 2089
Tz. 48 f. — Crailsheimer Volksbank) in nationales Recht ein Schadensersatzanspruch des Anlegers aus
Verschulden bei Vertragsschluss wegen unterbliebener Widerrufsbelehrung gemil § 2 Abs. 1 HWiG a.F.
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gegeben sein kann, weil diese Vorschrift eine Rechtspflicht des Unternehmers begriindet (Senat BGHZ 169,
109, 120 Tz. 41) und die hier in dem Darlehensvertrag enthaltene Widerrufsbelehrung nach § 7 Abs. 2
VerbrKrG a.F. den Anforderungen des § 2 Abs. 1 Satz 3 HWiG a.F. nicht geniigte (st.Rspr.; vgl. nur Senats-
urteile vom 12. November 2002 — XI ZR 3/01, WM 2003, 61, 63 und vom 21. November 2006 — XI ZR
347/05, WM 2007, 200, 202 Tz. 25). Dies setzt aber — wie der Senat nach Erlass des Berufungsurteils ent-
schieden und néher begriindet hat — voraus, dass der Darlehensnehmer zum Zeitpunkt des Abschlusses des
Darlehensvertrages an den Kaufvertrag noch nicht gebunden war, das Unterlassen der Widerrufsbelehrung
auf einem Verschulden der finanzierenden Bank, insbesondere einem vom Berufungsgericht festzustellenden
verschuldeten Rechtsirrtum, beruht und die Schadensursédchlichkeit des Belehrungsverstof3es feststeht (Senat
BGHZ 169, 109, 121 f. Tz. 43; Senatsurteile vom 24. Oktober 2006 — XI ZR 265/03, Umdruck S. 14 Tz. 30,
vom 19. Dezember 2006 — XI ZR 401/03, Umdruck S. 13 f. Tz. 26, vom 17. April 2007 — XI ZR 130/05,
NJOZ 2007, 3210, 3213 Tz. 20 und vom 6. November 2007 — XI ZR 322/03, WM 2008, 115, 121 Tz. 55).
[19] Wie das Berufungsgericht zu Recht angenommen hat, kommt ein solcher Schadensersatzanspruch
grundsitzlich auch dann in Betracht, wenn die Haustirsituation — was das Berufungsgericht hier offen ge-
lassen hat — nicht beim Vertragsabschluss, sondern nur bei dessen Anbahnung vorlag (ebenso OLG Frank-
furt/Main OLGR 2007, 185, 186; Hofmann WM 2006, 1847, 1851; Kulke NJW 2007, 360, 361; Staudinger
NJW 2005, 3521, 3522; a.A. Thume/Edelmann BKR 2005, 477, 486; krit. auch Piekenbrock WM 2006, 466,
472; Roth WuB 1V D. § 3 HWiG 2.06). Der gegeniiber dem Haustlirwiderrufsgesetz engere Anwendungsbe-
reich der Haustiirgeschéfterichtlinie rechtfertigt es nicht, die Haftung nach nationalem Recht wegen fehlen-
der Belehrung auf solche Fille zu beschrianken (vgl. Senat BGHZ 150, 248, 260 ff.; BGHZ 159, 280, 284 f.;
BGH, Urteil vom 12. Dezember 2005 — I ZR 327/04, WM 2006, 220, 221 m.w.Nachw.).

[20] Unzutreffend ist hingegen die Ansicht des Berufungsgerichts, es konne dahinstehen, ob der Belehrungs-
versto3 auf einem Verschulden der Kldgerin beruhe, weil die vom EuGH verlangte Risikoverlagerung ohne
Feststellung eines echten Verschuldens zu erfolgen habe.

[21] Wie der Senat — allerdings erst nach Erlass des Berufungsurteils — entschieden und im Einzelnen be-
griindet hat, setzt ein Schadensersatzanspruch aus Verschulden bei Vertragsschluss wegen unterbliebener
Belehrung gemdl § 2 Abs. 1 HWIiG a.F. zwingend ein Verschulden der finanzierenden Bank voraus (vgl.
Senat BGHZ 169, 109, 120 f. Tz. 42; Senatsurteile vom 24. Oktober 2006 — XI ZR 265/03, Umdruck S. 13 f.
Tz. 29, vom 19. Dezember 2006 — XI ZR 401/03, Umdruck S. 13 Tz. 25 und vom 17. April 2007 — XI ZR
130/05, NJOZ 2007, 3210, 3213 Tz. 19). Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts enthilt § 276
Abs. 1 BGB a.F. gerade den allgemeinen Grundsatz, dass eine Schadensersatzpflicht in der Regel nur bei
schuldhaftem Verhalten besteht. Fiir eine eine verschuldensunabhingige Haftung begriindende andere Be-
stimmung, die sich aus dem Gesetz, den vertraglichen Vereinbarungen oder dem Inhalt des Schuldverhéltnis-
ses ergeben kann, fehlt hier jeder Anhalt (Senat BGHZ 169, 109, 120 f. Tz. 42); eine solche — hier einschla-
gige — Vorschrift wird auch vom Berufungsgericht nicht genannt.

[22] Das Berufungsgericht hétte daher dem Vorbringen der Kldgerin nachgehen miissen, dass sie einem un-
verschuldeten Rechtsirrtum unterlegen gewesen sei, weil sie bei der damaligen Vertragsgestaltung nicht
habe davon ausgehen kénnen und miissen, zu einer Widerrufsbelehrung nach dem Haustiirwiderrufsgesetz
verpflichtet zu sein. Ob hier allerdings — wie die Revision meint — ein Verschulden bereits deshalb zu ver-
neinen ist, weil die Kldgerin im Oktober 1992 im Hinblick auf den Wortlaut des § 5 Abs. 2 HWiG a.F. eine
Belehrung nach dem Haustlirwiderrufsgesetz fiir entbehrlich halten durfte, ist nicht unzweifelhaft. Immer-
hin bejahte bereits damals ein im Deutschen Sparkassenverlag verlegter Leitfaden (Steppeler, Vordruck-
Leitfaden Verbraucherkreditgesetz 1. Aufl. 1991 S. 104) das Nebeneinander-Bestehen von zwei gleichge-
richteten Widerrufsrechten nach dem Haustiirwiderrufsgesetz und dem Verbraucherkreditgesetz. Von ande-
rer Seite wurde ein Widerrufsrecht nach dem Haustiirwiderrufsgesetz bei Realkrediten i.S. von § 3 Abs. 2
Nr. 2 VerbrKrG dagegen verneint (Bruchner, in: Bruchner/Ott/Wagner-Wieduwilt, Verbraucherkreditgesetz
1. Aufl. 1992 Art. 3 Rdn. 2; wohl auch Scholz, Verbraucherkreditvertrdge 2. Aufl. 1992 Rdn. 310; uneinheit-
lich: Miinstermann/Hannes, Verbraucherkreditgesetz 1991 § 3 Rdn. 159 einerseits und Art. 3 Rdn. 887 ande-
rerseits), wobei zum Teil "als sichere Losung" eine Belehrung nach dem Haustiirwiderrufsgesetz empfohlen
wurde (Scholz aaO). Aufgrund dessen kann fiir das Jahr 1992 eine uneingeschriankt herrschende Rechtsauf-
fassung, nach welcher weder eine Widerrufsmoglichkeit noch eine Belehrungspflicht nach dem Haustiirwi-
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derrufsgesetz bestand, nicht angenommen werden (anders — allerdings ohne jeden Nachweis — OLG Stuttgart
WM 2007, 1121, 1122 f.; vgl. hierzu auch fiir Darlehensvertrage aus dem Jahr 1994: OLG Karlsruhe
WM 2007, 16, 19; aus dem Jahr 1997: OLG Celle NJW 2006, 1817, 1818; aus dem Jahr 1999: OLG Miin-
chen NJW 2006, 1811, 1815).

[23] Die Revision beanstandet ferner zu Recht die Begriindung, mit der das Berufungsgericht angenommen
hat, der Beklagte hitte sich im Falle einer ordnungsgeméaf3en Widerrufsbelehrung auch von dem bereits ab-
geschlossenen Kaufvertrag wieder 16sen kénnen.

[24] Zutreffend ist zwar der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts, dass ein Schadensersatzanspruch wegen
Nichterteilung einer Widerrufsbelehrung mangels Kausalitdt zwischen unterlassener Belehrung und dem
Schaden in Gestalt der Realisierung von Anlagerisiken ausgeschlossen ist, wenn der Verbraucher vor Ab-
schluss des Darlehensvertrages bereits an den Kaufvertrag gebunden war und deshalb auch bei Belehrung
tiber sein Recht zum Widerruf des Darlehensvertrages es nicht hitte vermeiden konnen, sich den mit der
Kapitalanlage verbundenen Risiken auszusetzen (vgl. Senat BGHZ 168, 1, 18 f. Tz. 38; Senatsurteile vom
26. September 2006 — X1 ZR 283/03, WM 2006, 2347, 2349 f. Tz. 24 und vom 19. Dezember 2006 — XI ZR
374/04, BKR 2007, 152, 154 Tz. 25; jeweils m.w.Nachw.). ...

[33] Rechtsfehlerhaft ist schlieBlich auch die Auffassung des Berufungsgerichts, es sei widerleglich zu ver-
muten, dass der Darlehensnehmer im Falle einer ordnungsgeméfBen Widerrufsbelehrung den Darlehensver-
trag auch tatsdchlich widerrufen hatte. Vielmehr hitte das Berufungsgericht konkrete Feststellungen zur
Schadensurséchlichkeit des Belehrungsverstolies treffen miissen.

[34] Wie der Senat — allerdings erst nach Erlass des Berufungsurteils — entschieden und im Einzelnen be-
griindet hat, geniigt es nicht, dass der Kapitalanleger bei ordnungsgeméBer Belehrung die Moglichkeit gehabt
hitte, mit dem Widerruf des Darlehensvertrages auch Risiken des Anlagegeschifts zu vermeiden. Vielmehr
muss er konkret nachweisen, dass er den Darlehensvertrag bei ordnungsgemifBer Belehrung tatséchlich wi-
derrufen hitte. Auf die so genannte Vermutung aufkldrungsrichtigen Verhaltens kann er sich nicht stiitzen
(vgl. Senat BGHZ 169, 109, 121 f. Tz. 43; Senatsurteile vom 24. Oktober 2006 — XI ZR 265/03, Umdruck S.
14 Tz. 30, vom 19. Dezember 2006 — XI ZR 401/03, Umdruck S. 13 f. Tz. 26, vom 17. April 2007 — XI ZR
130/05, NJOZ 2007, 3210, 3213 Tz. 20 und vom 6. November 2007 — XI ZR 322/03, WM 2008, 115, 121
Tz. 55). Dies gilt entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung auch dann, wenn der mit dem Darlehen
finanzierte Kaufvertrag nicht wirksam zustande gekommen sein sollte. Ohne einen Widerruf war der Beklag-
te an den Darlehensvertrag gebunden und zu seiner Erfiillung verpflichtet, ohne der Kldgerin die Unwirk-
samkeit des Kaufvertrages entgegenhalten zu konnen.*

Hinweis: Siehe zu diesem Urteil auch unten S. 62, 91 und 113.

Il. Verbraucherkreditrecht
1. Persodnlicher Anwendungsbereich

(1) BGH, 18.7.2006 — XI ZR 143/05, NJW 2006, 2980 = ZIP 2006, 1622 = WM 2006, 1673
Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»|30] Der Darlehensvertrag ist nicht gemil3 § 4 Abs. 1, § 6 Abs. 1 VerbrKrG unwirksam. Verbraucher im
Sinne dieser Vorschriften kann zwar auch eine Gesellschaft burgerlichen Rechts sein (Senat BGHZ 149,
80, 83 ff.). Der Darlehensvertrag vom 1./2. Dezember 1992 fillt aber nicht in den Anwendungsbereich des
Verbraucherkreditgesetzes, weil der Kredit fiir die gewerbliche Téatigkeit der GbR bestimmt war (§ 1 Abs. 1,
§ 3 Abs. 1 Nr. 2 VerbrKrQ). ...

[37] Entgegen der Auffassung der Revision ist § 4 VerbrKrG, auch unter Beriicksichtigung des § 18 Satz 2
VerbrKrG, auf die Haftung des Klédgers [= Anleger] analog § 130 HGB nicht anwendbar. Einer unmittelba-
ren Anwendung steht entgegen, dass die Haftung des Kldgers fiir die Verbindlichkeiten der GbR nicht durch
vertragliche Ubernahme, sondern kraft Gesetzes akzessorisch begriindet worden ist. Eine entsprechende An-
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wendung kommt angesichts des Regelungszwecks des § 4 VerbrKrG nicht in Betracht. Da der Darlehensver-
trag von der gewerblich handelnden GbR, nicht aber von den lediglich akzessorisch haftenden Anlagegesell-
schaftern geschlossen worden ist, mussten diesen die fiir einen Konditionenvergleich erforderlichen Informa-
tionen nicht gegeben werden.*

Hinweis: Siehe zu diesem Urteil auch unten S. 103.

(2) BGH, 26.6.2007 — XI ZR 287/05, ZIP 2007, 1650 = WM 2007, 1648 = NJW-RR 2008, 66
Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

,»[22] Ein Nichtigkeitsgrund ergibt sich auch nicht aus § 4 Abs. 1, § 6 Abs. 1 VerbrKrG. Verbraucher im
Sinne dieser Vorschriften kann zwar auch eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts sein (Senat BGHZ 149, 80,
83 ff.). Die Darlehensvertriage fallen aber nicht in den Anwendungsbereich des Verbraucherkreditgesetzes,
weil die Kredite gemd3 § 1 Abs. 1, § 3 Abs. 1 Nr. 2 VerbrKrG fir die gewerbliche Téatigkeit der GbR
bestimmt waren (Senatsurteil vom 18. Juli 2006 — XI ZR 143/05, WM 2006, 1673, 1676).

[23] Nach inzwischen gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes ist eine Fonds-GbR rechtsfahig
mit der Folge, dass sich die persdnliche Haftung ihrer Gesellschafter fiir die Gesellschaftsverbindlichkeiten
aus den fiir die OHG und KG geltenden Vorschriften der §§ 128 ff. HGB ergibt (BGHZ 146, 341, 358; zuvor
schon BGHZ 142, 315, 321). Fiir die Kléger gilt nichts anderes. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob die
Klager ihren Fondsbeitritt aus dem Jahre 1991 mit Schreiben vom 3. Mérz 1999 nach dem Haustiirwider-
rufsgesetz wirksam widerrufen haben. Auf diese Frage kommt es — worauf das Berufungsgericht zutreffend
hingewiesen hat — nicht entscheidend an, weil die Rechtswirkungen des ldngst vollzogenen Beitritts nach den
auf Publikumsgesellschaften der vorliegenden Art anwendbaren Regeln {iber die fehlerhafte Personengesell-
schaft (siehe dazu jiingst BGH, Beschluss vom 27. Juni 2006 — II ZR 218/04, WM 2006, 1523) allenfalls fiir
die Zukunft beseitigt werden konnten.

[24] Die personliche Haftung der Klager fiir die Darlehensschuld der GbR ist auch nicht nach § 4
VerbrKrG ausgeschlossen. Selbst unter Berlicksichtigung des § 18 VerbrKrG ist diese Vorschrift nicht an-
wendbar. Dem steht entgegen, dass die personliche Haftung fiir die Gesellschaftsschulden nicht durch ver-
tragliche Ubernahme, sondern kraft Gesetzes begriindet worden ist. Eine entsprechende Anwendung kommt
angesichts des Normzwecks des § 4 VerbrKrG nicht in Betracht. Da die Darlehensvertridge von der gewerb-
lich handelnden GbR, nicht aber von den lediglich akzessorisch haftenden Gesellschaftern geschlossen wor-
den sind, mussten ihnen die fiir einen Konditionenvergleich erforderlichen Informationen nicht erteilt werden
(Senatsurteil vom 18. Juli 2006, aaO S. 1677).*

(3) BGH, 9.12.2008 — XI ZR 513/07, BGHZ 179, 126 = ZIP 2009, 261= WM 2009, 262

Darlehensgeber im Sinne des § 491 Abs. 1 BGB kann auch ein Unternehmer sein, dessen unternehmerische
Tatigkeit sich nicht auf die Kreditvergabe bezieht. Notwendig ist nur, dass der Unternehmer bei Abschluss
des Darlehensvertrages in Ausiibung seiner gewerblichen oder selbststandigen beruflichen Tatigkeit handelt,
wobei auch eine erstmalige Darlehensvergabe gelegentlich der gewerblichen Tétigkeit ausreichend ist.

2. Sachlicher Anwendungsbereich

(1) EuGH, 23.3.2000 — Rs. C-208/98, EuGHE I 2000, 1741 = NJW 2000, 1323 = ZIP 2000, 574 =
WM 2000, 713

Ein Biirgschaftsvertrag, der zur Sicherung der Riickzahlung eines Kredits geschlossen wird, fillt auch dann
nicht in den Geltungsbereich der Richtlinie 87/102/EWG des Rates vom 22. Dezember 1986 zur Anglei-
chung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber den Verbraucherkredit, wenn we-
der der Biirge noch der Kreditnehmer im Rahmen ihrer Erwerbstitigkeit gehandelt haben.
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(2) BGH, 5.6.1996 — VIII ZR 151/95, BGHZ 133, 71 = NJW 1996, 2156 = ZIP 1996, 1209 = WM
1996, 1258

1. Das Verbraucherkreditgesetz ist auf den Schuldbeitritt zu einem Kreditvertrag entsprechend anwendbar.
2. Die entsprechende Anwendung setzt nicht voraus, daB3 neben dem Beitretenden auch der Kreditnehmer
Verbraucher ist.

(3) BGH, 21.4.1998 — IX ZR 258/97, BGHZ 138, 321 = NJW 1998, 1939 = ZIP 1998, 949 = WM
1998, 1120

Die Vorschriften des Verbraucherkreditgesetzes gelten jedenfalls nicht fiir Biirgschaften, die Kredite sichern,
welche fiir eine bereits ausgelibte gewerbliche oder selbstindige berufliche Tétigkeit bestimmt oder geméf
§ 3 Abs 1 VerbrKrG vom Anwendungsbereich des Gesetzes ausgenommen sind.

(4) BGH, 26.5.1999 — VIII ZR 141/98, BGHZ 142, 23 = NJW 1999, 2664 = ZIP 1999, 1169 = WM
1999, 1412

1. Das Verbraucherkreditgesetz ist auf die Ubernahme eines Kreditvertrages durch einen Verbraucher jeden-
falls dann entsprechend anwendbar, wenn die Vertragsiibernahme im Wege einer dreiseitigen Vereinbarung
zustande kommt (im Anschlul an BGHZ 129, 371).

2. Auf eine nach dem Inkrafttreten des Verbraucherkreditgesetzes vereinbarte Ubernahme eines Finanzie-
rungsleasingvertrages durch einen Verbraucher ist das Verbraucherkreditgesetz auch dann entsprechend an-
wendbar, wenn der ibernommene Leasingvertrag vor dem Inkrafttreten dieses Gesetzes abgeschlossen wor-
den ist und auch nicht in den sachlichen Anwendungsbereich des Abzahlungsgesetzes fiel (Fortfiihrung von
BGHZ 129, 371).

3. Eine Vertragsiibernahmevereinbarung geniigt dem Schriftformerfordernis des VerbrKrG § 4 Abs. 1 S 1
nicht, wenn die schriftliche Ubernahmeerklérung des Verbrauchers nicht den Inhalt des zu iibernehmenden
Vertrages wiedergibt.

3. Nichtigkeit wegen fehlenden Schriftform oder fehlender Angaben
a) Schriftform

BGH, 18.12.2007 — XI ZR 324/06, ZIP 2008, 962 = WM 2008, 967 = NJW-RR 2008, 1436

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

»[37] ... Die Ansicht des Berufungsgerichts, die Darlehensvertrage seien auch dann mit den in der Vertrags-
urkunde niedergelegten Konditionen wirksam geschlossen worden, wenn die Beklagte [= Bank] das Darle-
hensvertragsangebot der Klager [= Kreditnehmer] verspéatet angenommen habe, ist ... fehlerhaft.

[38] Nach dem vom Berufungsgericht unterstellten Vortrag der Klédger lagen zwischen dem Antrag der Kla-
ger und der Annahme der Beklagten rund acht Monate. Die Annahme war, wie das Berufungsgericht zutref-
fend ausgefiihrt hat, verspatet (§ 147 Abs. 2 BGB) und ist als ein neuer Vertragsantrag zu werten (§ 150
Abs. 1 BGB). Ob die Klédger diesen, wie das Berufungsgericht gemeint hat, durch Schweigen angenommen
haben, erscheint zweifelhaft, bedarf aber keiner Entscheidung. Jedenfalls liegt in der Erbringung der im Dar-
lehensvertrag vorgesehenen Leistungsraten durch die Klager ab Januar 1996 eine konkludente Annahme des
Vertragsantrages der Beklagten.

[39] Das Berufungsgericht hat aber rechtsfehlerhaft iibersehen, dass es bei einer verspéteten Annahmeerkla-
rung der Beklagten an der nach § 4 Abs. 1 Satz 2 VerbrKrG erforderlichen schriftlichen Erkldrung der Kla-
ger fehlt und die Darlehensvertrége daher nach § 6 Abs. 1 Satz 1 VerbrKrG formnichtig sind.

[40] Nach § 4 Abs. 1 Satz 2 VerbrKrG haben beide Willenserkldrungen, die zum Abschlusstatbestand des
Verbraucherdarlehensvertrages gehoren, der gesetzlichen Schriftform zu entsprechen. Eine konkludente An-
nahmeerklirung entspricht dabei ebenso wenig wie die Annahme durch Schweigen der gesetzlichen Schrift-
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form (vgl. OLG Miinchen ZIP 2005, 160, 162; Staudinger/Kessal-Wulf, BGB Bearb. 2004 § 492 Rdn. §;
Biilow/Artz, VerbrKrR 6. Aufl. § 492 BGB Rdn. 35).“

b) Tilgung in Teilbetragen i.S.v. § 492 Abs. 1 Satz 5 Ziff. 2 BGB (8§ 4 Abs. 1 Satz 4
Nr. 1b VerbrKrG)

(1) BGH, 25.4.2006 — XI ZR 193/04, BGHZ 167, 252 = NJW 2006, 1788 = ZIP 2006, 940 =
WM 2006, 1003

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

,»[25] Der Darlehensvertrag tiber 31.290 DM enthélt eine so genannte unechte Abschnittsfinanzierung, bei
der — wie der Senat nach Erlass des Berufungsurteils entschieden hat — gemall § 4 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1b
VerbrKrG eine Pflicht zur Gesamtangabe aller vom Verbraucher zu erbringenden Leistungen auf der
Grundlage der bei Abschluss des Vertrages maligeblichen Kreditbedingungen besteht (Senatsurteile vom
8. Juni 2004 — XI ZR 150/03, WM 2004, 1542, 1543 ff., vom 14. September 2004 — XI ZR 11/04, WM 2004,
2306, 2307 und vom 19. Oktober 2004 — XI ZR 337/03, WM 2004, 2436, 2437). Eine Tilgung in Teilbetra-
gen im Sinne des § 4 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1b VerbrKrG liegt aus der maBgeblichen Sicht des Kreditnehmers
(BGHZ 149, 307, 308) auch bei endfilligen Krediten mit Tilgungsaussetzung vor, die bei Filligkeit zumin-
dest zum Teil mittels einer in der Zwischenzeit angesparten Kapitallebensversicherung abgeldst werden sol-
len.

[26] Das ist hier der Fall. Nach Ziffer 5.1 des Darlehensvertrags tiber 31.290 DM ist das Darlehen durch eine
fillige Lebensversicherung spétestens am 1. April 2013 zuriickzuzahlen. Die Lebensversicherung ist mit
Nummer, Laufzeit und zu leistenden Beitrdgen im Darlehensvertrag konkret angegeben. Aus der mafgebli-
chen Sicht des Kldgers [= Kreditnehmer] konnte daher kein Zweifel daran bestehen, dass seine fur die Le-
bensversicherung zu erbringenden monatlichen Zahlungen wirtschaftlich entsprechenden Tilgungsleis-
tungen an die Beklagte [= Bank] gleichstanden.

[27] Die erforderliche Gesamtbetragsangabe fehlt, weil der Vertrag nur den fiir die Zeit der Zinsfestschrei-
bung zu erbringenden Betrag und den danach noch bestehenden Restkredit, nicht aber die fiir die Gesamt-
laufzeit des Vertrages zu erbringenden Zahlungen ausweist.

[28] Auch der Darlehensvertrag iiber 3.948 DM hatte gemil3 § 4 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1b Satz 1 VerbrKrG eine
Gesamtbetragsangabe zu enthalten. Da der Zinssatz bis zur Filligkeit des Darlehens festgeschrieben war,
standen die vom Kléger zu erbringenden Zahlungen bei Abschluss des Kreditvertrages fiir die gesamte Lauf-
zeit fest.

[29] Die erforderliche Gesamtbetragsangabe fehlt, weil es — anders als die Revisionserwiderung meint —
nicht ausreicht, dass die fur die Zeit der Zinsfestschreibung zu erbringenden Zahlungen und der bei
Ablauf der Zinsbindung bestehende Restkredit aufgefihrt werden. Der mit der Angabepflicht verfolgte
Schutzzweck wird damit nicht erreicht, auch wenn sich der zu leistende Gesamtbetrag durch eine einfache
Addition der beiden Betrdge ermitteln lasst. Durch die Gesamtbetragsangabe soll dem Verbraucher ndmlich
nicht nur der fiir eine sachgerechte Kreditentscheidung erforderliche Marktvergleich ermdglicht, sondern
ihm zugleich der Umfang seiner wirtschaftlichen Belastung in Form eines konkreten Geldbetrages vor Au-
gen gefiihrt werden (BR-Drucks. 445/91 S. 13; Erman/Saenger, BGB 11. Aufl. § 492 Rdn. 15; Staudin-
ger/Kessal-Wulf, BGB Neubearb. 2004 § 492 Rdn. 38).

Hinweis: Siehe auch BGH, 9.5.2006 — XI ZR 119/05, WM 2006, 1243 = ZIP 2006, 1238 = NJW-RR 2006,
1419 (dort Rdn. 26 ff.); dazu unten S. 43.
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(2) BGH, 25.4.2006 — XI ZR 106/05, BGHZ 167, 239 = NJW 2006, 1955 = ZIP 2006, 1084 =
WM 2006, 1066

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»13] Zutreffend ist ... der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts, dass nach der Rechtsprechung des Senats
(BGHZ 149, 302, 306; Senatsurteile vom 8. Juni 2004 — XI ZR 150/03, WM 2004, 1542, 1543 f., vom 14.
September 2004 — XI ZR 11/04, WM 2004, 2306, 2307 und vom 19. Oktober 2004 — XI ZR 337/03, WM
2004, 2436, 2437 f.) auch bei endfilligen Krediten mit Tilgungsaussetzung, die bei Filligkeit mittels einer in
der Zwischenzeit angesparten Lebensversicherung abgeldst werden sollen, eine Angabe des Gesamtbetra-
ges erforderlich ist. Um einen solchen Kredit handelt es sich hier. Nach den Feststellungen des Berufungsge-
richts waren die Kapitallebensversicherung und der Kreditvertrag derart miteinander verbunden, dass die im
Jahr 2014 auszuzahlende Lebensversicherungssumme am in etwa zeitgleichen Ende der Kreditlaufzeit zur
Resttilgung eingesetzt werden sollte. ...«

(3) BGH, 19.2.2008 — XI ZR 23/07, ZIP 2008, 826 = WM 2008, 681 = NJW-RR 2008, 1002

1. Zur Gesamtbetragsangabe bei dem als ,,Sicherheits-Kompakt-Rente bezeichneten Kapitalanlagemodell.

2. Ist bei einer unechten Abschnittsfinanzierung zur Tilgung endfdlliger Darlehen eine Kapitallebensversi-
cherung vorgesehen, die nicht in Raten, sondern durch einen kreditfinanzierten Einmalbetrag angespart wird,
so liegt anders als bei wiederholten Prdmienzahlungen auf eine (Tilgungs-)Kapitallebensversicherung keine
Tilgung in Teilbetrdgen vor. Die auf das zur Finanzierung der Einmalprdmie aufgenommene Darlehen perio-
disch zu entrichtenden Zinsen sind keine Tilgungsleistungen. Auf sie kann § 4 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 Buchst. b
Satz 2 VerbrKrG auch nicht entsprechend angewendet werden.

(4) BGH, 13.1.2009 — XI ZR 118/08, ZIP 2009, 362 = WM 2009, 350

Leitsédtze oben S. 19.

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

,»[30] Das Berufungsgericht wird iiber die Hilfsantrdge der Kldger auf Riickzahlung des Disagios und auf
Neuberechnung der von ihnen auf den Darlehensvertrag geleisteten Teilzahlungen gemél § 6 Abs. 2 Satz 4
VerbrKrG a.F. zu befinden haben. Der formularméBige Darlehensvertrag weist lediglich den fiir die Zeit der
Zinsfestschreibung berechneten Teilbetrag aus. Damit fehlt es nach der Rechtsprechung des erkennenden
Senats bei der hier vorliegenden sogenannten unechten Abschnittsfinanzierung an der erforderlichen Ge-
samtbetragsangabe gemdl § 4 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 b Satz 2 VerbrKrG a.F. (Senatsurteile BGHZ 159, 270,
274 ff. und vom 9. Mai 2006 — XI ZR 119/05, WM 2006, 1243, 1246 m.w.Nachw.). Aufgrund dessen schul-
den die Kliger der Beklagten statt des vereinbarten Vertragszinses fiir die gesamte Vertragslaufzeit, nicht nur
fiir die Zinsfestschreibungsperiode, lediglich den gesetzlichen Zinssatz von 4% p.a. (Senatsurteil vom 14.
September 2004 — XI ZR 11/04, WM 2004, 2306, 2309). § 6 Abs. 2 Satz 4 VerbrKrG a.F. gewéhrt ihnen
ferner einen Anspruch auf Neuberechnung der Hohe der im Darlehensvertrag vereinbarten Teilzahlungen
mit dem gesetzlichen Zinssatz (Senatsurteil vom 9. Mai 2006 aaO). Auf dieser Grundlage konnen sie ... die
Beklagte auf Rickzahlung tGberzahlter Zinsen gemél § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB in Anspruch nehmen
(Senatsurteile BGHZ 159, 270, 279 und vom 9. Mai 2006 aaO), soweit der Bereicherungsanspruch nicht
etwa gemall § 197 BGB a.F. verjdhrt ist. ...

(5) BGH, 20.1.2009 — XI ZR 504/07, BGHZ 179, 260 = ZIP 2009, 507 = WM 2009, 506

Leitsdtze unten S. 49.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»|10] Zutreffend ... ist das Berufungsgericht zu dem Ergebnis gelangt, dass im Kreditvertrag die gemal § 4
Abs. 1 Satz 4 Nr. 1b Satz 2 VerbrKrG in der bis zum 30. September 2000 geltenden Fassung (im Folgenden:
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a.F.) erforderliche Angabe des Gesamtbetrags fehlt. Nach der stindigen Rechtsprechung des erkennenden
Senats ist auch in den Féllen, in denen — wie hier — eine unechte Abschnittsfinanzierung vereinbart wird,
der Gesamtbetrag aller vom Verbraucher zu erbringenden Leistungen gemél3 § 4 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1b Satz 2
VerbrKrG a.F. auf Grundlage der bei Abschluss des Vertrages mafligeblichen Bedingungen anzugeben
(BGHZ 159, 270, 274 ff.; BGHZ 167, 252, 262, Tz. 25; Senatsurteile vom 14. September 2004 — XI ZR
11/04, WM 2004, 2306, 2307, vom 19. Oktober 2004 — XI ZR 337/03, WM 2004, 2436, 2437 und vom 9.
Mai 2006 — XI ZR 119/05, WM 2006, 1243, 1245 f., Tz. 26). Diesen Anforderungen wird der zwischen den
Parteien geschlossene Darlehensvertrag nicht gerecht, da jeweils nur die fiir die Zeit der Zinsfestschreibung
zu erbringenden Betrdge und die danach noch bestehende Restschuld, nicht aber die fiir die Gesamtlaufzeit
des Vertrages zu erbringenden Zahlungen ausgewiesen werden (vgl. Senatsurteile BGHZ 167, 252, 263,
Tz. 29 und vom 9. Mai 2006 — XI ZR 119/05, WM 2006, 1243, 1246, Tz. 28).“

c) Kosten einer Versicherung i.S.v. 8 492 Abs. 1 Satz 5 Ziff. 6 BGB (8§ 4 Abs. 1 Satz 4
Nr. 1f VerbrKrG)

BGH, 5.12.2006 — XI ZR 341/05, WM 2007, 440 = ZIP 2007, 414

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

»[21] Ebenfalls zutreffend ist die Ansicht des Berufungsgerichts, der Darlehensvertrag iiber 84.000 DM sei
auch nicht gemal §§ 6 Abs. 1, 4 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 f) VerbrKrG nichtig, weil die Kosten der Lebensversi-
cherung darin nicht angegeben seien. Nach § 4 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 f) VerbrKrG sind die Kosten einer Versi-
cherung anzugeben, wenn sie im Zusammenhang mit dem Kreditvertrag abgeschlossen wird. Dies ist der
Fall, wenn ein zeitlicher und sachlicher Bezug zwischen dem Abschluss des Versicherungsvertrages
und dem des Kreditvertrages besteht (PWW/Kessal-Wulf § 492 BGB Rdn. 7). Daran fehlt es hier eindeu-
tig. Die Lebensversicherung wurde bereits am 1. August 1992 und damit mehr als ein Jahr vor den Darle-
hensvertrigen vom 10. Dezember 1993 abgeschlossen. Am 1. August 1992 fehlte nach den nicht angegriffe-
nen Feststellungen des Berufungsgerichts jede Absicht der Parteien, einen Darlehensvertrag abzuschlieen.
AuBlerdem sollte die Beteiligung an dem Fonds ausdriicklich durch die bereits bestehende Lebensversiche-
rung finanziert werden. Ohne Erfolg beruft sich die Revision auf das Urteil des II. Zivilsenates vom 6. De-
zember 2004 (I ZR 379/02, Umdruck S. 6/7). Auch nach dieser Entscheidung muss die vom Verbraucher zu
unterzeichnende Erklarung nur dann die Kosten einer Restschuld- oder sonstigen Versicherung angeben,
wenn sie im Zusammenhang mit dem Kreditvertrag abgeschlossen wird. Abgesehen davon wire ein Mangel
des Darlehensvertrages entgegen der Ansicht der Revision durch die weisungsgeméfle Auszahlung der Dar-
lehensvaluta geheilt worden (§ 6 Abs. 2 Satz 1 VerbrKrG).*

Hinweis: Siehe zu diesem Urteil auch unten S. 80, 101 und 119.
d) Angaben in Vollmachtsurkunde

BGH, 26.10.2004 — XI ZR 255/03, BGHZ 161, 15 = NJW 2005, 664 = WM 2005, 127

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»Ebenso ergibt sich auch aus dem Verbraucherkreditgesetz kein Nichtigkeitsgrund. Nach der stindigen
Rechtsprechung des erkennenden Senats muRl die Vollmacht zum Abschlufl eines Kreditvertrages die
Pflichtangaben nach § 4 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 VerbrKrG in der bis zum 31. Juli 2001 geltenden Fassung nicht
enthalten (Senat BGHZ 147, 262, 266 ff.; zuletzt Senatsurteile vom 2. Dezember 2003 — XI ZR 53/02, WM
2004, 417, 420 und vom 23. Mirz 2004 — XI ZR 194/02, WM 2004, 1221, 1223 m.w.Nachw.). Dies gilt —
wie auch die Revision nicht in Abrede stellt — unabhéngig davon, ob die Vollmacht von Anfang an wirksam
ist oder ob sie nur gemél §§ 171 ff. BGB als giiltig zu behandeln ist. Ein Verstof3 gegen das Umgehungsver-
bot des § 18 Satz 2 VerbrKrG ist der Beklagten nicht vorzuwerfen. Fiir die Auffassung der Revision, daf3 die
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Treuhinderin bei wertender Betrachtungsweise nicht als Vertreterin des Kldgers und seiner Ehefrau angese-
hen werden konne, fehlt aus den dargelegten Griinden bereits die notwendige Tatsachengrundlage.*

e) Rechtsfolgen fehlerhafter Angaben im Kreditvertrag

(1) BGH, 25.4.2006 — XI ZR 106/05, BGHZ 167, 239 = NJW 2006, 1955 = ZIP 2006, 1084 =
WM 2006, 1066

1. Nach § 6 Abs. 1 VerbrKrG ist ein Kreditvertrag nur dann nichtig, wenn die in § 4 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1b
VerbrKrG vorgeschriebene Gesamtbetragsangabe vollig fehlt, nicht jedoch, wenn sie falsch ist.

2. ...

3.+ 4. siche unten S. 65.

5. siehe unten S. 70.

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

,,[14] Das Berufungsgericht hat ... verkannt, dass im Kreditvertrag eine Gesamtbetragsangabe enthalten ist,
in der die Gesamtkosten mit 215.320,30 DM beziffert sind. Diese Angabe ist zwar fehlerhaft, weil sie die
Kosten fiir die Kapitallebensversicherung nicht beriicksichtigt. Nach § 6 Abs. 1 VerbrKrG ist ein Kreditver-
trag jedoch nur dann nichtig, wenn die in § 4 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1b Satz 2 VerbrKrG vorgeschriebene Angabe
des Gesamtbetrags aller vom Verbraucher zur Tilgung des Kredits sowie zur Zahlung der Zinsen und sonsti-
gen Kosten zu entrichtenden Teilleistungen vollig fehlen. Angesichts des eindeutigen und auf das Fehlen von
Angaben abstellenden Wortlauts dieser Bestimmung entspricht es der vom Berufungsgericht {ibersehenen
ganz herrschenden vom erkennenden Senat geteilten Meinung, dass allein die Unrichtigkeit von Pflichtan-
gaben nicht zur Nichtigkeit eines Kreditvertrages fuhrt (Senat, Urteile vom 14. Oktober 2003 — XI ZR
134/02, WM 2003, 2328, 2330 und vom 2. Dezember 2003 — XI ZR 53/02, WM 2004, 417, 420; Miinch-
KommBGB/Ulmer, 4. Aufl. § 494 Rdn. 12; Erman/Rebmann, BGB 10. Aufl. § 6 VerbrKrG Rdn. 10; Stau-
dinger/Kessal-Wulf, BGB Bearb. 2004 § 494 Rdn. 9; v. Rottenburg, in: v. Westphalen/Emmerich/v. Rotten-
burg, VerbrKrG 2. Aufl. § 6 Rdn. 13; Biilow, Verbraucherkreditrecht 5. Aufl. § 494 BGB Rdn. 38, 39; Pa-
landt/Putzo, BGB 65. Aufl. § 494 Rdn. 12).”

(2) BGH, 9.5.2006 — XI ZR 119/05, WM 2006, 1243 = ZIP 2006, 1238 = NJW-RR 2006, 1419

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

[28] Der formularméBige Darlehensvertrag weist lediglich den fur die Zeit der Zinsfestschreibung be-
rechneten Teilbetrag aus. Darin liegt nicht nur eine unrichtige Gesamtbetragsangabe, die nach der
Rechtsprechung des erkennenden Senats im Hinblick auf den Schutzzweck der Norm keine Sanktion im
Sinne des § 6 Abs. 1 und 2 VerbrKrG auslost (sieche dazu Senatsurteile vom 14. Oktober 2003 — XI ZR
134/02, WM 2003, 2328, 2330 und vom 18. November 2003 — XI ZR 322/01, WM 2004, 172, 176). Dies
wire nur dann der Fall, wenn die Beklagte zwar den auf die Gesamtlaufzeit des Vertrages bezogenen Betrag
angeben wollte, dieser aber z.B. wegen eines Additionsfehlers oder wegen irrtiimlicher Nichtberiicksichti-
gung einer wesentlichen Kostenposition falsch berechnet wurde. Bezieht sich der angegebene Betrag indes —
wie hier — nur auf die festgelegte Vertragslaufzeit, so wird damit bewusst ausschlieBlich die entsprechende
Teilbelastung des Darlehensnehmers und damit etwas anderes als der Gesamtbetrag angegeben. Dass der
Darlehensvertrag zusétzlich die nach Ablauf der Zinsfestschreibung bestehende "Restschuld" angibt, recht-
fertigt keine andere rechtliche Beurteilung. Der mit der Angabepflicht verfolgte Schutzzweck wird damit
nicht erreicht, auch wenn sich der zu leistende Gesamtbetrag durch die einfache Addition der beiden Betrige
ermitteln 1asst. Durch die Gesamtbetragsangabe soll dem Verbraucher ndmlich nicht nur der fiir eine sachge-
rechte Kreditentscheidung erforderliche Marktvergleich ermdglicht, sondern ihm zugleich der Umfang seiner
wirtschaftlichen Belastung in Form eines konkreten Geldbetrages vor Augen gefiihrt werden (BR-
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Drucks. 445/91 S. 13; Erman/Saenger, BGB 11. Aufl. § 492 Rdn. 15; Staudinger/Kessal-Wulf, BGB Neu-
bearb. 2004 § 492 Rdn. 38).”

(3) BGH, 22.7.2008 — XI ZR 389/07, BGHZ 177, 345 = ZIP 2008, 1669 = WM 2008, 1679 = NJW
2008, 3208

Ein im Darlehensvertrag entgegen § 4 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 lit. g VerbrKrG nicht angegebenes, vom Verbrau-
cher aber gleichwohl bestelltes vollstreckbares Schuldversprechen, das eine bestehende Verbindlichkeit si-
chert, muss der Kreditgeber nicht zuriickgewahren.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»[12] ... Das Fehlen der nach § 4 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 g VerbrKrG a.F. erforderlichen Angabe iiber eine zu
bestellende Sicherheit ldsst ... die Wirksamkeit des Kreditvertrags unberiihrt (Senat, BGHZ 149, 302, 305).
Rechtsfolge eines VerstoBes gegen § 4 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 g VerbrKrG a.F. ist nach § 6 Abs. 2 Satz 6
VerbrKrG a.F. lediglich, dass die Beklagte [= Bank] die nicht angegebene Sicherheit — hier also die persén-
liche Haftungsiibernahme nebst Vollstreckungsunterwerfung — vom Klager [= Anleger] nicht fordern kann.
[13] Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts steht dem Kliger kein Recht zu, das vollstreckbare
Schuldversprechen (§ 780 BGB) zuriickzufordern.

[14] Wie auch das Berufungsgericht nicht verkennt, regelt das Verbraucherkreditgesetz selbst einen
Ruckgewahranspruch des Kreditnehmers fur gegebene Sicherheiten nicht. ...

[15] Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ergibt sich ein Riickforderungsanspruch des Klagers
auch nicht aus ungerechtfertigter Bereicherung gemaf §§ 812 ff. BGB. ...

[17] Das Berufungsgericht ist jedoch mit einer in der Literatur vertretenen Auffassung der Meinung, der
Verbraucher kdnne eine im Darlehensvertrag nicht genannte, aber gleichwohl bestellte Sicherheit — hier also
die personliche Haftungsiibernahme fiir die Zahlung des Grundschuldbetrags nebst Zinsen und Nebenleis-
tungen sowie Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung — nach §§ 812, 813 BGB zuriickverlan-
gen, da die Kreditgeberin die Sicherheit wegen § 6 Abs. 2 Satz 6 VerbrKrG a.F. rechtsgrundlos bzw. mit
einer dauernden Einrede behaftet erhalten habe (so Bamberger/Roth/Mdéller, BGB 2. Aufl. § 494 Rdn. 13;
Erman/Saenger, BGB 12. Aufl. § 494 Rdn. 17; MiinchKomm-BGB/Schiirnbrand 5. Aufl. § 494 Rdn. 34;
Biilow in Biilow/Artz, Verbraucherkreditrecht 6. Aufl. § 494 BGB Rdn. 67; Ulmer in Ulmer/Habersack,
VerbrKrG 2. Aufl. § 6 Rdn. 28; Langbein/Bauer/Breutel/Hofstetter/Krespach, Das Verbraucherkreditgesetz
3. Aufl. Rdn. 205b; Seibert, Handbuch zum Gesetz iiber Verbraucherkredite, zur Anderung der Zivilprozess-
ordnung und anderer Gesetze, § 6 VerbrKrG Rdn. 8).

[18] Dem vermag sich der erkennende Senat, der die Frage bislang offengelassen hat (BGHZ 149, 302, 305),
mit der iiberwiegenden Meinung in Rechtsprechung und Literatur (OLG Dresden, WM 2001, 1854, 1858 mit
zust. Anm. Mues EWiR 2001, 887, 888 und Peters/Gropper WuB I E 2. § 4 VerbrKrG — 1.02; OLG Hamm,
Beschluss vom 15. Mai 2008 - I-5 W 39/08, Umdruck S. 3; Soergel/Hauser, BGB 12. Aufl. § 6 VerbrKrG
Rdn. 22 f.; Staudinger/Kessal-Wulf, BGB [2004] § 494 Rdn. 33; Peters in Schimansky/Bunte/Lwowski,
Bankrechts-Handbuch 3. Aufl. § 81 Rdn. 229, 231, 392; Peters/Miinscher, Verbraucherdarlehensrecht
S. 113; Miinstermann/Hannes, VerbrKrG Rdn. 306; v. Rottenburg in v. Westphalen/Emmerich/v. Rotten-
burg, VerbrKrG 2. Aufl. § 6 Rdn. 41; Godefroid, Verbraucherkreditvertrage 3. Aufl. Rdn. 260; Scholz,
Verbraucherkreditvertrage 2. Aufl. Rdn. 243; Drescher, Verbraucherkreditgesetz und Bankenpraxis Rdn.
171) jedenfalls fiir den hier im Streit stehenden Fall eines eine wirksame Verbindlichkeit sichernden abstrak-
ten Schuldversprechens mit Vollstreckungsunterwerfungserklarung nicht anzuschlieen. Ein im Darlehens-
vertrag nicht aufgefiihrtes vollstreckbares Schuldversprechen iiber den Grundschuldbetrag ist nicht nach
§§ 812 ff. BGB kondizierbar, da es entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts mit Rechtsgrund eine
wirksame Darlehensverbindlichkeit sichert. ...

[21] Ein Riickgewidhranspruch des Klagers scheidet hier ndmlich jedenfalls schon deshalb aus, weil das abs-
trakte Schuldversprechen (§ 780 BGB) in Verbindung mit der Vollstreckungsunterwerfung seinerseits mit
Rechtsgrund eine wirksame Verbindlichkeit aus dem Verbraucherkreditvertrag sichert. Personalsicherheiten
wie das hier abgegebene vollstreckbare Schuldversprechen tragen ihren Rechtsgrund in sich selbst (Se-
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natsurteile vom 15. Mirz 2005 — XI ZR 135/04, WM 2005, 828, 831, vom 17. Oktober 2006 — XI ZR 19/05,
WM 2007, 62, 64, Tz. 18 und vom 26. Juni 2007 — XI ZR 287/05, WM 2007, 1648, 1650, Tz. 26). Dies be-
deutet, es besteht ein Behaltensgrund, solange die gesicherte Darlehensverbindlichkeit besteht. Ein nicht im
Darlehensvertrag angegebenes vollstreckbares Schuldversprechen ist deshalb — wenn es wie hier eine beste-
hende Verbindlichkeit sichert — nicht kondizierbar (ebenso OLG Hamm, Beschluss vom 15. Mai 2008 — I-5
W 39/08, Umdruck S. 3; OLG Diisseldorf, Urteil vom 21. Dezember 2007 — I-16 U 227/06, Umdruck S. 29;
im Ergebnis ebenso: OLG Dresden WM 2001, 1854, 1858). ...

[24] Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts vermdgen auch Schutzzweckgesichtspunkte der §§ 4
Abs. 1 Satz4 Nr. 1 g, 6 Abs. 2 Satz 6 VerbrKrG a.F. kein anderes Ergebnis zu rechtfertigen.

[25] Das Verbraucherkreditgesetz enthilt kein Verbot der Stellung von nicht im Kreditvertrag angege-
benen Sicherheiten (vgl. Peters in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch aaO Rdn. 229; Dre-
scher aaO Rdn. 171). Es sieht bei einer fehlenden Angabe von zu bestellenden Sicherheiten in § 6 Abs. 1
VerbrKrG — anders als bei anderen fehlenden Pflichtangaben — auch nicht die Nichtigkeit des Kreditvertrags
vor (Peters in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch aaO Rdn. 391). Anders als das Beru-
fungsgericht meint, laufen die §§ 4 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 g, 6 Abs. 2 Satz 6 VerbrKrG a.F. bei Verneinung
eines Riickforderungsanspruchs des Kreditnehmers auch keineswegs ,,weitgehend ins Leere®. Vielmehr ist
die kreditgebende Bank bei Nichtangabe von Sicherheiten im Kreditvertrag gehindert, im Nachhinein solche
zu fordern. Insbesondere in Féllen, in denen die Sicherheit nicht wirksam bestellt worden war (vgl. hierzu
Senatsurteil vom 15. Mérz 2005 — XI ZR 135/04, WM 2005, 828 ff.), kann sie vom Verbraucher nicht ver-
langen, die Sicherheit noch einmal — nun wirksam — zu bestellen.*

f) Heilung der Nichtigkeit durch Auszahlung der Darlehensvaluta

(1) BGH, 6.12.2005 — XI ZR 139/05, BGHZ 165, 213 = NJW 2006, 681 = ZIP 2006, 224 = WM
2006, 217

1. Das Fehlen einer formgiiltigen Annahmeerklarung fiihrt als Fehler der Schriftform insgesamt zur Nichtig-
keit der Kreditvereinbarung gemal § 6 Abs. 1 Alt. 1 VerbrKrG.

2. Auch eine Verletzung des Schriftformerfordernisses insgesamt wird durch die Inanspruchnahme des Kre-
dits nach § 6 Abs. 2 Satz 1 VerbrKrG geheilt.

3. Eine ErméBigung des Zinssatzes gemill § 6 Abs. 2 Satz 2 VerbrKrG tritt dann nicht ein, wenn eine form-
giiltige, alle nach dem Verbraucherkreditgesetz erforderlichen Angaben enthaltende Vertragserkldrung des
Kreditnehmers vorliegt, durch die er im Sinne des Verbraucherkreditgesetzes auch ohne formlichen Zugang
der Annahmeerkldrung des Kreditgebers hinreichend informiert und gewarnt ist.

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

»[11] Die im Juli 2000 getroffene Vereinbarung unterliegt, auch wenn es sich dabei nicht, wie vom Beru-
fungsgericht angenommen, um einen neuen eigenstéindigen Kreditvertrag, sondern um eine Anderung der
Konditionen des Altvertrages bei fortbestehendem Kapitalnutzungsrecht des Klagers handelt, dem Schrift-
formerfordernis, da schon der Ursprungsvertrag dem Verbraucherkreditgesetz unterfiel (MGol-
ler/Wendehorst, in: Bamberger/Roth, BGB § 492 Rdn. 9; Soergel/Hauser, BGB 12. Aufl. § 4 VerbrKrG
Rdn. 13; Staudinger/Kessal-Wulf, BGB Neubearb. 2004 § 492 Rdn. 20, 21; Ulmer, in: Ulmer/Habersack,
VerbrKrG 2. Aufl. § 4 Rdn. 13).

[12] Die Anderungsvereinbarung geniigt, wie das Berufungsgericht zutreffend ausgefiihrt hat, der Schrift-
form des § 4 Abs. 1 VerbrKrG nicht und ist deshalb gemiB § 6 Abs. 1 Alt. 1 VerbrKrG nichtig.

[13] Zwar haben sowohl der Kléger als auch die Beklagte durch Unterzeichnung desselben Vertragsformu-
lars mit den erforderlichen Pflichtangaben ihre Vertragserkldrung in der gebotenen Form gemél § 4 Abs. 1
VerbrKrG abgegeben. Um wirksam zu werden, mussten diese Erklarungen aber jeweils auch dem anderen
Vertragspartner in der vorgeschriebenen Form geméfB § 130 BGB zugehen (BGH, Urteil vom 30. Juli 1997 —
VIII ZR 244/96, WM 1997, 2000, 2001 m.w.Nachw.; MiinchKommBGB/Ulmer, 4. Aufl. § 492 BGB
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Rdn. 31). Das ist bei der Erklirung der Beklagten nicht der Fall; auch die von ihr behauptete Ubermittlung
per Telefax wiirde dem Formerfordernis nicht geniigen (vgl. BGHZ 121, 224, 228 ff.; BGH, Urteil vom
30. Juli 1997 aa0; ...). ...

[15] Entgegen der Auffassung der Revision ist dieser Mangel aber durch Inanspruchnahme des Kredits ge-
mél § 6 Abs. 2 VerbrKrG geheilt worden, ohne dass sich der vertraglich vereinbarte Zinssatz ermafigt hétte.
[16] Trotz der unklaren Formulierung des § 6 Abs. 2 Satz 1 VerbrKrG tritt eine Heilung nach dieser Vor-
schrift ... nicht nur dann ein, wenn der Kredit wegen Fehlens der Pflichtangaben des § 4 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1
VerbrKrG nichtig ist, sondern auch in den Fillen, in denen — wie hier — eine Verletzung der Schriftform
insgesamt vorliegt (...). ...

[18] Dass die Darlehensvaluta hier zum Zeitpunkt des neuen Vertragsabschlusses bereits ausgezahlt war,
steht einer Heilung durch "Inanspruchnahme des Kredits" nicht entgegen. Die Inanspruchnahme liegt in
diesem Fall in der Fortsetzung der Darlehensnutzung durch den Klédger. Die Heilung des Formmangels
fallt insofern mit dem formwidrigen Vertragsschluss zusammen (vgl. Biilow, Verbraucherkreditrecht 5. Aufl.
§ 494 BGB Rdn. 50 und Ulmer, in: Ulmer/Habersack, VerbrKrG 2. Aufl. § 6 Rdn. 22 zur Prolongation; Dre-
scher, Verbraucherkreditgesetz und Bankenpraxis S. 20 Rdn. 24). ...

[24] ... Eine generelle Anwendung des § 6 Abs. 2 Satz 2 bis 6 VerbrKrG auf sdmtliche Fille der insgesamt
fehlenden Schriftform ist vom Wortlaut und von Sinn und Zweck der Vorschrift nicht mehr gedeckt. ...

[28] Diese Differenzierung nach dem Schutzzweck des Schriftformerfordernisses und der Relevanz des je-
weiligen FormverstoRes ist auch in den Fillen der insgesamt fehlenden Schriftform vorzunehmen. Auch
dort ist darauf abzustellen, ob der VerstoB gegen die Schriftform zu einer unzureichenden Information und
Warnung des Verbrauchers entsprechend den in § 6 Abs. 2 Satz 2 bis 6 VerbrKrG genannten Féllen gefiihrt
hat. Dies ist z.B. dann zu bejahen, wenn die Erklarung des Verbrauchers nicht formgultig abgegeben
wurde, sei es, weil seine Erkldrung nicht in einer einheitlichen Urkunde (vgl. OLG Karlsruhe NJW-RR
2004, 1497), nur miindlich (vgl. LG Berlin WM 1999, 2156, 2158) oder ohne Unterschrift (Biilow,
VerbrKrG 4. Aufl. § 6 Rdn. 36) erfolgt ist. Entgegen der Auffassung von Drescher (aaO, S. 105 Rdn. 155)
kann es nicht ausreichen, dass die Parteien sich {iber die Pflichtangaben in irgendeiner Form geeinigt haben.
Durch die bloBe Einigung wird der Verbraucher nicht in der gebotenen Weise informiert und gewarnt. Die
Rechtsfolgen seiner Erkldrung werden ihm erst durch die Schriftlichkeit seiner Vertragserkldrung deutlich
vor Augen gefiihrt. Umgekehrt besteht jedoch kein Anlass, die Sanktionsfolgen auch dann eintreten zu las-
sen, wenn der FormverstoB allein in der formungiiltig abgegebenen oder zugegangenen Erklarung des Kre-
ditgebers liegt. In einem solchen Fall wird die gebotene Information und Warnung des Kreditnehmers —
ebenso wie im Falle seines Verzichts auf den Zugang der Kreditgebererklarung — durch seine eigene form-
giiltige Erklarung hinreichend gewihrleistet.*

(2) BGH, 25.4.2006 — XI ZR 193/04, BGHZ 167, 252 = NJW 2006, 1788 = ZIP 2006, 940 =
WM 2006, 1003

1. siehe oben S. 28.

2. siche unten S. 53.

3. +4. siche oben S. 28.

5. Ein wegen fehlender Gesamtbetragsangabe nichtiger Darlehensvertrag wird gemill § 6 Abs. 2 Satz 1
VerbrKrG in der Fassung vom 27. April 1993 giiltig, wenn dem Kreditnehmer die Darlehensvaluta nicht
direkt zugeflossen, sondern vertragsgemal unmittelbar an einen Treuhdnder zwecks Erwerbs eines Fondsan-
teils ausgezahlt worden ist. Das gilt auch dann, wenn Darlehensvertrag und Fondsbeitritt ein verbundenes
Geschift gemdl § 9 Abs. 1 VerbrKrG in der Fassung vom 17. Dezember 1990 darstellen (Abweichung von
BGH, 14. Juni 2004 — II ZR 393/02, BGHZ 159, 294 ff., BGH, Urteile vom 14. Juni 2004 — II ZR 407/02,
WM 2004, 1536 ff. und vom 21. Mérz 2005 — II ZR 411/02, WM 2005, 843 ff.).

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»[30] Trotz dieses Formmangels sind die Darlehensvertréage aber nicht geméB § 6 Abs. 1 VerbrKrG nichtig.
Sie sind vielmehr geméf § 6 Abs. 2 Satz 1 VerbrKrG gultig geworden, weil der Kldger die Darlehen zweck-
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bestimmt zum Erwerb des Fondsanteils im Sinne dieser Vorschrift empfangen hat. Dem steht nicht entgegen,
dass ihm die Darlehensvaluta nicht unmittelbar zugeflossen, sondern vertragsgeméafl unmittelbar an die Treu-
hinderin ausgezahlt worden ist. Das gilt auch unter Berticksichtigung des Umstands, dass die Darlehensver-
trage und der Fondsbeitritt nach dem Vortrag des Klégers, der in der Revisionsinstanz zugrunde zu legen ist,
ein verbundenes Geschéft gemal § 9 Abs. 1 VerbrKrG darstellen.

[31] Ein Empfang des Darlehens im Sinne des § 6 Abs. 2 Satz 1 VerbrKrG ist ebenso wie im Fall des § 7
Abs. 3 VerbrKrG und des § 607 Abs. 1 BGB a.F. zu bejahen, wenn der Darlehensgegenstand aus dem Ver-
mogen des Darlehensgebers ausgeschieden und dem Vermogen des Darlehensnehmers in der vereinbarten
Form endgiiltig zugefiihrt wurde (BGH, Urteil vom 7. Mérz 1985 — III ZR 211/83, WM 1985, 653). Wird die
Darlehensvaluta auf Weisung des Darlehensnehmers an einen Dritten ausgezahlt, so hat der Darlehens-
nehmer regelméBig den Darlehensbetrag im Sinne des § 607 BGB empfangen, wenn der von ihm als Emp-
fanger namhaft gemachte Dritte das Geld vom Darlehensgeber erhalten hat, es sei denn, der Dritte ist nicht
tiberwiegend im Interesse des Darlehensnehmers, sondern sozusagen als verlangerter Arm des Darlehensge-
bers tétig geworden (BGHZ 152, 331, 337; BGH, Urteile vom 17. Januar 1985 — III ZR 135/83, WM 1985,
221, 223, insoweit in BGHZ 93, 264 nicht abgedruckt; vom 7. Mérz 1985 — III ZR 211/83, WM 1985, 653,
vom 25. April 1985 — III ZR 27/84, WM 1985, 993, 994 und vom 12. Juni 1997 — IX ZR 110/96, WM 1997,
1658, 1659). Dementsprechend gilt ein Darlehen auch dann als empfangen im Sinne des § 7 VerbrKrG,
wenn der Kreditgeber es vereinbarungsgemil an einen Dritten ausgezahlt hat (§ 362 Abs. 2, § 185 BGB;
Amtliche Begriindung zum VerbrKrG BT-Drucks. 11/5462 S. 22; BGHZ 152, 331, 337 m.w.Nachw.; vgl.
zum Empfang des Darlehens auch: EuGH WM 2005, 2079, 2085).

[32] Die wirtschaftliche Verbundenheit der Geschéfte bedeutet nicht, dass der Partner des finanzierten
Geschifts die Valuta in erster Linie im Interesse des Darlehensgebers und nicht iiberwiegend im Interesse
des Darlehensnehmers und Anlegers erhalten hat (vgl. BGH, Urteil vom 7. Mérz 1985 —III ZR 211/83, WM
1985, 653 und Beschluss vom 22. September 1988 — III ZR 233/87, WM 1988, 1814). Dies gilt auch unter
Beriicksichtigung der Ausfiihrungen des II. Zivilsenats in seinen Urteilen vom 14. Juni 2004 (BGHZ 159,
294,306 f. und 11 ZR 407/02, WM 2004, 1536, 1540), vom 6. Dezember 2004 (IT ZR 379/02, Umdruck S. 8
und IT ZR 461/02, Umdruck S. 8 f.) und vom 21. Mérz 2005 (Il ZR 411/02, WM 2005, 843 , 844). Ebenso
wie das Oberlandesgericht Dresden (WM 2005, 1792, 1794 f.) und das Kammergericht (WM 2005, 2218,
2222 f.) kann auch der erkennende XI. Zivilsenat diesen Entscheidungen nicht folgen. ...

Hinweis: Die gleiche Begriindung findet sich auch in den Parallelentscheidungen BGH, 25.4.2006 — XI ZR
29/05, BGHZ 167, 223 = NJW 2006, 1952 = ZIP 2006, 987 = WM 2006, 1008 (dort Rdn. 33 ff.); BGH,
25.4.2006 — XI ZR 219/04, NJW 2006, 1957 = ZIP 2006, 1088 = WM 2006, 1060 (dort Rdn. 37 ff.); BGH,
25.4.2006 — XI ZR 106/05, BGHZ 167, 239 = NJW 2006, 1955 = ZIP 2006, 1084 = WM 2006, 1066 (dort
Rdn. 15 ff.); siche auch das Urteil BGH, 9.5.2006 — XI ZR 119/05, WM 2006, 1243 = ZIP 2006, 1238 =
NJW-RR 2006, 1419 (dort Rdn. 19 ff.).

(3) BGH, 18.12.2007 — XI ZR 76/06, ZIP 2008, 357 = WM 2008, 292

1. Zur Wirksamkeit eines Vergleichs betreffend HAT-Fonds 48.
2. Zur Heilung eines in einem Vergleich enthaltenen formnichtigen Kreditvertrages nach § 6 Abs. 2 Satz 1
VerbrKrG durch Inanspruchnahme des Kredits seitens des Erwerbers eines Fondsanteils, wenn die an den

Fonds geflossene Darlehensvaluta vereinbarungsgemafl dem Fonds belassen worden ist.
3. sieche oben S. 6.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

,[26] Einer Heilung durch Inanspruchnahme des Darlehens steht nicht entgegen, dass die Darlehensvalu-
ta zum Zeitpunkt des Vergleichsabschlusses bereits an den Fonds ausgezahlt war. Die Inanspruchnahme liegt
in diesem Fall in der Fortsetzung der Darlehensnutzung durch den Fonds. Eine Heilung wegen Fortset-
zung der Darlehensnutzung hat der Senat zwar bislang nur fiir den Darlehensnehmer bejaht (vgl. BGHZ 165,
213, 218). Fiir den Fall des Empfangs eines Darlehens entspricht es gefestigter Rechtsprechung des Senats,
dass ein Darlehensnehmer die Darlehensvaluta auch dann erhalten hat, wenn sie vereinbarungsgemif an die
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Fondsgesellschaft ausgezahlt worden ist (BGHZ 167, 223, 235, Tz. 33; 167, 239, 244 f., Tz. 16; 167, 252,
263 f., Tz. 31). Fiir den vorliegenden Fall der Inanspruchnahme durch Fortsetzung der Nutzung kann aber
nichts anderes gelten. Denn nach dem Inhalt des Vergleichs sollte das Darlehen vereinbarungsgemill dem
Fonds belassen werden. Entgegen der Ansicht der Revision ist der vorliegende Fall nicht mit einem form-
nichtigen Schuldbeitritt vergleichbar, bei dem eine Heilung deswegen ausgeschlossen ist, weil der Mitver-
pflichtete keinen Anspruch auf Gewidhrung des Darlehens hat und lediglich fiir eine fremde Schuld haftet
(vgl. BGHZ 134, 94, 98 f.; 155, 240, 248; 165, 43, 52 f.). Vorliegend haftet die Kldgerin aber nicht fiir eine
fremde Schuld, sondern sie ist selbst Darlehensnehmerin und wird gegeniiber dem Fonds durch das Belassen
der Darlehensvaluta von ihrer Einlageverpflichtung aus dem Fondsbeitritt befreit.

[27] Die Heilung erfolgt nach § 6 Abs. 2 Satz 1 VerbrKrG ohne Reduzierung der Zahlungspflicht der
Kléagerin gemal § 6 Abs. 2 Satz 2 und 3 VerbrKrG. Der von der Kldgerin unter Berufung auf das Senatsurteil
vom 9. Mai 2006 (XI ZR 119/05, WM 2006, 1243, 1246, Tz. 31) geltend gemachte Versto3 gegen § 4 Abs. 1
Satz 4 Nr. 1 ¢ VerbrKrG wegen Nichtangabe der Anzahl der zu entrichtenden Lebensversicherungspréa-
mien 16st im Falle seiner Heilung keine spezifische Sanktion aus (Senatsurteil vom 19. Oktober 2004 — XI
ZR 337/03, WM 2004, 2436, 2438). Auch der von der Klagerin geltend gemachte Versto3 gegen § 4 Abs. 1
Satz 4 Nr. 1 f VerbrKrG wegen Nichtangabe der Kosten der Kapitallebensversicherung 16st, unabhingig
von der Frage, ob noch ein zeitlicher und sachlicher Bezug zwischen dem Abschluss des Versicherungsver-
trages und dem des Vergleichs bestand, sie also {iberhaupt anzugeben waren (dazu Senatsurteil vom 5. De-
zember 2006 — XI ZR 341/05, WM 2007, 440, 442, Tz. 21), keinen Erstattungs- oder ErmaBigungsanspruch
aus (Senat BGHZ 162, 20, 29).

[28] Dariiber hinaus hat das Berufungsgericht zutreffend ausgefiihrt, dass die Kldgerin seit rund sechs Jahren
vor Abschluss des Vergleichs die Pramien auf die Kapitallebensversicherung gezahlt hat und ihr sowohl
deren Kosten und als auch ihr Einsatz zur Tilgung des Darlehens bei Abschluss des Vergleichs bekannt wa-
ren. Wenn das Berufungsgericht in Wiirdigung dieser Sachlage die Berufung der Kligerin auf das Fehlen
entsprechender Pflichtangaben im Vergleich als rechtsmissbrauchlich (dazu BGHZ 142, 23, 34 f.; 144,
370, 385; 165, 43, 53 und Senatsurteil vom 19. Oktober 2004 — X1 ZR 337/03, WM 2004, 2436, 2438; zwei-
felnd Staudinger/Kessal-Wulf, BGB Bearb. 2004 § 494 Rdn. 10 a.E.) gewertet hat, ist das rechtlich nicht zu
beanstanden.*

(4) BGH, 18.12.2007 — XI ZR 324/06, ZIP 2008, 962 = WM 2008, 967 = NJW-RR 2008, 1436
Auszug aus den Entscheidungseriinden:

,[41] Die Formnichtigkeit wire allerdings nach § 6 Abs. 2 Satz 1 VerbrKrG mit den Rechtsfolgen des § 6
Abs. 2 Satz 2 bis 6 VerbrKrG geheilt, wenn die Kldger [= Anleger] die Darlehensvaluta erhalten haben.
Nach dem in der Revisionsinstanz zu unterstellenden — streitigen — Vortrag der Kléger ist die Darlehensvalu-
ta von der Beklagten auf Anweisung der 1. [= von den Klidgern umfassend bevollméchtigte Vertriebsgesell-
schaft] direkt auf ein Notaranderkonto des beurkundenden Notars geflossen. Diese Anweisung ist den Kla-
gern nur zuzurechnen, wenn die umfassende Vollmacht der 1. wirksam ist, weil sie iiber eine Erlaubnis
nach dem Rechtsberatungsgesetz verfiigte, oder aber — bei Nichtigkeit der Vollmacht — gegeniiber der Be-
klagten gemdBl §§ 171 ff. BGB als wirksam zu behandeln ist, weil der Beklagten bei der Ausfithrung der
Uberweisung eine Ausfertigung der notariellen Vollmacht vorlag (vgl. Nobbe WM 2007 Sonderbeilage Nr. 1
S. 4 ff. m.w.Nachw.). Feststellungen fehlen auch hierzu.*

(5) BGH, 17.6.2008 — XI ZR 112/07, BGHZ 177, 108 = ZIP 2008, 1317 = WM 2008, 1356

Leitsatz unten S. 122.

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

»|12] Ein Darlehensnehmer hat zwar nach dem Widerruf (§ 1 HWiG, § 7 VerbrKrG) eines Darlehensvertra-
ges, der mit dem Erwerb einer Immobilienfondsbeteiligung ein verbundenes Geschéft bildet, nicht die an
den Fonds ausgezahlte Darlehensvaluta zu erstatten (Senat BGHZ 133, 254, 259 f.; 152, 331, 337; 167,
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252,256 Tz. 12), sondern lediglich seine Fondsbeteiligung an die Darlehensgeberin abzutreten (Nobbe WM
2007 Sonderbeilage 1, S. 18). Dadurch wird dem Schutzzweck der Widerrufsregelung Rechnung getragen,
dem Darlehensnehmer innerhalb einer angemessenen Uberlegungsfrist frei und ohne Furcht vor finanziellen
Nachteilen die Entscheidung zu ermoglichen, ob er an seiner Verpflichtungserklarung festhalten will (Senat
BGHZ 133, 254, 260; 167, 252, 256 Tz. 12). Dies gilt jedoch nicht bei Unwirksamkeit eines Darlehensver-
trages gemal} § 6 Abs. 1, § 4 Abs. 1 Satz 4 VerbrKrG, weil diese Vorschriften nicht nach dem Verbundcha-
rakter des Geschiftes differenzieren und die Unwirksamkeit kraft Gesetzes eintritt, also nicht von einer Ent-
scheidung des Darlehensnehmers iiber die Ausiibung eines Widerrufsrechts abhingt (Senat BGHZ 167, 252,
264 ff. Tz. 32 ff.). Die frithere Rechtsprechung des Il. Zivilsenats, der den Darlehensnehmer auch in die-
sem Fall nur zur Abtretung der Fondsbeteiligung als verpflichtet ansah, weil er nicht um die Darlehensvaluta,
sondern nur um die Fondsbeteiligung bereichert sei (BGHZ 159, 294, 309 ff.), ist aufgegeben worden (Senat
BGHZ 167, 223, 236 ff. Tz. 37 ff., 41).”

g) Neuberechnung der Teilzahlungen bei gemindertem Zins

(1) BGH, 9.5.2006 — XI ZR 119/05, WM 2006, 1243 = ZIP 2006, 1238 = NJW-RR 2006, 1419

1. sieche oben S. 4.

2. § 6 Abs. 2 Satz 4 VerbrKrG gewihrt dem Darlehensnehmer keinen Anspruch auf Neuberechnung der ge-
leisteten Teilzahlungen unter Aufschliisselung der jeweiligen Zins- und Tilgungsanteile, sondern verpflichtet
die Bank nur zur Neuberechnung der Hohe der Teilzahlungen unter Beriicksichtigung der auf 4% p.a. herab-
geminderten Zinsen.

(2) BGH, 20.1.2009 — XI ZR 504/07, BGHZ 179, 260 = ZIP 2009, 507 = WM 2009, 506

1. Die im Darlehensvertrag entgegen § 4 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1Buchst. b VerbrKrG fehlende Gesamtbetragsan-
gabe hat bei vereinbarungsgemilBer Auszahlung der Darlehensvaluta zur Folge, dass der Darlehensnehmer
die Neuberechnung der monatlichen Leistungsraten unter Beriicksichtigung der auf den gesetzlichen Zinssatz
verminderten Zinsen und gemall § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB die Riickzahlung iiberzahlter Zinsen ver-
langen kann.

2. Ein Wahlrecht des Verbrauchers, statt dessen die den gesetzlichen Zinssatz iibersteigenden, in den verein-
barten Ratenzahlungen enthaltenen Zinsen zur Tilgung des Darlehensriickzahlungsanspruchs zu verrechnen,
besteht nicht (Abgrenzung zu BGH, 23. Oktober 1990, XI ZR 313/89, BGHZ 112, 352).

(3) BGH, 20.1.2009 — X1 ZR 487/07, Z1P 2009, 559
Leitsétze der ZIP-Redaktion:

1. Der Neuberechnungs- und ein etwaiger Bereicherungsanspruch stehen selbstdndig nebeneinander und
gewihren unterschiedliche Rechte. Der Neuberechnungsanspruch unterliegt daher unabhéngig von etwaigen
Riickforderungsanspriichen des Kreditnehmers einer eigenstindigen Verjahrung.

2. Der Anspruch auf Neuberechnung ist als (Dauer-)Nebenpflicht des Kreditgebers konzipiert worden, die
bis zur Beendigung des Dauerschuldverhéltnisses besteht. Daraus folgt, dass die Verjdhrung dieses An-
spruchs nicht vor Beendigung des Darlehensverhéltnisses zu laufen beginnt.

3. siche unten S. 106.

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

»|24] Das Berufungsgericht ist zu Recht ... davon ausgegangen, dass der wegen fehlender Gesamtbetragsan-
gabe nichtige Darlehensvertrag (§ 6 Abs. 1 VerbrKrG) durch Auszahlung der Valuta an die Treuhénderin
gultig geworden ist (§ 6 Abs. 2 Satz 1 VerbrKrG).

[25] Die Heilung des Formmangels hat nach § 6 Abs. 2 Satz 2 VerbrKrG zur Folge, dass sich der vertraglich
vereinbarte Zinssatz auf den gesetzlichen Zinssatz von 4 % ermifigt. Die Klidger konnen daher nach § 6
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Abs. 2 Satz 4 VerbrKrG unter Beriicksichtigung der verminderten Zinsen eine Neuberechnung der monatli-
chen Leistungsraten verlangen. Dariiber hinaus haben sie einen Bereicherungsanspruch aus § 812 Abs. 1
Satz 1 Alt. 1 BGB auf Riickzahlung {iberzahlter Zinsen (BGHZ 149, 80, 89; 149, 302, 310) und kdénnen bis
zur Neuberechnung die Zahlung weiterer Raten nach § 273 Abs. 1 BGB verweigern (BGHZ 149, 302, 311).

[28] Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts stehen der Neuberechnungs- und ein etwaiger Berei-
cherungsanspruch selbstandig nebeneinander und gewédhren unterschiedliche Rechte (BGHZ 149, 302,
310 f.). Der Anspruch auf Neuberechnung ist nicht lediglich ein Hilfsanspruch zum Bereicherungsanspruch.
Er dient entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts nicht dazu, dem Kunden die Errechnung etwaiger Be-
reicherungsanspriiche zu ermoglichen (Senatsurteile vom 9. Mai 2006 — XI ZR 119/05, WM 2006, 1243,
1246 f., Tz. 32 und XI ZR 114/05, BKR 2006, 405, 408, Tz. 32). Auch in zeitlicher Hinsicht sind der Berei-
cherungs- und der Neuberechnungsanspruch nicht kongruent. Wéahrend der Bereicherungsanspruch lediglich
in der Vergangenheit liegende Uberzahlungen erfasst (BGHZ 149, 80, 89), besteht der Anspruch auf Neube-
rechnung dariiber hinaus fiir die gesamte vereinbarte Vertragslaufzeit, unabhingig davon, ob Teilzahlungen
erfolgt sind. Er entsteht bereits mit Heilung des formnichtigen Darlehensvertrages, bevor der Kreditnehmer
eine Teilleistung erbracht hat und gibt auch einen Anspruch auf Berechnung der zukiinftig fillig werdenden
Teilleistungen. Aus dieser Selbstindigkeit des Neuberechnungsanspruchs folgt, dass er unabhéngig von et-
waigen Riickforderungsanspriichen des Kreditnehmers einer eigenstdndigen Verjahrung unterliegt. ...

[32] ... Der Anspruch auf Neuberechnung entsteht bereits kraft Gesetzes ab Heilung des formnichtigen Ver-
trages nach § 6 Abs. 2 Satz 1 VerbrKrG (Biilow/Artz, Verbraucherkreditrecht 6. Aufl. § 494 Rdn. 63). ...
[33] ... Das Kreditverhéltnis ist ein Dauerschuldverhiltnis, durch das der Kreditnehmer bis zu seiner Been-
digung zur Erbringung von Teilzahlungen verpflichtet ist. Der Neuberechnungsanspruch soll dem Kredit-
nehmer fiir die gesamte Vertragslaufzeit die notwendige Kenntnis von der Art und Weise seiner Riickzah-
lungspflicht vermitteln (§ 4 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1¢ VerbrKrG). Der Neuberechnungsanspruch ist danach vom
Gesetzgeber als (Dauer-)Nebenpflicht des Kreditgebers konzipiert worden, die bis zur Beendigung des
Dauerschuldverhéltnisses besteht. Diese Konzeption wiirde konterkariert, wenn der Anspruch vor Beendi-
gung des Kreditverhiltnisses wegen Verjahrung nicht mehr durchsetzbar wire. Daher beginnt die Verjah-
rung des Neuberechnungsanspruchs nicht vor Beendigung des Darlehensverhéltnisses zu laufen (vgl.
dhnlich zum Verhéltnis von Haupt- und Hilfsanspriichen Staudinger/Peters, BGB Neubearb. 2004 § 195
Rdn. 26).

4. Widerrufsrecht und Widerrufsbelehrung

BGH v. 10.3.2009 — XI ZR 33/08, ZIP 2009, 952 = WM 2009, 932 (fiir BGHZ vorgesehen)

1. Eine einem Verbraucher erteilte Widerrufsbelehrung, die von einem unbefangenen rechtsunkundigen Le-
ser dahin verstanden werden kann, die Widerrufsfrist werde unabhingig von der Vertragserklirung des
Verbrauchers bereits durch den bloen Zugang des von einer Widerrufsbelehrung begleiteten Vertragsange-
bots des Vertragspartners in Gang gesetzt, entspricht nicht dem Deutlichkeitsgebot des § 355 Abs. 2 Satz 1
BGB.

2. siehe unten S. 62.

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

»[14] ... Der mit dem Widerrufsrecht bezweckte Schutz des Verbrauchers erfordert eine umfassende, un-
missverstdndliche und fiir den Verbraucher eindeutige Belehrung. Der Verbraucher soll dadurch nicht nur
von seinem Widerrufsrecht Kenntnis erlangen, sondern auch in die Lage versetzt werden, dieses auszuiiben.
Er ist deshalb gemafl § 355 Abs. 2 Satz 1 BGB auch Uber den Beginn der Widerrufsfrist eindeutig zu
informieren (Senatsurteil vom 13. Januar 2009 — XI ZR 118/08, WM 2009, 350, 351, Tz. 14; BGH, Urteil
vom 4. Juli 2002 — I ZR 55/00, WM 2002, 1989, 1991).

[15] Deren Lauf héngt bei einem Vertrag, der wie der streitgegenstdndliche Verbraucherdarlehensvertrag
schriftlich abzuschlieen ist (§ 492 BGB), davon ab, dass dem Verbraucher iiber die Widerrufsbelehrung
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hinaus (§ 355 Abs. 2 Satz 1 BGB) auch eine Vertragsurkunde oder sein eigener schriftlicher Antrag im
Original bzw. in Abschrift zur Verflgung gestellt wird (§ 355 Abs. 2 Satz 3 BGB). Der Widerrufsbelehrung
muss bei Schriftform des Vertrags also eindeutig zu entnehmen sein, dass der Lauf der Widerrufsfrist zusétz-
lich zu dem Empfang der Widerrufsbelehrung voraussetzt, dass der Verbraucher im Besitz einer seine eigene
Vertragserkldrung enthaltenden Urkunde ist. § 355 Abs. 2 Satz 3 BGB trédgt insofern dem mit der Belehrung
verfolgten Ziel Rechnung, dem Verbraucher sein Widerrufsrecht klar und deutlich vor Augen zu fiihren. Nur
wenn der Verbraucher eine Vertragserkldarung bereits abgegeben hat oder zumindest zeitgleich mit der Be-
lehrung abgibt, wenn sich also die Belehrung auf eine konkrete Vertragserklarung des Verbrauchers be-
zieht, kann er die ihm eingerdumte Uberlegungsfrist sachgerecht wahrnehmen (BGH, Urteil vom 4. Juli 2002
—1ZR 55/00, WM 2002, 1989, 1992; vgl. auch zu § 7 VerbrKrG Senatsurteil vom 13. Januar 2009 — XI ZR
118/08, WM 2009, 350, 351, Tz. 18).

[16] Diesen Anforderungen geniigt die von der Beklagten verwendete Widerrufsbelehrung nicht. Sie belehrt
den Verbraucher iiber den nach § 355 Abs. 2 BGB malgeblichen Beginn der Widerrufsfrist nicht richtig,
weil sie ... das unrichtige Verstéandnis nahe legt, die Widerrufsfrist beginne bereits einen Tag nach Zu-
gang des mit der Widerrufsbelehrung versehenen Darlehensangebots der Beklagten zu laufen. Durch die
Formulierung der in dem von der Beklagten {ibersandten Vertragsangebot enthaltenen Belehrung, die Wider-
rufsfrist beginne ,,einen Tag™ nach Mitteilung ,,dieser” Belehrung und Zurverfiigungstellung einer Vertrags-
urkunde, entsteht aus der Sicht eines unbefangenen durchschnittlichen Kunden, auf den abzustellen ist (vgl.
Senatsurteil vom 13. Januar 2009 — XI ZR 118/08, WM 2009, 350, 351, Tz. 16; BGH, Urteil vom 18. April
2005 — II ZR 224/04, WM 2005, 1166, 1168), der Eindruck, diese Voraussetzungen seien bereits mit der
Ubermittlung des die Widerrufsbelehrung enthaltenden Vertragsantrags der Beklagten erfiillt und die Wider-
rufsfrist beginne ohne Riicksicht auf eine Vertragserkldrung des Verbrauchers bereits am Tag nach Zugang
des Angebots der Beklagten zu laufen. Dies gilt umso mehr, als das Angebot der Beklagten mit "Darlehens-
vertrag" tiberschrieben ist, so dass fiir den unbefangenen Leser der Eindruck entsteht, es handele sich bei
dieser Urkunde unabhéngig von der Annahmeerkldrung des Klidgers um die in der Widerrufsbelehrung ge-
nannte Vertragsurkunde, die dem Klédger zur Verfiigung gestellt wurde. ...

[18] Entgegen der Auffassung der Revisionserwiderung ist in der Rechtsprechung bereits geklirt, dass ein
Kenntnisnahmevermerk, wie ihn der Kldger hier unterschrieben hat, der Ordnungsmagigkeit der Wider-
rufsbelehrung nicht entgegen steht. Richtig ist zwar, dass die Widerrufsbelehrung nach § 355 BGB grund-
sdtzlich keine anderen Erkldrungen enthalten darf, um die vom Gesetz bezweckte Verdeutlichung des Rechts
zum Widerruf nicht zu beeintriachtigen (BGH, Urteil vom 4. Juli 2002 — I ZR 55/00, WM 2002, 1989, 1991).
Zulassig sind diesem Zweck entsprechend allerdings Ergidnzungen, die keinen eigenen Inhalt aufweisen und
den Inhalt der Widerrufsbelehrung verdeutlichen (Senatsurteile vom 11. Méarz 2008 — XI ZR 317/06, WM
2008, 828, 829, Tz. 13 und vom 13. Januar 2009 — XI ZR 118/08, WM 2009, 350, 351, Tz. 14, jeweils
m.w.N.; BGH, Urteil vom 4. Juli 2002 — I ZR 55/00, aaO). Hierzu gehort auch der Zusatz, der Verbraucher
habe von der Widerrufsbelehrung Kenntnis genommen. IThm kommt kein weiterer Erklarungsinhalt zu, als
dass der Darlehensnehmer auf die Widerrufsbelehrung — neben dem eigentlichen Vertragsinhalt — gesondert
hingewiesen worden ist und um sein Widerrufsrecht weil (vgl. Senatsurteile vom 13. Januar 2009 — XI ZR
508/07 und XI ZR 509/07, jeweils Umdruck S. 14, Tz. 25). Die vom Klédger erbetene Unterschrift sieht das
neue Widerrufsrecht als Wirksamkeitsvoraussetzung der Belehrung zwar nicht mehr vor. Sie ist jedoch auch
weiter unbedenklich und aus Beweisgriinden empfehlenswert (Palandt/Griineberg, BGB, 68. Aufl., § 355
Rn. 15; Staudinger/Kaiser, BGB, Neubearb. 2004, § 355 Rn. 51).

[19] Durch den wirksamen Widerruf hat sich der zwischen den Parteien geschlossene Vertrag gemél3 § 357
Abs. 1, § 346 BGB ex nunc in ein Riickabwicklungsverhéltnis umgewandelt.

[20] Die Beklagte schuldet dem Klager danach die Riickgewdhr der von ihm aus seinem Vermodgen erbrach-
ten Zins- und Tilgungsraten (vgl. Senat, BGHZ 172, 147, 153, Tz. 22). ...

[21] Zutreffend ist ..., dass sich der Darlehensnehmer nach einem Widerruf seiner auf den Abschluss des
Darlehensvertrags gerichteten Willenserklarung die an ihn oder an die Bank direkt geflossenen Fondsaus-
schittungen nach den Regeln des Vorteilsausgleichs anrechnen lassen muss, da er andernfalls besser stiin-
de, als er ohne die Beteiligung an dem Fonds gestanden hitte (Senat, BGHZ 172, 147, 153, Tz. 22; 167, 252,
267 f., Tz. 41).
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5. Verbundene Geschafte i.S.v. § 358 BGB (8 9 VerbrKrG)

a) Vertrag Uber eine andere Leistung als die Lieferung einer Sache

(1) BGH, 21.7.2003 —II ZR 387/02, BGHZ 156, 46 = NJW 2003, 2821 = WM 2003, 1762

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

,Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts findet § 9 Abs. 3 VerbrKrG auf durch Kredit finanzierte
Beteiligungen an einer Anlagegesellschaft Anwendung. ...

Die Vorschriften des § 9 Abs. 1 - 3 VerbrKrG gelten nach § 9 Abs. 4 dieses Gesetzes entsprechend fiir Kre-
dite, die zur Finanzierung des Entgelts fiir eine andere Leistung als die Lieferung einer Sache gewéhrt wer-
den. Bei dem Erwerb einer Beteiligung an einer Anlagegesellschaft handelt es sich um ein Geschaft Uber
eine andere Leistung als die Lieferung einer Sache. Das ergibt sich aus dem Zweck der Regelungen des
§ 9 VerbrKrG, den Verbraucher davor zu schiitzen, einen Kredit auch dann in voller Hohe zuriickzahlen zu
miissen, wenn der Vertragspartner des finanzierten Geschifts seine Leistungen nicht oder nicht vertragsge-
maf erbringt. Diesem Zweck wird die vom Berufungsgericht angenommene Begrenzung des Anwendungs-
bereichs der Vorschrift auf Fille, die dem Grundmodell des kaufrechtlichen Leistungsaustausches entspre-
chen, nicht gerecht.*

(2) BGH, 14.6.2004 — 11 ZR 395/01, BGHZ 159, 280 = NJW 2004, 2731 = WM 2004, 1521
Auszug aus den Entscheidungseriinden:

»Wie der erkennende Senat bereits in seinem Urteil vom 21. Juli 2003 (I ZR 387/02, NJW 2003, 2821, 2822
=ZIP 2003, 1592, 1593 £.; ebenso Urteile vom heutigen Tage in den Parallelsachen II ZR 374/02 und 393/02
sowie BGH, Urt. v. 23. September 2003 — XI ZR 135/02, WM 2003, 2232, 2233 f.) entschieden hat, finden
auf einen Kredit zur Finanzierung einer Beteiligung an einer Anlagegesellschaft gemél § 9 Abs. 4 VerbrKrG
die Vorschriften des § 9 Abs. 1-3 VerbrKrG Anwendung. Zwar ist ein Vertrag iiber den Beitritt zu einer Ge-
sellschaft kein auf eine entgeltliche Leistung gerichtetes Geschift. Anders als der Beitritt zu einem Verein
oder einer Genossenschaft (dazu Sen.Urt. v. 20. Januar 1997 — II ZR 105/96, NJW 1997, 1069, 1070) ist der
Beitritt zu einer Anlagegesellschaft aber aufgrund des wirtschaftlichen Zwecks und der Schutzbediirftigkeit
des Anlegers einem Vertrag uber eine entgeltliche Leistung gleichzustellen (im Ergebnis ebenso Kessal-
Waulf in Staudinger, BGB Neubearb. 2001, VerbrKrG § 9 Rdn. 45 und fiir das gleiche Tatbestandsmerkmal
in § 1 Abs. 1 HWiG BGHZ 133, 254, 261 f.; 148, 201, 203). Dem Anleger geht es nicht in erster Linie dar-
um, Mitglied des Verbandes zu werden. Fiir ihn stehen vielmehr die mit der Mitgliedschaft verbundenen
Steuervorteile und Gewinne — quasi als Gegenleistung zu der Einlagezahlung — im Vordergrund. Er ist daher
ebenso wie der an einem entgeltlichen Vertrag beteiligte Verbraucher davor zu schiitzen, dafl er den Kredit
auch dann in voller Hohe zuriickzahlen muf3, wenn Stérungen im Rahmen des finanzierten Geschifts auftre-
ten.

b) Wirtschaftliche Einheit

(1) BGH, 9.4.2002 — XI ZR 91/99, BGHZ 150, 248 = NJW 2002, 1881 = WM 2002, 1181

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

,Nach standiger langjahriger Rechtsprechung mehrerer Senate des Bundesgerichtshofs sind der Realkredit-
vertrag und das finanzierte Grundstiicksgeschaft grundsétzlich nicht als zu einer wirtschaftlichen Ein-
heit verbundene Geschéfte anzusehen (BGH, Urteile vom 18. September 1970 — V ZR 174/67, WM 1970,
1362, 1363; vom 12. Juli 1979 — III ZR 18/78, WM 1979, 1054; vom 13. November 1980 — III ZR 96/79,
WM 1980, 1446, 1447 f.; vom 9. Oktober 1986 — III ZR 127/85, WM 1986, 1561, 1562; vom 31. Mérz 1992
— XIZR 70/91, WM 1992, 901, 905 und vom 19. Mai 2000 — V ZR 322/98, WM 2000, 1287, 1288). Denn

© 2009 Prof. Dr. Georg Bitter, Mannheim 52



bei einem Immobilienkauf wei3 auch der rechtsunkundige und geschéftsunerfahrene Laie, dal Kreditgeber
und Immobilienverkdufer in der Regel verschiedene Personen sind. Dem hat der Gesetzgeber Rechnung ge-
tragen, indem er in § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG bestimmt hat, da3 die Regelungen iiber verbundene Geschéfte
(§ 9 VerbrKrG) auf Realkredite im Sinne des § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG keine Anwendung finden.

(2) BGH, 21.7.2003 — I ZR 387/02, BGHZ 156, 46 = NJW 2003, 2821 = WM 2003, 1762

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

,Der Vertrag des Beklagten [= Kreditnehmer und Anleger]| iiber den Erwerb einer Gesellschaftsbeteiligung
bildet nach § 9 Abs. 1 Satz 1 VerbrKrG ein mit dem Kreditvertrag der Parteien verbundenes Geschift, da der
Kredit der Finanzierung der Gesellschaftseinlage des Beklagten diente und beide Vertrdge als wirtschaftliche
Einheit anzusehen sind.

Die wirtschaftliche Einheit wird nach § 9 Abs. 1 Satz 2 VerbrKrG unwiderleglich vermutet, wenn sich der
Kreditgeber bei der Vorbereitung oder dem Abschlufl des Kreditvertrages der Mitwirkung des Verkéufers
bedient, was im Falle des Beitritts zu einem geschlossenen Immobilienfonds der Mitwirkung der Fondsge-
sellschaft entspricht. Von einer Mitwirkung der Fondsgesellschaft ist auszugehen, wenn der Kreditvertrag
nicht auf Grund eigener Initiative des Kreditnehmers zustande kommt, der von sich aus eine Bank um die
Finanzierung seines Gesellschaftsbeitritts ersucht, sondern deshalb, weil der Vertriebsbeauftragte des Fonds-
vertreibers dem Interessenten zugleich mit den Beitrittsunterlagen einen Kreditantrag des Finanzierungsin-
stituts vorgelegt hat, das sich zuvor dem Fondsvertreiber gegeniiber zur Finanzierung bereit erklart hatte.
Der Beklagte hat den Kredit, wie dies nach dem Anlagekonzept der Initiatorin der Fondsgesellschaft vorge-
sehen war, durch Unterzeichnung eines ihm vom Vermittler der Fondsbeteiligung vorgelegten Antragsfor-
mulars der Klagerin beantragt.*

(3) BGH, 25.4.2006 — XI ZR 193/04, BGHZ 167, 252 = NJW 2006, 1788 = ZIP 2006, 940 =
WM 2006, 1003

1. siche oben S. 28.

2. Eine wirtschaftliche Einheit im Sinne von § 9 Abs. 1 Satz 2 VerbrKrG in der Fassung vom 17. Dezember
1990 wird unwiderleglich vermutet, wenn der Kreditvertrag nicht aufgrund eigener Initiative des Kreditneh-
mers zustande kommt, der von sich aus die Bank um Finanzierung seines Anlagegeschéfts ersucht, sondern
deshalb, weil der Vertriebsbeauftragte des Anlagevertreibers dem Interessenten zugleich mit den Anlageun-
terlagen einen Kreditantrag des Finanzierungsinstituts vorgelegt hat, das sich zuvor dem Anlagevertreiber
gegeniiber zur Finanzierung bereit erklart hatte (Bestitigung von BGH, 21. Juli 2003 — II ZR 387/02, BGHZ
156, 46 ff. und Senatsurteil vom 23. September 2003 — XI ZR 135/02, WM 2003, 2232 f.).

3.+ 4. siche oben S. 28.

5. siehe oben S. 46.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»[14] Nach [der] Rechtsprechung ... wird eine wirtschaftliche Einheit im Sinne von § 9 Abs. 1 Satz 2
VerbrKrG unwiderleglich vermutet, wenn der Kreditvertrag nicht aufgrund eigener Initiative des Kreditneh-
mers zustande kommt, der von sich aus die Bank um Finanzierung seines Anlagegeschéfts ersucht, sondern
deshalb, weil der Vertriebsbeauftragte des Anlagevertreibers dem Interessenten zugleich mit den Anlageun-
terlagen einen Kreditantrag des Finanzierungsinstituts vorgelegt hat, das sich zuvor dem Anlagevertrei-
ber gegeniiber zur Finanzierung bereit erklart hatte (BGHZ 156, 46, 51; Senat, Urteil vom 23. September
2003 — XI ZR 135/02, WM 2003, 2232, 2234).

[15] Das war nach dem Tatsachenvortrag des Kladgers hier der Fall. Danach sollen zwischen der Beklagten
[= Bank] und der W. GmbH [= Fondsinitiatorin] stindige Geschéftsbeziehungen bestanden haben, im Rah-
men derer die Beklagte vorab eine allgemeine Finanzierungszusage gegeben, mit der W. GmbH die Darle-
hensbedingungen ausgehandelt und sich mit deren Vertriebssystem einverstanden erklart haben soll. Aul3er-
dem soll sie es der W. GmbH bzw. dem Vertrieb iiberlassen haben, gemeinsam mit der Gesellschaftsbeteili-
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gung auch den Darlehensvertrag anzubahnen und dessen Abschluss bis zur Unterschriftsreife vorzubereiten,
ohne selbst mit den Darlehensnehmern in Kontakt zu treten. Auch im Fall des Klédgers soll die Vermittlerin
bereits zusammen mit der Fondsbeteiligung die als gesichert dargestellte Finanzierung durch die Beklagte
angeboten und im Folgenden die Vorbereitung des Vertragsabschlusses bis zur Unterschrift des Klagers ii-
bernommen haben, ohne dass die Beklagte mit ihm jemals personlich in Kontakt getreten ist. Da dieser Vor-
trag von der Beklagten in wesentlichen Punkten, insbesondere was eine Finanzierungsabsprache mit der W.
GmbH und die Uberlassung von Darlehensvertragsformularen angeht, bestritten worden ist und das Beru-
fungsgericht dem unter Beweis gestellten Vorbringen des Kldgers nicht nachgegangen ist, ist das Berufungs-
urteil fehlerhaft.”

(4) BGH, 19.6.2007 — XI ZR 142/05, NJW 2007, 3200 = ZIP 2007, 1452 = WM 2007, 1456

1. Voraussetzung fiir eine unwiderlegliche Vermutung fiir eine wirtschaftliche Einheit von Kreditvertrag und
finanziertem Geschéft im Sinne des § 9 Abs. 1 Satz 2 VerbrKrG ist, dass der kreditgebenden Bank das Zu-
sammenwirken des fiir sie titigen Vermittlers mit dem Verkéufer positiv bekannt ist.

2. siche unten S. 60.

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

»[19] Nach § 9 Abs. 1 Satz 2 VerbrKrG wird die wirtschaftliche Einheit zwischen dem Kreditvertrag und
dem finanzierten Geschéft unwiderleglich vermutet, wenn der Kreditgeber sich bei der Vorbereitung oder
dem Abschluss des Kreditvertrages der Mitwirkung des Verkdufers oder des von diesem eingeschalteten
Vermittlers bedient. Von einer solchen Mitwirkung ist auszugehen, wenn der Kreditvertrag nicht auf Grund
eigener Initiative des Kreditnehmers zustande kommt, sondern weil der Vertriebsbeauftragte des Verkaufers
dem Interessenten zugleich mit dem Kaufvertrag einen Kreditantrag des Finanzierungsinstituts vorge-
legt hat, das sich dem Verkdufer gegeniiber zur Finanzierung bereit erklédrt hat (BGHZ 156, 46, 51; Senat
BGHZ 167, 252, 257, Tz. 14 und Urteile vom 23. September 2003 — XI ZR 135/02, WM 2003, 2232, 2234
sowie vom 13. Juni 2006 — XI ZR 432/04, WM 2006, 1669, 1672, Tz. 25). Fehlt es — wie hier — an einer
solchen Finanzierungszusage, so kann sich auch aus Indizien ergeben, dass die Bank zumindest faktisch
planmifBig und arbeitsteilig, nicht notwendig auf Dauer angelegt, mit dem Verkdufer oder dem in seinem
Auftrag titigen Vermittler bei der Vorbereitung des Kreditvertrages zusammengewirkt hat (BGH, Urteil vom
28. Juni 2004 —II ZR 373/00, WM 2004, 1675, 1676). Ein wesentliches Indiz fiir ein planmafiges und kon-
zeptionsmaliiges Zusammenwirken (vgl. dazu BGH, Urteil vom 12. Dezember 2005 — II ZR 327/04, WM
2006, 220, 222) der Bank mit dem VeraulRerer kann etwa sein, wenn die Bank dem vom VerduBerer ein-
geschalteten Vermittlungsunternehmen ihre hauseigenen Vertragsformulare {iberldsst und sich dadurch in die
Vertriebsorganisation eingliedert (BGHZ 159, 280, 289 und 159, 294, 301). Das ist hier nach den Feststel-
lungen des Berufungsgerichts geschehen. Die Kldgerin hat dem von der Verkduferin eingeschalteten Ver-
mittlungsunternehmen ihre Vertragsformulare iiberlassen und war hiufiger an der Finanzierung des Kauf-
preises fiir Eigentumswohnungen im selben Objekt beteiligt.

[20] Voraussetzung fiir eine unwiderlegliche Vermutung fiir eine wirtschaftliche Einheit von Kreditvertrag
und finanziertem Geschéft ist nach der vom Berufungsgericht nicht beriicksichtigten nahezu einhelligen
Meinung in der Literatur weiter, dass der kreditgebenden Bank das Zusammenwirken des fiir sie titigen
Vermittlers mit dem Verkéufer positiv bekannt ist (vgl. Emmerich in: v.Westphalen/Emmerich/v.Rottenburg,
VerbrKrG 2. Aufl. § 9 Rdn. 49 f.; MiinchKomm/Habersack, BGB 3. Aufl. § 9 VerbrKrG Rdn. 29; Ott in:
Bruchner/Ott/Wagner-Wieduwilt, VerbrKrG 2. Aufl. § 9 Rdn. 48 f.; Staudinger/Kessal-Wulf, BGB, Neube-
arbeitung 2001, § 9 VerbrKrG Rdn. 28; Troster, Verbundene Geschifte, 2001, S. 63; Vortmann, Aktuelle
Rechtsfragen zum Verbraucherkreditgesetz Rdn. 221; siche auch BGH, Urteile vom 23. September 2003 —
XIZR 135/02, WM 2003, 2232, 2234, vom 28. Juni 2004 — IT ZR 373/00, WM 2004, 1675, 1676 und vom
13. Juni 2006 — XI ZR 432/04, WM 2006, 1669, 1672, Tz. 25; OLG Karlsruhe WM 2001, 245, 250). Das
Erfordernis der Kenntnis ergibt sich schon aus dem Wortlaut des § 9 Abs. 1 Satz 2 VerbrKrG. Ohne Kennt-
nis und Billigung der Tétigkeit des Verkdufers durch den Kreditgeber kann nicht davon gesprochen werden,
dass sich letzterer der Mitwirkung des Verkdufers "bedient", d.h. ihn willentlich einsetzt und das damit ver-
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bundene Risiko tibernimmt. Auch ist nach dem Willen des Gesetzgebers die in § 9 VerbrKrG geregelte Ver-
lagerung des Risikos der Insolvenz des Verkdufers nur bei einer solchen Kenntnis gerechtfertigt. Denn von
einer Ubernahme des von der hochstrichterlichen Rechtsprechung zuvor entwickelten Grundsatzes der Sub-
sidiaritdt des Einwendungsdurchgriffs gegeniiber einer Inanspruchnahme des Verkaufers hat der Gesetzgeber
mit der Begriindung abgesehen, dass der Kreditgeber sein Vertragsverhéltnis zum Verkadufer von vornherein
so gestalten konne, dass er leicht Regress nehmen konne, indem er sich z.B. vom Verkéufer eine Biirgschaft
geben lasse (BT-Drucks. 11/5462 S. 23 f.). Moglich ist das von vornherein nur einem Kreditgeber, der mit
dem Verkiufer bewusst zusammenwirkt.

[21] Die danach erforderliche positive Kenntnis der kreditgebenden Bank vom Zusammenwirken mit
dem Verk&ufer hat das Berufungsgericht zwar nicht festgestellt. Gleichwohl ist die Ansicht des Berufungs-
gerichts, die Voraussetzungen eines verbundenen Geschéfts gemall § 9 Abs. 1 Satz 2 VerbrKrG ldgen vor,
im Ergebnis richtig, weil es rechtsfehlerfrei festgestellt hat, es lagen hinreichend Anhaltspunkte dafiir vor,
dass den Mitarbeitern der Klagerin die Tatsache der Identitdt von Anlage- und Finanzierungsvermittler
bekannt gewesen sei und sie lediglich die Augen vor dieser Tatsache verschlossen hétten. Dies steht der im
Rahmen der Vermutungsregelung des § 9 Abs. 1 Satz 2 VerbrKrG erforderlichen positiven Kenntnis gleich.
Fiir eine solche Gleichstellung geniigt zwar selbst eine grob fahrlédssig verschuldete Unkenntnis nicht. An-
ders ist es aber mit einem missbrauchlichen Verhalten. Nach Treu und Glauben muss sich derjenige, der sich
— wie hier nach den Feststellungen des Berufungsgerichts die Klédgerin — der Kenntnis einer Tatsache unred-
lich verschlieBt, so behandeln lassen, als habe er die Tatsache positiv gekannt (vgl. BGHZ 133, 192, 198 f.;
BGH, Urteil vom 18. Januar 2000 — VI ZR 375/98, NJW 2000, 953 m.w.Nachw., jeweils zu § 852
BGB a.F.).”

Hinweis: Siehe zu diesem Urteil auch unten S. 60 und 72.

(5) BGH, 4.12.2007 — XI ZR 227/06, NJW 2008, 845 = ZIP 2008, 304 = WM 2008, 244 (fir BGHZ
vorgesehen)

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»[21] Nach § 9 Abs. 1 Satz 2 VerbrKrG a.F. wird die wirtschaftliche Einheit zwischen dem Kreditvertrag
und dem finanzierten Geschift unwiderleglich vermutet, wenn der Kreditgeber sich bei der Vorbereitung
oder dem Abschluss des Kreditvertrages der Mitwirkung des Verkaufers oder des von diesem eingeschalte-
ten Vermittlers bedient. Von einer solchen Mitwirkung ist auszugehen, wenn der Kreditvertrag nicht auf-
grund eigener Initiative des Kreditnehmers zustande kommt, sondern weil der Vertriebsbeauftragte des Ver-
kéaufers dem Interessenten zugleich mit dem Kaufvertrag einen Kreditantrag des Finanzierungsinstituts
vorgelegt hat, das sich dem Verkdufer gegeniiber zur Finanzierung bereit erklart hatte (st.Rspr., vgl. u.a.
Senatsurteile BGHZ 167, 252, 257, Tz. 14 und vom 19. Juni 2007 — XI ZR 142/05, WM 2007, 1456, 1458,
Tz. 19, m.w.Nachw.).

[22] Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts bestand eine Rahmenvereinbarung der Beklagten mit
der I. Gruppe, zu der auch die Verkduferin der Eigentumswohnung gehdrte. In dieser Vereinbarung hatte
sich die Beklagte im Voraus zur Finanzierung der Kaufpreise potentieller Kédufer von Wohneigentumsantei-
len bereit erklart und die Zusammenarbeit mit der I. unter ausdriicklicher Beriicksichtigung des § 9 Abs. 3
VerbrKrG detailliert geregelt. Die Beklagte ist danach bei Abschluss der Vereinbarung selbst davon ausge-
gangen, der Kreditvertrag und der finanzierte Kaufvertrag bildeten ein verbundenes Geschift.

[23] Entgegen der Ansicht der Revision kann die wirtschaftliche Einheit der beiden Vertrdge hier nicht des-
halb in Zweifel gezogen werden, weil das Kreditvertragsformular der Beklagten der Kligerin nicht zugleich
mit dem Reservierungsschein vorgelegt worden sei. Nach den aufgrund der Aussage des Zeugen B. getrofte-
nen Feststellungen des Landgerichts hat B. beide Formulare der Kliagerin im selben Besprechungstermin
vorgelegt. Auf diese Feststellungen hat das Berufungsgericht verwiesen. Dass der Kreditvertrag, der nicht
aufgrund eigener Initiative der Kldgerin zustande gekommen ist, von ihr erst spéter unterzeichnet worden ist,
ist nicht von Bedeutung.*

Hinweis: Siehe zu diesem Urteil auch unten S. 68 und 121.
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(6) BGH, 18.12.2007 — XI ZR 324/06, ZIP 2008, 962 = WM 2008, 967 = NJW-RR 2008, 1436

1. Zur Abgrenzung und zu den Voraussetzungen eines verbundenen Geschifts nach § 9 Abs. 1 Satz 1 und 2
VerbrKrG.

2. sieche unten S. 61.

3....

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»|22] Das Berufungsgericht hat die Voraussetzungen des § 9 Abs. 1 Satz 2 VerbrKrG zu Unrecht als gege-
ben angesehen. Nach dieser Vorschrift wird die wirtschaftliche Einheit zwischen dem Kreditvertrag und dem
finanzierten Geschéft und damit das Vorliegen eines verbundenen Geschéfts unwiderleglich vermutet, wenn
der Kreditgeber sich bei der Vorbereitung oder dem Abschluss des Kreditvertrages der Mitwirkung des Ver-
kaufers oder des von diesem eingeschalteten Vermittlers bedient. Von einer solchen Mitwirkung ist auszuge-
hen, wenn der Kreditvertrag nicht aufgrund eigener Initiative des Kreditnehmers zustande kommt, sondern
weil der Vertriebsbeauftragte des Verkdufers dem Interessenten zugleich mit dem Kaufvertrag bzw. den
Beitrittsunterlagen einen Kreditantrag des Finanzierungsinstituts vorgelegt hat, das sich dem Verkaufer
gegeniiber zur Finanzierung bereit erklart hatte (st.Rspr., vgl. u.a. Senatsurteile BGHZ 167, 252, 257, Tz. 14;
vom 19. Juni 2007 — XI ZR 142/05, WM 2007, 1456, 1458, Tz. 19 und vom 4. Dezember 2007 — XI ZR
227/06, WM 2008, 244, 245 f., Tz. 21 m.w.Nachw.).

[23] Das Berufungsgericht konnte nicht feststellen, dass die Anlageunterlagen zugleich mit dem Kreditantrag
vom Vertrieb den Kldgern vorgelegt worden sind. Entgegen seiner Ansicht ist diese Feststellung aber fiir die
Annahme einer unwiderleglichen Vermutung der wirtschaftlichen Einheit nach § 9 Abs. 1 Satz 2 VerbrKrG
unverzichtbar und kann nicht durch andere Indizien ersetzt werden. Einen Indizienbeweis hat der Senat im
Rahmen des § 9 Abs. 1 Satz 2 VerbrKrG lediglich hinsichtlich der Finanzierungszusage fiir zuldssig
gehalten, wobei aber auch hier die Finanzierungszusage selbst nicht durch andere Indizien ersetzt werden
kann (vgl. Senatsurteil vom 19. Juni 2007 — XI ZR 142/05, WM 2007, 1456, 1458, Tz. 19).

[24] Indes sind hier die Voraussetzungen des § 9 Abs. 1 Satz 1 VerbrKrG fiir eine wirtschaftliche Einheit
von Kauf- und Kreditvertrag gegeben.

[25] Eine wirtschaftliche Einheit ist danach dann anzunehmen, wenn {iber ein Zweck-Mittel-Verhéltnis hin-
aus beide Vertrdge derart miteinander verbunden sind, dass ein Vertrag nicht ohne den anderen abgeschlos-
sen worden wire. Die Vertrage miissen sich wechselseitig bedingen bzw. der eine seinen Sinn erst durch den
anderen erhalten. Dazu bedarf es der Verknlpfung beider Vertrage durch konkrete Umsténde (Verbin-
dungselemente), die sich nicht wie notwendige Tatbestandselemente abschlieBend umschreiben lassen, son-
dern im Einzelfall verschieden sein oder gar fehlen konnen, wenn sich die wirtschaftliche Einheit aus ande-
ren Umstidnden ergibt (Staudinger/Kessal-Wulf, BGB Bearb. 2004 § 358 Rdn. 31 m.w.Nachw.).

[26] Zu diesen Indizien gehoren die Zweckbindung des Darlehens zur Finanzierung eines bestimmten
Geschiéfts, durch die dem Darlehensnehmer die freie Verfiigbarkeit iiber die Darlehensvaluta genommen
wird, der zeitgleiche Abschluss beider Vertrdge, das Verwenden einheitlicher Formulare mit konkreten
wechselseitigen Hinweisen auf den jeweils anderen Vertrag (vgl. Senatsurteil vom 23. September 2003 — XI
ZR 135/02, WM 2003, 2232, 2234), die Einschaltung derselben Vertriebsorganisation durch Kreditgeber
und Verkaufer und das Abhdngigmachen des Wirksamwerdens des Erwerbsvertrages vom Zustandekommen
des Finanzierungsvertrages mit einer vom Unternehmer vorgegebenen Bank (Staudinger/Kessal-Wulf, BGB
Bearb. 2004 § 358 Rdn. 32 m.w.Nachw.; Ott, in: Bruchner/Ott/Wagner-Wieduwilt, VerbrKrG 2. Aufl. § 9
Rdn. 51).

[27] Aus den vom Berufungsgericht festgestellten Umstdnden ergibt sich eine die wirtschaftliche Einheit
begriindende Verkniipfung des Darlehensvertrages mit dem Kaufvertrag. Danach haben die Kldger selbst mit
der Beklagten keine eigenen Verhandlungen gefiihrt. Sdmtliche Bonitéts- und Kreditunterlagen sowie die
Kreditvertrdge sind unmittelbar von der Beklagten zur 1. und weiter an die C. und auf demselben Weg zu-
riickgereicht worden. Die Vertriebsgesellschaft, der die Beklagte zuvor eine allgemeine Finanzierungszusage
erteilt hatte, hat zudem die Legitimationspriifung im Auftrag der Beklagten durchgefiihrt. Vor allem aber
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wurde der Kaufvertrag erst abgeschlossen, nachdem die Beklagte die Bonitdt der Kldger gepriift, ihnen ge-
geniiber die Bereitschaft zur Finanzierung des Stellplatzerwerbs erklért hatte und die Klager die Kreditver-
trage unterschrieben hatten. Hieraus ergibt sich, dass die I. den Kaufvertrag fiir die Kldger ohne die von ihr
ausgehandelte Finanzierungszusage der Beklagten nicht geschlossen hitte und Kauf- und Kreditvertrag eine
wirtschaftliche Einheit bilden. Dem steht nicht entgegen, dass die Kldger im Zeitpunkt der Finanzierungszu-
sage der L. bereits eine Vollmacht zum Erwerb des Stellplatzes erteilt hatten. Selbst die nachtrigliche Ver-
bindung von Kauf- und Kreditvertrag kann eine wirtschaftliche Einheit begriinden, wenn nur die Erfiillung
des Kaufvertrages erst nach der Finanzierungszusage erfolgt (Senatsurteil vom 18. Méirz 2003 — XI ZR
422/01, WM 2003, 916, 917).*

c) Unanwendbarkeit bei Realkrediten (8 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG)

(1) BGH, 25.4.2006 — XI ZR 29/05, BGHZ 167, 223 = NJW 2006, 1952 = ZIP 2006, 987 = WM
2006, 1008

1. Ein Realkreditvertrag im Sinne des § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG liegt bei einer kreditfinanzierten Immobi-
lienfondsbeteiligung ebenso wie bei einem finanzierten Grundstiicksgeschéft auch dann vor, wenn der Er-
werber ein Grundpfandrecht nicht selbst bestellt, sondern ein bestehendes (teilweise) iibernimmt (Abwei-
chung von BGH, 14. Juni 2004, II ZR 393/02, BGHZ 159, 294, 307 f.; Fortsetzung von BGH, 26. Oktober
2004, XI ZR 255/03, BGHZ 161, 15, 26 f.).

2. siehe unten S. 110.

3....

4. siche unten S. 110 und 117.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

,»[19] Unzutreffend ist bereits der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts, es liege ein verbundenes Geschéaft
im Sinne des § 9 Abs. 1 VerbrKrG vor. Die Anwendung des § 9 VerbrKrG ist hier vielmehr angesichts der
grundpfandrechtlichen Absicherung des Darlehens gemél § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG ausgeschlossen.

[20] Dem steht nicht entgegen, dass die das Darlehen absichernde Grundschuld nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts bereits vor dem Beitritt des Beklagten und ohne seine Beteiligung bestellt worden war.
Wie der Senat flir Kreditvertridge zur Finanzierung des Erwerbs von Immobilien bereits entschieden und im
einzelnen begriindet hat (BGHZ 161, 15, 26 f. sowie Urteile vom 9. November 2004 — XI ZR 315/03, WM
2005, 72, 74 und vom 18. Januar 2005 — XI ZR 201/03, WM 2005, 375, 376), kommt es nach dem klaren
Wortlaut des § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG lediglich darauf an, ob das Darlehen nach dem Kreditvertrag von
der Sicherung durch ein Grundpfandrecht abhéngig gemacht wurde. Ob der Kreditnehmer selbst Siche-
rungsgeber ist, ist nach allgemeiner Meinung (vgl. statt aller Staudinger/Kessal-Wulf, BGB, Neubearbeitung
2004 § 492 Rdn. 70; MinchKommBGB/Ulmer, 4. Aufl. § 492 Rdn. 78; Biilow, Verbraucherkreditrecht
5. Aufl. § 491 Rdn. 177) ohne Belang. Demnach liegt eine grundpfandrechtliche Absicherung des Kredits
auch dann vor, wenn der Kreditnehmer das Grundpfandrecht nicht selbst bestellt, sondern ein bestehendes
Grundpfandrecht (teilweise) iibernimmt. Uberdies stellt der eindeutige Wortlaut der Vorschrift nicht auf die
tatséchliche Bestellung des Grundpfandrechts, sondern auf die schuldrechtliche Verpflichtung dazu ab. An-
deres ergibt sich auch nicht aus der Gesetzesbegriindung zu § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG (BT-Drucks. 11/5462
S. 18). Danach soll durch die Bereichsausnahme die taggenaue Refinanzierung vieler Realkredite — entgegen
der Ansicht des Beklagten nicht nur von Hypothekenbanken, sondern aller Kreditinstitute — gesichert wer-
den, die eine Grundlage fiir deren giinstige Verzinsung darstelle. Dieses Motiv greift ersichtlich unabhéngig
davon, zu welchem Zeitpunkt und von wem das Pfandrecht bestellt wird und welchem Zweck der gesicherte
Kredit dient. Auch die in der Begriindung angefiihrte Warnung, die von der Sicherstellung des Kredits durch
einzutragende Pfandrechte ausgehe, ergibt sich bereits aus der Verpflichtung zu entsprechenden Sicherhei-
ten, nicht erst aus deren Bestellung.
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[21] Die Bereichsausnahme des § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG rechtfertigt sich entgegen der Ansicht des
II. Zivilsenats (BGHZ 159, 294, 308) auch nicht aus dem Umstand, dass grundpfandrechtliche Sicherungen
in Deutschland die Beurkundung durch einen Notar mit entsprechender Belehrung nach § 17 BeurkG vor-
aussetzen. Nach § 873 Abs. 1 BGB bedarf die Bestellung von Grundpfandrechten keiner notariellen Beur-
kundung, sondern ist formfrei moglich. Auch die Eintragungsbewilligung nach § 19 GBO erfordert keine
Beurkundung, sondern lediglich eine notarielle Beglaubigung der Unterschrift des Grundstiickseigentiimers
(§ 29 Abs. 1 Satz 1 GBO), bei der eine Belehrung durch den Notar nicht vorgesehen ist (§ 39 BeurkG) und in
der Regel auch nicht stattfindet (Senatsurteil BGHZ 161, 15, 27).

[22] Dies gilt nach Auffassung des erkennenden Senats — entgegen der bisherigen Rechtsprechung des
II. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs (Urteile vom 14. Juni 2004, BGHZ 159, 294, 307 f. und 11 ZR 407/02,
WM 2004, 1536, 1540 sowie vom 21. Marz 2005 — II ZR 411/02, WM 2005, 843, 844 f.) — gleichermalien
fiir die Kreditfinanzierung eines Immobilienfondsbeitritts. Nach Wortlaut, Begriindung und Zweck des § 3
Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG sind nicht nur die Person des Sicherungsgebers und der Zeitpunkt der Bestellung der
Sicherheit ohne Belang, sondern auch, welchem Zweck der Kredit dienen soll. Ob und in welchem Malle
diese Umsténde fiir sich genommen oder in ihrer Gesamtheit denen eines "typischen Realkredits" entspre-
chen oder nicht, kann angesichts der alleinigen Ankniipfung der Vorschrift an die Verpflichtung zur Bestel-
lung einer bestimmten Sicherheit nicht ausschlaggebend sein und ihre Nichtanwendung oder teleologische
Reduktion angesichts der vorgenannten Gesetzesmotive nicht rechtfertigen. Dass der Gesetzgeber mit der
Neuregelung des § 358 Abs. 3 Satz 3 BGB fiir die Zukunft eine Differenzierung nach dem Zweck der
Kreditaufnahme vorgenommen hat, ist nach Auffassung des erkennenden Senats nicht geeignet, das Ver-
stindnis der zuvor geltenden, anders lautenden Vorschrift zu bestimmen (vgl. Senatsurteil vom 23. Mérz
2004 — XI ZR 194/02, WM 2004, 1221, 1223 zu § 492 Abs. 4 Satz 1 BGB n.F.).

[23] Eine andere Auslegung des § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG ist auch nicht im Hinblick auf die Richtlinie
87/102/EWG des Rates vom 22. Dezember 1986 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten tiber den Verbraucherkredit (Verbraucherkreditrichtlinie, ABL. EG 1987, Nr. 42, S. 48 in
der Fassung der Anderungsrichtlinie 90/88/EWG des Rates vom 22. Februar 1990, ABIL. EG Nr. 61, S. 14)
geboten oder auch nur zu rechtfertigen. Gemél Art. 2 Abs. 3 der Richtlinie findet Artikel 11 der Richtlinie,
der finanzierte Verbundgeschifte betrifft, auf Realkreditvertrage keine Anwendung.*

Hinweis: Siehe auch die Parallelentscheidung BGH, 25.4.2006 — XI ZR 219/04, NJW 2006, 1957 = ZIP
2006, 1088 = WM 2006, 1060 (Leitsatz 1 sowie Rdn. 46 ff. der Entscheidungsgriinde)
(2) BGH, 25.4.2006 — XI ZR 219/04, NJW 2006, 1957 = ZIP 2006, 1088 = WM 2006, 1060

1.+2....
3.+ 4. siche unten S. 117.
5.+6. ...

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

»[50] Nach dem fiir die Revision zu Grunde zu legenden Sachverhalt liegen die Voraussetzungen des den § 4
Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 b Satz 2 VerbrKrG ausschlielenden § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG aber nicht vor, weil das
Darlehen danach nicht zu fir grundpfandrechtlich abgesicherte Kredite Ublichen Bedingungen ge-
wéahrt worden ist. Zu dieser zwischen den Parteien streitigen Frage hat das Berufungsgericht — wie die Revi-
sion zu Recht geltend macht — keine Feststellungen getroffen. Diese Feststellungen vermag der Senat nicht
nachzuholen. Insoweit kommt es entscheidend auf die Zinshdhe und die sonstigen Kreditkonditionen an,
wobei die in den Monatsberichten der Deutschen Bundesbank ausgewiesenen Zinssitze einen Anhaltspunkt
fiir die Marktiiblichkeit darstellen (Senat, Urteil vom 18. Méarz 2003 — XI ZR 422/01, ZIP 2003, 894, 896
m.w.Nachw.). In dem hier maBgeblichen Zeitraum April 1994 betrug der durchschnittliche effektive Jahres-
zins flr festverzinsliche Hypothekarkredite auf Wohngrundstiicke mit einer Laufzeit von fiinf Jahren 7,12%
bei einer Streubreite von 6,7% bis 7,55% und mit einer Laufzeit von zehn Jahren 7,81% bei einer Streubreite
von 7,43% bis 8,25% (Monatsbericht der Deutschen Bundesbank Juni 1994 S. 62). Der im Darlehensvertrag
vereinbarte effektive Jahreszins von 9,48% lag damit deutlich iiber der oberen Streubreitengrenze. In einem
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solchen Fall bedarf es einer genaueren Priifung der Marktiiblichkeit der vereinbarten Bedingungen im Ein-
zelfall, ggf. unter Heranziehung geeigneter Beweismittel (Senatsurteil vom 18. Méarz 2003 aaO). Hierfiir hat
die insoweit beweisbelastete Beklagte Beweis durch Sachverstdndigengutachten angeboten.*

(3) BGH, 18.7.2006 — XI ZR 143/05, NJW 2006, 2980 = ZIP 2006, 1622 = WM 2006, 1673

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»|39] Anders als die Revision meint, findet auch § 9 VerbrKrG auf die akzessorische Haftung des Klagers
[= Gesellschafter einer GbR] nach § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG keine Anwendung. Die Darlehen wurden von
der Sicherung durch ein Grundpfandrecht abhingig gemacht und zu fiir grundpfandrechtlich abgesicherte
Kredite tiblichen Bedingungen gewahrt (vgl. Senat, Urteil vom 25. April 2006 — XI ZR 219/04, WM 2006,
1060, 1066 m.w.Nachw. und dem Hinweis, dass der II. Zivilsenat an seiner abweichenden Auffassung nicht
festhélt). Eine unmittelbare Anwendung des § 9 VerbrKrG kidme iiberdies auch deshalb nicht in Betracht,
weil der Kldger nicht zwei Vertridge geschlossen hat. Er ist lediglich der GbR beigetreten. Dies hat kraft Ge-
setzes seine akzessorische Haftung fiir das von der GbR aufgenommene Objektfinanzierungsdarlehen zur
Folge. Fiir eine Anwendung des § 9 VerbrKrG fehlt danach jede Grundlage.*

(4) BGH, 20.3.2007 — XI ZR 414/04, WM 2007, 876 = ZIP 2007, 954

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»|47] ... Der Hinweis des Berufungsgerichts, der Anwendung von § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG kénnten mog-
licherweise die von der Klidgerin behaupteten versteckten Zinssubventionen entgegenstehen, rechtfertigt kein
anderes Ergebnis. Fiir die Beurteilung der Ublichkeit der mit dem Verbraucher vereinbarten Konditio-
nen ist unerheblich, wie sie intern durch den Kreditgeber kalkuliert wurden (vgl. Brandenburgisches OLG,
Urteil vom 6. September 2006 —4 U 175/05, juris Tz. 93).

(5) BGH, 24.4.2007 — XI ZR 340/05, NJW 2007, 2404 = ZIP 2007, 1255 = WM 2007, 1257

1. siehe unten S. §3.
2. Die Regeln des § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG finden auch dann Anwendung, wenn das zur Kreditsicherung
vorgesehene Grundpfandrecht nicht bestellt oder darauf nachtréglich verzichtet worden ist.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»|25] Nach stindiger langjéhriger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes sind der Realkreditvertrag und
das finanzierte Grundstiicksgeschéft nicht als ein zu einer wirtschaftlichen Einheit verbundenes Geschéft
anzusehen. Dem hat der Gesetzgeber durch die Ausnahmevorschrift des § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG Rech-
nung getragen, indem er die Regelungen Uber verbundene Geschéfte (§ 9 VerbrKrG) auf Realkredite fiir
unanwendbar erklart hat. Dies gilt nach dem eindeutigen Wortlaut des Gesetzes flir Realkredite ausnahms-
los (BGHZ 150, 248, 262; 152, 331, 338; 161, 15, 25; 168, 1, 12 Tz. 29; Senatsurteil vom 15. Juli 2003 —
XIZR 162/00, ZIP 2003, 1741, 1743) und zwar auch dann, wenn sie nach dem maBgebenden Willen der
VertragsschlieBenden der Finanzierung eines Immobilienfondsbeitritts dienten (Senat, BGHZ 167, 223, 231
Tz. 22; Senatsurteile vom 25. April 2006 — XI ZR 219/04, WM 2006, 1060, 1065 Tz. 46 und vom 18. Juli
2006 — XI ZR 143/05, WM 2006, 1673, 1677 Tz. 39). Nach dem Wortlaut, der Entstehungsgeschichte und
dem Schutzzweck des § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG sind sowohl die Person des Sicherungsgebers als auch
der Zeitpunkt der Bestellung der Sicherheit ohne Belang. Die Ansicht des Berufungsgerichts, § 3 Abs. 2
Nr. 2 VerbrKrG greife nur dann ein, wenn zur Bestellung eines Grundpfandrechts ein Notartermin unter
Beteiligung der Kldger oder einer Person ihres Vertrauens stattgefunden hitte, ist von vornherein verfehlt,
zumal die Bestellung von Grundpfandrechten keiner notariellen Beurkundung bedarf (§ 873 Abs. 1 BGB)
und fiir die nach § 19 GBO erforderliche Eintragungsbewilligung eine notarielle Beglaubigung der Unter-
schrift des Grundstiickseigentiimers geniigt (§ 29 Abs. 1 Satz 1 GBO), bei der eine Belehrung durch den
Notar nicht vorgesehen ist (§ 39 BeurkG) und in der Regel auch nicht stattfindet (Senat, BGHZ 161, 15, 27;
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167, 223, 230 Tz. 21). Seine gegenteilige Auffassung (BGHZ 159, 294, 308), die sich das Berufungsgericht
zu eigen gemacht hat, hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes inzwischen aufgegeben (siche Senat,
BGHZ 167, 223, 238 Tz. 41). Folgerichtig kommt es auch nicht darauf an, ob das als Sicherungsmittel
vorgesehene Grundpfandrecht Uberhaupt bestellt worden ist. Nach dem klaren Wortlaut des § 3 Abs. 2
Nr. 2 VerbrKrG reicht es aus, dass die Kreditvergabe von der Sicherung durch ein Grundpfandrecht abhin-
gig gemacht worden ist.

[26] Danach sind die Voraussetzungen des § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG hier erfiillt. Die Darlehensvertrige der
Anleger enthalten jeweils den formularméBigen Hinweis, dass eine Absicherung der Kredite durch eine
Grundschuld gemil Zweckerklarung vom 8. November 1993 erfolgen soll. Der Umstand, dass die Beklagte
nach Abschluss der Vertrige auf die Bestellung der Grundschuld verzichtet hat, steht der Qualifizierung der
Vertrdge als Realkreditvertrdge nicht entgegen. Da die Darlehen mangels entgegenstehender Anhaltspunkte
auch zu fiir grundpfandrechtlich abgesicherte Kredite Ublichen Bedingungen gewéhrt wurden, entfaltet § 3
Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG gegeniiber den Regeln iiber das verbundene Geschift im Sinne des § 9 VerbrKrG
seine Ausschlusswirkung, so dass sich die Kldger von vornherein nicht mit Erfolg auf einen Einwendungs-
und einen etwaigen Riickforderungsdurchgriff berufen kénnen.*

Hinweis: Siehe zu diesem Urteil auch unten S. 66 und 83.

(6) BGH, 19.6.2007 — XI ZR 142/05, NJW 2007, 3200 = ZIP 2007, 1452 = WM 2007, 1456

1. sieche oben S. 54.
2. Bilden ein Darlehensvertrag und das finanzierte Anlagegeschéft eine wirtschaftliche Einheit, so kann in
dieses verbundene Geschift im Sinne des § 9 VerbrKrG ein mit einem anderen Kreditinstitut geschlossener,

ebenfalls der Finanzierung des Anlagegeschéfts dienender Realkreditvertrag nicht einbezogen werden. Eine
Anwendung des § 9 Abs. 3 VerbrKrG auch auf den Realkredit scheidet aus.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

,»[14] Rechtlich nicht zu beanstanden ist auch die Auffassung des Berufungsgerichts, die Unwirksamkeit des
Kaufvertrages konne — bezogen auf das bei der Glaubigerin [= Hypothekenbank] aufgenommene Darlehen —
nicht mit Erfolg im Wege des Einwendungsdurchgriffs gemél § 9 Abs. 3 VerbrKrG geltend gemacht wer-
den.

[15] Wie das Berufungsgericht zu Recht ausgefiihrt hat, 14sst sich ein Freistellungsanspruch der Beklagten
hinsichtlich des mit der Gladubigerin geschlossenen Darlehensvertrags selbst dann nicht begriinden, wenn der
zwischen den Parteien geschlossene Darlehensvertrag mit dem Kaufvertrag ein verbundenes Geschift im
Sinne des § 9 Abs. 1 VerbrKrG bildet. Dabei kann dahinstehen, ob die Einbeziehung eines weiteren, mit
einem anderen Kreditinstitut geschlossenen, ebenfalls der Finanzierung des Kaufgeschifts dienenden Darle-
hensvertrages in ein verbundenes Geschéft iiberhaupt mdglich ist. Sie ist zumindest dann ausgeschlossen,
wenn nach der Regelung des § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG die Vorschrift des § 9 VerbrKrG auf dieses weitere
Kreditgeschift — wie hier — wegen einer vereinbarten grundpfandrechtlichen Sicherung nicht anwendbar
ist. Liefle man in solchen Fillen § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG aul3er Betracht und wendete auch auf diese wei-
teren Kreditvertrage § 9 VerbrKrG an, hitte dies zur Folge, dass der Darlehensnehmer auch dem weiteren
Kreditgeber nach § 9 Abs. 3 VerbrKrG die Einwendungen aus dem Kaufgeschift entgegenhalten konnte.
Jede andere Handhabung wiirde zu dem nicht zu rechtfertigenden Ergebnis fiihren, diesen weiteren Vertrag
zwar als zu der wirtschaftlichen Einheit im Sinne des § 9 Abs. 1 VerbrKrG zugehorig anzusehen, gleichwohl
aber den Absatz 3 dieser Vorschrift auf ihn nicht anzuwenden. Eine Anwendung des § 9 Abs. 3 VerbrKrG
auch auf das weitere Kreditgeschift liefe der eindeutigen gesetzlichen Regelung des § 3 Abs. 2 Nr. 2
VerbrKrG zuwider. Sie wiirde zudem, da der weitere Kreditgeber mit einer solchen Rechtsfolge nicht rech-
nen konnte und sich mithin nicht um eine entsprechende Absicherung bemiihen musste, nach dem Willen des
Gesetzgebers auch die Verlagerung des Insolvenzrisikos des Verkdufers auf ihn nicht mehr zu rechtfertigen
vermogen.*

Hinweis: Siehe zu diesem Urteil auch oben S. 54 und unten S. 72.
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(7) BGH, 23.10.2007 — XI ZR 167/05, NJW 2008, 640 = ZIP 2008, 112 = WM 2008, 154

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»|9] Aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden ist entgegen der Auffassung der Revision allerdings die An-
sicht des Berufungsgerichts, Darlehensvertrag und Kaufvertrag seien kein verbundenes Geschaft im Sinne
des § 9 Abs. 1 VerbrKrG. § 9 VerbrKrG findet nach dem eindeutigen Wortlaut des § 3 Abs. 2 Nr. 2
VerbrKrG auf Realkreditvertrage, die zu fiir grundpfandrechtlich abgesicherte Kredite {iblichen Bedingun-
gen gewihrt worden sind, keine Anwendung (Senat, BGHZ 152, 331, 337; 161, 15, 25; 168, 1, 9, Tz. 21;
Senatsurteile vom 26. November 2002 — XI ZR 10/00, WM 2003, 64, 66, vom 28. Oktober 2003 — XI ZR
263/02, WM 2003, 2410, 2411, vom 18. November 2003 — XI ZR 322/01, WM 2004, 172, 175, vom 18.
Januar 2005 — XI ZR 201/03, WM 2005, 375, 376 und vom 27. September 2005 — XI ZR 79/04, BKR 2005,
501, 504). Um einen solchen Kredit handelt es sich bei dem im Streit stehenden Darlehen. Entgegen der Auf-
fassung der Revision ist das Darlehen zu fiir grundpfandrechtlich abgesicherte Kredite {iblichen Bedingun-
gen gewihrt worden. Die von den Kldgern behaupteten versteckten Zinssubventionen sind schon deshalb
nicht geeignet, die Anwendung des § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG auszuschlieen, weil es fiir die Beurteilung
der Ublichkeit der mit dem Verbraucher vereinbarten Bedingungen unerheblich ist, wie sie intern durch den
Kreditgeber kalkuliert wurden (vgl. Senatsurteil vom 20. Mérz 2007 — XI ZR 414/04, WM 2007, 876, 881 f.,
Tz. 47). Unabhéngig hiervon hat das Berufungsgericht auch zutreffend ausgefiihrt, dass das Darlehen auch
dann zu Ublichen Bedingungen gewéhrt worden ist, wenn man die Auffassung der Kldger zugrunde legt,
die Zinssubventionen seien in die Berechnung des Zinssatzes einzubeziehen. In diesem Fall lag der im Dar-
lehensvertrag vereinbarte effektive Jahreszins nach den Feststellungen des Berufungsgerichts mit 0,18 Pro-
zentpunkten nur geringfligig liber der bei Vertragsschluss maB3geblichen oberen Streubreitengrenze der in der
amtlichen Zinsstatistik der Deutschen Bundesbank ausgewiesenen Zinssitze (vgl. Senat, Urteil vom 18.
Mairz 2003 — XI ZR 422/01, ZIP 2003, 894, 896 m.w.Nachw.). Entgegen der Auffassung der Revision macht
auch die dem bankiiblichen Bestreben des finanzierenden Kreditinstituts nach einer genligenden Absicherung
des Kreditengagements Rechnung tragende Pflicht des Darlehensnehmers, dem fiir das Kaufobjekt bestehen-
den Mietpool beizutreten, die vereinbarten Kreditkonditionen nicht uniiblich im Sinne des § 3 Abs. 2 Nr. 2
VerbrKrG (vgl. zur Pflicht, einem Mietpool beizutreten: Senatsurteil vom 20. Mérz 2007 — XI ZR 414/04,
WM 2007, 876, 878, Tz. 18 ff.).«

Hinweis: Siehe zu diesem Urteil auch unten S. 87.

(8) BGH, 18.12.2007 — XI ZR 324/06, ZIP 2008, 962 = WM 2008, 967 = NJW-RR 2008, 1436

1. siehe oben S. 56.

2. Zur Feststellung der Ublichkeit der Bedingungen fiir grundpfandrechtlich abgesicherte Kredite (§ 3 Abs. 2
Nr. 2 VerbrKrG).

3....

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

,»|29] Fiir die Frage, ob ein Kredit zu fiir Grundpfandkredite tiblichen Bedingungen ausgereicht worden ist,
kommt es nach der Rechtsprechung des Senats entscheidend auf die Zinshéhe an. Die fur Grundpfandkre-
dite marktiublichen Zinsen sind regelméBig niedriger als die marktgidngigen Zinsen fiir Konsumentenkredi-
te. Die in den Monatsberichten der Deutschen Bundesbank ausgewiesenen Zinssétze bieten einen Anhalts-
punkt fiir die Marktiiblichkeit der vereinbarten Zinsen. Liegt der vereinbarte Zinssatz innerhalb der Streu-
breite oder nur geringfiigig bis zu 1% dartiber, ist von der Marktiiblichkeit auszugehen. Liegt er mehr als 1%
tiber der oberen Streubreitengrenze fiir vergleichbare Kredite, bedarf es einer genaueren Prifung der
Marktiblichkeit unter Beriicksichtigung der vereinbarten Bedingungen im Einzelfall, ggf. unter Heranzie-
hung geeigneter Beweismittel (Senatsurteile vom 18. Mérz 2003 — XI ZR 422/01, WM 2003, 916, 918 und
vom 25. April 2006 — XI ZR 219/04, WM 2006, 1060, 1066, Tz. 50).
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[30] Das Berufungsgericht hat diese Grundsitze seiner Entscheidung zwar zugrunde gelegt, sie aber rechts-
fehlerhaft angewendet. Im Ausgangspunkt zutreffend hat es ausgefiihrt, die erhebliche Uberschreitung des
Vertragszinses zu den in der Bundesbankstatistik ausgewiesenen Hypothekarkrediten mit fiinfjdhriger Zins-
bindung in Héhe von 3,32 Prozentpunkten im Mai 1995 und von 4,71 Prozentpunkten im Zeitpunkt der Ge-
genzeichnung des Kreditvertrages durch die Beklagte im Januar 1996 sei ein Indiz gegen iibliche Bedingun-
gen fiir einen Grundpfandkredit. Die Revision weist aber zu Recht darauf hin, dass die Bundesbankstatistik
nur das Zinsniveau erstrangiger Wohnungsbaukredite abbildet, die lediglich das beliehene Grundstiick zu
60% finanzieren. Bei der vorliegenden 100%igen Finanzierung eines Gewerbeobjektes durfte das Beru-
fungsgericht die Marktiiblichkeit der Zinsen nicht allein deswegen verneinen, weil der Zinssatz des ausgege-
benen Kredits bereits innerhalb der Streubreite von Personalkrediten liegt. Vorliegend musste das beantragte
Sachverstidndigengutachten allein schon deswegen eingeholt werden, weil die Beklagte ihren Vortrag zur
Marktiiblichkeit der Kreditbedingungen durch Vorlage eines Privatgutachtens von Prof. Dr. H. untermauert
hat, nach dem die iibliche Streubreite fiir vergleichbare Kredite im fraglichen Zeitraum zwischen 10,46% bis
11,71% betragen hat.*

(9) BGH, 26.2.2008 — XI ZR 74/06, ZIP 2008, 686 = WM 2008, 683

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

»[15] § 9 VerbrKrG findet nach dem eindeutigen Wortlaut des § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG auf Realkreditver-
trage, die zu fiir grundpfandrechtlich abgesicherte Kredite iiblichen Bedingungen gewéhrt worden sind, keine
Anwendung (Senat BGHZ 152, 331, 337; 161, 15, 25; 168, 1, 9 Tz. 21; Senatsurteil vom 6. November 2007
— XI ZR 322/03, WM 2008, 115, 116 Tz. 18; jeweils m.w.Nachw.). Dies ist hier — wie der Senat bereits mit
Urteil vom 27. Januar 2004 (XI ZR 37/03, WM 2004, 620, 622) entschieden hat — der Fall.

[16] Entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung, die sich insoweit auf Schnauder JZ 2006, 1049, 1054
beruft, kommen auch eine einschrinkende Auslegung des § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG oder eine analoge An-
wendung von § 9 VerbrKrG a.F. auf Realkreditvertrdge, die zwar nicht nach § 7 VerbrKrG a.F., wohl aber
nach § 1 HWiG a.F. widerrufen werden konnen, nicht in Betracht. Nach stindiger Rechtsprechung des er-
kennenden Senats bilden Grundpfandkredit und finanziertes Immobiliengeschaft ausnahmslos kein
verbundenes Geschaft (vgl. nur BGHZ 168, 1, 11 f. Tz. 29; Senatsurteil vom 24. April 2007 — XI ZR
340/05, WM 2007, 1257, 1258 f. Tz. 25; jeweils m.w.Nachw.). Der Gesetzgeber hat mit § 3 Abs. 2 Nr. 2
VerbrKrG eine abschlielende Regelung geschaffen, die zum einen keinen Raum fiir eine teleologische Re-
duktion ldsst und zum anderen eine analoge Anwendung des § 9 VerbrKrG verbietet. Dass der Gesetzgeber
mit der Neuregelung des § 358 Abs. 3 Satz 3 BGB fur die Zukunft ein verbundenes Geschift bei Krediten
zum Erwerb einer Immobilie nicht mehr generell ausgeschlossen hat, ist entgegen der Auffassung der Revi-
sionserwiderung nicht geeignet, das Verstindnis der zuvor geltenden, anders lautenden Vorschrift zu
bestimmen (Senat BGHZ 167, 223, 231 Tz. 22; Senatsurteil vom 6. November 2007 — XI ZR 322/03, WM
2008, 115, 117 Tz. 22).

Hinweis: Siehe zu diesem Urteil auch oben S. 35 und unten S. 91 und 113.

d) Ruckforderungsdurchgriff beim Widerruf (8 358 Abs. 4 Satz 3 BGB, § 9 Abs. 2
Satz 4 VerbrKrG)

BGH v. 10.3.2009 — XI ZR 33/08, ZIP 2009, 952 = WM 2009, 932 (fiir BGHZ vorgesehen)

1. siehe oben S. 50.

2. Bilden Verbraucherdarlehensvertrag und finanziertes Geschift eine wirtschaftliche Einheit und ist das
Darlehen dem Unternehmer bereits teilweise zugeflossen, so hat der vom Verbraucher erklarte Widerruf der
auf den Abschluss des Darlehensvertrags gerichteten Vertragserklarung zur Folge, dass der Darlehensgeber
im Abwicklungsverhiltnis an die Stelle des Unternehmers tritt. Ist das verbundene Geschift nicht vollstiandig
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fremdfinanziert worden, muss der Darlehensgeber dem Verbraucher auch den von diesem aus eigenen Mit-
teln an den Unternehmer gezahlten Eigenanteil zuriickerstatten.

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

»[25] Da es sich nach den ... Feststellungen des Berufungsgerichts bei dem Darlehensvertrag und dem
Fondsbeitritt um ein verbundenes Geschéaft im Sinne des § 358 BGB handelt, fiihrt der Widerruf der Dar-
lehensvertragserklarung zugleich dazu, dass der Klager gemal3 § 358 Abs. 2 Satz 1 BGB auch nicht mehr an
den finanzierten Vertrag, hier also den Beitritt zu der Fondsgesellschaft, gebunden ist. § 358 Abs. 2 BGB gilt
auch fiir den finanzierten Erwerb von Anteilen an einer Gesellschaft, sofern — wie nach den Feststellungen
des Berufungsgerichts hier der Fall — die Voraussetzungen eines verbundenen Geschifts nach § 358 Abs. 3
BGB vorliegen (MiinchKommBGB/Habersack, 5. Aufl., § 358 Rn. 14; Palandt/Griineberg, BGB, 68. Aufl.,
§ 358 Rn. 7; ebenso die gefestigte Rechtsprechung zu § 3 HWIiG, § 9 VerbrKrG: vgl. BGHZ 156, 46, 50 ff.;
159,294, 309 f.; 167, 252, 256, Tz. 12).

[26] Die Riickabwicklungsanspriiche, die dem Klager infolge der Erstreckung der Widerrufsfolgen auf
das finanzierte Geschaft zustehen, kann er ... gemal § 358 Abs. 4 Satz 3 BGB der finanzierenden Bank,
hier also der Beklagten, entgegenhalten. Sofern — wie hier — das auszuzahlende Darlehen bereits ganz oder
teilweise dem Unternehmer zugeflossen ist, sicht § 358 Abs. 4 Satz 3 BGB eine bilaterale Rickabwicklung
allein im Verhaltnis zwischen Darlehensgeber und Verbraucher vor. Der Darlehensgeber tritt in diesem
Fall anstelle des Unternehmers in dessen Rechte und Pflichten aus dem verbundenen Vertrag ein und wird an
dessen Stelle Glaubiger und Schuldner des Verbrauchers im Abwicklungsverhiltnis (Miinch-
KommBGB/Habersack, aaO, Rn. 82; Palandt/Griineberg, aaO, § 358 Rn. 21; Staudinger/Kessal-Wulf, BGB,
Neubearb. 2004, § 358 Rn. 67; ebenso zu § 9 VerbrKrG BGHZ 131, 66, 72 f.). Ziel des § 358 BGB ist es,
den Verbraucher vor Risiken zu schiitzen, die ihm durch die Aufspaltung eines wirtschaftlich einheitlichen
Vertrags in ein Bargeschéft und einen damit verbundenen Darlehensvertrag drohen (Palandt/Griineberg, aaO,
§ 358 Rn. 1; Staudinger/Kessal-Wulf, aaO). Der Gesetzgeber hat hiermit die in der Vergangenheit zum Wi-
derruf im Rahmen des Verbraucherkreditgesetzes und des Haustiirwiderrufsgesetzes entwickelte Rechtspre-
chung (vgl. BGHZ 131, aaO; 133, 254, 259 ff.; 152, 331, 337; 167, 252, 256 f., Tz. 12) aufgegriffen, nach
welcher der Verbraucher innerhalb einer angemessenen Uberlegungsfrist frei und ohne Furcht vor finanziel-
len Nachteilen die Entscheidung soll treffen konnen, ob er an seinen eine wirtschaftliche Einheit bildenden
Verpflichtungserkldarungen festhalten will oder nicht (st. Rspr., Senat, BGHZ 167, 252, 256, Tz. 12 m.w.N.).
Dieses Ziel stellt § 358 BGB im Falle des Widerrufs der Darlehensvertragserklédrung dadurch sicher, dass der
Verbraucher auch an seine auf den Abschluss des mit dem Verbraucherdarlehensvertrag verbundenen Ver-
trags gerichtete Willenserklarung insgesamt nicht mehr gebunden ist und sich im Rahmen der Riickabwick-
lung beider Vertrdge hinsichtlich sdmtlicher Anspriiche ausschlieBlich dem Darlehensgeber als Glaubiger
und Schuldner gegeniiber sieht, der an Stelle des Unternehmers in das Abwicklungsverhiltnis eingetreten ist.
[27] Der Verbraucher hat daher — wie das Berufungsgericht zu Recht angenommen hat — gegen die finanzie-
rende Bank einen Anspruch auf Rickerstattung aller aus seinem Vermdgen an Darlehensgeber und Unter-
nehmer erbrachten Leistungen. Hierzu gehoren sowohl die an den Darlehensgeber erbrachten Zins- und
Tilgungsleistungen als auch eine Anzahlung, die der Verbraucher aus eigenen Mitteln an den Unternehmer
geleistet hat (Bamberger/Roth/C. Moller, BGB, 2. Aufl., § 358 Rn. 28, 34; Biilow/Artz, Verbraucherkredit-
recht, 6. Aufl., § 495 Rn. 290; Erman/Saenger, BGB, 12. Aufl., § 358 Rn. 28; MiinchKommBGB/Habersack,
aa0, Rn. 84 f.; Staudinger/Kessal-Wulf, aaO; ebenso schon zum AbzG: BGHZ 131, 66, 72 f.). Ist also die
Beteiligung an der Fondsgesellschaft — wie hier — nicht vollstindig fremdfinanziert, hat der Darlehensgeber
dem Verbraucher auch dessen aus eigenen Mitteln an die Gesellschaft gezahlten Eigenanteil zu erstatten
(Erman/Saenger, aaO; MiinchKommBGB/Habersack, aaO, Rn. 85).
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e) Einwendungsdurchgriff

(1) BGH, 9.4.2002 — XI ZR 91/99, BGHZ 150, 248 = NJW 2002, 1881 = WM 2002, 1181

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»Sollte ... ein Widerrufsrecht [nach § 1 HWiG] zu bejahen sein, wird das Berufungsgericht bei der Priifung
der sich aus § 3 HWiG (in der bis zum 30. September 2000 geltenden Fassung) ergebenden Rechtsfolgen des
Widerrufs zu beriicksichtigen haben, dal} § 9 VerbrKrG (in der bis zum 30. September 2000 geltenden Fas-
sung) gemil § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG auf Realkreditvertrage im Sinne dieser Vorschrift nicht anwendbar
ist (Edelmann BKR 2002, 80, 83; Felke MDR 2002, 226, 227; Fischer ZfIR 2002, 15, 22 f.). Entgegen der
Auffassung der Kldger sind die Senatsurteile vom 17. September 1996 (insbesondere BGHZ 133, 254, 259
ff. und XI ZR 197/95, WM 1996, 2103) insoweit nicht einschldgig. Diese Urteile betreffen nicht Realkredit-
vertridge, sondern die Finanzierung einer Gesellschaftsbeteiligung, bei der der Darlehens- und der Beteili-
gungsvertrag aufgrund besonderer Umsténde als ein verbundenes Geschéft anzusehen waren. Um ein solches
Geschift handelt es sich hier nicht.

Nach stdndiger langjdhriger Rechtsprechung mehrerer Senate des Bundesgerichtshofs sind der Realkreditver-
trag und das finanzierte Grundstiicksgeschéft grundsitzlich nicht als zu einer wirtschaftlichen Einheit ver-
bundene Geschifte anzusehen (BGH, Urteile vom 18. September 1970 — V ZR 174/67, WM 1970, 1362,
1363; vom 12. Juli 1979 — III ZR 18/78, WM 1979, 1054; vom 13. November 1980 — III ZR 96/79, WM
1980, 1446, 1447 f.; vom 9. Oktober 1986 — III ZR 127/85, WM 1986, 1561, 1562; vom 31. Mérz 1992 —
XIZR 70/91, WM 1992, 901, 905 und vom 19. Mai 2000 — V ZR 322/98, WM 2000, 1287, 1288). Denn bei
einem Immobilienkauf weil auch der rechtsunkundige und geschéftsunerfahrene Laie, da3 Kreditgeber und
Immobilienverkédufer in der Regel verschiedene Personen sind. Dem hat der Gesetzgeber Rechnung getra-
gen, indem er in § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG bestimmt hat, da3 die Regelungen tiber verbundene Geschifte
(§ 9 VerbrKrG) auf Realkredite im Sinne des § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG keine Anwendung finden.

Der Widerruf des Realkreditvertrages beruhrt die Wirksamkeit des Kaufvertrages tber die Eigen-
tumswohnung deshalb grundsétzlich nicht.«

(2) BGH, 21.7.2003 —II ZR 387/02, BGHZ 156, 46 = NJW 2003, 2821 = WM 2003, 1762

1. § 9 Abs. 3 VerbrKrG (Einwendungsdurchgriff, vgl. § 359 BGB in der ab 1. Januar 2002 geltenden Fas-
sung) findet auf den kreditfinanzierten Erwerb einer Beteiligung an einer Anlagegesellschaft entsprechende
Anwendung. Wenn der Vertrag iiber den Erwerb einer Gesellschaftsbeteiligung mit dem zur Finanzierung
der Einlage geschlossenen Kreditvertrag ein verbundenes Geschift bildet, kann der unter Verletzung einer
Aufklarungspflicht oder durch Tauschung zum Gesellschaftsbeitritt veranlaBte Anleger sein Recht, jederzeit
fristlos unter Forderung des ihm nach den Regeln des fehlerhaften Gesellschaftsbeitritts zustehenden Abfin-
dungsguthabens aus der Anlagegesellschaft auszuscheiden, auch dem Riickzahlungsanspruch des Kreditinsti-
tuts entgegenhalten.

2. siche unten S. 66.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

,Der Beklagte kann die Riickzahlung des Kredits gemal3 § 9 Abs. 3 VerbrKrG insoweit verweigern, als ihm
infolge der fristlosen Kundigung seiner Beteiligung an der Fondsgesellschaft gegen diese ein Abfin-
dungsanspruch zusteht. ...

Das Fehlen eines Anspruchs auf ungeschmalerte Riickerstattung der Einlage folgt ... aus den Grundsitzen
der fehlerhaften Gesellschaft. Danach fiihrt ein fehlerhafter Gesellschaftsbeitritt grundsitzlich nicht zur
Unwirksamkeit des Beitritts nach allgemeinen Grundsétzen. Der Gesellschaftsbeitritt ist vielmehr, wenn er in
Vollzug gesetzt worden ist, zundchst wirksam. Der Gesellschafter, der sich auf den Mangel berufen will, hat
aber das Recht, sich jederzeit auf dem Wege der auBBerordentlichen Kiindigung von seiner Beteiligung fiir die
Zukunft zu 16sen. An die Stelle des ihm nach allgemeinen Grundsétzen zustehenden Anspruchs auf Riickzah-
lung der geleisteten Einlage tritt — auch bei einem durch arglistige Téduschung verursachten Beitritt — ein
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Anspruch auf das ihm nach den Grundsitzen gesellschaftsrechtlicher Abwicklung zustehende Abfindungs-
guthaben. Dessen Hohe bemifit sich nach dem Wert der Beteiligung im Kiindigungszeitpunkt, weil der An-
leger, da seiner Kiindigung nach den Regeln des Gesellschaftsrechts keine Riickwirkung zukommt, an den
bis zu diesem Zeitpunkt eingetretenen Gewinnen und Verlusten der Gesellschaft im Verhéltnis seiner Betei-
ligung teilnimmt.

Das Recht zur fristlosen Kiindigung der Beteiligung, das dem unter Verletzung einer Aufklarungspflicht oder
sogar unter arglistiger Taduschung zur Beteiligung veranlafiten und damit fehlerhaft beigetretenen Anlagege-
sellschafter zusteht, unterliegt anders als ein Schadensersatzanspruch nicht der Verjéhrung, sondern nur der
Verwirkung. Es braucht daher nicht in einer bestimmten Frist nach Kenntniserlangung von dem Mangel gel-
tend gemacht zu werden, ...

(3) BGH, 25.4.2006 — XI ZR 106/05, BGHZ 167, 239 = NJW 2006, 1955 = ZIP 2006, 1084 =
WM 2006, 1066

1. siehe oben S. 43.

2....

3. Ist ein Darlehensnehmer durch falsche Angaben zum Erwerb einer Fondsbeteiligung bewogen worden,
kann er bei Vorliegen eines verbundenen Geschéfts im Sinne von § 9 Abs. 1 VerbrKrG auch der die Fonds-
beteiligung finanzierenden Bank seine Anspriiche gegen die Fondsgesellschaft entgegenhalten und gemaf
§ 9 Abs. 3 VerbrKrG die Riickzahlung des Kredits verweigern, soweit ihm gegen die Fondsgesellschaft ein
Abfindungsanspruch zusteht (Bestdtigung von BGH, 21. Juli 2003, II ZR 387/02, BGHZ 156, 46 ff. und
Senatsurteil vom 23. September 2003 — XI ZR 135/02, WM 2003, 2232 f.).

4. Anspriiche gegen Griindungsgesellschafter, Fondsinitiatoren, maf3gebliche Betreiber, Manager und Pros-
pektherausgeber kann der Kreditnehmer nicht gemaf3 § 9 Abs. 3 VerbrKrG dem Riickzahlungsverlangen der
Bank entgegensetzen (Abweichung von BGH, 14. Juni 2004, II ZR 395/01, BGHZ 159, 280, 291 f.; BGH,
14. Juni 2004, I ZR 393/02, 159, 294, 312 f.; BGH, Urteile vom 14. Juni 2004 — II ZR 392/01, WM 2004,
1518 ff. und I1 ZR 374/02, WM 2004, 1525, 1526, vom 25. Oktober 2004 — I ZR 373/01, BKR 2005, 73, 74,
vom 6. Dezember 2004 — II ZR 394/02, WM 2005, 295, 297, vom 31. Januar 2005 — II ZR 200/03, WM
2005, 547 und vom 21. Mérz 2005 — I1 ZR 411/02, WM 2005, 843, 845).

5. siehe unten S. 70.

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

,»[27] Sollte die Beweisautnahme ergeben, dass der Vermittler B. iiber die Fondsbeteiligung arglistig ge-
téuscht hat, so ist der Beklagte [= Anleger], sofern er sein Recht nicht verwirkt hat (vgl. BGHZ 156, 46,
53), nach der Entscheidung des II. Zivilsenats vom 21. Juli 2003 (BGHZ 156, 46, 50, 51) zur jederzeitigen
fristlosen Kiindigung der Fondsbeteiligung berechtigt und kann die Auszahlung seines Abfindungsgutha-
bens verlangen. Bei einem verbundenen Geschéft kann er dieses Recht auch der Kldgerin [= Bank] entge-
gensetzen und die Rickzahlung des Kredits gemill § 9 Abs. 3 Satz 1 VerbrKrG verweigern, soweit ihm
gegen die Fondsgesellschaft ein Abfindungsanspruch zusteht (BGHZ 156, 46, 50, 51).

[28] Einen ungeschmilerten Anspruch des Gesellschafters gegen die Fondsgesellschaft auf Riickerstattung
seiner Einlage hat der II. Zivilsenat in dieser Entscheidung mit der Begriindung verneint, einem solchen An-
spruch stiinden die Grundsétze der fehlerhaften Gesellschaft entgegen, nach denen eine Gesellschaftsbe-
teiligung auch im Falle einer arglistigen Tduschung nicht mit Riickwirkung angefochten werden und nur der
Wert der Beteiligung im Kiindigungszeitpunkt als Abfindungsguthaben verlangt werden kénne (BGHZ 156,
46, 53). Soweit sie reicht, teilt der erkennende Senat diese Beurteilung. Weitergehende Rechte stehen dem
Beklagten auch unter Beriicksichtigung der Entscheidungen des II. Zivilsenats vom 14. Juni 2004 (II ZR
395/01, BGHZ 159, 280, 291 f.; I ZR 393/02, BGHZ 159, 294, 312 f.; II ZR 392/01, WM 2004, 1518 {f,;
II ZR 374/02, WM 2004, 1525, 1526), vom 25. Oktober 2004 (II ZR 373/01, BKR 2005, 73, 74), vom
6. Dezember 2004 (11 ZR 394/02, WM 2005, 295, 297), vom 31. Januar 2005 (Il ZR 200/03, WM 2005, 547)
und vom 21. Mirz 2005 (I ZR 411/02, WM 2005, 843, 845), denen der erkennende Senat, insbesondere was
die Anwendung des § 9 Abs. 3 VerbrKrG bei Ansprichen des Anlegers gegen Grindungsgesellschafter,
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Fondsinitiatoren, maRgebliche Betreiber, Manager und Prospektherausgeber angeht, nicht folgt (ableh-
nend auch Kindler ZGR 2006, 167, 172 f., 176) und an denen auch der II. Zivilsenat im Hinblick auf die
nachfolgenden Ausfiihrungen zu 4. und 5. nicht mehr festhilt, wie er auf Anfrage mitgeteilt hat, nicht zu.*

(4) BGH, 24.4.2007 — XI ZR 340/05, NJW 2007, 2404 = ZIP 2007, 1255 = WM 2007, 1257

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»|27] ... [E]in Einwendungs- und ein etwaiger Riickforderungsdurchgriff [scheiden] ... von vornherein aus,
weil Schadensersatzanspriche der Klager gegen die Fondsinitiatoren und/oder Griindungsgesellschaf-
ter dafiir keine Grundlage bieten. Wie der erkennende Senat in seinem erst nach der angefochtenen Ent-
scheidung des Berufungsgerichts ergangenen Urteil vom 25. April 2006 (BGHZ 167, 239, 250 f. Tz. 28 f;;
vgl. ferner Senatsurteil vom 13. Februar 2007 — XI ZR 145/06, Umdruck S. 14) fir den Einwendungs-
durchgriff im Sinne des § 9 Abs. 3 VerbrKrG néher ausgefiihrt hat, muss sich die kreditgebende Bank eine
vorsitzliche culpa in contrahendo der Griindungsgesellschafter, Fondsinitiatoren, maf3geblichen Betreiber,
Manager und Prospektherausgeber wegen bewusst falscher oder irrefiihrender Angaben iiber die Ertragskraft
der GbR oder vergleichbare wesentliche Eigenschaften nicht zurechnen lassen. Ein Finanzierungszusam-
menhang, wie ihn die besonderen Regelungen {iber das verbundene Geschift voraussetzen, besteht in Bezug
auf diese Personen nicht (Kindler ZGR 2006, 172 f., 176). Soweit der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes
(siche z.B. BGHZ 159, 280, 291 f.; 159, 296, 312 f.) auch in dieser Frage einen anderen Standpunkt vertreten
hat, halt er daran ebenfalls nicht mehr fest (Senatsurteil BGHZ 167, 239, 250 Tz. 28).*

Hinweis: Siehe zu diesem Urteil auch oben S. 59 und unten S. 83.

(5) BGH, 5.6.2007 — XI ZR 348/05, NJW 2007, 2407 = ZIP 2007, 1401 = WM 2007, 1367

Die besonderen Regelungen iiber das verbundene Geschéft in § 9 VerbrKrG scheiden als Ankniipfungspunkt
fiir einen sogenannten Riickforderungsdurchgriff — wenn ein solcher iiberhaupt rechtlich begriindbar wére
(zweifelnd Senatsurteile vom 13. Februar 2007, XI ZR 145/06, Umdruck S. 14 Tz. 24 und vom 24. April
2007, XI ZR 340/05, Umdruck S. 11 Tz. 24) — gegeniiber der eine Kapitalanlage finanzierenden Bank in
Bezug auf Schadensersatzanspriiche eines Anlegers und Kreditnehmers gegen Fondsinitiatoren und/oder
Grindungsgesellschafter von vornherein aus, weil es an einem Finanzierungszusammenhang, wie ihn § 9
VerbrKrG voraussetzt, in Bezug auf diese, aullerhalb des finanzierten Geschéfts stehenden Personen, fehlt
(Fortfithrung Senatsurteile BGH, vom 25. April 2006, XI ZR 106/05, BGHZ 167, 239, 250 Tz. 28; vom 21.
November 2006, XI ZR 347/05, WM 2007, 200, 202 Tz. 22 und vom 24. April 2007, XI ZR 340/05, Um-
druck S. 13 Tz. 27).

Hinweis: Siehe zu diesem Urteil auch unten S. 71.

f) Rickforderungsdurchgriff bei Einwendungen

(1) BGH, 21.7.2003 — II ZR 387/02, BGHZ 156, 46 = NJW 2003, 2821 = WM 2003, 1762

1. siche oben S. 64.

2. Die Regelung des § 9 Abs. 2 Satz 4 VerbrKrG (Riickforderungsdurchgriff, vgl. § 358 Abs. 4 Satz 3 BGB
in der ab 1. Januar 2002 geltenden Fassung) ist in Féllen des § 9 Abs. 3 VerbrKrG entsprechend anzuwen-
den.

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

,»Mit seinem auf Riickzahlung geleisteter Zinszahlungen gerichteten Widerklageantrag macht der Beklagte
einen Anspruch auf Grund sog. Ruckforderungsdurchgriffs entsprechend § 9 Abs. 2 Satz 4 VerbrKrG
geltend. Dieser Anspruch erweist sich auf der Grundlage der vom Berufungsgericht angenommenen arglisti-
gen Tduschung des Beklagten als begriindet.
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Das Gesetz sieht den Riickforderungsdurchgriff in der bezeichneten Vorschrift fiir den Fall des (berechtig-
ten) Widerrufs der auf den AbschluB3 des Kreditvertrags gerichteten Willenserklarung des Verbrauchers ge-
mal § 7 Abs. 1 VerbrKrG vor; eine entsprechende Regelung fehlt in § 9 Abs. 3 VerbrKrG. Die Entstehungs-
geschichte des Verbraucherkreditgesetzes bietet jedoch keinen Anhalt fir die Annahme, § 9 Abs. 3
VerbrKrG sei als abschlieBende Regelung im Sinne einer negativen Entscheidung des Gesetzgebers zu ver-
stehen, die einen §§ 9 Abs. 2 Satz 4, 7 Abs. 1 VerbrKrG entsprechenden Riickforderungsdurchgriff im Falle
des § 9 Abs. 3 VerbrKrG ausschliee. Die Gesetzesmaterialien sprechen vielmehr nachdriicklich fiir das
Gegenteil. Der in der Begriindung des Referentenentwurfs noch enthaltene Hinweis "Andererseits gewahrt
der Entwurf dem Verbraucher auch keinen Forderungsdurchgriff (Riickforderungsanspruch). Eine Haftung
des Kreditgebers fiir einen Riickforderungsanspruch des Verbrauchers gegeniiber dem Verkaufer ist ausge-
schlossen" (Referentenentwurf v. 10. Juni 1988, S. 34) wurde im Regierungsentwurf gestrichen (BT-
Drucks. 11/5462, S. 23).

§ 9 Abs. 3 VerbrKrG ist damit als offene Vorschrift zu lesen, durch die der Gesetzgeber die Frage des Riick-
forderungsdurchgriffs bewul3t Rechtsprechung und Lehre {iberlassen hat (Reinking/Nielen, ZIP 1991, 79,
84; Vollkommer, FS Merz, S. 595, 603; Goebbels, Der Riickforderungsdurchgriff des Verbrauchers im
Rahmen der Riickabwicklung verbundener Geschifte im Sinne des § 9 Verbraucherkreditgesetz, Diss. Bonn
2000, S. 46 ff.). Nach Ansicht des Senats besteht ein unabweisbares Bediirfnis, auch im Anwendungsbereich
des § 9 Abs. 3 VerbrKrG eine Riickabwicklung bereits erbrachter Leistungen nach Mafigabe der fiir das fi-
nanzierte Vertragsverhdltnis geltenden Regeln zuzulassen. Im Rahmen finanzierter Fondsbeteiligungen
spricht fiir diesen Ansatz, daf er einerseits wegen der Minderung des Riickzahlungsanspruchs um die Ver-
lustbeteiligung das Anlagerisiko beim Verbraucher beldfit — wie bei jedem anderen Anleger auch — und dal3
andererseits die Bank und nicht der Verbraucher das Risiko der Insolvenz der Fondsgesellschaft tragt.
Zugleich wird damit dem Grundprinzip Rechnung getragen, daB3 das Verbraucherkreditgesetz nicht vor allen
Folgen einer fehlerhaften Kapitalanlage schiitzen und den Verbraucher, der eine Beteiligung iiber einen Kre-
dit finanziert, nicht gegeniiber Anlegern, die ihre Fondsbeteiligung eigenfinanziert haben, privilegieren will.
In concreto bedeutet dies: Ist der Nettokreditbetrag der Fondsgesellschaft — wie im Falle des Beklagten —
bereits zugeflossen, tritt das Kreditinstitut im Verhéltnis zum Anleger bei der Rickabwicklung in die
Rechte und Pflichten der Fondsgesellschaft ein. Im iibrigen erfolgt die Riickabwicklung gemiBl §§ 9
Abs. 2 Satz 4, 7 Abs. 4 VerbrKrG nach § 3 HWiG.

Das fiihrt dazu, dall der Anleger nicht mehr zur Riickzahlung des Kredits verpflichtet ist, sondern das Kredit-
institut seinen Anspruch auf Riickzahlung der Darlehensvaluta mit seiner aus der Einnahme der Stellung der
Fondsgesellschaft resultierenden Verpflichtung zur Auszahlung des Abfindungsguthabens des Anlegers zu
saldieren hat (vgl. H.P. Westermann ZIP 2002, 240, 248). Der Anleger bleibt, da ihm das Anlagerisiko nicht
abgenommen werden und er auch gegeniiber dem die Beteiligung aus eigenen Mitteln finanzierenden Gesell-
schafter nicht privilegiert werden soll, verpflichtet, in dem Fall, da3 sein Abfindungsguthaben niedriger ist
als die noch offene Darlehensvaluta, die Differenz an das Finanzierungsinstitut zu zahlen. Die Bank trigt die
Darlegungs- und Beweislast fiir das Bestehen und die Hohe des ihr gegen den Verbraucher etwa noch zuste-
henden Anspruchs. Deshalb ist sie auch hinsichtlich der Hohe des zu beriicksichtigenden Abfindungsgutha-
bens des Anlegers darlegungs- und beweispflichtig.

Der Anleger, der — wie der Beklagte — seine Beteiligung gekiindigt hat, mufl dem Kreditinstitut seinen An-
spruch auf das Abfindungsguthaben zur Verfligung stellen, um es in die Lage zu versetzen, das Guthaben bei
der Fondsgesellschaft einzufordern. Der Kreditgeber tragt das Risiko, das Abfindungsguthaben nicht
realisieren zu kénnen. Er kann sich bei dessen Uneinbringlichkeit nicht entsprechend § 128 HGB an die
iibrigen Gesellschafter des Fonds halten, weil nach der Rechtsprechung des Senats bei Publikumsgesellschaf-
ten eine Haftung der Gesellschafter fiir auf Beitrittsméngeln oder arglistiger Tduschung durch Initiatoren und
Griinder der Gesellschaft beruhende Abfindungsforderungen von Mitgesellschaftern nicht in Betracht
kommt. Sofern sich aus der Entscheidung BGHZ 148, 201, 206/207 etwas anderes ergeben sollte, hélt der
Senat daran nicht fest.

Das Kreditinstitut hat entsprechend § 3 Abs. 3 HWiG Anspruch auf Nutzungsentschiadigung fiir die Zeit ab
Auszahlung der Darlehensvaluta bis zur Kiindigung der Beteiligung, wahrend der Anleger analog § 9 Abs. 2
Satz 4 VerbrKrG Riickzahlung der geleisteten Zins- und Tilgungsraten von ihm verlangen kann.*
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(2) BGH, 4.12.2007 — XI ZR 227/06, NJW 2008, 845 = ZIP 2008, 304 = WM 2008, 244 (fiir BGHZ
vorgesehen)

1. Steht bei einem verbundenen Geschift (§ 9 Abs. 1 VerbrKrG) wegen anfianglicher Nichtigkeit des Kauf-
vertrages dem Verbraucher das Recht zu, die Kaufpreiszahlung zu verweigern, so fithrt das wegen der Rege-
lung des § 9 Abs. 3 Satz 1 VerbrKrG dazu, dass auch dem Anspruch des Kreditgebers aus dem Finanzie-
rungskredit von Anfang an eine dauernde Einrede i.S. von § 813 Abs. 1 Satz 1 BGB entgegensteht.

2. Die trotz dieser Einrede auf den Kredit geleisteten Zahlungen kann der Verbraucher gemal3 § 813 Abs. 1
Satz 1 BGB i.V. mit § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB vom Kreditgeber zuriickverlangen. Fiir eine analoge Anwen-
dung von § 9 Abs. 2 Satz 4 VerbrKrG zur Begriindung eines Riickforderungsdurchgriffs ist mangels Rege-
lungsliicke kein Raum (Abweichung von BGH, 21. Juli 2003, II ZR 387/02, BGHZ 156, 46, 54 ft.).

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»[25] Das Berufungsgericht hat ... zu Recht entschieden, dass die Kldgerin wegen der Nichtigkeit des Kauf-
vertrages infolge des Einwendungsdurchgriffs auch die Riickzahlung der auf das Darlehen geleisteten Zah-
lungen von der Beklagten verlangen kann. Es ist allerdings in Rechtsprechung und Literatur streitig, ob und
unter welchen Voraussetzungen im Falle der Nichtigkeit des finanzierten Kaufvertrages ein Rickforde-
rungsanspruch des Verbrauchers gegen den Kreditgeber gegeben ist.

[26] Teilweise wird davon ausgegangen, die Regelung des § 9 Abs. 3 VerbrKrG a.F. regele die Rechte des
Verbrauchers gegen den Kreditgeber abschlieBend; die Riickabwicklung habe sich innerhalb der jeweiligen
Leistungsbeziehungen zu vollziehen (vgl. OLG Frankfurt WM 2002, 1275, 1279; OLG Stuttgart ZIP 2002,
1885, 1890; Staudinger/Kessal-Wulf, BGB Bearb. 2004 § 359 Rdn. 31, 34).

[27] Uberwiegend wird jedoch davon ausgegangen, dass der Gesetzgeber die Frage des Riickforderungs-
durchgriffs nicht abschliefend geregelt, sondern ihre Beantwortung Rechtsprechung und Lehre iiberlassen
habe, wobei allerdings unterschiedliche Ansichten iiber die rechtliche Herleitung eines Riickforderungs-
durchgriffs vertreten werden.

[28] Der 1II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat einen Riickforderungsdurchgriff aus einer entsprechenden
Anwendung von § 9 Abs. 2 Satz 4 VerbrKrG a.F. hergeleitet (BGHZ 156, 46, 54 ff.). Soweit er den Riick-
forderungsdurchgriff auch auf auflerhalb der verbundenen Geschifte stehende Dritte erweitert hatte (BGH,
Urteil vom 21. Mérz 2005 — 11 ZR 411/02, WM 2005, 843, 845 f.), ist diese Rechtsprechung im Einverneh-
men mit dem II. Zivilsenat durch den erkennenden Senat mittlerweile aufgegeben worden (vgl. Senatsurteile
BGHZ 167, 239, 250, Tz. 28 und vom 5. Juni 2007 - XI ZR 348/05, WM 2007, 1367, 1368, Tz. 12, jeweils
m.w.Nachw.).

[29] Die ganz herrschende Auffassung in der Instanzrechtsprechung und in der Literatur leitet im Falle an-
fanglicher Nichtigkeit des finanzierten Geschéftes einen Ruckforderungsanspruch aus § 813 Abs. 1 Satz 1
BGB her (OLG Stuttgart WM 2001, 1667, 1675; OLG Dresden WM 2001, 136, 139; OLG Koblenz WM
2002, 2456, 2460; Erman/Saenger, BGB 11. Aufl. § 359 BGB Rdn. 4; MiinchKommBGB/Habersack,
5. Aufl. § 359 BGB Rdn. 66; Soergel/Hauser, BGB 12. Aufl. § 9 VerbrKrG Rdn. 121; Palandt/Griineberg,
BGB 67. Aufl. § 359 Rdn. 7; Biillow/Artz, VerbrKrR 6. Aufl. § 495 BGB Rdn. 358; Emmerich, in: Graf v.
Westphalen/Emmerich/v. Rottenburg, VerbrKrG 2. Aufl. § 9 Rdn. 169; jeweils m.w.Nachw.).

[30] Der erkennende Senat, der die Frage, ob und inwieweit ein Riickforderungsdurchgriff méglich ist, bis-
her offen gelassen hat (vgl. Senatsurteile vom 27. Juni 2000 — XI ZR 210/99, WM 2000, 1687, 1689 und
vom 5. Juni 2007 — XI ZR 348/05, WM 2007, 1367, 1368, Tz. 12, m.w.Nachw.), schlieBt sich der letztge-
nannten Meinung an. Der Senat teilt die Auffassung des II. Zivilsenats und der iiberwiegenden Meinung in
Instanzrechtsprechung und Literatur, dass § 9 Abs. 3 VerbrKrG a.F. keine abschlieende Regelung durch
den Gesetzgeber des Verbraucherkreditgesetzes ist, durch den ein Riickforderungsdurchgriff generell ausge-
schlossen werden sollte, sondern dass die Frage der Riickforderung bei dem verbundgeschiftlichen Drei-
ecksverhiltnis bewusst Rechtsprechung und Lehre iiberlassen worden ist (BGHZ 156, 46, 55, m.w.Nachw.).
Er ist jedoch in Abweichung von der Ansicht des II. Zivilsenats und in Ubereinstimmung mit der iiberwie-
genden Meinung in der Instanzrechtsprechung und der Literatur der Auffassung, dass eine Analogie zu § 9
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Abs. 2 Satz 4 VerbrKrG a.F. nicht in Betracht kommt. Es kann insoweit auf die allgemeine zivilrechtliche
Regelung des § 813 BGB zuriickgegriffen werden, die unmittelbar anwendbar ist (OLG Dresden WM 2001,
136, 139). Ein Bedurfnis fur eine Analogie zu 8 9 Abs. 2 Satz 4 VerbrKrG a.F. besteht mangels einer
Regelungslicke nicht.

[31] GeméaB § 813 Abs. 1 Satz 1 BGB kann das zum Zwecke der Erfiillung einer Verbindlichkeit Geleistete
auch dann zuriickgefordert werden, wenn dem Anspruch eine Einrede entgegenstand, durch welche die Gel-
tendmachung des Anspruchs dauernd ausgeschlossen war. Steht dem Kaufer wegen der Nichtigkeit des
Kaufvertrages das Recht zu, die Kaufpreiszahlung auf Dauer zu verweigern, so kann er dies nach § 9 Abs. 3
Satz 1 VerbrKrG a.F. auch dem Anspruch des Kreditgebers entgegenhalten. Die rechtshindernde Einwen-
dung aus dem Vertragsverhiltnis zwischen Verkdufer und Kéufer stellt sich durch die nach § 9 Abs. 3 Satz 1
VerbrKrG a.F. eroffnete Moglichkeit zur Geltendmachung dieser Einwendung im Verhiltnis des Kreditneh-
mers zum Kreditgeber als von Anfang bestehende dauernde Einrede dar (OLG Dresden WM 2001, 136, 139;
MiinchKommBGB/Habersack, 5. Aufl. § 359 BGB Rdn. 66; Biillow/Artz, VerbrKrR 6. Aufl. § 495 BGB
Rdn. 358; Erman/Saenger, BGB 11. Aufl. § 359 Rdn. 4; Palandt/Griineberg, BGB 67. Aufl. § 359 Rdn. 7).
Das auf das Darlehen Geleistete kann daher vom Kreditnehmer nach § 813 Abs. 1 Satz 1 BGB zuriickver-
langt werden. Dem kann, anders als ein Teil der Literatur meint (Reinicke/Tiedtke, ZIP 1992, 217, 224),
nicht entgegengehalten werden, der wirksam geschlossene Darlehensvertrag sei als Rechtsgrund i.S. von
§ 812 BGB anzusehen. Wie sich aus § 813 Abs. 1 Satz 1 BGB ergibt, kann eine Forderung, der eine dauern-
de Einrede entgegensteht, grundsdtzlich kein Rechtsgrund sein (Soergel/Héuser, BGB 12. Aufl. § 9
VerbrKrG Rdn. 121).

[32] Der erkennende Senat kann die Rechtsfrage, wie geschehen, entscheiden, ohne den Groflen Senat fiir
Zivilsachen nach § 132 GVG anrufen zu miissen, weil er von der Entscheidung des II. Zivilsenats des Bun-
desgerichtshofs BGHZ 156, 46, 54 ff. nur in der Begriindung, nicht aber im Ergebnis abweicht.

[33] Das Berufungsgericht hat auch zu Recht angenommen, dass der Riickforderungsanspruch der Klidgerin
nicht gemdB § 197 BGB a.F. verjéhrt ist. Auch der bereicherungsrechtliche Anspruch auf Riickzahlung
rechtsgrundlos erbrachter Zinsen und Tilgungsleistungen unterliegt grundsétzlich der regelmafigen Verjéh-
rungsfrist, wenn sie in einer Summe am Ende der Vertragslaufzeit zu zahlen sind. Nur wenn die ungerecht-
fertigten Zinsen und Tilgungsleistungen periodisch fallig und dementsprechend bezahlt werden, entsteht mit
jeder Zahlung ein sofort falliger und damit ein regelmaBig zeitlich wiederkehrender Bereicherungsanspruch,
welcher der kurzen Verjéhrung des § 197 BGB a.F. unterliegt (vgl. Senatsurteil vom 22. Februar 2007 — XI
ZR 56/06, WM 2007, 731, 732, Tz. 20). Werden Darlehenssumme und Zinsen — wie hier — in einem Betrag
gezahlt, verbleibt es bei der regelméBigen Verjahrungsfrist. Diese betrdgt nach § 195 BGB n.F. drei Jahre
und ist erst vom 1. Januar 2002 an zu berechnen (Art. 229 § 6 Abs. 1 Satz 1, Abs. 4 Satz 1 EGBGB). Die
Verjahrung ist daher durch die im Dezember 2004 erhobene Klage gehemmt worden (§ 204 Abs. 1 Nr. 1
BGB n.F.).“

Hinweis: Siehe zu diesem Urteil auch oben S. 55 unten S. 121.

(3) BGH, 18.12.2007 — XI ZR 324/06, ZIP 2008, 962 = WM 2008, 967 = NJW-RR 2008, 1436

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

,»20] Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts kann ein [Riickforderungsanspruch] nicht auf § 9 Abs. 2
Satz 4, § 7 Abs. 4 VerbrKrG (VerbrKrG nachfolgend immer in der bis zum 30. September 2000 geltenden
Fassung) und § 3 HWIiG (in der bis zum 30. September 2000 geltenden Fassung) gestiitzt werden. Wie der
Senat mit Urteil vom 4. Dezember 2007 (XI ZR 227/06, WM 2008, 244, 246, Tz. 30 f., zur Verdffentlichung
in BGHZ vorgesehen) — nach Erlass des Berufungsurteils — erkannt und im einzelnen begriindet hat, ist fiir
eine solche Analogie zu § 9 Abs. 2 Satz 4 VerbrKrG kein Raum, weil der Verbraucher beim Vorliegen eines
verbundenen Geschifts nach § 9 Abs. 1 VerbrKrG gemidf 8§ 813 Abs. 1 Satz 1 BGB i.V. mit § 812 Abs. 1
Satz 1 BGB die auf den Finanzierungskredit geleisteten Betrdge vom Kreditgeber zuriickverlangen kann,
wenn der Verbraucher gegeniiber dem Verkdufer berechtigt war, die Kaufpreiszahlung zu verweigern. In
diesem Fall steht wegen des moglichen Einwendungsdurchgriffs (§ 9 Abs. 3 Satz 1 VerbrKrG) dem Zah-
lungsanspruch des Kreditgebers eine dauernde Einrede des Kreditnehmers entgegen.*
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(4) BGH, 1.7.2008 — XI ZR 411/06, ZIP 2008, 1673 = WM 2008, 1596

Leitsatz siehe unten S. 73.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

,»[15] Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hatte allerdings einen Rickforderungsdurchgriff aus einer
entsprechenden Anwendung von § 9 Abs. 2 Satz 4 VerbrKrG hergeleitet (BGHZ 156, 46, 54 ft.) und auf
auBlerhalb der verbundenen Geschifte stehende Dritte (z.B. Fondsinitiatoren und Griindungsgesellschafter)
erweitert (BGH, Urteil vom 21. Mérz 2005 — I ZR 411/02, WM 2005, 843, 845 f.). Diese Rechtsprechung,
die der erkennende Senat entgegen der nicht nachvollziehbaren Ansicht des Berufungsgerichts schon im
Ansatz niemals geteilt hat, ist mittlerweile im Einvernehmen mit dem II. Zivilsenat durch den erkennenden
Senat aufgegeben worden (BGHZ 167, 239, 250, Tz. 28; Senatsurteile vom 5. Juni 2007 — XI ZR 348/05,
WM 2007, 1367, 1368, Tz. 12 und vom 4. Dezember 2007 — XI ZR 227/06, WM 2008, 244, 246, Tz. 28).
[16] Nach der Rechtsprechung des erkennenden Senats kann zum einen ein Riickforderungsdurchgriff bei
Vorliegen eines verbundenen Geschifts mangels Regelungsliicke nicht auf eine analoge Anwendung des
8 9 Abs. 2 Satz 4 VerbrKrG gestitzt werden, sondern allein auf § 813 BGB (Senatsurteil vom 4. Dezem-
ber 2007 — XI ZR 227/06, WM 2008, 244, 246, Tz. 30, zur Veroffentlichung in BGHZ 174, 334 vorgesehen
und vom 18. Dezember 2007 — XI ZR 324/06, WM 2008, 967, 968, Tz. 20). Zum anderen scheidet ein Riick-
forderungsdurchgriff bei Anspriichen des Anlegers gegen Griindungsgesellschafter, Fondsinitiatoren, maf-
gebliche Betreiber, Manager und Prospektherausgeber, wie ihn das Berufungsgericht angenommen hat, von
vornherein aus, weil ein Finanzierungszusammenhang, wie ihn die besonderen Regelungen iiber das verbun-
dene Geschift in § 9 VerbrKrG voraussetzen, in Bezug auf diese Personen nicht besteht. Aus der Beziehung
des Anlegers zu der genannten Person resultiert ersichtlich keine Forderung gegen den Anleger, die Gegens-
tand einer Finanzierung durch die Bank sein konnte (vgl. Senatsurteile BGHZ 167, 239, 250, Tz. 28; vom 21.
November 2006 — XI ZR 347/05, WM 2007, 200, 202, Tz. 22 und vom 24. April 2007 — XI ZR 340/05, WM
2007, 1257, 1259, Tz. 27, jeweils m.w.Nachw.). Es fehlt daher, was das Berufungsgericht verkennt, an jegli-
chem tragfdhigen Ankniipfungspunkt fiir einen auf die Verbundregelung des § 9 VerbrKrG gestiitzten Riick-
forderungsdurchgriff (Senatsurteil vom 5. Juni 2007 — XI ZR 348/05, WM 2007, 1367, 1368, Tz. 12).*

Hinweis: Soweit der XI. Senat in Rdn. 15 den Eindruck erweckt, die Rechtsprechung des II. Senats sei auch
insoweit aufgegeben, wie der II. Senat einen Riickforderungsdurchgriff aus einer entsprechenden Anwen-
dung des § 9 Abs. 2 Satz 4 VerbrKrG herleitet, ist dies unzutreffend. Die Aufgabe der Rechtsprechung des
II. Senats betrifft nur die Erweiterung auf Dritte (z.B. Fondsinitiatoren und Griindungsgesellschafter). Die
Losung des XI. Senats iiber § 813 BGB iiberzeugt auch in Teilbereichen nicht, weil sie z.B. beim Riicktritt
keine Riickforderung gegeniiber der finanzierenden Bank ermdglicht: Der Riicktritt wirkt — anders als die
Anfechtung — nicht zuriick, sodass bei Zahlungen vor Ausiibung des Riicktrittsrechts noch keine (dauernde)
Einrede i.S.v. § 813 BGB bestand. AuBlerdem kann gemél § 813 BGB nicht die Riickzahlung einer an den
Unternehmer geleisteten Anzahlung verlangt werden. Im Hinblick darauf besteht durchaus die — vom
XI. Senat zu Unrecht verneinte — Regelungsliicke.

g) Anfechtung des Darlehensvertrags + Anspruch gegen die Bank aus c.i.c.

(1) BGH, 25.4.2006 — XI ZR 106/05, BGHZ 167, 239 = NJW 2006, 1955 = ZIP 2006, 1084 =
WM 2006, 1066

1. siche oben S. 43.

2. ...

3.+ 4. siehe oben S. 65.

5. Ist ein Darlehensnehmer durch falsche Angaben zum Erwerb einer Fondsbeteiligung bewogen worden,
kann er auch den mit dem Anlagevertrag gemilB3 § 9 Abs. 1 VerbrKrG verbundenen Darlehensvertrag nach

© 2009 Prof. Dr. Georg Bitter, Mannheim 70



§ 123 BGB anfechten, wenn die Tauschung auch fiir dessen Abschluss kausal war. Den daneben bestehenden
Anspruch aus Verschulden bei Vertragsschluss gegen den Vermittler kann der Darlehensnehmer ebenfalls
gegen die kreditgebende Bank geltend machen, da der Vermittler bei einem verbundenen Geschift nicht
Dritter im Sinne von § 123 Abs. 2 BGB ist.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

,»[29] Die Rechte des Anlegers und Darlehensnehmers erschopfen sich ... bei dessen arglistiger Tauschung
durch einen Vermittler iiber die Fondsbeteiligung und einem verbundenen Geschéft nicht in den ... Rech-
ten gegen die Fondsgesellschaft, die gemil3 § 9 Abs. 3 Satz 1 VerbrKrG der kreditgebenden Bank entgegen-
gehalten werden konnen. Der Kreditnehmer kann in einem solchen Fall vielmehr ohne weiteres auch den mit
dem Anlagevertrag gemal § 9 Abs. 1 VerbrKrG verbundenen Darlehensvertrag als solchen nach § 123
BGB anfechten, wenn die Tauschung auch fiir dessen Abschluss kausal war, denn der Vermittler sowohl der
Fondsbeteiligung als auch des Darlehensvertrages ist flir die kreditgebende Bank nicht Dritter i.S. von § 123
Abs. 2 BGB (BGH, Urteile vom 6. Juli 1978 — III ZR 63/76, WM 1978, 1154 , 1155 und vom 8. Februar
1979 — 11 ZR 2/77, WM 1979, 429, 431; Hopt, in Festschrift fiir Stimpel S. 265, 269 ff.). Von einer solchen
Kausalitdt, die festzustellen allerdings Sache des Berufungsgerichts ist, wird wegen der wirtschaftlichen Ein-
heit von Fondsbeitritt und Kreditvertrag regelméBig auszugehen sein (Habersack, in: Ulmer/Habersack,
VerbrKrG 2. Aufl. § 9 Rdn. 84).

[30] Anstelle der Anfechtung auch des Darlehensvertrages kann der iiber die Fondsbeteiligung getiuschte
Anleger und Kreditnehmer, etwa wenn die Anfechtungsfrist des § 124 Abs. 1 BGB verstrichen ist (vgl.
BGH, Urteil vom 11. Mai 1979 — V ZR 75/78, WM 1979, 915) oder wenn es ausnahmsweise an der notwen-
digen Arglist fehlt (vgl. BGH, Urteil vom 27. September 1997 — V ZR 29/96, WM 1997, 2309, 2311), bei
einem verbundenen Vertrag (§ 9 Abs. 1 VerbrKrG) im Falle eines Vermogensschadens einen Schadenser-
satzanspruch aus Verschulden bei Vertragsschluss gegen die kreditgebende Bank geltend machen.
Denn diese muss sich bei einem verbundenen Geschéft das tduschende Verhalten des Vermittlers zurechnen
lassen, da dieser nicht Dritter im Sinne von § 123 Abs. 2 BGB ist. Zur Vermeidung eines unvertretbaren
Wertungswiderspruchs ist es deshalb geboten, bei einem verbundenen Geschift (§ 9 Abs. 1 VerbrKrG) der
kreditgebenden Bank nicht nur die arglistige Tduschung des Fonds- und Kreditvermittlers {iber die Fondsbe-
teiligung, sondern auch ein darin liegendes vorsatzliches Verschulden bei Vertragsschluss zuzurechnen.
Ob die Bank auch bei einem nicht verbundenen Geschéft unter besonderen Voraussetzungen sich entgegen-
halten lassen muss, dass sie Kenntnis von der Unrichtigkeit von Angaben von Initiatoren oder Vermittlern
bzw. des Fondsprospekts gehabt hat, bedarf hier keiner Entscheidung.

[31] Nach dem Grundsatz der Naturalrestitution (§ 249 Satz 1 BGB) ist der Anleger und Kreditnehmer so
zu stellen, wie er ohne die Tauschung gestanden hitte. Nach der Lebenserfahrung, die im konkreten Fall zu
widerlegen Sache der Bank ist, ist davon auszugehen, dass er dem Fonds dann nicht beigetreten wire (vgl.
Senatsurteil BGHZ 124, 151, 159 f. m.w.Nachw.) und deshalb auch den Kredit nicht aufgenommen hétte.
Der Anleger muss den Kredit deshalb nicht zuriickzahlen, sondern nur seinen Fondsanteil, nach dessen Kiin-
digung seinen Abfindungsanspruch, an die kreditgebende Bank abtreten, die ihrerseits die Riickerstattung
von Zins- und Tilgungsleistungen an den Kreditnehmer und Anleger — abziiglich der nach dem Prinzip der
Vorteilsausgleichung anzurechnenden Fondsausschiittungen und etwaiger Steuerersparnisse — schuldet.*

(2) BGH, 5.6.2007 — XI ZR 348/05, NJW 2007, 2407 = ZIP 2007, 1401 = WM 2007, 1367

Leitsatz sieche oben S. 66.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

,»|14] Nach der neueren Rechtsprechung des Senats (BGHZ 167, 239, 251 Tz. 30) kann der {iber die Fonds-
beteiligung arglistig getduschte Anleger und Kreditnehmer bei einem verbundenen Vertrag (§ 9 Abs. 1
VerbrKrG) im Falle eines Vermogensschadens einen Schadensersatzanspruch aus Verschulden bei Ver-
tragsschluss gegen die kreditgebende Bank geltend machen. Denn diese muss sich bei einem verbundenen
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Geschift das tduschende Verhalten des Vermittlers zurechnen lassen, da dieser nicht Dritter im Sinne von
§ 123 Abs. 2 BGB ist. ...

[18] Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGHZ 158, 110, 121, Urteil vom 22. Mérz 2007 —
IIT ZR 218/06, WM 2007, 873, 874 Tz. 9) ist der Vermittler einer mittels Prospekts vertriebenen Kapitalan-
lage nur dann verpflichtet, den Anleger ungefragt iiber die Gesamthohe einer Innenprovision aufzukléaren,
wenn die Provision 15% des Erwerbspreises tUberschreitet, ...

[20] ... [N]ach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs [diirfen] Angaben in einem Prospekt, die zu
Provisionen gemacht werden, nicht irrefithrend sein (BGHZ 158, 110, 121 f.). Ein Anlagevermittler hat des-
halb unabhéngig von der Gesamthéhe der Innenprovision Aufklarung zu leisten, wenn im Prospekt die An-
gaben Uber die Vertriebskosten unzutreffend sind und er das ohne weiteres daran erkennen kann, dass er
selbst eine Provision erhilt, die die ausgewiesenen Vertriebskosten iibersteigt (vgl. BGH, Urteil vom 22.
Mirz 2007 — 11T ZR 218/06, WM 2007, 873, 874 Tz. 8). ...

[21] ... [D]as Berufungsgericht [hat] bisher ... nicht [festgestellt], dass dem Vermittler bei der etwaigen
Aufklarungspflichtverletzung vorsitzliches Verhalten zur Last féllt. Zuzurechnen ist der Beklagten als
kreditgebender Bank nach der Rechtsprechung des erkennenden Senats nur eine vorsatzliche Tauschung
der Kldger durch den Vermittler. Nur dann kdnnen die Kléger nicht nur ihre Fondsbeteiligung fristlos kiindi-
gen, sondern auch den mit dem Fondsbeitritt verbundenen Darlehensvertrag als solchen nach § 123 BGB
anfechten, wenn die Tauschung auch fiir den Abschluss kausal war, oder, etwa wenn die Anfechtungsfrist
des § 124 Abs. 1 BGB verstrichen ist, einen Schadensersatzanspruch aus vorsitzlichem Verschulden bei
Vertragsschluss gegen die Beklagte geltend machen (Senatsurteile BGHZ 167, 239, 251 Tz. 30 und vom
21. November 2006 — XI ZR 347/05, WM 2007, 200, 202 Tz. 28). Bei der Beurteilung der Frage, ob dem
Vermittler Vorsatz zur Last fillt, wird das Berufungsgericht neben dem Stand der Rechtsprechung im Jahre
1991 zur verborgenen Innenprovision zu beriicksichtigen haben, dass ein Rechtsirrtum nach stidndiger
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs VVorsatz ausschliel3t (BGHZ 69, 128, 142; 118, 201, 208; Senatsur-
teil vom 19. Dezember 2006 — XI ZR 56/05, WM 2007, 487, 490 Tz. 25, fiir BGHZ vorgesehen).*

(3) BGH, 19.6.2007 — XI ZR 142/05, NJW 2007, 3200 = ZIP 2007, 1452 = WM 2007, 1456

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»24] Nach dem fiir die Revision mafigeblichen Sachverhalt steht den Beklagten ein Freistellungsanspruch
ndmlich aus einer vorsétzlichen culpa in contrahendo auf Grund einer arglistigen Téduschung der Beklagten
durch den Vermittler zu.

[25] Der erkennende Senat hat in seinen — erst nach dem angefochtenen Urteil — ergangenen Entscheidungen
vom 25. April 2006 (BGHZ 167, 239, 250 f., Tz. 29 f.) und 13. Februar 2007 (XI ZR 145/06, Umdruck
S. 9 f.,, Tz. 18) entschieden und im Einzelnen begriindet, dass sich die das Anlagegeschéft des Verbrauchers
finanzierende Bank bei Vorliegen eines verbundenen Geschéfts im Sinne des § 9 VerbrKrG eine arglistige
Tauschung des Vermittlers {iber das Anlageobjekt zurechnen lassen muss. Der Verbraucher kann in diesem
Fall der finanzierenden Bank gegeniiber den Darlehensvertrag entweder gemaR § 123 BGB anfechten
oder Schadensersatz aus vorsatzlichem Verschulden bei Vertragsschluss (jetzt § 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB)
in Verbindung mit dem Grundsatz der Naturalrestitution gemal3 § 249 Satz 1 BGB verlangen.

[26] Die Voraussetzungen liegen nach dem im Revisionsverfahren mallgeblichen Sachverhalt vor, da die
Beklagten behaupten, von dem Vermittler arglistig getduscht worden zu sein. Zwar erscheint zweifelhaft,
ob die von ihnen behauptete arglistige Tauschung des Vermittlers L. iiber den Wert der Immobilie, einen
moglicherweise zu erwartenden Gewinn bei Verkauf derselben oder der Deckung der Finanzierungskosten
hinreichend dargetan ist, oder ob es sich insoweit lediglich um allgemeine Anpreisungen und Prognosen
handelt, die fiir eine arglistige Tauschung nicht ausreichen (vgl. zur Abgrenzung Senatsurteil vom 19. Sep-
tember 2006 — XI ZR 204/04, WM 2006, 2343, 2345 f., zur Veroffentlichung in BGHZ 169, 109 ff. vorgese-
hen). Auch fehlt es insoweit bislang an Vortrag zu einer entsprechenden Kenntnis des Vermittlers L. von der
Unrichtigkeit seiner angeblichen AuBerungen. Eine arglistige TAuschung lige aber vor, wenn sich der Vor-
trag der Beklagten als richtig herausstellen wiirde, der Mitarbeiter des Vermittlers L., Herr P., habe im Beur-
kundungstermin wahrheitswidrig auf Nachfrage des Notars angegeben, dass mit dem Bau der zu erwerben-
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den Immobilie noch nicht begonnen worden sei. Tatsdachlich sei der Bau schon etwa zwei Jahre zuvor fer-
tig gestellt gewesen. Deshalb hitten die Beklagten bei weitem nicht die von L. in Aussicht gestellten steuer-
lichen Vergiinstigungen erzielen konnen, da dies nur moglich gewesen sei, wenn mit dem Bau erst nach
Erbringung von Vorschiissen auf die Herstellungskosten durch den Anleger begonnen worden wire.

[27] Sollte sich dieser Vortrag — gegebenenfalls nach einer Beweisaufnahme — als richtig erweisen, kdnnten
die Beklagten auf Grund einer vorsitzlichen culpa in contrahendo von der Klédgerin die Freistellung von ihrer
Darlehensverbindlichkeit gegeniiber der Glaubigerin beanspruchen, sofern die Tduschung auch fiir den Ab-
schluss des mit dieser geschlossenen Vertrages ursdchlich war. Rechtsfolge eines solchen Schadensersatzan-
spruches aus vorsitzlicher culpa in contrahendo ist namlich, dass der Anleger und Kreditnehmer so zu stellen
ist, wie er ohne die Tduschung gestanden hétte. Dabei ist nach der Lebenserfahrung, die zu widerlegen Sache
der Bank ist, davon auszugehen, dass der Darlehensnehmer von dem finanzierten Geschift abgesehen hatte
(vgl. Senatsurteil BGHZ 167, 239, 251, Tz. 31), die Beklagten demnach den Kaufvertrag nicht geschlossen
und auch den zeitlich spéteren Kredit bei der Glaubigerin nicht aufgenommen hétten.*

Hinweis: Siehe zu diesem Urteil auch oben S. 54 und 60.

(4) BGH, 1.7.2008 — XI ZR 411/06, ZIP 2008, 1673 = WM 2008, 1596

Eine Haftung der Bank nach den Grundsitzen der Senatsrechtsprechung vom 25. April 2006 (BGH, 25. Ap-
ril 2006, XI ZR 106/05, BGHZ 167, 239, 250 f., Tz. 29 f.) setzt zwingend eine arglistige Tauschung durch
den Vermittler voraus. Fiir die Arglist trigt der Darlehensnehmer/Anleger die Beweislast; § 282 BGB a.F. ist
insofern nicht anwendbar. Gleiches muss filir den nach der genannten Senatsrechtsprechung aus der arglisti-
gen Téuschung abgeleiteten Anspruch aus vorsétzlichem Verschulden bei Vertragsverhandlungen gelten.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»|17] Rechtsfehlerhaft sind auch die Ausfithrungen des Berufungsgerichts, mit denen es auf der Grundlage
des Senatsurteils vom 25. April 2006 (BGHZ 167, 239, 250, Tz. 29 ff.) eine Haftung der Beklagten [= Bank]
wegen einer zurechenbaren arglistigen Tauschung durch den Vermittler D. angenommen hat.

[18] Allerdings hat das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei ... angenommen, dass der Beitritt zum Fonds und
der Finanzierungskredit ein verbundenes Geschéft i.S. von § 9 Abs. 1 VerbrKrG bilden.

[19] Das Berufungsgericht ist auch zutreffend davon ausgegangen, dass der Kliager nach der genannten Se-
natsrechtsprechung nur dann einen Schadensersatzanspruch gegen die Beklagte haben kann, wenn sein
Fondsbeitritt durch eine arglistige Tduschung des Vermittlers veranlasst worden wére. Im Falle einer solchen
Taduschung und einem verbundenen Geschéft erschopfen sich die Rechte des Anlegers und Darlehensneh-
mers nicht in der Moglichkeit der Kiindigung der Gesellschaftsbeteiligung und dem ihm nach den Grundsét-
zen der fehlerhaften Gesellschaft zustehenden Anspruch auf ein Abfindungsguthaben (BGHZ 156, 46, 53;
167, 239, 250, Tz. 28) gegen die Fondsgesellschaft, den er gemal § 9 Abs. 3 Satz 1 VerbrKrG der kreditge-
benden Bank entgegenhalten konnte. Der Kreditnehmer kann in einem solchen Fall vielmehr ohne weiteres
auch den mit dem Anlagevertrag gemidfl § 9 Abs. 1 VerbrKrG verbundenen Darlehensvertrag als solchen
nach § 123 BGB anfechten, wenn die Tauschung auch fiir dessen Abschluss kausal war, denn der Vermitt-
ler sowohl der Fondsbeteiligung als auch des Darlehensvertrages ist fiir die kreditgebende Bank nicht Dritter
i.S. von § 123 Abs. 2 BGB. Von einer solchen Kausalitét, die festzustellen allerdings Sache der Instanzge-
richte ist, wird wegen der wirtschaftlichen Einheit von Fondsbeitritt und Kreditvertrag regelmafig auszuge-
hen sein. Anstelle der Anfechtung auch des Darlehensvertrages kann der {iber die Fondsbeteiligung ge-
tduschte Anleger und Kreditnehmer bei einem verbundenen Geschift (§ 9 Abs. 1 VerbrKrG) im Falle eines
Vermogensschadens einen Schadensersatzanspruch aus Verschulden bei Vertragsschluss gegen die kre-
ditgebende Bank geltend machen. Denn diese muss sich bei einem verbundenen Geschéft das tduschende
Verhalten des Vermittlers zurechnen lassen, da dieser nicht Dritter i.S. von § 123 Abs. 2 BGB ist. Zur Ver-
meidung eines unvertretbaren Wertungswiderspruchs ist es deshalb geboten, bei einem verbundenen Ge-
schift (§ 9 Abs. 1 VerbrKrG) der kreditgebenden Bank nicht nur die arglistige Téauschung des Fonds- und
Kreditvermittlers iiber die Fondsbeteiligung, sondern auch ein darin liegendes vorsétzliches Verschulden bei
Vertragsschluss zuzurechnen (BGHZ 167, 239, 250 f,, Tz. 29 f. m.w. Nachw.). ...
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[23] Rechtsfehlerhaft ist ... weiter die Ansicht des Berufungsgerichts, vorsitzliches Handeln des Vermittlers
werde nach § 282 BGB a.F. (jetzt: § 280 BGB) vermutet. § 282 BGB a.F. ist hier ersichtlich nicht anwend-
bar. Grund der Haftung der Bank ist eine arglistige Tauschung durch den Vermittler. Diese wird nach der
genannten Senatsrechtsprechung lediglich zur Vermeidung von Wertungswiderspriichen wie ein vorsitzli-
ches Verschulden bei Vertragsverhandlungen behandelt und der Bank zugerechnet, da der Vermittler bei
einem verbundenen Geschéft nicht Dritter i.S. des § 123 Abs. 2 BGB ist. Aus dieser Herleitung des An-
spruchs folgt zwingend, dass die Grundsatze des § 282 BGB a.F. hier keine Anwendung finden kénnen.
Denn Grundlage der Haftung ist eine arglistige Tduschung. Bei dieser muss aber der Getduschte die Arglist
darlegen und beweisen (vgl. statt aller Palandt/Heinrichs/Ellenberger, BGB 67. Aufl. § 123 Rdn. 30
m.w.Nachw.). Nichts anderes kann fiir den aus der arglistigen Tduschung abgeleiteten Anspruch aus vorsétz-
lichem Verschulden bei Vertragsverhandlungen gelten. Es ist dementsprechend anerkannt, dass bei Ansprii-
chen, bei denen Vorsatz Voraussetzung der Norm selbst ist (vgl. dazu BVerfG, WM 2008, 721, 722
m.w.Nachw.), § 282 BGB a.F. (jetzt § 280 BGB) keine Anwendung findet (vgl. BGH, Urteil vom 24. No-
vember 1998 — VI ZR 388/97, NJW 1999, 714; MiinchKommBGB/Ernst, 5. Aufl. § 280 Rdn. 35).*

Hinweis: Siehe zu diesem Urteil auch oben S. 70.

(5) BGH, 24.3.2009 — XI ZR 456/07, ZIP 2009, 1054 = WM 2009, 1028

1. siehe oben S. 19.

2. siche oben S. 7.

3. Zur Frage einer arglistigen Tduschung potentieller Fondsgesellschafter durch Griindungsgesellschafter
eines geschlossenen Immobilienfonds und Vermittler der Fondsbeteiligung.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

Siehe zunéchst die Wiedergabe der Rdn. 33 bis 37 unten S. 97; zur Haftung aus c.i.c. beim Verbundgeschéft
wegen einer zugerechneten Téduschung des Vermittlers sodann die nachfolgend abgedruckte Rdn. 38:

»|38] Ebenfalls rechtsfehlerhaft hat das Berufungsgericht angenommen, dass von den Kldgern [= Anleger]
eine arglistige Tauschung durch den Vermittler R. nicht geltend gemacht werde. Zwar haben sich die
Kléager auf unrichtige Angaben im Prospekt bezogen; hierin liegt aber erkennbar zugleich der Vortrag, dass
sie von dem Vermittler, der sie unter Verwendung dieses Prospektes geworben hat, {iber die wesentlichen
Angaben, die falsch im Prospekt dargestellt sind und deren Unrichtigkeit er kannte, auch getduscht worden
sind. Eine solche Tduschung kommt nach dem Kligervortrag in Bezug auf die Héhe der Provision in Be-
tracht. Die von der W. eingeschaltete Vermittlungsgesellschaft hatte positive Kenntnis davon, dass die im
Prospekt ausgewiesenen Provisionsangaben unrichtig waren, wenn sie selbst eine hohere als die ausgewie-
sene Provision erhalten hat. Gleiches gilt fiir den Vermittler R., wenn er personlich mehr als die ausgewiese-
nen 1.839 DM bezogen hat (vgl. BGH, Urteil vom 22. Mirz 2007 — III ZR 218/06, WM 2007, 873, Tz. 8).
Nach dem Kldgervortrag ist daher auch wegen einer von der Vertriebsgesellschaft oder ihrem Mitarbeiter im
Kontext eines verbundenen Geschifts begangenen arglistigen Tduschung ein Schadensersatzanspruch gegen
die Beklagten gegeben (vgl. Senatsurteile BGHZ 167, 239, Tz. 29 f. und vom 5. Juni 2007 — XI ZR 348/05,
WM 2007, 1367, Tz. 14).«
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6. Allgemeine Regeln zum Schadensersatz
(fir Verbund- und sonstige Geschafte)

a) Haftungstatbestand

(1) BGH, 16.5.2006 — XI ZR 6/04, BGHZ 168, 1 = NJW 2006, 2099 = WM 2006, 1194 = ZIP
2006, 1187

1. + 2. siche oben S. 30.

3. In Féllen eines institutionalisierten Zusammenwirkens der kreditgebenden Bank mit dem Verkdufer oder
Vertreiber eines finanzierten Objekts konnen sich Anleger unter erleichterten Voraussetzungen mit Erfolg
auf einen die Aufklarungspflicht auslésenden konkreten Wissensvorsprung der finanzierenden Bank im Zu-
sammenhang mit einer arglistigen Tauschung des Anlegers durch unrichtige Angaben der Vermittler, Ver-
kaufer oder Fondsinitiatoren bzw. des Fondsprospekts {iber das Anlageobjekt berufen. Die eine eigene Auf-
klarungspflicht auslosende Kenntnis der Bank von einer solchen arglistigen Téduschung wird widerleglich
vermutet, wenn Verkédufer oder Fondsinitiatoren, die von ihnen beauftragten Vermittler und die finanzieren-
de Bank in institutionalisierter Art und Weise zusammenwirken, auch die Finanzierung der Kapitalanlage
vom Verkaufer oder Vermittler angeboten wurde und die Unrichtigkeit der Angaben des Verkaufers, Fonds-
initiators oder der fiir sie tatigen Vermittler bzw. des Verkaufs- oder Fondsprospekts nach den Umstinden
des Falles evident ist, so dass sich aufdréngt, die Bank habe sich der Kenntnis der arglistigen Tduschung
geradezu verschlossen.

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

,»[41] Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist eine kreditgebende Bank bei steuerspa-
renden Bauherren-, Bautrdger- und Erwerbermodellen zur Risikoaufklarung tber das finanzierte Ge-
schaft nur unter ganz besonderen Voraussetzungen verpflichtet. Sie darf regelméfig davon ausgehen,
dass die Kunden entweder iiber die notwendigen Kenntnisse oder Erfahrungen verfiigen oder sich jedenfalls
der Hilfe von Fachleuten bedient haben. Aufkldrungs- und Hinweispflichten beziiglich des finanzierten Ge-
schéfts konnen sich daher nur aus den besonderen Umstdnden des konkreten Einzelfalls ergeben. Dies kann
der Fall sein, wenn die Bank im Zusammenhang mit der Planung, der Durchfiihrung oder dem Vertrieb des
Projekts iiber ihre Rolle als Kreditgeberin hinausgeht, wenn sie einen zu den allgemeinen wirtschaftlichen
Risiken hinzutretenden besonderen Geféhrdungstatbestand fiir den Kunden schafft oder dessen Entstehung
begiinstigt, wenn sie sich im Zusammenhang mit Kreditgewéhrungen sowohl an den Bautrdger als auch an
einzelne Erwerber in schwerwiegende Interessenkonflikte verwickelt oder wenn sie in Bezug auf spezielle
Risiken des Vorhabens einen konkreten Wissensvorsprung vor dem Darlehensnehmer hat und dies auch er-
kennen kann (vgl. etwa Senat, BGHZ 159, 294, 316; 161, 15, 20 sowie Senatsurteile vom 9. November 2004
—XIZR 315/03, WM 2005, 72, 76 und vom 15. Mirz 2005 — XI ZR 135/04, WM 2005, 828, 830). ...

[50] ... Im Interesse der Effektivierung des Verbraucherschutzes bei realkreditfinanzierten Wohnungskéufen
und Immobilienfondsbeteiligungen, die nicht als verbundene Geschéifte behandelt werden konnen (vgl. zu
verbundenen Geschéften Senatsurteil vom 25. April 2006 — XI ZR 193/04, Umdruck S. 6 ff., 12 f.), und um
dem in den Entscheidungen des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften vom 25. Oktober 2005
(Rs. C-350/03, WM 2005, 2079 ff. Schulte und Rs. C-229/04, WM 2005, 2086 ff. Crailsheimer Volksbank)
zum Ausdruck kommenden Gedanken des Verbraucherschutzes vor Risiken von Kapitalanlagemodellen im
nationalen Recht Rechnung zu tragen, erganzt der Senat seine Rechtsprechung zum Bestehen von Aufkli-
rungspflichten der kreditgebenden Bank in diesen Fillen:

[51] Danach koénnen sich die Anleger in Féllen eines institutionalisierten Zusammenwirkens der kreditge-
benden Bank mit dem Verkéufer oder Vertreiber des finanzierten Objekts unter erleichterten Voraussetzun-
gen mit Erfolg auf einen die Aufklarungspflicht auslésenden konkreten Wissensvorsprung der finanzieren-
den Bank im Zusammenhang mit einer arglistigen Tduschung des Anlegers durch unrichtige Angaben der
Vermittler, Verkdufer oder Fondsinitiatoren bzw. des Fondsprospekts iiber das Anlageobjekt berufen. Die
eine eigene Aufklarungspflicht der Bank begriindende Fallgruppe des konkreten Wissensvorsprungs wird
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unter bestimmten Voraussetzungen durch eine Beweiserleichterung in Form einer widerleglichen Vermu-
tung fiir die bislang von dem Darlehensnehmer darzulegende und zu beweisende (vgl. BGH, Senatsurteil
vom 12. November 2002 — XI ZR 3/01, WM 2003, 61, 62) Kenntnis der Bank von der arglistigen Tduschung
durch den Verkaufer oder Fondsinitiator sowie der von ihnen eingeschalteten Vermittler bzw. des Verkaufs-
oder Fondsprospekts ergénzt.

[52] Die Kenntnis der Bank von einer solchen arglistigen Tauschung wird widerleglich vermutet, wenn
Verkaufer oder Fondsinitiatoren, die von ihnen beauftragten Vermittler und die finanzierende Bank
in institutionalisierter Art und Weise zusammenwirken, auch die Finanzierung der Kapitalanlage vom
Verkdufer oder Vermittler, sei es auch nur iiber einen von ihm benannten besonderen Finanzierungsvermitt-
ler, angeboten wurde und die Unrichtigkeit der Angaben des Verkéufers, Fondsinitiators oder der fiir sie
tatigen Vermittler bzw. des Verkaufs- oder Fondsprospekts nach den Umstidnden des Falles evident ist, so
dass sich aufdringt, die Bank habe sich der Kenntnis der arglistigen Tauschung geradezu verschlossen.

[53] Dabei ist fiir die Annahme eines institutionalisierten Zusammenwirkens nicht ausreichend, dass die
Bank den iibrigen am Vertrieb des Kapitalanlagemodells Beteiligten bereits vorab eine allgemeine Finanzie-
rungszusage gegeben hat. Vielmehr ist erforderlich, dass zwischen Verkdufer oder Fondsinitiator, den von
ihnen beauftragten Vermittlern und der finanzierenden Bank stdndige Geschéftsbeziehungen bestanden.
Diese konnen etwa in Form einer Vertriebsvereinbarung, eines Rahmenvertrages oder konkreter Vertriebsab-
sprachen bestanden haben (vgl. BGH, Urteil vom 20. Mérz 1980 — III ZR 172/78, WM 1980, 620, 622 und
Senatsurteil vom 5. Mai 1992 — XI ZR 242/91, WM 1992, 1355, 1358; vgl. Erman/Saenger, BGB 11. Aufl.
§ 358 Rdn. 7; MiinchKommBGB/Habersack 4. Aufl. § 358 Rdn. 38; Staudinger/Kessal-Wulf BGB Neu-
bearb. 2004 § 358 Rdn. 30), oder sich daraus ergeben, dass den vom Verkdufer oder Fondsinitiator einge-
schalteten Vermittlern von der Bank Biiroraume {iberlassen oder von ihnen — von der Bank unbeanstandet —
Formulare des Kreditgebers benutzt wurden (vgl. BGHZ 91, 9, 12; 159, 294, 301; BGH, Urteile vom 9. Feb-
ruar 1978 — III ZR 31/76, WM 1978, 459, 460, vom 7. Februar 1980 — III ZR 141/78, WM 1980, 327, 328 {.,
vom 25. Oktober 2004 — II ZR 373/01, BKR 2005, 73, 74, vom 15. November 2004 — II ZR 375/02, WM
2005, 124, 126 und vom 6. Dezember 2004 — II ZR 394/02, WM 2005, 295, 297; Senatsurteile vom 23. Sep-
tember 2003 — XI ZR 135/02, WM 2003, 2232, 2234 und vom 25. April 2006 — XI ZR 193/04, Umdruck
S. 8) oder etwa daraus, dass der Verkdufer oder die Vermittler dem finanzierenden Institut wiederholt Finan-
zierungen von Eigentumswohnungen oder Fondsbeteiligungen desselben Objektes vermittelt haben (vgl.
BGHZ 91, 9, 12; OLG Bamberg WM 2005, 593, 596).

[54] Dass die Finanzierung der Kapitalanlage vom Verkdufer oder Vermittler angeboten wurde, ist dann
anzunehmen, wenn der Kreditvertrag nicht aufgrund eigener Initiative des Kreditnehmers zustande kommt,
der von sich aus eine Bank zur Finanzierung seines Erwerbsgeschéfts sucht, sondern deshalb, weil der Ver-
triebsbeauftragte des Verkdufers oder Fondsinitiators dem Interessenten im Zusammenhang mit den Anlage-
oder Verkaufsunterlagen, sei es auch nur iiber einen von ihm benannten besonderen Finanzierungsvermittler,
einen Kreditantrag des Finanzierungsinstituts vorgelegt hat, das sich zuvor dem Verkaufer oder dem Fonds-
initiator gegeniiber zur Finanzierung bereit erklart hatte (vgl. BGHZ 156, 46, 51; BGH, Senatsurteil vom 23.
September 2003 — X1 ZR 135/02, WM 2003, 2232, 2234).

[55] Von einer evidenten Unrichtigkeit der Angaben des Verkdufers, Fondsinitiators oder der fiir sie titigen
Vermittler bzw. des Verkaufs- oder Fondsprospekts ist dann auszugehen, wenn sie sich objektiv als grob
falsch dargestellt haben, so dass sich aufdriangt, die kreditgebende Bank habe sich der Kenntnis der Unrich-
tigkeit und der arglistigen Tduschung geradezu verschlossen. ...

[61] Ihre danach bestehende Aufklarungspflicht wegen eines objektiven Wissensvorsprungs iiber die speziel-
len Risiken der zu finanzierenden Kapitalanlage hat die Beklagte [= Bank], fiir die dieser Wissensvorsprung
angesichts ihrer institutionalisierten Zusammenarbeit mit der Verkduferin und den eingeschalteten Vermitt-
lern sowie der evidenten Unrichtigkeit der Angaben zur Miethdhe auch erkennbar war, auf der Grundlage
des im Revisionsverfahren mafBigeblichen Sachverhalts verletzt. Sie hat die Kldger [= Kreditnehmer] nach
dem Grundsatz der Naturalrestitution (§ 249 Satz 1 BGB) so zu stellen, wie sie ohne die schuldhafte Auf-
klarungspflichtverletzung der Beklagten gestanden hétten. Dabei ist nach der Lebenserfahrung, die im kon-
kreten Fall zu widerlegen der Darlehensgeberin obliegt, davon auszugehen, dass die Klager bei einer Aufkla-
rung iiber die Unrichtigkeit der deutlich iliberhoht angegebenen Mieteinnahmen die Eigentumswohnung
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mangels Rentabilitit nicht erworben bzw. den Kaufvertrag wegen arglistiger Tduschung angefochten und
deshalb weder das Vorausdarlehen bei der B-Bank und die beiden Bausparvertrage bei der Beklagten abge-
schlossen noch die Grundschuldbestellung und die Ubernahme der personlichen Haftung nebst Vollstre-
ckungsunterwerfung notariell erklart hétten. Diesen Schadensersatzanspruch koénnen die Kliger ihrer Inan-
spruchnahme aus der notariellen Vollstreckungsunterwerfungserkldrung wegen der von ihnen iibernomme-
nen personlichen Haftung gemif § 242 BGB entgegen halten.*

(2) BGH, 19.9.2006 — XI ZR 204/04, BGHZ 169, 109 = NJW 2007, 357 = WM 2006, 2343 =
ZIP 2006, 2262

1. Ein die Aufklarungspflicht der finanzierenden Bank bei institutionalisiertem Zusammenwirken mit dem
Verkaufer oder Vertreiber des finanzierten Objekts auslosender konkreter Wissensvorsprung im Zusammen-
hang mit einer arglistigen Tduschung setzt konkrete, dem Beweis zugingliche unrichtige Angaben des Ver-
mittlers oder Verkdufers iiber das Anlageobjekt voraus (Ergdnzung von BGH, Urteil vom 16. Mai 2006 —
X1 ZR 6/04, WM 2006, 1194 ff., fiir BGHZ vorgesehen).

2. —4. siehe oben S. 31.

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

»[17] Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist eine kreditgebende Bank bei steuersparen-
den Bauherren-, Bautrdger- und Erwerbermodellen zur Risikoaufkldrung tiber das finanzierte Geschift nur
unter ganz besonderen Voraussetzungen verpflichtet. ...

[20] Ein den Substantiierungsanforderungen geniigender Vortrag zu einem ... Minderwert der erworbenen
Wohnung erfordert die Darlegung konkreter, dem Beweis zuganglicher Angaben zu den wertbildenden
Faktoren der erworbenen Wohnung (Senat, Urteil vom 12. November 2002 — XI ZR 3/01, WM 2003, 61,
62). ...

[22] Soweit der erkennende Senat mit Urteil vom 16. Mai 2006 (XI ZR 6/04, WM 2006, 1194, 1200 f.
Tz. 50 ff., fiir BGHZ vorgesehen) im Interesse der Effektivierung des Verbraucherschutzes bei realkreditfi-
nanzierten Wohnungskaufen und Immobilienfondsbeteiligungen, die nicht als verbundene Geschéfte behan-
delt werden konnen, und um dem in den Entscheidungen des EuGH vom 25. Oktober 2005 (WM 2005, 2079
ff. — Schulte und WM 2005, 2086 ff. — Crailsheimer Volksbank) zum Ausdruck kommenden Gedanken des
Verbraucherschutzes vor Risiken von Kapitalanlagemodellen im nationalen Recht Rechnung zu tragen, seine
Rechtsprechung zum Bestehen von Aufklarungspflichten der kreditgebenden Bank in diesen Féllen ergénzt
hat, rechtfertigt dies hier kein anderes Ergebnis. ...

[24] [Die] Voraussetzungen liegen hier schon deshalb nicht vor, weil es bisher an ausreichendem Vorbringen
zu einer arglistigen Téduschung durch evident unrichtige Angaben des Vermittlers fehlt. Hierzu ist erforder-
lich, dass sich die behauptete Tauschung durch Vorspiegeln oder Entstellen von Umstdnden auf objektiv
nachprifbare Angaben bezieht und nicht lediglich subjektive Werturteile oder marktschreierische Anprei-
sungen vermittelt werden (vgl. PWW/Ahrens, BGB § 123 Rdn. 5; MiinchKommBGB/Kramer, 4. Aufl. § 123
Rdn. 15; Palandt/Heinrichs, BGB, 65. Aufl. § 123 Rdn. 3). Ein die Aufklarungspflicht der finanzierenden
Bank auslosender konkreter Wissensvorsprung im Zusammenhang mit einer arglistigen Tauschung des An-
legers setzt dem entsprechend konkrete, dem Beweis zugéngliche unrichtige Angaben des Vermittlers oder
Verkéaufers liber das Anlageobjekt voraus. Daran fehlt es hier nach dem insoweit revisionsrechtlich zugrunde
zu legenden Vortrag des Klédgers.

[25] Danach hat der Vermittler falschlich angegeben, es handele sich um eine risikolose Immobilie, die ihren
Wert nicht nur erhalte, sondern mit groBer Wahrscheinlichkeit sogar noch steigere. Ein Verkauf der Immobi-
lie nach ca. 5 bis 10 Jahren sei verlustfrei moglich auf Grund der {iblichen Wertentwicklung und damit auch
eine Riickfiihrung des Darlehens. Bis auf einen monatlichen Geringst-Betrag wiirden die Kosten des Erwerbs
der Wohnung aufgefangen durch Mieteinnahmen und Steuervorteile. Insbesondere die falsche Zusicherung,
eine Immobilie ohne Eigenmittel erwerben zu konnen, die hervorragend zur Altersvorsorge und zum Steuer-
sparen geeignet sei, habe den Klédger iiberzeugt.
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[26] Bei diesen Aussagen des Vermittlers handelt es sich lediglich um subjektive Werturteile und unver-
bindliche Anpreisungen, nicht aber um eine Tduschung durch unrichtige Angaben zu dem Anlageobjekt.

13

(3) BGH, 26.9.2006 — XI ZR 283/03, NJW 2007, 361 = ZIP 2006, 2258 = WM 2006, 2347

Zu den Voraussetzungen eines institutionalisierten Zusammenwirkens der kreditgebenden Bank mit dem
Verkiufer oder Vertreiber eines finanzierten Objekts (Ergédnzung zu BGH, Urteil vom 16. Mai 2006 — XI ZR
6/04, WM 2006, 1194).

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

28] Soweit der erkennende Senat mit Urteil vom 16. Mai 2006 (XI ZR 6/04, WM 2006, 1194, 1200 f.
Tz. 50 ff., fiir BGHZ vorgesehen) im Interesse der Effektivierung des Verbraucherschutzes bei realkreditfi-
nanzierten Wohnungskdufen und Immobilienfondsbeteiligungen, die nicht als verbundene Geschéfte behan-
delt werden konnen, und um dem in den Entscheidungen des EuGH vom 25. Oktober 2005 (WM 2005, 2079
ff. — Schulte und WM 2005, 2086 ff. — Crailsheimer Volksbank) zum Ausdruck kommenden Gedanken des
Verbraucherschutzes vor Risiken von Kapitalanlagemodellen im nationalen Recht Rechnung zu tragen, seine
Rechtsprechung zum Bestehen von Aufklarungspflichten der kreditgebenden Bank in diesen Féllen ergénzt
hat, rechtfertigt das hier kein anderes Ergebnis. ...

[30] [Die] Voraussetzungen liegen hier schon deshalb nicht vor, weil es an einem institutionalisierten Zu-
sammenwirken der Beklagten mit dem Vermittler bzw. dem Verkéufer des Kaufobjekts fehlt. Hierzu ist
erforderlich, dass zwischen Verkdufer oder Fondsinitiator, den von ihnen beauftragten Vermittlern und der
finanzierenden Bank sténdige Geschéaftsbeziehungen bestanden. Diese kénnen etwa in Form einer Ver-
triebsvereinbarung, eines Rahmenvertrages oder konkreter Vertriebsabsprachen bestanden haben, oder sich
daraus ergeben, dass den vom Verkdufer oder Fondsinitiator eingeschalteten Vermittlern von der Bank Biiro-
rdume tliberlassen oder von ihnen — von der Bank unbeanstandet — Formulare des Kreditgebers benutzt wur-
den oder etwa daraus, dass der Verkdufer oder die Vermittler dem finanzierenden Institut wiederholt Finan-
zierungen von Eigentumswohnungen oder Fondsbeteiligungen desselben Objektes vermittelt haben (Senats-
urteil vom 16. Mai 2006 — XI ZR 6/04, WM 2006, 1194, 1200 f. Tz. 53 m.w.Nachw., fiir BGHZ vorgese-
hen).

[31] Nichts von alledem liegt nach den rechtsfehlerfreien Feststellungen des Berufungsgerichts hier vor. Die
Beklagte hat mit dem Verkdufer nicht regelméfig zusammengearbeitet, sondern lediglich von Zeit zu Zeit
auf dessen Initiative Finanzierungswinsche geprift und gegebenenfalls entsprechende Finanzierungen
iibernommen. Vermittler und Verkdufer haben auch nicht ihrerseits Formulare der Beklagten benutzt. Bei
den Darlehensvertragen, die der Vermittler dem Klidger vorgelegt hat, handelte es sich um die von der Be-
klagten bereits unterschriebenen Darlehensvertrdge, die sie auf den an sie herangetragenen Finanzierungs-
wunsch hin vorbereitet und dem Vermittler bzw. dem Verkdufer lediglich zur Unterzeichnung durch den
Klé4ger ausgehindigt hatte.*

Hinweis: Siehe zu diesem Urteil auch oben Seite 33.

(4) BGH, 17.10.2006 — XI ZR 205/05, ZIP 2007, 18 = WM 2007, 114 = NJW-RR 2007, 257

Die Bank muss den kreditsuchenden Kunden nicht nur auf eine erkannte Sittenwidrigkeit der Kaufpreisver-
einbarung, sondern auch auf eine erkannte arglistige Tauschung des Verkdufers gemafl § 123 BGB {iber we-
sentliche Eigenschaften der Kaufsache und/oder auf eine damit hiufig verbundene vorsitzliche culpa in
contrahendo ungefragt hinweisen

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

,»[16] ... Die kreditgebende Bank trifft, was das Berufungsgericht nicht beriicksichtigt hat, eine Aufkla-
rungs- und Warnpflicht ndmlich auch dann, wenn sie bei Vertragsschluss wei3, dass fiir die Bewertung des
Kaufobjektes wesentliche Umstande durch Manipulation verschleiert wurden (vgl. Senatsurteil vom 17.
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Dezember 1991 — XI ZR 8/91, WM 1992, 216, 218), oder dass der Vertragsschluss ihres Kunden auf einer
arglistigen Tauschung des Verkdufers im Sinne des § 123 BGB (vgl. BGH, Urteile vom 1. Juli 1989 — Il ZR
277/87, WM 1989, 1368, 1370 und vom 11. Februar 1999 — IX ZR 352/97, WM 1999, 678, 679) bzw. auf
einer vorsitzlichen culpa in contrahendo beruht. Dass der von den Kldgern geschlossene Kaufvertrag hier
sittenwidrig und nichtig ist, es also einer Anfechtung gemil3 § 123 BGB oder einer schadensersatzrechtlichen
Riickabwicklung nach den Regeln der culpa in contrahendo nicht bedarf, entlastet die Beklagte nach dem
Schutzgedanken der Aufkliarungs- und Hinweispflicht nicht. Eine der Beklagten moglicherweise bekannte
Tauschung der Klédger Giber den Zustand, das Alter und die Grol3e der Eigentumswohnung hat das Be-
rufungsgericht nicht gepriift.

[17] Uberdies wird das Berufungsurteil der erst nach seiner Verkiindung modifizierten Rechtsprechung des
erkennenden Senats zur tatsdchlichen Vermutung eines Wissensvorsprungs der kreditgebenden Bank nicht
gerecht. ...

[18] Bei Anwendung [der] im Urteil des erkennenden Senats vom 16. Mai 2006 (XI ZR 6/04, WM 2006,
1194, 1200 f., Tz. 53-55) nédher dargelegten Grundsétze besteht nach dem im Revisionsverfahren zugrunde
zu legenden Sachverhalt eine eigene vorvertragliche Hinweis- und Aufklarungspflicht der kreditgebenden
Beklagten, weil sowohl ihre Kenntnis von dem sittenwidrig tiberhohten Kaufpreis als auch von den vorsétz-
lich falschen Angaben der fiir den Verkaufer titig gewordenen Vermittlerin sowie ihres Prospekts iiber den
damaligen Wert sowie iiber andere verkehrswesentliche Eigenschaften der Eigentumswohnung widerleglich
vermutet wird, so dass von einem erkennbaren konkreten Wissensvorsprung der Beklagten gegeniiber den
Kldgern bei Abschluss des Darlehensvertrages auszugehen ist.

[19] Nach dem revisionsrechtlich maBgeblichen Sachvortrag wussten Mitarbeiter der Beklagten, deren
Kenntnis sie sich zurechnen lassen muss, dass die verduBerten Eigentumswohnungen weit iiberteuert und
iberdies mit erheblichen Baumingeln behaftet waren. Die Unrichtigkeit der Angaben der Vermittlerin in
ihrem Prospekt und bei den von deren Mitarbeiter R. gefiihrten Vertragsverhandlungen tber den Wert der
streitgegenstandlichen Wohnung sowie deren baulichen Zustand war evident, zumal vor der Kreditver-
gabe eine Ortsbesichtigung durch Mitarbeiter der Beklagten stattgefunden haben soll. Dariiber hinaus musste
— worauf die Revision mit Recht hinweist — den fiir die Beklagte handelnden Angestellten auch die Diskre-
panz zwischen dem tatséchlichen Baujahr des Gebédudes einerseits und dem von der Vermittlerin im Prospekt
genannten Baujahr 1991 andererseits ins Auge springen.

[20] Die Kenntnis der Beklagten von [den] evident fehlerhaften Angaben {iber den Wert und andere wertbil-
dende Eigenschaften der Eigentumswohnung wird widerlegbar vermutet, weil ... die weiteren Vorausset-
zungen fiir die Beweiserleichterung ...nach dem im Revisionsverfahren mafgeblichen Sachvortrag der Kla-
ger vorliegen. Danach bestand zwischen der Beklagten, dem Verkdufer der Eigentumswohnung und der ein-
geschalteten Vermittlerin eine institutionalisierte Zusammenarbeit, die den Vertrieb der erforderlichen
Darlehen einschloss. Grundlage dieser planméfBigen und arbeitsteiligen Zusammenarbeit bildete ein gemein-
sames Vertriebskonzept der Beklagten und der Vermittlerin, in dessen Rahmen ca. 150 bis 200 Eigentums-
wohnungen an interessierte Kapitalanleger verkauft wurden. Die Finanzierung der mit Hilfe der Vermittlerin
verduflerten Immobilien erfolgte weitgehend durch die Beklagte, deren damaliger Filialleiter mit dem Inha-
ber der Vermittlerin personlich verbunden war.

[23] Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts ist ein etwaiger Schadensersatzanspruch der Klager auch
nicht verwirkt. ...

[25] ... [D]ie Kldger [haben] keinen konkreten Vertrauenstatbestand geschaffen, der ihr jetziges Klagebegeh-
ren als ein widerspriichliches und damit gegen Treu und Glauben verstoBendes Verhalten erscheinen lésst.
Der Umstand, dass sie das von der Beklagten nach Ablauf der fiinfjdhrigen Zinsbindungsfrist unterbreitete
Angebot auf Anderung der Vertragskonditionen angenommen haben, ohne sich dabei auf eine Aufklirungs-
pflichtverletzung zu berufen, reicht hierfiir nicht aus. ...*

(5) BGH, 21.11.2006 — XI ZR 347/05, NJW 2007, 1127 = WM 2007, 200 = ZIP 2007, 264

I....
2. Die im Senatsurteil vom 16. Mai 2006 (XI ZR 6/04, WM 2006, 1194, 1200 f. Tz. 50 ff., zur Veroffentli-
chung in BGHZ vorgesehen) aufgestellten Grundsétze iiber einen Schadensersatzanspruch des Erwerbers
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einer kreditfinanzierten Immobilienkapitalanlage aus einem eigenen Aufkldrungsverschulden der finanzie-
renden Bank wegen eines Wissensvorsprungs gelten auch bei einem verbundenen Geschéft, wenn die aul3er-
halb des Verbunds stehenden Fondsinitiatoren oder Griindungsgesellschafter die arglistige Tduschung be-
gangen haben und die Kldgerin mit ihnen in institutionalisierter Art und Weise zusammengewirkt hat.

(6) BGH, 5.12.2006 — XI ZR 341/05, ZIP 2007, 414 = WM 2007, 440

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»|28] Entgegen der Ansicht der Revision konnen die Kldgerin [= Anlegerin] und der Drittwiderbeklagte der
Beklagten [= Bank] auch keine Schadensersatzanspriiche aus c.i.c. wegen Verletzung einer Aufklarungs-
pflicht entsprechend den Grundsdtzen des Urteils des Senats vom 16. Mai 2006 (XI ZR 6/04, WM 2006,
1194, 1200 f., fiir BGHZ 168, 1 vorgesehen) entgegenhalten. ...

[30] ... [Es fehlt] bereits an ausreichendem Vorbringen zu einer arglistigen Téuschung durch evident unrich-
tige Angaben des Vermittlers. Hierzu ist erforderlich, dass sich die behauptete TAuschung durch Vorspie-
geln oder Entstellen von Umsténden auf objektiv nachprifbare Angaben bezieht und nicht lediglich sub-
jektive Werturteile oder marktschreierische Anpreisungen vermittelt werden (vgl. PWW/Ahrens, BGB § 123
Rdn. 5; MiinchKomm/Kramer, BGB 5. Aufl. § 123 Rdn. 15; Palandt/Heinrichs, BGB 66. Aufl. § 123
Rdn. 3). Ein die Aufkldrungspflicht der finanzierenden Bank auslosender konkreter Wissensvorsprung im
Zusammenhang mit einer arglistigen Tauschung des Anlegers setzt dem entsprechend konkrete, dem Beweis
zugingliche unrichtige Angaben des Vermittlers, Verkdufers oder Fondsinitiators iiber das Anlageobjekt
voraus (Senat, Urteil vom 19. September 2006 — XI ZR 209/04, Umdruck S. 12, fiir BGHZ vorgesehen).

[31] Daran fehlt es hier nach dem insoweit revisionsrechtlich zugrunde zu legenden Vortrag der Klidgerin.
Bei der angeblichen, unbewiesenen Erklérung des Vermittlers, der Fondsanteil konne bereits nach wenigen
Jahren mit Gewinn verkauft werden, handelt es sich um eine Prognose. Insoweit fehlt es vollstdndig an der
Darlegung konkreter unrichtiger Angaben des Vermittlers zu den wertbildenden Faktoren des Immobilien-
fonds, welche objektiv nachpriifbar und einem Beweis zuginglich wéren. Erst recht kann angesichts der all-
gemeinen Aussage des Vermittlers keine Rede davon sein, sie sei bereits damals objektiv so grob falsch ge-
wesen, dass sich aufdringt, die Beklagte habe sich der Kenntnis der angeblichen arglistigen Tauschung gera-
dezu verschlossen.*

Hinweis: Siehe zu diesem Urteil auch oben S. 42 und unten S. 101, 119.

(7) BGH, 20.3.2007 — XI ZR 414/04, WM 2007, 876 = ZIP 2007, 954

1. Bei steuersparenden Bauherren- und Erwerbermodellen treffen die finanzierende Bank, die den Beitritt des
Darlehensnehmers zu einem fiir das Erwerbsobjekt bestehenden Mietpool zur Voraussetzung der Darle-
hensauszahlung gemacht hat, nicht ohne Weiteres iiber die damit verbundenen Risiken Aufklarungspflichten
wegen eines durch sie bewusst geschaffenen oder begiinstigten besonderen Gefahrdungstatbestands.

2. Aufklarungspflichten wegen eines durch sie bewusst geschaffenen oder begiinstigten besonderen Geféhr-
dungstatbestands konnen sich nur bei Hinzutreten spezifischer Risiken des konkreten Mietpools ergeben.
Aufklarungspflichten kénnen etwa in Betracht kommen, wenn sie den Beitritt in Kenntnis einer bereits be-
stehenden Uberschuldung des konkreten Mietpools verlangt oder in Kenntnis des Umstands, dass dem kon-
kreten Mietpool Darlehen gewéhrt wurden, fiir die die Anleger als Poolmitglieder haften miissen, oder in
Kenntnis des Umstands, dass an die Poolmitglieder konstant {iberh6hte Ausschiittungen ausbezahlt werden,
die ihnen einen falschen Eindruck von der Rentabilitdt und Finanzierbarkeit der Anlage vermitteln.

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

,»[19] Ein zur Aufkliarung verpflichtender besonderer Gefahrdungstatbestand ist nur anzunehmen, wenn
das Kreditinstitut das eigene wirtschaftliche Wagnis auf den Kunden verlagert und diesen bewusst mit einem
Risiko belastet, das iiber die mit dem zu finanzierenden Vorhaben normalerweise verbundenen Gefahren
hinausgeht (vgl. Senat, Urteile vom 28. April 1992 — XI ZR 165/91, WM 1992, 1310, 1311 und vom 18. No-
vember 2003 — XI ZR 322/01, WM 2004, 172, 174, BGH, Urteil vom 11. Februar 1999 — IX ZR 352/97,
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WM 1999, 678, 680 f.). Ein solches Risiko folgt aus dem blof3en Beitritt zu einem Mietpool schon deshalb
nicht ohne weiteres, weil hierdurch zugleich das Risiko des Darlehensnehmers, bei einem Leerstand der
Wohnung keine Miete zu erzielen, auf alle Mietpoolteilnehmer verteilt wird. Der Beitritt zu einem Mietpool
ist daher flir den Darlehensnehmer nicht notwendigerweise nachteilig, sondern fiihrt auch zu einer Risikore-
duzierung (vgl. Senatsurteile vom 16. Mai 2006 — XI ZR 6/04, WM 2006, 1194, 1200 Tz. 44, fiir BGHZ 168,
1 ff. vorgesehen, und vom 19. Dezember 2006 — XI ZR 192/04 Umdruck S. 14). Zugleich tragt er dem bank-
tiblichen Bestreben des finanzierenden Kreditinstituts nach einer geniigenden Absicherung des Kreditenga-
gements Rechnung (BGH, Senatsurteile vom 31. Mérz 1992 — XI ZR 70/91, WM 1992, 901, 905 und vom
16. Mai 2006 — XI ZR 6/04, WM 2006, 1194, 1200 Tz. 43, fiir BGHZ 168, 1 ff. vorgesehen). ...

[21] Von Rechtsirrtum beeinflusst ist auch die Auffassung des Berufungsgerichts (ebenso OLG Celle, Urteil
vom 13. Februar 2007 — 16 U 5/06, Umdruck S. 27), die Verletzung einer Aufklarungspflicht {iber die allge-
meinen Folgen eines Mietpoolbeitritts rechtfertige einen Anspruch auf Riickabwicklung sdmtlicher Vertrage.
Eine Aufklarungspflichtverletzung fiihrt grundséatzlich nur zum Ersatz des Schadens, dessen Eintritt die
Einhaltung der Pflicht verhindern sollte (st.Rspr., vgl. etwa Senat, BGHZ 116, 209, 212 f. und Urteile
vom 20. Mai 2003 — XI ZR 248/02, WM 2003, 1370, 1373, vom 2. Dezember 2003 — XI ZR 53/02, WM
2004, 417, 419, vom 20. Januar 2004 — XI ZR 460/02, WM 2004, 521, 524 sowie BGH, Urteil vom 13. Feb-
ruar 2003 — IX ZR 62/02, WM 2003, 1621, 1622). Bei Kapitalanlagen folgt daraus, dass jemand, der nicht
Partner des Anlagegeschifts ist und dem Interessenten nur hinsichtlich eines bestimmten fiir das Vorhaben
bedeutsamen Einzelpunkts Aufklarung schuldet, nur fiir die Risiken einzustehen hat, fiir deren Einschitzung
die erbetene Auskunft maBBgebend war. Wie das Berufungsgericht verkennt, rechtfertigt auch der Umstand,
dass der Anleger das gesamte Geschéft bei fehlerfreier Aufklarung nicht abgeschlossen hitte, es im Allge-
meinen nicht, dem Aufklarungspflichtigen den gesamten mit dem fehlgeschlagenen Vorhaben verbundenen
Schaden aufzuerlegen. Jedenfalls dann, wenn bei wertender Betrachtung der aus der Auskunftspflichtverlet-
zung herrithrende Schaden — wie hier — isoliert und durch Ausgleich in Geld neutralisiert werden kann,
wire es unangemessen, das nicht den Gegenstand der Auskunftspflicht bildende volle Anlagerisiko allein
unter Kausalitétsgesichtspunkten auf den Auskunftsgeber zu iiberwélzen. In solchen Fillen darf der Gesché-
digte grundsitzlich nicht besser gestellt werden als er bei zutreffender Auskunft stinde (BGHZ 116, 209,
213).

[22] Da eine Aufklarungspflicht iiber die allgemeinen Nachteile einer Mietpoolbeteiligung auch nur vor die-
sen, nicht aber vor speziellen Risiken des gesamten Objekts/Anlagegeschéfts schiitzen soll, folgt aus ihrer
Verletzung nur ein Anspruch auf Erstattung der Mehrkosten/Mindereinnahmen, die sich durch die
Mietpoolbeteiligung gegeniiber einer eigenstdndigen Verwaltung ergeben haben (a.A. OLG Celle, Urteil
vom 13. Februar 2007 — 16 U 5/06, Umdruck S. 27 f.). Einen solchen Differenzschaden hat die Klagerin
[= Kéuferin einer Eigentumswohnung] nicht dargetan. ...

[27] Im Ansatz zu Recht ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, dass die finanzierende Bank, die den
Beitritt zu einem Mietpool zur Bedingung der Darlehensauszahlung gemacht hat, bei Hinzutreten spezifi-
scher Risiken des konkreten Mietpools Aufklarungspflichten wegen eines durch sie bewusst geschaffenen
oder begiinstigten besonderen Gefahrdungstatbestands treffen kénnen. Dies kann etwa der Fall sein, wenn
sie den Beitritt in Kenntnis einer bereits bestehenden Uberschuldung des konkreten Mietpools oder in
Kenntnis des Umstands verlangt, dass dem konkreten Mietpool Darlehen gewahrt wurden, fiir die der Anle-
ger als Poolmitglied mithaften muss (vgl. zur Rechtsnatur des Mietpools Drasdo DWW 2003, 110, 111 und
Jackel ZMR 2004, 393, 394 ft.). Gleiches gilt, wenn sie den Beitritt verlangt, obwohl sie weil}, dass die Aus-
schittungen des Pools konstant Uberhéht sind, d.h. nicht auf nachhaltig erzielbaren Einnahmen beruhen,
so dass der Anleger nicht nur einen falschen Eindruck von der Rentabilitdt und Finanzierbarkeit des Vorha-
bens erhilt, sondern dariiber hinaus seine gesamte Finanzierung Gefahr lduft, wegen stindig erforderlicher
Nachzahlungen zu scheitern.

[28] Richtig ist in diesem Zusammenhang ferner die Annahme des Berufungsgerichts, eine diesbeziigliche
Aufklarungspflichtverletzung habe einen umfassenden Rickabwicklungsanspruch der Kligerin zur Folge.
Da die genannten Risiken nicht nur einen Aspekt, sondern die gesamte Rentabilitit und Finanzierbarkeit des
Anlagegeschifts betreffen, ist der Ersatzanspruch bei einer unzureichenden Aufklarung in diesem Fall — an-
ders als die Revision meint — nicht durch den Schutzzweck der Pflicht auf einen Differenzschaden begrenzt
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(vgl. Senatsurteile vom 13. Januar 2004 — XI ZR 355/02, WM 2004, 422, 424 f. und vom 16. Mai 2006 — XI
ZR 6/04, WM 2006, 1194, 1201 Tz. 61, fiir BGHZ 168, 1 ff. vorgesehen). ...

[40] Rechtsfehlerhaft ist ... die Annahme des Berufungsgerichts, die Beklagte [= Bank] sei zur Aufklarung
iiber Risiken des Mietpools verpflichtet gewesen, weil sie durch ihre internen Beleihungswertfestsetzungen
in den Kéufern nicht bekannten Beschlussbdgen einen besonderen Gefahrdungstatbestand geschaffen habe.

[41] Nach stdndiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs priifen und ermitteln Kreditinstitute den Wert
der ihnen gestellten Sicherheiten grundsitzlich nur im eigenen Interesse sowie im Interesse der Sicherheit
des Bankensystems, nicht aber im Kundeninteresse (BGHZ 147, 343, 349; BGH, Senatsurteile vom 7. April
1992 — XI ZR 200/91, WM 1992, 977, vom 21. Oktober 1997 — XI ZR 25/97, WM 1997, 2301, 2302, vom
11. November 2003 — XI ZR 21/03, WM 2004, 24, 27 und vom 16. Mai 2006 — XI ZR 6/04, WM 2006,
1194, 1200 Tz. 45, fir BGHZ 168, 1 ff. vorgesehen). Dementsprechend kann sich grundsétzlich aus einer
lediglich zu bankinternen Zwecken erfolgten Beleihungswertermittlung keine Pflichtverletzung gegen-
tiber dem Kreditnehmer und somit auch keine diesbeziigliche Aufklarungspflicht ergeben (Senatsurteil vom
16. Mai 2006 — XI ZR 6/04 aaO; a.A. OLG Celle, Urteil vom 13. Februar 2007 — 16 U 5/06, Umdruck
S. 30 ff.). ...

[43] ... Bei intransparenten Finanzierungskonstruktionen soll der Kunde durch ausreichende Aufklarung
tiber deren spezifische Besonderheiten in die Lage versetzt werden, selbst dariiber zu entscheiden, ob der
Abschluss dieser Finanzierungsform seinen wirtschaftlichen Verhéltnissen und Vorstellungen entspricht
(vgl. BGH, Urteil vom 9. Mérz 1989 — III ZR 269/87, WM 1989, 665, 667, Mayen WM 1995, 913, 916;
Siol, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch 2. Aufl. § 44 Rdn. 41). Thm sollen hingegen
nicht Risiken des Anlagegeschifts verdeutlicht oder die Entscheidungsgrundlage dafiir geliefert werden, ob
eine Kreditaufnahme in seiner Situation iiberhaupt sinnvoll ist. Bei fehlerhafter Aufklédrung besteht daher nur
Anspruch auf Ausgleich der Nachteile der spezifischen gegeniiber einer herkdmmlichen Finanzierung. Die-
ser Finanzierungsschaden liee sich — anders als das Berufungsgericht meint — auch hier in Form der Mehr-
kosten gegeniiber einem herkdmmlichen Annuitdtenkredit isoliert von einem etwaigen Anlageschaden
betrachten und in Geld neutralisieren. ...

[50] Feststellungen des Berufungsgerichts fehlen auch zu der Frage, ob sich die Beklagte im Zeitpunkt der
Kreditgewdhrung in einem zur Aufkldrung verpflichtenden schwerwiegenden Interessenkonflikt befand.
Hierfiir reicht es nicht aus, dass die kreditgebende Bank zugleich Kreditgeberin des Bautrédgers oder Verkdu-
fers einer Immobilie ist oder ihm eine globale Finanzierungszusage erteilt hat (BGHZ 161, 15, 21; BGH,
Senatsurteil vom 27. Januar 2004 — X1 ZR 37/03, WM 2004, 620, 624). Feststellungen, dass die Beklagte bei
Abschluss des Darlehensvertrages Anfang 1997 etwa das Risiko eines eigenen notleidenden Kreditenga-
gements bei der H. Gruppe auf die Erwerber abgewdlzt hat (vgl. Weber EWiR 2005, 657, 658), hat das
Berufungsgericht bislang nicht getroffen. ...

[52] ... [Es] kommen eine ... Aufklarungspflicht der Beklagten und ein daraus folgender Schadensersatzan-
spruch der Kldgerin nach der erst nach Erlass des Berufungsurteils modifizierten Rechtsprechung des erken-
nenden Senats zur tatsachlichen Vermutung eines aufklarungspflichtigen Wissensvorsprungs der kredit-
gebenden Bank mit Riicksicht auf die ... falschen Angaben der Vermittler zur erzielten Miete in Betracht. ...
[55] Angesichts einer gegeniiber der — unter Beriicksichtigung anfallender Kosten — tatséchlich erzielten
Miete von 8,20 DM/qm um fast 40% iiberhohten Angabe war die der Klidgerin mit 11,40 DM/qm vorgespie-
gelte Miete ... objektiv evident unrichtig.

[56] Die Kenntnis der Beklagten von diesen objektiv evident fehlerhaften Angaben zur Miete wird wider-
legbar vermutet, weil auch die weiteren Voraussetzungen fiir die Beweiserleichterung nach dem im Revisi-
onsverfahren maflgeblichen Sachverhalt vorliegen. Danach bestand zwischen der Wohnungsverkauferin, der
Beklagten und den Vermittlern eine institutionalisierte Zusammenarbeit, die die VerduBerung von Eigen-
tumswohnungen und die Finanzierung des Erwerbs durch die Beklagte im Strukturvertrieb vorsah. Grundla-
ge dieser planmiBigen und arbeitsteiligen Zusammenarbeit bildete ein gemeinsames Vertriebskonzept der
Beklagten und der H. Gruppe, zu der sowohl die Immobilien- und die Finanzmaklerin als auch die Verkéufe-
rin und die Mietpoolverwalterin gehdrten. ...«
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(8) BGH, 24.4.2007 — XI ZR 340/05, NJW 2007, 2404 = ZIP 2007, 1255 = WM 2007, 1257

1. Zu den Voraussetzungen eines institutionalisierten Zusammenwirkens zwischen Fondsinitiatoren und der
die Fondsbeteiligungen finanzierenden Bank.
2. siehe oben S. 59.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»[39] Nach der erst nach Erlass des Berufungsurteils modifizierten Rechtsprechung des erkennenden Senats
(BGHZ 168, 1, 22 ff. Tz. 50 ff.; Urteile vom 20. Juni 2006 — XI ZR 224/05, BKR 2006, 448, 450 Tz. 21,
vom 19. September 2006 — XI ZR 204/04, WM 2006, 2343, 2345 Tz. 23, fir BGHZ 169, 109 vorgesehen,
vom 26. September 2006 — XI ZR 283/03, WM 2006, 2347, 2350 Tz. 28 ff., vom 17. Oktober 2006 — XI ZR
205/05, WM 2007, 114, 115 Tz. 17 £, vom 5. Dezember 2006 — XI ZR 341/05, WM 2007, 440, 443
Tz. 28 ff., vom 19. Dezember 2006 — XI ZR 401/03, Umdruck S. 12, vom 13. Mirz 2007 — XI ZR 159/05,
Umdruck S. 13 und vom 20. Mérz 2007 — XI ZR 414/04, Umdruck S. 21) kdnnen sich die Anleger in Féllen
institutionalisierten Zusammenwirkens der kreditgewédhrenden Bank mit dem Verkéufer oder Vertreiber des
finanzierten Objekts unter erleichterten Voraussetzungen mit Erfolg auf einen die Aufklarungspflicht auslo-
senden konkreten Wissensvorsprung der finanzierenden Bank im Zusammenhang mit einer arglistigen Tau-
schung des Kunden durch unrichtige Angaben der Vermittler, Verkdufer oder Fondsinitiatoren bzw. Gesell-
schaftsgriinder oder des Emissionsprospekts berufen. Die Kenntnis der Bank von einer solchen arglistigen
Téuschung wird widerleglich vermutet, wenn der Verkéufer oder die Fondsverantwortlichen, die von ihnen
beauftragten Vermittler und die finanzierende Bank in institutionalisierter Art und Weise zusammenwirken,
auch die Finanzierung der Kapitalanlage vom Verkdufer bzw. Vermittler, sei es auch nur iiber einen von ihm
benannten besonderen Finanzierungsvermittler, angeboten wurde und die Unrichtigkeit der Angaben des
Verkéufers, Fondsinitiators oder der fiir sie titigen Vermittler bzw. des Verkaufs- oder Fondsprospekts nach
den Umsténden des konkreten Falles objektiv evident ist, so dass sich nach der allgemeinen Lebenserfahrung
geradezu aufdringt, die Bank habe sich der Kenntnis der arglistigen Téduschung geradezu verschlossen.

[40] Fir die Annahme eines institutionalisierten Zusammenwirkens ist es nicht ausreichend, dass die
Bank dem Vertrieb oder Fondsinitiator eine allgemeine Finanzierungszusage gegeben hat. Erforderlich ist
vielmehr, dass zwischen Verkdufer und/oder Fondsinitiator sowie der finanzierenden Bank stindige Ge-
schiftsbeziehungen bestanden. Diese konnen etwa in Form einer Vertriebsvereinbarung, eines Rahmenver-
trages konkreter Vertriebsabsprachen oder eines gemeinsamen Vertriebskonzepts bestanden haben oder sich
aus Indizien ergeben, etwa daraus, dass den vom Verkdufer oder Fondsinitiator eingeschalteten Vermittlern
von der Bank Biirordume iiberlassen oder von ihnen — von der Bank unbeanstandet — Formulare des Kredit-
gebers benutzt wurden, oder dass der Verkdufer oder die Vermittler dem finanzierenden Institut wiederholt
Finanzierungen von Eigentumswohnungen oder Fondsbeteiligungen desselben Objektes vermittelt haben
(BGHZ 168, 1, 23 Tz. 53; Senatsurteile vom 26. September 2006 — XI ZR 283/03, WM 2006, 2347, 2350
Tz. 29, vom 19. Dezember 2006 — XI ZR 374/04, Umdruck S. 14 und vom 20. Mérz 2007 — XI ZR 414/04,
Umdruck S. 21).

[41] Die Voraussetzungen fiir die genannte widerlegliche Vermutung der Beklagten [= Bank] von der
Kenntnis der arglistigen Tauschung der Klidger [= Anleger] durch die Fondsinitiatoren liegen vor. Die
Fondsinitiatoren haben die Klager, wie dargelegt, durch den Fondsprospekt iiber die Hohe der Sanierungs-
kosten sowie iiber die lastenfreie Ubertragung des Fondsgrundstiicks arglistig getiuscht. Die Tauschung war
objektiv evident.

[42] Die Beklagte hat mit den Fondsinitiatoren auch in institutionalisierter Weise zusammengewirkt. Die
Beklagte, eine kleine Bezirkssparkasse, hat sich den Fondsinitiatoren gegeniiber zur Finanzierung der
Fondseinlagen der durch Strukturvertriebe bundesweit angeworbenen Anleger bereiterklért. Zur planméaBi-
gen und arbeitsteiligen Zusammenarbeit liberliel die Beklagte den Fondsinitiatoren die Kreditunterlagen,
einschlieBlich der Kreditvertragsformulare. Die absprachegemal gleichféormigen Kreditvertrage iiber einen
hoheren Festkredit, der mit Hilfe einer Kapitallebensversicherung zu tilgen war, und iiber ein kleineres An-
nuitdtendarlehen sowie alle erforderlichen Abtretungserkldrungen wurden von den Fondsinitiatoren und den
von ihnen eingeschalteten Strukturvermittlern zusammen mit den Fondsbeitrittsunterlagen unterschriftsreif

© 2009 Prof. Dr. Georg Bitter, Mannheim 83



vorbereitet und der Beklagten alsdann mit den Unterschriften der Anleger zugeleitet. Auf diese Weise hat die
ganz liberwiegende Mehrzahl der iiber 600 Gesellschafter des Immobilienfonds die Fondseinlage mit Hilfe
von Krediten der Beklagten finanziert. Die Zusammenarbeit der Beklagten mit den Fondsinitiatoren war
dabei so eng, dass sich die Beklagte veranlasst sah, von der D. GmbH [= Gesellschafterin der Fonds-GbR]
im Hinblick auf § 9 VerbrKrG und Anspriiche und Einwendungen der Kreditnehmer im Zusammenhang mit
den Kreditvertrdgen und der finanzierten Fondseinlage eine Freistellung zu verlangen. Auch den Kligermn
wurde die Finanzierung der Fondseinlage durch den eingeschalteten Strukturvertrieb angeboten, ohne dass
sie personlichen Kontakt mit Mitarbeitern der Beklagten gehabt hétten oder von sich aus um einen Kredit
nachgesucht hétten.

[43] Die Beklagte muss danach widerlegen, dass sie von der objektiv evidenten Tauschung der Kldger durch
den Fondsprospekt Kenntnis hatte. Insoweit ist ihr Gelegenheit zu geben, darzulegen und zu beweisen, dass
ihr die Grundstiickskaufvertrdge vom 17. Mai und 4. Juni 1993, aus denen sich die Unrichtigkeit der Anga-
ben im Fondsprospekt i{iber die lastenfreie Eigentumsverschaffung und die Hohe der Sanierungskosten er-
gibt, bei Abschluss der Darlehensvertrédge nicht bekannt waren.*

(9) BGH, 26.6.2007 — XI ZR 277/05, NJW 2007, 2989 = ZIP 2007, 1543 = WM 2007, 1651

1. Eine zivilprozessuale Pflicht zur Vorlage von Urkunden der nicht beweisbelasteten Partei kann sich nur
aus den speziellen Vorschriften der §§ 422, 423 ZPO oder aus einer Anordnung des Gerichts nach § 142
Abs. 1 ZPO, nicht aber aus den Grundsitzen der sekundiren Behauptungslast ergeben.

2. § 142 Abs. 1 ZPO ist auch anwendbar, wenn sich der beweispflichtige Prozessgegner auf eine Urkunde
bezogen hat, die sich im Besitz der nicht beweisbelasteten Partei befindet.

3. Es stellt einen Ermessensfehler dar, wenn das Gericht bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 142 Abs.
1 ZPO eine Anordnung der Urkundenvorlegung tiberhaupt nicht in Betracht zieht.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»10] Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist eine kreditgebende Bank bei steuersparen-
den Bauherren-, Bautriger- und Erwerbermodellen allerdings zur Risikoaufklarung iiber das finanzierte Ge-
schift nur unter ganz besonderen Voraussetzungen verpflichtet. Sie darf regelméBig davon ausgehen, dass
die Kunden entweder iiber die notwendigen Kenntnisse oder Erfahrungen verfligen oder sich jedenfalls der
Hilfe von Fachleuten bedient haben. Aufklarungs- und Hinweispflichten beziglich des finanzierten Ge-
schéafts kénnen sich daher nur aus den besonderen Umstidnden des konkreten Einzelfalls ergeben. Dies kann
unter anderem der Fall sein, wenn die Bank in Bezug auf spezielle Risiken des Vorhabens einen konkreten
Wissensvorsprung vor dem Darlehensnehmer hat und dies auch erkennen kann (st.Rspr., vgl. etwa BGHZ
159, 294, 316; 161, 15, 20 sowie Senat BGHZ 168, 1, 21 Tz. 47). Einen konkreten Wissensvorsprung in
Bezug auf ein spezielles Risiko des zu finanzierenden Vorhabens besitzt ein Kreditinstitut zum Beispiel
dann, wenn es bei Vertragsschluss weil3, dass fiir die Bewertung des Kaufobjekts wesentliche Umstédnde
durch Manipulation verschleiert wurden oder dass der Vertragsschluss ihres Kunden auf einer arglistigen
Tauschung des Verkdufers im Sinne des § 123 BGB bzw. auf einer vorsitzlichen culpa in contrahendo be-
ruht (Senatsurteil vom 17. Oktober 2006 — XI ZR 205/05, WM 2007, 114, 115 Tz. 16 m.w.Nachw.). Aul3er-
dem muss die Bank den kreditsuchenden Kunden auf eine von ihr erkannte Sittenwidrigkeit der Kaufpreis-
vereinbarung hinweisen (Senatsurteil vom 20. Marz 2007 — XI ZR 414/04, WM 2007, 876, 881 Tz. 41
m.w.Nachw.). ...

[13] Die Beklagte muss sich das behauptete Sonderwissen des Zeugen Be. [Mitarbeiter der beklagten Bank]
entgegen der Ansicht der Revision auch nicht nach den Grundsétzen der Entscheidung des Senats vom
13. Januar 2004 (XI ZR 355/02, WM 2004, 422 ft.) zurechnen lassen. Danach kann eine Bank aufgrund ihrer
Organisationspflicht gehalten sein, dienstlich erlangtes Wissen eines Vorstandsmitglieds akten- oder EDV-
maBig zu dokumentieren und damit fiir alle mit der Vermarktung eines bestimmten Bautrdgermodells befass-
ten Mitarbeiter zugénglich zu machen. Unterldsst die Bank die gebotene Dokumentation und ist dem han-
delnden Mitarbeiter ein aufklarungsbediirftiger Umstand deshalb nicht bekannt, so kann sie sich wegen Ver-
letzung einer Aufklarungspflicht schadensersatzpflichtig machen.
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[14] Anders als in dem vom Senat entschiedenen Fall hat der in der D.er Filiale der Beklagten titige Zeuge
Be., dessen irgendwie geartete Einschaltung in die Bearbeitung des vom Kliger und seiner Ehefrau an die
A.er Filiale der Beklagten gerichteten Darlehensantrags das Berufungsgericht nicht hat feststellen konnen,
die behaupteten Kenntnisse {iber das Anlageobjekt privat aufgrund seiner der Beklagten unbekannten Betei-
ligung an der Verkduferin als stiller Gesellschafter, nicht aber als Mitarbeiter oder Reprisentant der Beklag-
ten erlangt. Auf ein solches privat erlangtes Wissen ihrer Mitarbeiter erstreckt sich die Pflicht der Bank zur
akten- und EDV-miBigen Dokumentation nicht. Diese rechtfertigt sich aus der Uberlegung, dass der Kunde
nicht deshalb schlechter gestellt werden soll, weil er nicht mit einer natiirlichen Person, sondern mit einer
Bank mit organisationsbedingter Wissensaufspaltung kontrahiert (Senat aaO S. 424). Dies trifft jedoch nur
bei dienstlich erlangtem Wissen von Bankmitarbeitern zu.

[15] Das Berufungsurteil erweist sich dagegen als nicht fehlerfrei, soweit das Berufungsgericht einen er-
kennbaren Wissensvorsprung der Beklagten iiber die angebliche Uberteuerung des Kaufpreises der Eigen-
tumswohnungen verneint hat. Die finanzierende Bank ist allerdings nur ausnahmsweise zur Aufklarung iiber
die Unangemessenheit des Kaufpreises verpflichtet, wenn es zu einer so wesentlichen Verschiebung der Re-
lation zwischen Kaufpreis und Verkehrswert kommt, dass die Bank von einer sittenwidrigen Ubervorteilung
des Kéufers durch den Verkéufer ausgehen muss (st.Rspr., vgl. etwa BGH, Senatsurteile vom 23. Mérz 2004
— XI ZR 194/02, WM 2004, 1221, 1225 m.w.Nachw. und vom 20. Mirz 2007 — XI ZR 414/04, WM 2007,
876, 881 Tz. 41). Dies ist erst der Fall, wenn der Wert der Leistung knapp doppelt so hoch ist wie der
Wert der Gegenleistung (vgl. etwa Senatsurteile vom 20. Januar 2004 — XI ZR 460/02, WM 2004, 521, 524
und vom 23. Mérz 2004, aaO, jeweils m.w.Nachw.). Hiervon ist nach dem in der Revisionsinstanz zugrunde
zu legenden Sachverhalt auszugehen. Das Berufungsgericht hat eine sittenwidrige Uberteuerung des Kauf-
preises nicht aufgeklirt, weil es den Nachweis, dass der Beklagten eine solche Uberteuerung bekannt war,
nicht als gefiihrt angesehen hat. Dabei ist dem Berufungsgericht jedoch ein Verfahrensfehler unterlaufen. ...
[18] Mit Recht macht die Revision ... geltend, dass das Berufungsgericht rechtsfehlerhaft eine Anordnung
der Vorlage der Einwertungsunterlagen nach § 142 Abs. 1 ZPO nicht gepriift hat. Nach dieser Vorschrift
kann das Gericht die Vorlegung von im Besitz einer Partei befindlichen Urkunden anordnen, auf die sich
eine Partei bezogen hat. Anders als im Falle des § 423 ZPO reicht dazu die Bezugnahme des beweispflichti-
gen Klagers auf Urkunden aus, die sich im Besitz der nicht beweisbelasteten Beklagten befinden. ...

[20] ... Die Vorschrift [des § 142 Abs. 1 ZPO] ist ... unabhingig davon anwendbar, welche Partei sich auf
die Urkunde bezogen hat. Dies entspricht ... dem Willen des Gesetzgebers. Nach den Gesetzesmaterialien
kann die Bezugnahme auch durch den beweispflichtigen Prozessgegner erfolgen, ohne dass diesem ein mate-
riell-rechtlicher Herausgabe- oder Vorlegungsanspruch zustehen muss ...

[23] Dariiber hinaus wird das Berufungsurteil der erst nach seiner Verkiindung modifizierten Rechtspre-
chung des erkennenden Senats zur tatsdchlichen Vermutung eines Wissensvorsprungs der kreditgebenden
Bank nicht gerecht. ...

[25] Dabei ist fiir die Annahme eines institutionalisierten Zusammenwirkens erforderlich, dass zwischen
Verkaufer oder Fondsinitiator, den von ihnen beauftragten Vermittlern und der finanzierenden Bank stindige
Geschéftsbeziehungen bestanden. Diese konnen etwa in Form einer Vertriebsvereinbarung, eines Rahmen-
vertrages oder konkreter Vertriebsabsprachen bestanden haben, oder sich daraus ergeben, dass den vom Ver-
kaufer oder Fondsinitiator eingeschalteten Vermittlern von der Bank Biirordume iiberlassen oder von ihnen —
von der Bank unbeanstandet — Formulare des Kreditgebers benutzt wurden, oder etwa daraus, dass der Ver-
kaufer oder die Vermittler dem finanzierenden Institut wiederholt Finanzierungen von Eigentumswohnungen
oder Fondsbeteiligungen desselben Objekts vermittelt haben (Senat BGHZ 168, 1, 23 f. Tz. 53 m.w.Nachw.).
[26] Ob bei Anwendung dieser im Urteil des erkennenden Senats vom 16. Mai 2006 (BGHZ 168, 1, 23 f.
Tz. 53-55) nédher dargelegten Grundsitze hier eine widerlegliche Vermutung besteht, dass die Beklagte von
einer arglistigen Tauschung des Kldgers und seiner Ehefrau Kenntnis hatte, kann ohne weitere Feststellungen
des Berufungsgerichts noch nicht abschlieBend beurteilt werden.

[27] Dies betrifft folgende Behauptungen des Klédgers: Thm und seiner Ehefrau sei von der Verkduferin
wahrheitswidrig vorgespiegelt worden, dass sie sanierte Wohnungen erwerben wiirden, die fiir einen monat-
lichen Mietzins von 11 DM/gm zu vermieten seien, wihrend die Wohnungen tatsachlich unsaniert und
allenfalls fiir einen monatlichen Mietzins von 4 DM/qm zu vermieten gewesen seien. Aulerdem habe die
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Verkduferin und Mietgarantin bereits bei Abschluss der Kaufvertrige gewusst, dass sie ihre Verpflichtun-
gen aus der Mietgarantie aufgrund Uberschuldung nicht wiirde erfiillen konnen.

[28] Sofern das der Fall sein sollte, wiirde die Kenntnis der Beklagten von diesen objektiv evident falschen
Angaben widerlegbar vermutet, weil auch die weiteren Voraussetzungen fiir die Beweiserleichterung nach
dem im Revisionsverfahren maBgeblichen Sachverhalt vorliegen. Danach bestand zwischen der Verkéuferin
und der Beklagten eine institutionalisierte Zusammenarbeit. Die Verkduferin hat der Beklagten — wie
insbesondere die Vernehmung der Zeugen Ge., Z. und J. durch das Berufungsgericht ergeben hat — zahlrei-
che Finanzierungen von Eigentumswohnungen fiir das betreffende Bautrdgerprojekt in Du. vermittelt.
Dariiber hinaus wurde die Finanzierung der durch den Kldger und seine Ehefrau erworbenen Eigentumswoh-
nungen vom Verkdufer bzw. Vermittler angeboten. Der in B. anséssige Kldger und seine Ehefrau haben nicht
von sich aus eine Bank zur Finanzierung des Erwerbs der Eigentumswohnungen aufgesucht, sondern ihnen
wurde von dem Vertriebsbeauftragten der Verkduferin der von der Beklagten bereits vollstdndig ausgefiillte
Darlehensvertrag zur Unterschrift vorgelegt.*

(10) BGH, 10.7.2007 — XI ZR 243/05, NJW 2007, 3272

1. siehe oben S. 5.

2. Die einen Fondserwerb finanzierende Bank ist unter dem rechtlichen Gesichtspunkt eines Wissensvor-
sprungs von sich aus zur Aufkldrung iiber eine nicht im Prospekt ausgewiesene Provision grundsitzlich nur
dann verpflichtet, wenn eine versteckte Provision mitursdchlich dafiir ist, dass der Erwerbspreis knapp dop-
pelt so hoch ist wie der Wert des Fondsanteils, so dass die Bank von einer sittenwidrigen Ubervorteilung des
Kéufers durch den Verkéufer ausgehen muss (vgl. BGH, 16. Mai 2006, XI ZR 6/04, BGHZ 168, 1, 21
Tz. 47). Eine Aufklarungspflicht besteht unabhédngig davon aber dann, wenn die Bank positive Kenntnis
davon hat, dass der Anleger von den Prospektverantwortlichen iiber die Werthaltigkeit des Fondsanteils arg-
listig getduscht wird, indem aus seiner Einlage iiber die im Prospekt ausgewiesenen Vertriebskosten hinaus
weitere Provisionen gezahlt werden.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»[14] ... Ein ... Wissensvorsprung liegt vor, wenn die Bank positive Kenntnis davon hat, dass der Kredit-
nehmer von seinem Geschéftspartner oder durch den Fondsprospekt iiber das finanzierte Geschift arglistig
getduscht wurde (Senatsurteile vom 18. Januar 2005 — XI ZR 201/03, WM 2005, 375, 377, vom 17. Oktober
2006 — XI ZR 205/05, WM 2007, 114, 115, Tz. 16 und vom 24. April 2007 — XI ZR 340/05, WM 2007,
1257, 1260, Tz. 39).

[15] Gemessen an diesen Grundsitzen ist das Berufungsurteil rechtsfehlerhaft. Allerdings hat das Beru-
fungsgericht zutreffend ausgefiihrt, dass eine Bank von sich aus zur Aufklarung iiber eine nicht im Prospekt
ausgewiesene Provision grundsitzlich nur dann verpflichtet ist, wenn eine versteckte Innenprovision mitur-
sdchlich dafiir ist, dass der Erwerbspreis knapp doppelt so hoch ist wie die der Wert des Fondsanteils, so
dass die Bank von einer sittenwidrigen Ubervorteilung des Kdufers durch den Verkéufer ausgehen muss (vgl.
etwa Senatsurteile BGHZ 168, 1, 21, Tz. 47; vom 20. Januar 2004 — XI ZR 460/02, WM 2004, 521, 524;
vom 23. Mirz 2004 — XI ZR 194/02, WM 2004, 1221, 1225). Davon zu unterscheiden ist der vorliegende
Fall. Der Kldger hat unter Vorlage des Protokolls iiber die miindliche Verhandlung vom 12. September 2003
in der Sache des Oberlandesgerichts K. betreffend den Fonds Nr. vorgetragen und in das Wissen des Zeugen
N. gestellt, anders als im Fondsprospekt ausgewiesen seien an Kosten flr den Vertrieb der Fondsanteile
nicht nur 6,08%, sondern, wie von vornherein vorgesehen, insgesamt 15 bis 16% aus den Einlagen der Ge-
sellschafter des Fonds Nr. aufgewandt worden. Dies sei der Beklagten bekannt gewesen. Damit hat der Kla-
ger eine arglistige Tauschung der Anleger durch die Prospektverantwortlichen und positive Kenntnis
der Beklagten davon behauptet. Da die Beklagte sowohl die Verwendung von 15 bis 16% der Fondseinlage
fiir Provisionen als auch ihre Kenntnis davon bestritten und behauptet hat, eine neben der im Prospekt aus-
gewiesene an die Vermittler gezahlte Vertriebsunterstiitzung sei nicht aus den Einlagen der Anleger, sondern
aus dem Vermdgen der W. GmbH, einer der Griindungsgesellschafterinnen des Fonds, erfolgt, hitte das Be-
rufungsgericht dazu Feststellungen treffen miissen. Dies war entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts
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nicht etwa deshalb entbehrlich, weil in dem Fondsprospekt neben den Vertriebskosten weitere Aufwendun-
gen fiir Dienstleistungen durch Notare und Treuhdnder aufgefiihrt sind. Die aus der Einlage zu bestreitenden
Vertriebskosten sind im Prospekt mit 1.839 DM je Fondsanteil abschlieBend angegeben.

[16] ... [Das Berufungsgericht] wird ... Feststellungen dazu zu treffen haben, ob fiir den Vertrieb der Anteile
des Fonds Nr. iiber die im Fondsprospekt ausgewiesenen Vertriebskosten von 1.839 DM je Fondsanteil hin-
aus aus den Einlagen der Anleger weitere, etwa in die Grunderwerbskosten einkalkulierte, die Werthaltigkeit
der Anlage beriihrende Provisionen (vgl. BGHZ 158, 110, 121; BGH, Urteil vom 12. Februar 2004 — I1I ZR
355/02, Urteilsumdruck S. 12, juris Tz. 33) gezahlt worden sind. Sollte dies in dem vom Klager behaupteten
Umfang geschehen sein, so liegt eine objektiv evidente arglistige Tauschung des Klégers durch den Fonds-
prospekt vor, liber die die Beklagte den Kldger aufzuklédren hatte, wenn sie davon positive Kenntnis hatte.
[17] Diese Kenntnis wird nach der neueren Rechtsprechung des Senats (BGHZ 168, 1, 22 ff., Tz. 50 — 55;
Urteile vom 19. September 2006 — XI ZR 204/04, WM 2006, 2343, 2345, Tz. 23, fir BGHZ 169, 109 vorge-
sehen, vom 17. Oktober 2006 — XI ZR 205/05, WM 2007, 114, 115, Tz. 17 f., vom 5. Dezember 2006 — XI
ZR 341/05, WM 2007, 440, 443, Tz. 29 und vom 20. Mérz 2007 — XI ZR 414/04, WM 2007, 876, 882,
Tz. 53) widerlegbar vermutet, wenn die Beklagte mit Fondsprospektverantwortlichen in institutionalisierter
Weise zusammengewirkt hat. ...

(11) BGH, 23.10.2007 — XI ZR 167/05, NJW 2008, 640 = ZIP 2008, 112 = WM 2008, 154

Die sittenwidrige Uberteuerung des Kaufpreises eines finanzierten Objekts fiihrt fiir sich genommen auch im
Falle einer institutionalisierten Zusammenarbeit zwischen finanzierender Bank und dem Verkdufer oder Ver-
treiber des Objekts nicht zu einer widerleglichen Vermutung, die finanzierende Bank habe von der sittenwid-
rigen Uberteuerung Kenntnis gehabt. Eine solche Vermutung kommt nur im Falle einer arglistigen T#u-
schung in Betracht.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»13] Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist eine kreditgebende Bank bei steuersparen-
den Bauherren-, Bautriger- und Erwerbermodellen zur Risikoaufkldrung iiber das finanzierte Geschift nur
unter ganz besonderen Voraussetzungen verpflichtet. ...

[15] Rechtsfehlerfrei ist entgegen der Auffassung der Revision, die insoweit auf das Urteil eines anderen
Senats des Berufungsgerichts verweist (OLG Celle ZGS 2007, 152 ff.), die Ansicht des Berufungsgerichts,
in der von den Klagern behaupteten fehlerhaften Ermittlung des Beleihungswerts durch die Beklagte liege
keine einen Schadensersatzanspruch auslosende Aufklarungspflichtverletzung. Wie der Senat mit Urteil vom
20. Mirz 2007 (XI ZR 414/04, WM 2007, 876, 880 f., Tz. 41 m.w.Nachw.) bestétigt und im Einzelnen be-
griindet hat, priifen und ermitteln Kreditinstitute nach stdndiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs den
Wert der ihnen gestellten Sicherheiten grundsétzlich nur im eigenen Interesse sowie im Interesse der Sicher-
heit des Bankensystems, nicht aber im Kundeninteresse (BGHZ 147, 343, 349; 168, 1, 20 f., Tz. 45 und
Senatsurteile vom 7. April 1992 — XI ZR 200/91, WM 1992, 977, vom 21. Oktober 1997 — XI ZR 25/97,
WM 1997, 2301, 2302 und vom 11. November 2003 — XI ZR 21/03, WM 2004, 24, 27). Dementsprechend
kann sich grundsitzlich aus einer lediglich zu bankinternen Zwecken erfolgten Beleihungswertermittlung
keine Pflichtverletzung gegeniiber dem Kreditnehmer und somit auch keine diesbeziigliche Aufklarungs-
pflicht ergeben (Senat, BGHZ 168 aaO S. 21, Tz. 45 und Urteil vom 20. Mérz 2007 — XI ZR 414/04, WM
2007, 876, 881, Tz. 41; a.A. OLG Celle ZGS 2007, 152, 156 f.).

[16] Entgegen der Auffassung der Revision erweist sich das Berufungsurteil auch als rechtsfehlerfrei, soweit
das Berufungsgericht eine Aufklarungspflichtverletzung der Beklagten im Hinblick auf den angeblich sit-
tenwidrig liberteuerten Kaufpreis sowie eine im finanzierten Kaufpreis enthaltene versteckte Innenprovision
wegen eines fiir sie erkennbaren Wissensvorsprungs verneint hat. Eine Aufklarungspflicht der Bank tiber
die Unangemessenheit des Kaufpreises ist, wenn sonstige einen Wissensvorsprung begriindende Umstidnde
nicht vorliegen, nur ausnahmsweise dann anzunehmen, wenn es — bedingt durch eine versteckte Innenprovi-
sion oder aus anderen Griinden — zu einer so wesentlichen Verschiebung der Relation zwischen Kaufpreis
und Verkehrswert kommt, dass die Bank von einer sittenwidrigen Ubervorteilung des Kaufers durch den
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Verkaufer ausgehen muss (st.Rspr., vgl. etwa BGH, Senatsurteile vom 23. Mérz 2004 — XI ZR 194/02, WM
2004, 1221, 1225 und vom 15. Mérz 2005 — XI ZR 135/04, WM 2005, 828, 830, jeweils m.w.Nachw.). Dies
hat das Berufungsgericht verneint, ohne dass ihm hierbei ein revisionsrechtlich beachtlicher Fehler unterlau-
fen ist. Dabei kann dahin stehen, ob die Kliger zur sittenwidrigen Uberteuerung iiberhaupt schliissig vorge-
tragen haben, nachdem sie sich in erster Linie auf den Ertragswert der Wohnung, nicht aber auf den davon zu
unterscheidenden Verkehrswert im Zeitpunkt des Erwerbs beziehen und zudem — worauf die Revisionserwi-
derung zu Recht verweist — nicht beriicksichtigen, dass in dem notariellen Kaufvertrag erhebliche Renovie-
rungsverpflichtungen der Verkduferin enthalten waren. Jedenfalls fehlt es nach den aus Rechtsgriinden nicht
zu beanstandenden Feststellungen des Berufungsgerichts an ausreichendem Vortrag der Klager zur Kenntnis
der Beklagten von einer sittenwidrigen Uberteuerung. Solchen Vortrag der Kliger hat das Berufungsge-
richt auch im Lichte der neueren Rechtsprechung des erkennenden Senats zu Beweiserleichterungen im
Falle institutionalisierten Zusammenwirkens der finanzierenden Bank mit dem Verkaufer oder Vertreiber
des Objekts (BGHZ 168, 1 ff., 22 ff., Tz. 50 ff.) zu Recht fiir erforderlich gehalten. Die sittenwidrige Uber-
teuerung des Kaufpreises eines finanzierten Objekts fiihrt fiir sich genommen auch im Falle einer institutio-
nalisierten Zusammenarbeit zwischen finanzierender Bank und dem Verkdufer oder Vertreiber des Objekts
nicht zu einer widerleglichen Vermutung, die finanzierende Bank habe von der sittenwidrigen Uberteuerung
Kenntnis gehabt. Eine solche Vermutung kommt vielmehr nur im Falle einer arglistigen Tauschung der
Kaufer tiber den Kaufpreis in Betracht, fiir die es hier an ausreichendem Vortrag fehlt.

[18] Aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden sind schlieBlich die Feststellungen des Berufungsgerichts, ein
haftungsbegriindendes Uberschreiten der Kreditgeberrolle durch die Beklagte stehe nicht fest. Insbesonde-
re geht das Berufungsgericht ohne Rechtsfehler davon aus, dass die Beklagte durch die in § 3 des Darlehens-
vertrages vorgesehene Bedingung, nach der die Auszahlung der Darlehensvaluta von einem Beitritt in einen
Mietpool abhéngig war, nicht iiber ihre Rolle als Finanzierungsbank hinausgegangen ist. [hr Bestreben nach
einer geniigenden Absicherung des Kreditengagements ist bankiiblich und typischerweise mit der Rolle eines
Kreditgebers verkniipft (Senat, BGHZ 168, 1, 20, Tz. 43 und Urteil vom 31. Médrz 1992 — XI ZR 70/91, WM
1992, 901, 905).

[19] Auch eine Aufklarungspflicht der Beklagten wegen eines durch sie bewusst geschaffenen oder begiins-
tigten besonderen Gefahrdungstatbestands kommt insoweit nicht in Betracht. Wie der erkennende Senat
mit Urteil vom 20. Mirz 2007 (XI ZR 414/04, WM 2007, 878, 879, Tz. 27 {f.) entschieden und im Einzelnen
begriindet hat, konnen die finanzierende Bank, die — wie die Beklagte — den Beitritt zu einem Mietpool zur
Bedingung der Darlehensauszahlung gemacht hat, nur bei Hinzutreten spezifischer Risiken des konkreten
Mietpools Aufklarungspflichten wegen eines durch sie bewusst geschaffenen oder begiinstigten besonderen
Gefahrdungstatbestands treffen. Dies kann etwa der Fall sein, wenn sie den Beitritt in Kenntnis einer bereits
bestehenden Uberschuldung des konkreten Mietpools oder in Kenntnis des Umstands verlangt, dass dem
konkreten Mietpool Darlehen gewdhrt wurden, fiir die der Anleger als Poolmitglied mithaften muss (Senats-
urteil vom 20. Méarz 2007 aaO Tz. 27). Das hat das Berufungsgericht hier ohne Rechtsfehler verneint, weil
die Kldger selbst nicht behaupten, der flir ihre Wohnung bestehende Mietpool habe bei Erwerb der Wohnung
eine Unterdeckung aufgewiesen. Weiteren konkret auf den Erwerb ihrer Wohnung bezogenen Vortrag haben
die Klager nicht erbracht.

[20] ... [N]ach dem Urteil des erkennenden Senats vom 16. Mai 2006 (BGHZ 168, 1, 22 ff., Tz. 50 ff.) [lasst
sich] eine Haftung der Beklagten fiir eigenes Aufklarungsverschulden nicht abschlieBend verneinen. Mit
diesem Urteil hat der erkennende Senat seine Rechtsprechung zum Bestehen von Aufklarungspflichten der
kreditgebenden Bank ergénzt. ...

[22] ... Mit Riicksicht auf die nach Behauptung der Kladger arglistige Tauschung der Vermittler zur erzielten
Miete kommt eine Aufklarungspflicht der Beklagten und ein daraus folgender Schadensersatzanspruch der
Klager unter dem Gesichtspunkt eines aufklarungspflichtigen Wissensvorsprungs tUber Risiken des Anla-
gegeschafts in Betracht.

[23] Nach dem im Revisionsverfahren zugrunde zu legenden Sachverhalt sind die Kldger von dem Vermitt-
ler arglistig getauscht worden, der in dem Besuchsbericht wahrheitswidrig monatliche Mieteinnahmen von
339 DM eingesetzt hatte. Diese auch im Darlehensantrag enthaltene Angabe war evident unrichtig. Wie aus
der dem notariellen Kaufvertragsangebot vom 22. Oktober 1992 beigefiigten Anlage ersichtlich ist, betrug
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die Miete fiir die von den Kligern erworbene Wohnung Nr. tatsdchlich nur 220,84 DM, der Nettoertrag gar
nur 183,34 DM. Angesichts der groflen Differenz zwischen zugesagter und tatsdchlich erzielter Miete konnte
die Unrichtigkeit der auch im Darlehensantrag enthaltenen Angabe von der Beklagten nicht {ibersehen wer-
den, wenn sie sich der Erkenntnis nicht verschloss (vgl. Senat, BGHZ 168, 1, 24, Tz. 55). Soweit die Revisi-
onserwiderung einwendet, es fehle an der Kausalitit der falschen Angaben des Vermittlers fiir den Vertrags-
schluss, wird dies — nachdem beide Parteien Gelegenheit zu ergédnzendem Vortrag hatten — vom Tatrichter zu
klaren sein.

[24] Sofern die Kldger durch evident unrichtige Angaben zur Miete zum Vertragsschluss bestimmt worden
sind, wiirde die Kenntnis der Beklagten hiervon widerlegbar vermutet, weil die weiteren Voraussetzungen
fiir die Beweiserleichterung nach dem im Revisionsverfahren maB3geblichen Sachverhalt vorliegen. Danach
bestand zwischen der Wohnungsverkduferin, der Beklagten und den Vermittlern eine institutionalisierte
Zusammenarbeit, die die VerduBerung von Eigentumswohnungen und die Finanzierung des Erwerbs durch
die Beklagte im Strukturvertrieb vorsah. Grundlage dieser planméafigen und arbeitsteiligen Zusammenarbeit
bildete ein gemeinsames Vertriebskonzept der Beklagten und der H. Gruppe, zu der sowohl die Immobilien-
und die Finanzmaklerin als auch die Mietpoolverwalterin gehorten. ...

Hinweis: Siehe zu diesem Urteil auch oben S. 61.

(12) BGH, 6.11.2007 — XI ZR 322/03, NJW 2008, 644 = ZIP 2008, 210 = WM 2008, 115

1. Eine die Aufkliarungspflicht der finanzierenden Bank aufgrund eines widerleglich vermuteten Wissensvor-
sprungs bei institutionalisiertem Zusammenwirken mit dem Verkédufer oder Vertreiber des finanzierten Ob-
jekts begriindende arglistige Téduschung ist gegeben, wenn die Angaben zur Hohe des erzielbaren Mietzinses
entgegen der Mitteilung im Verkaufsprospekt ohne betriebswirtschaftliche Untersuchung zur Rentabilitéit
und Vermietbarkeit des Objekts (hier: sog. Boarding-House) gemacht wurden.

2. siehe oben S. 35.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»30] ... [E]ine kreditgebende Bank [ist] bei steuersparenden Bauherren-, Bautrédger- und Erwerbermodellen
zur Risikoaufkliarung iiber das finanzierte Geschéft nur unter ganz besonderen Voraussetzungen verpflich-
tet. ...

[34] Eine kreditgebende Bank ist zur Aufklarung Uber die Unangemessenheit des Kaufpreises aus-
nahmsweise nur dann verpflichtet, wenn eine so wesentliche Verschiebung der Relation zwischen Kaufpreis
und Verkehrswert vorliegt, dass die Bank von einer sittenwidrigen Ubervorteilung des Kaufers durch den
Verkdufer ausgehen muss. Das ist nach stdndiger Rechtsprechung erst dann der Fall, wenn der Wert der
Leistung knapp doppelt so hoch ist wie der Wert der Gegenleistung (vgl. etwa Senat BGHZ 168, 1, 21
Tz. 47; Senatsurteile vom 19. September 2006 — XI ZR 204/04, WM 2006, 2343, 2345 Tz. 19 (insoweit in
BGHZ 169, 109 nicht abgedruckt) und vom 26. Juni 2007 — XI ZR 277/05, WM 2007, 1651, 1653 Tz. 15,
jeweils m.w.Nachw.), wobei die in dem Gesamtaufwand fiir den Erwerb enthaltenen Nebenkosten wie
Grunderwerbssteuer, Notar- und Grundbuchkosten, Provisionen und Gebiihren fiir Mietgarantie und Finan-
zierungsvermittlung nicht zu berticksichtigen sind (Senatsurteil vom 18. April 2000 — XI ZR 193/99, WM
2000, 1245, 1247). ...

[38] Eine ... Aufklirungspflicht [wegen Uberschreitung der Kreditgeberrolle] setzt voraus, dass die Bank
im Zusammenhang mit der Planung, der Durchfiihrung oder dem Vertrieb des Objekts gleichsam als Partei
des zu finanzierenden Geschifts in nach auBlen erkennbarer Weise Funktionen oder Aufgaben des Verduf3e-
rers oder Vertreibers iibernommen und damit einen zusétzlichen, auf die tibernommenen Funktionen bezoge-
nen Vertrauenstatbestand geschaffen hat (Senatsurteile vom 18. November 2003 — XI ZR 322/01, WM 2004,
172, 174 und vom 27. Januar 2004 — XI ZR 37/03, WM 2004, 620, 623 m.w.Nachw.). Diese Voraussetzun-
gen sind hier nicht gegeben. Aus dem Vortrag des Beklagten ergibt sich nicht, dass ein liber die Kreditgeber-
rolle hinausgehendes Engagement der Kldgerin fiir das Projekt des Boarding-House nach aulen in Erschei-
nung getreten ist. Wie das Berufungsgericht zutreffend ausgefiihrt hat, 1dsst sich dem im Verkaufsprospekt
abgedruckten Schreiben der Klidgerin nicht entnehmen, dass sie iiber ihre Rolle als Kreditgeberin hinausge-
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gangen wire und etwa Aufgaben des Vertriebs iibernommen hétte. Dafiir reicht die allgemeine, auf die Bau-
finanzierung bezogene Referenzerklarung im Verkaufsprospekt, die Fiihrung der Treuhandkonten fiir die
Kéaufer sowie die Ankiindigung, eine Mittelverwendungskontrolle durchzufiihren, nicht aus, da die Kldgerin
damit keine Funktionen oder Aufgaben des VerduBerers oder Vertreibers {ibernommen hat, sondern sich auf
solche beschrénkt hat, die fiir ein finanzierendes Kreditinstitut nicht uniiblich sind (vgl. Senatsurteil vom 27.
Januar 2004 aaO S. 623 f). ...

[40] Die Kldgerin war auch nicht wegen eines schwerwiegenden Interessenkonflikts aufklarungspflichtig.
Ein solcher ist nicht schon allein deshalb zu bejahen, weil eine finanzierende Bank zugleich Kreditgeberin
des Bautrdgers oder Verkdufers und des Erwerbers ist oder dem Verkdufer eine globale Finanzierungszusage
erteilt hat (Senatsurteile vom 18. Mirz 2003 — XI ZR 188/02, WM 2003, 918, 921, vom 27. Januar 2004 —
XIZR 37/03, WM 2004, 620, 624 und vom 20. Miarz 2007 — XI ZR 414/04, WM 2007, 876, 882 Tz. 50). Ein
schwerwiegender Interessenkonflikt kann vielmehr nur vorliegen, wenn zu dieser "Doppelfinanzierung"
besondere Umstidnde hinzutreten. Solche Umsténde hat das Berufungsgericht nicht festgestellt und werden
auch von der Revision nicht aufgezeigt. Gegen die Annahme, die Kldgerin konnte bei Abschluss der Darle-
hensvertrage im Juni 1992 das Risiko eines ungesicherten Kreditengagements bei der Bautragerin auf
die Erwerber abgewalzt haben, spricht vor allem der Umstand, dass das Boarding-House 1993 fertig ge-
stellt wurde und seinen Betrieb aufnehmen konnte, wihrend der Konkurs der Bautrigerin erst 1995 eintrat
(vgl. Senatsurteil vom 27. Januar 2004 aaO). ...

[43] Unrichtig ist ... die Annahme der Revision, die Kldgerin habe dadurch einen besonderen Gefahr-
dungstatbestand geschaffen, dass sie den Erwerb des Appartements ohne Eigenkapital und ohne werthaltige
dingliche Absicherung finanziert habe. Ein Darlehensnehmer hat selbst zu priifen, ob er in der Lage ist, den
aufgenommenen Kredit zuriickzufiihren. Zudem waren die Darlehen durch eine Grundschuld iiber 223.000
DM gesichert. Selbst wenn die Kligerin diesen Wert intern aufgrund einer unrichtigen Kalkulation festge-
setzt haben sollte, begriindet dies keine Aufklarungspflicht der Kldgerin (vgl. Senatsurteil vom 20. Mérz
2007 aaO S. 880 Tz. 40). Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs priifen und ermitteln Kre-
ditinstitute den Wert der ihnen gestellten Sicherheiten grundsétzlich nur im eigenen Interesse sowie im Inte-
resse der Sicherheit des Bankensystems, nicht aber im Kundeninteresse (Senat BGHZ 147, 343, 349; 168, 1,
20 f. Tz. 45; Senatsurteil vom 20. Mérz 2007 aaO S. 880 f. Tz. 41 m.w.Nachw.). ...

[45] Nach [der modifizierten] Rechtsprechung (BGHZ 168, 1, 22 ff. Tz. 50 ff.; 169, 109, 115 Tz. 23; Urteile
vom 24. April 2007 — XI ZR 340/05, WM 2007, 1257, 1260 Tz. 39 und vom 26. Juni 2007 — XI ZR 277/05,
WM 2007, 1651, 1654 Tz. 24, jeweils m.w.Nachw.) konnen sich die Anleger in Fillen eines institutionali-
sierten Zusammenwirkens der kreditgebenden Bank mit dem Verkiufer oder Vertreiber des finanzierten
Objekts unter erleichterten Voraussetzungen mit Erfolg auf einen die Aufklérungspflicht auslésenden kon-
kreten Wissensvorsprung der finanzierenden Bank im Zusammenhang mit einer arglistigen Tauschung des
Anlegers durch unrichtige Angaben der Vermittler, Verkdufer oder Fondsinitiatoren bzw. des Fondspros-
pekts iiber das Anlageobjekt berufen. Die Kenntnis der Bank von einer solchen arglistigen Tauschung
wird widerleglich vermutet, wenn Verkéufer oder Fondsinitiatoren, die von ihnen beauftragten Vermittler
und die finanzierende Bank in institutionalisierter Art und Weise zusammenwirken, auch die Finanzierung
der Kapitalanlage vom Verkéufer oder Vermittler, sei es auch nur iiber einen von ihm benannten besonderen
Finanzierungsvermittler, angeboten wurde und die Unrichtigkeit der Angaben des Verkiufers, Fondsinitia-
tors oder der fiir sie tdtigen Vermittler bzw. des Verkaufsprospekts nach den Umstédnden des Falles evident
ist, so dass sich nach der allgemeinen Lebenserfahrung aufdringt, die Bank habe sich der arglistigen Téu-
schung geradezu verschlossen. ...

[47] Nach Behauptung des Beklagten ist ihm ein Mietertrag von 34 DM pro qm und Monat versprochen
worden, wihrend realistischerweise — wie sich aus dem Wertgutachten des Sachverstindigen B. ergebe — nur
ein solcher von 17 DM pro gqm und Monat zu erwarten war. Darin ist zugleich die Behauptung des Beklagten
enthalten, er sei von der Verkduferin bzw. dem Vermittler iiber die Hohe des erzielbaren Mietzinses und die
Rentabilitit des Anlageobjekts getduscht worden. ...

[49] Die eine subjektive Komponente umfassende Arglist ergibt sich nach dem Beklagtenvorbringen daraus,
dass die Angaben zur Hohe des erzielbaren Mietzinses entgegen der Mitteilung im Verkaufsprospekt ohne
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betriebswirtschaftliche Untersuchung zur Rentabilitit und Vermietbarkeit des Objekts und damit "ins Blaue
hinein" gemacht wurden. ...

[50] Da nach dem Vortrag des Beklagten der realistischerweise zu erzielende Mietzins nur etwa 50% des
"versprochenen" Mietzinses betrug, war die Angabe auch objektiv evident unrichtig (vgl. Senat BGHZ
168, 1, 24 {. Tz. 57; Senatsurteil vom 20. Mérz 2007 — XI ZR 414/04, WM 2007, 876, 882 Tz. 55).

[51] Die weiteren Voraussetzungen fiir die Vermutung der von dem Beklagten behaupteten Kenntnis der
Kldgerin von der arglistigen Tduschung des Beklagten sind nach dem im Revisionsverfahren zugrunde zu
legenden Sachverhalt — wie die Revision zu Recht geltend macht und die Revisionserwiderung nicht in Ab-
rede stellt — gegeben. Danach bestand zwischen der Bautrdgerin als Verkauferin, den eingeschalteten Ver-
mittlern und der Kldgerin eine institutionalisierte Zusammenarbeit, die die VerduBerung der Hotelappar-
tements und die Finanzierung des Erwerbs durch die Kldgerin im Strukturvertrieb vorsah. ...

(13) BGH, 26.2.2008 — XI ZR 74/06, ZIP 2008, 686 = WM 2008, 683

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

,»[43] SchlieBlich besteht entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung ein Schadensersatzanspruch des
Beklagten auch nicht unter dem Gesichtspunkt der Verletzung einer Aufklarungspflicht der Kldgerin wegen
Uberschreitung der Kreditgeberrolle, weil — in Erweiterung dieser Fallgruppe — die kreditgebende Bank mit
dem Verkéufer oder Vertreiber des finanzierten Objekts nach Maligabe des Senatsurteils vom 16. Mai 2006
(BGHZ 168, 1, 23 Tz. 53) in institutionalisierter Weise zusammengewirkt hat. Diese Erganzung der Recht-
sprechung des Senats ist im Interesse der Effektivierung des Verbraucherschutzes bei realkreditfinanzierten
Wohnungskéufen erfolgt und bezieht sich ausschliefl3lich auf die eine eigene Aufklarungspflicht der Bank
begriindende Fallgruppe des konkreten Wissensvorsprungs, indem unter bestimmten Voraussetzungen zu
Gunsten des Darlehensnehmers eine Beweiserleichterung in Form einer widerleglichen Vermutung fiir die
Kenntnis der Bank von der arglistigen Tauschung durch den Verkdufer oder Fondsinitiator sowie der von
ihnen eingeschalteten Vermittler statuiert worden ist (vgl. Senat BGHZ 168, 1, 22 Tz. 50 f.). Der Hinweis
des Beklagten auf § 358 BGB geht — wie bereits oben in anderem Zusammenhang dargelegt — auch hier
fehl.

Hinweis 1: Siehe zu diesem Urteil auch oben S. 35 und 62 sowie unten S. 113.

Hinweis 2: Ganz dhnlich wie oben auch BGH, 6.11.2007 — XI ZR 322/03, NJW 2008, 644 (Rdn. 39)

(14) BGH, 18.3.2008 — XI ZR 246/06, ZIP 2008, 1011 = WM 2008, 971

1. Bei steuersparenden Bauherren- und Erwerbermodellen konnen die finanzierende Bank, die den Beitritt
des Darlehensnehmers zu einem fiir das Erwerbsobjekt bestehenden Mietpool zur Voraussetzung der Darle-
hensauszahlung gemacht hat, Aufklarungspflichten wegen eines durch sie bewusst geschaffenen oder be-
giinstigten besonderen Gefdahrdungstatbestands bei Hinzutreten spezifischer Risiken des konkreten Mietpools
treffen (Bestdtigung von BGH, Urteil vom 20. Midrz 2007 — XI ZR 414/04, WM 2007, 876 ft.).

2. Zu den Anforderungen an die tatrichterliche Feststellung solcher spezifischen Risiken des konkreten
Mietpools.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»|15] Nach stidndiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist eine kreditgebende Bank bei steuersparen-
den Bauherren-, Bautrdger- und Erwerbermodellen zur Risikoaufkldrung iiber das finanzierte Geschift nur
unter ganz besonderen Voraussetzungen verpflichtet. ...

[19] Wie der erkennende Senat ... entschieden ... hat, [kdnnen] ... die finanzierende Bank, die ... den Bei-
tritt zu einem Mietpool zur Bedingung der Darlehensauszahlung gemacht hat, bei Hinzutreten spezifischer
Risiken des konkreten Mietpools Aufklarungspflichten wegen eines durch sie bewusst geschaffenen oder
begiinstigten besonderen Gefahrdungstatbestands treffen ..., deren Verletzung einen umfassenden Riickab-
wicklungsanspruch der Darlehensnehmer zur Folge haben kann. Dies kann etwa der Fall sein, wenn die Bank
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den Beitritt in Kenntnis einer bereits bestehenden Uberschuldung des konkreten Mietpools oder in
Kenntnis des Umstands verlangt, dass dem konkreten Mietpool Darlehen gewahrt wurden, fiir die der Anle-
ger als Poolmitglied mithaften muss. Gleiches gilt, wenn die finanzierende Bank den Beitritt verlangt, ob-
wohl sie weil}, dass die Ausschittungen des Pools konstant Giberhéht sind, d.h. nicht auf nachhaltig erziel-
baren Einnahmen beruhen, so dass der Anleger nicht nur einen falschen Eindruck von der Rentabilitit und
Finanzierbarkeit des Vorhabens erhilt, sondern dariiber hinaus seine gesamte Finanzierung Gefahr lduft,
wegen stiandig erforderlicher Nachzahlungen zu scheitern (Senatsurteil vom 20. Marz 2007 — XI ZR 414/04,
WM 2007, 876, 879, Tz. 27). ...

[35] Rechtsfehlerhaft ist auch die Annahme des Berufungsgerichts, die Beklagte sei zur Aufklarung liber
Risiken des Mietpools verpflichtet gewesen, weil sie durch ihre internen Beleihungswertfestsetzungen in
den Kiufern nicht bekannten Beschlussbogen einen besonderen Gefahrdungstatbestand geschaffen habe.
Vielmehr vermag auch die vom Klidger behauptete fehlerhafte Ermittlung des Beleihungswerts durch die
Beklagte keine einen Schadensersatzanspruch auslésende Aufklarungspflichtverletzung zu begriinden. Wie
der Senat mit Urteil vom 20. Mérz 2007 (XI ZR 414/04, WM 2007, 876, 880 f., Tz. 41) bestétigt und noch
einmal im Einzelnen dargelegt hat, priifen und ermitteln Kreditinstitute nach stindiger Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs den Wert der ihnen gestellten Sicherheiten grundsitzlich nur im eigenen Interesse sowie
im Interesse der Sicherheit des Bankensystems, nicht aber im Kundeninteresse (BGHZ 147, 343, 349; 168, 1,
20 f., Tz. 45; BGH, Senatsurteile vom 7. April 1992 — XI ZR 200/91, WM 1992, 977, vom 21. Oktober 1997
— XI ZR 25/97, WM 1997, 2301, 2302 und vom 11. November 2003 — XI ZR 21/03, WM 2004, 24, 27).
Dementsprechend kann sich grundsitzlich aus einer lediglich zu bankinternen Zwecken erfolgten Belei-
hungswertermittlung keine Pflichtverletzung gegeniiber dem Kreditnehmer und somit auch keine diesbeziig-
liche Aufklarungspflicht ergeben (Senatsurteile BGHZ 168 aaO S. 21, Tz. 45 und vom 20. Mérz 2007 — XI
ZR 414/04, WM 2007, 876, 881, Tz. 41; a.A. OLG Celle ZGS 2007, 152, 156 f.). Der Senat hat auch bereits
darauf hingewiesen, dass es auf die Frage, ob die Bank mit der iiberhdhten Verkehrswertfestsetzung eigene
wirtschaftliche Vorteile erstrebt, ebenso wenig ankommt wie auf die Frage, ob das finanzierende Kreditinsti-
tut es dem Verkaufer durch die iiberh6hte Wertermittlung und Finanzierung ermoglicht, das Objekt zu einem
tiberteuerten Kaufpreis zu verduBern (Senatsurteil vom 20. Mirz 2007 aaO). ...

[36] Zu Unrecht hat das Berufungsgericht schlieBlich angenommen, ein Riickabwicklungsanspruch des Kl&-
gers ergebe sich daraus, dass die Beklagte den Kldger und seine Ehefrau nicht iiber etwaige Nachteile und
Risiken der Finanzierung des Kaufpreises durch ein Vorausdarlehen in Kombination mit zwei neu
abzuschlielRenden Bausparvertréagen aufgeklart habe. Ungeachtet der Frage, ob und unter welchen Um-
stinden im Einzelfall insoweit iiberhaupt eine Pflicht der finanzierenden Bank, ungefragt iiber die spezifi-
schen Vor- und Nachteile dieser Konstruktion aufzukléren, in Betracht kommt, rechtfertigt eine etwaige
Aufklarungspflichtverletzung entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts die vom Kléger begehrte
Riickabwicklung des Darlehens- oder gar des Kaufvertrages schon deshalb nicht, weil sie hur zum Ersatz
der durch die gewahlte Finanzierung entstandenen Mehrkosten fiihrt (st.Rspr., siehe etwa Senatsurteil
vom 20. Mirz 2007 — XI ZR 414/04, WM 2007, 876, 881, Tz. 42 m.w.Nachw.). Solche Mehrkosten hat der
Klé4ger nicht dargetan.

[41] ... [Fiir einen zur Aufkldrung verpflichtenden schwerwiegenden Interessenkonflikt] reicht es nicht aus,
dass die kreditgebende Bank zugleich Kreditgeberin des Bautrdgers oder Verkdufers einer Immobilie ist,
oder ihm eine globale Finanzierungszusage erteilt hat (BGHZ 161, 15, 21; BGH, Senatsurteil vom 27. Januar
2004 — XI ZR 37/03, WM 2004, 620, 624). Feststellungen, dass die Beklagte bei Abschluss des Darlehens-
vertrages Ende 1992 etwa das Risiko eines eigenen notleidenden Kreditengagements bei der H. Gruppe auf
die Erwerber abgewilzt hat (vgl. Weber EWiR 2005, 657, 658), hat das Berufungsgericht bislang nicht ge-
troffen.

[42] Auch zu der Frage, ob die Beklagte zur Aufklarung iiber die vom Kliger behauptete Unangemessenheit
des Kaufpreises verpflichtet war, fehlt es an Feststellungen des Berufungsgerichts. Eine Aufklarungspflicht
der finanzierenden Bank besteht insoweit wegen eines Wissensvorsprungs nur dann, wenn eine so wesentli-
che Verschiebung der Relation zwischen Kaufpreis und Verkehrswert vorliegt, dass die Bank von einer sit-
tenwidrigen Ubervorteilung des Kiufers durch den Verkiufer ausgehen muss (st.Rspr., vgl. etwa BGH, Se-
natsurteil vom 23. Mirz 2004 — XI ZR 194/02, WM 2004, 1221, 1225 m.w.Nachw.), wenn also der Wert der
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Leistung knapp doppelt so hoch ist wie der Wert der Gegenleistung (vgl. etwa Senatsurteile vom 20. Januar
2004 — XI ZR 460/02, WM 2004, 521, 524 und vom 23. Mirz 2004 aaO, jeweils m.w.Nachw.). ...

[45] Die Frage, ob bei Anwendung [der] im Urteil des erkennenden Senats vom 16. Mai 2006 (BGHZ 168,
1, 23 f., Tz. 53-55) niher dargelegten Grundsitze hier eine widerlegliche Vermutung besteht, dass die Be-
klagte von einer arglistigen Tduschung des Klégers {iber die erzielte Miete Kenntnis hatte, kann ohne weitere
Feststellungen des Berufungsgerichts nicht beantwortet werden.

[46] Allein auf den nicht beriicksichtigten Reparaturaufwand am Sondereigentum lisst sich bislang eine wi-
derlegliche Vermutung nicht stiitzen, weil es angesichts einer nach den bisher getroffenen Feststellungen
des Berufungsgerichts um 11,1% tberhdhten Kalkulation der Nettomiete insoweit an der erforderlichen
Evidenz einer moglichen Tauschung fehlt. ...«

(15) BGH, 29.4.2008 — XI ZR 221/07, ZIP 2008, 1421 = WM 2008, 1121 = NJW-RR 2008, 1226

1. Grundsitzlich ist eine kreditgebende Bank unter dem rechtlichen Gesichtspunkt eines Wissensvorsprungs
nur dann verpflichtet, den Kreditnehmer bei Kreditvergabe iiber die sittenwidrige Uberteuerung der zu finan-
zierenden Eigentumswohnung aufzukliren, wenn sie positive Kenntnis davon hat, dass der Kaufpreis knapp
doppelt so hoch ist wie der Verkehrswert der Wohnung.

2. Ausnahmsweise steht die bloBe Erkennbarkeit der positiven Kenntnis dann gleich, wenn sich die sitten-
widrige Uberteuerung einem zustindigen Bankmitarbeiter nach den Umstéinden des Einzelfalls aufdringen
musste; er ist dann nach Treu und Glauben nicht berechtigt, seine Augen davor zu verschlieen.

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

[14] ... Eine Aufklarungspflicht der Bank iiber die Unangemessenheit des Kaufpreises unter dem rechtlichen
Gesichtspunkt eines Wissensvorsprungs ist ausnahmsweise dann anzunehmen, wenn eine so wesentliche
Verschiebung der Relation zwischen Kaufpreis und Verkehrswert vorliegt, dass die Bank von einer sitten-
widrigen Ubervorteilung des Kaufers durch den Verkiufer ausgehen muss (st.Rspr., ...). Von einer solchen
sittenwidrigen Ubervorteilung ist auszugehen, wenn der Verkaufspreis knapp doppelt so hoch ist wie der
Verkehrswert der Wohnung (BGHZ 146, 298, 301 ff.; 168, 1, 21, Tz. 47; ...). ...

[17] Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs muss ein Kreditinstitut nur das ihm prasen-
te Wissen offenbaren. Dabei ist grundsatzlich positive Kenntnis der Bank von der sittenwidrigen Uber-
teuerung des Kaufobjekts erforderlich. Eine solche Kenntnis wird selbst bei einem — hier nicht vorliegen-
den — institutionalisierten Zusammenwirken der Bank mit dem Verkdufer oder Vermittler der Anlage nicht
vermutet (Senatsurteil vom 23. Oktober 2007 — XI ZR 167/05, WM 2008, 154, 156 f., Tz. 16 m.w.Nachw.;
OLG Frankfurt WM 2006, 2207, 2209). ...

[20] Ausnahmsweise steht die bloRe Erkennbarkeit von aufklarungspflichtigen Tatsachen wie etwa der
sittenwidrigen Uberteuerung eines Wohnungskaufpreises der positiven Kenntnis aber dann gleich, wenn
sich diese einem zustindigen Bankmitarbeiter nach den Umstidnden des Einzelfalls aufdringen musste; er ist
dann nach Treu und Glauben nicht berechtigt, seine Augen vor solchen Tatsachen zu verschlieBen (Senatsbe-
schluss vom 28. Januar 1992 — XI ZR 301/90, WM 1992, 602, 603 und Senatsurteil vom 7. April 1992 — XI
ZR 200/91, WM 1992, 977). ...

[22] Das Berufungsgericht hat rechtsfehlerfrei angenommen, dass der Beklagten alle wertbildenden Fakto-
ren der Wohnung bekannt waren und sich ihr deshalb die sittenwidrige Uberteuerung der Wohnung auf-
gedrangt hat. Die Beklagte kannte den Kaufpreis und war als {liberregional titige Bank mit den Markt- und
Preisverhiltnissen auf dem Immobilienmarkt in D. vertraut. Sie kannte aufgrund des ihr vorliegenden Pros-
pekts Alter, schlechte Lage und Ausstattung der Wohnung. Thr war, wie sich ihrem Schreiben vom 2. Sep-
tember 1993 entnehmen ldsst, bewusst, dass ein unzureichender Renovierungszustand, mit dem sie ernsthaft
rechnete, den Wert negativ beeinflusst. Thr nachtrégliches ungewdhnliches Verlangen nach einer untublich
hohen flinfprozentigen Tilgung pro Jahr ist ein wichtiges Indiz dafiir, dass sie die Immobilie in hohem
MaBe nicht als werthaltig ansah. Wenn sie trotz Fehlens zusitzlich angeforderter tragfdhiger Informationen
zum Renovierungszustand nach Intervention des Vermittlers die Finanzierung zu einem immer noch unge-
wohnlich hohen Tilgungssatz von 3% p.a. abgeschlossen hat, so durfte das Berufungsgericht annehmen, dass
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die Beklagte vor der von ihr als Risiko erkannten und sich aufdringenden Erkenntnis einer sittenwidrigen
Uberteuerung der Wohnung bewusst die Augen verschlossen und lediglich versucht hat, durch einen unge-
wohnlich hohen Tilgungssatz das durch die vollig unzureichende Werthaltigkeit der Immobile bedingte Kre-
ditausfallrisiko zu verringern.*

(16) BGH, 27.5.2008 — XI ZR 132/07, ZIP 2008, 1268 = WM 2008, 1260

1. Zu den Voraussetzungen der objektiven Evidenz unrichtiger Angaben im Sinne des Senatsurteils vom
16. Mai 2006 (XI ZR 6/04, BGHZ 168, 1 ff.)
2. siehe unten S. 98.

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

,»[20] Das Berufungsgericht ist unter Wiirdigung der Umsténde des Falles zu dem Ergebnis gelangt, die Be-
klagten seien von dem Vermittler durch evident unrichtige Angaben iiber die Hohe der Ausschiittungen aus
dem Mietpool arglistig getduscht worden, da man ihnen mit der kalkulierten Mieteinnahme von 325
DM/Monat bewusst einen grob unrichtigen Mietertrag versprochen habe, der von vornherein aus dem Miet-
pool nicht habe erwirtschaftet werden konnen und der von Beginn an auch tatséchlich nicht annihernd erzielt
worden sei. Statt der beim Erwerb versprochenen Quadratmetermiete von 11,41 DM/qm seien bereits im
Folgejahr nur 7,47 DM/qm und in den néchsten Jahren nur 7,25 DM/qm erzielt worden. ...

[21] Gegen diese Ausfithrungen vermag die Revision nichts Durchgreifendes vorzubringen. ... Die ... tat-
richterliche Wiirdigung ist nicht nur ohne weiteres vertretbar, sondern sogar naheliegend und iiberzeugend.

[25] Auch gegen die Feststellung des Berufungsgerichts, durch die evident unrichtigen Angaben zur Miet-
poolausschiittung seien die Beklagten arglistig getduscht worden, vermag die Revision nichts Beachtliches
vorzubringen. Wie der erkennende Senat mit Urteil vom 20. Mirz 2007 (XI ZR 414/04, WM 2007, 876, 880,
882, Tz. 33, 55), das denselben Mietpool betrifft, bereits ausgefiihrt hat, wird beziiglich dieses Mietpools die
Arglist der maBgeblichen Personen bereits durch den Vermerk der M. vom 11. August 1995, den auch das
Berufungsgericht zu Recht in den Mittelpunkt seiner Ausfiihrungen gestellt hat, belegt. Danach war eine
Ausschiittung von ,.allenfalls* 8,20 DM/qm vertretbar, wéhrend bei fortgesetzter Ausschiittung von tiber 11
DM/qm, wie sie auch die Beklagten erhalten haben, eine erhebliche Unterdeckung des Mietpools erwartet
wurde (vgl. Senatsurteil aaO Tz. 33). ...

[26] Rechtsfehlerfrei ... ist das Berufungsgericht auch zu dem Ergebnis gelangt, dass auch die weiteren Vor-
aussetzungen fiir die Beweiserleichterung — insbesondere ein institutionalisiertes Zusammenwirken zwi-
schen der Klédgerin, der Wohnungsverkduferin und dem Vermittler — vorliegen (vgl. Senatsurteile vom 20.
Mairz 2007 — XI ZR 414/04, WM 2007, 876, 882, Tz. 56 und vom 25. September 2007 — XI ZR 274/05, Um-
druck S. 15 f., Tz. 27). Die Kenntnis der Kldgerin von den evident falschen Angaben des Vermittlers wird
daher widerleglich vermutet.

[27] Das Berufungsgericht hitte jedoch ohne Vernehmung der von der Kldgerin benannten Zeugen nicht
annehmen diirfen, die Kldgerin habe die Vermutung der Kenntnis von der arglistigen Tduschung nicht wider-
legt, bzw. habe sogar positive Kenntnis von der arglistigen Tduschung gehabt. ...

[28] ... Entgegen der Auffassung der Revision ist das Berufungsgericht bei dieser Gesamtschau allerdings
nicht gehindert, der bei der Kldgerin vorgenommenen Einwertung des finanzierten Objekts maB3gebliche
Bedeutung beizumessen. Zwar weist die Revision zu Recht darauf hin, dass Kreditinstitute nach stindiger
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs den Wert der ihnen gestellten Sicherheiten grundsétzlich nur im
eigenen Interesse priifen und ermitteln sowie im Interesse der Sicherheit des Bankensystems, nicht aber im
Kundeninteresse, so dass sich hieraus keine Pflichtverletzung gegeniiber dem Kreditnehmer ergeben kann
(BGHZ 147, 343, 349; 168, 1, 20 f., Tz. 45; BGH, Senatsurteile vom 7. April 1992 — XI ZR 200/91, WM
1992, 977, vom 21. Oktober 1997 — XI ZR 25/97, WM 1997, 2301, 2302, vom 11. November 2003 — XI ZR
21/03, WM 2004, 24, 27, vom 20. Mirz 2007 — XI ZR 414/04, WM 2007, 876, 881, Tz. 41 und vom 6. No-
vember 2007 — XI ZR 322/03, WM 2008, 115, 119, Tz. 43). Dies besagt aber nicht, dass nicht aus diesen
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lediglich zu bankinternen Zwecken erfolgten Beleihungswertermittlungen gleichwohl Rickschlisse
auf die Kenntnis der Bank von der arglistigen Tauschung des Anlegers mdéglich sind. ...

(17) BGH, 3.6.2008 — XI ZR 319/06, ZIP 2008, 1714 = WM 2008, 1346 = NJW 2008, 2576

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

,[18] Ob die Angaben des Vermittlers iiber das vom Klidger erworbene Objekt evident unrichtig waren, ist
eine Frage der Wiirdigung des konkreten Einzelfalles, die jeweils dem Tatrichter obliegt und die deshalb in
der Revisionsinstanz grundsitzlich nur beschriankt {iberpriift werden kann. Das Berufungsgericht ist unter
Wiirdigung der Umstédnde des Falles rechtsfehlerfrei zu dem Ergebnis gelangt, die Angaben des Vermittlers
zur erzielbaren Miete seien objektiv evident unrichtig, da die prognostizierte monatliche Quadratmetermiete
von 8,64 DM von Beginn an nicht anndhernd erzielt worden sei, der monatliche Nettomietertrag vielmehr im
Erwerbsjahr und den beiden Folgejahren nur bei 3,87 DM, 6,30 DM und 4,41 DM pro Quadratmeter gelegen
habe. Diese tatrichterliche Wiirdigung ist ohne weiteres vertretbar, verstot nicht gegen die Denkgesetze und
beruht nicht auf verfahrenswidriger Tatsachenfeststellung (vgl. Senatsurteile vom 26. Oktober 2004 — XI ZR
211/03, WM 2005, 27 m.w.Nachw. und vom 18. Dezember 2007 — XI ZR 76/06, WM 2008, 292, 294,
Tz. 20). ...

[20] ... Es fehlt ... an Feststellungen dazu, dass der Vermittler den Kldger durch die evident unrichtigen
Angaben tiber die erzielbare Miete arglistig getduscht hat. Entgegen der Auffassung der Revision ist eine
arglistige Tauschung zwingende Voraussetzung fur die Beweiserleichterung im Sinne der Senatsrecht-
sprechung (vgl. Senatsurteil vom 23. Oktober 2007 — XI ZR 167/05, WM 2008, 154, 156 f., Tz. 16).*

Hinweis: Siehe zu diesem Urteil auch unten S. 99.

(18) BGH, 3.6.2008 — XI ZR 131/07, ZIP 2008, 1368 = WM 2008, 1394 = NJW 2008, 2572

1. Bei Bauherren- und Erwerbermodellen treffen die finanzierende Bank, die den Beitritt des Darlehensneh-
mers zu einem fiir das Erwerbsobjekt bestehenden Mietpool zur Voraussetzung der Darlehensauszahlung
gemacht hat, nicht ohne Weiteres tliber die damit verbundenen Risiken Aufklarungspflichten wegen eines
durch sie bewusst geschaffenen oder begiinstigten besonderen Gefahrdungstatbestands (Bestdtigung von
BGH, Urteil vom 20. Mirz 2007, XI ZR 414/04, WM 2007, 876 ft.).

2. Rechtsfolge einer etwaigen Verletzung einer Aufklarungspflicht {iber die allgemeinen Folgen eines Miet-
poolbeitritts kann lediglich ein Anspruch auf Ersatz der Mehrkosten oder Mindereinnahmen sein, die sich
durch die Mietpoolbeteiligung ergeben, nicht hingegen ein Anspruch auf Riickabwicklung sdmtlicher Ver-
trage (Bestidtigung von BGH, Urteil vom 20. Mérz 2007, XI ZR 414/04, WM 2007, 876, 878, Tz. 21).

3. Da Kreditinstitute den Wert der ihnen gestellten Sicherheiten grundsétzlich nur im eigenen Interesse sowie
im Interesse der Sicherheit des Bankensystems, nicht aber im Kundeninteresse priifen und ermitteln, kann
sich aus einer lediglich zu bankinternen Zwecken erfolgten Beleihungswertermittlung grundsitzlich keine
Pflichtverletzung der Bank gegeniiber dem Kreditnehmer ergeben (Bestitigung von BGH, Urteil vom 20.
Mairz 2007, XI ZR 414/04, WM 2007, 876, 880 f., Tz. 41).

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

,»| 14] Rechtsfehlerhaft ist bereits die Ansicht des Berufungsgerichts, aus der Verpflichtung der Klagerin, dem
fiir ihr Objekt bestehenden Mietpool beizutreten, folge mit Riicksicht auf die konkrete Ausgestaltung des
Mietpools, die dem Erwerber die wirtschaftliche Verwertung des Objekts faktisch entzogen habe, eine um-
fassende Haftung der Beklagten wegen Schaffung eines besonderen Gefdhrdungstatbestands.

[15] Dieser Auffassung hat der erkennende Senat — unter ausdriicklichem Hinweis auf das vorliegende Urteil
des Berufungsgerichts — bereits mit Urteil vom 20. Mirz 2007 (XI ZR 414/04, WM 2007, 876, 878, Tz. 20),
dem eine vergleichbare Beitrittsvereinbarung zugrunde lag, eine Absage erteilt. Wie der Senat dort ausge-
fithrt hat, musste die Beklagte die Erwerber iiber die rechtlichen und wirtschaftlichen Folgen einer Miet-
poolbeteiligung schon deshalb nicht aufklaren, weil sie bereits der Beitrittsvereinbarung deutlich zu ent-
nehmen waren. Anders als das Berufungsgericht meint, ergeben sich aus ihr die weitgehenden Befugnisse
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der Verwalterin und die Dauer der Vertragsbindung. Eine weitergehende Aufklarung iiber die sich daraus
ergebenden wirtschaftlichen Konsequenzen schuldete die Beklagte hierzu nicht (Senatsurteil vom 20. Mérz
2007 aa0O m.w.Nachw.). Die entgegenstehende Auffassung des Berufungsgerichts beriicksichtigt zudem
nicht, dass die Konstruktion der Mietpools dem Umstand Rechnung trigt, dass Anleger, die wie die Kldgerin
eine Eigentumswohnung an einem weit entfernten Ort erwerben, in aller Regel weder den Willen noch die
Moglichkeit haben, sich selbst um die Verwaltung der Wohnung zu kiimmern (Senatsurteil vom 20. Marz
2007 aa0).

[16] Rechtsfehlerhaft ist weiter die Ansicht des Berufungsgerichts, die — zu Unrecht angenommene — Verlet-
zung der Aufkldrungspflicht iiber die allgemeinen Folgen des Mietpoolbeitritts rechtfertige einen Anspruch
auf Riickabwicklung sédmtlicher Vertrdge. Aus einer solchen Aufklarungspflichtverletzung wiirde, wie der
erkennende Senat in seinem Urteil vom 20. Méarz 2007 (XI ZR 414/04, WM 2007, 876, 878, Tz. 20 f.) im
Einzelnen dargelegt hat, lediglich ein Anspruch auf Ersatz der Mehrkosten oder Mindereinnahmen
folgen, die sich durch die Mietpoolbeteiligung gegeniiber einer eigenstindigen Verwaltung ergeben. Die
Ansicht des Berufungsgerichts, durch die Begrenzung auf diesen Differenzschaden wiirde ,,eines der Grund-
prinzipien des Schadensersatzrechts fiir eine gesellschaftliche Gruppe (die Banken) auer Kraft“ gesetzt,
nédmlich die Kausalitdtspriifung, iibersieht vollig, dass ein Schadensersatzanspruch auBler Kausalitdt einen
Zurechnungszusammenhang zwischen Pflichtverletzung und Schaden erfordert.

[17] Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts hat die Beklagte im Zusammenhang mit ihrer Forde-
rung, die Erwerber miissten dem fiir das zu finanzierende Objekt bestehenden Mietpool beitreten, auch nicht
etwa ihre Rolle als Kreditgeberin Uberschritten. Wie der Senat bereits mehrfach bei vergleichbaren Miet-
pools entschieden hat, geht die finanzierende Bank, die die Auszahlung der Valuta von dem Beitritt ihres
Kunden zu einem Mietpool abhédngig macht, ersichtlich nicht tiber ihre Rolle als Finanzierungsbank hinaus.
Vielmehr triagt die Forderung nach Beitritt der Kunden zu einem Mietpool dem bankiiblichen Bestreben des
finanzierenden Kreditinstituts nach einer geniigenden Absicherung des Kreditengagements Rechnung (Se-
natsurteile BGHZ 168, 1, 20, Tz. 43 und vom 20. Méarz 2007 — XI ZR 414/04, WM 2007, 876, 878, Tz. 19).
[18] Soweit das Berufungsgericht im Zusammenhang mit dem von der Beklagten geforderten Mietpoolbei-
tritt eine zur Aufklarung verpflichtende Interessenkollision sieht, geniigen die hierzu getroffenen Feststel-
lungen nicht. Ein zur Aufklarung verpflichtender schwerwiegender Interessenkonflikt kime nur in Betracht,
wenn die Beklagte bei Abschluss des Darlehensvertrages im Juli 1994 ein bereits bestehendes wirtschaftli-
ches Risiko auf die Erwerber abgewilzt hitte. ...

[24] Rechtsfehlerhaft ist weiter die Ansicht des Berufungsgerichts, die Beklagte hafte aus Verschulden bei
Vertragsschluss, weil sie in ihren den Kéufern nicht bekannten internen Beschlussbogen tUberhohte Belei-
hungswerte festgesetzt habe. Wie der Senat mit Urteil vom 20. Mérz 2007 (XI ZR 414/04, WM 2007, 876,
880 f., Tz. 41 m.w.Nachw.) bestitigt und noch einmal im Einzelnen — unter ausdriicklichem Hinweis gerade
auch auf die entgegenstehenden Ausfiihrungen des Berufungsurteils — dargelegt hat, priifen und ermitteln
Kreditinstitute nach stdndiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs den Wert der ihnen gestellten Sicher-
heiten grundsétzlich nur im eigenen Interesse sowie im Interesse der Sicherheit des Bankensystems, nicht
aber im Kundeninteresse (BGHZ 147, 343, 349; 168, 1, 20 f., Tz. 45; BGH, Senatsurteile vom 7. April 1992
— XIZR 200/91, WM 1992, 977, vom 21. Oktober 1997 - XI ZR 25/97, WM 1997, 2301, 2302 und vom 11.
November 2003 — XI ZR 21/03, WM 2004, 24, 27). Dementsprechend kann sich grundsétzlich aus einer
lediglich zu bankinternen Zwecken erfolgten Beleihungswertermittlung keine Pflichtverletzung gegeniiber
dem Kreditnehmer und somit auch keine diesbeziigliche Aufklarungspflicht ergeben (Senatsurteile BGHZ
168 aa0 S. 21, Tz. 45, vom 20. Mérz 2007 — XI ZR 414/04, WM 2007, 876, 881, Tz. 41 und vom 6. No-
vember 2007 — XI ZR 322/03, WM 2008, 115, 119, Tz. 43). Der Senat hat auch bereits darauf hingewiesen,
dass es entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts auf die Frage, ob die Bank mit der {iberh6hten Ver-
kehrswertfestsetzung eigene wirtschaftliche Vorteile erstrebt, ebenso wenig ankommt wie auf die Frage, ob
das finanzierende Kreditinstitut es dem Verkédufer durch die iiberhhte Wertermittlung und Finanzierung
ermoglicht, das Objekt zu einem iiberteuerten Kaufpreis zu verduBern (Senatsurteile vom 20. Mérz 2007 und
vom 6. November 2007, jeweils aaO). Letzteres gilt schon deshalb, weil die VerduBerung der Immobilie zu
einem {iberteuerten Kaufpreis nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs selbst fiir den Verkau-
fer nicht ohne Weiteres einen zur Aufklarung verpflichtenden Umstand darstellt (BGH, Urteile vom 15. Ok-
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tober 2004 — V ZR 223/03, WM 2005, 69, 71 und vom 9. November 2007 — V ZR 25/07, WM 2008, 89, 91,
Tz. 21; Senatsurteile vom 2. Dezember 2003 — XI ZR 53/02, WM 2004, 417, 419 und vom 20. Januar 2004 —
XI ZR 460/02, WM 2004, 521, 524). Dies gilt erst recht fiir die finanzierende Bank. Sie ist nur dann aus-
nahmsweise zur Aufklarung Gber die Unangemessenheit eines Kaufpreises verpflichtet, wenn es zu einer
so wesentlichen Verschiebung der Relation zwischen Kaufpreis und Verkehrswert kommt, dass die Bank
von einer sittenwidrigen Ubervorteilung des Kaufers durch den Verkiufer ausgehen muss (st.Rspr., vgl.
etwa BGH, Senatsurteil vom 23. Méarz 2004 — XI ZR 194/02, WM 2004, 1221, 1225 m.w.Nachw.), wenn
also der Wert der Leistung knapp doppelt so hoch ist wie der Wert der Gegenleistung (vgl. etwa Senatsurtei-
le vom 20. Januar 2004 — XI ZR 460/02, WM 2004, 521, 524 und vom 23. Mirz 2004 aaO, jeweils
m.w.Nachw.). Das ist hier nach den Feststellungen des Berufungsgerichts nicht der Fall.

[25] Danach bleibt auch fiir die vom Berufungsgericht in diesem Zusammenhang bejahte Haftung der Be-
klagten wegen vorsatzlicher sittenwidriger Schidigung im Sinne von § 826 BGB schon im Ansatz kein
Raum. Auch ihr steht entgegen, dass bis zur Grenze der Sittenwidrigkeit nicht einmal der Verkdufer ver-
pflichtet ist, den Wert der Immobilie offen zu legen oder irrige Vorstellungen seines Verhandlungspartners
tiber die Angemessenheit des Kaufpreises zu korrigieren. Umso weniger kommt eine Haftung der finanzie-
renden Bank in Betracht, solange — wie hier — keine sittenwidrige Ubervorteilung des Kiufers durch den
Verkiufer vorliegt (vgl. Senatsurteile vom 20. Mérz 2007 und vom 6. November 2007, jeweils aaO).*

(19) BGH, 24.3.2009 — XI ZR 456/07, ZIP 2009, 1054 = WM 2009, 1028

1. siehe oben S. 19.

2. siehe oben S. 7.

3. Zur Frage einer arglistigen Tduschung potentieller Fondsgesellschafter durch Griindungsgesellschafter
eines geschlossenen Immobilienfonds und Vermittler der Fondsbeteiligung.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»33] Im Ausgangspunkt zutreffend ist allerdings die Ansicht des Berufungsgerichts, dass allein unter dem
Gesichtspunkt eines verbundenen Geschéfts im Sinne von § 9 Abs. 1 VerbrKrG ... die Beklagte [= Bank]
ohne das Hinzutreten weiterer, ihr zurechenbarer Umsténde, nicht fiir Anspriche der Kliager [= Anleger]
gegen Fondsinitiatoren, Grindungsgesellschafter oder sonstige Prospektverantwortliche wegen einer
arglistigen Tduschung durch falsche Angaben im Vertriebsprospekt einzustehen hat. Nach der Rechtspre-
chung des Senats (BGHZ 167, 239, Tz. 28 und Urteil vom 21. November 2006 — XI ZR 347/05, WM 2007,
200, Tz. 22 m.w.N.) kann ein Anleger sich wegen Anspriichen gegen Fondsinitiatoren, die nicht Vertragspar-
tei des finanzierten Geschéfts sind, nicht auf § 9 VerbrKrG berufen, weil es an dem insofern erforderlichen
Finanzierungszusammenhang fehlt.

[34] Die Revision beanstandet aber zu Recht, dass das Berufungsgericht eine Haftung der Beklagten aus
einem eigenen Aufklarungsverschulden nicht gepriift hat.

[35] Nach stiandiger Rechtsprechung des Senats ist eine kreditgebende Bank bei steuersparenden Bauherren-,
Bautrdger- und Erwerbermodellen oder Immobilienfondsanteilen zur Risikoaufkldrung iiber das finanzierte
Geschéift dann verpflichtet, wenn sie in Bezug auf spezielle Risiken des Vorhabens einen konkreten Wis-
sensvorsprung vor dem Darlehensnehmer hat und dies auch erkennen kann. Ein solcher Wissensvorsprung
liegt vor, wenn die Bank positive Kenntnis davon hat, dass der Kreditnehmer von seinem Geschiftspart-
ner oder durch den Fondsprospekt iiber das finanzierte Geschift arglistig getduscht wurde (st. Rspr., u.a.
Senatsurteile vom 18. Januar 2005 — XI ZR 201/03, WM 2005, 375, 377; vom 17. Oktober 2006 — XI ZR
205/05, WM 2007, 114, Tz. 16; vom 24. April 2007 — XI ZR 340/05, WM 2007, 1257, Tz. 39 und vom 10.
Juli 2007 — XI ZR 243/05, WM 2007, 1831, Tz. 14). So liegt der Fall nach dem von den Kldgern vorgelegten
Protokoll iiber die Vernehmung des Zeugen N. am 9. Juli 2004 im Verfahren 8 O 361/02 vor dem Landge-
richt Berlin auch hier. Nach den Angaben des Zeugen N. war den beteiligten Banken bekannt, dass eine Ver-
triebsprovision von tber 6% hinaus gezahlt worden ist.

[36] Ferner wird nach der neueren Rechtsprechung des Senats in Fillen institutionalisierten Zusammenwir-
kens von Fondsinitiatoren bzw. Griindungsgesellschaftern und finanzierender Bank widerleglich vermutet,
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dass die Bank Kenntnis von der arglistigen Téduschung durch die Fondsinitiatoren hat, wenn evident grob
falsche Angaben im Prospekt enthalten sind (Senatsurteile BGHZ 168, 1, Tz. 51 ff.; vom 21. November 2006
— XI ZR 347/05, WM 2007, 200, Tz. 29 und vom 10. Juli 2007 — XI ZR 243/05, WM 2007, 1831, Tz. 17
m.w.N.).

[37] Nach dem in der Revisionsinstanz wiederum zugrunde zu legenden Kldgervortrag ist hier von einem
institutionalisierten Zusammenwirken auszugehen. Die Kldger haben sich hierzu auf das Zeugnis des
Fondsinitiators und Geschéftsfiihrers der W. berufen und unter Vorlage eines Rahmenvertrages zum W.-
Fonds 36 und des Konkursberichts des Konkursverwalters Dr. H. vom 16. Dezember 1997 eine enge plan-
méaBige Zusammenarbeit der Beklagten mit der W. behauptet. Allein der Rahmenvertrag, wenn er so oder
dhnlich auch bei dem streitgegenstdndlichen Fonds Geltung hatte, ist ausreichend, ein institutionalisiertes
Zusammenwirken der W. und der Beklagten zu belegen. Ebenso geniigt die planméaBig iibernommene Fi-
nanzierung einer Vielzahl von Anlegern, die nicht von sich aus mit einem Kreditwunsch an die Beklagte
herangetreten sind, sondern denen — wie hier den Kldgern — vom Vertrieb neben den Fondsunterlagen auch
die Finanzierungsunterlagen vorgelegt wurden (vgl. ebenfalls zu einem W.-Fonds Senatsurteil vom 10. Juli
2007 — XI ZR 243/05, WM 2007, 1831, Tz. 17).“

Hinweis: Siehe zur Haftung aus c.i.c. beim Verbundgeschift die nachfolgende Rdn. 38 (Abdruck oben S. 74)

b) Verjahrung

(1) BGH, 27.5.2008 — XI ZR 132/07, ZIP 2008, 1268 = WM 2008, 1260

1. siche oben S. 94.

2. Zum Vorliegen der subjektiven Voraussetzungen des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB bei Schadensersatzansprii-
chen, die auf vorvertragliches Aufklérungsverschulden der finanzierenden Bank wegen eines konkreten Wis-
sensvorsprungs liber eine arglistige Tauschung des Anlegers durch unrichtige Angaben des Vermittlers iiber
das Anlageobjekt gestiitzt sind.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»|30] Das Berufungsgericht geht im Ausgangspunkt zutreffend davon aus, dass Schadensersatzanspriiche aus
Verschulden bei Vertragsschluss seit dem 1. Januar 2002 der dreijdhrigen Regelverjéhrung des § 195
BGB unterliegen. Richtig ist auch, dass diese Verjdhrungsfrist, da sie kiirzer ist als die bis zum 1. Januar
2002 geltende Regelverjahrung von 30 Jahren, nach der Uberleitungsvorschrift des Art. 229 § 6 Abs. 4 Satz
1 EGBGB von dem 1. Januar 2002 an zu berechnen ist. Zutreffend ist ferner, dass dieser Stichtag fiir den
Beginn der regelmifligen Verjahrungsfrist nicht allein maf3geblich ist. Vielmehr miissen zu diesem Zeitpunkt
zusatzlich die subjektiven Voraussetzungen des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB vorliegen, der Gldubiger muss
also von den den Anspruch begriindenden Umstédnden und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt oder
diese nur infolge grober Fahrlédssigkeit nicht haben. Dies entspricht der — nach Erlass des Berufungsurteils
ergangenen — einhelligen Rechtsprechung aller mit der Frage befassten Senate des Bundesgerichtshofs (Se-
nat, BGHZ 171, 1, 8 ff., Tz. 23 ff.; BGH, Urteile vom 25. Oktober 2007 — VII ZR 205/06, WM 2008, 40, 41,
Tz. 22 f. und vom 9. November 2007 — V ZR 25/07, WM 2008, 89, 90, Tz. 8, BGH, Beschluss vom 19.
Mairz 2008 — III ZR 220/07, Umdruck S. 4, Tz. 6). Die Ausfithrungen der Revision geben zu einer abwei-
chenden Auffassung keine Veranlassung. ...

[31] Fiir die Frage, wann der Glaubiger die nach § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB erforderliche Kenntnis von den
den Anspruch begriindenden Umstédnden und der Person des Schuldners besitzt, kann weitgehend auf
die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu § 852 Abs. 1 BGB a.F. zuriickgegriffen werden (BGH, Urteil
vom 9. November 2007 — V ZR 25/07, WM 2008, 89, 91, Tz. 15 m.w.Nachw. und Beschluss vom 19. Mirz
2008 — III ZR 220/07, Umdruck S. 5, Tz. 7). Danach liegt die erforderliche Kenntnis vom Schaden und der
Person des Ersatzpflichtigen im Allgemeinen vor, wenn dem Geschadigten die Erhebung einer Schadenser-
satzklage, sei es auch nur in Form der Feststellungsklage, Erfolg versprechend, wenn auch nicht risikolos,
moglich ist (st.Rspr., vgl. BGH, Urteile vom 14. Oktober 2003 — VI ZR 379/02, NJW 2004, 510 und vom 9.
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November 2007 — V ZR 25/07, WM 2008, 89, 91, Tz. 15). Weder ist notwendig, dass der Geschidigte alle
Einzelumstinde kennt, die fiir die Beurteilung moglicherweise Bedeutung haben, noch muss er bereits hin-
reichend sichere Beweismittel in der Hand haben, um einen Rechtsstreit im Wesentlichen risikolos fithren zu
konnen (BGH, Urteile vom 18. Januar 1994 — VI ZR 190/93, WM 1994, 750, 752 und vom 31. Oktober 2000
— VI ZR 198/99, NJW 2001, 885, 886, insoweit in BGHZ 145, 358 nicht abgedruckt). Auch kommt es —
abgesehen von Ausnahmefillen — nicht auf eine zutreffende rechtliche Wiirdigung an. Vielmehr geniigt aus
Griinden der Rechtssicherheit und Billigkeit im Grundsatz die Kenntnis der den Ersatzanspruch begrin-
denden tatsachlichen Umstande (BGHZ 170, 260, 271, Tz. 28 und BGH, Urteil vom 3. Marz 2005 — IIT ZR
353/04, WM 2005, 1328, 1330 sowie Beschluss vom 19. Mérz 2008 — III ZR 220/07, Umdruck S. 5, Tz. 7
m.w.Nachw.). Hierzu gehort in Féllen unzureichender Aufklarung auch die Kenntnis der Umsténde ein-
schlieBlich der wirtschaftlichen Zusammenhinge, aus denen sich die Rechtspflicht zur Aufklarung ergibt
(Senatsurteile vom 29. Januar 2002 — X1 ZR 86/01, WM 2002, 557, 558, vom 28. Mai 2002 — XI ZR 150/01,
WM 2002, 1445, 1447 und vom 1. April 2003 — XI ZR 386/02, ZIP 2003, 1782, 1783). ...

[36] Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts begann der Lauf der Verjahrungsfrist nicht erst mit
dem Urteil des erkennenden Senats vom 16. Mai 2006 (BGHZ 168, 1 ff.). Mit diesem Urteil hat der er-
kennende Senat keine neue Aufklarungspflicht begriindet, sondern hat lediglich fiir die Darlehensnehmer
eine Beweiserleichterung geschaffen. Dass die finanzierende Bank den Darlehensnehmer iiber eine von ihr
erkannte arglistige Tduschung des Verkaufers geméf § 123 BGB aufzukléren hat, ist seit langem Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs (vgl. BGH, Urteile vom 1. Juli 1989 — III ZR 277/87, WM 1989, 1368, 1370
und vom 11. Februar 1999 — IX ZR 352/97, WM 1999, 678, 679). An diese hat der Senat in seinem Urteil
vom 16. Mai 2006 angekniipft und lediglich unter bestimmten Umsténden fiir die Darlehensnehmer erleich-
terte Voraussetzungen fiir den Beweis des Wissensvorsprungs der finanzierenden Bank geschaffen. Dass die
Darlehensnehmer zuvor insoweit Beweisschwierigkeiten hatten, steht dem Verjdhrungsbeginn nicht entge-
gen, weil dieser — was das Berufungsgericht verkennt — keineswegs voraussetzt, dass der Geschidigte bereits
hinreichend sichere Beweismittel in der Hand hat, um einen Rechtsstreit im Wesentlichen risikolos fithren zu
konnen (BGH, Urteile vom 18. Januar 1994 — VI ZR 190/93, WM 1994, 750, 752 und vom 31. Oktober 2000
— VI ZR 198/99, NJW 2001, 885, 886, insoweit in BGHZ 145, 358 nicht abgedruckt). Die erforderliche
Kenntnis ist vielmehr bereits vorhanden, wenn die dem Geschédigten bekannten Tatsachen ausreichen, um
den Schluss auf ein schuldhaftes Fehlverhalten des Anspruchsgegners als naheliegend erscheinen zu lassen
(BGH, Urteil vom 18. Januar 1994 — VI ZR 190/93 aaO). Es muss dem Geschédigten lediglich zumutbar
sein, aufgrund dessen, was ihm hinsichtlich des tatsédchlichen Geschehensablaufs bekannt ist, Klage zu erhe-
ben, wenn auch mit dem verbleibenden Prozessrisiko, insbesondere hinsichtlich der Nachweisbarkeit von
Schadensersatz auslosenden Umstdnden (BGH, Urteil vom 31. Oktober 2000 aaO). Die Auffassung des Be-
rufungsgerichts, der Lauf der Verjahrungsfrist hinge mafBgeblich von der Beweisbarkeit der anspruchsbe-
griindenden Tatsachen — und insofern von der von der Rechtsprechung entwickelten Beweiserleichterung —
ab, widerspricht der stindigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs. ...

Hinweis: Ahnlich auch Rdn. 27 f. des nachfolgend abgedruckten Urteil v. 3.6.2008 — XI ZR 319/06

(2) BGH, 3.6.2008 — XI ZR 319/06, ZIP 2008, 1714 = WM 2008, 1346 = NJW 2008, 2576

1. Zum Vorliegen der subjektiven Voraussetzungen des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB bei Schadensersatzansprii-
chen, die auf vorvertragliches Aufkldrungsverschulden der finanzierenden Bank wegen eines konkreten Wis-
sensvorsprungs im Zusammenhang mit einer arglistigen Tduschung des Anlegers durch unrichtige Angaben
des Vermittlers iiber das Anlageobjekt gestiitzt sind.

2. In diesen Fillen rechtfertigt die Kenntnis des Glaubigers, dass die ihm zugesagte Miete von Beginn an
nicht erzielt wurde, nicht den Schluss auf eine Kenntnis von den den Anspruch begriindenden Umstidnden
und der Person des Schuldners im Sinne des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

,»[260] Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts rechtfertigt die Kenntnis des Kldgers davon, dass die
ihm zugesagte Miete schon seit 1998 nie erzielt wurde, nicht den Schluss auf eine Kenntnis von den den
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Anspruch begriindenden Umstanden und der Person des Schuldners im Sinne des § 199 Abs. 1 Nr. 2
BGB. ...

[29] Wie das Berufungsgericht zutreffend gesehen hat, konnte die Verjdhrung ... bereits vor der vom Senat
geschaffenen Beweiserleichterung zu laufen beginnen, sofern bei dem Klédger zuvor die subjektiven Voraus-
setzungen des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB vorlagen. Die Annahme des Berufungsgerichts, dies sei bereits vor
dem 1. Januar 2002 der Fall gewesen, weil dem Klidger aufgrund der jahrlichen Mietpoolabrechnungen be-
kannt gewesen sei, dass die bei Vertragsschluss versprochene Miete nicht erzielt worden sei, erweist sich
nach den dargelegten MaB3stdben aber als nicht tragfahig. Allein aus den Mietpoolabrechnungen hatte der
Kléger noch keine Kenntnis von allen eine Aufklarungspflicht der Beklagten begriindenden Umstanden.

[30] Da Kenntnis in Féllen unzureichender Aufkldrung voraussetzt, dass der Glaubiger die Umsténde, insbe-
sondere auch die wirtschaftlichen Zusammenhénge kennt, aus denen sich die Rechtspflicht zur Aufklarung
ergibt, und da die finanzierenden Banken nur ausnahmsweise zur Risikoaufklarung in Bezug auf das finan-
zierte Geschéft verpflichtet sind, ist von einer Kenntnis oder grob fahrldssigen Unkenntnis des Glaubigers in
Féllen der vorliegenden Art nur auszugehen, wenn ihm sowohl die Umstinde bekannt oder infolge grober
Fahrldssigkeit unbekannt sind, die in Bezug auf das finanzierte Geschift einen Ersatzanspruch begriinden, als
auch die Umstande, aus denen sich ergibt, dass insoweit gerade auch die finanzierenden Banken, ob-
wohl sie nicht unmittelbar Geschéftspartner des finanzierten Geschéfts waren, als mogliche Haftende in
Betracht kommen. Im Hinblick auf die in Rede stehende Aufklarungspflicht der Beklagten aus einem Wis-
sensvorsprung liber eine arglistige Téuschung des Kligers wire von einer Kenntnis des Kldgers im Sinne des
§ 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB vor dem 1. Januar 2002 also nur auszugehen, wenn er bereits da die tatsédchlichen
Umsténde gekannt oder infolge grober Fahrldssigkeit nicht gekannt hétte, aus denen sich ergab, dass er im
Zusammenhang mit dem Wohnungserwerb arglistig getduscht worden war, und zusétzlich die Umsténde, die
den Schluss auf einen insoweit bestehenden Wissensvorsprung der Beklagten zulieBen. Fiir beides genugt
entgegen der nicht ndher begriindeten Auffassung des Berufungsgerichts die bloRe Kenntnis davon, dass
die zugesagte Miete nicht erzielt wurde, nicht.

[31] Fiir die Frage der Kenntnis oder grob fahrldssigen Unkenntnis des Kldgers von der arglistigen T&au-
schung ist das Auseinanderfallen von versprochener und erzielter Miete schon deshalb ohne ausreichende
Aussagekraft, weil die Ursache dafiir offen bleibt. Dass die versprochene Miete tatséchlich nicht erzielt wur-
de, konnte auch auf anderen Ursachen, etwa auf einer unvorhergesehenen schlechten wirtschaftlichen Ent-
wicklung des Mietpools infolge unerwartet hoher Leerstinde nach Vertragsschluss, beruhen. Es hétte daher
zusétzlicher Feststellungen dazu bedurft, dass der Kldger Kenntnis von tatsédchlichen Umsténden hatte oder
ohne nennenswerte Miihe hitte haben konnen, aus denen er auf eine arglistige Tauschung iiber die erzielbare
Miete schlielen konnte.

[32] Mit der bloBen Kenntnis davon, dass die ihm zugesagte Miete letztlich nicht erzielt wurde, waren dem
Kldger auch noch keine tatsichlichen Umstdnde bekannt, die gerade die Beklagten als mogliche Ersatz-
pflichtige infrage kommen lieBen. Da die Beklagten nicht Vertragspartner des finanzierten Geschifts waren,
lagen die subjektiven Voraussetzungen des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB nur vor, wenn dem Kliger zusétzlich zu
der Kenntnis von Umstidnden, die den Schluss auf eine arglistige Tduschung zulieBen, Umstinde bekannt
oder aufgrund grober Fahrldssigkeit unbekannt gewesen wiren, aus denen sich ergab, dass die Beklagten
Kenntnis von der arglistigen Tauschung des Kldgers hatten. Erst aus diesem Wissensvorsprung ergab sich
ihre Rechtspflicht zur Aufklarung.

[33] Geniigt danach entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts die Kenntnis des Kldgers von der Un-
richtigkeit der zugesagten Miete nicht, um den Schluss auf seine Kenntnis von mdglichen Schadensersatzan-
spriichen gegen die finanzierenden Banken zuzulassen, so erweist sich der Ansatz des Berufungsgerichts, es
sei angesichts dieser Umstdnde Sache des Kldgers gewesen, substantiiert Umstdnde darzulegen, die ihn trotz
der Kenntnis von der Unrichtigkeit der zugesagten Miete an der Erkenntnis moglicher Schadensersatzan-
spriiche gegeniiber den Beklagten gehindert hétten, als nicht tragfdhig. Vielmehr wére es — was das Beru-
fungsgericht verkannt hat — zunichst einmal Sache der Beklagten gewesen, zum Vorliegen der subjektiven
Voraussetzungen des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB vor dem 1. Januar 2002 vorzutragen. Erst aufgrund solchen
Vortrags zu der Kenntnis oder grob fahrldssigen Unkenntnis des Klagers hétte es diesem oblegen, seinerseits
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an der Aufkldrung mitzuwirken und etwa darzulegen, was er zur Ermittlung der Voraussetzungen seines
Anspruchs und der Person des Schuldners unternommen hat (vgl. BGHZ 91, 243, 260).*

Hinweis: Siehe zu diesem Urteil auch oben S. 95.

7. Kreditkindigung

BGH, 5.12.2006 — XI ZR 341/05, WM 2007, 440 = ZIP 2007, 414

Eine Nachfristsetzung mit Kiindigungsandrohung nach § 12 Abs. 1 Nr. 2 VerbrKrG ist entbehrlich, wenn
sich der Darlehensnehmer ernsthaft und endgiiltig geweigert hat, auf das Darlehen weitere Leistungen zu
erbringen.

Hinweis: Siehe zu diesem Urteil auch oben S. 42, 80 und unten S. 119.

lll. Nichtige Treuhandervollmacht
1. Verstol3 gegen Art. 1 8 1 RBerG

(1) BGH, 21.3.2006 — XI ZR 204/03, ZIP 2006, 846

Leitsatz und Beginn der Urteilsgriinde oben S. 27.

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

»[18] An die von der Notariatssekretirin als seine Vertreterin in der notariellen Urkunde vom 10. Dezember
1990 abgegebene Zahlungsanweisung ist der Beklagte [scl. Anleger, Kontoinhaber bei der klagenden Bank
und Darlehensnehmer] wegen Nichtigkeit der umfassenden Vollmacht des Treuhanders und der von ihm
nicht wirksam erteilten Untervollmacht nicht gebunden.

[19] Nach der neueren Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes bedarf derjenige, der ausschlieBlich oder
hauptséchlich die rechtliche Abwicklung eines Grundstiickserwerbs oder Fondsbeitritts im Rahmen des
Steuersparmodells fiir den Erwerber besorgt, der Erlaubnis nach Art. 1 § 1 RBerG. Ein ohne diese Erlaub-
nis abgeschlossener Treuhandvertrag, der so umfassende rechtliche Befugnisse wie hier erhélt, ist nichtig.
Die Nichtigkeit erfasst nach dem Schutzgedanken des Art. 1 § 1 RBerG i.V. mit § 134 BGB auch die dem
Treuhénder zur Durchfiihrung des Vertrages erteilte Abschlussvollmacht (st.Rspr., siche etwa Senatsurteile
vom 11. Januar 2005 — XI ZR 272/03, WM 2005, 327, 328, vom 15. Mérz 2005 — XI ZR 135/04, WM 2005,
828, 830 und vom 21. Juni 2005 — XI ZR 88/03, WM 2005, 1520, 1521 sowie BGH, Urteile vom 8. Oktober
2004 — V ZR 18/03, WM 2004, 2349, 2352 und vom 17. Juni 2005 — V ZR 78/04, WM 2005, 1764, 1765).
[20] Aus den allgemeinen Regeln iiber die Duldungs- und Anscheinsvollmacht ergibt sich entgegen der
Auffassung der Revisionserwiderung keine andere rechtliche Beurteilung. Dem steht schon entgegen, dass
der Beklagte — wie auch die Kldgerin — zum Zeitpunkt des Abschlusses des Darlehensvertrages im Jahre
1990 von der Wirksamkeit des umfassenden Geschéftsbesorgungsvertrages sowie der Treuhandvollmacht
ausgegangen sind und damals fiir etwaige Wirksamkeitszweifel kein begriindeter Anlass bestand. Dem Be-
klagten kann daher nicht vorgeworfen werden, den Anschein einer Vollmachtserteilung vorsitzlich oder
fahrlédssig hervorgerufen zu haben (siehe dazu Senatsurteil vom 21. Juni 2005 — XI ZR 88/04, WM 2005,
1520, 1522). Dass die Klédgerin bei Auszahlung des Darlehensbetrages auf das Notaranderkonto nicht nur auf
die Wirksamkeit der umfassenden notariellen Vollmacht des Treuhénders vertraut, sondern das vorvertragli-
che Verhalten des Beklagten fiir ein "Dulden" des Vertreterhandelns im Sinne der Rechtsfigur der Duldungs-
vollmacht gehalten hat, ist von ihr in den Tatsacheninstanzen auch nicht geltend gemacht worden.

[21] Da der Treuhénder mangels wirksamer Bevollméchtigung kein Recht besal3, die Notariatssekretérin mit
den fiir den Erwerb der Eigentumswohnung erforderlichen rechtsgeschéftlichen Handlungen im Namen des
Beklagten zu beauftragen und ihr die dafiir notwendige Untervollmacht zu erteilen, handelte sie bei Abgabe
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der streitigen Anweisungserklarung als vollmachtlose Vertreterin. Auch gibt es keinen sachlichen Grund, der
es rechtfertigt, dem Beklagten ihr diesbeziigliches Handeln unter allgemeinen Rechtsscheingesichtspunkten
oder aus anderen rechtlichen Erwédgungen zuzurechnen.

[22] Die Berufung des Beklagten auf die Unwirksamkeit der Zahlungsanweisung stellt schlieBlich auch keine
unzuldssige und damit gegen den allgemeinen Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) verstoBende
Rechtsausiibung dar. Zwar ist mangels entgegenstehender Anhaltspunkte davon auszugehen, dass der Be-
klagte den Kreditbetrag ebenfalls zur Zahlung des Kaufpreises fiir die erworbene Eigentumswohnung ver-
wandt hitte. Daraus vermag die Kldgerin aber im Ergebnis schon deshalb nichts fiir sich herzuleiten, weil
davon auszugehen ist, dass auch der Kaufvertrag mangels wirksamer Bevollmichtigung des Treuhdnders
unwirksam ist und der Kldgerin ein eigener Bereicherungsanspruch gegen den Zahlungsempféanger aus § 812
Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB in Hohe der ausgezahlten Darlehensvaluta zusteht. Einen weitergehenden An-
spruch hétte sie auch gegen den Beklagten nicht.

(2) BGH, 25.4.2006 — XI ZR 29/05, BGHZ 167, 223 = NJW 2006, 1952 = ZIP 2006, 987 = WM
2006, 1008

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

»[12] Rechtsfehlerfrei ist allerdings die Ansicht des Berufungsgerichts, die der Treuhidnderin in dem notariell
beglaubigten Angebot zum Abschluss des Treuhandvertrages erteilte Vollmacht sei wegen VerstoBBes gegen
Art. 1 § 1 RBerG i.V. mit § 134 BGB nichtig. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs bedarf der-
jenige, der ausschlieBlich oder hauptsidchlich die rechtliche Abwicklung eines Grundstiickserwerbs oder
Fondsbeitritts im Rahmen eines Steuersparmodells fiir den Erwerber besorgt, der Erlaubnis nach Art. 1 § 1
RBerG. Ein ohne diese Erlaubnis abgeschlossener Treuhandvertrag, der so umfassende Befugnisse wie
der hier vorliegende enthilt, ist einschlieBlich der darin enthaltenen umfassenden Vollmacht nichtig (st.
Rspr., siche etwa Senatsurteile vom 11. Januar 2005 — XI ZR 272/03, WM 2005, 327, 328 und vom 15. Mirz
2005 — XI ZR 135/04, WM 2005, 828, 830 m.w.Nachw. sowie BGH, Urteile vom 8. Oktober 2004 — V ZR
18/04, WM 2004, 2349, 2352 und vom 17. Juni 2005 — V ZR 78/04, WM 2005, 1764, 1765). Entgegen der
Auffassung der Revision dndert hieran auch der Umstand nichts, dass einer der Geschéftsfithrer der Treu-
hianderin als Rechtsanwalt zugelassen war (vgl. Senat, Urteil vom 22. Februar 2005 — XI ZR 41/04, WM
2005, 786, 787).

[13] Zu Recht beruft sich die Revision aber darauf, dass die Treuhdnderin aufgrund der Vollmacht in dem
formularméaRigen Zeichnungsschein gegeniiber der Kldgerin zum Abschluss des Darlehensvertrages befugt
war. Die hiergegen im Anschluss an die Entscheidung des II. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs BGHZ 159,
294, 301 f. erhobenen Bedenken des Berufungsgerichts greifen nicht durch.

[14] Der formularméBige Zeichnungsschein enthélt eine ausdriickliche Vollmacht zum Abschluss des Fi-
nanzierungsdarlehens, die nicht gegen das Rechtsberatungsgesetz verstofit.

[15] Da angesichts der rechtlichen Durchdringung nahezu aller Lebensbereiche eine Besorgung wirtschaftli-
cher Belange vielfach auch mit rechtlichen Vorgéngen verkniipft ist, ist fiir die Frage, ob eine Besorgung
fremder Rechtsangelegenheiten im Sinne von Art. 1 § 1 RBerG vorliegt, nicht allein auf die rechtliche Form
einer Tétigkeit, sondern auf ihren Kern und Schwerpunkt abzustellen, d.h. darauf, ob die Tétigkeit {iberwie-
gend auf wirtschaftlichem Gebiet liegt und die Wahrnehmung wirtschaftlicher Belange bezweckt oder ob die
rechtliche Seite der Angelegenheit im Vordergrund steht und es wesentlich um die Klérung rechtlicher Ver-
héltnisse geht (BVerfGE 97, 12, 27 f.; BGH, Urteile vom 18. Mai 1995 — III ZR 109/94, WM 1995, 1586,
1587, vom 25. Juni 1998 — I ZR 62/96, WM 1998, 2162, 2163 und vom 30. Mérz 2000 — I ZR 289/97, WM
2000, 1466, 1467 f. m.w.Nachw. sowie vom 11. November 2004 — I ZR 213/01, WM 2005, 412, 414). An-
ders als die notariell beglaubigte Vollmacht hat die Vollmacht im Zeichnungsschein nicht den Abschluss
eines ganzen Biindels von Vertrdgen mit mannigfaltigem rechtlichen Beratungsbedarf zum Gegenstand. Sie
beschréankt sich vielmehr auf die Erkldrung des Beitritts zur Fondsgesellschaft und auf die Aufnahme der
Finanzierungsdarlehen. Hierbei handelt es sich um die Wahrnehmung von im Wesentlichen wirtschaftlichen
Belangen.*

Hinweis 1: Fortsetzung siehe unten Seite 110.
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Hinweis 2: Siehe auch die Parallelentscheidung BGH, 25.4.2006 — XI ZR 219/04, NJW 2006, 1957 = ZIP
2006, 1088 = WM 2006, 1060 (dort Rdn. 13 ff.) sowie die Urteile BGH, 10.10.2006 — XI ZR 265/05, NJW
2007, 1131 = ZIP 2007, 173 = WM 2007, 108 (dort Rdn. 18 ff.) und BGH, 24.10.2006 — XI ZR 216/05,
NJW-RR 2007, 395 = ZIP 2007, 16 = WM 2007, 116 (dort Rdn. 13 ff.).

(3) BGH, 18.7.2006 — XI ZR 143/05, NJW 2006, 2980 = ZIP 2006, 1622 = WM 2006, 1673

Ein Vertrag, durch den ein in der Form einer GbR betriebener Immobilienfonds die Fiihrung seiner Geschaf-
te umfassend einer GmbH tibertragt, die nicht Gesellschafterin der GbR ist, und die der GmbH erteilte Voll-
macht fallen grundsitzlich nicht in den Anwendungsbereich des Art. 1 § 1 RBerG.

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

»|21] Anders als der Geschéftsbesorgungsvertrag, den ein Anlagegesellschafter mit einem der Anlagegesell-
schaft nicht angehdrenden Treuhédnder schlie3t, und die Vollmacht, die er ihm zum Abschluss aller mit dem
Erwerb und der Finanzierung des Fondsanteils im Rahmen eines Steuersparmodells zusammenhingenden
Vertrdge erteilt — diese verstoBen gegen Art. 1 § 1 Abs. 1 RBerG (st.Rspr., vgl. BGHZ 145, 265, 269 ff.;
Senat, Urteil vom 25. April 2006 — XI ZR 219/04, WM 2006, 1060, 1061 m.w.Nachw.) —, ist der Vertrag,
durch den eine GbR einem Nichtgesellschafter umfassend die Aufgaben der Geschaftsfiihrung tbertragt,
was von Ulmer (ZIP 2005, 1341 ff.) auBBer Acht gelassen wird, im Schwerpunkt nicht auf die Besorgung von
Rechtsangelegenheiten, sondern auf die Wahrung wirtschaftlicher Belange gerichtet (Schimansky WM 2005,
2209, 2211; s. auch Goette DStR 2006, 337).

Hinweis: Siehe zu diesem Urteil auch oben S. 37.

(4) BGH, 10.10.2006 — XI ZR 265/05, NJW 2007, 1131 = ZIP 2007, 173 = WM 2007, 108

Ob die wegen VerstoBes gegen Art. 1 § 1 RBerG i.V. mit § 134 BGB nichtige, umfassende Vollmacht zum
Abschluss aller mit dem Erwerb oder der Finanzierung eines Immobilienfondsanteils zusammenhidngenden
Vertrdge und die in einem Zeichnungsschein erteilte Vollmacht zur Aufnahme von Zwischen- und Endfinan-
zierungskrediten ein einheitliches Rechtsgeschéft bilden, ist Tatfrage und durch Ermittlung und Auslegung
des Parteiwillens festzustellen.

Hinweis: Siehe zu diesem Urteil auch unten S. 118.

(5) BGH, 17.10.2006 — XI ZR 185/05, ZIP 2007, 169 = WM 2007, 110

Der von Gesellschaftern einer kreditnehmenden GbR dem geschiftsfithrenden Gesellschafter auflerhalb des
Gesellschaftsvertrages erteilte weit reichende Auftrag mit Vollmacht, sie unter anderem bei der Abgabe voll-
streckbarer Schuldanerkenntnisse gegeniiber der kreditgebenden Bank zu vertreten, verstofit gegen Art. 1 § 1
RBerG.

Hinweis: Siehe zu diesem Urteil auch unten S. 112.

(6) BGH, 17.10.2006 — XI ZR 19/05, ZIP 2007, 64 = WM 2007, 62

1. Ein Vertrag, durch den ein Immobilienfonds in der Form einer GbR die Fiihrung seiner Geschéfte umfas-
send auf einen Geschéftsbesorger iibertriagt, der nicht Gesellschafter der GbR ist, sowie die ihm erteilte um-
fassende Vollmacht fallen grundsétzlich nicht in den Anwendungsbereich des Art. 1 § 1 RBerG (Bestétigung
des Senatsurteils XI ZR 143/05 vom 18. Juli 2006, WM 2006, 1673).

2. Der von Gesellschaftern einer kreditnehmenden GbR dem Geschéftsbesorger der GbR auBlerhalb des Ge-
sellschaftsvertrages erteilte Auftrag mit Vollmacht, sie nicht nur bei der Abgabe vollstreckbarer Schuldver-
sprechen gegeniiber der kreditgebenden Bank zu vertreten, verstofit gegen Art. 1 § 1 RBerG.

3.+4. ...
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(7) BGH, 24.10.2006 — XI ZR 216/05, NJW-RR 2007, 395 = ZIP 2007, 16 = WM 2007, 116

Zur Frage, ob die auf einem Verstofl gegen das Rechtsberatungsgesetz beruhende Nichtigkeit einer notariell
beurkundeten Vollmacht und eines Treuhandvertrages die in einem formularméBigen Zeichnungsschein ent-
haltene, nicht gegen das Rechtsberatungsgesetz verstoende Vollmacht eines Treuhdnders zum Abschluss
eines Darlehensvertrages gemal § 139 BGB erfasst.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

,»[17] Rechtlich nicht zu beanstanden sind ferner die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts, dass die Nichtig-
keit der notariell beurkundeten Vollmacht und des Treuhandvertrages die in dem Zeichnungsschein
enthaltene Vollmacht nicht gemé&R § 139 BGB erfasst. Der fiir die Annahme eines einheitlichen Rechtsge-
schiftes im Sinne dieser Vorschrift erforderliche Einheitlichkeitswille liegt vor, wenn das eine Geschéft
nicht ohne das andere gewollt ist, die moglicherweise duBerlich getrennten Rechtsgeschéfte also miteinander
stehen und fallen sollen (BGHZ 50, 8, 13; BGH, Urteil vom 9. Februar 1990 — V ZR 274/88, NJW 1990,
1473, 1474, insoweit in BGHZ 110, 230, 232 nicht abgedruckt; Palandt/Heinrichs, BGB 65. Aufl. § 139
Rdn. 5 m.w.Nachw.; PWW/Ahrens, BGB § 139 Rdn. 9 m.w.Nachw.). Dabei kommt es auf den rechtlichen
Zusammenhang, nicht auf eine wirtschaftliche Verkniipfung an (BGHZ 76, 43, 49 sowie BGH, Urteil vom 9.
Februar 1990 — V ZR 274/88, aa0). Ob es sich insoweit aufgrund eines Einheitlichkeitswillens der Vertrags-
parteien um ein einheitliches Rechtsgeschéft handelt, ist Tatfrage und durch Ermittlung und Auslegung des
Parteiwillens festzustellen (vgl. BGHZ 76, 43, 49; 78, 346, 349 sowie Urteil vom 8. Mai 2006 — II ZR
123/05, WM 2006, 1154, 1155 m.w.Nachw.). Gemessen an diesen Grundsétzen hat das Berufungsgericht
eine rechtliche Einheit der im Zeichnungsschein enthaltenen und der spéter erteilten, notariell beglaubigten
Vollmacht rechtsfehlerfrei verneint.

[18] Bereits das Landgericht hat ausgefiihrt, die im Zeichnungsschein enthaltene Vollmacht sei unabhingig
vom Inhalt des spiter geschlossenen Treuhandvertrages wirksam, weil sie auch isoliert gewollt sei (§ 139
BGB). Dem ist das Berufungsgericht mit dem Bemerken, die Begriindung des erstinstanzlichen Urteils sei
zutreffend, gefolgt und hat erginzend darauf hingewiesen, die im Zeichnungsschein enthaltene beschrinkte
Vollmacht sei nicht Teil einer Gesamtvollmacht, deren anderer Teil die notariclle Vollmacht wére, sondern
von dieser unabhéngig.

[19] Diese Sicht, der entgegen der Ansicht der Revision kein Widerspruch immanent ist, ist aus Rechtsgriin-
den nicht zu beanstanden. Fiir sie spricht bereits, dass bei getrennt abzuschlieenden Rechtsgeschaften
eine tatsachliche Vermutung fur die rechtliche Selbstandigkeit der jeweiligen Vereinbarungen streitet
(vgl. BGHZ 78, 346, 349). Dass das Berufungsgericht diese Vermutung vorliegend als nicht entkriftet ange-
sehen hat, ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.*

(8) BGH, 1.2.2007 — III ZR 281/05, NJW 2007, 1130 = WM 2007, 543 = ZIP 2007, 432

1. Bei der Beurteilung der Frage, ob ein im Rahmen eines Immobilienfonds-Kapitalanlagemodells abge-
schlossener Treuhandvertrag gegen das Rechtsberatungsgesetz verstof3t, macht es keinen erheblichen Unter-
schied, ob es sich bei dem Geschaftsbesorger um eine Steuerberatungs- oder um eine Wirtschaftspriifungsge-
sellschaft handelt.

2. Zur Frage, ob einem Bereicherungsanspruch auf Riickzahlung einer Treuhéndervergiitung der Einwand
unzuldssiger Rechtsausiibung entgegengehalten werden kann, wenn der zugrunde liegende Treuhandvertrag
zwar wegen VerstoBes gegen das Rechtsberatungsgesetz nichtig gewesen ist, die beiderseitigen Leistungen
aber in vollem Umfang beanstandungsfrei erbracht worden sind und der Geschéftsherr die Vorteile des Ver-
trags endgiiltig genossen hat.

(9) BGH, 26.6.2007 — XI ZR 287/05, ZIP 2007, 1650 = WM 2007, 1648 = NJW-RR 2008, 66
Siehe den Abdruck unten S. 107.

© 2009 Prof. Dr. Georg Bitter, Mannheim 104



(10) BGH, 22.4.2008 — XI ZR 272/06, WM 2008, 1211
Leitsatz der WM-Redaktion:

Fiir die Beantwortung der Frage, ob ein Geschiftsbesorgungsvertrag mit umfassender Vollmacht gegen das
Rechtsberatungsgesetz verstoit, kommt es maB3gebend darauf an, ob der Schwerpunkt der Tatigkeit des Ge-
schéftsbesorgers auf wirtschaftlichem Gebiet liegt oder die Kldrung rechtlicher Verhéltnisse im Vordergrund
steht und besondere Rechtskenntnisse erforderlich sind.

Hinweis: Siehe zu diesem Urteil auch unten S. 119 und 121.

(11) BGH, 11.11.2008 — XI ZR 468/07, BGHZ 178, 271 = ZIP 2008, 2354 = WM 2008, 2359 =
NJW-RR 2009, 254

1. Ein Treugeber, der nicht selbst Gesellschafter einer Personengesellschaft wird, sondern fiir den ein Gesell-
schafter den Geschiftsanteil treuhdnderisch hélt, haftet fiir Gesellschaftsschulden nicht analog §§ 128, 130
HGB personlich.

2. Zur Auslegung der in einem formularmiBigen Zeichnungsschein enthaltenen Vollmacht.

3....

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»|34] Entgegen der Auffassung der Revision ist auch nichts dagegen zu erinnern, dass das Berufungsgericht
dem formularmifBigen Zeichnungsschein eine Vollmacht zur Abtretung der Rechte aus der Lebensversiche-
rung nicht hat entnehmen konnen. Eine ausdriickliche Vollmacht zur sicherungshalben Abtretung der Rechte
aus der Lebensversicherung enthidlt der Zeichnungsschein nicht. Nach seinem Wortlaut berechtigt die darin
erteilte Vollmacht nur zur Aufnahme der Zwischen- und Endfinanzierungskredite, zu Konteneréffnungen
sowie zu Verfligungen iiber Eigen- und Fremdmittel, nicht aber zur Bestellung von Sicherheiten. Soweit der
Beklagte auf dem Formular angekreuzt hat, die Tilgung iiber eine Kapitallebensversicherung zu wiinschen,
macht auch die Revision nicht geltend, dies beinhalte eine Vollmacht zur sicherungshalben Abtretung der
Rechte aus einer Kapitallebensversicherung. Sie meint jedoch, eine solche Vollmacht ergebe sich bei ergén-
zender Beriicksichtigung der Regelungen des Prospekts, nach welchen in Féllen der Tilgung tiber eine Kapi-
tallebensversicherung eine Abtretung der Lebensversicherung zu Sicherungswecken vorgesehen sei. Diese
miissten zur Auslegung des Zeichnungsscheins mit herangezogen werden, da der Beklagte ausweislich des
Zeichnungsscheins alle Leistungen wie prospektiert gewiinscht habe.

[35] Zu einer solchen erweiternden Auslegung der in dem Zeichnungsschein enthaltenen Vollmacht tber
ihren Wortlaut hinaus hat sich das Berufungsgericht aber zu Recht nicht veranlasst gesehen. Der Um-
stand, dass der erkennende Senat in vergleichbaren Fillen, in denen die umfassende Treuhdndervollmacht
wegen VerstoBBes gegen Art. 1 § 1 RBerG unwirksam war, angenommen hat, der formularméBige Zeich-
nungsschein konne bereits eine Singularvollmacht zum Abschluss der Finanzierungsdarlehen enthalten, die
nicht gegen das Rechtsberatungsgesetz verstdfit, beruhte erklartermallen darauf, dass die Vollmacht in dem
Zeichnungsschein nicht den Abschluss eines ganzen Biindels von Vertrigen mit mannigfaltigem rechtlichen
Beratungsbedarf zum Gegenstand hatte, sondern sich vielmehr auf die Erkldrung des Beitritts zur Fondsge-
sellschaft und auf die Aufnahme der Finanzierungsdarlehen beschrinkte (vgl. etwa BGHZ 167, 223, 228,
Tz. 15 und Senatsurteil vom 10. Oktober 2006 — XI ZR 265/05, WM 2007, 108, 110, Tz. 20). Diesem Ge-
sichtspunkt wire bei einer Auslegung der in den Zeichnungsscheinen enthaltenen begrenzten Vollmachten
tiber ihren Wortlaut hinaus auf weitere im Zusammenhang mit dem Beitritt zur Fondsgesellschaft und der
Aufnahme der Finanzierungsdarlehen stehende Handlungen des Treuhénders nicht Rechnung getragen.*

Hinweis: Kritisch zu der hier nicht abgedruckten Begriindung des ersten Leitsatzes betreffend die Treuge-
berhaftung (Rdn. 18 ff. der Entscheidungsgriinde) Kindler, ZIP 2009, 1146 ff.
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(12) BGH, 20.1.2009 — XI ZR 487/07, ZIP 2009, 559
Leitsétze der ZIP-Redaktion:

1.+ 2. siehe oben S. 49.

3. Die in einem Zeichnungsschein erteilte Vollmacht, durch die ein Treuhdnder mit dem Erwerb, der Verwal-
tung und der Abwicklung einer Fondsbeteiligung einschlieflich ihrer Finanzierung beauftragt wird, ist nicht
als eine umfassende Rechtsbesorgungsvollmacht i.S.d. RBerG zu qualifizieren.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»| 18] Nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes bedarf derjenige, der ausschlielich oder
hauptsichlich die rechtliche Abwicklung eines Grundstiickserwerbs oder Fondsbeitritts im Rahmen eines
Steuersparmodells besorgt, der Erlaubnis nach Art. 1 § 1 RBerG. Ein ohne diese Erlaubnis abgeschlossener
Treuhand- bzw. Geschiftsbesorgungsvertrag, der so umfassende rechtliche Befugnisse und Pflichten des
Auftragnehmers enthélt, ist daher nichtig, wobei die Nichtigkeit nach dem Schutzgedanken des Art. 1 § 1
RBerG i.V. mit § 134 BGB auch die dem Treuhénder/Geschéftsbesorger erteilte umfassende Vollmacht er-
fasst (st.Rspr., BGHZ 145, 265, 269 ff.; 159, 294, 299; 167, 223, 227, Tz. 12; 174, 334, 338, Tz. 15; Senats-
urteile vom 5. Dezember 2006 — XI ZR 341/05, WM 2007, 440, 441, Tz. 14, vom 27. Februar 2007 — XI ZR
56/06, WM 2007, 731, 732, Tz. 15, vom 26. Februar 2008 — XI ZR 74/06, WM 2008, 683, 686, Tz. 26 und
vom 11. November 2008, WM 2008, 2359, 2362, Tz. 33, zur Veroffentlichung in BGHZ vorgesehen,
m.w.Nachw.).

[19] Dagegen ist eine in einem Zeichnungsschein erteilte Vollmacht nicht wegen VerstoRRes gegen das
Rechtsberatungsgesetz nichtig, wenn sie nicht den Abschluss eines ganzen Biindels von Vertrdgen mit
mannigfaltigem rechtlichen Beratungsbedarf zum Gegenstand hat, sondern sich vielmehr auf die Erklarung
des Beitritts zur Fondsgesellschaft und auf die Aufnahme der Finanzierungsdarlehen beschrinkt und unab-
héngig von einer umfassenden Geschéftsbesorgungsvollmacht erteilt worden ist, neben der sie eine selbstin-
dige Bedeutung haben sollte (vgl. etwa BGHZ 167, 223, 228, Tz. 15; Senatsurteile vom 10. Oktober 2006 —
XIZR 265/05, WM 2007, 108, 110, Tz. 20 und vom 11. November 2008, WM 2008, 2359, 2362, Tz. 35, zur
Veroffentlichung in BGHZ vorgesehen).

[20] Zur Abgrenzung erlaubnisfreier Geschéftsbesorgung von erlaubnispflichtiger Rechtsbesorgung ist auf
den Kern und den Schwerpunkt der Tatigkeit abzustellen, weil eine Besorgung fremder Geschéfte auer
mit wirtschaftlichen Belangen vielfach auch mit rechtlichen Vorgéngen verkniipft ist. MalB3geblich ist, ob die
Tétigkeit tiberwiegend auf wirtschaftlichem Gebiet liegt und die Wahrnehmung wirtschaftlicher Belange
bezweckt, oder ob die rechtliche Seite der Angelegenheit im Vordergrund steht und es wesentlich um die
Klarung rechtlicher Verhéltnisse geht (vgl. Senat, Urteil vom 18. Juli 2006 — XI ZR 143/05, WM 2006,
1673, 1675, Tz. 22 m.w.Nachw.). Bei der insoweit vorzunechmenden Priifung, ob eine angebotene Dienstleis-
tung als Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten oder nur als kaufménnische Hilfeleistung einzuordnen
ist, ist entscheidend, ob die Teiltitigkeit als sozial abgrenzbare Aktivitdt mit eigenem, von dem sonstigen
Berufsinhalt geschiedenen charakteristischen Geprage im Hinblick auf die zu wahrenden Gemeinwohlbelan-
ge verboten werden muss (BVerfG NJW 1998, 3481, 3483; BGHZ 153, 214, 218 f.; Senat, Urteil vom 18.
September 2001 — XI ZR 321/00, WM 2001, 2113, 2114 und Beschluss vom 22. April 2008, WM 2008,
1211 £, Tz. 3).

[21] Unter Anwendung dieser Grundsétze hat das Berufungsgericht dem Zeichnungsschein rechtsfehlerfrei
keine umfassende Rechtsbesorgungsvollmacht entnommen. Die Treuh&nderin ist im Zeichnungsschein
mit dem Erwerb, der Verwaltung und der Abwicklung der Fondsbeteiligung einschlieBlich ihrer Fi-
nanzierung beauftragt worden. Allein hierauf bezieht sich die erteilte Vollmacht. Der Schwerpunkt der
von der Treuhdnderin geschuldeten Tatigkeiten liegt nicht auf rechtlichem, sondern auf wirtschaftlichem
Gebiet. Die Geschéftsbesorgungstitigkeit der Treuhdnderin hat auch kein Biindel von Vertragen mit mannig-
faltigem rechtlichen Beratungsbedarf zum Gegenstand, sondern ausweislich der im Zeichnungsschein aufge-
fiihrter Auftrage und des in Bezug genommenen Treuhandvertrages lediglich die Bewirkung des mittelbaren
Beitritts zum Fonds, die Verwaltung dieser Beteiligung und die Aufnahme des Finanzierungsdarlehens. Eine
dariiber hinausgehende rechtliche Beratung ist nicht Gegenstand des Geschéftsbesorgungsvertrages. Auch
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der Satz am Ende der "Hinweise zum Treuhandauftrag", nach dem die Treuhidnderin den Kldgern in allen
Vertrags- und Verwaltungsangelegenheiten als erfahrener Ratgeber zur Seite gestellt wird, enthélt keinen
Auftrag zur umfassenden Rechtsberatung. Wie das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei ausgefiihrt hat, handelt
es sich bei diesem Passus, der deutlich von der Beschreibung des Umfangs der Vollmacht abgesetzt ist, le-
diglich um eine werbende Anpreisung, die keine rechtliche Bedeutung hat.*

2. Treuwidrigkeit der Berufung auf die Nichtigkeit

(1) BGH, 21.3.2006 — XI ZR 204/03, ZIP 2006, 846
Siehe die oben S. 102 abgedruckte Rdn. 22 der Entscheidungsgriinde.

(2) BGH, 19.9.2006 — XI ZR 204/04, BGHZ 169, 109 = NJW 2007, 357 = WM 2006, 2343 =
ZIP 2006, 2262

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»33] Entgegen der Annahme des Berufungsgerichts ist es dem Kliger nach dem in der Revisionsinstanz
zugrunde zu legenden Sachverhalt jedoch nicht nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) verwehrt, sich auf die
Unwirksamkeit der notariell beurkundeten Unterwerfungserklarung zu berufen. Das wire nur dann der
Fall, wenn der Klager gegeniiber der Beklagten verpflichtet wére, sich hinsichtlich der Darlehensverbind-
lichkeit der sofortigen Zwangsvollstreckung zu unterwerfen (st.Rspr.; Senatsurteile vom 15. Februar 2005 —
XI ZR 396/03, WM 2005, 1698, 1701, vom 15. Mérz 2005 — XI ZR 135/04, WM 2005, 828, 830 und vom
21. Juni 2005 — XI ZR 88/04, WM 2005, 1520, 1521 f., jeweils m.w.Nachw.). Eine solche Verpflichtung hat
das Berufungsgericht zu Unrecht angenommen.

[34] Aus dem Darlehensvertrag von 1993 ergibt sich zwar die Verpflichtung des Kligers, das Darlehen
durch eine Grundschuld in Héhe der Darlehenssumme zuziiglich Zinsen abzusichern und sich der Zwangs-
vollstreckung in sein gesamtes Vermdgen zu unterwerfen. Der Kldger konnte sich deshalb nach dem Grund-
satz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) auf die Nichtigkeit der personlichen Vollstreckungsunterwerfung
vom 2. Juni 1993 nicht berufen, wenn er an den Kreditvertrag vom 15./18. Mai 1993 gebunden wére. Von
der Wirksamkeit des Kreditvertrages aus dem Jahre 1993 kann aber entgegen der Auffassung des Beru-
fungsgerichts deshalb nicht ausgegangen werden, weil der Kldger ... nach dem in der Revisionsinstanz
zugrunde zu legenden Sachverhalt seine zum Abschluss des Darlehensvertrages fithrende Willenserkldrung
gemil § 1 Abs. 1 Nr. 1 HWiG wirksam widerrufen hat.

Hinweis: Siehe zu diesem Urteil auch unten S. 111.

(3) BGH, 17.10.2006 — XI ZR 185/05, ZIP 2007, 169 = WM 2007, 110
Siehe die unten S. 112 abgedruckte Rdn. 32 der Entscheidungsgriinde.

(3) BGH, 26.6.2007 — XI ZR 287/05, ZIP 2007, 1650 = WM 2007, 1648 = NJW-RR 2008, 66

1. Ein Fondsgesellschafter, der bei Abgabe der Vollstreckungsunterwerfungserkliarung nicht wirksam vertre-
ten worden ist, verstoB3t mit seinem Nichtigkeitseinwand nicht schon deshalb gegen Treu und Glauben, weil
er dem Vollstreckungsglaubiger aus einem Gesellschaftsdarlehen personlich haftet.

2. Dies gilt jedoch nicht, wenn der zwischen Fonds-GbR und Bank geschlossene Darlehensvertrag die Abga-
be vollstreckbarer Schuldanerkenntnisse seitens der Gesellschafter in Hohe ihrer kapitalméBigen Beteiligun-
gen vorsieht und die Kreditaufnahme auf einem entsprechenden Gesellschafterbeschluss beruht.

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

»[17] Nach inzwischen gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes bedarf derjenige, der aus-
schlieBlich oder hauptsichlich die rechtliche Abwicklung eines Grundstiickserwerbs oder Fondsbeitritts im
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Rahmen eines Steuersparmodells besorgt, der Erlaubnis nach Art. 1 § 1 RBerG. Ein ohne diese Erlaubnis
abgeschlossener Geschiftsbesorgungsvertrag, der so umfassende rechtliche Befugnisse und Pflichten des
Auftragnehmers enthilt, ist grundsitzlich nichtig. Die Nichtigkeit erfasst nach dem Schutzgedanken des
Art. 1 § 1 RBerG auch die dem Geschiftsbesorger erteilte umfassende Abschlussvollmacht (st.Rspr., siche
etwa BGHZ 145, 265, 269 ff.; 153, 214, 220 f.; Senatsurteile vom 9. November 2004 — XI ZR 315/03, WM
2005, 72, 73, vom 25. April 2006 — XI ZR 219/04, WM 2006, 1060, 1061 und vom 11. Juli 2006 — XI ZR
12/05, BKR 2006, 451). Dies gilt — wie der erkennende Senat in seinen Entscheidungen vom 17. Oktober
2006 (XI ZR 19/05, WM 2007, 63, 66 f. und XI ZR 185/05, WM 2007, 110, 112) ndher ausgefiihrt hat —
auch in den Féllen, in denen die geworbenen Gesellschafter den Eigen- oder Fremdgeschiftsfiihrer der
Fonds-GbR auBlerhalb des Gesellschaftsvertrages beauftragen und bevollméichtigen, die kiinftigen Gesell-
schaftskredite durch in ihrem Namen abzugebende quotenmiBige Schuldanerkenntnisse mit einer Vollstre-
ckungsunterwerfung abzusichern. ...

[25] ... [D]en Kldgern [ist] die Berufung auf die Nichtigkeit der Vollstreckungsunterwerfung ... nicht
schon deshalb nach dem allgemeinen Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) verwehrt, weil sie der
Beklagten materiell-rechtlich zur Zahlung des titulierten Betrages verpflichtet sind. ...

[27] Der Umstand, dass die Kldger aus den Gesellschaftsdarlehen der Beklagten in Hohe der durch die Voll-
streckungsunterwerfungserkldrung titulierten Hauptforderung personlich haften, reicht nicht aus, um in ihrer
Berufung auf die Nichtigkeit der Vollstreckungsunterwerfungserklarung eine unzulissige Rechtsausiibung
sehen zu konnen. Die akzessorische Haftung der Klédger fiir die Darlehensverbindlichkeiten der GbR in Hohe
ihrer kapitalméBigen Beteiligung begriindet ebenso wie jede andere Verbindlichkeit nicht die Verpflichtung,
ein entsprechendes abstraktes vollstreckbares Schuldanerkenntnis gegeniiber der Beklagten als kreditgewéh-
render Bank abzugeben und sich insoweit der sofortigen Zwangsvollstreckung in das gesamte Privatvermo-
gen zu unterwerfen (Senatsurteile vom 25. Oktober 2005 — XI ZR 402/03, WM 2006, 177, 179 und vom 17.
Oktober 2006 — XI ZR 19/05, WM 2007, 62, 67). Uberdies entsprechen die 18% Zinsen aus der Grund-
schuldsumme, wegen der sich die Kldger anteilmiBig der sofortigen Zwangsvollstreckung in ihr personliches
Vermdgen unterworfen haben, der Hohe nach nicht den auf die Darlehensschuld der GbR zu entrichtenden
Zinsen von 10,2% effektiv.

[28] Die angefochtene Entscheidung stellt sich aber aus anderen Griinden als richtig dar (§ 561 ZPO). Den
Klédgern ist es im Hinblick auf die der vollmachtlosen Vollstreckungsunterwerfung zugrunde liegende darle-
hensvertragliche Besicherungsvereinbarung und den in der Gesellschafterversammlung vom 27. September
1991 gefassten Beschluss iiber die Kreditaufnahme geméal § 242 BGB verwehrt, sich gegeniiber der Beklag-
ten auf die Nichtigkeit des Titels zu berufen. ...

[30] An die mit der GbR getroffene darlehensvertragliche Besicherungsabrede miissen sich die Kldger als
Gesellschafter festhalten lassen. Zwar sind sie von der R. bei der schuldrechtlichen Vereinbarung iiber die
Bestellung der Personalsicherheit mangels Wirksamkeit des umfassenden Geschéftsbesorgungsvertrages und
der Vollmacht nicht wirksam vertreten worden. Im Hinblick auf ihre Treuepflicht gegentiber der GbR
(vgl. dazu BGH, Urteil vom 5. Méarz 2007 — II ZR 282/05, WM 2007, 743, 744, Tz. 14; Beschluss vom
26. Mirz 2007 — II ZR 22/06, Umdruck S. 4, Tz. 7) waren die Kldger aber verpflichtet, die im Darlehensver-
trag vorgesehene Vollstreckungsunterwerfungserklarung zu akzeptieren, um die damals noch werbende GbR
vor der Gefahr einer Inanspruchnahme der Beklagten wegen teilweiser Nichterfiillung der Besicherungsab-
rede oder einer auBlerordentlichen Kiindigung des Kredits infolge unzureichender Besicherung zu schiitzen.
[31] Die Gesellschafter der GbR haben unter Top 5 der Gesellschafterversammlung vom 27. September 1991
mehrheitlich beschlossen, dass die GbR die zur Objektfinanzierung notwendigen Darlehen aufnimmt. ...

[32] Der Umstand, dass die Kldger an der Gesellschafterversammlung vom 27. September 1991 weder per-
sonlich teilgenommen noch einen Mitgesellschafter mit der Wahrnehmung ihrer Interessen beauftragt haben,
rechtfertigt keine andere rechtliche Beurteilung. Nach der Mehrheitsklausel (§ 9 Nr. 1 Buchst. h, § 10 Nr. 2)
des Gesellschaftsvertrages der GbR geniigte — wie das Berufungsgericht zutreffend und von der Revision
nicht angegriffen ausgefiihrt hat — zur Wirksamkeit des Gesellschafterbeschlusses die einfache Stimmen-
mehrheit.*
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(4) BGH, 29.7.2008 — XI ZR 387/06, ZIP 2008, 1816 = WM 2008, 1782 = NJW 2008, 3357

Verstofit die dem Vertreter erteilte umfassende Vollmacht gegen das Rechtsberatungsgesetz, so ist der Kre-
ditnehmer im Allgemeinen nicht deshalb nach § 242 BGB gehindert, sich auf die Nichtigkeit des in seinem
Namen geschlossenen Darlehensvertrages zu berufen, weil er auf die Bitte der Bank hin einen eigenen Kon-
toeroffnungsantrag gestellt hat.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

,»|14] Indessen wendet sich die Revision zu Recht gegen die Ansicht des Berufungsgerichts, dass die Beru-
fung der Kldger auf die Nichtigkeit des Darlehensvertrages mit ihrem frilheren Verhalten nicht vereinbar sei
und deshalb gegen den allgemeinen Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) verstof3e.

[15] ... AuBerhalb des auf Rechtsscheinsgesichtspunkten beruhenden Vertrauensschutzes miissen ... unter
Beriicksichtigung des Verhaltens des Auftraggebers besondere Griinde vorliegen, die es bei Abwiagung aller
Umsténde des konkreten Einzelfalls sachlich rechtfertigen, die Interessen des redlichen Vertragspartners fiir
schutzwiirdiger zu erachten als die des nur scheinbar wirksam vertretenen Auftraggebers (BGHZ 159, 294,
305).

[16] So hat der erkennende Senat etwa die Berufung des vertretenen Darlehensnehmers auf die Nichtigkeit
des vollmachtlosen Endfinanzierungsvertrages gemall § 242 BGB ausnahmsweise fiir treuwidrig gehalten,
weil er den Zwischenfinanzierungsvertrag, in dem festgelegt war, dass die endgiiltigen Kreditkonditionen zu
einem spéteren Zeitpunkt vereinbart werden sollten, mit der beklagten Bank selbst abgeschlossen und sich
damit in Bezug auf die spétere Vertretung durch den Treuhédnder bereits weitgehend gebunden hatte (Senats-
urteil vom 29. April 2003 — XI ZR 201/02, WM 2004, 21, 24). Aus der maBgeblichen Sicht der Bank konnte
es deshalb nicht zweifelhaft sein, dass der Darlehensnehmer damit zugleich die rechtliche Grundlage fiir die
ins Auge gefasste endgiiltige Kreditgewihrung schaffen wollte (Senatsurteil vom 27. September 2005 — XI
ZR 79/04, BKR 2005, 501, 504). Der Versto3 gegen das Rechtsberatungsgesetz hatte daher nicht wie iibli-
cherweise zur Folge, dass der Auftraggeber den typischen Gefahren einer laienhaften Rechtsberatung ausge-
setzt war.

[17] Gemessen daran sind die Kldger hier nicht ausnahmsweise geméa3 § 242 BGB gehindert, sich auf die
Nichtigkeit des Kreditgeschéfts zu berufen und ihren Bereicherungsanspruch gegeniiber der Beklagten
durchzusetzen. Selbst wenn die Kléger, wie das Berufungsgericht letztlich nur vermutet hat, den mit Schrei-
ben der Beklagten vom 9. Juli 1992 {ibersandten Kontoerdffnungsantrag vor Abschluss des vollmachtlo-
sen Endfinanzierungsvertrages gestellt haben sollten, so lag darin aus der mafigebenden Sicht der Beklag-
ten keine eigenstdndige Willenserkldrung, an die sich die Kldger nach Treu und Glauben festhalten lassen
miissen. Aus dem Schreiben ergibt sich, dass die Beklagte die umfassende notarielle Treuhandvollmacht, wie
schon bei Abschluss des Zwischenfinanzierungsvertrages, fiir wirksam hielt. Andernfalls hitte sie die Kléger
nicht ausdriicklich auf deren zeitliche Beschrinkung hingewiesen und allein im Hinblick hierauf die Bitte
gedulert, den bereits von der Treuhdnderin gestellten Kontoerdffnungsantrag durch einen eigenen Antrag zu
ersetzen. Die Beklagte hat die endgiiltige Kreditvergabe damit nicht, etwa um sich vorsichtshalber vor den
Rechtsfolgen eines etwaigen vollmachtlosen Handelns der Treuhdnderin zu schiitzen, von einer selbstbe-
stimmten Mitwirkungshandlung der Kldger abhingig gemacht. Seinem klaren und eindeutigen Wortlaut
entsprechend betraf das Schreiben vielmehr nur die Vertragsabwicklung. Den Kldgern, die — wie as Beru-
fungsgericht zutreffend ausgefiihrt hat — mit einem etwaigen Kontoerdffnungsantrag das vollmachtlose Han-
deln der Treuhdnderin nicht stillschweigend genehmigen wollten, war daher die Vorstellung fremd, eine fiir
die Wirksamkeit des Darlehensvertrages rechtlich relevante Willenserklarung abzugeben. Davon, dass sich
die Kldger mit ihrem Nichtigkeitseinwand widerspriichlich oder sonst treuwidrig verhalten, kann danach
keine Rede sein.

[18] Auch die Abldsung des Kredits durch die Kldger im Jahre 2001 im Einvernechmen mit der Beklagten
rechtfertigt keine andere Betrachtungsweise. ...*
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3. Anwendbarkeit der 8§ 171 ff. BGB

(1) BGH, 25.4.2006 — XI ZR 29/05, BGHZ 167, 223 = NJW 2006, 1952 = ZIP 2006, 987 = WM
2006, 1008

1. siche oben S. 57.

2. Die Anwendung der §§ 171, 172 BGB zugunsten der Kredit gebenden Bank wird bei einer kreditfinanzier-
ten Immobilienfondsbeteiligung ebenso wie bei einem finanzierten Grundstiicksgeschift auch in den Fillen
nichtiger Vollmacht des gegen das Rechtsberatungsgesetz verstoenden Treuhénders durch die Regeln iiber
das verbundene Geschéft im Sinne des § 9 VerbrKrG nicht ausgeschlossen oder eingeschrinkt (Abweichung
von BGH, 14. Juni 2004 — II ZR 393/02, BGHZ 159, 294, 300 ff.; Fortsetzung von BGH, 26. Oktober 2004,
XIZR 255/03, BGHZ 161, 15, 24 {f.).

3....

4. Zur Auslegung eines formularméfBigen Zeichnungsscheins.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»[16] ... [Die Vollmacht ist] aufgrund der nach den Feststellungen des Berufungsgerichts unstreitigen Vor-
lage des Zeichnungsscheins bei Abschluss des Darlehensvertrages ... nach §§ 171, 172 BGB als giiltig zu
behandeln.

[17] Der formularméBige Zeichnungsschein ist entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts hinreichend
eindeutig formuliert, um als Vollmachtsurkunde im Sinne von § 172 Abs. 1 BGB verstanden zu werden
(vgl. hierzu MiinchKommBGB/Schramm, 4. Aufl. § 172 Rdn. 3). Die fiir einen vergleichbaren Zeichnungs-
schein vertretene gegenteilige Auffassung des II. Zivilsenats (BGHZ 159, 294, 303) iiberzeugt nicht. Trotz
der im Zeichnungsschein enthaltenen zusétzlichen Verpflichtung des Beklagten, noch eine notariell beglau-
bigte Vollmacht zu erteilen, war aus der gemal §§ 133, 157 BGB mafigeblichen Sicht eines Erkldrungsemp-
fangers nicht davon auszugehen, dass (auch) fiir den Abschluss der Darlehensvertrige erst diese notarielle
Urkunde maBgeblich sein sollte (dagegen auch Jork/Engel BKR 2005, 3, 9 f.; Lorenz LMK 2004, 153). Der
Zeichnungsschein ist ausdriicklich mit "Auftrag und Vollmacht' Uberschrieben. AuBlerdem heifit es im
Text des Zeichnungsscheins in einem gesonderten Abschnitt, der Anleger erteile "dem Treuhdnder ausdriick-
lich Vollmacht, sowohl fiir die Gesellschaft als auch fiir die einzelnen Gesellschafter, die erforderlichen Zwi-
schen- und Endfinanzierungskredite aufzunehmen". Die vom II. Zivilsenat vorgenommene Auslegung be-
riicksichtigt nicht, dass dieser eindeutigen Vollmachtserteilung jeglicher Sinngehalt genommen wiirde, und
dass die notariell zu beglaubigende Vollmacht in einem anderen Kontext steht, ndmlich mit dem noch abzu-
schlieBenden Gesellschafts- und Treuhandvertrag, sich folglich auf die darin geregelten Aufgaben bezieht
und den Sinn hat, dem Formerfordernis des § 29 GBO bei der Eintragung des Anlegers als Miteigentiimer
des Fondsgrundstiicks im Grundbuch Rechnung zu tragen (Jork/Engel BKR 2005, 3, 10).

[18] Anders als das Berufungsgericht meint, kann die Anwendung der 8§ 171 ff. BGB auch nicht mit der
Begriindung verneint werden, der Darlehensvertrag und der Fondsbeitritt bildeten ein verbundenes Ge-
schaft im Sinne von § 9 Abs. 1 VerbrKrG. ...

[25] Die [§§ 171, 172 BGB] sind nach inzwischen gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs auch
dann anwendbar, wenn die einem Treuhdnder erteilte umfassende Abschlussvollmacht wegen Verstofes
gegen das Rechtsberatungsgesetz nichtig ist (Senatsurteile vom 15. Méarz 2005 — XI ZR 135/04, WM 2005,
828, 831 und vom 21. Juni 2005 — XI ZR 88/04, WM 2005, 1520, 1522, jew. m.w.Nachw.). An dieser
Rechtsprechung hélt der Senat — wie er mit Urteilen vom 26. Oktober 2004 (BGHZ 161, 15, 24 ff.) und vom
9. November 2004 (XI ZR 315/03, WM 2005, 72, 73 ff.) im einzelnen ausgefiihrt hat — auch unter Beriick-
sichtigung der Entscheidungen des II. Zivilsenats in seinen Urteilen vom 14. Juni 2004 (II ZR 393/02, BGHZ
159, 294, 300 ff. und I ZR 407/02, WM 2004, 1536, 1538) — fest (vgl. auch Senatsurteil vom 15. Marz 2005
— XI ZR 135/04, WM 2005, 828, 831; ebenso BGH, Urteil vom 17. Juni 2005 — V ZR 78/04, WM 2005,
1764, 1766).

[26] Die der Senatsrechtsprechung zugrunde liegenden Erwdgungen gelten in gleicher Weise fiir die Kredit-
finanzierung von Immobilien wie flir kreditfinanzierte Immobilienfondsbeteiligungen (noch offen gelassen

© 2009 Prof. Dr. Georg Bitter, Mannheim 110



im Urteil vom 11. Januar 2005 — XI ZR 272/03, WM 2005, 327, 328). Entgegen der vom II. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofes vertretenen Auffassung kann auch bei letzteren die Anwendung der §§ 171 ff. BGB
nicht mit der Begriindung verneint werden, der Fondsbeitritt und der finanzierende Darlehensvertrag bildeten
ein verbundenes Geschift gemdll § 9 Abs. 1 VerbrKrG und der Rechtsschein einer wirksamen Vollmacht
konne dem einzelnen Anleger mangels eines Vertrauensverhiltnisses zwischen Treuhdnder und Anleger
nicht zugerechnet werden. 8 9 Abs. 1 VerbrKrG ist fir die Rechtsscheinhaftung eines Kreditnehmers
aufgrund der Erteilung einer nichtigen Vollmacht rechtlich ohne Bedeutung. Weder regelt diese Vorschrift
Vertretungsfragen, noch steht sie systematisch in einem Zusammenhang mit den Vertretungsregelungen der
§§ 164 ff. BGB. Die Rechtsscheinhaftung des Vertretenen bestimmt sich vielmehr ausschlielich nach
§§ 171 ff. BGB sowie nach den Grundsidtzen der Anscheins- und Duldungsvollmacht, die den schutzwiirdi-
gen widerstreitenden Interessen des Vertretenen einerseits und des Vertragspartners andererseits abschlie-
Bend und angemessen Rechnung tragen (Senatsurteil BGHZ 161, 15, 24 f.; BGH, Urteil vom 17. Juni 2005 —
V ZR 78/04, WM 2005, 1764, 1766).

[27] AuBerdem setzen die §§ 171 ff. BGB auch kein irgendwie geartetes Vertrauensverhaltnis zwischen
dem Vertreter und dem Vertretenen voraus, sondern kniipfen ausschlielich an die Vorlage der vom Vertre-
tenen ausgestellten Vollmachtsurkunde und den guten Glauben des Vertragspartners an die Wirksamkeit der
Vollmacht an. Der Schutz des Vertretenen wird vielmehr nur im Einzelfall unter den besonderen Vorausset-
zungen des Missbrauchs der Vertretungsmacht gewéhrleistet. Es geht daher nicht an, ohne entsprechende —
hier nicht gegebene — konkrete Feststellungen die Regelungen der §§ 171 ff. BGB allein aufgrund der Ein-
schaltung eines Treuhdnders generell nicht fiir anwendbar zu erkldren (Senatsurteile BGHZ 161, 15, 27 f.
und vom 9. November 2004 — XI ZR 315/03, WM 2005, 72, 74 f.; BGH, Urteil vom 17. Juni 2005 - V ZR
78/04, WM 2005, 1764, 1766 1.).

[28] Der gemall §§ 171, 172 BGB an die Vorlage der Vollmachtsurkunde ankniipfende Rechtsschein ist
nicht durch § 173 BGB ausgeschlossen. Weder war der Kligerin der Mangel der Vertretungsmacht bekannt,
noch musste sie ihn geméB § 173 BGB kennen. ...

[29] ... Da im Rahmen von §§ 172, 173 BGB keine allgemeine Uberpriifungs- und Nachforschungs-
pflicht besteht (vgl. Senatsurteile vom 9. November 2004 — XI ZR 315/03, WM 2005, 72, 76 und vom 15.
Mairz 2005 — XI ZR 135/04, WM 2005, 828, 832 m.w.Nachw.), ist bereits fraglich, ob die Kldgerin iiber-
haupt Anlass hatte, etwaige Auswirkungen des Treuhandvertrages und der notariell beglaubigten Vollmacht
auf die im Zeichnungsschein enthaltene Vollmacht in Betracht zu ziehen. Ungeachtet dessen konnten damals
[1991] jedenfalls alle Beteiligten den Verstof3 des Treuhandvertrages und der darauf beruhenden Vollmacht
gegen das Rechtsberatungsgesetz nicht erkennen. ...

[30] ... [D]en vor dem Jahr 2000 ergangenen Entscheidungen des Bundesgerichtshofs [lie} sich] nichts ent-
nehmen ..., was fiir einen VerstoB eines umfassenden Treuhand- oder Geschéftsbesorgungsvertrages und der
mit ihm verbundenen Vollmacht des Treuhdnders gegen Art. 1 § 1 RBerG i.V. mit § 134 BGB gesprochen
hitte (st. Rspr., vgl. etwa die Nachweise in dem Senatsurteil vom 9. November 2004 — XI ZR 315/03, WM
2005, 72, 75).«

Hinweis: Siehe insoweit auch die Parallelentscheidung BGH, 25.4.2006 — XI ZR 219/04, NJW 2006, 1957 =
ZIP 2006, 1088 = WM 2006, 1060 (dort Rdn. 17 ff.); zu dieser Parallelentscheidung unter Ziff. 3 (S. 117).
(2) BGH, 19.9.2006 — XI ZR 204/04, BGHZ 169, 109 = NJW 2007, 357 = WM 2006, 2343 =
ZIP 2006, 2262

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»|31] Rechtsfehlerhaft ist hingegen die Ansicht des Berufungsgerichts, die prozessuale Gestaltungsklage sei
auch unbegriindet, soweit sie sich gegen die Wirksamkeit der Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvoll-
streckung in das gesamte personliche Vermdgen des Kligers richtet.

[32] Im Ansatz zutreffend geht das Berufungsgericht dabei davon aus, dass diese Unterwerfungserklarung in
der Grundschuldbestellungsurkunde vom 2. Juni 1993 unwirksam ist, da der Kldger [= Anleger] von der
Treuhénderin nicht wirksam vertreten worden ist. Die der Geschiftsbesorgerin erteilte Vollmacht ist wegen
Verstofles gegen Art. 1 § 1 RBerG unwirksam. Nach der neueren Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
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bedarf derjenige, der ausschlieBlich oder hauptsichlich die rechtliche Abwicklung eines Grundstiickserwerbs
im Rahmen eines Steuersparmodells fiir den Erwerber besorgt, der Erlaubnis nach Art. 1 § 1 RBerG. Ein —
wie hier — ohne diese Erlaubnis abgeschlossener Geschéftsbesorgungsvertrag mit derartigen umfassenden
Befugnissen ist nichtig. Die Nichtigkeit erfasst auch die der Geschéaftsbesorgerin erteilte Prozessvoll-
macht zur Abgabe einer Zwangsvollstreckungsunterwerfungserklarung, deren Nichtigkeit mit Hilfe
der 88§ 171, 172 BGB nicht Uberwunden werden kann (st.Rspr.; BGHZ 154, 283, 287 f.; Senatsurteile
vom 15. Mérz 2005 — XI ZR 135/04, WM 2005, 828, 830 und vom 21. Juni 2005 — XI ZR 88/04, WM 2005,
1520, 1521, jeweils m.w.Nachw.).*

Hinweis: Siehe zu diesem Urteil auch oben S. 107.

(3) BGH, 17.10.2006 — XI ZR 185/05, ZIP 2007, 169 = WM 2007, 110

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

»|24] Die Vorschriften der §§ 171 ff. BGB sind nach inzwischen gefestigter Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes auch dann anwendbar, wenn die einem Vertreter erteilte Abschlussvollmacht wegen VerstoBes
gegen das Rechtsberatungsgesetz nichtig ist (Senatsurteile vom 15. Mérz 2005 — XI ZR 135/04, WM 2005,
828, 831 und vom 21. Juni 2005 — XI ZR 88/04, WM 2005, 1520, 1522, jeweils m.w.Nachw.). An dieser
Rechtsprechung hélt der Senat — wie er bereits mit Urteilen vom 26. Oktober 2004 (BGHZ 161, 15, 24 ff.)
und vom 9. November 2004 (XI ZR 315/03, WM 2005, 72, 73) im Einzelnen ausgefiihrt hat — auch unter
Beriicksichtigung der Entscheidungen des II. Zivilsenats des Bundesgerichtshofes vom 14. Juni 2004 (BGHZ
159, 294, 301 f. und IT ZR 407/02, WM 2004, 1536, 1538) fest. Zwar kann die Nichtigkeit der Vollmacht
zur Abgabe einer Vollstreckungsunterwerfungserklarung wegen ihres prozessualen Charakters nicht
mit Hilfe der 88 171, 172 BGB uberwunden werden (st.Rspr., siche etwa BGHZ 154, 283, 287; Senatsur-
teile vom 21. Juni 2005 — XI ZR 88/04, WM 2005, 1520, 1521 m.w.Nachw. und vom 28. Mirz 2006 — XI
ZR 239/04, WM 2006, 853, 854). Diese Einschrankung des Anwendungsbereichs der §§ 171, 172 BGB
betrifft aber — worauf das Berufungsgericht zutreffend hingewiesen hat — nur die prozessuale Vollstre-
ckungsunterwerfung, nicht das ihr zugrunde liegende materiell-rechtliche Schuldanerkenntnis gemif
§ 781 BGB. Dass die Nichtigkeit der Vollstreckungsunterwerfung nach dem mafigebenden Willen der Ver-
tragsparteien gemiBl § 139 BGB auch das abstrakte Schuldanerkenntnis erfasst, hat das Berufungsgericht
nicht festgestellt. ...

[30] Dagegen wendet sich die Revision im Ergebnis erfolglos gegen die Begriindung des Berufungsgerichts,
mit der es die Zwangsvollstreckung der Beklagten [= Bank] aus der notariellen Urkunde vom 23. Mérz 1999
fiir unzuldssig erklart hat.

[31] Da die G. [= Beauftragte] aus den dargelegten Griinden keine wirksame Vollmacht zur Abgabe der
Vollstreckungsunterwerfungserkldrung namens des Klédgers besall und die Nichtigkeit dieses Teils der Ab-
schlussvollmacht auch nicht mit Hilfe der §§ 171, 172 BGB gegeniiber der kreditgebenden Beklagten als
wirksam angesehen werden kann, ist die Vollstreckungsunterwerfung unwirksam. Der Kldger [= Anleger]
macht daher zu Recht im Wege der prozessualen Gestaltungsklage analog § 767 ZPO die Nichtigkeit des
gegen ihn gerichteten Titels geltend.

[32] Die Berufung des Klagers auf die Nichtigkeit der Vollstreckungsunterwerfung stellt auch keine unzulés-
sige Rechtsausiibung dar. Allerdings entspricht es gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes, dass
sich ein Darlehensnehmer, der nach dem Inhalt des Darlehensvertrages oder sonst schuldrechtlich verpflich-
tet ist, ein selbstdndiges Schuldversprechen mit einer Vollstreckungsunterwerfung abzugeben, sich gemal3
8 242 BGB treuwidrig verhélt, wenn er versucht, aus der bisherigen Nichterfiillung der Verpflichtung Vor-
teile zu ziehen (Senatsurteil vom 28. Mirz 2006 — XI ZR 239/04, WM 2006, 853, 855 m.w.Nachw.). Aus
diesem Grundsatz, der in gleicher Weise auch fiir Gesellschafter einer Fondsgesellschaft gilt (Senatsurteile
vom 2. Dezember 2003 — XI ZR 421/02, WM 2004, 372, 375 f., vom 15. Februar 2005 — XI ZR 396/03, WM
2005, 1698, 1700 f. und vom 25. Oktober 2005 — XI ZR 402/03, WM 2006, 177, 179), vermag die Beklagte
aber schon deshalb fiir sich nichts herzuleiten, weil die von ihr mit der GbR geschlossenen Darlehensvertra-
ge eine Verpflichtung der Gesellschafter zur Abgabe von Vollstreckungsunterwerfungserklérungen nicht
enthalten.*
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Hinweis: Siehe zu diesem Urteil auch oben S. 103.

(4) BGH, 26.2.2008 — XI ZR 74/06, ZIP 2008, 686 = WM 2008, 683

1. Ist die Vollmacht des Treuhédnders eines Steuersparmodells wegen VerstoBes gegen das Rechtsberatungs-
gesetz nichtig, kann sich der Verkdufer des Modells auch dann gegeniiber dem Kéaufer auf den Gutglaubens-
schutz nach §§ 171, 172 BGB berufen, wenn er das Erwerbsmodell initiiert und konzipiert sowie den Treu-
hander ausgesucht hat.

2. siehe oben S. 35.

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

,»[27] Dennoch ist der Kaufvertrag nach dem fiir das Revisionsverfahren ma3geblichen Vorbringen der Kla-
gerin zwischen der Bautrdgerin und dem Beklagten wirksam zustande gekommen, weil die Treuhénderin
gemill § 171 Abs. 1, § 172 Abs. 1 BGB gegeniiber der Bautrdgerin zur Vertretung des Beklagten befugt war.
[28] Nach inzwischen gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sind diese Vorschriften auch dann
anwendbar, wenn die einem Treuhdnder erteilte umfassende Vollmacht wegen VerstoBBes gegen das Rechts-
beratungsgesetz nichtig ist (vgl. Senat BGHZ 167, 223, 232 f. Tz. 24 {f.; Senatsurteile vom 25. April 2006 —
XI ZR 219/04, WM 2006, 1060, 1062 Tz. 18 und vom 5. Dezember 2006 — XI ZR 341/05, WM 2007, 440,
441 f. Tz. 16 £; jeweils m.w.Nachw.). Insbesondere steht dem der Zweck des Rechtsberatungsgesetzes nicht
entgegen.

[29] Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts kann sich die Bautréagerin unabhéngig davon, dass
sie die Initiatorin des Steuersparmodells war und die Einschaltung der Treuh&nderin veranlasst hatte,
auf den Gutglaubensschutz nach 8§ 171 f. BGB berufen, weil die Vollmachtserteilung notariell beurkun-
det worden war (vgl. BGH, Urteile vom 8. Oktober 2004 — V ZR 18/04, WM 2004, 2349, 2352 f. und vom
17. Juni 2005 — V ZR 78/04, WM 2005, 1764, 1766 f.). Etwas anderes gilt nur dann, wenn die Vorausset-
zungen des § 173 BGB vorliegen, die Regeln {iber den Missbrauch der Vertretungsmacht eingreifen oder die
Verkéuferin an der unerlaubten Rechtsbesorgung beteiligt war. Nur in diesen Fillen findet der im Interesse
des Geschiftsverkehrs von §§ 171, 172 BGB bezweckte Vertrauensschutz seine Grenzen, nicht jedoch in der
allgemeinen Erwégung, derjenige, der Teil des Vertriebskonzepts sei und die Bevollméchtigung des Ge-
schéftsbesorgers initiiert habe, unterfalle nicht dem geschiitzten Personenkreis (BGH, Urteile vom 8. Okto-
ber 2004 aaO S. 2353 und vom 17. Juni 2005 aaO S. 1767).

[30] Der an die Vorlage einer Vollmachtsausfertigung ankniipfende Rechtsschein war hier nicht durch § 173
BGB ausgeschlossen. Dabei kommt es nach dem eindeutigen Wortlaut des Gesetzes nicht auf die Kenntnis
oder das Kennenmiissen der den Mangel der Vertretungsmacht begriindenden Umsténde, sondern des Man-
gels der Vertretungsmacht selbst an (Senat BGHZ 167, 223, 233 Tz. 28 m.w.Nachw.; Senatsurteile vom
9. November 2004 — XI ZR 315/03, WM 2005, 72, 75 und vom 15. Mérz 2005 — XI ZR 135/04, WM 2005,
828, 832). Es sind keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich, dass die Bautrdgerin im September 1992 wusste
oder wissen musste, dass die Vollmacht unwirksam war, weil der Treuhandvertrag und die zu seiner Durch-
fiihrung erteilte Vollmacht einer damals weit verbreiteten und seinerzeit nicht angezweifelten Praxis entspra-
chen, die Vollmacht notariell beurkundet war und vor den im Jahr 2000 ergangenen Entscheidungen weder
ein Notar noch eine Bank Bedenken gegen die Wirksamkeit der Vollmacht haben musste (vgl. Senat BGHZ
167,223, 233 f. Tz. 29 f.; Senatsurteile vom 2. Dezember 2003 — XI ZR 53/02, WM 2004, 417, 421, vom 11.
Juli 2006 — XTI ZR 12/05, BKR 2006, 451, 452 Tz. 17 f. und vom 20. Mérz 2007 — XI ZR 362/06, Umdruck
S. 8 Tz. 13; jeweils m.w.Nachw.).

[31] Die Bautrdgerin hat sich auch nicht an der unerlaubten Rechtsbesorgung der Treuhédnderin beteiligt,
indem sie das Erwerbsmodell initiiert und konzipiert sowie die Treuhdnderin ausgesucht hat. Denn das
Rechtsberatungsgesetz verbietet nicht Erwerbsmodelle der von der Bautrdgerin entwickelten Art, sondern
will lediglich sicherstellen, dass die in einem derartigen Erwerbsmodell vorgesehene Funktion des Ge-
schiftsbesorgers nur von Personen wahrgenommen wird, die die dazu notwendige Rechtsbesorgungserlaub-
nis haben (vgl. BGH, Urteil vom 8. Oktober 2004 — V ZR 18/04, WM 2004, 2349, 2353). Aus den Feststel-
lungen des Berufungsgerichts ergibt sich jedoch nicht, dass die Bautridgerin iiber die Auswahl der Treuhin-
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derin und die Abwicklung des Modells hinaus eine unerlaubte Rechtsbesorgung rechtlich oder wirtschaftlich
gefordert hat. Dagegen spielt es — anders als die Revisionserwiderung unter Hinweis auf das im Recht der
Allgemeinen Geschéftsbedingungen vom Verwender zu tragende Wirksamkeitsrisiko meint — keine Rolle,
dass die Vertragskonzeption von der Bautrdgerin entwickelt wurde.

[32] Da das Berufungsgericht keine Feststellungen dazu getroffen hat, ob der Bautrdgerin als Verkauferin bei
Abschluss des Kaufvertrages eine Ausfertigung der die Treuhédnderin als Vertreterin des Beklagten auswei-
senden notariellen Vollmachtsurkunde vorlag (zu diesem Erfordernis siche etwa BGHZ 102, 60, 63; Senat
BGHZ 161, 15, 29; Senatsurteile vom 25. April 2006 — XI ZR 219/04, WM 2006, 1060, 1062 f. Tz. 23 f.,
vom 17. Oktober 2006 — XI ZR 185/05, WM 2007, 110, 112 f. Tz. 25 und vom 13. Mirz 2007 — XI ZR
159/05, NJOZ 2007, 4234, 4236 Tz. 14), wird es dies - soweit es darauf ankommen sollte - nachzuholen
haben.*

Hinweis: Siehe zu diesem Urteil auch oben S. 35, 62 und 91.

(5) BGH, 27.5.2008 — XI ZR 149/07, ZIP 2008, 1417 = WM 2008, 1266 = NJW 2008, 3355

SchlieBt ein Vertreter, dessen Vollmacht nach Art. 1 § 1 Abs. 1 Satz 1 RBerG in Verbindung mit § 134 BGB
nichtig ist, einen Darlehensvertrag, setzt seine Vertretungsbefugnis gemif3 §§ 171f. BGB voraus, dass die
Vollmachtsurkunde spitestens bei Abschluss des Vertrages, nicht erst bei Auszahlung des Darlehens vor-
liegt.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

» 18] Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts reicht es, was den Darlehensvertrag angeht, fiir die
Vertretungsbefugnis der Geschiftsbesorgerin gemal § 171 Abs. 1, § 172 BGB nicht aus, dass der Beklagten
[= Bank] die notariell beglaubigte Vollmacht der Geschiftsbesorgerin vor der Auszahlung der Darlehen vor-
lag. Die Vollmacht muss spéatestens bei Abschluss des Darlehensvertrages vorliegen (st.Rspr., vgl. Senat
BGHZ 161, 15, 29 und ...). Das Senatsurteil vom 27. September 2005 — XI ZR 116/04, Umdruck S. 11, be-
sagt entgegen der Auffassung der Revisionserwiderung nichts anderes, weil es nicht die Wirksamkeit des
Darlehensvertrags, sondern die Wirksamkeit der Auszahlungsanweisung betrifft.

[19] Das Erfordernis der Vorlage spéitestens bei Abschluss des Darlehensvertrages ergibt sich aus Wortlaut
und Regelungszweck der §§ 171 f. BGB. Die Vorlage der Vollmachtsurkunde steht geméll § 172 Abs. 1
BGB der besonderen Mitteilung einer Bevollméchtigung durch den Vollmachtgeber gleich. Erst wenn die
Kundgabe der Bevollméchtigung durch diese Mitteilung erfolgt ist, ist der Bevollméichtigte gemall § 171
Abs. 1 BGB zur Vertretung befugt. Der Adressat der Kundgabe kann sich auf die Rechtsscheinhaftung ge-
mal § 171 BGB nur berufen, wenn ihm bei Abschluss des Vertretergeschifts die Mitteilung schon kundge-
macht war (RGZ 104, 358, 360; MiinchKomm/Schramm, BGB 5. Aufl. § 171 Rdn. 12; Bamber-
ger/Roth/Habermeier, BGB, § 171 Rdn. 5; Palandt/Heinrichs, BGB 67. Aufl. § 171 Rdn. 2). § 171 BGB
greift hingegen nicht ein, wenn die Mitteilung erst nach Abschluss des Vertretergeschifts erfolgt (Soer-
gel/Leptien, BGB 13. Aufl. § 171 Rdn. 2; Bamberger/Roth/Habermeier, BGB § 171 Rdn. 5). Das Vertrauen
des Rechtsverkehrs, zu dessen Schutz § 171 Abs. 1 BGB eine Rechtsscheinvollmacht begriindet (Staudin-
ger/Schilken, BGB Neubearb. 2004, § 171 Rdn. 2 m.w.Nachw.), kann sich erst auf die Mitteilung bzw. die
Vorlage der Vollmachtsurkunde griinden. Da sich dieses Vertrauen auf die Vertretungsbefugnis bezieht,
kommt es auf den Zeitpunkt an, in dem von der Vertretungsmacht Gebrauch gemacht wird, d.h. den des Ver-
tretergeschéfts, nicht aber, wie das Berufungsgericht meint, auf den Zeitpunkt, in dem der Vertragspartner
durch eine vermogenswirksame Disposition etwas aus der Hand gibt. Aus § 179 Abs. 1 BGB ergibt sich
entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts nichts anderes. Dass die dort geregelte Haftung des Vertre-
ters ohne Vertretungsmacht nur besteht, sofern der Vertreter nicht seine Vertretungsmacht nachweist, erlaubt
keinen Riickschluss auf die Voraussetzungen der Vertretungsbefugnis gemall §§ 171 f. BGB, insbesondere
nicht auf den mafigeblichen Zeitpunkt der Vorlage der Vollmachtsurkunde.

[20] Die Darlehensauszahlung und -entgegennahme stellen entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
nicht etwa eine Bestitigung des Darlehensvertrages im Sinne des § 141 Abs. 1 BGB dar. Eine Bestatigung
setzt einen Bestitigungswillen und damit das Bewusstsein der Unwirksamkeit des fritheren Geschifts voraus.
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Ob bereits aufgekommene Zweifel an der Wirksamkeit ausreichen, bedarf keiner Entscheidung. Das Beru-
fungsgericht hat weder ein Bewusstsein der Parteien von der Unwirksamkeit des Darlehensvertrages noch
diesbeziigliche Zweifel festgestellt. ...

[33] Die Anpassungsvereinbarungen enthalten entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung keine aus-
driickliche Genehmigung. Sie dienen nicht dem Zweck, dem im Jahre 1992 geschlossenen Darlehensvertrag
riickwirkend zur Wirksamkeit zu verhelfen und bringen an keiner Stelle auch nur sinngeméf zum Ausdruck,
dass dieser Vertrag genehmigt werden solle. Die von der Revisionserwiderung angefiihrte, in der Ande-
rungsvereinbarung vom 22. Juni 2002 getroffene Bestimmung, dass die {ibrigen Bedingungen des alten Dar-
lehensvertrages unverdndert fortgelten, reicht hierfiir nicht aus. Sie ist vielmehr Ausdruck der Vorstellung
der Parteien, dass der Darlehensvertrag schon bisher gegolten hatte, zu einer Genehmigung also keine Veran-
lassung bestand.

[34] Auch eine konkludente Genehmigung liegt nicht vor. Eine solche setzt voraus, dass der Genehmigen-
de die Unwirksamkeit kennt oder zumindest mit ihr rechnet (Senat, Urteile vom 27. September 2005 — XI ZR
79/04, BKR 2005, 501, 503 und vom 27. Februar 2007 — XI ZR 56/06, WM 2007, 731, 732 Tz. 17). Dies ist
vom Berufungsgericht nicht festgestellt und von den Parteien nicht vorgetragen worden.

[35] ... Die Kldger [= Anleger] haben die Darlehensvaluta durch [die] aufgrund der Anweisung der Ge-
schéftsbesorgerin vom 23. Oktober 1992 erfolgte Auszahlung erlangt. Die Anweisung ist ihnen zuzurechnen,
weil der Beklagten nach den rechtsfehlerfreien Feststellungen des Berufungsgerichts bei Ausfithrung der
Anweisung eine Ausfertigung der notariell beglaubigten Vollmacht, die die Kldger der Geschéftsbesorgerin
erteilt hatten, vorlag (vgl. Senat, Urteil vom 18. Dezember 2007 — XI ZR 324/06, WM 2008, 967, 971
Tz. 41).

[35] Die Vertretungsbefugnis der Geschéftsbesorgerin ergibt sich insoweit, ungeachtet der Unwirksamkeit
der Vollmacht, aus der entsprechenden Anwendung der §§ 171 bis 173 BGB. ...

[36] Gemessen hieran kommt es fiir die Zurechenbarkeit der Zahlungsanweisung der Geschiftsbesorgerin
entscheidend auf die Vorlage der Vollmachtsurkunde im Zeitpunkt der Ausfiihrung der Zahlungsan-
weisung durch Uberweisung auf das Konto der Fondsgesellschaft und nicht auf den Zeitpunkt der Erteilung
der Zahlungsanweisung an. Fiir die Schutzwiirdigkeit der Beklagten macht es keinen Unterschied, ob ihr die
Vollmachtsurkunde bereits bei Erteilung der Zahlungsanweisung oder erst bei deren Ausfithrung vorlag. Da
sie ihr Vertrauen auf den von den Kldgern wissentlich gesetzten Rechtsschein einer Vollmacht erst durch die
Ausfiihrung der Zahlungsanweisung der Geschéftsbesorgerin betétigt hat, reicht es fiir die entsprechende
Anwendung der §§ 171 bis 173 BGB aus, dass ihr die Vollmachtsurkunde in diesem Zeitpunkt vorlag.*

4. Anforderungen an die Vollmachtsurkunde + die Vorlage der Urkunde

(1) BGH, 14.6.2004 — 11 ZR 393/02, BGHZ 159, 294 = NJW 2004, 2736

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»Das Berufungsgericht hat aufgrund der durchgefiihrten Beweisaufnahme nicht festzustellen vermocht, daf3
der Beklagten [= Bank] vor oder bei dem Abschluf} der streitigen Darlehensvertridge die mit notariell beglau-
bigter Unterschrift versehene Vollmachtserkldrung des Kldgers vom 6. Oktober 1992 im Original vorgelegen
hat. Damit kommt eine Rechtsscheinsvollmacht nach § 171 Abs. 1, § 172 Abs. 1 BGB nicht in Betracht.
Dafiir ist ndmlich erforderlich, dal dem Geschiftspartner die Vollmachtsurkunde im Original oder — bei
notariell beurkundeter Vollmacht — in Ausfertigung vorgelegt wird. Die Vorlage einer Abschrift oder eine
bloRRe Bezugnahme reicht nicht aus (BGHZ 102, 60, 63; Urt. v. 14. Mai 2002 — XI ZR 155/01, ZIP 2002,
1191, 1193; v. 3. Juni 2003 — XI ZR 289/02, ZIP 2003, 1644, 1646).

(2) BGH, 28.3.2006 — XI ZR 239/04, NJW 2006, 2118 = WM 2006, 853 = ZIP 2006, 843

Wer eine wegen VerstoBBes gegen Art. 1 § 1 RBerG i.V. mit § 134 BGB unwirksame notarielle Vollmacht
erteilt hat, kann an einen vom Bevollmichtigten geschlossenen Darlehensvertrag gebunden sein, wenn dem
Darlehensgeber zuvor eine Ausfertigung einer notariellen Grundschuldbestellungsurkunde, in der das Vor-
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liegen einer Ausfertigung der Vollmacht vermerkt ist, zusammen mit einer Abschrift der Vollmacht zuge-
gangen ist.

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

»[26] § 172 Abs. 1 BGB setzt voraus, dass der Beklagten spétestens bei Abschluss des Darlehensvertrages
eine Ausfertigung der die Geschéftsbesorgerin als Vertreterin der Kldger ausweisenden notariellen Voll-
machtsurkunde vorlag (st.Rspr.; vgl. BGHZ 102, 60, 63; Senat BGHZ 161, 15, 29; Senatsurteile vom 9. No-
vember 2004 — XI ZR 315/03, WM 2005, 72, 75 und vom 15. November 2005 — XI ZR 376/04, Umdruck
S. 11 f.) oder dass die Vollmacht dem Notar bei der notariellen Beurkundung der Grundschuldbestellung am
6. Juni 1991 vorlag, dieser das Vorliegen der Vollmacht ausdriicklich in seine Verhandlungsniederschrift
aufgenommen und deren Ausfertigung zusammen mit einer Abschrift der Vollmacht dem Geschéftsgegner
zugestellt hat (siche BGHZ 102, 60, 65; BGH, Urteil vom 12. November 2003 — IV ZR 43/03, Umdruck
S. 10/11; Senat, Urteil vom 15. November 2005 — XI ZR 376/04, Umdruck S. 12).

[27] Das Berufungsgericht hat nicht festgestellt, dass der Beklagten bei Abschluss des Darlehensvertrages
vom 21./24. Juni 1991 eine Ausfertigung der Vollmachtsurkunde vorlag. Nach seinen Feststellungen lag ihr
aber jedenfalls eine Ausfertigung der notariellen Urkunde vom 6. Juni 1991, in der vermerkt war, dass
die Vollmacht vom 22. Mai 1991 in Ausfertigung vorlag, sowie eine beglaubigte Abschrift dieser Voll-
macht vor. Der dadurch begriindete Rechtsschein bezieht sich entgegen der Auffassung der Revision nicht
allein auf die Wirksamkeit der Erkldrungen in der notariellen Urkunde vom 6. Juni 1991, sondern auch auf
den Darlehensvertrag. Der fiir die Rechtsscheinhaftung mafgebende Ankniipfungspunkt besteht in der beur-
kundeten Erkldarung des Notars, dass ihm die Vollmacht bei der Beurkundung in Ausfertigung vorgelegen
habe. Darin liegt die Beurkundung sonstiger Tatsachen und Vorgidnge im Sinne des § 36 BeurkG, die auf die
unwirksame Vollmacht zuriickzufiihren ist und auf deren Richtigkeit die Beklagte vertrauen durfte (BGHZ
102, 60, 65). Beruht das Vertrauen der Beklagten in den Bestand der Vollmacht auf der notariellen Beurkun-
dung, erstreckt sich deren Richtigkeitsgewidhr nicht nur auf das beurkundete Rechtsgeschift, sondern auch
auf weitere, von der Vollmacht erfasste Geschifte. Dem entsprechend ist der Senat in seinem Urteil vom
15. November 2005 (XI ZR 376/04, Umdruck S. 12) davon ausgegangen, dass die Wirksamkeit eines den
Erwerb finanzierenden Darlehensvertrages nach Rechtsscheingrundsétzen herbeigefiihrt werden kann, wenn
die nichtige Vollmacht dem Notar bei der Beurkundung des notariellen Kauf- und Werklieferungsvertrages
vorlag, dieser das Vorliegen der Vollmacht ausdriicklich in die Verhandlungsniederschrift aufgenommen und
deren Ausfertigung zusammen mit einer Abschrift der Vollmacht dem Darlehensgeber iibermittelt hat.
Nichts anderes kann gelten, wenn — wie hier — die notarielle Urkunde der Bestellung einer Grundschuld
dient, die von den Darlehensnehmern nach dem Kreditvertrag als Sicherheit zu stellen ist.

[28] Dagegen ldsst sich entgegen der Auffassung der Revision nicht einwenden, dass bei zwischenzeitlich
widerrufener Vollmacht bloe Abschriften als Rechtsscheingrundlage herangezogen wiirden. Die Rechts-
scheinhaftung setzt in diesen Féllen ndmlich zusétzlich voraus, dass — wie hier geschehen — die Ausfertigung
der notariellen Urkunde mit einer Abschrift der Vollmacht dem Geschéiftsgegner zugestellt wird. Sie bleibt
damit insofern hinter der Regelung der §§ 171, 172 BGB zuriick, als der Geschéaftsgegner nicht vor Verinde-
rungen im Bestand oder Inhalt der Vollmacht geschiitzt wird, die erst nach dem fiir die Entstehung des
Rechtsscheins maligebenden Zeitpunkt, ndmlich zwischen dem Beurkundungstermin und dem Zugang der
beurkundeten Erklarungen beim Geschéftsgegner eintreten. Der Geschéftsgegner tragt also in der Zwischen-
zeit das Risiko eines Widerrufs der Vollmacht (BGHZ 102, 60, 65 f.). Nach Erhalt der notariellen Ausferti-
gung darf er sich dagegen — nicht anders als bei Vorlage des Originals oder einer Ausfertigung der Voll-
macht — auf den Bestand der Vollmacht so lange verlassen, bis diese ihm gegeniiber widerrufen wird. Dies
ist bis zum Abschluss des Darlehensvertrages nicht geschehen.*

Hinweis: Bei dieser Entscheidung handelt es sich um eine m.E. unzutreffende Erweiterung von BGHZ 102,
60, 65; dort ging es ndmlich nur um die Wirksamkeit des notariell beurkundeten Geschifts, wahrend der
XI. Zivilsenat hier ein Drittgeschéft fiir wirksam hélt.
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(3) BGH, 25.4.2006 — XI ZR 29/05, BGHZ 167, 223 = NJW 2006, 1952 = ZIP 2006, 987 = WM
2006, 1008

1. siche oben S. 57.

2. siehe oben S. 110.

3....

4. Zur Auslegung eines formularmifBigen Zeichnungsscheins.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»[16] ... [Die Vollmacht ist] aufgrund der nach den Feststellungen des Berufungsgerichts unstreitigen Vorla-
ge des Zeichnungsscheins bei Abschluss des Darlehensvertrages ... nach §§ 171, 172 BGB als giiltig zu be-
handeln.

[17] Der formularméBige Zeichnungsschein ist entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts hinreichend
eindeutig formuliert, um als Vollmachtsurkunde im Sinne von § 172 Abs. 1 BGB verstanden zu werden
(vgl. hierzu MiinchKommBGB/Schramm, 4. Aufl. § 172 Rdn. 3). Die fiir einen vergleichbaren Zeichnungs-
schein vertretene gegenteilige Auffassung des II. Zivilsenats (BGHZ 159, 294, 303) iiberzeugt nicht. Trotz
der im Zeichnungsschein enthaltenen zusétzlichen Verpflichtung des Beklagten, noch eine notariell beglau-
bigte Vollmacht zu erteilen, war aus der gemal §§ 133, 157 BGB mafigeblichen Sicht eines Erkldrungsemp-
fangers nicht davon auszugehen, dass (auch) fiir den Abschluss der Darlehensvertridge erst diese notarielle
Urkunde mafgeblich sein sollte (dagegen auch Jork/Engel BKR 2005, 3, 9 f.; Lorenz LMK 2004, 153). Der
Zeichnungsschein ist ausdriicklich mit "Auftrag und Vollmacht' Uberschrieben. AuBlerdem heifit es im
Text des Zeichnungsscheins in einem gesonderten Abschnitt, der Anleger erteile "dem Treuhédnder ausdriick-
lich Vollmacht, sowohl fiir die Gesellschaft als auch fiir die einzelnen Gesellschafter, die erforderlichen Zwi-
schen- und Endfinanzierungskredite aufzunechmen". Die vom II. Zivilsenat vorgenommene Auslegung be-
riicksichtigt nicht, dass dieser eindeutigen Vollmachtserteilung jeglicher Sinngehalt genommen wiirde, und
dass die notariell zu beglaubigende Vollmacht in einem anderen Kontext steht, ndmlich mit dem noch abzu-
schlieBenden Gesellschafts- und Treuhandvertrag, sich folglich auf die darin geregelten Aufgaben bezieht
und den Sinn hat, dem Formerfordernis des § 29 GBO bei der Eintragung des Anlegers als Miteigentiimer
des Fondsgrundstiicks im Grundbuch Rechnung zu tragen (Jork/Engel BKR 2005, 3, 10).*

Hinweis: Siehe auch die Parallelentscheidung BGH, 25.4.2006 — XI ZR 219/04, NJW 2006, 1957 = ZIP
2006, 1088 = WM 2006, 1060 (dort Rdn. 21 f.); zu dieser Parallelentscheidung siche auch sogleich unter (4).

(4) BGH, 25.4.2006 — XI ZR 219/04, NJW 2006, 1957 = ZIP 2006, 1088 = WM 2006, 1060

1.+2. ...

3. Fiir die Anwendung des § 172 BGB ist ausreichend, dass die dem Vertreter ausgehédndigte Vollmachtsur-
kunde dem Vertragspartner vorgelegt wird. Es kommt nicht darauf an, ob diesen der Rechtsschein des Ur-
kundengesetzes zum Geschéftsabschluss veranlasst hat.

4. Die Durchschrift einer vom Vollmachtgeber mittels eines Durchschreibesatzes erstellten Vollmacht kann
eine Originalurkunde im Sinne des § 172 BGB sein.

5.+6. ...

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»123] Zu Recht hat das Berufungsgericht ferner die Durchschrift des Zeichnungsscheins als Original der
Vollmachtsurkunde im Sinne von § 172 BGB angesehen, wenn und weil der Aussteller damit eine gleich-
wertige Urschrift, nicht nur eine Abschrift herstellen wollte (vgl. BGHZ 47, 68 ff. ("Blaupause"); OLG
Naumburg, Urteil vom 29. April 2004 — 2 U 45/03, juris-Datenbank Tz. 68).

[24] Die Vorlage der Vollmachtsurkunde nach § 172 BGB stellt eine besondere Form der Mitteilung des
Vollmachtgebers an den Geschéftsgegner iiber die Bevollméchtigung dar. Dieser soll darauf vertrauen kon-
nen, dass die ihm vorgelegte Urkunde dem Vertreter zum Zwecke des Vollmachtsnachweises iiberlassen
wurde und demnach eine Bevollméichtigung in diesem Umfang besteht (RGZ 56, 63 , 67; 88, 430, 431 f,;

© 2009 Prof. Dr. Georg Bitter, Mannheim 117



s. auch RGZ 104, 358 , 360). Daher reicht die Vorlage einer Abschrift nicht aus, weil Abschriften von
einem Dritten in unbeschrinkter Zahl gefertigt werden konnen, nicht der Riickgabepflicht nach § 175 BGB
unterliegen und nichts {iber den Verbleib der Originalurkunde sowie den Fortbestand der Vollmacht besagen
(BGHZ 102, 60, 63 m.w.Nachw.). Eine Abschrift kann lediglich beweisen, dass der Vertreter diese Voll-
macht einmal erhalten hat, nicht aber, dass er sie aktuell noch besitzt (RGZ 88, 430 , 431). Dagegen wird bei
einem Durchschreibesatz die Durchschrift ebenso wie das Deckblatt von dem Aussteller selbst be- und
unterschrieben. Die Anzahl der von ihm auf diese Weise gefertigten Durchschriften liegt aufgrund des be-
nutzten Durchschreibesatzes fest. Die nachtrigliche Herstellung einer Durchschrift durch einen Dritten oder
die Herstellung mehrerer Exemplare ohne Wissen des Ausstellers ist bei korrekter Ausfiihrung des Verfah-
rens — anders als bei einer Abschrift — nicht mdglich. Zwar mdgen bei einer Durchschrift die individuellen
Merkmale der Handschrift weniger deutlich hervortreten als bei dem unmittelbar beschriebenen Deckblatt,
womit auch die Gefahr einer (Ver-)Filschung groer sein mag. Je nach Art des verwendeten Schreibgerits
ist dies aber auch bei einem unmittelbar gefertigten Schriftstiick der Fall (vgl. BGHZ 47, 68, 72).

[25] Den erforderlichen Willen der Kligerin, mit der Durchschrift ein weiteres gleichwertiges Original
des Zeichnungsscheins herzustellen, hat das Berufungsgericht in rechtsfehlerfreier tatrichterlicher Wiirdi-
gung festgestellt, indem es darauf abgestellt hat, dass mittels des benutzten Durchschreibesatzes durch ein-
maliges Ausfiillen fiir jeden Beteiligten ein Original mit dem fiir seine Interessen relevanten Inhalt erstellt
werden sollte. ...

[29] Anders als die Revision meint, steht einer wirksamen Vertretung hier auch nicht entgegen, dass die Kla-
gerin in der Einleitung des Darlehensvertrags als "durch den notariell bevollméichtigten Treuhdnder vertre-
ten" bezeichnet wird. Dies hat entgegen der Auffassung der Revision nicht etwa zur Folge, dass nur die Vor-
lage einer Ausfertigung der notariellen Vollmachtsurkunde einen entsprechenden Rechtsschein bei der Be-
klagten gemal §§ 171 ff. BGB hitte erzeugen konnen.

[30] Fiir die Wirksamkeit des Darlehensvertrags geniigt es, dass die Treuhandgesellschaft die Klédgerin im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses wirksam vertreten konnte. Dies war im Falle der Wirksamkeit der im Zeich-
nungsschein enthaltenen Vollmacht ohne weiteres moglich. Nichts anderes gilt, wenn die im Zeichnungs-
schein enthaltene Vollmacht der Beklagten gegeniiber nur aus Rechtsscheingesichtspunkten gemaf3 § 172
BGB als giiltig zu behandeln ist. Wie die Revisionserwiderung zu Recht ausfiihrt, wird der Rechtsschein
einer giiltigen Vollmacht nach dieser Vorschrift nicht erst dadurch erzeugt, dass der Vollmachtsinhaber sich
auf die Vollmacht stiitzt. Ausreichend im Sinne des § 172 BGB ist es vielmehr, dass die dem Vertreter aus-
gehdndigte Vollmachtsurkunde dem Vertragspartner — wie hier geschehen — vorgelegt wird. Dass der Ver-
tragspartner in sie tatsdchlich Einsicht nimmt, ist nicht erforderlich (BGHZ 76, 76, 78 f.; 102, 60, 63). Auf
den Nachweis, dass ihn der Rechtsschein des Urkundenbesitzes auch zum Geschiftsabschluss veranlasst hat,
kommt es daher nicht an.

(5) BGH, 10.10.2006 — XI ZR 265/05, NJW 2007, 1131 = ZIP 2007, 173 = WM 2007, 108

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

»[15] Die Treuhdnderin war aufgrund einer vom Beklagten erteilten umfassenden Vollmacht auch nicht ge-
mal §§ 171, 172 zur Vertretung des Beklagten gegeniiber der Kligerin befugt. Die Begriindung, mit der das
Berufungsgericht angenommen hat, aufgrund der Beweisaufnahme sei nicht feststellbar, dass der Kldgerin
bei Abschluss der Darlehensvertrige eine Ausfertigung einer Vollmachtsurkunde vorgelegen habe, oder dass
sie zuvor die Originalurkunde durch einen Mitarbeiter habe einsehen lassen, ist rechtsfehlerfrei. Hierfiir
spricht entgegen der von der Revision unter Berufung auf Hertel (WuB VIII D. Art. 1 § 1 RBerG 3.03) ver-
tretenen Auffassung nicht der Beweis des ersten Anscheins. Wenn der Kreditgeber das Original oder die
notarielle Ausfertigung der Vollmachtsurkunde in Besitz hat, soll nach Hertel (aaO) der Beweis des ersten
Anscheins dafiir sprechen, dass ihm die Urkunde bereits bei Abschluss des Darlehensvertrages vorgelegen
hat. Soweit nach bankinternen Anweisungen Darlehensvertrdge nur bei Vorlage des Originals oder einer
notariellen Ausfertigung der Vollmachtsurkunde geschlossen werden diirfen, soll sogar von einer Beweis-
lastumkehr auszugehen sein. Ob dem zu folgen ist, bedarf keiner Entscheidung. Im vorliegenden Fall ist
unstreitig, dass der Kldgerin die Vollmachtsurkunde weder bei Abschluss der Darlehensvertrige noch zu
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einem spéateren Zeitpunkt vorlag. Das Berufungsgericht hat auch keine generelle schriftliche Anweisung {iber
die vor einer Kreditbewilligung zu priifenden Voraussetzungen feststellen konnen.

[16] Die Revision verweist auch ohne Erfolg darauf, dass im Arzthaftungsrecht eine generelle Praxis eines
Arztes bei der Patientenaufklarung Bedeutung fiir die Feststellung der Aufkldrung in einem konkreten Ein-
zelfall haben kann (vgl. BGH, Urteile vom 8. Januar 1985 — VI ZR 15/83, NJW 1985, 1399 und vom
14. Juni 1994 — VI ZR 178/93, NJW 1994, 3009, 3010). Dies bedeutet indes nicht, dass der Schluss von der
allgemeinen Handhabung auf das Vorgehen in einem Einzelfall rechtlich geboten ist. Deshalb ist es rechtlich
nicht zu beanstanden, dass dem Berufungsgericht die Bekundungen des Zeugen M. Uber die generelle
Handhabung der Klagerin, das Original der Vollmachtsurkunde durch einen Mitarbeiter einsehen zu las-
sen, nicht ausgereicht haben, um die Einsicht in die Originalurkunde im vorliegenden Einzelfall festzustel-
len.*

Hinweis: Siehe zu diesem Urteil auch oben S. 103.

(6) BGH, 5.12.2006 — XI ZR 341/05, ZIP 2007, 414 = WM 2007, 440

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

»| 18] Zutreffend hat das Berufungsgericht ferner ausgefiihrt, dass zur Begriindung des Rechtsscheins nach
§ 172 Abs. 1 BGB die Vorlage einer Ausfertigung des Angebots auf Abschluss des Treuhandvertrages
nebst Vollmacht ausreichte. Dies entspricht der gefestigten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
(BGHZ 161, 15, 30; Senatsurteile vom 16. Mirz 2004 — XI ZR 60/03, WM 2004, 1127, 1128 und vom 9.
November 2004 — XI ZR 315/03, WM 2005, 72, 75; BGH, Urteil vom 17. Juni 2005 — V ZR 78/04, WM
2005, 1764, 1767). Die Erteilung einer Vollmacht ist, auch wenn sie in einem Vertragsantrag enthalten ist,
eine selbstindige, einseitige, nicht annahmebediirftige FErklirung des Vollmachtgebers (Miinch-
Komm/Schramm, BGB 5. Aufl. § 167 Rdn. 4). Entgegen der Ansicht der Revision bedurfte es im vorliegen-
den Fall auch nicht etwa ausnahmsweise zusitzlich der Vorlage der notariell beurkundeten Annahmeerkla-
rung. Die Klédgerin und der Drittwiderbeklagte haben die Treuhénderin in der notariellen Urkunde vom 10.
September 1993 ausdriicklich "mit Abgabe dieses Angebots" bevollméchtigt. Damit ist eindeutig zum Aus-
druck gebracht, dass die Vollmacht bereits mit dem Angebot zum Abschluss eines Treuhandvertrages und
nicht erst mit dessen Annahme durch die Treuhénderin wirksam erteilt sein sollte.*

Hinweis: Siehe zu diesem Urteil auch oben S. 42, 80 und 101.

(7) BGH, 22.4.2008 — XI ZR 272/06, WM 2008, 1211

»| 7] Das Berufungsgericht hat auch zutreffend erkannt, dass die Vollmacht nicht nach §§ 171, 172 BGB als
wirksam zu behandeln ist. Denn bei Vertragsschluss lag ... weder das Original noch eine Ausfertigung der
notariellen Vollmachtsurkunde vor; auf den Zeitpunkt der Darlehensvalutierung kommt es insoweit nicht an
(st.Rspr.; vgl. nur BGHZ 161, 15, 29; 171, 1, 5 Tz. 13; Senatsurteil vom 27. September 2005 — XI ZR 79/04,
BKR 2005, 501, 503). ...

[14] Im Ubrigen lag ... zu keinem Zeitpunkt eine Ausfertigung der notariellen Vollmacht, sondern ab dem
24. Februar 1999 lediglich eine beglaubigte Ablichtung vor. Diese kann einen Rechtsscheintatbestand
nicht begriinden. Objektive Rechtsscheinsgrundlage ist nach stdndiger Rechtsprechung des Senats die Vor-
lage der Vollmacht im Original oder bei einer notariell beurkundeten Vollmacht in Ausfertigung (§ 47
BeurkG); die Vorlage einer bloBen Abschrift oder Kopie reicht nicht aus (vgl. nur Senatsurteil vom 17. Ok-
tober 2006 — XI ZR 185/05, WM 2007, 110, 112 Tz. 25 m.w.Nachw.).”

Hinweis: Siehe zu diesem Urteil auch oben S. 105 und unten S. 121.
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5. Ruckabwicklung nichtiger Darlehensvertrage

(1) BGH, 27.2.2007 — XI ZR 56/06, ZIP 2007, 718

I....

2. Ein Kreditinstitut, das den Erwerb einer Eigentumswohnung finanziert hat, kann vom Erwerber und Dar-
lehensnehmer, der die Riickabwicklung des nach dem Rechtsberatungsgesetz unwirksamen Darlehensvertra-
ges begehrt, nicht die Ubereignung der Eigentumswohnung verlangen.

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

»[20] Entgegen der Auffassung der Revision unterlagen die Anspriiche der Kldger aus § 812 BGB auf Riick-
zahlung der rechtsgrundlos geleisteten Zins- und Tilgungsbetrage urspriinglich der vierjdhrigen Verjahrungs-
frist nach § 197 BGB a.F., weil sie auf Riickstdnde von regelméBig wiederkehrenden Leistungen gerichtet
sind (...).

[23] Danach ist die Verjahrung der Rickzahlungsanspriiche hinsichtlich der von 1995 bis 1997 geleiste-
ten Raten jeweils am 31. Dezember der Jahre 1999, 2000 sowie 2001 eingetreten.

[24] Die Bereicherungsanspriiche aus dem Jahr 1998 waren gemaf3 §§ 197, 201 BGB a.F. bei Inkrafttreten
der neuen Verjahrungsvorschriften des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes am 1. Januar 2002 noch nicht
verjahrt. Gemél Art. 229 § 6 Abs. 1 Satz 1, Abs. 4 Satz 1 EGBGB trat an die Stelle der bisherigen Vierjah-
resfrist die dreijéhrige Verjahrungsfrist des § 195 BGB n.F., die jedoch erst vom 1. Januar 2002 an zu be-
rechnen ist und damit nicht vor dem 31. Dezember 2004 abgelaufen wire. Da die Verjdhrungsfrist alten
Rechts am 31. Dezember 2002, also vorher endete, trat gemall Art. 229 § 6 Abs. 4 Satz 2 EGBGB in diesem
Zeitpunkt die Verjdhrung ein. Die erst im Jahr 2003 erhobene Klage konnte nicht mehr die Hemmung der
Verjahrung nach § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB n.F. bewirken.

[25] Rechtsfehlerhaft ist allerdings die Berechnung der nicht verjahrten Forderung durch das Berufungsge-
richt. Von dem Anspruch der Klédger aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB auf Riickzahlung der in den Jahren
1999 bis 2002 erbrachten Zins- und Tilgungsleistungen in Hohe von 37.300,68 € (= 72.953,79 DM) sind
nicht die in diesem Zeitraum erzielten Einnahmen der Klager aus der Vermietung der Wohnung abzuziehen.
[26] Sowohl eine automatische Verrechnung in Anwendung der Saldotheorie (krit. dazu BGH, Urteil vom 2.
Oktober 1986 — III ZR 163/85, WM 1986, 1519, 1520) als auch eine Aufrechnung gemif §§ 387 ff. BGB
setzen voraus, dass die Beklagte von den Kldgern die Herausgabe der Mieteinnahmen verlangen kann. Dies
ist hier aber nicht der Fall. Angesichts der Nichtigkeit der Darlehensvertrige kommt nur ein bereicherungs-
rechtlicher Anspruch in Betracht. Die Ertrédge aus der Vermietung der Eigentumswohnung haben die
Klédger aber von der von den Wohnungseigentiimern gegriindeten Mietpool GbR und damit weder durch
Leistung noch in sonstiger Weise auf Kosten der beklagten Bank erlangt.

[27] Sie sind auch nicht als Nutzungen der Darlehensvaluta geméB3 § 818 Abs. 1 BGB herauszugeben, unab-
héngig davon, ob sie iiberhaupt als solche qualifiziert werden konnen (vgl. BGH, Urteil vom 18. November
1982 — I ZR 61/81, WM 1982, 1429, 1431; Staudinger/Lorenz, BGB Neubearb. 1999 § 818 Rdn. 15). Denn
der Anspruch auf Herausgabe von Nutzungen aus § 818 Abs. 1 BGB ergénzt und erweitert nur den Hauptan-
spruch aus § 812 BGB auf Herausgabe des rechtsgrundlos Erlangten (BGH aaO; MiinchKommBGB/Lieb,
4. Aufl. § 818 Rdn. 6; Staudinger/Lorenz aaO Rdn. 10). Die Kldger haben die Darlehensvaluta aber nicht
erlangt. Diese ist aufgrund einer den Kldagern mangels Vertretungsmacht nicht zuzurechnenden Anweisung
der Geschiftsbesorgerin nicht an die Kldger, sondern an andere Beteiligte ausgezahlt worden. Nur diese Zu-
wendungsempfanger kann die Beklagte auf Riickerstattung der Darlehensvaluta in Anspruch nehmen (vgl.
Senatsurteile vom 23. Mirz 2004 — XI ZR 194/02, WM 2004, 1221, 1226, vom 11. Januar 2005 — XI ZR
272/03, WM 2005, 327, 329, vom 15. Mérz 2005 — XI ZR 135/04, WM 2005, 828, 833 und vom 27. Sep-
tember 2005 — XI ZR 79/04, BKR 2005, 501, 503, jeweils m.w.Nachw.).

[28] Die Mieteinnahmen stehen der Beklagten auch nicht als Nutzungen der Eigentumswohnung geméaf
§ 818 Abs. 1 BGB zu, weil die Beklagte — wie unter 4. b) bb) dargelegt wird — keinen bereicherungsrechtli-
chen Anspruch auf Herausgabe der Wohnung gegen die Kladger hat.
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[29] Die Revision beanstandet aulerdem zu Recht, dass das Berufungsgericht die Beklagte nur Zug um Zug
gegen Ubereignung der Eigentumswohnung und nicht uneingeschrinkt zur Zahlung verurteilt hat. ...

[33] Ein bereicherungsrechtlicher Anspruch auf Ubereignung der Wohnung gemaR § 812 BGB ist ...
nicht gegeben.

[34] Das Eigentum an der Wohnung ist den Klidgern von der Verkauferin in Erfiillung des Kaufvertrages
vom 24. November 1993 iibertragen worden, wihrend die Beklagte mit den von ihr gewéhrten Darlehen nur
den Kaufpreis finanziert hat. Damit haben die Kldger das Eigentum an der Wohnung durch Leistung der
Verkauferin erlangt, so dass ein Anspruch der Beklagten weder aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB — man-
gels einer Leistung der Beklagten an die Kldger — noch aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB — wegen der
Subsidiaritédt der Nichtleistungskondiktion — in Betracht kommt. ...

[36] ... Der vom Berufungsgericht bejahte Anspruch der Bank gegen den Anleger auf Herausgabe der Eigen-
tumswohnung bestiinde deshalb selbst dann nicht, wenn neben dem Darlehensvertrag auch der Kaufvertrag
unwirksam wire.

[37] Die Beklagte kann die Eigentumswohnung schlielich nicht nach § 818 Abs. 1 BGB als Nutzung oder
Surrogat der Darlehensvaluta herausverlangen. Denn die Kldger haben diese Valuta, wie bereits dargelegt,
nie erlangt und deshalb nicht an die Beklagte herauszugeben. § 818 Abs. 1 BGB erfasst nur Surrogate, die an
die Stelle des urspriinglich Erlangten getreten sind, sowie die Nutzungen aus dem Herauszugebenden
(MiinchKommBGB/Lieb, 4. Aufl. § 818 Rdn. 6; Staudinger/Lorenz, BGB Neubearb. 1999 § 818 Rdn. 10,
17; Wendehorst, in: Bamberger/Roth, BGB § 818 Rdn. 8, 10).”

(2) BGH, 4.12.2007 — XI ZR 227/06, NJW 2008, 845 = ZIP 2008, 304 = WM 2008, 244 (fir BGHZ
vorgesehen)

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»|36] Nach der Rechtsprechung des Senats hat der Darlehensgeber selbst bei Nichtigkeit des Kauf- und des
Darlehensvertrages auf bereicherungsrechtlicher Grundlage keinen Anspruch auf Ubertragung der finan-
zierten Eigentumswohnung gegen den Darlehensnehmer, weil dieser das Eigentum vom Verkdufer erhalten
hat, nicht vom Darlehensgeber, und die Eigentumswohnung auch nicht als Nutzung oder Surrogat der Darle-
hensvaluta im Sinne von § 818 BGB anzusehen ist (Senatsurteil vom 27. Februar 2007 — XI ZR 56/06, WM
2007, 731, 733, Tz. 32-37, m.w.Nachw.). Die Regelungen des verbundenen Geschifts dndern nichts daran,
dass zwei Vertrdge vorliegen, die nach Wirksamkeit und Rechtsfolgen grundsétzlich getrennt zu beurteilen
sind.

Hinweis: Siehe zu diesem Urteil auch oben S. 55 und 68.

(3) BGH, 22.4.2008 — XI ZR 272/06, WM 2008, 1211

»9] Nach der Rechtsprechung des Senats besteht bei einem nichtigen Darlehensvertrag ein Bereicherungs-
anspruch des Darlehensgebers gegen den Darlehensnehmer nur dann, wenn dieser oder ein Dritter die Darle-
hensvaluta aufgrund einer ihm zuzurechnenden Verfiigung erlangt hat. Andernfalls muss die kreditgebende
Bank die ausgezahlte Darlehensvaluta im Wege der Nichtleistungskondiktion (§ 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2
BGB) beim jeweiligen Zahlungsempfénger, also beim Verkdufer der Wohnung, beim Finanzierungsver-
mittler oder anderen Beteiligten kondizieren (vgl. Senatsurteile BGHZ 147, 145, 150 f.; 171, 1, 5 f. Tz. 15
und vom 20. April 2004 — XI ZR 171/03, WM 2004, 1230, 1233).

[10] Nach diesen Grundsédtzen steht der Klégerin ein Bereicherungsanspruch gegen die Beklagten nicht zu.
Die Darlehenssumme ist angesichts der fehlenden Vertretungsmacht der B.-B. GmbH nicht an die Beklagten
geflossen, sondern an andere Beteiligte ausgezahlt worden, so dass die Kldgerin auch nur diese Zuwen-
dungsempfanger auf Riickerstattung der Darlehensvaluta in Anspruch nehmen kann. ...

[11] Die von der Kldgerin auf das Erwerbersonderkonto ausgezahlte Darlehensvaluta ist den Beklagten nicht
zugeflossen, weil dieses Konto mangels wirksamer Vollmacht der B.-B. GmbH fiir die Beklagten nicht wirk-
sam eingerichtet worden ist und diese das Geld niemals erhalten haben.*

Hinweis: Siehe zu diesem Urteil auch oben S. 105 und 119.
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(4) BGH, 17.6.2008 — XI ZR 112/07, BGHZ 177, 108 = ZIP 2008, 1317 = WM 2008, 1356

Ein Kreditinstitut, das aufgrund eines wegen VerstoBes gegen Art. 1 § 1 RBerG unwirksamen Darlehensver-
trages die Immobilienfondsbeteiligung eines Kapitalanlegers finanziert und die Darlehensvaluta unmittelbar
an den als GbR betriebenen Fonds ausgezahlt hat, kann den Kapitalanleger fiir die Bereicherungsschuld der
GDR gemil § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB nicht in entsprechender Anwendung des § 128 HGB persdnlich
in Anspruch nehmen.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

,»[16] Es bestehen bereits Zweifel, ob die Kldger als Anlagegesellschafter eines geschlossenen Immobilien-
fonds entsprechend § 128 HGB fiir eine Nichtleistungskondiktion gegen die GbR, die mangels einer den
Kldgern zuzurechnenden Zahlungsanweisung allein in Betracht kommt, iiberhaupt haften. ...

[18] Der Beklagten ist es jedenfalls mit Riicksicht auf den Schutzzweck des Rechtsberatungsgesetzes nach
§ 242 BGB verwehrt, die Kléger fiir die Bereicherungsschuld der GbR gemil § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2
BGB in entsprechender Anwendung des § 128 HGB personlich in Anspruch zu nehmen (vgl. KG ZIP 2006,
1814, 1817; OLG Celle ZIP 2006, 2163, 2165 f.; Barnert EWiR 2007, 53, 54; s. auch OLG Stuttgart ZIP
2006, 2364, 2369).

[19] Der Bereicherungsanspruch der Beklagten gegen die GbR auf Herausgabe der Darlehensvaluta
gemil § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB resultiert daraus, dass die der Treuhénderin erteilte Vollmacht wegen
Verstofes gegen Art. 1 § 1 RBerG unwirksam ist und dies die Unwirksamkeit des namens der Kldger ge-
schlossenen Darlehensvertrages und der Auszahlungsanweisung zur Folge hat. Schutzzweck des Rechtsbe-
ratungsgesetzes ist es, Biirger vor der unsachgemifBen Erledigung ihrer rechtlichen Angelegenheiten zu
schiitzen und fachlich ungeeignete oder unzuverlédssige Personen im Interesse einer reibungslosen Abwick-
lung des Rechtsverkehrs von der geschiaftsméfigen Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten fern zu halten
(BVerfG NJW 2002, 1190). Dieser Schutzintention liefe es zuwider, dem Rechtsbesorger — trotz Unwirk-
samkeit des zugrundeliegenden Treuhandvertrages, der Vollmacht und der namens seines Auftraggebers
getdtigten Rechtsgeschéfte — auBerhalb der §§ 171 ff. BGB und der Grundsétze der Anscheins- und Dul-
dungsvollmacht die Mdglichkeit zu belassen, seine gesetzlich missbilligte Tatigkeit zu Ende zu fiihren und
die Haftung seines durch das Rechtsberatungsgesetz geschiitzten Auftraggebers zu begriinden (vgl. BGHZ
154, 283, 286 m.w.Nachw.).

[20] Das Verbot des Rechtsberatungsgesetzes betrifft zwar nur das Innenverhéltnis zwischen Vertreter und
Vertretenem und soll den Rechtsuchenden vor sachunkundigen Rechtsberatern schiitzen, aber nicht generell
den Abschluss von Vertrdgen verhindern. Deswegen steht die Nichtigkeit der Vollmacht wegen Verstof3es
gegen Art. 1 § 1 RBerG der Anwendung der Vorschriften tiber den Schutz gutglaubiger Dritter in ihrem Ver-
trauen auf den gesetzten Rechtsschein einer Vollmacht nicht entgegen (Senat, Urteil vom 25. Mérz 2003 —
XI ZR 227/02, WM 2003, 1064, 1065 f.). Sind aber die Voraussetzungen dieser Vertrauensschutzvorschrif-
ten — wie hier — in Bezug auf das konkrete Vertretergeschift nicht erfiillt, ist der Intention des Rechtsbera-
tungsgesetzes durch Schutz des Vertretenen vor der Durchfiihrung der unerlaubten Téatigkeit und ihrer Kon-
sequenzen uneingeschriankt Rechnung zu tragen. Aus diesem Grund kann der Auftraggeber fiir eine durch
ein verbotswidriges Vertreterhandeln des Treuhdnders begriindete bereicherungsrechtliche Gesellschafts-
schuld nicht als Gesellschafter personlich in Anspruch genommen werden mit der Folge, dass er im Wesent-
lichen wie bei Wirksamkeit des Darlehensvertrages haften wiirde (vgl. KG ZIP 2006, 1814, 1817; OLG Cel-
le ZIP 2006, 2163, 2165 f.; Barnert EWiR 2007, 53, 54; vgl. auch OLG Stuttgart ZIP 2006, 2364, 2369) und
das verbotswidrige Verhalten des Treuhénders im wirtschaftlichen Ergebnis weitgehend folgen- und sankti-
onslos bliebe. Dies ist mit dem Schutzzweck des Rechtsberatungsgesetzes unvereinbar. Die Folgen der Un-
wirksamkeit des Darlehensvertrages und der Auszahlungsanweisung sowie das Risiko der Zahlungsun-
fahigkeit der Gesellschaft sind vielmehr von der Beklagten zu tragen und kdnnen nicht Gber eine Haftung
analog § 128 HGB auf die Klager verlagert werden.

[21] Demgegeniiber versucht die Revision ohne Erfolg, die Haftung der Kldger aus den Grundsitzen der
fehlerhaften Gesellschaft herzuleiten.
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[22] Die Grundsitze der fehlerhaften Gesellschaft sind zwar anwendbar, wenn ein Gesellschafter bei seinem
Beitritt durch einen Treuhdnder vertreten wird, dessen Vollmacht wegen VerstoBBes gegen das Rechtsbera-
tungsgesetz nichtig ist (BGHZ 153, 214, 221 f.; Senat, Urteil vom 25. April 2006 — XI ZR 219/04, WM
2006, 1060, 1064 Tz. 33). Dies kann auch grundséitzlich die Haftung des fehlerhaft Beigetretenen entspre-
chend § 128 HGB nach sich ziehen (Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB 33. Aufl. § 105 Rdn. 87). Damit ist
aber noch nicht entschieden, ob der Beigetretene fiir eine bestimmte, gegen ihn geltend gemachte Gesell-
schaftsverbindlichkeit haftet. Er kann gegen seine Inanspruchnahme vielmehr wie jeder Gesellschafter in
seiner Person begriindete Einwendungen erheben (Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB 33. Aufl. § 129 Rdn. 6;
MiinchKomm/Ulmer, BGB 4. Aufl. § 714 Rdn. 49; MiinchKomm/K. Schmidt, HGB 2. Aufl. § 129 Rdn. 2;
Staub/Habersack, HGB 4. Aufl. § 128 Rdn. 17, § 129 Rdn. 2 und 17 ff.).

[23] Dazu gehort auch die Berufung auf § 242 BGB ...«

(5) BGH, 27.6.2008 — V ZR 83/07, ZIP 2008, 1911

1. Die finanzierende Bank kann die Kaufpreisschuld des Kéufers nur erfiillen, wenn sie unter Abgabe einer
eigenen Tilgungsbestimmung als Dritter gemal § 267 Abs. 1 Satz 1 BGB oder als Hilfsperson des Kéufers
unter Ubermittlung von dessen — wirksamer — Tilgungsbestimmung gemiB § 362 Abs. 1 BGB an den Ver-
kéufer zahlt.

2. Eine wirksame Tilgungsbestimmung des Kéufers fehlt in der Regel, wenn der Darlehensvertrag nichtig ist.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»[11] Die Beklagten [= Anleger] sind bei dem Abschluss des Kaufvertrags zwar durch den Geschéftsbesor-
ger vertreten worden. Dessen Vollmacht hélt das Berufungsgericht nach Art. 1 § 1 RBerG fiir unwirksam.
Das entspricht der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (...).

[12] Das fiihrt aber nicht zur Unwirksamkeit des Kaufvertrags, weil die Beklagten nach Rechtsschein-
grundsitzen gemdl §§ 171, 172 BGB wirksam vertreten worden waren. Diese Vorschriften sind, wovon das
Berufungsgericht zutreffend ausgeht, auch bei einer Nichtigkeit der Vollmacht aufgrund eines Verstofles
gegen das Rechtsberatungsgesetz anwendbar (...) ...

[25] Zu Unrecht nimmt das Berufungsgericht ... an, dass die Zahlung der Kldgerin [= Bank] an den Verkéu-
fer im Kaufverhéltnis Erfiillungswirkung habe und diese bis zur Riickforderung der Zahlung durch die Kla-
gerin andauere.

[26] Dem kann schon im Ansatz nicht gefolgt werden. Die Erfillung kann entgegen der Ansicht des Beru-
fungsgerichts nicht vorldufig eintreten. Sie fiihrt ndmlich nach § 362 Abs. 1 BGB zum Erloschen der Forde-
rung. Dies ist ein Vorgang, der weder gestreckt noch riickgingig gemacht werden kann. ...

[27] ... [E]ine Erfiillung [kommt] nur in Betracht, wenn sich die Zahlung der Klédgerin rechtlich als Zahlung
der Beklagten als Kdufer darstellt. Daran fehlt es hier.

[28] Die Zahlung eines Dritten kommt dem Schuldner nur zugute, wenn sie seine Verbindlichkeit erfiillen
soll und mit einer entsprechenden Tilgungsbestimmung versehen ist (MiinchKomm-BGB/Kriiger, 5. Aufl.,
§ 267 Rdn. 11). Dazu kommen bei einer Zahlung im hier vorliegenden sog. Dreiecksverhaltnis zwei Mog-
lichkeiten in Betracht: Entweder erfolgt die Zahlung unter Abgabe einer eigenen Tilgungsbestimmung als
Dritter gemiB § 267 Abs. 1 Satz 1 BGB, oder sie erfolgt als Hilfsperson des Schuldners unter Ubermittlung
von dessen Tilgungsbestimmung gemal § 362 Abs. 1 BGB (Stresemann, Bereicherungsrechtliche Riickab-
wicklung bei zu Unrecht vom Haftpflichtversicherer erbrachten Leistungen, S. 6). Weder der eine noch der
andere Fall liegt hier vor.

[29] Eine eigene Zahlung der Kldgerin als Dritter nach § 267 Abs. 1 Satz 1 BGB liegt nach den insoweit
zutreffenden und auch nicht angegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts nicht vor. ...

[30] Auch eine Erfiillung der Kaufpreisforderung als Hilfsperson der Beklagten scheidet aus.

[31] Diese Form der Erfiillung der Kaufpreisforderung setzt voraus, dass die Beklagten die Zahlung der Kla-
gerin wirksam als Tilgung der Kaufpreisforderung bestimmt haben und die Kligerin ihre Zahlung als Leis-
tung der Beklagten erbrachte. Fehlt es an dieser Tilgungsbestimmung, weil die Anweisung unwirksam war,
kann die Zahlung der Klidgerin an den Verkdufer den Beklagten als Kéufern nicht als eigene (rechtsgrundbe-
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wehrte) Zahlung auf die bestehende Kaufpreisschuld zugerechnet werden. Sie bleibt eine Zahlung auf eine
Nichtschuld, die ggf. im Verhdltnis der Klagerin zu dem Verkaufer nach Bereicherungsrecht riickab-
zuwickeln wire (vgl. dazu: BGHZ 111, 382, 386; 147, 145, 149; 147, 269, 274; 152, 307, 311; Urt. v. 3.
Februar 2004, XI ZR 125/03, NJW 2004, 1315, 1316; Urt. v. 10. Februar 2005, VII ZR 184/04, NJW 2005,
1356, 1357). Etwas anderes konnte nur angenommen werden, wenn das Deckungsverhiltnis (hier der Darle-
hensvertrag) trotz fehlender Anweisung als solches intakt geblieben ist (dazu: BGHZ 105, 365, 369 f.; 122,
46, 50; BGH, Urt. v. 19. Januar 2005, VIII ZR 173/03, NJW 2005, 1369 f.). Denn dann bliebe die Tilgungs-
bestimmung von dem Mangel der Anweisung unberiihrt. Weder die eine noch die andere Fallgestaltung liegt
hier vor.

[32] Grundlage der Zahlung war der Darlehensvertrag zwischen den Parteien. Dieser ist, was zwischen den
Parteien rechtskréftig festgestellt ist, nichtig. Damit 14sst sich aus dem Darlehensvertrag und seiner Abwick-
lung keine wirksame Tilgungsbestimmung der Beklagten ableiten, unter deren Ubermittlung an den Verkiu-
fer die Kldgerin als Hilfsperson der Beklagten auf den Kaufvertrag hitte zahlen konnen. Eine wirksame Til-
gungsbestimmung der Beklagten ldsst sich auch nicht aus der Abtretung des Darlehensauszahlungsanspruchs
in dem — wirksam gebliebenen — Kaufvertrag ableiten. Das hat das Berufungsgericht nicht gepriift. Diese
Priifung kann der Senat nachholen, weil der Sachverhalt insoweit unstreitig ist und zusétzliche Erkenntnisse
nicht zu erwarten sind. Die Abtretungsklausel enthélt zwar die ,,unwiderrufliche” Anweisung der Beklagten
an die Klégerin, die Darlehensvaluta in Hohe des Kaufpreises an den Verkdufer auszuzahlen. Daraus lésst
sich auch eine Tilgungsbestimmung der Beklagten ableiten. Die Anweisung ist aber ebenso wie die in ihr
enthaltene Tilgungsbestimmung nach dem Wortlaut der Klausel die Folge der zuvor erklérten Abtretung des
Darlehensauszahlungsanspruchs. Dies spricht unter Beriicksichtigung der Erfordernisse einer beiderseits
interessengerechten Auslegung (Senat, BGHZ 143, 175, 178; Urt. v. 9. Mai 2003, V ZR 240/02, NJW-RR
2003, 1053, 1054) dafiir, dass die Anweisung zur Auszahlung an den Verkdufer und die darin enthaltenen
Tilgungsbestimmung nur fiir den Fall der Wirksamkeit der Abtretung des Darlehensauszahlungsanspruchs
gelten sollten (so fiir eine identische Klausel unter bereicherungsrechtlichen Gesichtspunkten: BGH, Urt.
v. 20. April 2004, XI ZR 171/03, ZfIR 2004, 518, 522). Fiir den Verkéufer erkennbar konnten und wollten
sich die Beklagten ihm gegeniiber nur dazu verpflichten, die Kldgerin aufgrund eines wirksamen Darlehens-
verhiltnisses zu Zahlungen anzuweisen und entsprechenden Tilgungsbestimmungen zu iibermitteln. Etwas
anderes wére ihnen rechtlich auch gar nicht moglich gewesen. Ohne den Darlehensvertrag konnten die Be-
klagten die Zahlung der Kligerin nicht zur eigenen Zahlung auf den Kaufvertrag bestimmen.*

(6) BGH, 23.9.2008 — XI ZR 262/07, ZIP 2008, 2164

1. Ist der Beginn der Verjdhrungsfrist gemdl § 199 Abs. 1 BGB in Fillen unsicherer und zweifelhafter
Rechtslage ausnahmsweise wegen der Rechtsunkenntnis des Glaubigers hinausgeschoben, beginnt die Ver-
jahrung mit der objektiven Kldrung der Rechtslage. Auf die Kenntnis bzw. grob fahrldssige Unkenntnis des
Glaubigers von dieser Kldrung kommt es nicht an.

2. Macht der Glaubiger eines Bereicherungsanspruchs geltend, der als Rechtsgrund seiner Leistung in Be-
tracht kommende Vertrag sei unwirksam, weil er bei dessen Abschluss nicht wirksam vertreten worden sei,
hat er die tatsdchlichen Voraussetzungen des Fehlens der Vertretungsmacht, ggf. auch des Fehlens einer
Rechtsscheinvollmacht gemif3 §§ 171 f. BGB darzulegen und zu beweisen.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»[15] Der Verjahrungsbeginn setzt gemal § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB ebenso wie gemil} § 852 Abs. 1 BGB a.F.
grundsitzlich nur die Kenntnis der den Anspruch begriindenden Tatsachen voraus. Hingegen ist es in der
Regel nicht erforderlich, dass der Anspruchsberechtigte aus den ihm bekannten Tatsachen die zutreffenden
rechtlichen Schliisse zieht (BGHZ 170, 260, 271 Tz. 28; Senat, Urteil vom 3. Juni 2008 — XI ZR 319/06,
WM 2008, 1346, 1349 Tz. 27). Rechtsunkenntnis kann aber im Einzelfall bei unsicherer und zweifelhafter
Rechtslage den Verjahrungsbeginn hinausschieben (BGHZ 138, 247, 252; 150, 172, 186; 160, 216,
231 f,; ...). In diesem Fall fehlt es an der Zumutbarkeit der Klageerhebung als libergreifender Voraussetzung
fiir den Verjahrungsbeginn (BGH, Urteil vom 25. Februar 1999 — X ZR 30/98, WM 1999, 974, 975).
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[18] ... [D]ie subjektiven Voraussetzungen des Verjahrungsbeginns gemall § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB [waren]
bis zum 31. Dezember 2002 nicht erfiillt.

[19] Der Verjahrungsbeginn hing allerdings ... nicht von der Kenntnis bzw. grob fahrldssigen Unkenntnis
der Kldger [= Anleger] von der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Unwirksamkeit von Treuhan-
dervollmachten der vorliegenden Art ab. Vor dieser Rechtsprechung, d.h. auch im Zeitpunkt der An-
spruchsentstehung, war die Rechtslage zwar unsicher und zweifelhaft, so dass die Rechtsunkenntnis der Kla-
ger den Verjahrungsbeginn hinausschob. Die Rechtslage wurde aber durch die Urteile des Bundesgerichts-
hofs vom 28. September 2000 (BGHZ 145, 265), vom 18. September 2001 (XI ZR 321/00, WM 2001, 2113,
2114) und vom 11. Oktober 2001 (III ZR 182/00, WM 2001, 2260, 2261) gekldrt. Nach dieser Rechtspre-
chung sind Geschéftsbesorgungsvertrdge und Treuhdndervollmachten der vorliegenden Art wegen VerstoBes
gegen das Rechtsberatungsgesetz unwirksam, und zwar auch im Zusammenhang mit kreditfinanzierten Im-
mobilienfondsbeteiligungen. Nach der Veroffentlichung dieser Entscheidungen in der NJW als der aufla-
genstérksten juristischen Fachzeitschrift in den Heften vom 4. Januar 2001, 17. Dezember 2001 und 2. Janu-
ar 2002 stand die zuvor unklare Rechtslage dem Verjahrungsbeginn nicht mehr entgegen. ...

[20] Die subjektiven Voraussetzungen des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB waren ... vor dem 1. Januar 2003 aus
einem anderen Grund nicht erfiillt.

[21] Zu den tatsdchlichen Umsténden, die einen Bereicherungsanspruch gemif3 § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1
BGB begriinden, gehoren auch die Tatsachen, aus denen das Fehlen eines Rechtsgrundes der Leistung, d.h.
die Unwirksamkeit des Vertrages, zu dessen Erfiillung geleistet wurde, folgt. Der Glaubiger eines Bereiche-
rungsanspruchs tragt die volle Darlegungs- und Beweislast fiir die tatsdchlichen Voraussetzungen des Man-
gels des rechtlichen Grundes (BGHZ 128, 167, 171; 154, 5, 9; BGH, Urteil vom 6. Oktober 1994 — III ZR
165/93, WM 1995, 20, 21, vom 27. September 2002 — V ZR 98/01, WM 2003, 640, 641 und vom 14. Juli
2003 — 11 ZR 335/00, WM 2004, 225, 226; Senat, Urteil vom 6. Dezember 1994 — XI ZR 19/94, WM 1995,
189, 190). Wihrend der eine vertragliche Leistung fordernde Glaubiger die Wirksamkeit des Vertrages dar-
zulegen und zu beweisen hat, muss der eine erbrachte Leistung zuriickfordernde Bereicherungsglaubiger
dessen Unwirksamkeit vortragen und unter Beweis stellen (BGH, Urteil vom 18. Juli 2003 — V ZR 431/02,
WM 2004, 195, 196; Beschluss vom 10. Oktober 2007 — IV ZR 95/07, NJW-RR 2008, 273 Tz. 3). Macht der
Bereicherungsgléubiger, wie im vorliegenden Fall, geltend, der als Rechtsgrund in Betracht kommende Ver-
trag sei unwirksam, weil er bei dessen Abschluss nicht wirksam vertreten worden sei, hat er die tatséchli-
chen Voraussetzungen des Fehlens der Vertretungsmacht darzulegen und zu beweisen. Dazu gehort,
wie der Senat bereits entschieden hat (Urteil vom 6. Dezember 1994 — XI ZR 19/94, WM 1995, 189, 190),
bei einem In-Sich-Geschéft geméfl § 181 BGB das Fehlen einer Zustimmung des Vertretenen. Ebenso sind
bei einer Leistungskondiktion die Umsténde, die die Unwirksamkeit einer Vollmacht begriinden, und das
Fehlen der Voraussetzungen einer Rechtsscheinvollmacht geméafR} §8 171 f. BGB anspruchsbegriindende
Tatsachen, entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts und der Revisionserwiderung nicht etwa rechts-
hindernde Einwendungen, deren Kenntnis fiir den Verjahrungsbeginn nicht erforderlich ware (vgl. hierzu
BGH, Urteil vom 22. Juni 1993 — VI ZR 190/92, NJW 1993, 2614). Soweit der Senat in seinem Urteil vom
20. April 2004 (XI ZR 164/03, WM 2004, 1227, 1228) eine andere Auffassung vertreten hat, wird daran
nicht festgehalten.

[22] Von diesen anspruchsbegriindenden Tatsachen haben die Kldger vor dem 1. Januar 2003 keine Kenntnis
erlangt; ihre Unkenntnis beruht auch nicht auf grober Fahrlassigkeit.

[23] ... [D]em Vortrag der fiir den Verjdhrungsbeginn darlegungsbelasteten Beklagten [= Bank] ist ... nicht
zu entnehmen, dass die Kldger wussten, dass die Treuhédnderin keine Erlaubnis nach dem Rechtsberatungs-
gesetz besal. ...

[24] ... [D]ie Klager [hatten] vor dem 1. Januar 2003 keine Kenntnis davon, dass der Beklagten bei Ab-
schluss des Darlehensvertrages am 25. August 1995 nicht, wie fiir eine Rechtsscheinvollmacht gemaf
§ 171 f. BGB erforderlich, eine Ausfertigung der notariellen Vollmachtsurkunde vom 20. Juli 1995 vorgele-
gen hat. ...

[33] Die von den Kldgern aufgrund der Fondsbeteiligung erlangten Steuervorteile mindern entgegen der
Auffassung der Beklagten den Rickzahlungsanspruch nicht. Anders als die Riickabwicklung eines nach
§ 1 HWiG widerrufenen Darlehensvertrages, der mit einem finanzierten Fondsanteilserwerb ein verbundenes
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Geschiéft bildet (vgl. hierzu Senat BGHZ 172, 147, 153 ff. Tz. 23 ff.), bei der der Darlehensnehmer die
Riickzahlung seiner auf den Darlehensvertrag erbrachten Leistungen Zug-um-Zug gegen Abtretung des
Fondsanteils verlangen kann, fiihrt die Unwirksamkeit des Darlehensvertrages wegen des Verstofles der
Treuhidndervollmacht gegen das Rechtsberatungsgesetz nicht zu einer Riickabwicklung der kreditfinanzierten
Fondsbeteiligung. Da die Kldger, zumindest nach den Grundsétzen iiber den fehlerhaften Beitritt zu einer
Gesellschaft (vgl. BGHZ 153, 214, 221 1), Gesellschafter der Fonds-GbR sind und bei Erfiillung ihres Riick-
zahlungsanspruchs gegen die Beklagte bleiben, sind ihnen die aus dieser Kapitalanlage resultierenden Vor-
teile, d.h. Fondsausschiittungen und Steuervorteile, zu belassen.*

(7) BGH, 23.9.2008 — XI ZR 253/07, ZIP 2008, 2255 = WM 2008, 2158 = NJW-RR 2009, 544

1. Zur Frage, ob die Zustellung eines Mahnbescheides mit der Anspruchsbezeichnung "Schadensersatz we-
gen Beratungsverschuldens" die Verjahrung eines Bereicherungsanspruchs gemél3 § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB
hemmt.

2. Macht der Gldubiger eines Bereicherungsanspruchs geltend, der als Rechtsgrund seiner Leistung in Be-
tracht kommende Vertrag sei unwirksam, weil er bei dessen Abschluss nicht wirksam vertreten worden sei,
hat er die tatsdchlichen Voraussetzungen des Fehlens der Vertretungsmacht, ggf. auch des Fehlens einer
Rechtsscheinvollmacht gemaf §§ 171 ff. BGB darzulegen und zu beweisen.

Auszug aus den Entscheidungseriinden:

»| 18] Durch die Zustellung eines Mahnbescheides wird geméll § 204 Abs. 1 Nr. 3 BGB nur die Verjdhrung
des in dem Mahnbescheid geltend gemachten Anspruchs gehemmt. Dieser muss gemill § 690 Abs. 1 Nr. 3
ZPO im Mahnbescheid hinreichend individualisiert werden. ...

[19] Die Hemmung erfasst auch subsididre Anspriiche und Folgeanspriiche, wenn sie dem gleichen Endziel
dienen und nicht wesensméBig verschiedene Anspriiche sind. ...

[21] Der Angabe "Schadenersatz wegen Beratungsverschulden Immobilienfonds ... vom 21.10.1994" ist
lediglich zu entnehmen, dass die Forderung auf eine fehlerhafte Beratung im Zusammenhang mit dem Dar-
lehensvertrag vom 21. Oktober 1994 gestiitzt werden soll. Anhaltspunkte dafiir, dass die Klégerin auch Be-
reicherungsanspriiche wegen unwirksamer Bevollméchtigung der Treuhidnderin geltend machen will, erge-
ben sich daraus nicht.

[22] Der Schadensersatz- und der Bereicherungsanspruch sind entgegen der Auffassung des Berufungs-
gerichts wesensmaRig und verjahrungsrechtlich verschieden. Sie unterscheiden sich hinsichtlich des rele-
vanten Sachverhalts, der Anspruchsvoraussetzungen und der Rechtsfolgen. Wahrend der Schadensersatzan-
spruch aus den Umstinden der Darlehensvermittlung und des Vertragsschlusses hergeleitet wird, eine
schuldhafte, schadensverursachende Verletzung von Sorgfaltspflichten voraussetzt und auf Ersatz sdmtlicher
Schiaden gemal §§ 249 ff. BGB gerichtet ist, kniipft der Bereicherungsanspruch an die unwirksame Bevoll-
maéchtigung der Treuhdnderin und das Fehlen von Rechtsscheintatbestdnden gemal3 §§ 171 f. BGB an, setzt
einen Verstofl der Vollmacht gegen Art. 1 § 1 RBerG voraus und fiihrt zur Riickgewdhr der wechselseitig
erbrachten Vertragsleistungen. ...

[26] ... [D]er Einwand der Revisionserwiderung, der Anspruchsbezeichnung als "Schadenersatz wegen Be-
ratungsverschulden" koénne keine einschrinkende Wirkung zukommen, weil im Mahnantrag iiberhaupt kein
Rechtsgrund angegeben werden miisse, greift nicht durch. Nach § 690 Abs. 1 Nr. 3 ZPO ist die Angabe eines
Rechtsgrundes zwar nicht erforderlich (vgl. BGHZ 112, 367, 370 und BGH, Urteil vom 28. Oktober 1993 —
IX ZR 21/93, NJW 1994, 323, 324). Die Angabe eines falschen Rechtsgrundes ist aber nur dann unschédlich,
wenn sie der notwendigen Individualisierung fiir den Schuldner nicht entgegensteht (vgl. BGH, Urteil vom
23. Januar 2008 — VIII ZR 46/07, NJW 2008, 1220, 1221 Tz. 18; Musielak/Voit, ZPO 5. Aufl. § 690 Rdn. 6;
Zoller/Vollkommer, ZPO 26. Aufl. § 690 Rdn. 14). Im vorliegenden Fall beeintréchtigte die rechtliche Ein-
ordnung die Verteidigungsinteressen der Beklagten, weil diese nach der Anspruchsbezeichnung nur mit einer
Inanspruchnahme wegen etwaiger Pflichtverletzungen im Zusammenhang mit dem Darlehensvertrag rechnen
und auch nur diesbeziiglich die Erfolgsaussichten ihrer Verteidigung priifen musste.*
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Hinweis: Die Begriindung zum Leitsatz 2 in Rdn. 29 ff. der Entscheidungsgriinde &hnelt den Ausfithrungen
des Urteils XI ZR 262/07 vom selben Tag, das vorstehend in Ausziigen wiedergegeben ist.

© 2009 Prof. Dr. Georg Bitter, Mannheim 127



