Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen
Geachiftazeichen; 2 U 20/02 = 8 O 2274/2000

ohne Hjnzuziehung
einer FrotokelifGhrerin

Im Namen des Volkes

URTEIL

In Sachen

der Crailsheimer Volksbank .G..
Karlsplatz 1, 74564 Crailsheim,
vertr.d.d. Vorstand Siegfried Heinzimeier, Rolf Préschel, Otimar Reu

- Klagerin und Berufungsheklagten -

Prozessbevallm.: Rechtsanwilte und Notar Blaich & Partner,

Danneckerstralle 58, 70182 Stuttgart
Az.d.Proz.-Bev.. 02/0536/5/WE / ja

gegen

- Conrads,

1]
- Beklagten und Berufungsklager -

Prozessbevollm.: Rechtsanwalt und Naotar Eberhard Ahr,

Obernstralte 76, 28185 Bramen
Az d Proz.-Bev.: 04/2001 ea/by




hat der 2. Zivisenat des Hanseatischen Oberiandesgerichts in Bremen aufgrund
der mindlichen Verhandlung vom 12, Januar 2006 unter Mitwirkung der Riehter

Blum, Dierks und Wolff

fOr Recht erkannt;

Auf die Berufung des Beklagten wird das Urteil des Landgerichts Bremen,
8. Zivilkammer, vom 4 Dezember 2001, Az.: 8 O 227472000, abgsandart
und die Klage abgewiesen.

Die Klagerin tragt die Kosten des Rechtsstreits einschiieBlich der Kosten
der Revision ung des Vorabentscheidungsverfahrens nach Artike) 234
EGV.

Das Uneil ist variaufig volistreckbar. Die Kiagerin kann die Valrstreckung'
gegen Sicherheitsleistung van 110 % des aufgrund des Urteils vollstrack-

baren Batrages abwenden, wenn nicht der Beklagte vor der Valistreckung

Sicherheit von 110 % des jeweils zu vollstrackenden Betrages leistet.

Die Revision wird zugelassen,

wook 'c(,.n“#;
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Die Klagarin verlangt von dem Beklagten aus einem mit diesem unter dem
06.10.1892 vereinbarten und von der Klagerin am 30.01 1998 wegen Zahlungs-
verzuges gekindigten Darlehen die Zahlung von DM 137.570,58 sowie den
Ausgleich eines Debetsaldos von DM 7.563,42 aus asinem Glrokonto jeweils
nebst gesetzlicher Verzinsung.

AUf Vermittiung des mittlerweile verstorbenen Anlagenvermittiers Reinhard
Wojciechowski erwarb der Beklagte 1992 das Appartement Nr. 17 sowis den
Pkw-Stellplatz Nr. 243 in der Tiefgarage in einem sogenannten Boarding-
House" in Steingnbronn, Lerchenstrale 14,

Bei dém QObjekt handelt es sich um eine in Wohnungseigentum aufgetelite An-
lage mit 188 Appartements, die Ober gina von dan Miteigentlmarn gemeinsam
beauftragte Péchterin hatelahnlich betrieben werden und dem l&dngeren Aufgnt-
halt von Gasten dienen sollte. Eigentimerin des Grundsticks war eine W,
Scherz GmbH & Co. KG (im Foigenden: Scherz K@). dig Finanzierung des
Grundstlicksetwerbs sowie eines Teils der Planungs- und Baufeistungen war
durch die Klagerin mit sinem Kradit von ca. 8 Mio. DM erfolgt, der durch eine
Grundschutd von DM 10 Mio. an dem Grundstiek abgesichert wurde. Fir den
Vertrieb der Wohnungeeinheiten/Apparterents schaltete die Scharz KG die Pro
Dynamik W. Scherz GmbH & Co. KG (im Folgenden: Pro Dynamik) ein, die sich
ihrerseits selbstindiger Vermittler bediente, unter ancerem des Finanzdienst-
leistungsblros Framkel, fir weiches im norddeutschen Raum der Bremer Anla-
genvermittier Wojciechowski ttig war. Der Abschluss der Kaufvertradge erfolgt
Uber eine Treuco Verwattungen GmbH (im Folgenden: Treuco GmbH), mit der
die Anleger jeweils notarigll beurkundete JJreuhand. und Geschiftsbesor-
gungsvertrage” abschlossen und der sie Vollmachten zum Abschluss der Kauf-
vertrage ertailten. '

Dar Beklagte unterzeichnste am 07.09.92 eine ,vertrauliche Selbstauskuntt zur
Vorlage bei Kreditinstituten® sowie einen mit Finanzierung Boarding-House®
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Uberschriebenen und an die Pro Dynamik garichtetan Antrag auf Vorbereltung
der Unterlagen, der u.a. die Einrichiung eines Kontos bei der Kiagerin vorsah,
auf das aus dem Projekt erwartete Steuervorieile verzinslich angelsgt und dem
die laufenden Zins- und Tilgungsleistungen entnammen werden soliten. Nach
Darstellung des Beklagten nahm er disse Unterschriftan bei ginem nicht angg.
kOndigten Besuch des Vermittlers Wojcischowski in seinar — des Bailagten -
Wahnung vor. Am 080862 beurkundete der Notar Wemer in Bremen-
Blumenthal (UR-Nr. 221/1882) einen auf 3 Monate bindenden Antrag des Be-
klagten an die Trauco GmbH auf Abschiuss sines Treuhand- und Geschifishe-
sorgungsvertrages, dem aine gleichfails notarell beurkundete Vollmacht des
Beklagten an die Treuco GmbH u.a. zum Erwerb eines ndher bezeichneten Ei-
gentumsanteils an dem Objekt ,Boarding-House® beigefiigt war. Am 29,09,1992
schloss die Treuco GmbH aufgrund dieser Volimacht im Namen des Beklagten
mit der Scherz KG vor dem Natar Or. Funk in Stutigart (UR-Nr. 3485/1982) ei-
nen Kaufvertrag ber einen 52,70/10.000 Miteigentumsanteil (Appartement Nr. .
17) und dber einen 2,00/10.000 Miteigentumsanteil (Pkw-Steliplatz in der Tiaf
garage) an dem Grundstiick in Steinenbronn zu sinem Gesamtkaufpreis von
DM 180.784,38 brutto ab.

Die Finanzierung des Kaufs erfolgte durch die Deutschen Sledlungs~ und Lan.
desrentenbank (im Folgenden: DSL Bank) und durch die Klagerin,

Unter dem 06.10.1992 unterzeichneten der Beklagte und die Kiagerin alnen
Darlehensverirag der Kiagerin mit dem Beklagten Ober ginen durch zwei zweit-
und drittrangige Grundschulden an dem finanzierten Objekt gesicherten Brutto-
kredt von DM 143.6987,10 zu 6,8 % Zinsen und mit einem Disagio von 10 %.
Seite 2 deg Oarlehengvertrages enthielt nach der fir die Unterschrifien vorge-
sehenen Zeile folgende und vom Beklagten unterzeichnete .Information lber

das Recht zum Widerruf:

~Als Darlehnsnehmer steht mir/uns das gesetzliche Reent zum Widerruf zu, Danach
st die auf den AbschiuB dieses Darlehnsvertrags gerichteta Willenserkldrung erst
wirksam, wenn sle nicht binnen einar Frist von einer Woche schriftlich widerufen
wird. Zur Wahrung dar Frist genugt die rechtzeitige Absendung des Widerruts. Der
Lauf der Frist beginnt mit Aush#ndigung der Durchschrift dieser Informatien Gbar
das Recht zum Widerruf. Hat der Deriehnsnghmer das Darlehn empfangen, gilt der
Wideruf ais nicht erfolgt, wenn er das Darlehn nicht binnan zweler Woehen entwe-
der nach Erkldrung das Widerrufe oder nach Auszahlung des Darlebrs zurlickzahit,
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Bai der Klagerin wurde fOr den Bektagten ein Girokonto gefUhrt, auf das der
Nettokreditbetrag eingezahlt wurde und Gber das die Einnahmen aus dam Ob-
jekt und die Steuererstattungen laufen sowie dis Zins- und Tilgungsleistungen
erfoigen sollten.

Die restliche Finanzierung der Gesamtkosten von laut Treuhandvertrag
DM 237.327,35 (ohne Berlicksichtigung von Disagien) erfolgte durch die DSL.
Rank mit einam Dariehan von DM 120.000 -, das durch eine erstrangige Grund-
schuld abgesichert wurge.

Das Gebaude wurde im Februar 1993 fertiggestellt, Die Pachterin steilte nach
fonfmonatigem Betrieb die Pachizahlungen ein ung wurde Anfang 1994 ingol-
vent, die Bautrdgerfirma zahlte den Pachtzins bis Ende 1993 und wurde 1695

inscivent,

Nach Mahnung der Kiagerin vom 08.08.1997 kindigte sie mit Schreiben vom
30.01.1998 das Darlehen wegen Zahlungsverzuges sowie das Girokonto we-
gen ungenehmigter Kontolberziehung zum 04.02.1998 frstios auf. Zum
30.12.1997 erteilte sie dem Beklagten Uber das Girokonto einen Rechnungsab-
schluss ber OM 7.491,00. Mit Schriftsatz vom 25.09.2001 widerrief der Beklag.
te den Darlehensvertrag nach dem HaustUrwidermufsgesetz (im Folgenden:
Haustirwe).

Die Klagerin hat mit vorliegender Klage eine Forderung aus gekiindiglam Dar-
lehen von DM 137.570,56 sowie aus dem gekandigien Girokonts ven
DM 7.563,42 (Saldo per 04.02.1998 vort DM 7.572,17 abziglich einer Pacht-
2ahlung vom 24.09.92 fiher DM 8,75) jeweils nebst Zinsen geltend gemacht.

Die Kldgerin hat beantragt,

den Beklagten zu verurtcilen, an sie DM 145.133,88 nebst Zinsen von & Pro-
zentpunkien uber dem jeweiligen andesbankdiskontsarz p.a vem 21,02,1898
bis 2um 31.12.1988 und Zinsen von 5 Prozentpunkten Gber dem jewsiligen Ba-
siszinssatz p.a. hieraus seit dem ¢1.04.1999 zu zahlen.




Cer Beklagte hat beantragt,
die Klaga abzuwsigen,

Der Beklagte hat sich auf besondere Risiken des betreffenden Aniagesabjektes
berufan, ber die sie die Klsgerin hatte aufklaren missen, sowie darauf, dass
der Darlehensvertrag in einer Haustirsituation zustande gekommen sei und von
ibm, dem Beklagten, mangels tauglicher Belehrung Ober sein Widerrufsrecht
widerrufen werden konne. Nach den Grundsétzen Uber das verbundene Ge-
echaft schulde er keine Rickzahlung des Darlehens sowie des Debetsaldos
aus dem Girokonto, welcher aus der Bedienung des Darlehens entstanden sai.

Das Landgericht Bremen, 8. Zivilkammer, hat den Beklagten mit Urtell vom
4, Dezember 2001 entsprechend dem Klagantrag verurteift. Die Kldgerin habe
einen Anspruch auf die Klagsumme aus den §§ 807 Abs. 1, 600, 286 BGB aus
dem nicht sittenwidrigen Darlehen und dem Verrag (iber die Einrichtung eines
Girokontos. Dem Beklagten stehe kein aufrechenbarer Gegenanspruch zu. Die
Kiagerin habe keina eigenen Aufkisrungs- oder Prufungspflichten verletzt, ihre
Rolle ais Kreditgeberin nicht Oberschritten und weder einen speziglien Gefshe-
dungstatbestand fiir den Bekiagten geschaffen oder beglnstigt noch einsn kon-
kreten Wissensvoreprung ihm gegeniiber gehabt, Etwaige Pflichtverietzungen
der Mitarbeiter der Scherz KG, der Pro Dynamik oder der Treueo GmbH oder
von Herrn Wojciechowski seien der Kldgerin nicht zuzurechnen. Ein Recht zum
Widerruf nach dem HaustorWG sei nach § 5 Abs. 2 HaustirWG iv.m. § 1
VerbrKrG sowie femer nach dem Gedankan des §7Abs. 2 5. 3 VerbrKrG aus-
geschlossen, Auch bei erfolgreichem Widerruf hitte der Beklagte aber die Dar-
lehensvaluta zurlickzuzahlen und zu verzingen; § 9 Abs. 3 Verbrkrs kemme
nicht zur Anwendung, da der Kredit ein Realkredit im Sinne des § 3 Abs. 2 Nr. 2
VerbrKrG aai.

Mit der hiergegen rechizeitig eingelegten und begrindeten Berufung hat der
Beklagte seinen Klagabwsisungsantrag weiterverfolgt, seinen erstinstanzlichan
Vortrag zu Pflichtverletzungen der Klagerin wiederhoit und sich insbesondera
darauf berufen, dass ein wirksamer Widerruf nach dem HaustirwG vorliege
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und er 80 behandalt werden musse, als liege sin verbundenes Geschift Im Sin-
ne des §9 VerbrKrG vor. Der Varmittler Wojeiechowski habe am 26.08.1982
bef ihm angerufen und ein Steuersparmodel! angebotan, Merr Wojclechpwski
habe dann 2wei Hausbesuche gemacht und bel dem zweitan Besuch von iken,
dem Beklagten, den fertig vorberaiteten Darlehensverirag unterzeichnen las-

sen.

Die Kligerin hat das Jandgerichtliche Urteil vertsidigt und das Vorliegen einer
Haustarsituation bestritten.

Der Senat hat gemal Beweisbeschiuss vom 11. Juli 2002 (Bl 454 f. d.A.) die
Zeugen Dister Conrads urd lise Conrads vernommen; auf den Baweisbe-
schluss und das Sitzungsprotokoll vom 12.09.2002 (Bl. 489 . d.A.) wird erg&n-
zend Bezug genommen,

Der Senat hat sodann mit Urteil vom 16. Januar 2003 das landgerichtliche Urteil
abgedndert und die Klage abgewiesen. Der Beklagte kénne dem Darlehensan-
spruch allerdings nicht den Einwand der Sittenwidrigkeit entgegensetzan. Dam
Klaganspruch stehe jedoch ein Schadensersatzanspruch des Beklagten aus
Verschulden bei Veriragsschiuss entgegen, denn aus dem unstreitigen Sach-
verhalt ergebe sich eine fahridssige Fehlinformation des Beklagten durch die
Klagerin sowie auch eine Hinweispflichtverletzung. 2um einen habe die Kldge-
rin gegen die von ibr Ubernommene Mittelverwendungskentrolle verstoken, zum
anderen misse sie sich die Vertriebsaktivitaten der Scherz KG und der von die-
sar eingeschalteten weiteren Firmen und Personen teitweise zurechnen lassen,
weil siz diese auch in die Darlehensvertragsanbahnung in ibrem Phichtsnkrais
eingeschaltet habe. Hieraus folge die Pflicht, die Erwerber darauf hinzuweisen,
dass sie nicht bereit sei, fiir die Erkldrungen der selbsténdigen Vermitilar sinzu-
stehen, Ware dies geschehen, hatten die Anleger von einer Betelligung abge-
sehen, Zudem sel die Kldgerin unter dem Gesichtspunkt eines durch mangein-
de Sorgfalt bei der Mittelverwendungskontrolle gaschaffenen hesonderen Ge-
féhrdungstatbestandes zu einem Risikohinweis auf die unzureichende Finanzie-
rung und Leistungsféhigkeit der Pachtarin verpflichtet gawesen, Femer kénne
der Beklagte dem Darlshensanspruch der Klagerin die Einwendungen aus dem
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finanzierten Erwerbsgeschaft entgegenhalten, Das Erwerbegeschift sei wegen
Volimachtemangels unwirkeam. Der zwischen dem Beklagten und der Treuco
GmbH abgeschiossene Geschiftsbesorgungsvertrag sel wagen Verstoles ge-
gen Art. 1 § 1 Abs. 1 Satz 1 RBerG nach § 134 BGB nichtig. Dem Bautriger
komme ein Vertrauensschutz nicht 2u, denn er habe diese Vertragskonstruktion
einschlieBlich Vollmacht entwickelt und trage damit auch deren Risiko. Diese
Einwendung konne der Beklagte allerdings der Kiagerin nicht nach §9
VerbrKrG in der bis zum 01.05 93 geltsnden Fassung entgegenhalten, denn es
greife § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG ein. Der Beklagte habe jedoch den Darlehens-
venrag nach derm HaustirWG wirksam widerrufen. Bai europarechtskenformer
Auslegung des § 5 Abs. 2 HaustirWG sei auch ein in einer Haustdrsituation
aufgenommener Grundpfandkredit widerrufiich. Nach dem Ergebnis der Be-
weisaufnahme gei es zu einem Besuch des Vermittlers Wojciechawski beim
Beklagten gekommen, bei dem auch eine Unterschrift geleistet worden sei. Die
erteilte Widerrufsbelehrung mit den Einschrankungen des § 7 VerbrKrG sei ats
Belehrung nach dem Hausturwa untauglich gewesen und habe diz Widemuts-
frist nicht in Gang gesetzt. Allerdings verlange der Bundesgerichtshof for die
Zurschnung der HaustUrsituation, dass die Voraussetzungen des § 123 Abs. 2
BGB vorldgen. Das sei hier aber der Fall: der Klégerin habe kiar s&in missen,
dass die Gewinnung von Anlegern in sinem so engen sachlichen und zeitlichen
Rahmen zudem in Norddeutsehland nicht ohne Hausbesuche mdglich sei. Die
nach § 3 HaustirWG vorzunghmende Ruckzahlung des Darlehens nebst Ver-
Zinsung sei hach § 242 3GB zu versagen, Die Klagerin habe den Verdullmrar
einseitig begiinstigt, denn sie habe trotz Fehlens eines Fingnzierungskanzepts
fiir Pacht und Pichterin das gesamte Vorhaben mit einer Finanzierung ins
Blaue hinein zu Lasten eigenkapitalioser und einkommensschwacher Anleger
durchgezogen,

Auf die hiergegen aingelegte Revision der Kiagerin hat der Bundesgerichtshof
mit Uraeil vom 27.01.2004 das Berufungsurteil aufgehoben und die Sache zur
erneuten Verhandlung und Entscheidung zurlickverwiesen.

Ein Schadensersatzanspruch des Beklagten aus einer vorvertraglichen fahrigs-
sigen Fehlinfarmation bestehe nicht. Es lasse sich bereits eine Fehlinformation
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des Beklagten nicht feststellen, denn es sei weder vorgetragen noch fesige-
stelit, dass die Klagerin die Zahlungen vom Projektkonto nicht Uberwacht habe,
Aus den Zahlungen von diesem Konto lasse sich allenfalls der Vorwyrf herei.
ten, die Klagerin habe die Mittelverwendungskontroile nicht mi der gebotenen
Sorgfalt durchgefihn, aber nicht, dass sie (berhaupt keine Kontrolle durchge-
fihrt und dies von Anfang an nicht vargehabt hate. Ein Schadansersatzan-
Spruch aus einer fehlerhaft durchgefihrten Mittelverwendungskontrolle sei
mangels Schadens nicht ersichtiich; das Boarding-House sei Im Februar 1993
erstalit und alsdann betrieben worden.

Die Klagerin mitsse sich das Verhalten der Vermittier auch nicht nach §278
BGB deshalb zurechnen lassen, weil sie auf ihre fehlende Verantworiliehkeit |
nicht hingewiesen habe. Die Klagerin habe nur for Fehlverhalten der Vermitiler
im Bersich der Anbahnung das Kreditvertrages nach § 278 BGB eimrustehen.
Falsche Eridrungen zum Wert das Objekts und zur monatlichen Belastung des
Bekiagten betréfen nur die Rentabilitat des Anlagengeschifts. Es sei aber nicht
vorgefragen oder ersichtlich, dass die Klagerin die Haftung for Pllichiverletzun-
gen der von ihr eingeschalteten Varmittier im Zusammenbang mit der Anbah-
nung der Darlehensvertrige abgelehnt habe. AuBerdem seien diesbezigliche:
Pliichtverlatzungen nicht dargelegt oder ersichtlich,

Eine Hinweispflicht der Kiagerin wegen eines konkreten Wissensvaorsprungs
habe nicht bestanden. Es sei nicht vorgetragen oder festgestelit, dass die Kia-
gerin bei Abschluss des Dariehensvertrags von einer unzuidnglichen Fmanzi&
rung der Pachterin Kenntnis gehabt habs oder ihr sine mangelnde Leistungsfs-
higkeit der Pdchterin positiv bekannt gewesen sei. Eine Bank sei nicht verpflich-
tet, sich einen Wissensvorsprung erst zu verschaffen.

Der Beklagten kanne der Kisgerin keine Einwendungen aus dam finanziarten
Immablienkaut entgagennaiten. Richtlg sei, dass es sich um einen unter §3
Abg. 2 Nr. 2 VerbrKrG fallenden Realkredit gehandeft habe, so dass § 9 Abs. 3
VerbrKrG nicht zur Anwendung kamme. Ein Ruckgriff auf die aus § 242 BGB
hergeleiteten Grundsitre tber einen Einwendungsdurchgriff bei verbundenen
Geschéften scheide aus, denn der Gesetzgeber habe die Realkredite bawusst
aus dem Anwendungsbereich des § @ VerbrKrG herausgenommen, was nicht
durch Richlerrecht karrigiert werden dide. Dies gelte auch im Hinblick darauf,
dase der Beklagte - was dag Berufungsgericht in rechtlich nicht zu beanstan.
dender Weise bejaht habe - dan Darlehensvertrag nach dem Haustorwg
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wirksam widerrufen habe. Dar Beklagte kénne die Kidgerin nicht auf die immo-
bille verweisen, Damit wurde das Verwendungsrisiko des Darlshens Zu Unrecht
auf den Kreditgeber abgewdlzt, was naher erlduten wird,

Anspriche aus Prospekthaftung seien nicht gegeben, denn die Kldgerin habe
micht zu dem Personenkreis @ehort, der siner solchen Haftung unterliagea.

Dig Kiagerin habe zudem nicht inre Kreg itgeberrolie Oberschritten, weshalb sine
Haftung aus der Verietzung einar hiarays folgendan Aufklarungspfticht aicht in
Betracht kamme. Das Engagement der Kiagerin fiir das Projekt und dessen Fi-
nanzierung sei aber nach eigenem Vortrag des Beklagten nicht nach auRen in
Eracheinung getreten; die Fahrung der Trauhandkonten sowie dig Ankiindigung
der Mittelverwendungskontrolle reiche fur einen hinreichenden Vertrausnstat-
bastand nicht aus.

SchligRlich liege keine Aufiddrungspflicht wegen eines schwerwiegenden Inte-
ressenkonflikts vor. Allein dig Doppelfinanzierung bagrinde einen solchen Kon-
Rkt nach nicht. Weitere besondere Umstande seien nicht dargelegt,

Der Bundesgerichtshof hat von ihm nicht zu treffende Feststellungen zur Hshe
der sich aus § 3 Haustirw@ ergebenden wechselseitigen Forderungen der Par-
teien vermisst, weshalb der Rechtsstreit 2urlickzuverweisen sei.

Der erkennende Senat hat mit Beschiuss vom 27. Mai 2004 u.a. in digser Sa-
che dem Europiischen Gerichishof gemals Art. 234 Abs. 2 EG folgende Fragen
2ur Vorabentschaidung vorgelegt:

1. Ist es mit AR. 1 Abs. 1 der Richtlinie B5/$77T/EWG verelnbsr, dig Rechte des
Verbrauchers, insbesondere sein Widerrufsrecht, nicht nur vom Vorliegen einer
Haustlrsituation nach Art, 1 Abs, 1 der Richtlinie abh8ngig zu machen, sondarn
auch von zusitzlichen Zurechnungskriterien wie der vam Gewerbetreibenden be-
wusst herbeigefuhrten Einschaltung sines Dyitten In den Vertragsahschiuss oder
von eingr Fahrlissigkeit des Gewerbetreibenden hinsichtlich des Handelng des Drit-
ten beim Vertrieb mittels Haustirgeschafts ?

2. Ist es mit Art. 5 Abs. 2 der Richtiinie 85/577/EWG vereinbar, dass ein immobiliardar.
lehensnehmer, der nichl Aur dan Darlehensvertrag in einer Raustirsituation ge-
schlossen, sondern zuglaich auch dis Auszahlung der Valuta auf ein praktisch nicht
mehr seiner Disposition untsriiegendes Konto in der HaustOrsituation veraniasst hat,
die Vaiyta im Fall des Widerrufs an dan Darlehensgeber zurackzahlen muss 2

3. Ist es mit Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie 85/577/EWG vereinbar, dass der immaobiliardar-
'ehensnehmer, falls er nach dem Widarruf zur Rickzahlung der Valuta verpflichtet
ist, diese nieht zu den im Vertrag vorgesshanen Ralenterminen, sondern sofort in
einer Summe zurlckzahlen muss 7
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4. ist B8 mit Ad. 5 Apg. 2 der Richtlinia 85/577/EWG vereinbar, dags der Immokbiliardar-
lehensnehmer, falls er auch im Fajle das Widerrufs zur Riickzahlung der Valuta ver-
pflichiet ist, das Dariehen marktiblich zu verzinsen hat ?

AuT den weitergehenden Inhalt das Beschlusses wird erganzend verwiesen {Bl.
364 ff. d.A. = NJW 2004, 2238 ff.).

Der Europsische Gerichtshof hat mit Urteil vom 25.10.2005 (C-228/04 = NJW
2005, 3555) hierzy entschieden:

2. Die Richtiinie 85/577/EWG, insbesonders in A, § Abs. 2 verbistet eg nicht, dasg

- @in Verbraucher, der von seinem Widarrufsrecht nach der Richtinis Gebrauch ge-
macht hat, die Darlehensvaluta an den Darlehensgeber zuricizahlen muss, obwoni
das Dariehen nach dem f0r die Kapitalanlage entwickelten Kbonzept ausschlieGlich
zur Finanzierung des Erwerbs der Immabille dient und unmittelbar an daren Verkau-
fer ausbezahlt wird; ‘

- die sofortige Ruckzahlung der Darishensvaluta verlangt wird:

- nationaie Rechtsvorschriten vorsenen, dass der Verbraucher im Fall des Widerrufs
eines Realkraditvertrages nicht nur die auf Grund dieses Vertrages erhaltsnen Be.-
trége zurOckzahlgn, sondemn dem Darlehensgeber auch noch die marktiblichen
Zinsen zahlan mugs.

3. In einem Fall, in dem der Verbraucher, wenn das Kreditinstitut seinar Verpflichtung,
thr Dbet sein V\ﬂder_rul‘srecht zu belehren, nachgekommen wire, es hatte vermeiden

85/577/EWG jedoch die Mitgliedsstaaten, daftr zu sorgen, dass ihre Reshtsver-
schriften die Verbrauehar schitzen, die es nicht vermeiden konnten, sich soichen
Risiken auszusetzen, indem sie Malnahmen treffen, die verhindem, dass gie
Verbraucher die Foigen der Verwirklishung dieser Risikan tragen,

Auf den weiteren Inhalt der Entscheidung wird Bezug genommen (Bl 581
d.A.).

Die Parteien streiten dariber, wig digsa Entscheldung in das nationale Recht
umzusetzen ist.




R

Der Bekiagte meint, dass die Entscheidung des Eurapaischen Geriehtshofs nur
dadurch effektiv umgesetzt warden konne, dass bei untarlassener oder fehler-
hafter Widerrufsbalehrung der Verbraucher von den nachteiligen Folgen des fi-
nanzierten Geschéfts zu Lasten der betreffenden Bank freizustelien sei, auch
wenn sich ein kankretes Varschulgen des Kreditinstituts hinsichtlich der Beleh-
rung nicht feststellen iasse. Dass der Verbraucher bai ordnungsgamater Wider-
rufsbelehrung den Darlghansvartrag widerrufen und sich vom finanzierten Ge-
schift gelost hitte, sei zu vermuten; auf die eher zufidllige zeitliche Reihenfoige
zwischen Darlghansvertrag und finanzienem Geschaft kdnne es nicht ankom-
men.

Der Bokiagte beantragt,
unter Abénderung des angefochtenen Urteits die Klage ab-

Zuweisen.

Die Klagerin beantragt,
die Berufung 2uriickzuweisen.

Die Kiagerin ist der Ansicht, eine Verlagerung dés mit der finanzierten Anlage
verbundenen winschaftichen Risikos auf die Bank, d.h. hier auf die Kldgerin,
| sei nach nationalem Recht nur méglich und nach der Entscheidung des Europé-
’ ischen Gerichtshofes auch nur geboten, wenn die Bank ein achtes Verschulden
treffe und sich konkret feststeifen lasse, dass der Bexklagte bei ordnungsgemi-
Ber Widerrufsbelehrung sowohl den Darlehensvertrag widerrufen als auch vom
finanzierten Kaufvertrag Abstand genommen hatte. Higrven sei jedoch night
auszugehen, was naher erlduter, wird. Die Kldgerin ist femer der Auffassung,
dass die Entscheidungen des Européiischen Gerichtshofs keine Bindungswir-
kungen entfalten, weil dar Européische Gerichtshof im Vorabentscheidungsver-
fahren eine Uberraschungsentscheidung getroffen und der Kisigerin in grébli-
cher Migsachtung des Grundrechts auf rechtliches Gehér keine Gelegenheit
gegeben habe, zu den Schlussantrégen des Generalanwalts Steliung zu neh-
men. Zudem habe sich der Gerichtshof nicht an die Vorlagefragen gehalten; bei
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seinen Ausfuhrungen zur Rigikovertagerung bei unteriassener Widerrufsbaleh.-
rung handale es sich um ein fir das vorlegende Gericht unbeachtliches obiter
dictum,

Die Klagerin srhabt zu eventuelflen Gegenansprichen des Beklagten die Ver-
jahrungseinrede und verweist auf das Aufrechnungsverbot in Ziffer 4 ihrer All-
gemeinen Geschaftsbedingungen.,

In ihrer Stellungnahme zur Ankiindigung des Senats, eine Vorabentscheidung
des Europaischen Gerichtshofs einzuholen, hat die Kldgerin erklan, sie habe
die Zurechnung der Haustiirsituation in der Revislon nicht in Frage gestellt und
im Revisionsurteil habe .der Bundesgerichtshof die Auffassung im angegriffe-
nen Berufungsunteil ausdriicklich bestatigt, dass das Berufungsgericht zutref-
fend vom Vorliegen &insr HaustOrsituation und einem erfolgreichen Widerruf
ausgegangen sei”. Umn allen Missverstandnissen vorzubeugen, erklire sic — dig
Klagerin - , dass sie sich nicht auf das Fehlen oder die Nichizurechenbarkeit der
Haustirsituation berufe. Nunmehr beruft sich die Kiagerin darauf. dass keine
Kausalitat zwischen elrer Haustirsituation und dem widermufenen Darlehens-
vartrag bastehe, Die Klagerin verweist zum einen auf den zeitichen Abstand
zwisthen der Haustilrsituation und dem Abschiuss des Dariehznsvertrages. Der
Darlehensvertray trage das Datum vom 08.10.1892 und habe nicht vor diesem
Tage das Haus der Klagerin verlassen. Die Kligerin habe die ausgefiliten, aber
von ihr noch night unterzeichneten Darlehensvertrage an die Firma Pro Dyna-
mik versandt und sie von diesar mit den Unterschriften der Darlehensnehmer
versehen zurlckgesandt bekommen. Zwischen dem Erstkontakt zwischen dem
Vermittler und dem Beklagten, der hier vor der am 07.09.1992 erfolgten Unter-
zeichnung der Seibstauskunft erfolgt sein mosse, und dem Darlshensvertrag
liege also ein erheblicher Zaitraum, in welchem der Beklagte hinreichend Zeit
gehabt habe. seine Entscheidungen zu iiberdenken. Zum anderen verweist die
Klagerin darauf, dass am 08.09.1992, also nach der MaustOrsituation und vor
dem Abschluss ces Darlehensvertrages, eine notarielle Beurkundung erfolgte,
bei der der Beklagts von dem Notar belehrt worden sei, Unter Hinweis insbe-
sondere auf eine Entscheidung des OLG Thiringen (Urteil vom 13.01.2004,
Az & U 250/03 = OLGR 2005, 238 f), die der Bundesgerichtshof durch 2u-
rickweisung der Nichtzulassungsbeschwerde gebilligt habe (Beschluss vom
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23.11.2004, Az XI ZR 27/04.) ist die Kligerin der Ansicht, dass mit der
notaticllen Belehrung ein  etwaiges Uberraschungsmoment aus  der
Haustirsituation beseitigt sei,

Im nachgelassenen Schriftsatz greift die Kidgerin zudem die Beweiswiirdigung
des Senats zum Vorliegen einer Haustiirsituation an, erhabt Einwédnde gegen
die Substanz der Zeugenaussagen und gegen die IGfaubwUrdigkeit der Zeugen
Conrads und verweist darauf, dass die jetzigen Mitglieder des erkennenden
Senats bel der Beweisaufnahme nicht zugegen gewesen seien. Dig Kidgerin
behauptet ferner, die Fortwirkung des Uberraschungsmoments habe nicht bis
zum Abschluss des Darlehengvertrages angedauert (Bewels: Zeugnis llse und
Dieter Corrads) und beantragt die Wiederardffnung des Verfahrens zur Durch-
fOhrung der Beweisaufhahma.

Die Klagerin nimmt schlieBlich ' hilfsweise eine Abrechnung nach 83
HaustirWG vor und errechnet sich fir das Darlehen einen Anspruch am Tag
des Widerrufs von € 105.804,75 einschliellich Zinsen nebst gesetzlichem Zins-
satz.

Von dem Widerruf unberGhrt geblieben sei der Kindigungssaldo auf dem Giro-
konto von DM 7.563,42 nebst Zinsen seit dem 21.02.1998,

Zur Ergénzung des Parteivorbringens wird auf die Berufungsschriftsitze nebst
Anlagen der Kldgerin vom 17,06.2002, 06.07.2002, 10.09.2002. 23.08.2002,
07,10.2002, 12.12.2002, 10.05.2004, 12.05.2004, 22 12.2005, 04.01.2008 und
vom 07.02.2006 sowie des Beklagten vom 12.03.2002, 18.06.2002,
27.08.2002, 09.01.2003, 12.03.2004, 13.05.2004 und vom 15.12.2005 Bezug
genommen.
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Die Berufung des Beklagten ist Zuldssig und begrlindet. Allerdings stehen dem
Beklagten die vom Senat im Uteil vom 13.01.2003 Zugestandenen Ersatzan-
spriche nach dan insoweit bindenden Ausflihrungen des Bundesgerichtshofs
im Revisionsurteil vom 27.01.2004 sbenso WeRIg zU wie die beraits vom erken-
Renden Gericht im genannten Unell abgslehntan Einwande (A) Der Beklagte
hat abar den mit der Kligerin abgeschlossenen Darlehensvertrag nach den
58§ 1 Abs. 1, 2 HaustIrWG wirksam widerrufen (B.). Allerdings finden die Rege-
lungen des Verbraucherkreditgesetzes Uber verbundene Geschifte (§ 9
VerbrKrG) keine direkte Anwendung; eina analoge Anwendung kKommt ebenso
wenig in Betracht wie der auf Treu und Glauben gestitzte Einwand, dass Dar-
leher und Erwerbsgeschétt sine wirtschaftliche Einheit darsteien (C.) Die KI3-
gerin muss den Beklagten aber von dem mit dem finanziartan Geschaft verbun-
denen finanzielien Risiko entlasten, weil sie diesen nicht ordnungsgemal Gher
sein Widerrufsrecht nach dem Raustirwiderrufsgesetz in der bis zum
30.09.2000 guitigen Fassung belehrt hat. Hierauf beruht die Klagabweisung

@.).

1. Nach den die Aufhebung des Berufungsurtsils vom 16.01.2003 begrtinden-
den und damit gemaR § 583 Abs, 2 ZPQO bindenden Ausflhrungen des Bun-
desgerichtshofs im Revisionsurteil vom 27.01.2004 besteht kein Anspruch des
Beklagten auf Schadensersatz aus einer fahriassigen Fehlinformation der Dar-
lehensnehmer Uber die Mittclverwendungskontrolie. Der Bundesgerichtshof hat
femer - ehenfalls for den Senat bindend - die Auffassung des Senats verwor-
fen, die Klagerin misse sich sin etwaiges Fehlverhalten des Vemnittlars durch
unrichtige Erkldrungen zum Erwerb des Hotel-Appartements gemil § 278 BGB
zurechnen lassen und sei 2y einem Risikohinweis auf die unzureichende Finan-
zierung und Leistungsfahigkeit der Pachtarin verpflichtet gewesen. Der Senat
schlieRt sich im Ubrigen nunmehr den diesbaziglichen Erwdgungen des Bun-
desgerichighofas an.

» Der Bundesgerichtshof hat zudem in der betretfenden Entscheidung Anspriiche
gegen die Klagerin aus Prospekthaftung verneint, weil die Klagerin nicht zu dem
Personenkreis gehort habe, der einer Progpekthaftung unterliage. Hierauf wird
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ebense verwigsen wie auf die Ausfilhrungen des Bundesgerichtshofas sowie
des erkennenden Sasnats im Urteil vom 16.01.2003 dazu, dass die Klagerin
nicht deswegen schadansersatzpfiiehtig sel, well sie bei dem bstreffenden Pro-
jekt ihre Stallung als Darlehansnshmerin verlassen habe oder weil sie sich in
einem schwerwiegendsn Interessenkonflikt befunden habe. Auch hinsichtlich
der welteren vom Senat im Urteil vom 16.01.2003 bereits behandehen und ab-
gelehnten Einwédnde des Beklagten gegen seine Zahlungspfiicht wird auf die
dortigen Ausfhrungen, an denen Insoweit festgehatten wird, Bezug genom-
men, '

B. Der vom Beklagten mit Schriftsatz vom 25. September 2001 arklarte Widerruf
des Darlehensvertrages nach dem HaustorWG |st wirksam:

1. Der Senat hat aufgrund der von ihm durchgefilhrten Beweisaufrahme durch
Vernehmung der Zeugen lise und Dieter Conrads, den Eltem des Beklagten,
festgesteilt, dass der Beklagte zu dem zwischen den Paneien unter dem
08.10.1882 abgeschiossenen Darlehensverirag in einer Haustlrsituation im
Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 1 HausturWG bestimmt worden ist. Der Bundesge-
richtshof hat in seinem Revisionsurteil vom 27.01.2004 die Annahme sines
wirksamen Widerrufs nach dem HaustirWG nicht beanstandet. Disse Billigung
erwachst allerdings nicht gemaB § 563 Abs. 2 ZPO in Bindungskraft, denn for
die aufhebende Entscheidung sind bestitigende AusfGhrungen nur obitar dicta,
da auf ihnen die zur Zuriickverweisung fOhrende Entscheidung nicht beruhen
kann (siehe BGH, NJOZ 2005, 3583, 3985 NJW 1969, 651, 862, Zok-
ler/Gummer, 25, Aufl., § 563, Rndr. 3 a),

Der Senat halt aber an disser Bewsiswlrdigung fest. Beide Zeugen haben von
einem Besuch des Vermittiers Wajcigchowski bei ihnen zu Haus berichtet, der
Beklagte habe damals hei ihnen gawohnt, bei dem es um das betreffende Ob-
jekt gegangen sei; nach Erinnerung der Zeugin Conrads sai hierbel aush etwas
unterzeichnet worden. Hieraus foigt fur den Senat weiterhin, dass In siner
HaustQrsituation zum arsten Mal tiber das betreffende Anlagenobjekt und des-
gen Finanzierung gesprochen wurde. Konkrete Anhaltspunkte, die gegen die
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Glaubwirdigkeit dieser Zeugen sprachen und die es eforderten. dass die Var-
nehmung durch den Senat in der heutigen Besetzung wiederholt wirde, sind
weder ersichilich noch von der Kldgerin dargelegt. Soweit die Klagerin in nach-
gelassenen Schriftsatz erstmals die geringe Detaildichte der Zeugenaussagen
ragt, erklirt sich dies zwanglos aus dem Umstand, dass bereits bei Vemeh-
mung der Zeugen die mafgeblichen Vorgiange 10 Jahre zurficklagen. Eine er-
neute Vemehmung nach Ablauf von nunmehr weitersn dreieinhalb Jahren ist
offenkundig nicht geeignet, eine inhattlich konkretere Aussage der Zeugen zu
bewirken.

Bis zur letzten mundlichen Verhandlung war eine soiche emeute Vernehmung
im Ubrigen schon deswegen nicht geboten, weil die Kiagerin die Feststellungen
des Senats unstreitiy gestellt hatte. Die Klagerin hatte mit Schrifisstz vom
10.05.2004 erklan, dass sie sich nicht auf das Fehlen oder die Nichtzurechen-
barkeit der Maustirsituation berufe (Seite 12 unten des Schriftsatzes = Bl 888
“d.A.). Dies war in Kenntnis der bereits in diesem Sinne erfolgten Beweiswiirdi-
gung durch den Senat im Urteil vom 16.01.2003 erfalgt und sogar unter Hinwels
darauf. dass der Bundesgerichtshof im Urteil vomn 27 .01.2004 diese Wirdigung
ausdricklich bestatigt habe. Die Kldgerin ist hiervan vor dem lstzten Termin
vomn 12.01.2006 mit Schriftsatz vom 22.12.2005 unter Hinweis auf neuere und
fir sie gunstige Rechtsprechung nur insowelt abgertickt, als sie die Frage der
Kausalitdt zwischen dem Hausbesuch und dem Darlehensvertrag erneut zur
Diskussion gestellt hat. Sie hat dagegen nicht die Feststellungen zum Hausbe-
such salbst in Frage gestelit. Schon deswegen bestand auch fir die vollstindig
neue Besetzung des Senals weder Veranlassung noch Rechtfertigung diese
Bewsisaufnahme zu wiederholen. Die den Pareien im Termin gingerdumte
Nachlassfrist war auf Bitten der Parteien erfolgt, um ihnen wechsslseitig Gele-
genheit zu geben, auf die nach Erlass der Entscheidung des Furopéischen Ge-
richtshofs eingeraichten Schriftsdtze sowie zu den Erdrterungen im Termin vom
12.01.2008 Stellung zu nehmen. Damit war ibnen keinesfalls entgegen § 295 a
ZP0O die Maglichkeit ertffnet, zuletzt unstreitigen Sachverhalt wieder streltig zu

stellen.
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For die von der Klagerin beantragte Wiaderarsffnung der mandiichen Verhand-
lung gemiR § 156 ZPO zur erneuten Vernehmung digser Zeugen besteht daher
keine Veranlassung. Dies gilt auch, soweit die Klégerin im nachgelassenen
Schriftsatz erstrnals diese Zeugen zu dem Vortrag benennt, aufgrund der duRe-
ren Umstinde, wie sie sich aus 'der Beweiséufnahme herieiten wiirden, bleibe
kidgerseits zu behaupten, dass die Forwirkung des Uberraschungsmoments
nicht bis zum Darlehensvertragsschiugs angedavert habe. Dieser Vortrag tsst
nicht erkennen, 2u welchen konkreten Tatsachen oder Indiztateachen die Zay-
gen benannt werden sollen,

- Eine vorherige Bastellung nach § 1 Abs. 2 Nr. 1 HaustarWG wird von der Kldge-
rin nicht behauptet. Bei dem vom Zeugen Dieter Conrads erwihnten und dem
Besuch vorangegangenen Anruf von Herrn Wojchiekowsk! bei dem Beklagten
handelte es sich allenfalls um eine sogenannte provozierte Bastellung, welche
nicht das Widerrufsrecnt ausschiieBt (sicshe BGHZ 108, 127, 132 f).

- Bereits das objektive Vorliegen ¢iner Haustirsituation fihrt zur Anwendung des
§ 1 HaustirWG (siehe BGH, Urt. v. 12.12,2005, It ZR 327/04, ZIP 2006, 221,
222 1. = NJW 2008, 487, 498 unter Bazugnahms aul die Entscheidung des Eu-
ropaischen Gerichtshofs vom 25.10.2005 - C-228/04 - in NIW 2008, 3555).

- Der Senat hillt schileBlich an seiner Ansicht fest, dass die HaustGrsituation je-
denfalle miturséchlich fir den Abschluss des Darlehensvertrages war und daher
der Beklagte durch mindliche Verhandlungen im Bereich giner Privatwohnung
zu dem Verirag bestimmt worden ist. Nach sténadiger Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofes ist hierfir ausreichend, dass der Hausbesuch fur die Abgabe
der Wilienserkidrung miturssichlich ist. Es gentigt, dass der spéter geschiossene
Vertrag ohne dis Haustlrsituation nicht nder nicht so wie geschehen zu Stande
gekommen ware. Ein enger zeitlicher Zusammenhang ist nicht erforderich
(BGH, NJW 2008, 497), wenn auch bei zunehmendsm zgitiichen Abstand die
Indizwirkung fir die Kausalitat sntfilt; dabel ist auf die Gesamtumstinda des
konkreten Falles abzustellen {sishe BGHZ 131, 385, 392; NJW 2L;J03, 1390 f.;
NJW 2003, 2529, 2530).
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Der Senat teilt nicht die Auffassung des OLG Jena in OLGR 2008, 238 f (Un. v.
13.01.2004, Az.: 5 U 250/03), dass das Uberraschungsmoment siner Haustirsi-
tuation generell entfillt, wenn anschlieend ain notariefler Kaufverirag ge-
schlossan oder ein notarielles Kaufangebot abgegeben und erst spater der
Darlshensvertrag abgeschlossen wird. Sowsit das OLG Jena auf § 1 Abs 2 Nr.
3 HaustirWG verweist, betrifft dies, wie auch das OLG Jena nicht verkennt,
unmittelbar nur die van ginem Notar beurkundete Willenserkidrumg. Die ftr die-
&8 Ausnahmeregelung mafgebliche Vorstellung des Gesetzgebers, dass bei
notarielien Vertrigen 'm Nermalfall das Uberraschungsmoment fehlt und der
Verbraucher auch durch die Belehrungspflichten des Notars nach § 17 BaurkG
geschutzt wird, trifft jedoch nicht zwangslaufig auf eine einer Haustirsitugtion
nachfolgende Baurkundung zu und macht insbesondere nicht die Prifung ent-
behrlich, ob im konkreten Fall der durch die Hausttrsituation indizierts Uber-
rumpelungseffekt durch die nachfolgende Beurkundung aufgahoben wird (e-
benso KG, WM 2005, 506, 603).

Die hier allein in Betracht kommende Beurkundung des Angebots des Beklag-
ten auf Abschluss des Treuhand- und Geschéftsbesorgungsvertrages — bei der
Beurkundung des Kaufverirages wurde der Beklagte durch die Trauco GmbH
vertreten — fand aber schon am 08.09.1992 statt, d.h. hereits einen Tag, nach-
dem der Beklagte die ventrauliche Selbstaugkunft und das Schreiben Finanzig-
rung Bearding-Houze® an Pro Dynamik unterzeichnet hatte. Jedenfalls bei der
vertraulichen Selbstauskunft handelt es sich um eine Unterlage, deren Ausftl-
lung nach dem ,Fahrplan zum Notarvertrag® zum ,1. Schritt” der Vermittiungsts-
tigkeit gehérte und ,nach Kidrung aller Einzeiheiten” bei der Erstbesprechung
erfolgen sclite. Der Senat hat deshalb keinen ernsthaften Zweifel, dass deren
Unterzeichnung bei dem von den Zeugen Conrads bekundeten Hausbesuch bei
thren erfolgte, Demnach fand der Beurkundungstermin nur sinen Tap nach der
HaustUrsituation und damit noch unter dem unmittelbaren Eindruck dieses Ge-
sprachs stalt. Bereits diesar sehr enge zeitliche Zusammenhang steht der An-
nahme entgegen, dass die Beurkundung die Uberrumpslungssituation aufge-
hoben habe; vislmehr indiziert im Gegenteil digser enge, fast ummittelbare reit-
liche Anschiusg, dass sich bei der Beurkundung die am Vortage geschaffene
Uberraschungssituation noch fortgesetzt hat. Der Senat vermag auch nicht zu
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erkennen, dass die bai der Beurkundung vom Notar verzunehmendean Beleh-
rungen geeignet gewesen waren, diese Uberraschungssituation zu beseitigen.
Die nech § 17 BeurkG zu erteilenden Belehrungen betreffen die rechtiiche
Tragweite des zu beurkundenden Geschifts, nicht die wirtechaftiiche Sinnhaf-
tigkeit der vom beurkundeten Angebat auf Abschiuss eines Treuhandvertragss
betroffenen Rechtsgeschifte ung deren wirtschaftiiche Folgen. Die Ubsrrumpe-
ling bezleht sich dagegen vor allem darauf, ob fiir den angesprochenen und zu
der Beurkundung veranlassten Verbraucher das durch den Tresuhandvertrag in
die Wege geleitete Vanragskonglomerat aug Kauf- und Dariehensvertrag eine
fur ihn wirtschaftlich sinnvolle Anlage ist (siehe auch Stisser, NJW 1863, 1588,
1589 f.).

Angesichts dieser Beurkundung spieite der anschliefende zeitliche Ahlauf bis
zuym tatséchlichen Abechluss des Darlehensvertrages am oder nach dem
08.10.1992 keine entscheidende Rolle mehr. Der Beklagte hatte aus sainer
damaligen Sicht mit der Beurkundung des ihn fur drei Monate bindenden Ange-
bots voliendete Tatsachen geschaffen, denn damit war der Erwerb der Anlage
endgultig in dis Wege geleitet; der Abschiuss des zur Finanzierung benotigten
Dartehensvertrages stellte sich fir ihn als zwangsldufige Folge dieser Entschei-
dung dar. FOr den Beklagten war damit gie malgebliche Entscheidung gefallen.
Ein ernsuter Anlass, dennoch bis zum Abschluss des Darlehensvertrages diese
Entscheidung zu Uberdenken, was zu einer Beendigung der Ubsrrumpelungssi-
tuation hatte filhren kénnen, ist weder arsichtlich noch dargetan (siehe auch
KG, WM 2005, 596, 603).

Daher kann dahinstenen, ob richt bereits deshalb eine Kausalitdt zwischen ei-
her Haustirsituation und der Darlehensabrede vorliegt, weil auch der Darle-
hensvertrag vom Beklagtan wenige Tage vor der von der Kldgerin abgegebg-
nen Unterschrift in einer Haustirsituaticn unterzeichnet worden ist. Die Klagerin
tragt nunmehr seibst vor, daés entgegen den Eintragungen auf den Darlehens-
vertragen diese keinesfalls van den lewsiligen Verbrauchern an dem in der je-
weiligen Urkunde angegebenen Datum in Crailsheim unterzelchnet worden sej-
en, sondemn die Klagerin an gigsem Tage das noch nicht unterzeichnete Darle-
hensformular an die Firma Pro Dynamik Ubersandt habe, die Dber dis drilichen
Vertrigbe die Unterschrift des jeweiligen Anlegers eingeholt hatter. Aus der den




21
Prozessbetsiligten bakanntan Aussage des Zeugen Franke) im Rechtsstreit 2 U
56/02 (LG Bremen, Az: 80 2273/2000) folgt, dass die Unterschriften durch den
jewailigen Vemittler, hier also durch Herm Wojcischawski, eingeholt wurden,
50 dass die nahe liegends Mdglichkeit besteht, dass dies wiederum bei Besu-
cheri in den Privatwehnungen der Anleger geschah,

5. Entgegen der Ansicht des Landgerichts ist bei richtlinienkonformer Auslegung
des § 5 Abs. 2 HaustirwG (siehe BGHZ 150, 248 = NJW 2002, 1881 ) der
Widerruf nach dem Hausturwg zulaesig gewesen und im vorliegenden Rechts-
streit mit Schriftsatz vom 23.08.2001 rechtzeltig erdirt worden. Die von dar
Kléigerin ereilte Belehrung enthisit mit dem Hinweis auf § 7 Abs. 3 Verbrkrg
eine nach § 2 Abs. 1 Satz 3 Haustirws a.F, unzuléssige andere Erkl&rung®
und gendigte damit night den Anforderungen des § 2 RaustirWG aF. (siehe
BGHZ 159, 280, 286 f.; NJW 2004, 2744 und ZIP 2006, 221, 223).

C. Mit dem wirksam arklérten Widerruf des Darlehensvertrages erischt jedoch
nicht die Verpflichtung des Beklagten zur Ruckzahlung der Darehensvaiuta
nach § 9 VerbrkrG (in der Fassung bis zum 30.09.2000) in dirakter oder anajo-
ger Anwendung;

Der Senat hilt an der im Urteil vorn 16.01.2003 vertretenen und vom Bundes-
gerichtshof nicht beanstandeten Auffassung fest, dass der dem Beklagten ge-
wahrte Kredit ein Realkradit im Sinne des §3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG ist und
deshalb § 9 VerbrKrG nicht zur Anwendung kommt. Auf die damaligen Ausfah-
nmgen (Seite 32 unten, 33 des Unejls = Bl 578 1. d.A) wird erginzend verwie-
sen.

Entgegen der Ansicht des Landgerichts findet § 9 VerbrkrG auch Keine analoge
Anwendung. Nach der fir den Senat gemak § 563 Abs. 2 ZPO bindenden Auf.
fassung des Bundesgerichtshofs hat der Gesetzgeber mit den §5 3 Abs. 2 Nr,
2, 9 VerbrKrG Realkredite bewusst aus dem Geltungsbereich des § 9 VerbrK3
Alsgenommen, was einen Riickgriff auf die richterrechtlich entwickeften Grund.
sétze Qber den Einwendungsdurchgriff grundsatzlich ausschliet (siche BGH,
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NJW 2004, 1357, 1378). Diese Rechtsprechung ist nchtlinienkonform (sishe
EuGH. NiwW 2005, 3551, 3553).

P. Die Klagerin hat aber den Beklagten von den wirtschaftichan Risiken zu entlas-

ten, die disser trégt, weil sr von der Klagerin night ordnungsgemaf Gher sein
Widerufsresht balehrt wurds:

Nach den Vorabentscheidungen des Européischen Gerichishofs vom
26.10.2005 zv C 350103 und C 229/04 verpflichtet Art. 4 der Richlinie
85/577/EWG (im Folgenden: Richtlinia) dig Mitgliedsstaaten dafar zu sorgen,
dass ihre Rechtsvarschriften die Verbraushsr vor den Risiken eingr Uber ein
Darlehen finanziarten Kapitalanlage schitzen, wenn die Verbraucher nieht nach
Art. 4 Satz 1 Richtiinie vom Kreditgeber Obar ihr Widerrufsrecht belehrt wurden
und es daher nicht Uber die Ausbbung des Widerrufsrachts vermsiden konnten,
sich den Risiken der Kapitalaniage euszusetzen. Der Schutz des Verbrauchers
hat dadurch zu erfolgen, dass das Kreditinstitut, welches seiner Belehrungs-
pflicht nicht nachgekamman ist, die Folgen ger Verwirklichung dieser Risiken
tragt. Sache der nationalen Gerichte ist es, bei der Anwendung der Bestimmun-
gen des innerstaatiichen Rechts zur Umsetzung dieser Richtiinie dag gesamte
nationaie Recht zy berlicksichtigen und es so weit wie méglich so auszulegen,
dass das sosben skizziante Ergebnis erzielt wird (siehe auch EUGH, Un. v.
05.10.2004, C-397/01, Rdnr. 120 = NJW 2004, 3547, 3550).

- Dem hat der erkenngnde 3enat nach den Artt. 10, 234 EGV Folge 2y leisten.

Die nach Malgabe des Ant 234 EGV ergangenen Sachentscheidungen des
Europaischen Gerichtshofs sing for alle mit demselben Ausgangsverfahren pe-
fassten mitgliedsstaatlichen Gerichte bindend; sawaeit entscheidungserhablich,
sind sie den Entscheidungen im Ausgangsverfahren zugrunde 2y, legen (sishe
BverfGE 75, 223, 234 m.w.N.),

a) Dabei kann dahingestellt blaiben, ob der vorliegende Fail unmittelbar der Hays-

tirgeschifterichtlinie unterf4llt. Nach dem oben festgestelten Sachverhalt wire
dims 2 verneinen, denn dar Senat geht von einer HaustOrsituation vor Abgabe
der auf Abschluss des Darlghensvertrages abzislenden Willenserkiarung ays:
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die Richtlinie stellf gyf ginen in ejnar Haustarsituation abgeschiossenen Verntrag
oder auf ein in solcher Situation gemachtes Vertragsangsbot des Verbrauchers
ab (Ar. 1 Richtfinia), Wie gleichfalls ohen bersits diskutiert, kommt abar auch in
Betracht, daes der Beklagte nach dem 06.10.1992 den Dadehensmrtrag selbst
in einar Haustirsituation unterzeichnet hat. Dies bedarf aber keiner weiteren
Kidirung, denn nach dar Rechtsprechung des Bundesgerichtshufes, von dar ab-
Zuweichen keing Veranlassung besteht, ist dje richtlinienkonforme Auslegung
auch auf solche Vertrage zy erstrecken, die zwar nicht unmittelbar der Richtlinie
unterfallen, die aber nagh Nationalem Recht die Voraussatzungen ¢ines Haus-
thrgeschifts erflilen (sishe BGHZ 150, 248, 2601.).

B) Ob - wis gie Kldgerin nunmehr rigt - disser im Vcrabents:hefdungsverfahren
nach Art. 234 EGV rechlliches Gehor verweigert worden ist und op die Ent-
Scheidungan des Europdlischen Gerichtshofs 2u der an dis unterbliebene Wi
derrufsbelehrung anknipfenden Risikoveriagerung vom Verbraucher auf dag
Kreditinstitut for alle Prozessbeteiligten Oberraschend war, Mmag dahinstehgn,
Nur bei Vorliegen eingr generellan Verweigerung rechtiichen Gehérs durch den
Gerichtshof kennte in Betracht kommer im Minblick auf die prinzipiellen Anfor-
derungen, die dag Grundgesetz an die Ubertragung von Hoheiterachten nach
Art 24 Abs. 1 GG stellf, die weitere Verfassungsméﬂigkeit der Zustimmungsge-
setze zu den Gemermchaftsvertréigen und damit dig Bindungswirkung von Vo-
rabentscheidungen des Europdischen Garichtshofs untér dem Gesichtspunkt
der Verletzung des rechilichen Gehars in zweifel zu Ziehen (BverfGE 73, 339,
372). Die Kiagerin ist aber am Vorabentscheidungsverfanran beteiligt gewesen
und hat dort Stellung nehmen konnen und eine Stellungnahme abgegeben. s
mag dahinstehen, ob dabel unter dem Gesichtspunkt des rechtlichen Gehérs
der Kldgerin such das Recht zur Stellungnahme auf die Schlussantrige des
Gensraianwalts hatte gingeraumt werden sollen oder sogar mlgsen, Die ge-
genteliige Ansicht des Européischen Gerichtshofs verietzt die Kldgerin jeden-
falls micht so gravierend in inram Anspruch auf rechitliches Gehar, dass eine ga-
nerelle Verweigerung dieses Rechts anzunehmen wire,

€) Dsr Senat teilt auch nicht die Auffassung der Kldgerin. der Europdische Ge-
richtshof habe mit seinan AusfUhrungen zur RiSikoverlagerung lediglich ein von




gengeschift der Verbraugher durch den Widerruf des Daﬂehensvem'ages im
Ergebnis sehlachter gesteilt wird als ohne den Wideruf, Mit gan Veorlagen st
dem Gerichtshof im Kern die Frage unterbreitet worden, ob ain solches Ergeb-
nis mit dam Gemeinschaftsrecht, d.h, hier mit der Richtlinie 8BISTTIEWG, ver-
einbar sei, Nach Ansicht des Europsischen Gerichtshofs ist dies jedenfalls dann
nicht der Fall, wenn sine Widerrufsbelehrung unterblieben ist, wobel der Ge.
nchitshof einen in das naticnale Recht umzusetzenden Weg aufzeigt, in diagen
Fallen ein richtlinienwidriges Ergebnis zu vermeiden. Dies hat dar Senat zu reg-

pektieren.

d) Im Qbrigen hatte der Senat bei Vemeinung einer Bindungswirkung zu prilfan,
ob er nicht im Hinblick auf diese Ausflkrungen des Europdischen Gerichtehafg
den Rechtsstreil erneyt nach Art. 234 Satz 2 FGy vorzulegan hatte. Wenn der
Senat dem Gerichtshof insoweit die Gefolgschaft verweigem wollte, wérg eine
derartige Vorlage zwingend gebaten, um die ven Art. 234 EGV gewclite Siche-
rung der einheitlichen Auslagung und Anwendung des Gemeinschaftsrechts zu
erreichen.

. Nach Auffassung des Senats lassen sich die Vorgaben desg Europdischen Ge.
richtshofs (ibar die Grundsétza der Verschuldens pe; Vertragsabschiuss in das
hationale Recht umsetzen. Dig Ansicht der Kldgerin, dass das Gericht damit
ssine Kompetenz zur richterlichen Rechtsfortbildung Uberschraitet, tait der Se-
nat picht:

a) Der Europaische Gerichishof sisht in der vam Gewerbetrelbenden nach Art. 4
Satz 1 Richtlinie vorzunghmenden Belehrung eine Rechtspflicht, an deren Un.
terlassung fur den Pflichtigen nachteilige Foigen angeknlpft werden. Allerdings
hat der Bundesgasatzgeber die Vornahme der Belehrung in § 2 Abs. 1 Satz 2
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und Satz 3 HausturWG in Biner Weise ausgestattat, dass die hetrschende Mgi-
nung sie als blofle Obliegenheit der .anderen Vertragsparte? angesehen hat
(siehe BGHZ 108, 127, 130), Gefolgert wurde dies daraus, dass die Wirksam.
keit der vom Kunden abgegebanen Erkiérung durch gen unterfassenen fristge-
rechien Widerruf aufschigbend begingt War, 5o dass es im Interesse des Ver.
tragspaMers/Gewerbetreibenden'lag. durch eine taugliche Widemufsbelehrung
die Wochenfrist in Gang zu setzen und gamit die Wirksamkeit der seinen Erfgl
lungsanspruch begrindenden Willenserklarung des Kunden herbeizufihran,
Diese Batrachtung stelite ausschiielich auf dis Wirkungen auf den petreffen.
den Vertrag ab und berlicksichtigte micht auch die mit dem Darlehen wirtschaft-
lich unmittelbar zusammenhingenden welteren Vertrige. Hat = entsprechend
den Ausfohrungen des Europsischen Gerichtshafs - die Belghrung dber gen
Widerruf auch die Funitien, dem Varbraycher die Miglichkeit zy eréfinen, sich
von dem mit dem Darlehen zy finanzierenden Geschaft zu IGsan bzw, von die-
sem Abstand zu nehmen, ist die Belehrung jedenfalls im Hinbilick hierauf als
echte Verpflichtung #inzustufan, deren Verletzung Schadensersatzanspruche
nach sich ziehen kann, Dieses Verstandnis entspricht zudem derin Art. 4 Richt-
linle gewahiten Formulierung (,Dar Gewarbetreibende hat den Verbraucher ..
tber sein Witernfsreeht .z belshren“} und wird durch die Wortwahl in § 2
Abs. 1 Batz 2 bis Satz 4 HaustirWG night ausgeschlossen; so wurde dem ghn-
lich formulierten § 361 a Abs. 1 BGR a.F., der § 2 Hausturwag abléisre, im Min-
blick auf eine anderg rechtliche Konstruktion des Widemifs (nunmehr schwe-
bende Wirksamkeit der Erkisrung) die Qualitst siner Rechtspfiicht zZugemessen
{siche Palandt/Heinrichs. 61. Aufl., § 361 & 8GE, Rdnr. 10).

b) Die Kiggerin hat diese Verpflichtung verletzt. Wis aben beraits ausgefghrt, ent-
Sprach die von ihr dem Bekfagten erteilte Widerrufsbelehrung nicht den Vorga-
ben des § 2 Abs. 1 Satz 3 HaustOrWG, weil sie ,andere Erkldrungen® im Sinne
dieser Vorschrift enthielt, Nach Auffassung des Senats sing derartige untaugi-
cha Mderrufsbelehrungen jettenfalis dann einer nicht eneilten gisich zu stelien,
wenn ihre Tauglichkeit nicht atiein an fomellen Mangein scheitert, sondern ihra
Mangsihattigksit sich aus einer inhaitichen und den Verbraucher irrefiihrenden
Fehierhaftigkeit ergibt. Dies ist hier der Fall, denn die Belehrung enthalt den 2u-
satz, dass der Widerruf alg nicht erfolgt gift, wenn der Verbraucher ain bareits
gmpfangenes Darlghen nicht binnen 2wei Wochen zurickzahlt Dieser Zysatz
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kann bei einem Durchschnittskunden die unrichtige Vorsteliung erwackan, das
sein aus § 1 Abs. 1 HaustrWG folgendes Widerrutsrecht genauso wie im Be-
reich des Verbraucherkreditgesatzes dia Rickzahlung des Kredits innerhalb der
genannten Frist voraussetzt (siehe z.B. BGH, NJW 2004, 2744), Die erfolgte
Belehrung enthatt zudem den missversténdlichen Hinweis, dass die Widerufs-
Trist ,mit Aughindigung der Durchschrift dieser information (ber das Recht zum
Widerruf” beginne, was die Maglichkeit eines Fristbeginns vor Abgabe der auf
den Vertragsabschluss gerichteten Willenserkldrung einbezieht.

<) Dass die Pflicht zur Widerrufsbelehrung zum Zeitpunkt der Abgabe der Willens-
erklarung des Anlegers besteht, steht der Annahme einer vorvertraglichen Son-
derverbindung entgegen der Ansicht der Klagerin nicht entgegen. Die Wirksam-
keit des Haustirgeschifts trat nach der von § 1 Abs. 1 MaustirWG gewihiten
rechtiichan Konstruktion erst mit Ablauf der Wochenfrist nach ertsiltsr Wider-
rufsbelehrung ein, im Ubrigen ware die Alternative nicht etwa keine HaRung der
Kldgerin, sondern eine Haftung aus pasitiver Vertragsverletzung.

d) Fraglich kinnte allerdings sein, ob der Klagerin diese Pflichtveristzung als ver-
sghuldet anzulasten ist (§§ 276, 282 BGE a F. analog). Der Bundesgerichtshof
hat mit Urteil vom 3, Novamber 1898 (X) ZR 348/37 = WM 1498, 2463) dem in
§ 5 Abs. 2 HaustOrWG festgalegten Vorrang des Verbraucherkreditgesetzes die
Unanwendbarkeit des HaustirWE auch bei verbundenen Geschiften im Sinne
des §9 VerbrkrG entnommen. Bereits mit Beschiuss vom 13.05.1998 (WM
1889, 74, 751.) und mit Urteil vom 26.08.1858 (WM 1988, 1419) hatte das OLG
Stuttgart bel Realkrediten im Sinne des § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG eine teleolo-
gische Reduktion des §5 Ahs. 2 HaustirWs, wie sie fur unter §3 Abs. 1
VerbrKrG faliende Kredite diskutiert wurde (siehe Ulmer im MK, 3. Aufl, 1995,
§5 HausTWG Rndr. 15 mw.N.), abgelehnt (ebenso OLG Minchen, Urt. v.
10.03. 1999 WM 1999, 1418 1) und sich dabei auch mit der Frage befasst, ob
dieses Ergabnis mit der Richtlinie 85/577 EWG zu vereinbaren sei, was unter
Hinweis auf Art. 3 Abs. 2 bzw. 2 a der Richtlinie bejaht worden war. Diese An.
sicht entsprach der damals wohi Uberwiegenden Meinung, zu der es aber auch
gewichtigpe Gegenmeinungen gab, die das Widerrufsrecht nach dem
HaustarWa nur dann tber § § Abs. 2 HaustarWG ausgeschlossen wissen woil-
ten, wenn das vorrangig anzuwendende Gesetz dem Verbraucher einen gleich
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effektiven Schutz biete (siehe zum damaligen Meinungsstand BGH, NJW 2000,
521, 522). Der Bundesgerichishof nahm diesen Strait mit Beschluss vom
30.11.1998 zum Anlass, aine Vorabantscheidung des Eurapdischen Gerichts-
hofs eirzuholen, und vertrat dabei die Ansicht, dass zwar Art. 3 Abs. 2 a) der
Richtlinie 85/577 EWG sich auf solche Raalkredits nicht bezishe, aber auch
nicht ausschliele, bei bestimmten Verragstypen flir HaustOrgeschafts kein Wi-
derrufsracht vorzusehen (Beschluss v. 30.11.1888, X! ZR 91/98, NJW 2000,
821, 523). Der Europaische Gerichishof hat gleichfalls Art. 3 Abs. 2 a) Richtiinie
nicht for einschidgig gehalten, aber unter Hinweis darauf, dass Ausnahmen yon
gemeinschaftsrechtlichen Verbraueherschutzvorschriftan eng auszulegen semen,
Realkredite als vom Schutz der Richtlinie erfasst angesehen mit dem nach Auf-
fassung des Senats einlsuchtenden und auch nahe liegenden Argument, dass
der Schutz eines Verbrauchers bei aullerhalb der Geschaftsriume des Gewer-
betreibenden abgeschlossenen Vertrigen nicht dadurch entbehriicher wird,
dass der Kreditvertrag durch ein Grundpfandrecht abgesichert wird.

Angesichts dieses Diskussionsstandes mdgen ab Verdfentlichung der Eni-
scheidung des Bundesgerichtshofas in WM 1988, 2463 Mitte Dezember 1998
die Voraussetzungen fir einen unverschuldsten Rechtsirntum der Banken iber
das Vorliegen eines Haustiirgeschéfts bai Realkrediten vorgelegen haben (so
das OLG Stuttgart in WM 2005, 872, 975). For den davor lisgenden Zeitraum
und insbesondere fir die hier relavante Zett September/Oktober 1992 gab eg
eine solche hochstrichteriiche Kldrung noch nicht. Insbesondere Er-
man/Weitnauer-Klingsporn hatte in der 8 Auflage aus 1989 {dig 9. Auflage war
im Sommer 1882 noch night erschienen) unter Hinweis auf Gilles in NJW 1988,
1131, 1145 noch zur alten Fassung des § 5 Abs. 2 Haustor'W@ {ohne Auffch-
rung des noch nicht verabschiedeten VerbrKrG) die dort geregelte Subsidiaritat
auf die Falle beschrankt wissen wallen, bei denen der Schutz der in § 5 Abs. 2
HausttirWG genannten Gesetze eingraift. Ob man dennoch ,angesichts des an
sich klaren Wortlauts des § 5 Abs, 2 HaustifWG und der damals allgamein
noch geringen Sensibilitdt gegentber den den deutschen Gesetzen zugrunde
liegenden europdischen Richtlinien® (s0 das OLG Stuttgart, WM 2005, 872,
875) das Vertrauen der Banken auf den Gesetzeswortlaut fir unverschuldet
halt, cbwohl das Risiko mangelnder Richtlinienkonformitat erkennbar war, hék
der Senat nicht fur unzweitelhaft, Immerhin hat die gleichfalls mit der Finanzie.
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rung des hetreffenden Objekts hefasste DSL-Bank far ihr - mit einem erstrangi-
gen Grundpfandrecht gesichertes - Darlehen sine Belehrung nach dem
HaustlirwG enteilt, was belegt, dass bersits damals bei den mit scichen Kredi-
ten befassten Banken ein entsprechendes Problembewvsstsein vorhanden war,

@} Nach Auffassung des Senats kann die Verschuldensproblematik aber fatztiicn
dahinstehan, weil die vom Europ&ischen Geriehishof verlangte Risikoverlage-
fung auch ohre Feststellung eines echten Verschuldens zy erfolgen hat und
§ 276 Abs. 1 BGB a.F. eine Haftung bei nur objektiv pfiichtwidrigem Vaerhalten
micht ausschileRt;

Der Buropgische Gerichtshof knOpft die von ihm verlangte Risikoveriagerung
vom Verbraucher auf die finanzierenda Bank alisin daran an, dass das Kredltin-
stitut seiner Belahrungsptlicht nicht nachgekemmen ist, der Verbrausher aber
bei rechtzeitiger Belehrung es hatte vermeiden kdnnen, sich den Risiken des fi-
nanzierntan Geschafts auszusetzen. Berei's dann wverpflichtet die Richilinie dje
Mitgliedsstaaten, geeignete Malinahmen zu treffen, damit der Verbraucher nicht
die Folgen der Verwirklichung derartiger Risikan zy tragen hat', Unter diesen
Umsténden muss das betreffende Kreditinstitut diese Foigen tragen, _damit dar
Pflicht, die Verbraucher Zu schitzen, genigt wirg* {EUGH, C.350/03, Rndr,
100), Diese Augf( hrungen stellen allgin auf die Unterlassung der gebotenen Be-
lehrung ab; ein Verschulden das Kreditinstitute wird weder ausdrticklich ver-
langt, noch faigt es mittelbar aus den die Risikoveriagerung begrindenden Um.
standen,

§ 276 Abs. 1 BGE a.F. steht einer solchen nur an eine objektive Pliichtwidrigkeit
anknipfenden Haftung nicht entgegen. Vielmehr enthialt diese Narm den aus.
drlicklichen Vorbehalt, dass der Schuldner Vorsatz und Fahriassigkelt zu vartre-
ten hat, sofern nieht ein anderes bestimmt ist". Andere Bestimmungen in die-
sen Sinna fanden sich 2.8. in § 279 BGB sowie in den Sachmangslvarschriften
des Kauf-, Miet- und Werkvertragsreehts, die zy verschuldensunabhingigen
Einstandspflichten fuhrten bzw. fuhren. Der Senat sieht aich nicht gehindert,
das auch den natianalen Gerichten gegentber ausgesprochens Gebat des £y-
ropadischen Gerichtshofs nach einer von der Feststellung eines korkreten Ver-
schuldens unabhingigen Haftung des Kreditinstituts be unterlassener
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\Mderrufsbelehrung dadurch in das nationale Recht umzusetzen, dags den
malgeblichen Entscheidungen fir den dort angesprochenan Haftungsfal gine
andere Bestimmung im Sinne dee § 276 Abs. 1 BGR a.F. enthommen wird. Dar
Senat sieht hierin keine Uberschreitung seiner richterlichen Bafugnisse, son-
dem die konsequente Urmnsetzung und Beachtung der inn bindenden Ausle-
gungsvorgaben des Europaischen Gerichtshofas,

Der Senat tailt nicht die Ansicht der Kidigerin, dass mit den Entscheidungen des
Europiischer Gerichtshofs vom 25.10.2005 die Rechtslage gesandert wordan
wira ung ejpe Anwsndung dieser Rechtsprechung auf den vorliegenden Fall zy
einer unzulagsigen Ruckwirkung dieser Rechtsénderung 2V Lasten der Klagerin
fahre. Die betreffende Richtiinie mit der in Art. 4 normicrien Rechtspflicht des
Gewerbetreibenden zur Belehrung (ber das Widerrufsrecht war ebenso bereits
bei Erlass des Haustirwa zu beachten wie die Verpflichtung der Migliedsstaa-
ten in At 4 Abs. 3 Richtlinie, geeignete MaBnahmen Zum Schiize des
Verbrauchers vorzusehen, wenn die in Art, 4 vorgesehene Belehrung nicht er-
folgt. Dass der Eurcpaisghe Gerichtshof sich erst im Jahre 2005 zu der Frage
geéuBert hat, welche inhaltlichen Anfarderungen an diesen Verbraucherschutz
bei Verletzung der Betehrungspflicht zu stellen sind und zu walchem Ergebnig
darnzufolge eine richtlinienkontorme Auslegung der vom Bundesgesstzgeber
geschaffenen Vorschrifien kommen muss, dndarnt Richts daran, dass es um die
Anwendung der bei Abschluss des Darishansvertrages in 1992 gelienden Ge-
setze und um deren Auslegung geht.

f} Nach Vornahme der Belehrung hatte ger Beklagte die Maglichksit gehabt, so-
wohl den Kreditvertrag zu widerrufen als auch von dem finanzierten Kauf wisder
Abstand zu nehmen:

Allerdings vetmag der Senat nicht die Ansichten zu teilen, die unter Hinweis auf
die eher vom Zufall abhéngige Reihenfolge van Kauf- und Darlehensvertrag
hach einer fur beide ursdehlichen Haustirsituation dem Verbraucher auch die
Maglichkeit erétfnan waollen, sich von einem vor gem Darlehensvertrag abge.
schlogssenen Raufvertrag 2u lésen (g0 z.8. Derleder, BKR 2008, 441, 449 und
Knops, WM 2008, 70, 74). Der Europsische Gerichtshaf verlangt als Vbrausset-
aung far die Risikovedagerung, dass der Verbraucher nach Erteilung der
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Wfderrufsbelehrung die Méglichkeit gehabt hatte, die mit der finanzierren Kapi-
talanlage verbundsnen Risiken zu vermeiden, Dies erfordert eine hypothetische
Kausalitit zwisehen dar Unterlassung der Belehrung sinerseits ung dem Wider-
nuf und dem Abstandnshmen vom finanzierten Geschift andererseits, Bei be-
reits abgeschiossenen Geschéften kommt als dar Belehrungspﬂichtverlammg
Zuzurgchnendg Schadensfolge lediglich nach in Betracht, dass der Varbraucher
= dann vertragswidrig — die Erfillung des Kaufgeschitts verweigert, um gege-
benenfalis auf dissem Wege die for inn aus dem finanzierten Geschant folgen-
den Risiken zy minimieren. Eine andgre Betrachtung setzie die fiktive
Vorverlagerung des Belehrungszeitpunktes voraus; hierfar sight der Senat
weder in den hier maBgeblichen Entscheidungen des Europ&ischan
Gerichtshofes noch in aligemeinen Grundsitzen des deutschen Rechts eing

Grundlage.

Der vorliegende Fall bietet allerdings eine Besonderheit, die im Ergebnis die

Zeitliche Reihenfolge zwischan dem Darlehensvertrag (Abschlussdatum
06.10.1852) und dem Kayfvertrag (29.09,1002) unbeachtiich bleiben lasst. Der
Kaufvertirag wurde abgeschlossen aufgrund einer notariehen Vollmacht, die
wiederum im Zuge und als Bestandteil eines Treuhand- und Geschéftsbesor-
gungsvertrages erteilt wurde. Digger ist einsehlieflich der erteiitan Volimacht
wegen VerstoSes gegen Art. 1 § 1 Abs. 1 RBerG gemal § 134 BGB nichtig.
Der durch eine taugliche Widerrufsbalehrung zum Widerruf veraniasste Bekiag-
te hétte sich daher nicht darauf beschrinken kdnnen und mOssan, dis Erfillung
des bereits kantrahisrten Kaufvertrages zuy verweigern, sondern hatte sich unter
Berufung auf dessen Nichtigkeit van ihm losen und damit die nachteiligen wirt.
schafliichen Folgen dieses Vertrages varmeiden kénnen,

Der Senat hat bereits im Urteil vom 16.01.2003 die Auffassung vertreten, dasg
der Treuhand- und Geschaftsbesorgungsvertrag gegen das Rechtsberatungs-
gesetz verstdBt und damit nichtig ist. Der Senat sight keine Veranlassung, diese
Auffassung aufzugeben. Nach den vom IX. Zivilsenat des BGH (BGHZ 145,
285, 269 ff.) entwickelten und vom Xl. Senat Ubernommanen (BGH, NJw 2001,
3774) Rechtsgrundsitzen bedarf derjenige. der ausschlieflich oder hauptsach-
fich die rechtliche Abwicklung gines Grundstlckserwarbs im Rahmen eines
Bautragermodells fur den Erwerber besoryt, die Eraubnis nagh Art. 4 & 1 Abs. 1
Satz 1 RBerG; ein ohne diese Erlaubnis abgeschiossener derartiger Vertrag ist
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gemal § 134 BGE nichtig. Die dem Geschiftsbesorger erteilten Vollmachten
werden von dieser Nichtigkelt erfasst {siche BGH, NJW 2004, 2378, 2375
m.W.N.). Der auf Antrag des Beklagten vorn 08.09.1992 abgeschlossena Ver-
trag mit der Treuco GmbH ist €in soicher als Geschéﬁsbasargungsvemag Zu
qualifizierender Treuhandvertrag, mit dem die Treuco GmbH beauftragt wurde,
im Namen des Bekiagten .alle tatsachlichen und rechtlichen Handlungen vor-
zunehmen, die unmittelbar ader mittelbar dazu dienen, den in der Anlage 1 ni-
her bezeictineten Grundbesitz* {das spster vom Beklagten erworbens Appar-
tement) ,2u érwerbsn und die im Zusammenhang mit dem Erwerb vorgesehe-
hen Geschéﬁsbesorgungsvertrége mit Dritten zu schlieBen. Der Treugebsr be-
auftragt den Treuhander im Rahmen dieses Vorhebens, fir ihn alle Autgaben
Zu bbermehmen, die mit den Rechten und Pflichten eines Erwarbers — bis zum
Vollzug des Eigentumsarwerbs — zusammenhéingen® (so die Praambe! des
Angebot(s) zum Abschiuss eines Treuhandvertrages®). Die im Regalfall vom
Treuhander zu erbringenden Leistungen und die hierfar ereilte Vollmacht um-
fassten insbesandere den Kauf der in der Anlage bestimmien Eigentumsginheit,
die Veranlassung der Bauabnahme des noch zu errichtenden Objektes, gege-
benenfalis die Anderung der Teilungserklarung einschlietlich des Abschluss ei-
nas Verwalterverirages und Ertellung der Verwaltervolimacht, den Abschiuss
eines Vertrages Uber die steusrliche Beratung, den Abschluss eines Vertrages
uber die Befreuung und Beratung des Treugebars bei der Finanzierung des
Kaufs, den Abschluss von Darlehensvertragen fur eine Zwischenfinanzierung
und fur die Endfinanzierung ainschlieBlich der dinglichen Absicherung durch
Grundpfandrachte mit Vollstreckungsunterwerfung. den Abschluss eines Ver-
trages Gber Konzeption und Marketing sowie die Einrichtung eines Erwarbar-
Sonderkontos, iber das alle Zahlungen laufen solite. Die Treuso GmEH (ber-
nanm hiermit gine Vielzah| van Téatigkeiten mit mannigfaitigem Beratungsbedarf
und Gestaltungsspieiraum, die weit Uber den Bersich bloRer und nicht gensh-
migungspflichtiger Hilfsgeschitte zur kaufmannischen Tatigkait nach Art. 1 g5
Nr. 1 RBerG hinausgingen. Dass der Vertrag die Qption fur den Treugeber vor-
sah, die Leistungen des Venrages abzuwahlen, dndert nichts an der erst einmal
umfassenden Beauttragung ung Bevollméehtigung das Treuhanders: eine Ab-
wah! ainzelner Leistungen ist im Ubrigen im vom Beklagten gemachten Angebot
nicht erfoigt.
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Der Senat halt zudem an ssiner Auffassung fest dass es der Scharz KG als
Verkduferin verwehrt gewesen wire, sich gemdl § 171 Abs. 1 BGB oder § 172
Abs. 1 BGB oder nach aligameinen Grundsitzen der Dutdungsvolimacht auf ih-
ren guten Glauben an die Wirksamkeit'der Volimacht zu berufen, Allerdings hatt
der Bundesgarichtshof die §§ 171 bis 173 BGB sowie die Grundsétze Uber die
Ouldungs- und Anscheinsvolimacht auch dann fur anwendbar, wenn die Voll-
macht wegen VerstoBes gegen das Rechtsberatungsgesetz nichtig ist. Es han-
dele sich hierbei um Anwendungsfilie des allgemeinen Rechtsgrundsatzes,
dags derjenige, der einem gutgldubigen Dritten gagenlber zurechenhar dan
Rechtsschein einer Bevollméchtigung elnes anderen setze. sich so behandeln
lassen musse, als habe er dem angeren wirksam Vollmacht erteilt, Dies gelte,
soweit gesetzgeberische Wertungen nicht entgegenstiinden, grundsatziich oh-
ne Rucksicht darauf, aus welchen Grinden sich die Bevolimachtigung eines
anderen als nichtig erweise (slehe BHG, NJW 2005, 2083, 2884 1. und NJW
2005, 1576, 1578 f. jew. m.w.N.). Dies soll auch fir den Verkaufer und intiator
eings durch ainen Treuhsnder durchgefihrien Steuersparmodells gelten (sishe
BGH, NJW 2005, 820, 823). Wie der erkennenda Senat im Urteil vom
13.01.2003 bereits ausgefihit hat, baruht aber dis vorliegende Vertragskon-
Struktion des Steuersparmodells samt Vollmacht und Fahrplan aut siner von
der Scherz KG tber Firmen inrer Unternehmensgruppe und uber eine generell
eingeschaltete Treuhédnderin umgesetzten Konzeption, die es rechtfertigt, die
Scherz KG nicht als dem Vertrauensschutz unterliegende Dritte, sondem als fur
die verbotene Rechtsberatung Mitvarantwertiiche anzusehen. Sowett der 5. Zi-
vilsenat darauf verwsist, dass das Rechtsberatungsgesetz den Rechtssuchen-
den vor sachunkundigen unbefugten Rechtsberatern schiitzen, nicht aber gene-
rell den Abschluss von Vertragen mit Dritten verhindern soll (NJW 2005, 2983,
2384), folgt aus diesem Argument nach Auffaseung des erkennenden Senats
nicht, dass der Bautrager, der die verbotene Rechtsheratung in seiner Venr
trigbskonzeption sinbezieht und mittrigt, Vertrauenssehutz beanspruchen kann.
Der Zweck des Rechtsberatungsgesetzes, im Interesse einer refbungsiosen
Abwicklung des Rechtsverkehrs fachlich ungeeignete oder unzuverldssige Per-
sonen von der gaschafismahligen Besorgung fremder Rechtsangelegenheitan
fern zu halten, wiirde verfenit, wenn der Rechtsberater trotz Unwirksamkeit des
2u Grunde liegenden Geschiftsbesorgungsvertrages die rechtliche Betugnis
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bshielte, seine gesetzlich missbilligte Tatigkeit zu Ende zu fihran und in bin-
dender Weise Rechtsgeschafte zu Lasten seiner durch die Verbosnorm ge-
schltzten Auftraggebar abzuschlieflen (BGH, NJW 2004, 841, 843 m,w.N.).
Dem Nichtigkeitsverdikt des § 134 BGB kann der Berater daher nicht mit dem
Einwand begegnen, dass er von dem Verbot nichts gewusst habe. Eina Racht-
sprechung, der der Treuhéinder dis Wirksamkeit derartiger Treuhand- und Ge-
schafisbesorgungsvertrige nebst Vallmachten hatts entnehmen kBnnen, die ein
schizenswertes Interesse am Forthestand dieser Rechtsprechung hétte be-
grinden kinnen (sishe BGHZ 132, 119, 129 ff), gab es 1992 nicht Aliein der
Umstand, dass in der damaligen notariellen Beurkundungspraxie Bedenkan ge-
gen diese Vearlrage nicht bestanden, weswagen kein Verschulden der damit be-
fassten Notara vorgelegen haben soil (so BGHZ 145, 265, 275 #), schuf einen
terartigen Vertrauenstatbestand nicht. Warum dennoch der Vertrauensschutz
as gebieten soll, dass der die verbotene Rechtsberatung verantassende und
von ihr profitisrende Bautrager sich dem Nichtigkeitsrisiko der von ihm gewshl.
ten Vertriebskonstruktion dureh Hinweis auf seinen guten Glauben entziehen
kann, erschiiet sich dem Senat nicht Oie Hervorrufung des Rechtsscheins gj-
ner wirksamen Bevalimachtigung ist der Scherz KG als Initiatorin und Konzept.
tragerin mindestens in gleichem Male zuzurschnen wie dem Beklagten, der
sich lediglich auf die ihm prasentierte ferlige Vertriebskonzeption eingelassen
hat (siehe auch BGH, NJW 2004, 2738, 2737: BayObLG, NJW-RR 2003, 16863,
1664).

Daher hatte bei 2utreffender Belehrung Obar den Widerruf der Beklagte nicht
nur Ober diesen die Wirksamkeit des Darlehensvertrages verhingem, sondem
auch unter Berufung auf die Nichtigkeit deg Kaufvertrages sich von letzterem
IBsen kdnnen. Dem steht nicht entgegen, dass 1992/1943 fur derartige Ver-
lragstypen ein moglicher Verstod gegen das Rechtsberatungegesstr nicht
diskutiert wurde fsiehe die Darsteflung des damaligen Diskussicnsstandes in
BGHZ 145, 265, 277 f1.). Dass bei Vertrigen mit derart umfassenden Befugnis-
sen fiir den Treuhéinder ein VerstoR gegen das Rechisberatungsgesstz armnst-
haft erwogen werden konnte, war, wenn auch viellsicht nicht handgreiflich, so
doch jedenfalls fur eiren von einem Mandanten um Rechtsrat ersuchten
Rechtsanwalt eine erkennbare und nicht ynrealistische Venteidigungsstrategie
gegen einen aus dem Kaufvertrag hergeleiteten ErfOllungsanspruch. Das
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Rechtsberatungsgesetz war 1882 durchaus Gegenstand juristischer Wahrneh-
mung. 80 im Hinblick auf die Regulierung fremder Sehulden (BGH, NJw 1987,
3003 ff), Verhandlungen mit Claubigern uber ein Sanierungskonzept (BGHZ
102, 128 ), dis Ermittiung unbekannter Erben mit derm Zigl, sich von diesen
mi der Erbschaftsabwicklung beauftragen 2y lassen (BGH, NJw 1 989, 21251),
und die Rechtsverfolgung durch Inkassoinstitute (BVerw(3, NJW 1991, 58 §,;
OLG Hamm, MDR 1982, 1187). Die in BGHZ 145, 277 ff. gemachten Erwagun.
gen enthalten keine Uberlegungen, die ein Rechtsanwalt und sin Gericht nicht
hereits 1992/1093 hatten anstellen kénnen. Dies betift insbesonders dia Ab-
grenzung alrer Bautrdgerschaft zu dar nach der Entscheidung des Bundasge-
nchishofes vam 11.08.1978 (NJW 1978, 1635, 1835 f.) enaubnistreien ,Voll-
betreuung” durzh einen gewerblichen Baubetreuer ader durch 8in Baubeatrey-
ungsunternehmen (S. 272 #.). Insbesonders der vom Bundesgerichtshof in
BGHZ 145, 278 zitierte Kommentar des Informationsdienstes des Deutschen
Notarinstituts aus dem DNot-Report 2000, 85 zu dem dorfigen Berufungsurtel|
(auf der Suche nach immer neuen rechtlichen Mdglichkeiten® sei man nun auf
die RGge eines VerstoRes gegen das Rechtsberatungsgesetz verfallen) epricht
allerdings for eine damalige Unwilligkeit, sich ernsthaft mit diesen Argumenten
auseinander zu setzen. Dag mag die ohne Jedes Problembewusstsain erfalgte
Beurkundungspraxis der Notare erklaren, rechifertigt aber nicht die Schiussfol-
gerung, dass im Zuge siner mandantengerechten Beratiing der Beklagte nisht
die Nichtigkeit aus § 134 BGB i.V. mit Art. 1§ 1 Abs. 1 Satz 1 RBerG vorge-
bracht hatte.

g} Der Senat teilt gis Auffassung, dass der Beklagte nicht konkret den Nachweis
fahren muss, dass er bei erteilter zutreffender Widerrufsbelehrung den Widernsf
Buch tatsichiich auegetnt hitte. Vielmehr ist Zur effextiven Umsetzung der Vor-
gaben des Européischen Gerichtshofs Zugunsten des Verbrauchers von der =
widerleglichen ~ Vermutung auszugehen, dass er sich nach giner derantigan
Belehrung innerhalb dar Widerrufsfrist zu ainem Widerruf entschiossen und
auch im Ubrigen alle erfordarlichen Schritte unternommen hatte, um dis vertrag-
lichen Bindungen an das Anlagengeschift zuy beseitigen, was ihm nach obigen
AusfUhrungen gelungen wire,
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Eine derartige Vemutung ist dem deutschen Recht nicht fremd. Nach standiger
Rechtsprechung tdes Bundesgerichishofes ist derjenige, der vertragliche ader
varvertragliche Aufkldrungs- oder Beratungspfiichten Verigtet, dafiir bewsis.
pflichtig. das der Sehaden auch eingetraten ware, wann er sich pfiichtgemag
verhalten hitte, ger Geschidigte also den Rat oder Hinwais nicht befoigt hate
(siehe BGHZ 121, 1581, 159 1 M.W.N.). Allerdings liegt die Besonderheit der dig
Kreditinstitute nach Art. 4 Richtlinie treffenden Pflicht 2ur Belehrung (iber das
Widerufsreent darin, dass der Inhatt dieser Belehrung gewissermaBen verhal-
tensneutral ist. Dem Verbraucher ist zwar die Mégiichkeit aufzuzeigen, sich -
ber den Widerruf von dem in einer HaustOrsituation abgeschlossenen Vertrag
2u tdsen, ihm werden aber keine Hinweise erteilt, die gich auf den inhalt und die
Sinnhaftigkeit des betreffenden Vertrages bezieken. Dis Ausflhrungen des Eu-
ropaischen Gerichishofes basiaren jedoch erkennbar auf der Uberlegung, dass
Bine . ordnungsgemate - Beiehrung Ober das Witerrufsrecht tauglich ist, den
Verbraucher aus der durch den Hausbesuch geschaffenen Uberraschungs- ung
Oberrumpalungssituation 7 befreien und ihm die Méglichkait zy erdffnen, die
Zweckmanigkeit der gingegangenen Verpflichtungen zu tberdenken, Dabet ist
in den vorllegenden Fallen nicht auf das Darlahen selbst abzustallen; dass die
dem Bekiagten gewdhren Darehenskonditionen den damaligen Marktverhal-
nissen nicht entsprochen h&tten, ist weder vorgetragen noch ersichtlich. \iel-
mehr ist auf die mit dem Darlehen finanzierte Anlage abzuheben, denn allein
adf dieser Anlagenentscheidung beruht der Entschiuss zur Darlehensaufnah-
me.

Nach den aus der Selbstauskunft deg Beklagten ersichtlichen Einkommens-
und Vermdgensverhsltnissan war der Erwerb des Appartements aber fur ihn
unvernanftig und untunlich. Einem monatlichen Einkemmen von DM 2,700,68
und einem Bankguthaben von DM 1.000,- standen monatiiche Ausgaben von
DM 1.546,43 gegeniiber, wobsi die Aufstellung keinerlei Mietaufwendunger far
den Beklagien berlcksichtigte. Der Beklagte wohnte damals - ohna Kostenbe-
teiligung - bei seinen Eitarn. DM 208,43 waren einkalkullert als monatiicha Zah-
lungen auf eine Beteiligung an einem Immaebilienfonds, deren Verkehrswert mit
DM 50.000,- angegeben wurde und die mit einem Restdariehan von
DM 38.836,80 und einer Vorfinanzierung aoer DM 10.958,- finanziert worden
war. Waitere DM 1.2580,- waren alg Lebenshaltungskosten betucksichtigt Der
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Beklagte verfligte also weder iber ein nennensweartes Eigenkapital noch uber
ein fir eine - weiters ~ ananzierung ginzusetzendes Einkommen, wann man
berUcksichtigt, dass der Beklagte als zum Zeitpunkt des Vermitﬂungsgespréchs
bereits EinundreiRigjahriger in absshbarer Zeit eigene Mietaufwendungen 2y
ewanten hatte, Seing Mbglichkeit, die laufenden monatiichen Belastungen von
DM 934 - for das Darishen der Kidgerin und DM 715,- far das Darlehen der
DSL-Bank zy bedienen, war damit - neben dem Fortbestand der einkatkulierten
Stevervorteile - entscheidend davon abhiingig, dass die fr Sein Appartement

lichan Schwierigkeiten deg Projekts 1992 in vollem Umfang nicht absehbar ge-
wesen sein. Nach der Insolvenz des ersten Pachters in 1924 und der Bautra-
gerfirma in 1995 hafta auch nach Vortrag der Kidgerin das Objekt 2003 eine ‘
Auslastungsquote von lediglich 28,2 %, die 2004 auf 54,2 % stieg; der ent.
scheidende Durchbruch soll fur das Jahr 2007 erwantst werden, also arst fir
das 15. Jahr nach Fertigstellung des Objektes. 1992 stellte sich dag Projekt je-
denfalls ale ain fir Deutschiand neuartiges Konzept dar, mit dem gs keine prak-
tischen Erfa Rrungen gab und dessen Rentabilitat dementsprechend risikobehaf-
tet und schwer ginschétzbar war. Zudem stand der Kaufpreis fir dag Apparte-
ment mit DM 160,784,393 in einem signifikanten Missverhaitnis ZU den vom Ane
loger zu tragenden ung Zu  erwirtschaftenden  Gesamtkosten von
DM 237.327,25 (mit Beriicksichtigung der Disagien DM 263.697,10), selbst
wenn der Kaufpreis fir das Appartement marktgerscht gewasen sein sollte, was
der Beklagte ynter Hinweis auf dig fir die DSL-Bank vorgenommene Schatzung
des Erfragswertes eines anderen Appartements auf DM 73.000,- vom
25.08.1992 (Anlage B 10) bestreitet. Angesichts dieser Risikestruidur verbot
sich bel verninftiger Uberlegung fur Anleger ohne freies Einkomrmen und nen-
nenswertes Venmégen eina salche Anlage von vornhersin,

Ob diese Vermutung dureh die von der DSL-Bank in dem gleichfalls beim Senat
fechtshangigen Rechtsstreit 2 U §3/02 dem dortigen Bekiagten - ginem Kradit.

Widerrufsbe!ahrung erschittert wird, die ersichtlich naoh dem HaustirwaG er-
folgte, mag dahinstehen. Eg jst nicht dargelegt, dass und gegebananfalls wann
auch dar higr Bekiagte aine soiene Bekhrung erhielt, Anzumerken Ist abar,
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dass auch diese im Rechtsstreit 2 U 53/02 vorgelegte Belehrung der DSL-Bank,
dig¢ den Parteien bekannt ist, nicht gem Deutlichkeitsgebot deg §2 Abs. 1
Haustorwe entsprach, weil nach ihr gie Widarrufsfrist ,ab dem Wirksamwerden
der auf den Abschiug deg Darlehensvertrages gerichteten Eridarung® beginnen

abschluss gerichteten Willenserkigrung an, dagegen nicht an deren Wirksam-
ket. Letzteras verbot sich schen deswegen, weil gle Wirksamkeit nach dem
damaligen Recht gerade von dem unterblisbenen — rechtzeitigen - Widerruf
trotz ardnungsgemaier Belehrung abhing, Zum anderen erfolgte dizse Beigh-
rung im Hinblick auf ein anderes Darlehen durch eine andere Bank und zu ej-
nem Zeitpunkt, als fur den dortigen Bekiagten das Auseinanderilaffen 2wischen
dem Kaufpreis des Appartements und den zy finanzierenden Gesamtkosten
nach nicht se handgreiflich war wie bei dem von der Kisgerin herausgegebenen
zeltlich nachfolyenden Darlehen, Gerade bei diesem zweiten - weitgehand for
die Nebenkosten bendtiglen ~ Darlehen ware daher gine Widemufsbelehrung
von besonderer Wichtigkeit gewesen

h} Als Folge digser Pflichwerretzung ist nach der Rechtsprechung des Europai-
schen Geriehtshofes der Beklagte zu Lasten der Kldgarin von den besonderen
Risiken des finanzierien Geschéfts zu befreien, wobsi der Gerichtshof nebien
dem Risiko eines Gberhohten Kaufpreises insbesondere tdas Risiko anfihi,
dass sich die veranschlagten Mieteinnahmen nicht erzielen iassen ung dass
sich die Erwartungen in Bezug auf die Entwicklung des Immobilienpreises als
falsch erweisen. Nach Ansicht des Senats l3sst sich diese Risikoverlagarung
eNsprechent den zyu den verbundenen Geschaften nach § 9 VerbrkrG entwi-
ckelten Grungdsatzen tadureh bewerksieligen, dass der Kidgerin der Anspruch
auf Rickzahlung degr Darehensvaluta nebst marktiblicher Varzinsung zu
verwehren und sie auf das mit digsem Darichen erworbene wirtschaftliche
Substrat zu verweisen ist (ebenso Staudinger, NJw 2008, 3521, 3525). Die
Reehisprechung  des Bundesgerichtehofs, mit der das finanzlsrende
Kreditinstitut bei erfolgtem Widerruf oder bei Nichtigkeit des Darlehsnsvertrages
auf das mit dem Kregit éfworbane Anlageriobjskt verwiesen wird, basiert
allerdings darauf dass be; Unwirksamkeit des Dariehensvertrages unter den
Voraussetzungen eines verbundenen Geschafts im Sinne des § 9 Verbrki bel
der Rackabwicklung die Bereicherung des Anlegers nur in der mit dem

—————————— s e .
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Bereicherung des Anisgers nur in der mit dem Darlehen finanzisnan Kapitaian.
lage gesehen wird (sighe BGHZ 158, 280, 287 f1.; NJW 2004, 2736, 2738; NJw
2006, 495, 498). Auch wenn - richtlinienkonform = bei Realkreditgn §8
VerbrkrG keine Anwendung findet {&.0.), sieht der Senat eine dem verbungde-
nen Geschift sehr nahe kommende Situation darin, dass der Beklagte bei ar-
folgter richtiger Belehrung tiber sein Widerrufsracht die Miglichkeit gehabt und
genutzt hitte, Darlehensvertrag und Kaufvertrag zu Fall zu bringen. Als Folge
der unterlassenen Widerrufsbelehrung muss der Beklagte somit so gestellt
werden, als habe er weder den Darlghensvertrag noch den Kaufverfrag dber
das Appartement abgeschlossen. Nach den Vorgaben des Europaischen Ge.
nchishofs ist der Verbraucher aber zudem als Folge der den Darlehenevertrag
betreffenden Pflichtverletzung zu Lasten des finanzierenden Kreditinstituts von
den Risiken des finanzierten Geschafts freizubalten. Ein Schadensersatr, der
den Beklagten im Wege der Naturairestitution von den wirtschaftlich nachtaili-
gen Folgen des finanzieren Geschifts freihalten soll, [dsst sich daher nach Auf-
fassung des Senats am Wirksamsten dacurch herbeifihren, dass die Bank van
vornherein statt der Darlehensvaluta und eventueller Zinsen auf das risikobg-
haftete Anlagenobjekt zu verweissn ist, was der Beklagte dem Zahlunggan.
spruch nach Treu und Glauben entgegenhalten kann (. dolo petit, qui petit, quod
statim redditurus est*). Dem steht nicht entgegen, dass nach der im Revisions.
urteil vam 27.01.2004 gesufieren ynd fir den Senat nach § 583 Abs. 2 ZPO
bindenden Ansicht des Bundesgerichtshofes es der ausdriickliche Wille des
Besetzgebers war, Realkredite aus dem Anwendungshereich des § 9 Verbrkri
herauszunehmen, was ainan Rickgriff auf § 242 BGB generell ausschlleBen
soll. Zum einen wendet der Senat § 9 VerbrKrG nicht direkt oder analog an,
sondarn orfientiert sich nur an der higrzu entwickehen Rechisprechung des
Bundesgetichtshofes bei Beantwortung der Frage, wie dis vam Européischen
Gerichtshof verlangte Risikouberwilzung vom Verbraucher auf die finanzieren.
de Bank zu erfolgen hat, Zum anderen kann nicht unterstellt werden, dass der
Gesetzgeber eine zu richtlinienwidrigen Ergebnissen fuhrende Gesetzessyste-
matik gewollt hat und dabel selbst dia Umsétzung einer Rechtsprechung des
Europdischen Gerichishofes hat verhindern wollen, die bej Verabschiedung der
gasetzlichen Regelung weder bekannt noch absehbar war. Im Hinblick auf die
Verlageentscheidung des Européischen Gerichtshofs, die es zu beachten gilt,
s3he sich der Senat insoweit auch nicht nach § 563 Abs. 2 2P0 an eine maogli-
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therweise gegenteilige Ansicht des Bundesgerichishofs im Revislansurteil ga-
bunden.

Wig im Urteil des Senats vom 16.01.2003 ausgefohrt (Seite 24 oben = Bl. 559
d.A.), hat der Beklagte alles ihm Zumutbare dadurch getan, dass er das Objekt
der Klgerin zur Verflgung pestelit hat, was auch alg bindender Antrag auf
Zession der abtretbaren Rechte zu verstehen ist, die dem Beklagten aus seiner
Beteiligung an dem Steuersparmodell gegen Dritte zustehen. Dass dim Kl&gerin
mit Ricksicht auf ihrg dingliche Sicherung durch Grundschulden nach an sinem
Eigentumssrwerb interessiart ist. hat sie nach wig vor night erkennen lassen.

Die aus dem Appartement gezngenen Nutzungen bedurfen keiner besonderen
Berﬂcksichtigung, weil sie unstreitig von vormherein auf das bei der Klggerin
hierfilr gefiihnte Girokonts flossen und damit in der Berechnung des Saldos be-
reits zugu‘nsten der Klagerin beriicksichtigt sind. Gleiches giit for die Steverer.
stattungsanspriiche, die an gis Kldgerin abgetreten wurden und fiir die Finan.
Zierung des Objektes nutzbar gemacht werden solitan und ebenfalls auf das
hierfur gefiihrte Girokants flieien sollten und gezahht wurden.

Soweit die Kldgerin darayf verweist, dasg ihr unabhingig von dem Widerruf des
Darlehens auf jeden Fall der vom Beklagten snerkannte Salda aus dem Giro-
kontoverh#itnis Zustehe, vemachlassigt sie, dass unstreitig das Girokonto ays-
schlieBlich als Abwicklungskonto fir den Darlehensvertrag und for das mit dem
Darlehen finanziarte Steuersparmodell diente, ihm somit keine eigensténdige
Bedeutung zukommt, Dass dar Beklagte igenen Bedarf an ginem in Crailsheim
aingerichteten Girokonto gehabt und dieses auch fiir Zahlungsvorgéinge auBer-
halb der van der Kisgerin finanzierten Anlage verwandt hatte, ist jedenfalls we-
der dargelegt noch ersichtiich,

i) Dia ver der Kiagerin emobene Verjihrungseinrede greift nicht ein.

Per Ersatzanspruch des Beklagter aus Versohulden bei Vertragsabschiuss ver-
jéhrte nach altem Racht in 30 Jahren ab Entstehung des Ansprush (§ 185 BGB
8.F.), d.h. frthestens mit der pllichtwidrig unterbliebenen Belehrung Ober das
Widerruferecht in 1892, Naeh neuem Recht unteriiegt er ainer Verjahrungsfrist
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von drei Jahren ab Schlyss des Jahres; in dem der Anspruch antsteht und in
welchem der Gl4ubiger die nach § 188 Abs. 1 Nr. 2 BGB erforderiche Kenntnis
erlangt (§§ 195, 199 Abg. 1 BGB nF.). Da die alte Verjghrungsfrist zum
01.01.2002 nach nicht abgelaufen war, die naue Frist aber klrzer ist, {laf nach
Art. 229 EGBGB § B Abs, 4 Satz 1 ab 01.01.2002 die kirzere Frist. Ob auch im
Rahmen dieser Uberlaitungevorsshrift der § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGR Anwendung
findet, ist streitig (bejahend mit wajteran Nachweisen QLG Bamberg, NJw
2008, 304; a A zB. Assmann/Wagner, NJW 2005, 3169 ff.), wobei zudem
problematisch ist, ob vor Erlass der maRkgebiichen Entscheidungen deg Europa-
Ischen Gerichishofs vomn 25.10.2005 tberhaupt von einer Kenntnis des Beklag-
ten ober einen solchen Anspruch ausgegangen werden Kann. Wird dies ver-
neint, ist der Gegenhanspruch des Bekiagten von vornherein nicht verjahrt. Geht
man - wie die Kldgerin untar Berufung auf Assmann/Wagner - von der Unbe-
achtlichkeit dea § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB Im Rahmen das Arnt, 239 EGBGB § 8
Abs. 4 Satz 1 oder van einer Kenntniserlangung des Bekiagten im Zuge der
eum Widerruf fihrenden anwaitiichen Beratung in 2001 aus. kime eine Verjah-
Tung wiederum nur in Betracht, wenn man nicht bareits dem Verteidigungsvor-
bringer des Beklagten in erster Instanz — und damit in unstreitiy auch bai Re-
rechnung der Dreijahrestrist ab 01.01.2002 unverjahrter Zsit — die gerichtliche
Geltendmachung des Gegenanspruchs entnehmen wolite.

Dies mag aher ebenso dahinstehen wie die Frage, ob der oben bejahte Ein.
wand der unzuldssigen Rechtsaustbung - entsprechend den Grundsatran 2y
selbstandigen Einreden (siehe PalandyHeinrichs, 65, Auft., § 194, Rn. 6; Grothe
im MinchKomm., 4. Aufl., § 194 BGB, Rn. 24 mw.N.) - von vomherain keiner
Vernjdhrung unterliegt oder ob er wia sine unselbstandige Einrede zu bshandeln
ist und damit der Verjahrungsfrist des Gegenanspruchs unterfilt (siche Hein-
richs a.8.0.), well er auf einer dem Zahlungsanspruch entgegenstehenden Ver.
pflichtung der Klagerin zur Naturalrestitution aus vorvartraglicher Pflichtyer-
letzung beruht. Jedentalls standen sich bei einer zugunsten der Klagerin unter-
stellten Entstehung des Gegananspruchs des Beklagten vor Ablauf des Jahras
2004 der Zahlungsanepruch der Kligerin und der Anspruch des Beklagten auf
Schadensersatz ays unterbliebener Widerrufsbelehrung in aufrechenbarer Zejt
gegenuber, so dass dem Baklagten in cntsprachender Anwendung des § 390




4]

Satz 2 BGB aF. (sishe BGHZ 53, 122, 125) oder nach § 215 BGB n.F. der
Elnwand trotz Verjahrung verblieb.

Der in Ziffer 4. der Geschiftsbedingungen der Klsgerin enthaltene Aufrach-
nungsausschiugs steht dem schon deswegen nicht entgegen, welt er nicht auch
generell die Geltendmachung von Einreden betrifft, Ihm wiire aber auch nach
§ 9 AGBG im Hinblick auf den damit bewirkten Ausschiuss einer Berufung auf
§ 390 Satz 2 BGB bzw. § 215 BGB die Geltung zu verweigemn (sizhe Hein-
fichs/Palandt, a.s.0,, § 309 BGB, Rn. 17; OLG Hamm NJW-RR 1993, 1082).
Zudem stinde ginem Ausschluss des dem Beklagten zustehenden Gegen-
Yechts entgegen, dass der Rechtsstreit auch insoweit entscheidungsreif ist (sie-
he OLG Dusseldorf, NJW-RR 1997, 757 f. m.w.N.).

Die Nebenentecheidungen falgen aus den §§ 91, 708 Nr, 10, 711 ZPO,

Die Revision ist nach § 543 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2 ZP0O zuzylassen, denn die
Rechtssachs hat inshesondere wegen der Frage, wie die Entscheidungen des
Européischen Gerichtshafs vom 25.10.2005 in das nationale Recht umzusetzen
sind, grundsé#tzlichs Bedeutung, wobei im Hinblick auf diverse weitere Verfahren
mit entsprachender Problematik die Sicherung einer einheitichen Rechispre-
chung erforderlich ist.

Qez, Dierks gez. Wolff
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