3 U 100/06 Brandenburgisches Oberlandesgericht
8 O 203/05 Landgericht Potsdam

Verkiindet am 07.11.2007

als Urkundsbeamter der Geschéftsstelle

BrandenburgischesOberlandesgericht
Im Namen des Volkes
Urteil

In dem Rechtsstreit

1. der Frau S... B...,

Klagerin und Berufungsklagerin zu 1.,
2. des Herrn E... B...,

Klager und Berufungsklager zu 2.,

- Prozessbevollméachtigte: Rechtsanwalte ...
gegen

1. Deutsche Bausparkasse ... AG,

Beklagte und Berufungsbeklagte zu 1.,

2. Landesbank ...
Beklagte und Berufungsbeklagte zu 2.,

- Prozessbevollméchtigte: Rechtsanwalte ...

hat der 3. Zivilsenat des Brandenburgischen Obeddagerichts
auf die mundliche Verhandlung vom 01.10.2007

durch die Vorsitzende Richterin am OberlandesgeériBbhnge

013

Anlage zum Protokoll vom 07.11.2007



und die Richter am Oberlandesgericht Jalald undyetiis
fur Recht erkannt:

Auf die Berufung der Klager und unter Zurtickweisuimgr weitergehenden Berufung
wird das Urteil des Landgerichts Potsdam vom 02@®& - 8 O 203/05 - abgeandert
und wie folgt neu gefasst:

1. Die Beklagte zu 1) wird verurteilt, die Klagesrvden Darlehensrickzahlungs- und
Zinszahlungsverpflichtungen aus ihrem Vorausdariehertrag vom 25./29.07.1997,
Konto-Nummer: 5636413701 mit der Beklagten zu 8igfustellen;

2. es wird festgestellt, dass aus dem vorbezeiehnédrausdarlehensvertrag keine
Darlehensriickzahlungs- und ZinszahlungsanspruahBeddéagten zu 2) gegenuber
den Klagern bestehen;

jeweils Zug um Zug gegen Auflassung eines Miteigerganteils von 400/100000 an
dem Grundstick Gemarkung O..., Flurstiick 3220, Geband Freiflachen, zur Gr6-
3e von insgesamt 7198 m2 verbunden mit dem Somgerteim der Wohnung im 4.
Obergeschoss mit einem Kellerraum, AufteilungsNan180, eingetragen im Woh-
nungsgrundbuch des Amtsgerichts H... von O... Blattl784 die Beklagten als Ge-
samthandsglaubiger sowie die Bewilligung der Egureg im Grundbuch.

3. Die Beklagte zu 1) wird verurteilt, das Bauspaingben der Klager nebst Zinsen
aus dem Bausparvertrag Nr. 5636413701 abzurechrmkeden sich aus der Abrech-
nung ergebenden Betrag an die Klager zu zahlen.

4. Es wird festgestellt, dass die Beklagten deigKin gesamtschuldnerisch den ge-
samten Schaden und alle Kosten zu ersetzen habkeahyrdh die Abwicklung des
Darlehensvertrages und Ubereignung der unter Zffeezeichneten Eigentumswoh-
nung entstehen.

5. Die Gerichtskosten und die au3ergerichtlichest&w der Klager tragen diese zu
29%, die Beklagten als Gesamtschuldner zu 66% imBrdtbeklagte zu weiteren
5%. Von den aul3ergerichtlichen Kosten der Erstlgg&tatragen diese 71% und die
Klager 29%. Von den aul3ergerichtlichen Kosten deeitbeklagten tragen diese 66%
und die Klager 34%.

6. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Die Paign konnen die Zwangsvollstreckung
durch Sicherheitsleistung in Hohe von 120 % degranfd des Urteils gegen sie voll-
streckbaren Betrages abwenden, wenn nicht die Gegervor der Vollstreckung Si-
cherheit in Ho6he von 120 % des von ihr zu volldtezmlen Betrages leistet.

7. Die Revision wird nicht zugelassen.



Grinde:

Die Klager verlangen im Hauptvorbringen, gestutdft@chadensersatz, die Rickabwicklung
eines Darlehensvertrages, den ihr die Zweitbeklalgt®’orausdarlehen im Hinblick auf zwei
Bauspardarlehensvertrage mit der Erstbeklagtefinanzierung des Kaufpreises einer ver-

mieteten Eigentumswohnung gewahrt hat.

1997 trat ein Vermittler der H...-Gruppe an die Kldgeu 1.), eine damals 25-jahrige Ein-
zelhandelskauffrau, und an den Klager zu 2.), edsnals 25-jahrigen Polizeibeamten, mit
dem Angebot zur Vermittlung einer vermieteten Imrielzum Zwecke der Steuerersparnis
und der Altersvorsorge heran. In einer Beispielneciy vom 11.07.1997 war fir jeden der
Klager die Netto-Miete jahrlich fir einen Anteil n®0% an einer Etagenwohnung ... Str. 5
in H... mit 2388 DM angegeben, die jahrlichen Instaadtingsrucklagen mit 144 DM und
die jahrlichen Verwaltungskosten mit 468 DM (verghe Blatt 195, 197 GA). Am
29.07.1997 unterzeichneten die Klager einen Be$gcltht, in dem die Beklagten als finan-
zierende Bank fur eine Finanzierungssumme von DBOOM aufgefihrt sind (vgl. Anlage D
3b, Bl. 526 GA), einen Objekt-und Finanzierungsvétongsauftrag an die I... Immobilien
H... GmbH und der B... GmbH uber eine vermietete WolgnarH..., ...-Str. 5 und Uber ei-
ne Finanzierungssumme von 150.000 DM. Der Auftragnhim Verwendungszweck als
Empfanger unter anderem die Erstbeklagte (vgl. ga25, Bl. 529 GA). Am gleichen Da-
tum unterzeichneten die Klager eine Vereinbarurey @me Mietenverwaltung mit einer zur
H...-Gruppe gehorenden H... GmbH (vgl. Anlage D 4,917 GA). Gleichfalls am
29.7.1997 liel3en die Klager ihre Annahme einesrigtdeurkundeten Kaufangebotes Uber
die vermittlungsgegenstandliche Eigentumswohnungriesl beurkunden (vgl. Anlage A 6,
Bl. 217 GA) und unterzeichneten einen Darlehensagntit der Zweitbeklagten, vertreten
durch die Erstbeklagte tber ein Vorausdarleheni&h000 DM, das spater durch zwei Bau-
sparvertrage mit der Erstbeklagten getilgt werd®hes(vergleiche Anlage D8, Blatt 531 ff.
GA). Als Kreditsicherheit war eine Grundschuldeagining zu Gunsten der Erstbeklagten tber
150.000 DM vereinbart. Mit Anwaltsschreiben vom@®@B2003 lieRen die Klager die Beklag-
ten zum Schadensersatz auffordern und mit Anwdtegzen vom 15.09.2003 den Darle-

hensvertrag widerrufen.



Die Klager haben geltend gemacht, die Beklagtetehdlhnen gegeniber wegen vielfaltiger
Verletzungen ihrer Aufklarungspflichten auf Schasksatz zu haften. Hilfsweise haben sie
sich auf einen Ruckabwicklungsanspruch aus § 3 Hye&ltzt, sowie eine Neuberechnung

des Darlehns beansprucht.

Die Beklagten haben sich gegen das Bestehen vddakuhgspflichten und gegen deren
Verletzung gewandt, die Voraussetzungen fur einaasklirwiderruf fir nicht gegeben erach-

tet und die Verjahrungseinrede erhoben.

Mit dem angefochtenen Urteil, auf das der Senatewetgr weiteren Einzelheiten des erstin-
stanzlichen Sach- und Streitstandes verweist, &t endgericht die Klagen abgewiesen. Die
Voraussetzungen, unter denen die Beklagten alstgedende Banken nur ausnahmsweise
besondere Aufklarungs- und Hinweispflichten trafeien nicht feststellbar. Die Auszahlung
des Vorausdarlehens habe von einem Beitritt dege€lau dem Mietpool abh&ngig gemacht
werden dirfen, ohne dass dies als besonderer @afégstatbestand zu werten sei. Die Aus-
reichung von Darlehen an die H... Gruppe durch did&ge zu 1) begriinde keinen schwer
wiegenden Interessenkonflikt. Die Voraussetzungerihen eine Hinweispflicht auslésen-
den konkreten Wissensvorsprung lagen nicht vore Kienntnis der Beklagten von Ver-
schleierungen wertbildender Faktoren fur das firerte Geschaft sei nicht dargetan, auch ei-
ne sittenwidrige Uberteuerung des Kaufpreises thigheichend vorgetragen. Eine T&u-
schung lUber Unterdeckungen von Mietpools sei alenéligemein behauptet, kbnne indes-
sen hier keine Aufklarungspflicht der Beklagtenlasen. Eine versteckte Innenprovision sei
nicht anzugeben gewesen; schlief3lich hatten di¢aBt#n ihre Rolle als Kreditgeberin auch
nicht Uberschritten. Uber die ZweckmaRigkeit dendalten Finanzierungsart hatten die Be-
klagten nicht aufklaren missen; zudem enthaltéBdsuchsbericht sowie der Vorausdarle-
hensvertrag vom 25./29.07.1997 die erforderlichegaben. Ahnliches gelte fiir die Dauer
der Finanzierung, hinsichtlich derer die Klagerhieinmal Auskunft verlangt hatten. Die
Ermittlung des Beleihungswertes erfolge im Inteeedsr Bank, nicht in dem des Kunden.
Dass der Vermittler Falschangaben zu den Kreditjagen gemacht habe, die sich die Be-

klagten nach 8§ 278 BGB zurechnen lassen mussteicteifeststellbar.

Ein Einwendungsdurchgriff der Klager nach § 9 AbS. 4 VerbrKrG scheitere an der Un-

anwendbarkeit dieser Bestimmung nach 8 3 Abs. 2NferbrKrG. Das Vorausdarlehen sei



grundpfandrechtlich gesichert, und dies zu UblicBedingungen, ohne dass ein nur unwe-
sentlicher Teil des Kredites gesichert ware. EmaAeindungsdurchgriff gemani § 242 BGB
komme nicht in Betracht.

Ein Ruckgewahranspruch der Klager nach 8 3 Abs.11F8viG scheide aus, da weder eine
Haustursituation noch eine Ursachlichkeit zwiscmser und dem Abschluss des Darle-
hensvertrages feststellbar seien.

Mit ihrer hiergegen gerichteten Berufung verfolgke Klager ihre erstinstanzlichen Klage-

begehren uneingeschréankt weiter.

Sie beanstanden Rechts- und Verfahrensfehler dedgksichts und wiederholen, vertiefen

und erganzen im Hinblick auf neuere héchstrichtediRechtsprechung ihr Vorbringen.

Sie beantragen,

unter Abanderung des Urteils des Landgerichts Ratsebm 07.06.2006
-8 O 203/05 -

1. die Beklagten gesamtschuldnerisch zu verurtedlarsie die Zinsen des
Vorausdarlehens in Hohe von 36.777,80 € nebst 5%ezi Uber den Basisdis-
kontsatz der Europaischen Zentralbank seit denb(003 zu zahlen;

2. die Beklagte zu 1) zu verurteilen, sie von destéhenden Darlehensrick-
zahlung- und Zinszahlungsverpflichtungen aus demcven ihnen und der
Beklagten zu 2) bestehenden Vorausdarlehensvemrad25.07.1999, Konto-
Nummer: 5636413701 freizustellen;

3. festzustellen, dass aus dem unter Ziffer 2 lobpeiten VVorausdarlehensver-
trag keine Darlehensriickzahlungs- und Zinszahlurggséiche der Beklagten
zu 2) ihnen gegenuber bestehen;

jeweils Zug um Zug gegen Auflassung eines Miteigerganteils von
400/100000 an dem Grundstick Gemarkung O..., Fluts3820, Gebaude
und Freiflachen, zur Grél3e von insgesamt 7198 mirwnglen mit dem Son-
dereigentum der Wohnung im 4. Obergeschoss mitrekellerraum, Auftei-
lungsplan Nr. 180, eingetragen im Wohnungsgrundlo@ashAmtsgerichts H...
von O... Blatt 7041 an die Beklagten als Gesamtsctanldowie die Bewilli-
gung der Eintragung im Grundbuch;

4. festzustellen, dass sich die Beklagten mit darahme des Ubereignungs-
angebotes seit dem 09.05.2003 in Verzug befinden;

5. die Beklagte zu 1) wird verurteilt, das ihr Bpagguthaben nebst Zinsen aus
dem Bausparvertrag Nr. 5636413701 abzurechnen emdidh aus der Ab-
rechnung ergebenden Betrag an sie zu zahlen;



6. festzustellen, dass die Beklagten ihnen gesamitdnerisch den gesamten
Schaden und alle Kosten zu ersetzen haben, die digeddbwicklung des
Darlehensvertrages und Ubereignung der unter Z3fteezeichneten Eigen-
tumswohnung entstehen;

7. hilfsweise gegentber den Antragen zu Zifferg,13, 4 und 6

a) die Beklagten gesamtschuldnerisch zu verurtedlersie 48.104,57 € nebst
5% Zinsen Uber dem Basisdiskontsatz der Europaisghetralbank seit
Rechtshéngigkeit zu bezahlen;

b) die Beklagte zu 2) zu verurteilen, eine Neubeneag des effektiven Jah-
reszinses des Darlehensvertrages vom 25.7.1997o¥aummer 5636413701
auf der Grundlage des gesetzlichen Zinssatzes nelrmen und den sich aus
der Neuberechnung zu ihrem Gunsten ergebendengBairaie zu zahlen.

8. Hilfsweise das Urteil des Landgerichts Potsdam ¥7.06.2006
- 8 O 203/05 - aufzuheben und an das Erstgeriafickauverweisen.

Hilfsweise, fur den Fall einer durchgreifenden érungseinrede gegentber
ihren Schadensersatzforderungen, stellen die Kidgedie Antrage 2, 3 und
5, davon die beiden ersten unbedingt.

Die Beklagten beantragen,
die Berufung zuriickzuweisen.

Sie verteidigen das angefochtene Urteil.

Wegen der weiteren Einzelheiten des zweitinstahehcSach- und Streitstandes verweist der
Senat auf die im Berufungsrechtszug gewechseltbrif@étze sowie auf sein Terminsproto-
koll.

Die statthafte und auch im Ubrigen zulassige Bergflat teilweise Erfolg.

1. Die Klager haben gegen die Erstbeklagte einegpArch auf Freistellung von ihren
Zahlungsverpflichtungen betreffend das Vorausdanelom 25./29.07.1997 mit der Zweit-
beklagten, Kontonummer 5636413701, als Schadensavegen schuldhafter Aufklarungs-
pflichtverletzung (cic). Eine Aufklarungspflicht dBank kann nach standiger Rechtspre-
chung des BGH bei Kreditgeschaften ausnahmsweggebga sein, wenn sie fir sie selbst er-
kennbar in Bezug auf spezielle Risiken des zu firmenden Vorhabens gegentiber dem Dar-

lehensnehmer einen konkreten Wissensvorsprundpbsitiv erkannt haben muss sie diesen



Wissensvorsprung nicht (BGH WM 2004, 1221, 1225H%361, 15, 20 = WM 2005, 127,
129; BGH, Urt. v. 19.9.2006 - XI ZR 204/04 = BGHBY, 109, juris Tz. 17).

a) Tauscht ein Vertreiber einen Kreditnehmer atiglidurch evident unrichtige Angaben Uber
ein Anlageobjekt, so wird widerleglich vermutete dinanzierende Bank habe die arglistige
Tauschung gekannt, wenn sie mit dem Tauschendestitutionalisierter Art und Weise zu-
sammengearbeitet und dieser auch das Finanziengesat unterbreitet hat (vgl. BGH, Ur-
teil vom 16.05.2006 - XI ZR 6/04 = BGHZ 168, 1,iguiz. 51ff).

Nach diesen Grundsatzen hatte die Erstbeklagt&@digelbst erkennbar in Bezug auf eine
arglistige Tauschung der Klager Uber den zu firemeriden Immobilienerwerb einen konkre-
ten Wissensvorsprung. Die Vermutungsvoraussetzulggen vor. Die Vermutung haben die

Beklagten nicht widerlegt.

aa) Von einer evidenten Unrichtigkeit der Angaben @iauschenden ist dann auszugehen,
wenn sie sich objektiv als grob falsch dargestellien, so dass sich aufdréangt, die kreditge-
bende Bank habe sich der Kenntnis der Unrichtigkedt der arglistigen Tauschung geradezu
verschlossen (BGH, Urteil vom 16.05.2006 - XI ZR4&£F BGHZ 168, 1, juris Tz. 55).

(1) Die Vermittlerin hat durch ihren Mitarbeiterrd&lagern gegeniber in der Beispielrech-
nung am 11.07.1997 die verfligbare Netto-Miete um@Besuchsbericht am 29.07.1997 die
derzeitige HOhe der zur Zinstilgung erwirtschafteltéetpoolausschittung fur die 33,29 m2
grol3e Wohnung objektiv grob falsch mit 399,00 DMnattich, entsprechend 11,99 DM/m?2
angegeben (vgl. Anlage A 2, 193, 195, 197; D3b, G2§. Der Mietpool hat weder im Jahre
1996 noch in den Folgejahren diese oder eine vieldlare Ausschuttung erwirtschaftet. Tat-
sachlich erwirtschaftete der entsprechende Mietpaoh der Abrechnung vom 04.06.1997
fir 1996 nur eine umgerechnete Ausschittung vod BNI/m? (vgl. Anlage 1/1 zum Klager-
schriftsatz vom 10.07.2006, 1376 GA). Im Jahre 1®8ien es 8,84 DM/m? (vgl. Anlage Y%,
1378 GA). Ausschuttungsfahig erwirtschaftet wumdéiesem Jahr ein Abrechnungsergebnis
von 685.252,75 DM. Einer Wohnflache von 42,11 ni3prach ein Beteiligungsfaktor von
0,00652149 und damit eine Jahresausschuttung #8887 DM (= 685.252,75 DM x
0,00652149). Geteilt durch die m? und die MonateMietpoolzugehorigkeit errechnen sich
8,84 DM/m2 monatlich (= 4.468,87 DM/12/42,11 m3)jirA998 ergeben sich bei einem Ab-
rechnungsergebnis von 684.469,64 DM auf dem glaitkeg 8,54 DM/m2 monatlich (vgl.



Anlage 1/3, 1380 GA). Gegenuber den tatsachlichresehafteten Ausschuttungen sind die
Angaben zu den angeblich erwirtschaftbaren Aussehdgien fur das Jahr 1996 damit um
32% uberhoht [= (11,99 — 9,10)/9,10], fur 1997 wfd3und fur 1998 um 40%.

(2) Der fur die H...-Gruppe tatige Vermittler hat di&ger arglistig getauscht. Hierzu gentigt
bedingter Vorsatz, der bereits bei Angaben ins &lanein zu bejahen sein kann. Arglistig
kann auch derjenige tduschen, dem entgegen desaffelichen Erwartung des Erklarungs-
empfangers die zur sachgemalien Beurteilung de&rknkjJsgegenstandes erforderliche
Kenntnis fehlt und der dies verschweigt. Nicht esthiater gute Glaube an die Richtigkeit des
Erklarten schliel3t in einem solchen Falle Argliss &vgl. BGH, Urteil vom 08.05.1980 - IV a
ZR 1/80; Palandt/Heinrichs, BGB, 66. Auflage, § 1R&. 11 m.w.N.).

Der Vermittler hat seine Angaben in der Beispielsreing vom 11.07.1997 und im Besuchs-
bericht vom 29.07.1997 entweder in Kenntnis detesgténs ab dem 04.06.1997 bereits vor-
liegenden tatsachlichen Mietpoolausschuttung vardril0 DM/m?2 fir 1996 monatlich ge-
macht, oder ohne sich Uber dieses bereits abgerecAnsschittungsergebnis gekiimmert zu

haben und damit wissentlich ohne die zur sachgemBRarteilung erforderliche Kenntnis.

Die Angaben zu den Mietpoolausschittungen warem dd von den Klagern vorgelegten
Mietpoolabrechnungen fur die ersten Jahre klargeglewegen Vernachlassigung erheblicher
Kostenfaktoren immobilienbetriebswirtschaftlich angcheinlich haltlos, ohne dass der Ver-
mittler das Fehlen einer immobilienbetriebswirtdtdien zuverlassigen Erkenntnisgrundlage
offen gelegt hatte.

So hat er etwa hinsichtlich der Instandhaltungdage fur Mietpoolzugehdrigen Wohnungen
klar erkennbar mit nur 8,65 DM/m?2 jahrlich kalkuti¢vgl. Beispielsrechnung vom
11.07.1997 fur beide Klager 288 DM: 33,29 m?, B1&5, 197 GA), wobei dieser Riickla-
genbeitrag nicht einmal aus den zuflieRenden Migahildet, sondern zur Entlastung des
Mietpools von dessen Mitgliedern durch zusatzlielgene Zahlungen aufzubringen war.
Nach Ziffer 4 S. 2 der Vereinbarung tber die Migmmwaltung vom 29.07.1997 verpflichte-
ten sich die Klager zur Entlastung des Mietpoostdndhaltungsriicklage und Verwaltungs-
gebuhr gesondert monatlich an den Mietpoolverwaltieentrichten; dementsprechend erteil-
ten sie zugleich eine Einzugsermachtigung fur dstandhaltungsricklagen, die Mietpoolge-
bidhren und die W...-Geblhr (Anlage A4, Blatt 200, Z4). Tatsachlich betrug der Auf-



wand fur die Bildung einer Instandhaltungsrucklageer Verwendung zugeflossener Mieten
demgegentber etwa im Jahre 1998 umgerechnet n&HhCB/m?2 sondern 24,20 (=
161.575,74 DM x 0,00500828 /33,44 m?; vgl. Mietawwkchnung fir dieses Jahr, Anlage
1/3, Blatt 1380 GA). Die Mietpoolabrechnung fur dakr 1997 ergibt zusammenfassend eine
die Ausschittung schmalernde Belastung des Pool&usgaben und Auszahlungen in Hohe
von insgesamt 735.143,16 DM und damit einen marteth Abzug von umgerechnet 9,49
DM/m? (vergleiche Blatt 1378 GA). 1998 ergaben diohden Mietpool Ausgaben und Aus-
zahlungen, die das verbleibende ausschuttungsféttigeEchnungsergebnis schmalerten, in
Hohe von insgesamt 790.990,49 DM und damit umgeretc®, 87 DM monatlich pro
Quadratmeter (vergleiche Blatt 1380 GA).

(3) Soweit die Beklagten geltend machen, die Angahe Ausschittung hatten mietpoolver-
traglich unter einem jahrlichen Anpassungsvorbefpdtanden, ergibt sich hieraus nichts an-
deres. Gerade dies zwingt zu der Annahme, die AsTgalbis 1997 zur aktuellen Ausschittung
entsprachen der letzen Anpassung, also derjenigenl@96, zumal die Ausschuttung fur
1996 bereits spatestens zum 04.06.1997 mit 9,10M3Mbgerechnet war. Die Vermittleraus-
sage fur 1997 lag demgegeniber mit umgerechne® TIMYm2 deutlich dartber und Utber-

stieg die bereits zuletzt ermittelte Ausschuttung32%.

Uberdies muss sich auch und gerade ein Anlegersalee Anlage Uber einen Kredit finan-
ziert, bei der Angabe der fir seinen Finanzierungshluss mafligebenden RechengréfRen auf
verantwortbar hergeleitete Uberprifbare Aussagetassen konnen, die jedenfalls der Di-
mension nach zutreffen und bei Unrichtigkeit sdtmeanzierung nicht gefdhrden oder zum
Scheitern bringen. Dies betrifft insbesondere digg#ben zu den erwartbaren Mietpoolaus-
schittungen, denn der Beitritt zu einem Mietpodibusst die Ertragserwartung des Erwer-
bers in hohem Malfie (vgl. BGH, Urteil vom 13.10.26006ZR 66/06 = WM 2007, 174, juris
Tz. 22) und ohne verlassliche Angaben hierzu kanrAaleger seinen monatlichen Eigen-
aufwand, ein Kernstuck seiner Willensbildung zumayeentschluss (vergleiche BGH, Urteil
vom 31.10.2003 - V ZR 423/02 = BGHZ 156, 371, Jdirs 12), nicht einmal annéhernd
schatzen. Zudem entbehrte die Angabe zum erzigllmreschittungsfahigen Mietpoolertrag
jeglicher nachvollziehbaren immobilienbetriebswihaftlichen Grundlage, wie bereits eror-
tert und wie die Abrechnungen fiir 1996 und die Ellgre belegen. Uberdies tragt der Senat
einem etwaigen mit dem Anpassungsvorbehalt vermemd@rognose- oder Erwartungsspiel-

raum bereits zu Ungunsten der Klager Rechnungmnelemit der hdchstrichterlichen Recht-
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sprechung zur Haftung der finanzierenden Bank nede Fehlprognose sondern nur grob un-

richtige Angaben Uber die erwartbare Mietpoolauggahg bericksichtigt.

Entgegen der Auffassung der Beklagten nicht aufrdtaden Mietern tatsachlich vereinbarten
Mieten abzustellen oder auf die daraus abgeleitetekiinfte des Mietpools, womdglich

noch vor Steuern oder Ricklagenbildung, sonderdaafvom Mietpool erwirtschaftbaren
Ausschuittungsbetrag, also auf die Differenz zwisda@nahmen und Ausgaben. Die Beklag-
ten unterlassen bei ihrer Betrachtung entgegengticiterlicher Rechtsprechung die Be-
ricksichtigung anfallender Kosten (vergleiche BGleil vom 12.06.2007 - X1 ZR 112/05 =
juris Tz. 28). Dieser Rechtsprechung schliel3t demhSenat an. Soll ein Kaufer, der eine Im-
mobilie zur Kapitalanlage erwirbt, die erzielbaréehd konzeptionsgemal einem Mietpool
zufuihren, so tritt hinsichtlich der Rentabilitatduninsichtlich der Finanzierbarkeit der Anlage
an die Stelle der erzielbaren Miete die erziel®arsschiittung des Pools. In einem solchen
Fall mussen die Angaben eines Vermittlers zur Hidreerzielbaren Ausschuittungen in glei-
cher Weise zutreffen, wie Angaben zu einer erzrelbdMiete. Die erzielbare Ausschuttung
ermittelt sich aus den Mietertrdgen vermindert diedim Mietpool anfallenden Kosten, Steu-

ern, Beitrdgen/Gebuhren und Ruckstellungen.

Insbesondere mussten, wie die Beklagten verkertherKlager bei der Gestaltung des hier zu
beurteilenden Besuchsberichts vom 29.07.1997 (Ank), der die Zahlen aus den Bei-
spielsrechnungen vom 11.07.1997 nochmals zur Bamittdes monatlichen Eigenaufwands
zusammenfasst, zwingend davon ausgehen, dass dggoMergebnis nicht um mehr Ver-
waltungskosten und hohere Instandhaltungsricklggeohmalert werden wirde, als sie
selbst dem Mietpool zu dessen Entlastung aus no#tp@m eigenen Vermoégen zuzufihren
hatten; namentlich musste sich das Ausschittungseigdes Mietpools sodann in der fir
die Vorauszahlung angegebenen Hohe bewegen. DémdlFinanzierung maf3geblichen
Aufwand vor Tilgungsleistung errechnete der Venmittlen Klagern namlich wie folgt:

Zinsaufwand... Bank 1 557 DM
Verwaltungskosten und Instandhaltungsrticklage +00IL
Vorauszahlung auf Mietpoolausschittung von z. Z. 399 DM

Aufwand vor Tilgungsleistung 259 DM
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Die Klager hatten damit zur Ermittlung ihres moithién Eigenaufwands auf der Ausgaben-
seite 557 DM und 101 DM zu kalkulieren und dentggmnannten Betrag dem Mietpool zu
dessen Entlastung aus mietpoolfreien Quellen, manglesondert und extra zuzufihren (vgl.
Ziffer 4 S. 2 der Vereinbarung tber die Mietenvdtwag vom 29.07.1997 sowie die dazuge-
horige Einziehungserméchtigung; Anlage A4, 201 GXJt der Einnahmeseite sollten und
mussten sie 399 DM ansetzen und zwar als das dfrstigeklagte auszukehrende Ausschut-
tungsergebnis des Mietpools, also ungeschmalechdumeitere Kosten fur Verwaltung und

Rucklagen.

Diesen Betrag uberwies im Ubrigen auch die H... ,@eis Mietertragen” konzeptionsgeman
an die Erstbeklagte (vgl. Bericht der W... GmbH as ftdhere Bundesaufsichtsamt fur das
Kreditwesen - nunmehr Bundesanstalt fur die Fineemadleistungsaufsicht - Gber die Pri-
fung gemal § 44 Abs. 1 S. 2 KWG vom 27.11.2001ad@l4.2 Nr. 11; fortan: Bericht vom
27.11.2001 oder BaFin) und auf dieser Grundlagetiite die Erstbeklagte gegenuber ihren
Darlehensnehmern deren nach Abzug der ,Miete* edsbhde Eigenbelastung (vgl. BaFin
Anlage 4.2 Nr. 12). Die Vollstandigkeitserklarung Priifung nach § 44 Abs. 1 S. 2 KWG
hat die Erstbeklagte gegentber der Prifungsgelaftsam 29.11.2001 abgegeben (vgl. Ba-
Fin Anlage 3/1-3), und die Richtigkeit der Feststgjlen und Ergebnisse im Bericht vom
27.11.2001, auf den sich beide Parteiseiten bezioglean, hat sie auch nicht in Zweifel ge-

zogen.

Anders als nunmehr in ihrem prozessualen Vorbrirggeg die Erstbeklagte vorprozessual
selbst ohne weiteres davon aus, dass es sichb#idaus den Mietertrdgen mitgeteilten und
Uberwiesenen Betragen um die ,urspringlich 'verspeonen Mieten* gehandelt habe (vgl.
Memo des Leiters Darlehensabteilung Nord, Herrn B... vom 21.10.1998 an Herrn A...,
BaFin Anlage 4.2 Nr. 14). Dort heil3t es unter aader,Mir scheinen in einigen Objekten er-
hebliche Probleme bei den Vermietungen zu bestdhierDifferenz zwischen urspriinglich
'versprochene Miete' und heute realisierten Mieteheint auseinander zu klaffen.” In einem
Schreiben vom 25.05.1998 fiuhrte sie nach unbestatt Klagervorbringen in einem Schrei-
ben an die H... GmbH aus: "Bei einem von lhrem Haongezeichten das Objekt in H...
betreffenden Finanzierungsfall haben wir festgéistidss eine Mietpoolausschittung in H6-
he von 12,53 DM pro Quadratmeter Wohnflache artdrerber vorgesehen war. Von diesen
12,53 DM Einnahmen verbleiben dem Kunden nach AlvzugKosten gemald der Liquidi-

tatsrechnung noch rund 8,70 DM /m2. Da die in deetpdolvereinbarungen genannten Mie-
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ten unter anderem auch Basis fur unsere Verkehism@ttlungen sind und diese Mietertrage
bei Verkaufsgesprachen dem Kunden suggeriert weldggen wir Sie, auch aufgrund der
Problematik in Verbindung mit dem § 278 BGB, umeeschriftliche Information zu den Ab-
zuigen in Hohe von circa 3,80 DM je m2 Wohnflach€vergleiche 1564 GA).

bb) Die Erstbeklagte hat mit der Verauf3erin und\damittlerin der finanzierten Anlage in-
stitutionalisiert zusammengearbeitet. Fur die Amnaleines institutionalisierten Zusammen-
wirkens ist erforderlich, dass zwischen Verkauferd-ondsinitiator, den von ihnen beauf-
tragten Vermittlern und der finanzierenden Bankdige Geschéaftsbeziehungen bestanden.
Diese konnen etwa in Form einer Vertriebsvereinbgreines Rahmenvertrages, konkreter
Vertriebsabsprachen oder eines gemeinsamen Vestoakepts bestanden haben oder sich
aus Indizien ergeben, etwa daraus, dass den vok@wer oder Fondsinitiator eingeschalte-
ten Vermittlern von der Bank Birordume uberlass#ggr @on ihnen - von der Bank unbean-
standet - Formulare des Kreditgebers benutzt wuoden dass der Verkaufer oder die Ver-
mittler dem finanzierenden Institut wiederholt Fimeerungen von Eigentumswohnungen
oder Fondsbeteiligungen desselben Objektes veintitben BGH, Urteil vom 16.05.2006 -
Xl ZR 6/04 = BGHZ 168, 1, juris Tz. 53).

Am 13.10.1988 schlossen H... mit der ErstbeklagtaereAgenturvertrag beziglich der Ver-
mittlung von Bausparvertragen, aus wettbewerbsliehbh Griinden zunéchst fur eine Uber-
gangszeit von circa einem Jahr, ausgestellt auinHer.. P.... Im August 1989 wurde er auf
die H... GmbH in D... und zum 01.03.1994 auf die B...rifagen (Stellungnahme der PwC
Deutsche Revision zu den haftungsrechtlichen Ristless von den Vertriebsorganisationen
H... sowie Jugendsparberatung vermittelten Kreditgiéfss, Tz. 15; BaFin 18).

Es bestanden konkrete Vertriebsabsprachen unceeieigsames Vertriebskonzept. Bevor
die Wohnungen eines Objekts von H... in den Vertgebommen wurden, wurden zunéchst
die Finanzierungsgrundlagen, insbesondere die na@giBeleihungshdhe je m2 Wohnflache,
mit der Erstbeklagten vereinbart. Zu diesem Zwedthte H... Mieterlisten, Aufteilungspla-
ne und weitere Objektunterlagen ein. Auf dieserm@dlage erstellte die Kreditabteilung eine
einheitliche Wertermittlung, die fur alle Wohnungaes jeweiligen Objekts Gultigkeit hatte
(BaFin 44). Zu den Aufgaben der fur H... tatigen Vitier gehtrte sodann auch die Be-
schaffung der fUr die Finanzierung erforderlichamiB&tsunterlagen (Selbstauskunft, Lohn-

nachweise, Steuererklarungen etc.). Der Kreditgniral die so genannte Liquiditatsaufstel-
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lung wurden von den Vermittlern auf der Grundlage Bonitatsunterlagen des Kreditneh-
mers erstellt (BaFin 34). H... leitete dann die Daglgsantrage und die Bonitatsunterlagen an
die Erstbeklagte zur Genehmigung weiter (BaFin 8&)jhrerseits die Darlehensauszahlung
von dem Beitritt der Kéufer zu einer Mieteinnahmeagjischatft der H...-Gruppe abhangig

machte, wie hier.

Die Vermittler haben Uberdies ein Formular der ligklagten von dieser unbeanstandet be-
nutzt (vergleiche Darlehensantrag Anlage A3, 199.®%r Darlehensantrag fuhrt im Brief-
kopf neben der Erstbeklagten zugleich die zur H. upgpe gehérende B... mbH auf, der die
Klager den Objekt- und Vermittlungsauftrag vom Z91®97 erteilt haben (vergleiche Anlage
D5, 529 GA). Ferner haben H... der Erstbeklagten areolt Finanzierungen von Eigen-
tumswohnungen der hiesigen Verkauferin in H..., ..a8&; vermittelt und zwar mit einer fi-
nanzierten Wohnflache von 18.058 m2 und einer Riggnngssumme von nahezu 70 Millio-
nen DM (vergleiche BaFin Tabelle 4.2. Nr. 5).

cc) Dass die Finanzierung der Kapitalanlage vonk&gier oder Vermittler angeboten wur-
de, ist dann anzunehmen, wenn der Kreditvertragt migfgrund eigener Initiative des Kredit-
nehmers zustande kommt, der von sich aus eine Barkinanzierung seines Erwerbsge-
schéfts sucht, sondern deshalb, weil der Vertriedstiragte des Verkaufers oder Fondsinitia-
tors dem Interessenten im Zusammenhang mit derg@ntader Verkaufsunterlagen, sei es
auch nur tber einen von ihm benannten besondenam&erungsvermittler, einen Kreditan-
trag des Finanzierungsinstituts vorgelegt hat,siids zuvor dem Verkaufer oder dem Fonds-
initiator gegenuber zur Finanzierung bereit erkéatte (BGH, Urteil vom 16.05.2006 - XI

ZR 6/04 = BGHZ 168, 1, juris Tz. 54).

(1) Der fur die H...-Gruppe tatige Vermittler, deedionzeptionelle Finanzierungsbereit-
schaft der Beklagten bekannt war, benannte sikttegern als finanzierende Institute und
legte ihnen deren Darlehensantragsformulare zuerdetrift vor. Die Vorlage eines an die
Erstbeklagte gerichteten Darlehensantrages im Zunganhang mit einem nachgeschalteten
Bauspardarlehen ist urkundlich belegt (vgl. Anl)ABass entgegen den Klagerdarstellungen,
namentlich entgegen den Darstellungen im Bericht 23.11.2001 (BaFin 59) zum typischen
Geschaftsablauf dem von der Erstbeklagten als &tertn der Zweitbeklagten abgegebenen
Darlehensvertragsangebot vom 25.07.1997 kein voniBermittelter Darlehensantrag der

Klager vorausging, haben die Beklagten nicht geligemacht. Dass den Klagern die Finan-
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zierung durch den eingeschalteten Strukturveraigipeboten wurde, ohne dass sie personli-
chen Kontakt mit Mitarbeitern der Beklagten gehadér dort von sich aus um einen Kredit
nachgesucht hatten, ist unstreitig.

(2) Die vorab erklarte konzeptionelle Finanzierueggitschaft der Erstbeklagten ist nicht
wirksam bestritten und ergibt sich tUberdies auchdan Angaben des Zeugen A... vor dem
Landgericht Bochum im Termin am 30.01.2007 zum &erén 1 O 643/04, Terminsprotokoll
S. 6 (Anlage 12 zum Schriftsatz der Klager vom R:22007), deren Beiziehung die Beklagten
mit Schriftsatz vom 19.03.07 gleichfalls erbetebdra(vergleiche 1763 GA). Gegenlber dem
Landgericht Bochum hat der Zeuge bekundet, s@adi®88 Mitglied im Vorstand der Erst-
beklagten gewesen zu sein und das Kreditgesch&ftriopa betreut zu haben. Er habe die
Entscheidung, ,,0b finanziert wiirde oder nicht” &@intsprechende Objekte getroffen, die ihm
durch Mitarbeiter der Firma H... zum Vertrieb bestitnrargestellt worden seien, und hierbei
gewusst, welcher Kaufpreis mit den Erwerbern vérainwerden sollte. Die streitgegenstand-
liche Anlage in H... ist ein entsprechendes Obje&s H... an Erwerber vertrieben und bei

dem die Beklagten die mit den Erwerbern vereinbaiaufpreise finanziert haben.

Fur eine bereits vorab gebildete konzeptionell@afaerungsbereitschaft spricht neben dem
Umfang der finanzierten Wohnflachen und des Fireminigsvolumens auch der Umstand,
dass die aktenersichtlichen Vertriebsunterlagenetvi& die Nennung der Erstbeklagten als
finanzierende Bank im Besuchsbericht oder als Eng®én des Kapitaldienstes in der Ver-
einbarung uber die Mietenverwaltung gerade aufvdender Erstbeklagten zur Auszahlungs-
voraussetzung erhobenen Beitritt zur Mieteinnahmmegeschaft zugeschnitten waren.

Die vorab erklarte Finanzierungsbereitschaft dstligklagten ergibt sich weiterhin aus den
Angaben im Bericht vom 27.11.2001. Bevor die Wolgemeines Objektes von H... in den
Vertrieb genommen wurden, wurden zunachst die Riearmngsgrundlagen, insbesondere die
maximalen Beleihungswerte je m2 Wohnflache mitiestbeklagten vereinbart (BaFin 44).
Herr A... genehmigte als Vorstandsmitglied der Ersllogten hierbei Entscheidungsnotizen
und diese hatten den Charakter eines Grundsatabsseh, auf den im Rahmen der Kreditbe-
arbeitung der einzelnen Erwerberfinanzierungenedi€3bjekts Bezug genommen wurde; ge-
sonderte Wertermittlungen wurden insoweit nicht meitgenommen (BaFin 47, 59).
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Schliel3lich haben die Beklagten in ihrem letztehritsatzes einen Beschluss der Erstbe-
klagten aus Dezember 1995 zur Finanzierung der feevergange betreffend die durch H...
vertriebenen Eigentumswohnungen in der ImmobilieStralle 3 - 5 in H..., eingeraumt (Be-
klagtenschriftsatz vom 16.10.2007, S. 3).

b) Bereits in der Vergangenheit hat die héchstedithe Rechtsprechung, auch wenn eine
Bank im allgemeinen nicht verpflichtet ist, sichemn Wissensvorsprung erst zu verschaffen,
die bloRRe Erkennbarkeit von Tatsachen einer p@sitkenntnis gleichgestellt, wenn sich die
fur den Kredithehmer bedeutsamen Tatsachen einstarmligen Bankmitarbeiter nach den
Umstanden des Einzelfalles aufdrAngen musstest dann nach Treu und Glauben nicht be-
rechtigt, seine Augen vor solchen Tatsachen zichibeRen (vgl. BGH, Beschluss vom
28.01.1992 - XI ZR 301/90 = WM 1992, 602, juris izBGH, Urteil vom 07.04.1992 - XI

ZR 200/91 = WM 1992, 977, juris Tz. 14). So liegtheer.

Dass die Vermittler von H... den Kreditnehmern destBeklagten gegeniiber Aussagen uber
die Mietpoolausschittungen machten, war bekanrt f#gmo des Leiters Darlehensabtei-
lung Nord, Herrn G... E... vom 21.10.1998 an Herrn ABaFin Anlage 4.2 Nr. 14, zu den
ursprunglich ,versprochenen Mieten®). Nach dem 8itden der Erstbeklagten vom
25.05.1998 an H... wurden die in den Mietpoolvereinhgen genannten Mieten und Mieter-
trage bei Verkaufsgesprachen dem Kunden suggéraxgleiche 1564 GA). AuRerdem hatte
es fern gelegen, anzunehmen, die Mietpoolausscigéty die sich die Erstbeklagte konzep-
tionsgemal’ direkt zur teilweisen Bedienung des talhenstes fur das Vorausdarlehen G-
berweisen liel3, und die damit aus Anlegersichtradart Teil ihnres Anlageentschlusses sein

mussten, seien bei den Anlegergesprachen unergetelieben.

Die greifbare Mdglichkeit, dass diese Angaben zalasler Anleger unrichtig waren, musste
sich aufdrdngen. Dass H... die Mietpoolausschuttumgemobilienbetriebswirtschaftlich un-
serids und riskant kalkulierten, war bekannt odgtehbekannt sein missen, da schon seit
Jahren vermehrt Schieflagen bei zahlreichen H...-akteten Mietpools aufgetreten waren,
weil die H... mehr ausschuttete, als tatsachlichemogimen wurde (vergleiche BaFin 43)
und die Erstbeklagte deshalb in zwei Tranchen anMa&rz. und 21. April 1995 und in einem
Einzelfall am 4. Juni 1997 insgesamt 26 Voraustieneals so genannte Mietpooldarlehen
Uber einen Zusagebetrag von urspringlich 4,6 NtidioDM herausgelegt hat (BaFin 64).

AulRerdem hat das ressortzustandige Vorstandsnditdée Erstbeklagten, Herr A..., bereits
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1994 die Konsequenz einer Kontrolle der ausschg#fiémigen Mietpoolergebnisse gezogen
oder ziehen mussen. In einem Vorstandsrundlauf 16:®8.1994 fuhrt er im Hinblick darauf,
dass sich etwa aus Reparaturen bei Mieterwechsehdoiher bei einzelnen Mietpools er-
hebliche Verbindlichkeiten gebildet hatten, ausir,Wissen uns einmal detailliert das Sys-
tem der Abrechnung der Mietpools ansehen.” (vglage 4.2 Nr. 48 BaFin). Nach dem
Bericht vom 27.11.2001 hatte die Erstbeklagte spéibs im Zusammenhang mit der Vergabe
der Mietpooldarlehen Ende Marz 1995 untersuchersanjb die vorgesehenen Mietpool-

ausschuttungen tatsachlich erzielbar waren (BaB)n 4

Unterlasst die Erstbeklagte als Bank oder Bausgaekbei dieser Sachlage die Einholung
verlasslicher Nachweise der Mietertrage, wie dersBericht vom 27.11.2001 festgestellt und
im Hinblick auf den Umfang der Finanzierungen ued spezifischen Risiken der Belei-
hungsobjekte (gebrauchte Renditeimmobilien) albtniertretbar bewertet hat (vgl. BaFin 4,
52), so verschliel3t sie bewusst ihre Augen vortesicTatsachen, die fir den Kreditnehmer
bedeutsam sind.

c) Drangt sich damit auf, die Erstbeklagte habk der Kenntnis der Unrichtigkeit und der
arglistigen Tauschung geradezu verschlossen, sg iste Sache, diese tatsachliche Vermu-
tung zu widerlegen, d.h. darzulegen und zu beweass ihr die grobe Unrichtigkeit der
Angaben Uber die Mietpoolausschittung weder bek@aghtBGH, Urteil vom 16.05.2006 -
Xl ZR 6/04 = BGHZ 168, 1, juris Tz. 51, 52), noatkennbar war. Mit dem BGH, der seine
Rechtsprechung zum Bestehen von Aufklarungspflichate Effektivierung des Verbraucher-
schutzes erganzt hat, ist auch in den Fallen dgisutionalisierten Zusammenwirkens auf die
Erkennbarkeit eines objektiven Wissensvorsprungs die speziellen Risiken der zu finan-
zierenden Kapitalanlage abzustellen (vgl. BGH, iUviem 16.05.2006 - XI ZR 6/04 = BGHZ
168, 1, juris Tz. 61; BGH, Urteil vom 19.12.2008I-ZR 192/04, juris Tz. 36).

Diesen Beweis haben die Beklagten nicht gefuhrt.

aa) Die Vermutung der Kenntnis ist erst widerleggnn die Unkenntnis all derjenigen Perso-
nen feststeht, deren Kenntnisstand sich die Beklagtechnen lassen muss. Zurechnen lassen
muss sich die Erstbeklagte als Bank oder Bauspseldie Kenntnis ihres Vorstandes und der
sachbearbeitenden Mitarbeiter. Fir die ErstbeklagtBgeblich und verantwortlich mit Fra-

gen der Finanzierung der durch H... vertriebenenpo@tefinanzierten Eigentumswohnun-
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gen befasst war im hier streitgegenstandlicherraeit das von ihr zunéchst als Zeuge be-

nannte Vorstandsmitglied A....

Der Zeuge A... war, wie im Termin erértert, nicht meh vernehmen, nachdem die Beklag-
ten hierauf verzichtet haben (8§ 399 ZPO). Der Zéhajalie Verweigerung seiner Aussage
unter Berufung auf § 384 ZPO angekundigt (vgl.ABI72, 2173 GA) und die Voraussetzun-
gen eines Zeugnisverweigerungsrechtes nach diestinBnung unter Hinweis auf gegen ihn
laufende und im Ubrigen senatsbekannte und miPaeteien ertrterte Ermittlungsverfahren
(vgl. etwa Schreiben der Staatsanwaltschaft Mammiveim 18.06.2007 zum AZ 611 Js
21697/04, betreffend samtliche von der H...-Gruppériedene Objekte, 2126 GA) schlissig
dargetan. Die Klagerin ist mit Schreiben vom 172097 tber die Ankindigung des Zeugen
und dessen Abladung (Vgl. 8 386 Il ZPO) informimexdrden (Sendeprotokol 3seitiges Fax,
2174 GA). Sie hat die ZeugnisverweigerungsgrindgemrFolgezeit und im Termin unbean-
standet gelassen und zudem nach Hinweis des Sediagts=n Zeugen aufgrund des von ihm
unwidersprochen und unbeanstandet geltend gemagategnisverweigerungsrechtes nicht
zu horen, rugelos verhandelt (vgl. hierzu Musidtalder, ZPO, 5. Aufl. 387, Rn 1 mwN).

Soweit die Beklagten in ihrem nicht nachgelasseéwhriftsatz vom 26.10.2007 erstmals die
Berechtigung des Zeugen zur Aussageverweigerudg/i@fel zu ziehen versuchen, ist dem
nicht mehr nachzugehen (vgl. BGH, Urteil vom 181986 - IV a ZR 99/85 = NJW-RR 1987,
445, Juris Tz. 12 m.w.N.).

Von der Vernehmung der von den Beklagten zur Wedgnhg ihrer vermuteten Kenntnis be-
nannten weiteren Zeugen hat der Senat abgesehtdiefeigene Unkenntnis dieser Zeugen
kommt es nicht an, da die Vermutung der Kenntrés widerlegt ist, wenn feststeht, dass

keiner Kenntnis hatte.

bb) Das fur die Erstbeklagte ressortzustandige tdndsmitglied A... war nach der oben dar-
gestellten hdchstrichterlichen Rechtsprechung fiaeb und Glauben nicht berechtigt, seine
Augen vor Tatsachen, die fir die Kredithehmer bes#en waren, zu verschlielRen, musste sie
also offen halten, mithin die ihm zu Gebote stele@nfrkenntnismittel benutzen. Dass er dies
getan héatte und gleichwohl, trotz Ausschopfungildier zu Gebote stehenden Erkenntnismaog-

lichkeiten, die evidente Unrichtigkeit der Angalmm Hohe der Mietpoolausschuttung far
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ihn unerkennbar gewesen wére, haben die Beklagtemaicht erwiderungsfahig dargetan

und liegt fern.

Herr A... hat, wie oben erortert, bereits in einenrsfandsrundlauf vom 15.08.1994 im Hin-
blick darauf, dass sich etwa aus Reparaturen beieMiechsel schon friher bei einzelnen
Mietpools erhebliche Verbindlichkeiten gebildetteat ausgefuhrt: ,Wir missen uns einmal
detailliert das System der Abrechnung der Mietpaolsehen.” (vgl. Anlage 4.2 Nr. 48
BaFin). Dass er oder die Erstbeklagte dies furMetpool H..., ...-Stralle 3 -5 getan und
dies zu einer verifizierbaren Feststellung der UWidnélichkeit der Ausschuttungskalkulation

gefuhrt hatte, haben die Beklagten schon nichassungsfahig dargelegt.

Auch mit den von ihnen vorgelegten Mieterlisterstéasch die Unerkennbarkeit der arglisti-
gen Tauschung durch immobilienbetriebswirtschdfthaltlose evident unrichtige Angaben
zu erwartbaren Mietpoolausschuttungen nicht nactemeiEine auf Mieterlisten gestitzte
Annahme maoglicher Mietpooleinnahmen ist betriebsehaftlich ohne Kenntnis der im
Mietpool anfallenden Ausgaben fur die Hohe der ehiggungsfahigen Mietpoolertrdge ohne

hinreichende Aussagekraft.

Ein Verzicht auf die Einholung verlasslicher Naciseeder Mietertrage durch die Erstbeklag-
te, den der Bericht vom 27.11.2001 festgestelltiom#éiinblick auf den Umfang der Finan-
zierungen und der spezifischen Risiken der Belajsohjekte (gebrauchte Renditeimmobi-
lien) als nicht vertretbar bewertet hat (vgl. Ba&jrb2), begriindet erst Recht keine Uner-
kennbarkeit.

d) Die Schadensersatzpflicht der Erstbeklagten sshidas geltend gemachte Freistellungs-
begehren der Klager. Sie hat die Klager nach demmd@&atz der Naturalrestitution (8§ 249 S. 1
BGB) so zu stellen, wie sie ohne die schuldhaftékinungspflichtverletzung gestanden hat-
ten. Dabei ist nach der Lebenserfahrung, welch&didagten hier nicht widerlegen konnten,
davon auszugehen, dass die Klager bei einer Aufiktiitiber die Unrichtigkeit der deutlich
Uberhdht angegebenen Mieteinnahmen die Eigentunmawghmangels Rentabilitat nicht er-
worben bzw. den Kaufvertrag wegen arglistiger Thuag angefochten und deshalb weder
das Vorausdarlehen bei der Zweitbeklagten und eligeln Bausparvertrage bei der Erstbe-
klagten abgeschlossen hatten (vgl. BGH, Urteil idh©5.2006 - XI ZR 6/04 = BGHZ 161,

1, juris Tz. 61).
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e) Die Schadensersatzanspriche der Klager sindvegkhrt (8 214 BGB). Fur den nach al-
tem Recht in 30jahriger Regelfrist (vgl Palandtfitemhs, BGB, 61. Aufl. § 195, Rn. 10) ver-
jahrenden und am 01.01.2002 noch unverjahrten dsadsatzanspruch aus culpa in contra-
hendo gilt ab diesem Datum die dreijahrige Reg@heungsfrist, § 195 BGB; Art. 229 § 6
Abs. 1 S. 1 EGBGB (vgl. Palandt/Heinrichs, BGB, B6fl. § 195, Rn. 4). Ihr Beginn ist im
hier zu beurteilenden Uberleitungsfall nach Art9 26 Abs. 4 S. 1 EGBGB unter Einbezie-
hung der subjektiven Voraussetzungen des 8§ 199JAB&B zu berechnen (vgl. BGH, Urtell
vom 23.01.2007 - XI ZR 44/06 = BGHZ 171, 1), alkodem Zeitpunkt, ab dem der Glaubi-
ger Kenntnis derjenigen Umstande Uber schadigelaaagnis und Schadiger hat, die ihm
ermdglichen, eine hinreichend aussichtsreiche, veerch nicht risikolose Klage zu erheben
(vgl. Palandt/Heinrichs, BGB, 66. Aufl. § 199, RAY. m.w.N.).

Nach gefestigter hochstrichterlicher Rechtsprecthegyiinden nicht die Falschangaben Drit-
ter sondern erst die Erkennbarkeit von FalschangBliter durch eine Bank einen diese zur
Aufklarung verpflichtenden Wissensvorsprung. Dassdager, die, wie sie einrdumen, die
Beklagten durch Anwaltsschreiben vom 08.04.2003 3etradensersatz auffordern lief3en,
vor diesem Datum Kenntnis von Umstanden gehabemgiufgrund derer sich ihnen, den
Beklagten, die Kenntnis der Unrichtigkeit der Angahiiber die Mietpoolausschiittung und
die Kenntnis einer arglistigen Tauschung durchuvdiemittler hatte aufdrangen missen, ha-
ben die fur den Beginn der Verjahrungsfrist darteggs und beweisbelasteten Beklagten
schon nicht einlassungsfahig ausgefihrt und autit onter Beweis gestellt. Die an beide
Beklagte am 23.08.2005 zugestellte Klage (328,B&Y hat eine frihestens mit Ablauf des
Jahres des Anspruchsschreibens beginnende Vergagalnemmt, § 204 | Nr. 1 BGB. Ein
Ende der Hemmung (8 204 Abs. 2 BGB) ist nicht geltgemacht und nicht ersichtlich.

2. Das Fehlen von Rickzahlungsanspriichen der Zelddtfiten gegen die Klager folgt aus
dem dolo-agit-Einwand (8§ 242 BGB), dem die Zweilbgke ausgesetzt ist. Auch sie hat die
Klager so zu stellen, wie diese ohne die schul@haitifklarungspflichtverletzung stiinden,
denn auch sie hatte in Bezug auf eine arglistiges@tdung der Klager Gber den von ihr finan-
zierten Immobilienerwerb einen konkreten Wissenspamg. Ihr wird das Wissen der Erst-
beklagten, durch die sie sich bei Abschluss desdsitarlehensvertrages vom 25./29.07.1997

hat vertreten lassen, zugerechnet, § 166 BGB.
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3. Der Schadensersatzanspruch der Klager erfasgistdes obigen Ausfiihrungen auch die
beantragte Abrechnung und Abwicklung des Bauspaagas Nr. 5636413701, der im Ubri-
gen gemal § 9 der allgemeinen Bedingungen fur Bawsgrage der Erstbeklagten ohnedies
problemlos kiindbar wére (vergleiche 540 GA).

4. Der Antrag auf Feststellung der gesamtschuldaleen Haftung beider Beklagten fir kinf-
tige Schaden und Kosten ist zulassig (8 256 ZP@)bagyrindet. Die HOhe der sich fur die
Klager aus der Riickabwicklung des Vorausdarlehetrages und der Ubereignung der Ei-
gentumswohnung ergebenden Vermégenseinbul3en mideoch nicht endgultig beziffer-
bar. Beide Beklagten haften als Gesamtschuldndr @21 BGB.

5. Der Antrag auf Zahlung angeblich geleistetersémist zurtickzuweisen. Die Klager haben,
wie im Termin erdrtert, die Hohe ihrer Schadengefsederung nicht einmal ansatzweise

nachvollziehbar oder auch nur schatzbar (§ 287 ZR@)etan.

Die Summe der von ihnen behaupteten 85 monatlizablungen (09/1997 - 09/2004) liegt
oberhalb dessen, was sie nach eigenem Vorbringaieser Zeit als Zinsen fur das Voraus-
darlehen schuldeten. Die Beklagten sind dem Klagénngen tberdies entgegengetreten
und die Klager sind fur die Zahlungen in behaupteiéhe beweisfallig geblieben.

Zudem haben sie die Mietpoolausschittungen, die dacVereinbarung tber die Mieten-
verwaltung vom 29.07.1997 zunachst direkt an dgtldeklagte zur teilweisen Bedienung des
Kapitaldienstes flr das Vorausdarlehen tberwieagaen, unbertcksichtigt gelassen. Ab
Ende 1998 sind ihnen die Ausschittungen unwidechio selbst zugeflossen (vgl. auch
BaFin 43). Insoweit handelt es sich um einen samsm@edernden Vorteilsausgleich, hin-
sichtlich dessen die Klager eine sekundare Darlggjast trifft. Fur die Jahre 2001 bis 2003
haben sie die Ausschuttungen nicht einmal dardestel

Das Gleiche gilt fur die von ihnen unstreitig edéan Steuervorteile, auf die es ihnen bei Ab-
schluss des Darlehensvertrages und bei Vornahmiengesbilienerwerbes nach eigenem
Vorbringen in besonderem Mal3e ankam und die sedgesnstrebten. Erlangte Steuervorteile
sind als Vorteilsausgleich grundsatzlich schadendernd anzurechnen, soweit sie, wie von
den Beklagten geltend gemacht (vergleiche Beklagtaiftsatz vom 18.11.2006 S. 47, Blatt
1698 GA), den Klagern als Geschadigten verbleilbgh BGH, Urteil vom 26.10.2004 - XI
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ZR 255/03 = BGHZ 161, 15). Dass oder inwieweit stenindernde Umstande, namentlich
negative Einkinfte aus vergangenen Veranlagung&meien rickwirkend entfallen und die-
ser Wegfall zu einer den Steuervorteil neutralenelen Nachversteuerung fihren konnten
(vgl. hierzu etwa BGH, Urteil vom 11.10.2001 - AR 288/00 = NJW 2002, 888), lasst sich
nicht feststellen. Die Bestandskraft der insofeaf3geblichen Veranlagungsbescheide lasst
sich nicht hinreichend beurteilen, da die insowarhindest sekundar darlegungsbelasteten
Klager (vgl. BGH, Urteil vom 24.04.2007X ZR 340/05 = WM 2007, 1257, juris Tz. 2Bgi-

nerlei Einkommensteuerbescheide vorgelegt haben.

6. Der Antrag auf Feststellung eines Annahmeverzuder aus vollstreckungsrechtlicher
Zweckmalfigkeit ohne Angabe eines Verzugsbeginnsgegzauf den Zeitpunkt der letzten
mundlichen Verhandlung zulassig ist (vgl. RG, JV@9,%63 Nr. 23; BGH, Urteil vom

28. Oktober 1987 - VIII ZR 206/86 = WM 1987, 149698; BGH, Urteil vom 31.05.2000 -
XII' ZR 41/98 = NJW 2000, 2663), bleibt in der Sadime Erfolg.

Ein Annahmeverzug der Beklagten (88 293, 298 B@&Rjx Inicht vor, denn die dazu erforder-
liche Leistungsbereitschaft der Klager, namentiiclke Beschrankung auf die ihnen gebih-
rende Gegenleistung im Rahmen der letztgenanntstinBaung, lasst sich nicht feststellen.
Der Schuldner ist leistungsbereit, wenn er seinstueg erfiillungstauglich anbietet. Eine
Verknipfung der Leistungshandlung mit zuséatzlictaso nicht vertragsgemalfien Bedingun-
gen ist nur erfullungstauglich, wenn sich der Glgabdarauf einlasst, denn sie entspricht
nicht der vom Schuldner zu erbringenden Leistundjkann daher vom Glaubiger ohne
Rechtsnachteile zurtickgewiesen werden (BGH, Urteih 10.10.1984 - VIII ZR 244/83 =
NJW 1985, 336, 367). Bietet der Schuldner die Hirfig lediglich unter nicht vertragsgerech-
ten Bedingungen und Vorbehalten an, gerat der Gjauldurch die Ablehnung des Angebots
nicht in Annahmeverzug (vgl. BGH, Beschluss vonil@81994 - XI ZR 85/94 = ZIP 1994,
1839). Bei Zug-um-Zug-Leistungen (8§ 298 BGB) muss$ichuldner die ihm gebihrende
Gegenleistung verlangen (vgl. Palandt/HeinrichsBB&6. Auflage, 8 298 Rn. 2).

Das ist hier nicht der Fall. Die Klager haben dexklBgten die Rickibereignung nach eige-
nen Vorbringen nur Zug um Zug gegen Freistellung Ziahlung ihrer hier geltend gemach-
ten Schadensersatzforderungen angeboten (vgl. 2490 Beklagten haben sich hierauf
unstreitig zu keinem Zeitpunkt eingelassen undkdiéger waren - auch am Schluss der

mundlichen Verhandlung - nicht hinreichend leisghyeit. Der von ihnen geltend gemachte
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Zahlungsvorbehalt steht ihnen, wie erdrtert, masgathvollziehbar bezifferter Forderungs-

héhe nicht zu.

7. Uber die Hilfsantrage ist nicht zu entscheidgie. Klager haben sie fiir den Fall gestellt,
dass sich kein Schadensersatzanspruch wegen Vielsehiei Vertragsabschluss feststellen
lasst (vgl. 10 GA). Diese Bedingung ist nicht eitngien. Davon abgesehen bleibt bei den hier
zuerkannten Schadensersatzansprichen auch keinfRadim Annahme eines auf der
Grundlage einer 31-jahrigen Finanzierungsdaueckneten Finanzierungsschadens (vgl.
Blatt 49 ff. GA) oder fir Riickabwicklungsanspriuctaeh § 3 HwiG.

8. Die Nebenentscheidungen folgen aus den 88 921A18¥, 100, 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Revision ist nicht zuzulassen. Die Rechtss&etideine grundsatzliche Bedeutung, da ih-
re Entscheidung von keiner Beantwortung einer hidichserlich bisher noch nicht entschie-
denen Frage abhangt. Sie gibt auch keine Veramgssuden berthrten Rechtsgebieten neue
Leitsatze aufzustellen, Gesetzeslicken zu fillear edn hochst- oder obergerichtlicher
Rechtsprechung abzuweichen. Soweit die Beklagteweathiraucherungiinstige obergerichtli-
che Urteile nach Bekanntwerden der Entscheidund@@#s$ vom 16.05.2006 - XI ZR 6/04 -
verweisen, nach denen in den dortigen Verfahrelistigg Tauschungen oder evidente Un-
richtigkeiten der Angaben in Besuchsberichten nieitht rechtzeitig oder nicht nachvoll-

ziehbar dargestellt waren, ergibt sich hieraustaiahderes.

Auch von der Entscheidung des OberlandesgerichtsnHaom 27.07.2006 - 5 U 63/00 =

3 O 100/99 LG Dortmund weicht der Senat nicht abgénd war nach dem Nichtzulassungs-
beschluss des BGH vom 25.09.2007 - XI ZR 341/068Miedigung des OLG, dass sich aus
dem vorprozessualen und prozessualen Vortrag degekd dessen Kenntnis von den seinen
Anspruch begriindenden Umstanden im Sinne des 1991 Nr. 2 BGB vor dem mal3geb-
lichen Zeitpunkt 01.01.2002 ergibt, Rechtsfehlehhierkennen liel3. Seine diesbezigliche
Wirdigung hat das OLG auf ein vorgerichtliches $itden eines vom dortigen Klager be-
vollmachtigten Rechtsanwalts vom 12.11.1998 arBdidagte gestutzt (vergleiche UA 13)
und auf die Erhebung der Klage im Jahre 1999. Bdidstande tragen, wovon auch der Se-
nat ausgeht, den Schluss, dass der dortige Klégeez genannten Zeitpunkten hinreichende

Kenntnis von seinem Schaden und von der finanzienemBank als Schadigerin gehabt und
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eben deshalb die Klage wegen der aus seiner Sialeidhenden Erfolgsaussicht erhoben hat.

Derartige Umstande fehlen im hier zu entscheidek@gdin

Im Ubrigen beruhen die Feststellungen des Senagesentlich zu der hier zu beurteilenden
evidenten Unrichtigkeit und arglistigen Tauschuagie zur verjahrungsrelevanten Kenntnis,

auf einer Wirdigung der Umsténde des Einzelfalles.

Der Gebuhrenstreitwert wird auf 127.556,39 € festg. Er setzt sich zusammen aus den
Werten fur den bezifferten Zahlungsantrag tber B30 €, fur die negative Feststellungs-
klage betreffend das Vorausdarlehen Nr. 5636418b@t 150.000 DM = 76.693,78 €, fur
den Rickabwicklungsanspruch betreffend das Bausttaigen der Klager aus dem Bauspar-
vertrag Nr. 5636413701, den der Senat auf der Gaigedier unwidersprochenen Klageran-
gaben mit 6.415,43 € schatzt und aus dem Wertdiipasitiven Feststellungsantrag zur ge-
samtschuldnerischen Schadensersatzhaftung beidgBen, den der Senat gleichfalls in

Anlehnung an die unwidersprochene Klagerschéatzun@.869,38 € ansetzt.

Die Antrage zu 2 und zu 3 betreffen das gleichéseiraftliche Interesse. Der Zug-um-Zug-
Vorbehalt ist streitwertneutral. Der Antrag auf esllung des Annahmeverzuges hat nur
vollstreckungsrechtliche Bedeutung und wirkt hiehnhstreitwerterhdhend. Die Hilfsantrage
waren nicht zu bescheiden und bleiben bei der &gsisg des Gebuhrenstreitwertes unbe-

ricksichtigt.

Bunge Jalal3 Hisgen



