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Vorwort

Es gibt kaum ein anderes, auch in den offentlichen Medien diskutiertes Thema,
das in jlingster Vergangenheit fiir mehr Unruhe in Rechtsprechung und Literatur
gesorgt hat, als die Haftung der Kreditwirtschaft im Zusammenhang mit der Fi-
nanzierung steuerinduzierter Immobilien- und Fondsanlagen. Verstirkt wurde
diese Tendenz durch eine nahezu zwei Jahre andauernde Rechtsprechungsdiver-
genz zweier Senate des Bundesgerichtshofs. Da sich die mit dem Investment
verbundenen Erwartungen der Anleger — nicht zuletzt wegen des Mitte der 90-er
Jahre einsetzenden Preisverfalls bei Wohn- und Geschéftshidusern - héufig nicht
realisiert haben, lag und liegt es aus Sicht der Immobilienerwerber nahe, das je-
weils finanzierende Kreditinstitut als den zumeist einzig noch verbleibenden fi-
nanzkriftigen Beteiligten in Anspruch zu nehmen.

Nachdem sich die Judikatur bereits friihzeitig festgelegt hatte, eine Bank wegen
der Verletzung von Aufklarungspflichten nur unter engen Voraussetzungen zur
Verantwortung zu ziehen, verlagerte sich die rechtliche Auseinandersetzung auf-
grund der Vielzahl eingereichter Klagen in den letzten Jahren zunehmend auf eher
formelle, die Wirksamkeit des Darlehensvertrages betreffende und zum Teil fiir
den Praktiker kaum mehr nachvollziehbare Rechtsfragen. Betroffen hiervon sind
das Haustiirwiderrufsrecht, das Verbraucherkreditrecht, die Rechtsfigur des Ein-
wendungsdurchgriffs sowie die Problematik der Wirksamkeit von Treuhander-
vollmachten. Ob die jiingste Rechtsprechung des BGH zum so genannten institu-
tionalisierten Zusammenwirken diesen Trend dndert, bleibt abzuwarten.

Das Buch erortert und analysiert sdmtliche dieser, sich im Bereich der Banken-
haftung bei der Finanzierung von Immobilien- und Immobilienfonds stellenden
Rechtsfragen. Unter dem Blickwinkel des Kreditvertragsrechts diirfen dabei neben
den vorerwdhnten Gesichtspunkten die sich insbesondere seit der Schuldrechtsre-
form stellende Verjdhrungsproblematik sowie die Berechtigung von Kreditinstitu-
ten, ein Aufhebungsentgelt zu verlangen, nicht unberiicksichtigt bleiben. Beson-
derheiten existieren schlieBlich bei so genannten Tilgungsaussetzungsmodellen.

Die Autoren haben sich vorwiegend an der hochst- und obergerichtlichen
Rechtsprechung orientiert, welche immer stdrker durch die européische Gesetzge-
bung und Judikatur beeinflusst wird.

Das Buch enthdlt schlielich eine umfangreiche, nach Instanzen und ortlicher
Zusténdigkeit gegliederte Rechtsprechungsiibersicht, welche es dem Leser ermog-
licht, Einblick in die Entscheidungsfindung ,,seiner Gerichtsbarkeit zu nehmen.

Durch die iiberwiegend anhand von konkreten Rechtsprechungsféllen erorterten
Problempunkte ist das Buch insbesondere fiir die tdgliche Arbeit von Anwélten,



VIII Vorwort

Syndici, Justitiaren und Richtern sowie Personen geeignet, die sich in der Praxis
regelmifBig mit der Haftung von Banken bei Immobilienfinanzierungen auseinan-
dersetzen.

Wir mdchten uns bei all jenen ganz herzlich bedanken, die ihren Beitrag zur
Realisierung dieses Buches geleistet haben. Dies gilt insbesondere fiir Frau Marti-
na Popig, die uns bei der schreibtechnischen Erstellung des Manuskripts maligeb-
lich unterstiitzt hat.

Stuttgart, im Dezember 2006 Christian Hertel
Hervé Edelmann
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Immobilienfinanzierung
und Verbraucherschutz



A. Ausgewahlte Fragen aus dem Bereich des
Verbraucherdarlehensrechts

. Anwendungsbereich

Verbraucherdarlehensvertrage im Sinne des Gesetzes sind entgeltliche Darlehens-
vertridge zwischen einem Unternehmer (§ 14 BGB) als Darlehensgeber und einem
Verbraucher (§ 13 BGB) als Darlehensnehmer (§ 491 Abs. 1 BGB). Ausnahme-
regelungen vom Anwendungsbereich finden sich in § 491 Abs. 2, 3 BGB.

Fiir Immobiliardarlehensvertrage (Legaldefinition in § 492 Abs. la S. 2 BGB)
hat das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz einige richtungsweisende Anderungen
mit sich gebracht. Im Vergleich zum alten Recht (§ 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG a.F.,
§ 491 Abs. 3 Nr. 1) sind sie seit 01.08.2002 (OLGVertAndG) auch nach dem
Verbraucherdarlehensrecht widerrufsfahig (§§ 495, 355 BGB); auf die Frage, ob
eine Haustiirsituation vorliegt, kommt es deshalb nicht an. Die Grundsitze des
verbundenen Geschéfts finden iiber § 358 Abs. 3 S. 3 BGB — wenngleich nur
eingeschrankt — Anwendung. Die Angabe eines Gesamtbetrages ist allerdings bei
Immobiliardarlehensvertrdgen wie bisher nicht erforderlich (§ 492 Abs. 1a S. 1
BGB). Auch bei der Behandlung von Verzugszinsen und der Anrechnung von
Teilleistungen genieflen sie nach wie vor einen Sonderstatus (§ 497 Abs. 4 BGB);
bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang die Feststellung, dass die in § 497
Abs. 3 S. 3 BGB geregelte Verjahrungshemmung bis zu zehn Jahren in § 497 Abs.
4 BGB nicht erwédhnt wurde, also auch bei nach der Gesetzesreform abgeschlosse-
nen Immobiliardarlehensvertrigen zur Anwendung kommt.

Die Vorschriften der §§ 491 bis 506 BGB gelten auch fiir natiirliche Perso-
nen, die sich ein Darlehen, einen Zahlungsaufschub oder eine sonstige Finanzie-
rungshilfe fiir die Aufnahme einer gewerblichen oder selbstidndigen beruflichen
Tatigkeit gewidhren lassen oder zu diesem Zweck einen Ratenlieferungsvertrag
schliefen, es sei denn, der Nettodarlehensbetrag oder Barzahlungspreis iiber-
steigt € 50.000,—. (§ 507 BGB). Im Gegensatz zur vormaligen Regelung (§§ 1
Abs. 1S.2,3 Abs. I Nr. 2 VerbrKrG a.F.) muss der Darlehensnehmer beweisen,
dass er Existenzgriinder ist bzw. das Darlehen fiir die Aufnahme seiner gewerb-
lichen oder selbstindigen beruflichen Tétigkeit bestimmt ist, um in den Genuss
der §§ 491 ff. BGB zu gelangen.

Unternehmer- (§ 14 BGB) und nicht Verbraucherhandeln (§ 13 BGB) liegt
schon dann vor, wenn das streitgegenstdndliche Geschift im Zuge der Aufnah-
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me einer gewerblichen oder selbstdndigen beruflichen Tatigkeit (sog. Existenz-
griindung) geschlossen wird'.

Il. Schriftform

Verbraucherdarlehensvertrage sind schriftlich abzuschlieBen (§ 492 Abs. 1 BGB).
Wie bisher ist der Abschluss der Vertrages in elektronischer Form ausgeschlossen
(§§ 492 Abs. 1 S. 2 BGB, 4 Abs. 1 S. 3 VerbrKrG a.F.)

Eine mit Darlehensvertrag iiberschriebene Vereinbarung, aus welcher aus-
driicklich hervorgeht, dass Zinssatz und anfénglicher Zinsbindungszeitraum noch
vereinbart werden sollen (wovon auch die weiteren Pflichtangaben nach § 4
VerbrKrG a.F. abhéngen), stellt noch keinen verbindlichen Darlehensvertrag dar,
der von den Vorschriften fiir Verbraucherdarlehensvertrage (§§ 491 ff. BGB)
bereits erfasst wire. Vielmehr ist diese dahin auszulegen (§§ 133, 157 BGB), dass
die Vertragsparteien sich einen Vertragsabschluss bis zur schriftlichen Festlegung
der noch offenen Punkte vorbehalten’.

Die Frage des Zustandekommens eines Darlehensvertrags regelt sich nicht nach
dem Verbraucherdarlehensrecht. Sie ist von der Frage cines FormverstoBes der
vertraglichen Vereinbarung im Hinblick auf § 492 Abs. 1 BGB zu trennen’. Zwar
fiihrt das Fehlen einer formgiiltigen Annahmeerklarung als Fehler der Schriftform
insgesamt zur Nichtigkeit der Kreditvereinbarung gem. § 6 Abs. 1 1. Alt. VerbrKrG
a.F., wenn diese Erklarung dem Erklarungsempfanger nicht zugeht (§ 130 Abs. 1
BGB).* Eine Erleichterung des Vertragsschlusses, die der Rationalisierung im
Massenverkehr dient, ldsst sich allerdings trotz Formbediirftigkeit der nach § 130
Abs. 1 BGB zugangsbediirftigen Annahmeerklarung dadurch erreichen, dass der
Darlehensnehmer nach § 151 S. 1 BGB auf den Zugang der Annahmeerklarung
verzichtet; ein solcher Verzicht ist auch bei formbediirftigen Rechtsgeschéften
zulissig® und kann im Rahmen allgemeiner Geschiftsbedingungen erklirt werden.

Das Angaben- und Schriftformerfordernis umfasst auch Vollmachten, die ein
Darlehensnehmer zum Abschluss eines Verbraucherdarlehensvertrages erteilt. Nur
Prozessvollmachten und notariell beurkundete Vollmachten sind hiervon ausge-
nommen (§ 492 Abs. 4 BGB). Die Regelung ist Konsequenz einer BGH-
Entscheidung vom 24.04.2001°. Danach ist die Vollmacht gem. § 167 Abs. 2 BGB
grundsitzlich formfrei; dies gilt nach Ansicht des BGH auch fiir die Formerfor-
dernisse des § 4 VerbrKrG a.F.

' BGH BKR 2005, 358.

> OLG Karlsruhe BKR 2006, 378.

OLG Karlsruhe BKR 2006, 378.

4 BGH WM 2006, 217 mit Anmerkung Medicus in: EWiR § 6 VerbrKrG a. F. 1/06, 283.
Ulmer in: Miinchener Kommentar, § 492 Rdnr. 32 m. w. N.

® BGHWM 2001, 1024.
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lll. Angaben nach § 492 Abs. 1 S. 5, Abs. 1a BGB

1. Neuregelung

Die seit 01.01.2002 geltende Fassung in § 492 Abs. 1 S. 5 Nr. 1 — 7 BGB entspricht
im Wesentlichen dem Regelungsinhalt des § 4 Abs. 1 S. 5 Nr. la — g VerbrKrG
a.F. Neu aufgenommen wurde der Abs. 1a (Immobiliardarlehensvertrige). Im Ubri-
gen wurde die Bezeichnung ,,Verbraucherkredit™ durch den Begriff ,,Verbraucher-
darlehen® ersetzt.

2. Nettodarlehensbetrag/Hochstgrenze des Darlehens

Der bei Fest- und Ratenkrediten in Betracht kommende Nettodarlehensbetrag ist
der — bei entsprechender Weisung des Darlehensnehmers auch an einen Dritten —
auszuzahlende Darlehensbetrag (Legaldefinition in § 491 Abs. 2 Nr. 1 BGB), ggf.
unter Abzug eines Disagios. Er bildet gleichzeitig die Basis fiir die Berechnung
des Effektivzinses.

Der Nettodarlehensbetrag errechnet sich wie folgt:

Darlehensbetrag

/. Disagio

/. Bearbeitungskosten

/. sonstige Kosten, die bei der Auszahlung unmittelbar einbehalten
werden

/. Vermittlungsprovision (soweit diese auszuweisen ist)

/. Risikoversicherung (wenn mitfinanziert und unmittelbar ein-
behalten)

Nettodarlehensbetrag

Ist — wie z.B. bei der Einrdumung eines Kreditrahmens — keine Vollauszahlung
vorgesehen, tritt an die Stelle des Nettodarlehensbetrages die Hochstgrenze des
Darlehens. Bei Uberziehungskrediten gem. § 493 BGB (§ 492 BGB findet hier
keine Anwendung) ist die Angabe der Hochstgrenze des Darlehens obligatorisch.

3. Gesamtbetrag der Teilzahlungen

Der Gesamtbetrag errechnet sich wie folgt:

+ Summe aller Zins- und Tilgungsleistungen

*  Disagio

*  Bearbeitungskosten

*  Sonstige Kosten fiir z.B. Sicherheitenbestellung, von der Bank
verlangte Restschuldversicherung, Risikolebensversicherung

n

Vermittlungsprovision (falls auszuweisen)

Gesamtbetrag
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Zur Angabe des Gesamtbetrages gehdren grundsitzlich auch Tilgungsersatzmittel’.
Bei der Berechnung wird die Vollauszahlung bei Vertragsbeginn unterstellt, so
dass Bereitstellungsprovision bzw. Nichtabnahmeentschddigung nicht anzugeben
sind.
Das Gesetz unterscheidet 3 Fille:

— Gesamtbetrag steht bei Abschluss des Darlehensvertrages fiir die gesamte
Laufzeit der Hohe nach fest (Zinsfestschreibung entspricht Darlehenslauf-
zeit).

— Bei Darlehen mit verénderlichen Bedingungen ist der Gesamtbetrag auf
Grundlage der bei Abschluss des Vertrages maB3geblichen Darlehensbedin-
gungen anzugeben (hypothetischer Gesamtbetrag). Unter den Begriff ,,ver-
anderliche Bedingungen fallen nicht nur Darlehensvertrdge mit variablen
Zinsen, sondern auch solche, bei denen die Zinsfestschreibung kiirzer ist als
die Gesamtlaufzeit des Darlehens (sog. unechte Abschnittsfinanzierung);
darauf, dass es sich um hypothetische Angaben handelt, sollte hingewiesen
werden. Die Angabepflicht besteht unabhéngig davon, ob die Zinskonditio-
nen einvernehmlich oder einseitig (§ 315 BGB) neu festgesetzt werden®.

— Die Angabe des Gesamtbetrages ist schlieBlich nicht notwendig, wenn ledig-
lich eine Kreditlinie (§ 493 BGB) oder ein Kreditrahmen zugesagt wird, der
Verbraucher also die Mdglichkeit einer revolvierenden Inanspruchnahme hat.

Bei Immobiliendarlehensvertragen (Legaldefinition in § 492 Abs. 1a S. 2 BGB) ist
kein Gesamtbetrag anzugeben.

§ 492 Abs. 1 S. 5 Nr. 2, Abs 1b BGB verpflichtet nur zur Angabe des Gesamt-
betrages aller vom Verbraucher zu erbringenden Leistungen, nicht hingegen zu
dessen Aufschliisselung in die monatlich zu entrichtenden Zins- und Tilgungsleis-
tungen. Der eindeutige Wortlaut der Vorschrift 14sst auch keine erweiternde Aus-
legung im Sinne des Art. 1 Nr. 4 der Verbraucherkreditdnderungsrichtlinie vom
22.02.1990 (90/88/EWG) zu’.

Bei einer so genannten unechten Abschnittsfinanzierung besteht gem. § 4 Abs.
1 S.4Nr. 1b,S. 2 VerbrKrG a.F. eine Pflicht zur Angabe des Gesamtbetrags aller
vom Verbraucher zu erbringenden Leistungen.

Bei Bestehen einer engen Verbindung zwischen Darlehens- und Ansparvertrag
bedarf es der Angabe des Gesamtbetrags aller vom Verbraucher zu erbringenden
Leistungen nach §4 Abs. 1 S. 4 Nr. 1b VerbrKrG a.F. auch bei endfilligen
Verbraucherkrediten, die bei Félligkeit zumindest zum Teil mittels einer in der
Zwischenzeit angesparten Kapitallebensversicherung abgeldst werden sollen. Die
Annahme einer solchen engen Verbindung setzt voraus, dass Zahlungen auf den

7 BGH ZIP 2004, 1445; ZIP 2002, 391; OLG Karlsruhe ZIP 2004, 946.
8 Peters WM 1994, 1405.
®  BGH WM 2004, 2436.
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Ansparvertrag aus der Sicht des Verbrauchers wirtschaftlich regelméBigen Til-
gungsleistungen an den Kreditgeber gleichstehen'’.

ErmaBigt sich bei einer sogenannten unechten Abschnittsfinanzierung der Zins-
satz wegen Fehlens der gem. § 4 Abs. 1 S. 5 Nr. 1b, S. 2 VerbrKrG a.F. erforderli-
chen Angabe des Gesamtbetrags aller vom Verbraucher zu erbringenden Leistun-
gen im Kreditvertrag nach § 6 Abs. 2 S. 2 VerbrKrG a.F., so erstreckt sich die
ErméBigung auf die gesamte Vertragslaufzeit''.

Ist eine Kapitallebensversicherung mit einem Darlehensvertrag in der Weise
verbunden, dass die Versicherungssumme der Kapitallebensversicherung der
Tilgung des endfilligen Darlehens dienen soll, hat der Darlehensnehmer aus § 6
Abs. 2 S. 3 VerbrKrG a.F. gegen den Darlehensgeber weder einen Anspruch auf
Erstattung bereits gezahlter Lebensversicherungspramien noch einen Freistel-
lungsanspruch hinsichtlich kiinftig féllig werdender Lebensversicherungspriamien,
wenn die Hohe der Pramien fiir die Kapitallebensversicherung nicht als Kosten
einer sonstigen Versicherung im Darlehensvertrag angegeben ist'.

Nach der bis 30. April 1993 giiltigen Fassung des § 4 VerbrKrG besteht bei ei-
ner so genannten unechten Abschnittsfinanzierung keine Pflicht zur Angabe des
Gesamtbetrags aller vom Verbraucher zu erbringenden Leistungen (Abgrenzung
zu Senatsurteil v. 08.06.2004 — XI ZR 150/03 und v. 14.09.2004 — XI ZR 11/04)".

§ 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG a.F. ist im Hinblick auf eine Angabe nach § 4 Abs.
1 S. 4 Nr. 1b VerbrKrG a.F. nicht teleologisch zu reduzieren'®.

Nichtigkeit nach § 6 Abs. 1 VerbrKrG a.F. besteht nur dann, wenn die in § 4
Abs. 1 S. 4 Nr. 1b S. 2 VerbrKrG a.F. vorgeschriebene Angabe des Gesamtbetrags
aller vom Verbraucher zur Tilgung des Kredits sowie zur Zahlung der Zinsen und
sonstigen Kosten zu entrichtenden Teilzahlungen véllig fehlen. Allein die Unrich-
tigkeit von Pflichtangaben vermag eine solche Nichtigkeit nicht zu begriinden'’.
Die erforderliche Gesamtbetragsangabe fehlt allerdings, wenn der Kreditvertrag
nur den fiir die Zeit der Zinsfestschreibung zu erbringenden Betrag und den da-
nach noch bestehenden Restkredit, nicht aber die fiir die Gesamtlaufzeit des Ver-
trages zu erbringenden Zahlungen ausweist'.

4. Art und Weise der Rickzahlung

Ist Teilzahlung vereinbart, sind Betrag, Anzahl und Félligkeit der Raten an-
zugeben; nicht notwendig ist allerdings die Beifiigung eines Tilgungsplans.

10 BGH WM 2004, 1542.

" BGH WM 2004, 2306.

2 BGH WM 2005, 415.

3 BGH ZIP 2005, 521.

4 OLG Miinchen WM 2005, 1986.
15" BGH WM 2006, 1066, 1068.

' BGH WM 2006, 1003.
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Fehlt es an einer Vereinbarung iiber die Riickzahlung (wie z.B. bei Kontokor-
rentkrediten), sind die Modalititen der Vertragsbeendigung (Fristablauf, Kiindi-
gung) zu benennen. Streitig ist, ob die gesetzlichen Kiindigungsrechte wie § 489
BGB aufgenommen werden miissen.

5. Zinsen und Kosten des Darlehens
a. Allgmeines

Neben dem Nominalzins sind alle Kosten anzugeben, die im Zusammenhang mit
der Darlehensaufnahme stehen und betragsméfig bekannt sind (z.B. Bearbei-
tungskosten, Tax-/Schitzkosten, Kosten fiir die Kontofiihrung des Darlehens-
kontos, sog. Forward-Priamie). Soweit die Kosten betragsmaBig nicht feststehen
oder aber nicht an die Bank zu zahlen sind, sollte auf das Bestehen solcher Kosten
hingewiesen werden.

Kosten, die erst im Verlauf des Darlehens entstehen (z.B. Kosten fiir die Si-
cherheitenfreigabe, Verzugszinsen), sind nicht anzugeben.

§ 6 Abs. 2 S. 4 VerbrKrG a.F. gewéhrt dem Darlehensnehmer keinen Anspruch
auf Neuberechnung der geleisteten Teilzahlungen unter Aufschliisselung der je-
weiligen Zins- und Tilgungsanteile, sondern verpflichtet die Bank nur zur Neube-
rechnung der Hohe der Teilzahlungen unter Beriicksichtigung der auf 4% p.a.
herabgeminderten Zinsen'’.

b. Vermittlungskosten

Eine Courtage, die der Kreditnehmer direkt an den Kreditvermittler zahlt, ist dann
anzugeben, wenn der Vermittler auch im Interesse der Bank eingeschaltet wird.
Erbringt der Vermittler hingegen Sonderleistungen ausschlieBlich fiir den Kredit-
nehmer oder ist der Bank die Beauftragung des Vermittlers nicht bekannt, bedarf
es keiner diesbeziiglichen Angabe. So gehort die Finanzierungsvermittlungs-
provision bei Steuersparmodellen nicht in den Darlehensvertrag'®.

c¢. ,, Packing”

Das ist die Vergiitung der Bank, die diese an den Vermittler fiir die Zufiihrung ent-
richtet, und die an den Darlehensnehmer in Form eines Zinszuschlages weitergleitet
wird. Sie ist anzugeben, wenn aufgrund dessen zu Lasten des Darlehensnehmers ein
Zinsaufschlag vorgenommen worden ist. Entscheidend ist unter anderem, ob die
Zinsmarge ohne Einschaltung des Vermittlers geringer ausgefallen wire.

7" BGH BKR 2006, 378.

'8 BGH ZIP 2004, 209; WM 2003, 1710; OLG Karlsruhe WM 2001, 356; OLG Branden-
burg WM 2000, 2191.
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Ein Verstol3 gegen die Angabepflicht wird zwar gem. § 494 Abs. 2 S. 1 BGB
durch eine Darlehensauszahlung geheilt, die Kosten werden jedoch gem. § 494
Abs. 2 S. 3 BGB nicht geschuldet'’.

d. Haftung aus culpa in contrahendo

Die Zahlung einer Provision durch die kreditgebende Bank an den Verhandlungs-
vertreter des Darlehensnehmers hinter dessen Riicken begriindet zumindest eine
Schadensersatzpflicht aus culpa in contrahendo. Wenn der Darlehensnehmer den
Darlehensvertrag im Falle einer Aufklirung {iber die Provisionszahlung nicht
abgeschlossen hitte, ist dem Darlehensnehmer der hierdurch entstandene Schaden
zu ersetzen, d.h. er ist so zu stellen, als ob der Darlehensvertrag nicht abgeschlos-
sen worden wire™’.

Hat die Bank mit dem Vermogensverwalter eines Kunden eine Vereinbarung
tiber die Beteiligung des Verwalters an ihren Provisionen und Depotgebiihren
geschlossen, so ist sie verpflichtet, dies gegeniiber dem Kunden offenzulegen.
Wird die Offenlegungspflicht verletzt, konnen Schadensersatzanspriiche des Kun-
den nicht unter dem Gesichtspunkt des Schutzzwecks der verletzten Pflicht einge-
schriinkt werden®'.

Die Schadensersatzpflicht beschrénkt sich aber auf den Darlehensvertrag und
schldgt grundsitzlich nicht auf das finanzierte Geschéft durch.

Eine Schadensersatzpflicht besteht allerdings dann nicht, wenn die Bank einen
im Darlehensvertrag als Bearbeitungskosten ausgewiesenen Betrag von 0,5% der
Darlehenssumme ohne Kenntnis des Darlehensnehmers an den Finanzierungsver-
mittler bezahlt. Eine vergleichbare Geféhrdung der Interessen des Darlehensneh-
mers wie beim Vermdgensverwalter des Kunden wird hierdurch ndmlich nicht
geschaffen. Denn der Vermittler ist lediglich als Makler tétig; hingegen besteht
kein Vertragsverhiltnis, aufgrund dessen er &hnlich einem Vermogensverwalter
die Wahrnehmung der Interessen des Darlehensnehmers — zumal als Hauptleis-
tungspflicht — schuldet™.

6. Effektiver bzw. anfanglicher effektiver Jahreszins

Der effektive Jahreszins soll die jahrliche Gesamtbelastung des Darlehensnehmers
in einem Prozentsatz des Nettodarlehensbetrages ausdriicken (vgl. Legaldefinition
in § 492 Abs. 2 S. 1 BGB mit Verweis auf § 6 (frither § 4) PAngV).

Der Berechnung des Effektivzinses liegen folgende Komponenten zugrunde:

' OLG Miinchen WM 2001, 1215.

2 BGH WM 2001, 457.

2l BGH WM 2001, 297.

2 BGH WM 2003, 2328; 2003, 1686.
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— Nominalzins

— Disagio

— Bearbeitungsgebiihr

— Kreditvermittlungskosten

— Kosten der Restschuldversicherung
— Tilgungsfreie Rdume

— Tilgungshdhe

— Zahlungstermine

— Hohe der Restschuld

Keine Beriicksichtigung finden hingegen Bereitstellungszinsen, Kosten, die mit
der Besicherung zusammenhéngen, allgemeine Kontofiithrungsgebiihren sowie
Aufwendungen, die zusatzlich bei Verzug entstehen kdnnen (z.B. Mahnkosten).

Pramien fiir eine Kapitallebensversicherung, die der Tilgung eines endfilligen
Darlehens dienen soll, sind bei der Berechnung des effektiven Jahreszinses des
Kredits im Sinne von § 4 Abs. 2 S. 2 VerbrKrG a.F. gemiB § 4 Abs. 3 Nr. 5 Preis-
angabenverordnung a.F. nicht zu beriicksichtigen®.

Ist die Anderung des Zinssatzes oder anderer preisbestimmender Faktoren vor-
gesehen, ist der anfingliche effektive Jahreszins anzugeben. Aulerdem ist mitzu-
teilen, unter welchen Voraussetzungen preisbestimmende Faktoren gedndert wer-
den konnen (Sanktion: § 494 Abs. 2 S. 5 BGB).

Bei vor Inkrafttreten des VerbrKrG a.F. abgeschlossenen Darlehensvertragen
findet im Rahmen einer Zinsanpassung nach 1991 § 4 Abs. 1 S. 5 Nr. 1 e VerbrKrG
a.F. keine Anwendung, soweit kein neues Kapitalnutzungsrecht eingerdumt wird,
d.h. eine unechte Abschnittsfinanzierung vorliegt™.

7. Kosten einer Restschuld- oder sonstigen Versicherung

Dazu gehoren nach hM neben einer Risikolebensversicherung und Restschuldver-
sicherung auch die als Tilgungsersatz dienende Kapitallebensversicherung (im
einzelnen streitig)””. Anzugeben sind neben der Versicherungsprimie die sons-
tigen, sich aus dem Abschluss der Versicherung ergebenden Kosten. Nicht ange-
gebene Kosten werden gem. § 494 Abs. 2 S. 3 BGB nicht geschuldet.

2 BGH WM 2005, 415, LG Bonn ZIP 2004, 2276.
2% OLG Koln ZIP 1999, 21.
2 LG Leipzig BKR 2004, 372; Bohner WM 2001, 2227.
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8. Zu bestellende Sicherheiten

Es sind alle Sicherheiten, die dem Verbraucherdarlehen dienen sollen, konkret
anzugeben.

Streitig ist, ob dem Gebot der hinreichenden Bestimmtheit der zu bestellenden
Sicherheiten Rechnung getragen wird, wenn auf die entsprechenden Sicherungs-
klauseln in den AGB’s (vgl. Pfandrechtsklausel gem. Ziff. 14 AGB-Banken =
Ziff. 21 AGB-Sparkassen sowie Nachbesicherungsanspruch gem. Ziff. 13 AGB-
Banken = Ziff. 22 AGB-Sparkassen) hingewiesen wird. Nr. 13 Abs. 2 S. 5 AGB-
Banken trigt dem Bestimmtheitserfordernis allerdings dadurch Rechnung, dass
bei Krediten, die unter das Verbraucherdarlehensrecht fallen, ein Anspruch auf
Bestellung oder Verstirkung von Sicherheiten nur besteht, soweit die Sicherheiten
im Darlehensvertrag angegeben sind.

§ 492 Abs. 1 S. 5 Nr. 7 VerbrKrG regelt nur die schuldrechtliche Verpflichtung,
die benannte Sicherheit zu bestellen; d.h., dass das dingliche Vollzugsgeschift ge-
sondert zu erfolgen hat.

Die Rechtsfolgen ergeben sich aus § 494 Abs. 2 S. 6 BGB (kein Anspruch auf
Bestellung der Sicherheit, soweit der Nettodarlehensbetrag EURO 50.000,-- nicht
iibersteigt).

Sicherheiten, die entgegen § 492 Abs. 1 S. 5 Nr. 7 BGB nicht in der auf Ab-
schluss eines Verbraucherdarlehensvertrages gerichteten Erkldrung des Verbrau-
chers angegeben sind und daher gem. § 494 Abs. 2 S. 6 BGB vom Kreditgeber nicht
verlangt werden diirfen, ihm vom Verbraucher aber gleichwohl bestellt werden,
konnen nicht nach bereicherungsrechtlichen Vorschriften herausverlangt werden®®.

Diese Frage ist im einzelnen streitig. Der Vergleich mit § 214 Abs. 2 S. 1 BGB
(Verjdhrung) und § 656 Abs. 1 S. 2 BGB (Heiratsvermittlung) hinkt insoweit, als
§ 494 Abs. 2 S. 6 BGB eine entsprechende Regelung gerade nicht enthilt.

26 OLG Dresden ZIP 2001, 1531.



B. Widerruf von Haustlirgeschaften

l. Schwebende Wirksamkeit

Anders als nach der alten gesetzlichen Regelung, nach welcher der Vertrag bis
zum Verstreichen der Widerrufsfrist schwebend unwirksam war”’, ist der Vertrag
nunmehr bis zu dessen Widerruf als schwebend wirksam anzusehen®.

Il. Zustandiges Gericht

Wihrend § 7 HWiG a.F. fiir Klagen aus Geschiften im Sinne des Haustiirwider-
rufsgesetzes einen ausschliellichen Gerichtsstand am Wohnsitz des Kunden oder
dessen gewohnlichen Aufenthaltsorts zur Zeit der Klageerhebung begriindete,
erdffnet die diese Norm ablésende Vorschrift des § 29¢ ZPO, welche auch fiir bis
zum Zeitpunkt ihres Erlasses (01.01.2002) abgeschlossene Haustiirgeschéfte gilt,
dem Verbraucher die Moglichkeit, den Unternehmer auch am allgemeinen oder am
besonderen Gerichtsstand zu verklagen; durch dieses Wahlrecht wird die prozessua-
le Situation des Verbrauchers verbessert™. Fiir Klagen des Unternchmers gegen den
Verbraucher begriindet § 29c Abs. 1 Satz 2 ZPO hingegen einen ausschlieBlichen
Gerichtsstand. An diesen ausschlielichen Gerichtsstand am Wohnsitz des Verbrau-
chers ist der Unternehmer nach § 29¢ Abs. 2 ZPO i.V.m. §§ 33 Abs. 1 und 2, 40
Abs. 2 Nr. 2 ZPO nur bei Erhebung einer Widerklage nicht gebunden™.

§ 29¢ ZPO ist weit auszulegen. Daher erfasst diese Norm ohne Riicksicht auf
die Anspruchsgrundlage alle Klagen, mit denen Anspriiche geltend gemacht wer-
den, die auf ein Haustlirgeschift i.S. der §§ 1 Abs. 1 HWiG a.F., 312 BGB zu-
riickgefiihrt werden konnen. Demgemail erstreckt sich die Anwendung des § 29¢
Abs. 1 ZPO auch auf alle Folgeanspriiche aus Haustiirgeschiften, insbesondere
auf Anspriiche, die sich aus der Schlechterfiillung solcher Geschifte, aus Ver-
schulden bei Vertragsschluss oder aus Delikt ergeben®’.

27 ygl. BGH Urteil v. 16.10.1995, Az. Il ZR 298/94 JZ 1996, 575.
2 Lwowski/Wunderlich ZInsO 2005, 57; Schwab ZGR 2004, 861, 890.

2 Fischer, in Biilow/Artz, Handbuch Verbraucherprivatrecht, 2005, 17. Kapitel Rn. 9 ff,
S. 506.

30 Vollkommer, in Zéller, ZPOKomm, 25. Auflage § 29¢ Nr. 7 u. 10.
31 BGH WM 2003, 605, 606 f.
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Trotz dieses weiten Anwendungsbereiches des § 29¢ ZPO bleibt der Verbrau-
cher verpflichtet, substantiiert darzulegen, dass er Anspriiche geltend macht, die
sich auf ein Haustilirgeschaft zuriickfiihren lassen. Liegt ein solcher schliissiger
Vortrag des Verbrauchers nicht vor, kann eine Zustdndigkeit nach § 29¢ ZPO
nicht begriindet werden®”.

lll. Unzulassigkeit der Feststellungsklage

Da fiir eine Feststellungsklage im Allgemeinen dann kein Raum ist, wenn eine
Leistungsklage moglich ist, die das Rechtsschutzinteresse des Klidgers ebenso
wahren wiirde, miissen Anspriiche, die sich aus einem Widerruf nach dem Haus-
tirwiderrufsgesetz ergeben, im Wege der Leistungsklage geltend gemacht werden.
Eine Feststellungsklage ist in diesem Zusammenhang auch dann unzuléssig, wenn
sich Unsicherheiten iiber die Reichweite der Folgen eines Widerrufs ergeben™.

V. Beweislast

Dem Verbraucher obliegt die Beweislast sowohl fiir die Vertragsanbahnung in
einer der in § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 HWiG a.F. bzw. § 312 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 BGB
genannten Situationen als auch fiir die Kausalitit** zwischen Haustiirsituation und
Vertragsabschluss™.

1. Anscheinsbeweis

Liegt zwischen Haustiirsituation und Vertragsabschluss nur eine kurze Zeitspan-
ne, ist im Regelfall zugunsten des Verbrauchers nach den Grundsitzen des Be-
weises des ersten Anscheins vom Vorliegen der Kausalitit auszugehen®. Uber-
schreitet allerdings diese Zeitspanne die Einwochenfrist, diirfte angesichts des
Umstandes, dass die europdische Richtlinie selbst die Bedenkfrist fiir den Wi-

32 S0 auch LG Berlin, Beschluss v. 28.11.2005, Az. 21a O 431/05; LG Berlin, Beschluss
v. 15.06.2005, Az. 21a O 308/05; LG Hagen, Beschluss v. 20.12.2005, Az. 8 O 442/04;
LG Koblenz, Beschluss v. 13.10.2005, Az. 15.0.420/04; LG Detmold, Beschluss v.
14.11.2005, Az. 1 O 390/04; LG Miinchen I, Beschluss v. 11.03.2005, Az. 4 O 18039/04.

3 LG Stuttgart, Urteil v. 30.08.2002, Az. 7 O 267/02, BKR 2002, 954, 955 f.

3 Vgl. hierzu Punkt B XII.

35 Zur Beweislast vgl. Ulmer in MiinchKomm, 4. Auflage, § 312 Rn. 31 und 89; Werner
in Staudinger, 2001, § 1 HWiG Rn. 71, 117 u. 151 ff; Miinscher in Finanz Colloquium
Heidelberg, Fehlgeschlagene Immobilienkapitalanlagen, S.19; BGH Urteil v.
16.01.1996, Az. 11 ZR 116/95, BGHZ 131, 385, 392 = NJW 1996, 926, 928.

3¢ Ulmer in MiinchKomm, 4. Auflage, § 312, Rn. 89; Werner in Staudinger, 2001, Rn. 71.
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derruf auf einen Zeitraum von hochstens sieben Tagen begrenzt’’, der An-
scheinsbeweis dem Verbraucher nicht mehr zugute kommen®®. Jedenfalls nimmt
die Indizwirkung bei zunehmendem zeitlichen Abstand ab*’.

2. Madglichkeit des ,einfachen® Bestreitens

Obliegt aber die Darlegungs- und Beweislast fiir das Vorliegen einer Haustiirsitua-
tion sowie fiir deren Kausalitdt fiir den spéteren Vertragsabschluss dem Verbrau-
cher und handelt es sich dabei wie iiblich um Ereignisse aus dem eigenen Wahr-
nehmungsbereich des Verbrauchers, dann hat die finanzierende Bank das Recht,
das behauptete Vorliegen der Haustiirsituation mit Nichtwissen zu bestreiten.
Denn ein substantiiertes Bestreiten kann vom Prozessgegner nur dann gefordert
werden, wenn der Beweis dem Behauptenden nicht mdglich oder nicht zumutbar
ist, wiahrend der Bestreitende alle wesentlichen Tatsachen kennt und es ihm zu-
mutbar ist, nihere Angaben zu machen®’. Um eine solche die Auferlegung eines
substantiierten Bestreitens rechtfertigende Ausnahmesituation geht es aber denk-
notwendig in den vorliegenden Féllen gerade nicht, da Vorliegen und Kausalitét
einer Haustiirsituation in der Regel ausschlieBlich dem eigenen Wahrnehmungs-
bereich des Verbrauchers zuzuordnen sind.

V. Hausturgeschaft und Gesellschaftsbeitritt

Zur Eroffnung der Anwendungsbereiche setzen sowohl § 1 Abs. 1 HWiG a.F. als
auch § 312 Abs. 1 BGB das Vorliegen einer auf den Abschluss eines Vertrages,
welcher eine entgeltliche Leistung zum Gegenstand hat, gerichteten Willenserkla-
rung des Verbrauchers voraus.

7 Vgl. Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie 85/577/EWG des Rates v. 20.12.1995 betreffend den
Verbraucherschutz im Falle von auB3erhalb von Geschéftsrdumen geschlossenen Vertra-
gen (,,Haustiirgeschafte-Richtlinie®).

3% Ulmer, in MiinchKomm, 4. Auflage, § 312, Rn. 32; offen gelassen in BGH Urteil v.
09.05.2006, Az. XI ZR 119/05, ZIP 2006, 1238, 1239; dhnlich auch BGH Urteile v.
09.05.2006, Az. XI ZR 2/05, 31/05, 114/05, 120/05, 158/05, 377/04.

¥ BGH, Urteil v. 09.05.2006, Az. XI ZR 119/05, ZIP 2006, 1238, 1239; BGH, Urteil v.
16.01.1996, Az. 11 ZR 116/95, BGHZ 131, 385, 392; Werner in Staudinger, 2001, Rn. 71.

* So BGH Urteil v. 18.11.2003, Az. XI ZR 332/02, WM 2004, 27, 31 m. Anm. Roth
WuB I G 5. — 6.04 u. Joswig EWiR § 794 ZPO 1/04, 151; a.A. BGH Urteil v.
14.03.2005, Az. IT ZR 405/02 S. 5, welcher in dem konkreten Fall (allerdings) der fi-
nanzierenden Bank eine Erkundigungspflicht in Bezug auf die Umsténde, unter denen
der Darlehensvertrag der Parteien angebahnt wurde aufbiirdet, weil die Bank sich bei
Abschluss dieses Vertrages die Tétigkeit des Vermittlers zunutze gemacht hat; so wohl
auch BGH Urteil v. 25.10.2004, Az. IT ZR 395/02 S. 4 f.; vgl. Miinscher, a.a.O., Fehl-
geschlagene Kapitalanlagen, 2002, S. 19, welcher die Beweislast analog der Frage der
Zurechenbarkeit der Haustiirsituation nach § 123 BGB l6sen will.
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Obwohl im Grundsatz anerkannt ist, dass Beitrittserklarungen zu Gesellschaf-
ten oder Vereinen nicht den Abschluss eines Vertrags iiber eine entgeltliche Leis-
tung, sondern ein auf den Erwerb der Mitgliedschaft gerichtetes organisations-
rechtliches Rechtsgeschift darstellen’ und obwohl der Bundesgerichtshof in
seiner Timesharing-Entscheidung im Genossenschaftsmodell die Anwendbarkeit
des Haustiirwiderrufsgesetzes verneint hat*, ist zwischenzeitlich in der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs anerkannt, dass das Haustiirwiderrufsgesetz
bzw. § 312 BGB auf die unmittelbare und mittelbare Beteiligung eines Anlegers
an einem geschlossenen Immobilienfonds Anwendung findet*.

VI. Haustiirgeschaft und Sicherheitenbestellungen

Das Haustiirwiderrufsgesetz sowie § 312 BGB sind sowohl auf Sicherungsabre-
den, die auf die Bestellung einer Grundschuld gerichtet sind*, als auch auf Siche-
rungsabreden, die die Bestellung eines Pfandrechts oder eines anderen akzessori-
schen Sicherungsrechts zum Inhalt haben, anwendbar®”. Dass die Hauptschuld
dabei dem Verbraucherdarlehensrecht unterliegt oder in einer Haustiirsituation
begriindet wurde, ist unerheblich*®. Auch auf die Biirgschaft findet das Haustiir-
widerrufsgesetz bzw. § 312 BGB Anwendung, wobei es, anders als frither*’, nicht
mehr darauf ankommt, ob die verbiirgte Hauptforderung ein Verbraucherdarlehen
ist oder in einer Haustiirsituation begriindet wurde*. SchlieBlich kann auch eine
Sicherungszweckerklirung als Haustiirgeschift widerrufen werden®.

4 Vgl. Edelmann DB 2001, 2434, 2435 Fufinote 2 m.w.N.

42 BGH WM 1997, 533 m. Anm. van Look WuB IV D § 5 HWiG § 1.97.

4 BGH Urteil v. 02.07.2001, Az. II ZR 304/00; WM 2001, 1464 = BGHZ 148, 201 m.
Anm. Littbarsky LM H.10/201, HWiG Nr. 38; Louven BB 2001, 1807; Renner DStR
2001, 1988; Edelmann DB 2001, 2434; Schéfer JZ 2002, 249; Mankowski WuB IV D.
§ 1 HWiG 1.01; Allmendinger EWiR § 3 HWiG 1/01, 919; BGH Urteil v. 18.10.2004,
Az. 11 ZR 352/02, WM 2004, 2491 m. Anm. Miinscher WuB IV D. § 2 HWiG 1.05; so
auch Kindler ZGR 2006, 167, 171 fm.w.N.; a.A. noch der II. Zivilsenat des BGH in
seinem Nichtannahmebeschluss v. 10.12.2001, Az. II ZR 255/01 zu OLG Karlsruhe
WM 2003, 182 u. WM 2003, 1218, wo noch der Entgeltcharakter der Einlageleistung
und damit die Gleichstellung des Fondsbeitritts mit einem Vertrag {iber eine entgeltli-
che Leistung abgelehnt wurde; so auch Habersack ZIP 2001, 327, 328; ders. ZIP 2001,
353, 355; Wagner NZG 2000, 169 ff.

4 BGH Urteil v. 26.09.1995, Az. XI ZR 199/94, BGHZ 131, 1, 4 = WM 1995, 2027.

4 BGH Urteil v. 10.01.2006, Az. XI ZR 196/05, ZIP 2006, 363, 364.

4 BGH Urteil v. 10.01.2006, Az. XI ZR 196/05, ZIP 2006, 363, 364.

7 BGH Urteil v. 14.05.1998, Az. XI ZR 56/95, NJW 1998, 2356.

48 BGH, Urteil v. 10.01.2006, Az. XI ZR 196/05, ZIP 2006, 363, 364.

# OLG Hamm WM 2005, 2370, 2379; OLG Dresden BKR 2003, 114, 116.



