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Entscheidungsart: Urtell

Aktenzeichen: 5U 92/03
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Vorinstanz: Landgericht Dortmund, 6 O 436/02

Tenor:

Die Berufung der Klager gegen das am 07. Marz 2003 verkiindete
Urteil der 6. Zivilkammer des Landgerichts Dortmund wird
zuruckgewiesen.

Die Klager tragen die Kosten des Berufungsverfahrens.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Klager kénnen die Zwangsvollstreckung durch
Sicherheitsleistung in Hohe von 110% des beizutreibenden
Betrages abwenden, wenn nicht die Beklagte in gleicher Hohe
Sicherheit leistet.

Die Revision wird zugelassen.

Griunde: 1
l. 2
Die Klager wenden sich mit der Klage gegen die Zwangsvollstreckung aus einer notariellen 3

Urkunde, in der sie zur Finanzierung einer Eigentumswohnung zugunsten der Beklagten eine
Grundschuld bestellten und hierfir die persénliche Haftung tlbernahmen.
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Durch notarielle Annahmeerklarung vom 7.10.1997 erwarben die Klager von der Firma U. C 4
GmbH & Co. KG eine in | gelegene Eigentumswohnung zum Preis von 108.744,00 DM. Die
vorgenannte Firma wurde vor dem Notar von dem Kaufmann Bernd Deharde vertreten, der

mit der vorstehenden Erklarung ein Angebot der Klager vom 29.9.1997 annahm. Vermittelt

wurde das Objekt Uber die 12 & C2 GmbH, die seit 1990 in grof3em Umfang Anlageobjekte
vertrieb.

Die Parteien schlossen am 7./14.10.1997 einen Darlehensvertrag tiber 129.000,00 DM 5
(Nettokreditbetrag 125.130,00 DM). Die Beklagte vertrat dabei die K. Die Zinsfestschreibung
betrug 5 Jahre, in denen keine Tilgung erfolgen sollte. Der effektive Jahreszins wurde mit
6,98 % beziffert. Zugleich wurden zwischen den Klagern und der Beklagten zwei
Bausparvertrage uber 64.000,00 DM und 65.000,00 DM abgeschlossen, wobei zunachst nur
ein Vertrag von den Klagern angespart werden sollte. Nach Zuteilungsreife des ersten
Bausparvertrages sollte der zweite Vertrag angespart werden. Mit den zugeteilten
Bausparsummen sollte das Darlehen, das im Vertrag 7./14.10.1997 als "Vorausdarlehen"
bezeichnet wird, getilgt werden. Nach § 3 des Darlehensvertrages sollten Auszahlungen aus
den Darlehen erst erfolgen, wenn u.a. der Nachweis tber die Eintragung einer Grundschuld
sowie der Eintritt in eine Mieteinnahmegemeinschaft vorliegen.

AulRerdem war in Ziffer 11 der "Darlehensbedingungen™ der Beklagten hinsichtlich der 6
Grundschuld u.a. folgendes festgehalten:

"Die Grundschuld dient der Sicherung aller gegenwartigen und kiinftigen Forderungen der 7
Glaubigerin gegen den Darlehensnehmer aus jedem Rechtsgrund, auch soweit sie nur gegen
einen Darlehensnehmer begrindet sind."

Nach § 2 des Darlehensvertrages sollte u.a. Ziffer 11 der beigefuigten 8
Darlehensbedingungen, die nach dem Wortlaut nur fir die spateren Bauspardarlehen gelten,
auch auf das Vorausdarlehen Anwendung finden.

Daruber hinaus enthielt der Darlehensvertrag eine Widerrufsbelehrung, die u.a. folgenden 9
Satz beinhaltete:

"Habe ich das Darlehen empfangen, gilt der Widerruf als nicht erfolgt, wenn das Darlehen 10
nicht binnen zweier Wochen entweder nach Erklarung des Widerrufs oder nach Auszahlung
des Darlehens zurtickbezahlt wird."

Durch notarielle Urkunde vom 15.10.1997 bestellten die Klager zugunsten der Beklagten eine 11
Grundschuld in H6he von 129.000,00 DM nebst 12 % Zinsen p.a. In Ziffer V. des Vertrages
ubernahmen die Klager "fur die Zahlung des Grundschuldbetrages samt Zinsen und
Nebenleistungen” die personliche Haftung und unterwarfen sich wegen dieser Haftung der
sofortigen Zwangsvollstreckung.

Durch Schreiben vom 23.4.2002 haben die Klager den Widerruf des Darlehens erklart. 12

Die Klager haben die Auffassung vertreten, dass sie den Darlehensvertrag wirksam 13
widerrufen haben. Dazu haben sie behauptet, dass sie der Zeuge P im August/September

1997 zum Thema Versicherungen in der Privatwohnung abends gegen 19.00 Uhr aufgesucht
habe. Im Rahmen dieses Besuches habe er das Anlagemodell der Firma 12 & C2 vorgestellt.

Laut Auskunft des Vermittlers kbénnten die Klager monatlich 162,- DM Steuern sparen.

Zunéchst sei eine Wohnung in E2 angeboten worden. Bei einem zweiten Gesprach sei diese
Wohnung dann nicht mehr aktuell gewesen und es sei eine Wohnung in |



Vertragsgegenstand geworden. Die Darlehensantréage seien dann max. 1 Woche spéter in
den Geschaftsraumen der Firma 12 & C2 unterzeichnet worden. Alle den Klagern vorgelegten
Formulare stammten von der Beklagten. Kauf und Finanzierung héatten sich fir die Klager als
einheitliches Paket dargestellt. Die Klager seien nicht nur zum Kauf der Eigentumswohnung,
sondern auch zum Abschluss des Darlehensvertrages bestimmt worden. Unerheblich sei
insoweit, dass der Darlehensvertrag erst nach Abgabe des notariellen Kaufvertragsangebotes
durch die Klager unterzeichnet wurde.

Die Beklagte musse sich das Verhalten des Vermittlers zurechnen lassen. Ein méglicher
Ruckzahlungsanspruch werde nicht von der Sicherungsabrede erfasst. Die Klager haben
dazu die Auffassung vertreten, dass die Sicherungsabrede aufgrund des Widerrufes des
Darlehensvertrages unwirksam sei. Sie sind ferner der Ansicht gewesen, dass hinsichtlich der
Begrindung der personlichen Haftung eine wirksame Vollmacht nicht vorgelegen habe. Die
Vertretungsmacht habe sich lediglich auf die Bestellung der Grundschuld erstreckt. Soweit
die Formulierungen in der Vollmacht nicht eindeutig seien, gehe dies nach 8 5 AGBG a.F. zu
Lasten der Beklagten. Des weiteren haben die Klager behauptet, dass die Kaufpreisschuld
nicht von der K, sondern von der Beklagten selbst beglichen worden sei.

Ferner haben die Klager die Ansicht vertreten, dass die Beklagte schadenersatzpflichtig sei,
da sie nach den Grundsatzen der culpa in contrahendo hafte. Dazu haben sie durch
Schriftsatz vom 22.1.2003, eingegangen bei Gericht am 27.1.2003, behauptet, dass die
Beklagte gewusst habe, dass das Objekt tiber die tbliche Beleihungsgrenze von 80 %
beliehen worden sei. Dartiber habe sie die Klager aufklaren missen. Diese hatten darauf
vertrauen dirfen, dass die Beklagte eine ordnungsgemale Bewertung des Objektes
vornimmt. Des weiteren haben die Klager behauptet, dass der Beklagten bekannt gewesen
sei, dass der Mietpool, zu dessen Beitritt die Klager nach dem Darlehensvertrag verpflichtet
waren, verschuldet war. Obwohl die versprochenen Mieten nicht erzielt wurden, sei stets ein
hoherer Betrag an die Beklagte ausgekehrt worden. Im Jahr 1994 habe die Beklagte
Schulden des Mietpools in H6he von insgesamt 3.617.000,00 DM tGbernommen. Daraus héatte
die Beklagte schlieRen kdnnen, dass es hinsichtlich der eingehenden Mieten eine
Unterdeckung gegeben habe.

Die Klager haben weiter behauptet, dass die von ihnen gewéhlte Finanzierungsform zu teuer
sei. Die Beklagte habe darauf hinweisen missen, dass ein Annuitatendarlehen gunstiger
gewesen sei.

Schlief3lich haben die Klager behauptet, dass der Verkehrswert der verkauften Immobilie
nicht einmal die Haélfte des notariellen Kaufpreises betrage.

Die Klager haben beantragt,

die Zwangsvollstreckung aus der vollstreckbaren Urkunde des Notars Dr. Miedtank,

Oldenburg vom 15.10.1997, UR-Nr. 997/97 fur unzulassig erklaren, soweit sie aus Ziffer V
dieser Urkunde wegen der in Hohe der Grundschuld tbernommenen persénlichen Haftung

des Klagers betrieben wird.
Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Hilfswiderklagend hat die Beklagte beantragt,
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die Klager als Gesamtschuldner zu verurteilen, an die Beklagte 63.977, 95 € nebst 5 %
Zinsen Uber dem Basiszinssatz seit dem 10.12.2002 zu zahlen.

Die Klager haben weiter beantragt,
die Hilfswiderklage abzuweisen.

Die Beklagte hat demgegeniber behauptet, dass die Vertrage in den GeschéaftsrAumen des
Vermittlers abgeschlossen worden seien. Jedenfalls liege den Verhandlungen eine
Bestellung der Klager zugrunde. Auch seien die Klager ordnungsgemal tber ihr
Widerrufsrecht belehrt worden, jedenfalls sei dieses verwirkt. Die Beklagte hat gemeint, dass
auch ein moglicher Ruickgewdhranspruch durch die weite Sicherungsabrede in Ziffer 11 der
Darlehensbedingungen gedeckt sei.

Ein Schadenersatzanspruch der Klager sei nicht schliissig dargelegt worden. Ein
Wissensvorsprung, der gegenuber den Klagern hatte offenbart werden missen, habe nicht
vorgelegen. Nach der internen Beleihungswertermittlung sei die Beklagte davon
ausgegangen, dass die Immobilie ihren Preis wert sei.

Zwischenzeitlich hat die K mdgliche Anspriiche gegen die Klager an die Beklagte abgetreten.

Durch Urteil vom 7.3.2003 hat das Landgericht Dortmund die Klage abgewiesen. Zur
Begrindung hat das Landgericht ausgefihrt, dass den Klagern keine Einwendungen gegen
die Grundschuld zustehen.

Die Ubernahme der personlichen Haftung sei wirksam. Insbesondere fehle die dafir
erforderliche Bevollméachtigung nicht, da die Vollmacht in § 15 des Kaufvertrages auch eine
Unterwerfung in das Ubrige Vermdgen umfasse.

Des weiteren stiinden den Klagern auch keine Einreden aus dem Sicherungsvertrag zu.
Dabei kbnne dahin stehen, wer den Darlehensbetrag ausbezahlt habe. Selbst wenn die
Beklagte die Valutierung vorgenommen hatte, was diese allerdings bestreite, sei diese
Leistung nach § 267 Abs. 1 BGB wirksam.

Ferner kbnne dahin stehen, ob der Widerruf des Darlehensvertrages wirksam sei. Die
zwischen den Parteien bestehende Sicherungsabrede umfasse auch einen moglichen
Bereicherungsanspruch nach § 3 HWIG a.F. Allerdings konne die Einbeziehung von
Bereicherungsansprtichen nicht auf die in den Allgemeinen Geschéaftsbedingungen zum
Darlehensvertrag enthaltene weite Sicherungsabrede gestitzt werden. Diese sei im Falle
eines wirksamen Widerrufs nicht wirksam geworden. Dies bedeute jedoch nicht, dass
zwischen den Parteien kein Sicherungsvertrag bestiinde. Die Parteien seien sich unabhangig
von der Ausgestaltung des Darlehensvertrages dartiber einig gewesen, dass es sich bei der
Grundschuld um ein Sicherungsmittel im Hinblick auf die Rickzahlungsanspriiche aus dem
Darlehensvertrag handele. Es habe deshalb — zumindest stillschweigend — eine
Sicherungsabrede bestanden. Diese sei dahingehend auszulegen, dass auch
Bereicherungsanspriche gesichert werden.

Dagegen stiinden den Klagern Gegenanspriiche, mit denen aufgerechnet werden kénnte,
nicht zu. Der Riuckgewahranspruch der Beklagten beziehe sich ausschlie3lich auf die im
Verhaltnis der Parteien ausgekehrte Darlehensvaluta und kénne nicht durch die Ubereignung
der Eigentumswohnung befriedigt werden. 8 9 VerbrKG sei wegen 8§ 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKG
nicht auf Realkreditvertrdge anwendbar.
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Soweit die Klager erst nach Schluss der mindlichen Verhandlung zu einem Anspruch aus
Verschulden bei Vertragsschluss vorgetragen habe, sei dies nach § 296 a ZPO wegen
Verspatung zurtckzuweisen. Unabhangig davon kdnne dieser neue Sachvortrag auch keinen
Schadenersatzanspruch begrinden.

Die Beklagte sei nicht verpflichtet gewesen, die Klager tber die Risiken der von ihm
beabsichtigten Verwendung des Darlehens aufzuklaren. Eine Ausnahme kénne sich nur
ergeben, wenn die Beklagte einen konkreten Wissensvorsprung gehabt habe. Ein solcher sei
jedoch nicht ersichtlich.

Die Klager hatten nicht substantiiert dargelegt, dass ein auffalliges Missverhaltnis zwischen
dem Kaufpreis und dem Wert der Immobilie vorliege. Selbst wenn dies zutrafe, sei nicht
ersichtlich, dass die Beklagte davon Kenntnis hatte. Die Ermittlung des Beleihungswertes
diene ausschlie3lich dem Interesse des Kreditinstitutes.

Auch dadurch, dass die Beklagte die Gewahrung des Darlehens von einem Beitritt zu einem
Mietpool abhangig gemacht habe, sei sie nicht tGiber ihre Rolle als Kreditgeber
hinausgegangen. Es sei Aufgabe der Klager gewesen, sich Uber diese objektbezogenen
Kriterien selbst zu informieren. Zu der konkreten Mieteinnahmegesellschaft fehle jeder
Vortrag.

Des weiteren kdnne nicht festgestellt werden, dass die Beklagte nach auf3en erkennbar
Funktionen des VeraulRerers ibernommen habe. Die behaupteten Verflechtungen hatten
keinen nach auf3en wirkenden Vertrauenstatbestand geschaffen.

Schliel3lich habe die Beklagte auch nicht Gber die Vor- und Nachteile der verschiedenen
Finanzierungsmoglichkeiten aufklaren missen. Dies sei allenfalls dann anders, wenn der
Kunde ausdricklich um eine entsprechende Beratung bittet.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung der Klager.

Die Klager vertreten weiterhin die Auffassung, dass hinsichtlich der personlichen
Haftungstubernahme eine wirksame Vollmacht nicht vorgelegen habe. Der eingesetzte
Vertreter Deharde sei lediglich befugt gewesen, eine Grundschuld zu bestellen.

Die Klager behaupten, dass der Darlehensvertrag in einer Haustursituation zustande
gekommen sei. Lediglich die Unterschrift unter den Darlehensvertrag sei in den Raumen der
Firma 12 & C2 vollzogen worden. Eine Bestellung bezogen auf den Erwerb einer
fremdgenutzten Immobilie habe es nicht gegeben. Das Verhalten des Vermittlers misse der
Beklagten auch zugerechnet werden. Die Klager vertreten dazu unter Hinweis auf Art. 2 der
Haustlurgeschaftsrichtlinie die Auffassung, dass entgegen der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes nicht auf die Voraussetzungen des § 123 BGB ankomme.

Eine "stillschweigende" Sicherungsabrede, wie sie das Landgericht angenommen habe,
bestehe nicht. Dies ware eine Umgehung des AGB-Gesetzes und des
HaustUrwiderrufsgesetzes. Es sei nicht nachvollziehbar, dass die stillschweigende
Sicherungsabrede denselben Inhalt haben soll wie die geschriebene Abrede.

Schliel3lich meinen die Klager, dass der Beklagten ein Riickzahlungsanspruch nicht zustehe.
Vielmehr seien die Klager nur verpflichtet, der Beklagten das Eigentum an der
Eigentumswohnung zu Ubertragen. Darlehensvertrag und Kaufvertrag seien ein verbundenes
Geschatft, fur das das Haustlrwiderrufsgesetz keine Regelung vorsehe. Es sei deshalb § 9
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VerbrKG entsprechend anzuwenden. Die vom Bundesgerichtshof vertretene
Gegenauffassung sei nicht haltbar.

Das Gesetz weise eine planwidrige Liicke auf. Die Klager versuchen diese Liicke mit einer
Gesetzesanderung zu begriinden (Einfligung des neuen § 358 Abs. 3 S. 3 BGB und
Streichung von § 491 Abs. 1 Nr. 1 BGB). Erforderlich sei eine teleologische Reduktion des 8
3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKG, weil anderenfalls Ergebnisse erzielt werden, die dem Zweck des
Gesetzes zuwider liefen. Im vorliegenden Fall lagen alle Merkmale eines verbundenen
Geschaftes vor. Die Beklagte habe sich des Strukturvertriebes 12 und C2 bedient. Ein Kontakt
zwischen den Klagern und der Beklagten habe nicht stattgefunden.

Zumindest liege ein Fall des Einwendungsdurchgriffs nach § 242 BGB vor. Es liege eine
wirtschaftliche Einheit vor und die Grundsatze und Treu und Glauben gebéten einen Schutz
des Kreditnehmers.

Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes, insbesondere die des 11. Zivilsenates, der
einen Einwendungsdurchgriff abgelehnt hat, sei mit dem européischen Recht nicht vereinbar.
Zwar sei den Mitgliedsstaaten tberlassen worden, die Rechtsfolgen eines Widerrufes zu
regeln. Es misse jedoch eine angemessene Regelung getroffen werden, die es dem
Verbraucher nicht faktisch unmdéglich mache, sein Widerrufsrecht auszuiiben. Die
Hausturwiderrufsrichtlinie diene aber dem Verbraucher- und nicht dem Bankenschutz. Die
Vorlage an den Européischen Gerichtshof wird angeregt.

Ferner meinen die Klager, dass abgetretene Anspriiche nicht von der Grundschuld gesichert
werden.

Schliel3lich rigen die Klager, dass das Landgericht seinen Hinweispflichten nicht
ordnungsgemal nachgekommen sei. Aul3erdem sei es fehlerhaft gewesen, den Vortrag im
Schriftsatz vom 22.1.2003 nicht zu bericksichtigen.

Die Klager

beantragen,
unter Abanderung des Urteils des Landgerichts Dortmund vom 07.03.2003,
Az. 6 O 436/02 die Zwangsvollstreckung aus der vollstreckbaren Urkunde
des Notars N vom 15.10.1997, UR-Nr. 997/97 fur unzulassig zu erklaren,
soweit sie aus Ziffer V dieser Urkunde wegen der in Hohe der Grundschuld
ubernommenen persoénlichen Haftung der Klager betrieben wird.

Hilfsweise

beantragen

sie,
das Urteil des Landgerichts Dortmund vom 07.03.2003, Az. 6 O 436/02
aufzuheben und an das Erstgericht zurlickzuverweisen

Die Beklagte

beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Die Beklagte verteidigt das angefochtene Urteil.
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Die Vollmacht sei wirksam und verstol3e auch nicht gegen das AGB-Gesetz. Auch seien die
Klager von der Notarvertreterin Uber die Bedeutung einer Vollstreckungsunterwerfung belehrt
worden

Die Beklagte behauptet, dass bereits die auf3eren Voraussetzungen einer Haustirsituation
fehlen. Sdmtliche Gesprache seien in den Geschéftsraumen des Zeugen P gefihrt worden.
In der Privatwohnung seien die Klager lediglich auf ein Objekt in M angesprochen worden,

das sie spater jedoch nicht erworben haben.

Die Beklagte meint weiter, dass eine mogliche Haustursituation nicht zurechenbar sei. Selbst
eine fahrlassige Unkenntnis Uber die Anbahnungsumstéande lagen nicht vor.

Des weiteren ware eine Haustursituation auch nicht kausal fiir den Vertragsschluss. Die
ersten Gesprache hatten bereits im August 1997 stattgefunden, was der auf den 18.8.1993
datierte Besuchsbericht belege. Das Kaufangebot sei dann erst am 29.9.1997 errichtet
worden. Die auf den Abschluss des streitgegenstandlichen Darlehensvertrages gerichteten
Willenserklarungen hatten die Klager erst am 14.10.1997 abgegeben.

Entgegen der Auffassung der Klager liege ein verbundenes Geschaft nicht vor. Auch wirde
ein moglicher Anspruch aus 8§ 3 Abs. 1 HWIG a.F. von der Sicherungsabrede erfasst. Die
Beklagte verweist auf eine Entscheidung des Senats vom 27.1.2003 5 U 178/01 —, der ein
wortgleicher Vertrag zugrunde liege.

Schliel3lich vertritt die Beklagte die Ansicht, dass auch Schadenersatzansprtche nicht
bestehen. Der diesbezlgliche Vortrag sei nach der mindlichen Verhandlung erfolgt und
deshalb nicht zu bericksichtigen.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien wird auf die gewechselten Schriftsidtze nebst
deren Anlagen Bezug genommen.

Der Senat hat Beweis erhoben durch die uneidliche Vernehmung des Zeugen P. Wegen des
Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf das Sitzungsprotokoll vom 01.12.2003 mit dem
entsprechenden Berichterstattervermerk verwiesen.

1.
Die Berufung der Klager hat keinen Erfolg.
Die Zwangsvollstreckung der Beklagten aus der notariellen Urkunde vom 15.10.1997 ist nicht

unzulassig.

1. Der Titel ist wirksam errichtet worden. Die Vollmacht umfasste auch die Begriindung der
personlichen Haftung der Klager. Nach dem ausdricklichen Wortlaut bezieht sich die

Vollmacht hinsichtlich der Vollstreckungsunterwerfung auf das gesamte Vermdgen, womit

nicht nur das Grundeigentum, sondern auch das Ubrige Vermoégen erfasst wird. Dies wird
ublicherweise dadurch erreicht, dass der Schuldner zusatzlich zur Grundschuld die
personliche Haftung tibernimmt. Auch im Ubrigen bestehen keine Bedenken gegen eine
wirksame Bevollméachtigung. Eine formularmafige Vollmacht, die eine
Unterwerfungserklarung umfasst, verstof3t nicht gegen 8 3 AGBG a.F. (BGH, Urteil vom
28.10.2003, XI ZR 263/02; BGH, Urteil vom 26.11.2002, NJW 2003, 885).

52

53

54

55

56

57

58

59

60

61

62

63

64



2. Eine Einwendung gegen den der Unterwerfungserklarung zugrundeliegenden Anspruch,
die der Beklagten nach § 812 BGB entgegengehalten werden konnte, besteht nicht. Die
Ubernahme der personlichen Haftung stellt ein abstraktes Schuldanerkenntnis dar, aus dem
die Beklagte nach § 794 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 ZPO vollstrecken kann. Die persétnliche
Haftungstbernahme teilt den Sicherungszweck der Grundschuld, so dass die Klager alle
Einreden aus dem Sicherungsvertrag geltend machen kdnnen (vgl. Palandt-Bassenge, BGB,
62. Auflage 2003, § 1191 Rn. 2). Im vorliegenden Fall haben die Klager den Darlehensvertrag
zwar wirksam widerrufen. Eine Einrede besteht gleichwohl nicht, da auch der
Rickgewahranspruch der Beklagten nach 8§ 3 Abs. 1 S. 1 HWIG a. F. von der
Sicherungsabrede erfasst wird.

a. Aufgrund der Beweisaufnahme steht zur Uberzeugung des Senates fest, dass eine ein 65
Widerrufsrecht nach 8 1 Abs. 1 Nr. 1 HWIG a.F. begriindende Haustursituation im
Zusammenhang mit dem Abschluss des Darlehensvertrages vorlag. Nach § 1 Abs. 1 Nr. 1
HWIG a.F. wird eine auf den Abschluss eines Vertrages uber eine entgeltliche Leistung
gerichtete Willenserklarung, zu der der Erklarende durch mindliche Verhandlungen an
seinem Arbeitsplatz oder im Bereich einer Privatwohnung bestimmt worden ist, erst wirksam,
wenn der Kunde nicht binnen einer Woche schriftlich widerruft. Darlegungs- und
beweispflichtig dafur, dass sie aufgrund der in 8 1 Abs. 1 Nr. 1 HWIG a.F. genannten
Umstande zur Kreditabschluss bestimmt wurden, sind die Klager (vgl. OLG Hamm, Urteil vom
16.3.1994, NJW 1994, 2159).

Diesen Beweis haben die Klager gefuhrt. Nach der Beweisaufnahme steht fest, dass die 66
Verhandlungen tber den Kreditvertrag und auch dessen Unterzeichnung in der Wohnung der
Klager stattfanden. Der Zeuge Osterreicher hat bei seiner Vernehmung bestatigt, dass er die
Klager mehrfach in ihrer Privatwohnung aufgesucht hat. Nach den Umstanden ist hier auch
davon auszugehen, dass die in der Privatwohnung der Klager gefiihrten Verhandlungen
kausal fir den Abschluss des Darlehensvertrages gewesen sind. Der Zeuge Osterreicher hat
den Zeitraum zwischen dem 1. Gesprach und der Unterzeichnung des Darlehensvertrages
auf 2 bis 3 Wochen geschatzt. Das Uberraschungsmoment dauerte angesichts des kurzen
Zeitraums noch fort. Dass der Zeuge P dann nicht mehr angeben konnte, ob der
Darlehensvertrag in der Privatwohnung der Klager oder in seinem Buro bei der Firma 12 und
C2 unterzeichnet worden ist, ist dann unerheblich.

Der Beklagten ist das Verhalten des Vermittlers P zuzurechnen. Bei der Beantwortung der 67
Frage, unter welchen Voraussetzungen eine Haustursituation dem Erklarungsempfanger
zuzurechnen ist, ist auf die zu § 123 BGB entwickelten Grundsatze zuriickzugreifen (BGH,

Urteil vom 15.7.2003, ZIP 2003, 1741; BGH, Urteil vom 21.1.2003, NJW 2003, 1390, 1391;

BGH, Urteil vom 12.11.2002, NJW 2003, 424, 425), da derjenige, der in einer

Haustursituation zur Abgabe einer Willenserklarung veranlasst worden ist, nicht besser

gestellt werden kann, als derjenige, der arglistig getauscht worden ist.

Ist der Verhandlungsfuhrer Dritter gemaf3 § 123 Abs. 2 BGB, ist sein Verhalten nur 68
zuzurechnen, wenn der Erklarungsempfanger dieses kannte oder kennen musste. Daflr

reicht grundsatzlich nicht aus, wenn das Kreditinstitut davon Kenntnis hat, dass das zu
finanzierende Objekt Uber einen Vermittler verkauft wird. Allein dieser Umstand l&sst nicht

den Schluss zu, dass Darlehenserklarungen des Kunden auf einer mindlichen Verhandlung

ohne vorherige Bestellung am Arbeitsplatz oder in der Privatwohnung beruhen. Die

kreditgebende Bank ist grundsatzlich auch nicht zu Nachfragen verpflichtet (BGH, Urteil vom
12.11.2002, NJW 2003, 424, 425; Minscher BKR 2003, 86, 88).
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Im vorliegenden Fall ist das Verhalten des Vermittlers Osterreicher der Beklagten angesichts
der unstreitig umfangreichen Zusammenarbeit der 12 & C2-Gruppe mit der Beklagten
zuzurechnen (vgl. Senat, Urteil vom 17.3.2003, 5 U 43/01). Dabei ist zu bedenken, dass im
Zeitpunkt des Abschlusses des Kreditvertrages bereits seit etwa funf Jahren eine
geschaftliche Verbindung zwischen der Firma 12 & C2, fir die u.a. der Zeuge P tatig war, und
der Beklagten bestand. Es ist davon auszugehen, dass die Beklagte die Vertriebspraxis der
12 & C2-Gruppe, die darin bestand, dass deren Mitarbeiter bzw. Untervermittler die Kunden
zu Hause aufsuchten, kannte oder zumindest kennen musste. Bei der Vielzahl der tber die 12
& C2-Gruppe vermittelten Vertragsabschlisse - der Senat war und ist mit zahlreichen dieser
Féalle befasst - drangte sich der Verdacht auf, dass Vermittlungsbemihungen auch im
privaten Bereich auf Initiative der Mitarbeiter der 12 & C2-Gruppe stattfanden.

Der mit Schreiben vom 23.04.2002 erklarte Widerruf des Darlehensvertrages war auch
rechtzeitig. Grundsatzlich wird eine in einer Haustursituation abgegebene Vertragserklarung
nur dann wirksam, wenn sie der Kunde nicht binnen einer Woche schriftlich widerrufen hat (8
1 Abs. 1 HWIG a.F.). Diese Frist wird nach 8 2 HWIG a.F. jedoch nur in Gang gesetzt, wenn
eine schriftliche Belehrung des Kunden erfolgt ist, die hier jedoch nicht vorliegt.

Zwar enthielt der Darlehensvertrag eine Widerrufsbelehrung. Diese war aber nicht geeignet,
die Frist ordnungsgemalf in Gang zu setzen. Mit dem Hinweis, dass im Falle der Auszahlung
des Kredites der Widerruf als nicht erfolgt gelte, wenn der Kredit nicht innerhalb von zwei
Wochen nach Auszahlung bzw. nach Erklarung des Widerrufs zurtickgezahlt wird, enthielt die
Belehrung entgegen § 2 Abs. 1 S. 3 HWIG a.F. eine andere Erklarung (BGH NJW 2003, 424,
425; OLG Karlsruhe NJW-RR 2003, 185). Diese konnte bei den Klagern die unrichtige
Vorstellung erwecken, ihr aus 8 1 Abs. 1 HWIG a.F. folgendes Widerrufsrecht sei an die
weitere Voraussetzung der Rickzahlung des Kredites innerhalb der genannten Frist
gebunden (vgl. BGH NJW 2003, 424, 425).

b) Im Falle eines wirksamen Widerrufs trifft nach 8 3 Abs. 1 S. 1 HWIG a.F. jeden Vertragsteil
die Verpflichtung, dem anderen die empfangenen Leistungen zurtickzugewahren. Die Klager
mussten der Beklagten die ausgezahlten Nettokreditbetrdge sowie deren marktibliche
Verzinsung erstatten (BGH, Urteil vom 26.10.2002, NJW 2003, 885). Dieser Anspruch der
Beklagten wird durch die Grundschuld und die personliche Haftungsibernahme mit
Zwangsvollstreckungsunterwerfung gesichert (BGH, Urteil vom 26.10.2002, NJW 2003, 885).
Nach ziffer 11 der Darlehensbedingungen, die als Anlage dem Darlehensvertrag beigefligt
waren, sollen alle bestehenden, kiinftigen und bedingten Anspriche des Kreditgebers
gesichert werden. Davon werden auch bereicherungsrechtliche Anspriiche fur den Fall der
Unwirksamkeit des Vertrages erfasst (BGH, Urteil vom 28.10.2003, XI ZR 263/02).

Der zwischen den Parteien geschlossene Sicherungsvertrag ist weiterhin wirksam. Zwar ist
grundsatzlich anerkannt, dass auch die Verpflichtung zur Bestellung einer
Sicherungsgrundschuld als Vertrag Gber eine entgeltliche Leistung im Sinne von § 1 Abs. 1
HWIG a.F. anzusehen ist (BGH, Urteil vom 26.9.1995, NJW 1996, 55; Senat, Urteil vom
24.8.1998, WM 1999, 73). Die Klager haben jedoch durch ihr Schreiben vom 23.04.2002 nur
den Darlehensvertrag widerrufen. Nach dem eindeutigen Wortlaut inrer Erklarung bezieht
sich diese nur auf das Vorausdarlehen.

Eine Nichtigkeit des Sicherungsvertrages ergibt sich auch nicht aus § 139 BGB. Vielmehr ist
davon auszugehen, dass nach dem Parteiwillen die Sicherungsabrede auch fir den Fall
getroffen wurde, dass im Falle der Nichtigkeit oder Unwirksamkeit des Darlehensvertrages
Ruckzahlungsanspriiche der Beklagten bestehen.

70

71

72

73

74

75



Entgegen der Auffassung der Klager werden auch die von der Landesbank abgetretenen
Anspriche von der Sicherungsabrede erfasst. Nach dem Wortlaut von Ziffer 11 der
Schuldurkunde sollen auch "kinftige Forderungen” gesichert werden "aus jedem
Rechtsgrund". Es ist nicht nachvollziehbar, weshalb diese Klausel i.S.v. 8§ 3 AGBG a.F.
uberraschend sein soll. Es ergibt sich aus 8§ 2 des Darlehensvertrages, dass diein § 1
genannten Darlehen, wozu auch das Vorausdarlehen gehort, durch eine Grundschuld
zugunsten der Beklagten gesichert werden.

c) Die Beklagten kdnnen eine Rickzahlung des Kapitals nicht unter Hinweis auf 8 9 Abs. 3 76
VerbrKrG a.F. verweigern. Der Widerruf des Kreditvertrages berihrt die Wirksamkeit des
Kaufvertrages uber die Eigentumswohnung nicht. 8 9 VerbrKrG a.F. ist gemal § 3 Abs. 2 Nr.
2 VerbrKrG a.F. nicht anwendbar, da der Kredit von der Sicherung durch ein
Grundpfandrecht abhangig gemacht wurde. Nach der stdndigen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes, der sich der Senat anschlief3t, ist 8 9 VerbrKrG a.F. nicht auf
Realkreditvertrage anzuwenden (BGH, Urteil vom 28.10.2003, XI ZR 263/02; BGH, Urteil vom
23.9.2003, XI ZR 135/02; BGH, Beschluss vom 23.9.2003, XI ZR 325/02; BGH, Urteil vom
15.7.2003, ZIP 2003, 1741; BGH, Urteil vom 21.1.2003, NJW 2003, 1390; BGH, Urteil vom
12.11.2002, NJW 2003, 442; BGH, Urteil vom 9.4.2002, NJW 2002, 1881). Der Zins liegt
auch auf durchschnittlichem Niveau. Die Streubreite geht It. Monatsbericht der Deutschen
Bundesbank fir November 1995 bis zu 7,5 %, so dass nur eine nicht ins Gewicht fallende
ganz geringfiigige Uberschreitung der Durchschnittszinssatze vorliegt.

Die Hausturgeschafterichtlinie steht dem nicht entgegen, weil Art. 7 die Regelung der 77
Rechtsfolgen des Widerrufs von Haustirgeschaften ausdricklich dem einzelstaatlichen Recht
tberlasst (BGH, Urteil vom 28.10.2003, Xl ZR 263/02; BGH, Urteil vom 12.11.2002, NJW

2003, 422, 423).

Ein Einwendungsdurchgriff ergibt sich auch nicht aus § 242 BGB. Bei der Finanzierung von 78
Immobilien wurde schon vor Inkrafttreten des Verbraucherkreditgesetzes der auf § 242 BGB
gestutzte Einwendungsdurchgriff von der Rechtsprechung nicht zugelassen (Senat, Urtell
vom 21.11.1996, WM 1998, 1230, 1233). Es fehlt in der Regel bei Immobilienfinanzierungen
an einer typischen Dreiecksverbindung zwischen Anleger, Bank und Unternehmen. Ein
wirtschaftlich einheitliches Geschatt liegt nicht vor. Der getrennte Abschluss der
verschiedenen Vertrage mit entsprechender Risikoverteilung liegt im Interesse des Anlegers,
der insoweit auch das Aufspaltungsrisiko tragen muss. Im Normalfall sind Kaufvertrag und
Kreditvertrag nicht nur rechtlich, sondern regelméafiiig auch aus Sicht des
Kaufers/Kredithehmers wirtschatftlich zu trennen. Auch der rechtsunkundige Laie weil3, dass
Immobilienverkaufer und kreditgebende Bank verschiedene Rechtstrager sind, die ihre
eigenen, jeweils verschiedenen Interessen wahrnehmen. Beim finanzierten Immobilienkauf
kommt ein Einwendungsdurchgriff allenfalls dann in Betracht, wenn sich die
kreditgewéhrende Bank nicht auf ihre Rolle als Kreditgeberin beschréankt, sondern sich in
dariiber hinausgehender Weise aktiv an dem finanzierten Geschéft beteiligt und dadurch dem
Kaufer gleichsam als Partner des finanzierten Geschéftes gegentbergetreten ist. Dazu fehlen
im vorliegenden Fall jedoch konkrete Anhaltspunkte (vgl. Senat, Urteil vom 27.1.2003, 5 U
178/01).

3. Des weiteren haben die Klager auch einen Anspruch wegen schuldhafter 79
Pflichtverletzungen bei der Anbahnung des Kreditvertrages (culpa in contrahendo), der der
Inanspruchnahme im Wege der Einrede entgegengesetzt werden konnte, nicht schlissig
dargeleqgt.
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Nach der stéandigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes ist eine kreditgebende Bank
grundsatzlich nicht verpflichtet, den Darlehensnehmer Uber die Risiken der von ihm
beabsichtigten Verwendung des Darlehens aufzuklaren. Nur in Ausnahmefallen kénnen sich
aus den besonderen Umstanden des Einzelfalles Aufklarungs- und Hinweispflichten ergeben.
Das kann etwa der Fall sein, wenn die Bank im Zusammenhang mit der Planung, der
Durchftihrung oder dem Vertrieb des Objektes Uber ihre Rolle als Kreditgeberin hinausgeht,
wenn sie einen zu den allgemeinen wirtschaftlichen Risiken solcher Projekte hinzutretenden
Gefahrdungstatbestand fir den Kunden schafft oder dessen Entstehen begunstigt, wenn sie
sich im Zusammenhang mit Kreditgewahrungen in schwerwiegende Interessenkonflikte
verwickelt oder wenn sie in Bezug auf die speziellen Risiken des Vorhabens einen konkreten
Wissensvorsprung vor dem Darlehensnehmer hat (BGH, Urteil vom 3.6.2003, BKR 2003,
623, 626; BGH, Urteil vom 20.5.2003, ZIP 2003, 1240, 1242 jeweils m.w.N.).

Diese Voraussetzungen sind hier nicht erfullt.

a) Entgegen der Auffassung der Klager kann der Forderung der Beklagten nach einem Beitritt
in den Mietpool nach 8 3 des Darlehensvertrages nicht die Bedeutung beigemessen werden,
dass die Beklagte tber ihre Rolle als Finanzierer hinausgegangen ist. Der Beitritt zu einem
Mietpool hatte zum Ziel, das fur die Beklagte bestehende Einzelrisiko zu minimieren. Das
Bestreben nach einer geniigenden Absicherung des Kreditengagements ist bankiblich und
typischerweise mit der Rolle eines Kreditgebers verknipft. Eine etwa hierdurch veranlasste
Einflussnahme auf die Konzeption des Kapitalanlagemodells macht die Finanzierungsbank
daher nicht gleichsam zur Partei des zu finanzierenden Geschéfts (Senat, Urteil vom
17.3.2003, 5 U 43/01).

b) Auch die von den Klagern behauptete defizitare Abwicklung des Mietpools, wonach
Mietpoolauschittungen in einer die tatsachlichen Mieteinnahmen Ubersteigenden Hohe
vorgenommen worden seien, begrindet keine Hinweispflicht der Beklagten. Die Abwicklung
der Mieteinnahmen gehdrt zu den objektbezogenen Kriterien, tber die sich ein Erwerber
selbst zu unterrichten hat (vgl. Senat, Urteil vom 17.3.2003, 5 U 43/01).

c) Die Beklagte hat ihre vertraglichen Pflichten auch nicht dadurch verletzt, dass sie nicht auf
die Besonderheiten eines Vorausdarlehens hingewiesen hat. Die Beklagte musste nicht tber
verschiedene Mdglichkeiten der Finanzierung und deren Vor- und Nachteile informieren. Es
war allein Aufgabe der Klager, sich kundig zu machen. Wenn diese eine Beratung gewiinscht
hatten, hatte dies besonders vereinbart werden missen (vgl. Senat, Urteil vom 17.3.2003, 5
U 43/01; Urteil vom 14.11.2002, 5 U 51/01).

Daruber hinaus kdnnten die Klager bei einer schuldhaften Aufklarungspflichtverletzung
grundsatzlich nur die durch die angeblich ungiinstige Finanzierung entstandenen Mehrkosten
ersetzt verlangen (BGH, Urteil vom 20.5.2003, ZIP 2003, 1240, 1243). Diese sind hier jedoch
nicht substantiiert dargelegt worden. Vielmehr stellen die Klager nur eine fiktive
Vergleichsrechnung auf.

d) Der Beklagten kann nicht vorgeworfen werden, dass sie den Beleihungswert unzutreffend
ermittelt hat. Die Festsetzung des Beleihungswertes erfolgt im Interesse des Kreditinstitutes
und es ist Sache des Erwerbers, sich vor Abschluss eines Kaufvertrages selbst um die
Wertigkeit des Objektes zu kimmern (BGH, Urteil vom 18.4.2000, WM 2000, 1245, 1247).
Dagegen besteht die Funktion des Beleihungswertes nicht darin, eine Kaufentscheidung in
Bezug auf deren Wert und Gegenwert zu Uberprufen.
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e) Die Beklagte ist auch nicht wegen der im Kaufpreis angeblich enthaltenen
Innenprovisionen von 20 bis 23 % aufklarungspflichtig. Bei steuersparenden
Erwerbermodellen ist das finanzierende Kreditinstitut grundsatzlich nicht verpflichtet, den
Darlehensnehmer Uber eine im finanzierten Kaufpreis enthaltene Innenprovision aufzuklaren.
Eine Aufklarungspflicht der Bank tber die Unangemessenheit des Kaufpreises kommt nur
ausnahmsweise in Betracht, wenn die Innenprovision zu einer so wesentlichen Verschiebung
der Relation zwischen Kaufpreis und Verkehrswert beitragt, dass die Bank von einer
sittenwidrigen Ubervorteilung des Kaufers durch den Verkaufer ausgehen muss (BGH, Urteil
vom 20.5.2003, ZIP 2003, 1240, 1243; BGH, Urteil vom 14.3.2003, NJW 2003, 1811). Dafur
ergeben sich im vorliegenden Fall jedoch keine Anhaltspunkte. Grundséatzlich fuhrt nicht jedes
auffallige Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung zur Sittenwidrigkeit des
Rechtsgeschafts. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes kann von einem
besonders groben Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung, das eine Vermutung
fur die subjektiven Voraussetzungen der Sittenwidrigkeit begriindet, nur dann ausgegangen
werden, wenn der Wert der Leistung knapp doppelt so hoch ist wie der Wert der
Gegenleistung (BGH, Urteil vom 20.5.2003, ZIP 2003, 1240, 1242; BGH, Urteil vom
12.11.2002, NJW 2003, 424; vgl. Senat, Urteil vom 17.3.2003, 5 U 43/01). Insoweit liegt
jedoch ein substantiierter Vortrag der Klager nicht vor.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs.1 ZPO. Die Entscheidung Uber die vorlaufige 88
Vollstreckbarkeit folgt aus §8 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Revision wird nach 8 543 Abs. 2 ZPO zugelassen, da die Sicherung einer einheitlichen 89
Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgericht erfordert.
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