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Arne Maier™

Verjahrungsfragen in Schrottimmobilien-Fillen

Schrottimmobilien-Fille aus den 90er Jahren beschéftigen weiterhin
die Gerichte. Dabei geht es wm den vermittlerinititerten Erwerb re-
gelmdfSig iibertenerter Immobilien zum Zwecke der Stenerersparnis
und zur Altersversorgung (vgl. aus der umfangreichen Literatur
zum Thema Schrottimmobilien z.B. Nobbe, Rechtsprechung zu
fehlgeschlagenen  Immobilienfinanzierungen,  WM-Sonderbeilage
Nr. 1/2007 zu Heft 47 vom 24.11.2007; Martis, MDR 2007,
373; Derleder, ZfIR 2007, 257; Hoffmann, ZIP 2005, 1985;
Jungmann, NJW 2007, 1562; ders., WM 2006, 2193). Zur Rea-
lisierung der Steuerersparnis und weil die meisten Erwerber obnehin
siber kein ausreichendes Eigenkapital verfiigten, wurde der Erwerb
regelmifSig fremdfinanziert. Die geschidigten Erwerber machen
héiufig Anspriiche (auch) gegen die finanzierenden Banken geltend,
gestiitzt auf den Haustiirwiderruf, auf die Unwirksamkeit der Ge-

schéfisbesorger-Vollmachten nach dem Rechisberatungsgeselz und/
oder auf Aufklirungspflichrverletzungen. Vor dem Hintergrund der
aktuellen Rechtsprechung des X1. Zivilsenats zu der Verjihrungs-
problematik bei ,,Schrottimmobilien™ widmet sich der Autor einzel-
nen Verjdhrungsfragen.
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1. Einleitung

Typischerweise stellt sich ein ,Schrottimmobilien-Fall® wie
folgt dar: Ein Erwerber wurde Mitte der 90er Jahre von Ver-
mittlern geworben, zwecks Steuerersparnis ohne Eigenkapital
eine Figentumswohnung zu erwerben. Nach dem Scheitern
seiner Kapitalanlage erhebt der Erwerber Schadensersatz-
anspriiche (auch) gegen die finanzierende Bank. Hierzu macht
er geltend, dass der Vermittler das Objekt mit evident unrich-
tigen Angaben z.B. iiber die erzielbare Miete angepriesen ha-
be. Aulerdem sei der Kaufpreis sittenwidrig iberhoht gewe-
sen. Beides habe die Bank gewusst. Die Bank wird die Scha-
densersatzanspriiche dem Grunde nach zuriickweisen.

Nachdem als verjahrungsrechtliche Deadline fiir die Geltend-
machung dieser Anspriiche zeitweise der 31.12.2004 angenom-
men worden war,” ist inzwischen gekléirt,z) dass die seit dem
1.1.2002 geltende dreijihrige Verjihrungsfrist (§ 195 BGB) erst
beginnt, wenn auch die subjektiven Voraussetzungen des §
199 Abs. 1 Nr. 2 BGB vorliegen, der Erwerber also Kenntnis
von den anspruchsbegriindenden Umstinden hat oder ohne
grobe Fahrlissigkeit haben miisste. Die absolute Grenze fiir
die Verjihrung der Anspriiche wird deshalb durch die ab dem
1.1.2002 zu berechnende, kenntnisunabhingige zehnjihrige
Verjahrungsfrist des § 199 Abs. 3 Nr. 1, Abs. 4 BGB markiert,
die am 31.12.2011 endet.

Bis dahin wird es in den einschligigen Fillen, soweit die Ver-
jahrung nicht bereits vor dem 31.12.2004 gehemmt wurde, da-
rauf ankommen, welche Kenntnis von den anspruchsbegriin-
denden Umstinden der Erwerber einer ,Schrottimmobilie®
wann hatte. Die damit verbundenen Fragen behandelt der XI.
Zivilsenat des Bundesgerichtshofs insbesondere zuletzt in sei-
nen Urteilen vom 27.5.2008% und vom 3.6.2008.” Der Beitrag
fasst den aktuellen Stand der Rechtsprechung zu diesen Ver-
jahrungsfragen in Orientierungssitzen zusammen (II) und be-
leuchtet einige Verjahrungsfragen genauer (III).

IL. Orientierungssitze zur aktuellen Rechtsprechung
L. Verjihrung von Schadensersatzanspriichen
1.1 Allgemeine Grundsitze

Richtet sich die Verjahrung nach der regelmifiigen Verjih-
rungsfrist des § 195 BGB, so ist der Fristbeginn in Uberlei-
tungsfillen nach Art. 229 § 6 Abs. 4 Satz 1 EGBGB unter Ein-
beziehung der subjektiven Voraussetzungen des § 199 Abs. 1
BGB zu berechnen.”)

Fiir die Frage, wann der Gliubiger die nach § 199 Abs. I Nr. 2
BGB erforderliche Kenntnis von den anspruchsbegriindenden
Umstinden und der Person des Schuldners besitzt, kann weit-
gehend auf die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu §
852 Abs. 1 BGB a.F. zuriickgegriffen werden.”

1.2 Umfang der Kenntnis (§ 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB)

Die subjektiven Voraussetzungen des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB
liegen erst dann vor, wenn der Gldubiger alle anspruchs-
begriindenden Umstinde kennt.”

Die Kenntnis der anspruchsbegriindenden Umstinde liegt im
Allgemeinen vor, wenn dem Geschidigten die Erhebung einer
Schadensersatzklage, sei es auch nur in Form einer Feststel-
lungsklage, erfolgversprechend, wenn auch nicht risikolos,
moglich ist.¥

Fiir die Kenntnis der anspruchsbegriindenden Umstinde ist
nicht erforderlich, dass der Geschidigte alle Einzelumstinde
kennt, die fiir die Beurteilung méglicherweise Bedeutung ha-
ben.”

1) Assmann/Wagner, ZfIR 2007, 562; dies., NJW 2005, 3169, 3172; OLG Celle,
ZIP 2006, 2163, 2166, dazu EWiR 2007, 105 (Héublein); OLG Hamm WM
2006, 1477, 1480. !

2) BGH, Urt. v. 23.1. 2007 - XI ZR 44/06, BGHZ 171, 1 = ZfIR 2007, 270 (m.
Anm. Podewrls) = ZIP 2007, 624 = NJW 2007, 1584 = WM 2007, 639; BGH,
Urt. v. 3.6.2008 — XI ZR 319/06, WM 2008, 1346, siehe auch BGH, Urt. v.
3.6.2008 - XI ZR 318/06; BGH, Urt. v. 27.5.2008 - XI ZR 132/07, ZIP 2008,
1268; BGH, Urt. v. 9.11.2007 - V ZR 25/07, ZfIR 2008, 334 (m. Anm. Deblitz)
= NJW 2008, 506 = WM 2008, 89; BGH, Beschl. v. 19. 3. 2008 - Il ZR 220/07,
ZfIR 2008, 332 (m. Anm. Podewils) = ZIP 2008, 1538.

3) BGH, Urt. v. 27.5.2008 - XI ZR 132/07, ZIP 2008, 1268.

4) BGH, Urt. v. 3.6.2008 - XI ZR 319/06, WM 2008, 1346, siche auch BGH,
Urt. v. 3.6.2008 - XI ZR 318/06.

5) BGH, Urt. v. 23.1.2007 - XI ZR 44/06 Leitsatz und Rz. 17 ff,, BGHZ 171, 1
= ZfIR 2007, 270 (m. Anm. Podewils) = ZIP 2007, 624 = NJW 2007, 1584 =
WM 2007, 639; BGH, Urt. v. 3.6.2008 - XI ZR 319/06 Rz.23, WM 2008,
1346, sieche auch BGH, Urt. v. 3.6.2008 ~ XI ZR 318/06; BGH, Urt. v.
27.5.2008 - XI ZR 132/07 Rz. 30, ZIP 2008, 1268; BGH, Urt. v. 9.11.2007 - V
ZR 25/07 Rz. 8, ZfIR 2008, 334 (m. Anm. Deblitz) = NJW 2008, 506 = WM
2008, 89; BGH, Beschl. v. 19. 3. 2008 - III ZR 220/07 Rz. 6, ZfIR 2008, 332 (m.
Anm. Podewsils) = ZIP 2008, 1538.

6) BGH, Urt. v. 3.6.2008 - XI ZR 319/06 Rz. 27, WM 2008, 1346, siche auch
BGH, Urt. v. 3.6.2008 - XI ZR 318/06; BGH, Urt. v. 27.5.2008 - XI ZR
132/07 Rz. 32, ZIP 2008, 1268; BGH, Urt. v. 9.11.2007 - V ZR 25/07 Rz.15,
ZAIR 2008, 334 (m. Anm. Deblitz) = NJW 2008, 506 = WM 2008, 89; BGH,
Beschl. v. 19.3.2008 - III ZR 220/07 Rz. 7, ZfIR 2008, 332 (m. Anm. Podewils)
=ZIP 2008, 1538.

7) BGH, Urt. v. 3. 6.2008 - XI ZR 319/06 Rz. 29, WM 2008, 1346, siche auch
BGH, Urt. v. 3. 6.2008 - XI ZR 318/06.

8) BGH, Urt. v. 3.6.2008 - XI ZR 319/06 Rz. 27, WM 2008, 1346, siche auch
BGH, Urt. v. 3.6.2008 - XI ZR 318/06; BGH, Urt. v. 27.5.2008 - XI ZR
132/07 Rz. 32, ZIP 2008, 1268; BGH, Urt. v. 9.11.2007 - V ZR 25/07 Rz.15,
ZfIR 2008, 334 (m. Anm. Deblitz) = NJW 2008, 506 = WM 2008, 89.

9) BGH, Urt. v. 3.6.2008 - XI ZR 319/06 Rz. 27, WM 2008, 1346, siche auch
BGH, Urt. v. 3.6.2008 - XI ZR 318/06; BGH, Urt. v. 27.5.2008 - XI ZR
132/07 Rz. 32, ZIP 2008, 1268.
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1.3 Kenntnis der Rechtslage

Fir die Kenntnis der anspruchsbegrindenden Umstinde
kommt es - abgesehen von Ausnahmefillen - nicht auf die zu-
treffende rechtliche Wiirdigung an. Vielmehr geniigt aus
Griinden der Rechtssicherheit und Billigkeit im Grundsatz die
Kenntnis der den Ersatzanspruch begriindenden tatsichlichen
Umstinde."”

Etwas anderes gilt nur dann, wenn es sich um eine uniiber-
sichtliche oder zweifelhafte Rechtslage handelt, so dass sie
selbst ein rechtskundiger Dritter nicht zuverldssig einzuschit-
zen vermag.?

1.4 Beweismittel

Fiir die Kenntnis der anspruchsbegritndenden Umstinde ist es
nicht erforderlich, dass der Geschidigte bereits hinreichend si-
chere Beweismittel in der Hand hat, um einen Rechtsstreit im
Wesentlichen risikolos fithren zu kénnen.'?

Mit Urteil vom 16.5.2006'¥ (Beweiserleichterung bei institu-
tionalisiertem Zusammenwirken) hat der XI. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofs keine neue Aufklirungspflicht begriindet,
sondern lediglich fiir die Darlehensnehmer eine Beweiserleich-
terung geschaffen. Dass die Darlehensnehmer zuvor insoweit
Beweisschwierigkeiten hatten, steht dem Verjihrungsbeginn
nicht entgegen, weil dieser nicht voraussetzt, dass der Gescha-
digte bereits hinreichend sichere Beweismittel in der Hand
hat, um einen Rechtsstreit im Wesentlichen risikolos fithren
zu kénnen. Die erforderliche Kenntnis ist vielmehr bereits
vorhanden, wenn die dem Geschidigten bekannten Tatsachen
ausreichen, um den Schluss auf ein schuldhaftes Fehlverhalten
des Anspruchsgegners als naheliegend erscheinen zu lassen. Es
muss dem Geschidigten lediglich zumutbar sein, aufgrund
dessen, was ihm hinsichtlich des tatsichlichen Geschehens-
ablaufs bekannt ist, Klage zu erheben, wenn auch mit dem
verbleibenden Prozessrisiko, insbesondere hinsichtlich der
Nachweisbarkeit von Schadensersatz auslosenden Umstén-
den.!

Die Verjihrung konnte deshalb schon vor dem Urteil vom
16.5.2006 zu laufen beginnen, sofern bei dem Erwerber zuvor
die subjektiven Voraussetzungen des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB

vorlagen.'

1.5 Kenntnis bei Aufklirungspflichtverletzungen

In Fillen unzureichender Aufklirung erfordert die Kenntnis
der anspruchsbegriindenden Umstinde auch die Kenntnis der
Umstinde einschlieflich der wirtschaftlichen Zusammenhén-
ge, aus denen sich die Rechtspflicht zur Aufklirung ergibt.!®

Die subjektiven Voraussetzungen des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB
liegen erst dann vor, wenn der Erwerber alle eine Aufklirungs-
pflicht der finanzierenden Bank begriindenden Umstinde
kennt."”

Kenntnis setzt in Fillen unzureichender Aufklirung voraus,
dass der Glaubiger die Umstinde, insbesondere auch die wirt-
schaftlichen Zusammenhinge kennt, aus denen sich die
Rechtspflicht zur Aufklirung ergibt. Finanzierende Banken
sind jedoch nur ausnahmsweise zur Risikoaufklarung in Bezug
auf das finanzierte Geschift verpflichtet. Daher ist von einer

Kenntnis oder grob fahrlissigen Unkenntnis des Erwerbers
nur auszugehen, wenn ihm sowohl die Umstinde bekannt
oder infolge grober Fahrlidssigkeit unbekannt sind, die in Be-
zug auf das finanzierte Geschift einen Ersatzanspruch begriin-
den, als auch die Umstinde, aus denen sich ergibt, dass inso-
weit gerade auch die finanzierende Bank, obwohl sie nicht un-
mittelbar Geschiftspartner des finanzierten Geschifts war, als
mégliche Haftende in Betracht kommt. Im Hinblick auf eine
Aufklirungspflicht der finanzierenden Bank, aufgrund des
Wissensvorsprungs iiber eine arglistige Tauschung des Erwer-
bers, ist von einer Kenntnis des Erwerbers im Sinne des § 199
Abs. 1 Nr. 2 also nur auszugehen, wenn dieser die tatsich-
lichen Umstinde kennt oder infolge grober Fahrlissigkeit
nicht kennt, aus denen sich ergibt, dass er im Zusammenhang
mit dem Wohnungserwerb arglistig getduscht wurde. Gleiches
gilt hinsichtlich der Umstinde, die den Schluss auf einen inso-
weit bestehenden Wissensvorsprung der finanzierenden Bank

zulassen.'¥

Die Kenntnis des Erwerbers, dass die ihm zugesagte Miete nie
erzielt wurde, rechtfertigt in Fillen einer Aufklirungspflicht
der finanzierenden Bank nicht den Schluss auf eine Kenntnis
der anspruchsbegriindenden Umstinde.'”

Lisst sich ein Schadensersatzanspruch auf mehrere Aufkli-
rungspflichtverletzungen stiitzen, beginnt die kenntnisabhin-
gige Verjihrungsfrist fiir jede Aufklarungspflichtverletzung ge-
sondert zu laufen 2

1.6 Zurechnung fremder Kenntnis

Kennt der Rechtsanwalt des Erwerbers die Umstinde, die eine
AufKlirungspflicht der finanzierenden Bank unter dem Ge-
sichtspunkt des Wissensvorsprungs begriinden, so kann diese

10) BGH, Urt. v. 3.6.2008 - XI ZR 319/06 Rz. 27, WM 2008, 1346, siehe auch
BGH, Urt. v. 3.6.2008 - XI ZR 318/06; BGH, Urt. v. 27.5.2008 - XI ZR
132/07 Rz. 32, ZIP 2008, 1268; BGH, Beschl. v. 19. 3. 2008 - IIl ZR 220/07 Leit-
satz und Rz. 7, ZfIR 2008, 332 (m. Anm. Podewils) = ZIP 2008, 1538.

11) BGH, Beschl. v. 19.3.2008 - 11 ZR 220/07 Rz. 7, ZfIR 2008, 332 (m. Anm.
Podewilsy = ZIP 2008, 1538.; BGH NJW 1999, 2041; siche hierzu auch unten
111.1.4.

12) BGH, Urt. v. 3.6.2008 - XI ZR 319/06 Rz. 27, WM 2008, 1346, siehe auch
BGH, Urt. v. 3.6.2008 - XI ZR 318/06; BGH, Urt. v. 27.5.2008 - X1 ZR
132/07 Rz. 32, ZIP 2008, 1268.

13) BGH, Utt. v. 16.5.2006 - X1 ZR 6/04, BGHZ 168, 1 = ZIP 2006, 1187 (Be-
richtigung S.1579) = ZfIR 2006, 623 (m. Bespr. Héublein, S. 601) = ZBB 2006,
365 (Derleder) = NJW 2006, 2099 = WM 2006, 1194, dazu EWIR 2006, 463 (P.
Rdsler).

14) BGH, Urt. v. 3. 6. 2008 - XI ZR 319/06 Rz. 28, WM 2008, 1346, siehe auch
BGH, Urt. v. 3.6.2008 - XI ZR 318/06; BGH, Urt. v. 27.5.2008 - XI ZR
132/07 Rz. 36, ZIP 2008, 1268.

15) BGH, Urt. v. 3. 6. 2008 - XI ZR 319/06 Rz. 28, WM 2008, 1346, siche auch
BGH, Urtt. v. 3. 6. 2008 - XI ZR 318/06; siehe hierzu auch unten IILL2.

16) BGH, Urt. v. 3. 6.2008 - XI ZR 319/06 Rz. 27, WM 2008, 1346, siehe auch
BGH, Urt. v. 3.6.2008 - XI ZR 318/06; BGH, Urt. v. 27.5.2008 - XI ZR
132/07 Rz.32, ZIP 2008, 1268; BGH, Urt. v. 9.11.2007 - V ZR 25/07 Rz.17
2.E., ZfIR 2008, 334 (m. Anm. Deblitz) = NJW 2008, 506 = WM 2008, 89.

17) BGH, Urt. v. 3. 6.2008 - XI ZR 319/06 Rz. 29, WM 2008, 1346, siehe auch
BGH, Urt. v. 3. 6.2008 - XI ZR 318/06.

18) BGH, Urt. v. 3. 6.2008 - XI ZR 319/06 Rz. 30, WM 2008, 1346, siche auch
BGH, Urt. v. 3.6.2008 - XI ZR 318/06; BGH, Urt. v. 27.5.2008 - XI ZR
132/07 Rz. 34, ZIP 2008, 1268.

19) BGH, Urt. v. 3. 6.2008 - XI ZR 319/06 Leitsatz und Rz. 26, 29, WM 2008,
1346, siehe auch BGH, Urt. v. 3.6.2008 - XI ZR 318/06; BGH, Urt. v.
27.5.2008 - XI ZR 132/07 Rz. 34 a. E., ZIP 2008, 1268.

20) BGH, Urt. v. 9.11.2007 - V ZR 25/07 Leitsatz und Rz. 16 ff., ZfIR 2008,
334 (m. Anm. Deblitz) = NJW 2008, 506 = WM 2008, 89; siche hierzu auch
unten 1111
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Kenntnis dem Erwerber zuzurechnen sein (§ 166 Abs. 1
BGB).2"

Dem Treugeber ist das Wissen des Treuhdnders im Rahmen
des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB nicht entsprechend § 166 Abs. 1
BGB zuzurechnen, wenn der Treuhandvertrag und die erteilte
Vollmacht wegen Verstofles gegen das Rechtsberatungsgesetz
nichtig sind.*?

1.7 Beweislast

Der Schuldner trigt die Darlegungs- und Beweislast fiir Be-
ginn und Ablauf der Verjihrung und damit fiir die Kenntnis
oder grob fahrlissige Unkenntnis des Gldubigers gem. § 199
Abs. 1 Nr. 2 BGB?

Es ist zundchst einmal Sache des Schuldners, zum Vorliegen
der subjektiven Voraussetzungen des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB
vorzutragen. Erst aufgrund solchen Vortrags zu der Kenntnis
oder grob fahrlissigen Unkenntnis des Glaubigers obliegt es
diesem, seinerseits an der Aufklirung mitzuwirken und etwa
darzulegen, was er zur Ermittlung der Voraussetzungen seines
Anspruchs und der Person des Schuldners unternommen
hat2¥

2. Verjihrung von Bereicherungsanspriichen
2.1 Altes Verjihrungsrecht (§ 197 BGB a. F)

Der bereicherungsrechtliche Anspruch auf Rickzahlung
rechtsgrundlos erbrachter Zinsen und Tilgungsleistungen un-
terliegt der kurzen Verjihrung des § 197 BGB a. F., wenn diese
periodisch fillig und dementsprechend bezahlt werden, weil
in diesem Fall mit jeder Zahlung ein sofort filliger und damit
ein regelmifig zeitlich wiederkehrender Bereicherungs-
anspruch entsteht.”)

Die kurze Verjihrung nach § 197 BGB a. F. greift nach ihrem
Sinn und Zweck nicht ein, wenn die Riickzahlung des Kapitals
in selbststindig abzuzahlenden Teilbetrigen erfolgt oder
wenn die rechtsgrundlos erbrachten Zinsen und Tilgungsleis-
tungen in einer Summe am Ende der Vertragslaufzeit zu zah-

len sind.?®

Bei der vorzeitigen Abldsung des Darlehenskapitals eines An-
nuititendarlehens findet § 197 BGB a. F. auf den Bereiche-
rungsanspruch des Darlehensnehmers keine Anwendung?”

2.2 Neues Verjihrungsrecht (§§ 195, 199 BGB n.F.)
Die Grundsitze zum Verjihrungsbeginn nach § 199 Abs. 1
Nr. 2 BGB und die zu § 852 Abs. 1 BGB a. F. entwickelten

Grundsitze gelten auch fiir Bereicherungsanspriiche nach den
§§ 812 ff. BGB.*Y

IIL. Einzelne Verjihrungsfragen

Im Folgenden wird nun niher behandelt, unter welchen Vo-
raussetzungen die Bank sich auf die Verjahrung der Anspriiche
berufen kann (Ziffer 1.) und welche Rechtsfolgen die Verjih-
rung gegebenenfalls hat (Ziffer 2.).

1. Voraussetzungen der Verjahrung
1.1 Mehrere Aufklirungspflichtverletzungen

Die Erwerber stiitzen ihre Schadensersatzanspriiche haufig auf
mehrere Aufklirungspflichtverletzungen der finanzierenden
Bank, zum einen auf deren Wissensvorsprung von der arglisti-
gen Tiuschung durch die Vermittler, zum anderen auf deren
Wissensvorsprung von der sittenwidrigen Uberhdhung des
Kaufpreises.

Dies hat zur Folge, dass der Verjihrungsbeginn fiir jede Auf-
Kirungspflichtverletzung gesondert zu bestimmen ist.??) Nach
§ 852 BGB a.F. wurden mehrere Handlungen, auch wenn sie
gleichartig oder Teilakte einer natiirlichen Handlungseinheit
sind und auf einem einheitlichen Vorsatz des Schidigers beru-
hen, nicht unter dem Gesichtspunkt eines zusammenhingen-
den Gesamtverhaltens als Einheit betrachtet. Vielmehr stellt
jede Handlung, die eigene Schadensfolgen zeitigt und da-
durch zum Gesamtschaden beitrigt, verjahrungsrechtlich eine
neue selbststindige Schidigung dar und erzeugt daher einen
neuen Ersatzanspruch mit eigenem Lauf der Verjahrungs-
frist.>” Nach diesen Grundsitzen bestimmt sich auch der Be-
ginn der gemifd § 199 Abs. 1 BGB zu berechnenden Verjih-
rung vertraglicher Schadensersatzanspriiche, wenn ein Schuld-
ner mehrere, voneinander abgrenzbare offenbarungspflichtige
Umstinde verschwiegen hat.

Dem Gliubiger muss es in einem solchen Fall unbenommen
bleiben, eine ihm bekannt gewordene Aufklirungspflichtver-
letzung - selbst wenn eine darauf gestiitzte Klage auf Riick-
abwicklung des Vertrages erfolgversprechend wire - hinzuneh-
men, ohne Gefahr zu laufen, dass deshalb Anspriiche aus wei-
teren, ihm zunichst aber noch unbekannten Aufklirungs-
pflichtverletzungen zu verjihren beginnen. Dem steht nicht
entgegen, dass bereits eine Aufklirungspflichtverletzung aus-
reichen kann, um die Riickabwicklung des gesamten Vertrages
zu erreichen. Denn jede Pflichtverletzung ist mit weiteren
Nachteilen fiir das Vermdgen des Gliubigers verbunden. Das
rechtfertigt es, sie verjahrungsrechtlich selbststindig zu behan-
deln. Die kenntnisabhingige regelmiRige Verjahrungsfrist des
§ 195 BGB berechnet sich daher fiir jede Aufklirungspflicht-
verletzung gesondert.*”

21) BGH, Urt. v. 27.5.2008 - XI ZR 132/07 Rz. 40, ZIP 2008, 1268.

22) BGH, Urt. v. 23.1.2007 - XI ZR 44/06 Leitsatz und Rz. 34 ff, BGHZ 171,
1 = ZfIR 2007, 270 (m. Anm. Podewsls) = ZIP 2007, 624 = NJW 2007, 1584 =
WM 2007, 639.

23) BGH, Urt. v. 23.1.2007 - XI ZR 44/06 Rz. 32, BGHZ 171, 1 = ZfIR 2007,
270 (m. Anm. Podewils) = ZIP 2007, 624 = NJW 2007, 1584 = WM 2007, 639;
BGH, Urt. v. 3.6.2008 - XI ZR 319/06 Rz.25, WM 2008, 1346, siehe auch
BGH, Urt. v. 3.6.2008 - XI ZR 318/06.

24) BGH, Urt. v. 3.6.2008 - XI ZR 319/06 Rz. 25, 33, WM 2008, 1346, siche
auch BGH, Urt. v. 3. 6.2008 - XI ZR 318/06.

25) BGH, Urt. v. 27.5. 2008 - XI ZR 409/06 Rz. 12, ZIP 2008, 1220.

26) BGH, Urt. v. 27.5.2008 - XI ZR 409/06 Rz. 13, ZIP 2008, 1220.

27) BGH, Urt. v. 27.5.2008 - XI ZR 409/06 Leitsatz und Rz.14 f., ZIP 2008,
1220.

28) BGH, Beschl. v. 19.3.2008 - III ZR 220/07 Rz. 8, ZfIR 2008, 332 (m. Anm.
Podewils) = ZIP 2008, 1538.

29) BGH, Urt. v. 9.11. 2007 - V ZR 25/07 Leitsatz und Rz. 16 f,, ZfIR 2008, 334
(m. Anm. Deblitz) = NJW 2008, 506 = WM 2008, 89.

30) Siche hierzu die Nachweise in dem Urteil BGH, Urt. v. 9.11. 2007 - V ZR
25/07 Rz. 16, ZfIR 2008, 334 (m. Anm. Deblitz) = NJW 2008, 506 = WM 2008,
89.

31) BGH, Urt. v. 9.11.2007 - V ZR 25/07 Rz.17, ZfIR 2008, 334 (m. Anm.
Deblitzy = NJW 2008, 506 = WM 2008, 89.
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Es muss deshalb zunichst die Anspruchsgrundlage geklart
sein. Erst dann kann wberpriift werden, welche anspruchs-
begriindenden Umstinde diese Anspruchsgrundlage ausfiil-
len; diese Tatsachen muss der Erwerber kennen. Dabei muss
der Erwerber alle Umstinde kennen, die eine Aufklirungs-
pflicht begriinden, damit die Verjihrungsfrist in Lauf gesetzt
wird.*? Die bloRe Kenntnis vom Schaden, d.h. von einer ne-
gativen Entwicklung oder vom Scheitern der Kapitalanlage,
geniigt hierfiir nicht.*¥

Erkennt die Bank, dass der Erwerber vom Verkiufer/Vermitt-
ler arglistig getduscht wird, so muss sie den Erwerber tiber ih-
ren Wissensvorsprung aufkliren; andernfalls ist sie dem Erwer-
ber zum Schadensersatz verpflichtet.*” Die Anspruchsgrund-
lage erfordert also zweierlei: zum einen die arglistige Tau-
schung durch den Verkdufer/Vermittler, zum anderen den
Wissensvorsprung der finanzierenden Bank, d.h. ihre Kennt-
nis von der arglistigen Tduschung. Beide anspruchsbegriinden-
den Umstinde muss der Erwerber kennen, vorher kann die
Verjihrungsfrist nicht beginnen.*

Entsprechendes gilt bei der Aufklirungspflicht wegen sitten-
widriger Uberhohung des Kaufpreises. Auch diese Anspruchs-
grundlage hat zwei Voraussetzungen: zum einen die objektiv
sittenwidrige Uberhohung des Kaufpreises, zum anderen die
subjektive Kenntnis der’Bank von der sittenwidrigen Uber-
hshung.*® Auch hier kann die Verjahrungsfrist erst beginnen,
wenn der Erwerber beide anspruchsbegriindenden Umstinde
kennt.

Das bedeutet zusammengefasst: Kennt der Erwerber die an-
pruchsbegriindenden Umstinde der ersten Aufklirungs-
pflichtverletzung (Wissensvorsprung der Bank von der arglisti-
gen Tauschung) bereits seit dem Jahr 2003, die anspruchs-
begriindenden Umstinde der zweiten Aufklirungspflichtver-
letzung (Wissensvorsprung der Bank von der sittenwidrigen
Uberhdhung des Kaufpreises) dagegen erst seit dem Jahr 2005,
dann ist der Schadensersatzanspruch hinsichtlich der ersten
Aufklirungspflichtverletzung zwar Ende 2006 verjihrt, hin-
sichtlich der zweiten Aufklirungspflichtverletzung tritt Verjah-
rung dagegen erst Ende 2008 ein.

1.2 Kenntnis vom institutionalisierten Zusammenwirken

Gemif Urteil des XI. BGH-Zivilsenats vom 16.5.2006" wird
die Kenntnis der finanzierenden Bank von der arglistigen T4u-
schung durch den Verkdufer/Vermittler (widerleglich) ver-
mutet, wenn die Bank mit dem Verkdufer/Vermittler in insti-
tutionalisierter Art und Weise zusammengewirkt hat.

Fiir den Lauf der Verjahrungsfrist kann es auf dieses Urteil
grundsitzlich nicht ankommen.*® Das Urteil hat keine neue
Aufklirungspflicht begriindet, sondern lediglich fiir den Dar-
lehensnehmer eine Beweiserleichterung geschaffen. Der Ver-
jahrungsbeginn nach § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB setzt nicht vo-
raus, dass der Geschidigte bereits hinreichend sichere Beweis-
mittel in der Hand hat, um einen Rechtsstreit im Wesentli-
chen risikolos fithren zu kénnen. Die erforderliche Kenntnis
ist vielmehr bereits vorhanden, wenn die dem Geschidigten
bekannten Tatsachen ausreichen, um den Schiuss auf ein
schuldhaftes Fehlverhalten des Anspruchsgegners als nahelie-

gend erscheinen zu lassen. Es muss dem Geschidigten ledig-
lich zumutbar sein, aufgrund dessen, was ihm hinsichtlich des
tatsichlichen Geschehensablaufes bekannt ist, Klage zu erhe-
ben, wenn auch mit dem verbleibenden Prozessrisiko, ins-
besondere hinsichtlich der Nachweisbarkeit von Schadens-
ersatz auslosenden Umstinden.”)

Die Verihrung konnte deshalb schon vor dem Urteil vom
16.5.2006 zu laufen beginnen, sofern der Erwerber den Wis-
sensvorsprung der Bank schon vor dem Urteil kannte.*” So-
weit der XI. Zivilsenat mit Urteil vom 27.5.2008 darauf ab-
stellt, dass die subjektiven Voraussetzungen des § 199 Abs. 1
Nr. 2 BGB im dortigen Fall méglicherweise schon vor dem
16.5.2006 vorgelegen haben, so wird dies eben damit begriin-
det, dass die dortigen Erwerber den Wissensvorsprung der
Bank méglicherweise schon vor dem 16.5.2006 kannten.*V

Es kommt also darauf an, ob der Erwerber schon vor dem Ur-
teil vom 16.5.2006 die Tatsachen kannte, die den Schluss auf
die anspruchsbegriindenden Umstinde als naheliegend er-
scheinen liefen und eine Klageerhebung zumutbar machten.
Dabei hat das Urteil vom 16.5.2006 an den anspruchsbegriin-
denen Umstinden nichts geindert, insbesondere stellt das in-
stitutionalisierte Zusammenwirken der Bank mit dem Verkiu-
fer / Vermittler selbst keinen anspruchsbegriindenden Um-
stand, sondern lediglich eine Beweiserleichterung dar. Vor wie
nach dem Urteil vom 16.5.2006 muss der Erwerber den Wis-
sensvorsprung der finanzierenden Bank gekannt haben, damit
der Verjihrungsbeginn ausgeldst wird.

Wie wirkt es sich verjahrungsrechtlich aus, wenn der Erwerber
bereits vor dem 16.5.2006 zwar das institutionalisierte Zusam-
menwirken der Bank mit dem Verkiufer / Vermittler, nicht
aber den Wissensvorsprung der Bank gekannt hat? Die Kennt-
nis vom Wissensvorsprung als anspruchsbegriindendem Um-
stand ist Voraussetzung fiir den Verjahrungsbeginn gemif§
§ 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB. Hieran hat das Urteil vom 16.5.2006
nichts geindert. Allerdings erfordert § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB
keine Kenntnis von allen Einzelheiten der Anspruchsvoraus-

32) BGH, Urt. v. 3. 6. 2008 - XI ZR 319/06 Rz. 29, WM 2008, 1346, siche auch
BGH, Urt. v. 3. 6.2008 - XI ZR 318/06.

33) BGH, Urt. v. 3.6.2008 - XI ZR 319/06 Leitsatz und Rz.31f, WM 2008,
1346, siche auch BGH, Urt. v. 3. 6. 2008 - XI ZR 318/06.

34) BGH, Utt. v. 17.10. 2006 - XI ZR 205/05, ZfIR 2007, 183 (m. Bespr. Kulke,
$.171) = ZIP 2007, 18 = NJW-RR 2007, 257 = WM 2007, 114, dazu EWiR
2007, 229 (Wolters).

35) BGH, Urt. v. 3. 6. 2008 - XI ZR 319/06 Rz. 30, WM 2008, 1346, siehe auch
BGH, Urt. v. 3.6.2008 - XI ZR 318/06; BGH, Urt. v. 27.5.2008 - XI ZR
132/07 Rz. 34, ZIP 2008, 1268.

36) BGH, Urt. v. 23.10.2007 - XI ZR 167/05 Rz.16, ZIP 2008, 112 = ZfIR
2008, 423 (m. Anm. Deblitz) = NJW 2008, 640 = WM 2008, 154, dazu EWiR
2008, 129 (A. Maier); BGH, Urt. v. 29.4. 2008 - XI ZR 221/07 Rz.17, ZIP 2008,
1421, dazu EWIiR 2008, 453 (A. Maier).

37) BGH, Urt. v. 16.5.2006 - XI ZR 6/04, BGHZ 168, 1 = ZIP 2006, 1187 (Be-
richtigung S.1579) = ZfIR 2006, 623 (m. Bespr. Hiublein, S. 601) = ZBB 2006,
365 (Derleder) = NJW 2006, 2099 = WM 2006, 1194, dazu EWIR 2006, 463 (P.
Risler).

38) BGH, Utt. v. 3.6.2008 - XI ZR 319/06 Rz. 28, WM 2008, 1346, siehe auch
BGH, Urt. v. 3.6.2008 - XI ZR 318/06; BGH, Urt. v. 27.5.2008 - XI ZR
132/07 Rz. 36, ZIP 2008, 1268

39) BGH, Urt. v. 3. 6.2008 - X1 ZR 319/06 Rz. 27, WM 2008, 1346, siche auch
BGH, Urt. v. 3.6.2008 - XI ZR 318/06; BGH, Urt. v. 27.5.2008 - XI ZR
132/07 Rz. 32, ZIP 2008, 1268.

40) BGH, Urt. v. 3. 6.2008 - XI ZR 319/06 Rz. 29, WM 2008, 1346, siche auch
BGH, Urt. v. 3. 6. 2008 - XI ZR 318/06.

41) BGH, Urt. v. 27.5.2008 - XI ZR 132/07 Rz. 38, ZIP 2008, 1268
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setzungen; es geniigt, dass der Glaubiger auf Grund der ihm
bekannten und erkennbaren Tatsachen eine erfolgverspre-
chende, wenn auch nicht risikolose Klage erheben kann.*”?
Vor der Beweiserleichterung durch das Urteil vom 16.5.2006
war es dem Erwerber, der zwar das institutionalisierte Zusam-
menwirken, nicht aber den Wissensvorsprung der Bank kann-
te, nicht zumutbar, eine Klage gegen die Bank zu erheben.
Eine solche Klage, gestiitzt lediglich auf das institutionalisierte
Zusammenwirken, war vor dem 16.5.2006 nicht nur nicht risi-
kolos, sondern aussichtslos. Diese Klage wire nicht erst an der
fehlenden Beweisbarkeit des Wissensvorsprungs der Bank ge-
scheitert, sondern bereits an der fehlenden Kenntnis des Er-
werbers von diesem Wissensvorsprung.

Dies diirfte seit dem Urteil vom 16.5.2006 anders sein. Seither
reicht die Kenntnis des Erwerbers vom institutionalisierten
Zusammenwirken fiir eine erfolgversprechende Klage aus, weil
nunmehr der Wissensvorsprung der finanzierenden Bank ver-
mutet wird. Der Erwerber muss deshalb vom Wissensvor-
sprung keine Kenntnis mehr haben, um eine erfolgverspre-
chende Klage erheben zu kénnen. Die neue Rechtslage ist in-
soweit vergleichbar mit der Beweislastregelung in § 280 Abs.1
Satz 2 BGB. Hiernach trigt der Schuldner die Beweislast fiir
sein Nichtvertretenmiissen; deshalb ist die Kenntnis des Glau-
bigers vom Vertetenmiissen des Schuldners fiir den Verjih-
rungsbeginn unerheblich.*’

1.3 Grob fahrlissige Unkenntnis

Aufgrund konkreter Anhaltspunkte muss es sich fiir den Er-
werber aufdringen, dass gerade die anspruchsbegriindenden
Umstinde vorliegen. Mithin muss auch zur Bestimmung einer
grob fahrlissigen Unkenntnis feststehen, welche Vorausset-
zungen die Anspruchsgrundlage hat. Fiir den Erwerber muss
es moglich sein, die Kenntnis vom Vorliegen dieser An-
spruchsvoraussetzungen ohne nennenswerte Mithen und Kos-
ten zu erlangen.

Mit Blick auf die Entstehungsgeschichte ist die grob fahrlis-
sige Unkenntnis in § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB eng auszulegen
und nur in eindeutigen Fillen anzunehmen. Bereits im Rah-
men des § 852 BGB a.F. hatte die Rechtsprechung der positi-
ven Kenntnis die Fille gleichgestellt, in denen der Gldubiger
es versiumt hatte, eine gleichsam auf der Hand liegende Er-
kenntnisméglichkeit wahrzunehmen und deshalb das Sichbe-
rufen auf Unkenntnis letztlich als Formelei erschien, weil jeder
andere in der Lage des Gliubigers unter denselben konkreten
Umstinden die Kenntnis gehabt hitte.*” Mit der Aufnahme
der grob fahrlissigen Unkenntnis in § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB
ging es im Kemn darum, diese Fille zu legitimieren.*”

Aber auch dann, wenn man im Rahmen der grob fahrlissigen
Unkenntnis von einer  Informationsbeschaffungs- bzw. -er-
mittlungspflicht® des Glaubigers ausgehen wollte, kénnte
eine solche Pflicht (genauer: Obliegenheit) nur dann bestehen,
wenn der Gliubiger konkrete und eindeutige Anhaltspunkte
dafiir hat, dass gerade die anspruchsbegriindenden Umstinde
vorliegen. Die anspruchsbegriindenden Umstinde miissen fir
den Gliubiger so nahe liegen, dass sie jeder hitte erkennen
miissen. Dabei sind an die Sorgfaltsobliegenheit eines Unter-

nehmers hohere Anforderungen zu stellen als bei einem Ver-
braucher.?”

Der Erwerber, der die negative Entwicklung seiner Kapital-
anlage kennt, ist jedenfalls nicht gehalten, allein aufgrund die-
ses Schadens - quasi ins Blaue hinein - Ermittlungen anzustel-
len, ob ein Anspruch gegen die finanzierende Bank bestehen
konnte. Eine solche Ermittlungsobliegenheit erfordert kon-
krete und eindeutige Anhaltspunkte dafiir, dass auch die wei-
teren, den Anspruch gegen die Bank begriindenden Umstinde
vorliegen. Im Bereich der Aufklirungspflichtverletzungen ge-
hért zu den anspruchsbegriindenden Umstinden auch der
Wissensvorsprung der Bank. Dabei handelt es sich um einen
subjektiven Aspekt aus der Sphire der Bank, von dem der Er-
werber in der Regel keine positive Kenntnis haben kann. Des-
halb greifen hinsichtlich des Wissensvorsprungs der Bank Be-
weiserleichterungen zugunsten des Erwerbers ein.*® Diese Be-
weiserleichterungen konnen die fehlende Kenntnis des Erwer-
bers vom Wissensvorsprung der Bank jedoch nicht ersetzen.
Die fehlende Kenntnis beruht darauf, dass der Erwerber kei-
nen Einblick in die interne Sphire der Bank hat; und sie kann
dem Erwerber daher nicht als grobe Fahrlissigkeit angelastet
werden, solange sich der Wissensvorsprung der Bank fiir den
Erwerber nicht aufgrund konkreter Anhaltspunkte aufdringen
musste. Und wenn die Bank ihren Wissensvorsprung auf3-
erdem selbst bestreitet, so wird man kaum unterstellen kon-
nen, der Erwerber habe den Wissensvorsprung der Bank er-
kennen miissen.

Die Annahme einer groben Fahrlissigkeit des Schrottimmobi-
lien-Erwerbers, der seinen Anspruch gegen die Bank nicht er-
kennt, wire auch nur schwer mit der Rechtsprechung zum
Verjahrungsbeginn bei verwickelter Rechtslage zu vereinbaren.

1.4 Verwickelte Rechtslage

Firr den Verjihrungsbeginn kommt es grundsitzlich nur auf
die Tatsachenkenntnis des Gliubigers an. Ein Rechtsirrtum
hindert den Verjihrungsbeginn grundsitzlich nicht.*” Anders

ist es bei ,uniibersichtlicher und zweifelhafter Rechtslage“.5°)

42) Palandt/Heinrichs, BGB, 67. Aufl., 2008, § 199 Rz. 27.

43) Palandi/Heinrichs (Fufin. 42), § 199 Rz. 27.

44) BGHZ 133, 192, 198 f. = NJW 1996, 2933, dazu EWIiR 1996, 899 (Plage-
mann); BGHZ 150, 94, 97 f. = ZIP 2002, 1462 = NJW 2002, 1877, dazu EWiR
2002, 745 (Plagemann); BGH NJW 2004, 510, 511; BGH ZIP 2001, 706 = NJW
2001, 1721, 1722, dazu EWIiR 2001, 1005 (Wendeborst); BGH NJW 2000, 953;
BGH NJW 1999, 423, 425; BGH NJW 1994, 3092, 3094.

45) MiinchKomm-Grothe, BGB, 4. Aufl,, 2004, § 199 Rz. 28; Regierungsentwurf
zum Schuldrechtsmodemisierungsgesetz, BT-Drucks. 14/6040, S. 108.

46) Roblfing, MDR 2006, 721, 723.

47) Roblfing, MDR 2006, 721, 723; MiinchKomm-Grothe (Fufin.45), § 199
Rz. 28.

48) Zu den Beweiserleichterungen hinsichtlich eines Wissensvorsprungs der
Bank von einer arglistigen Tiuschung des Erwerbers: BGH, Urt. v. 16. 5. 2006 -
XI ZR 6/04, BGHZ 168, 1 = ZIP 2006, 1187 (Berichtigung S.1579) = ZfIR 2006,
623 (m. Bespr. Hiublein, S. 601) = ZBB 2006, 365 (Derleder) = NJW 2006, 2099
= WM 2006, 1194, dazu EWIiR 2006, 463 (P. Rosler); siehe hierzu auch oben
L.1.2. Zu den Beweiserleichterungen hinsichtlich eines Wissensvorsprungs der
Bank von einer sittenwidrigen Uberhdhung des Kaufpreises: Maier, EWiR 2008,
453, 454.

49) BGH, Beschl. v. 19.3.2008 - III ZR 220/07, ZfIR 2008, 332 (m. Anm.
Podewils) = ZIP 2008, 1538; Palandt/Heinrichs (Fufin. 42), § 199 Rz. 26.

50) BGH NJW 1999, 2041; BGH, Beschl. v. 19.3.2008 - III ZR 220/07 Rz.7,
ZfIR 2008, 332 (m. Anm. Podewils) = ZIP 2008, 1538; Palandt/Heinrichs
(Fufin. 42), § 199 Rz. 26.
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Hierzu der 9. Zivilsenat des OLG Frankfurt/M.:*” ,Riickforde-
rungsanspriiche von Anlegern aus dem kreditfinanzierten Er-
werb von Immobilien oder Immobilienfondsanteilen zu Steu-
ersparzwecken beruhen auf einer so uniibersichtlichen und
verwickelten Rechtslage, dass der Lauf der Verjihrungsfrist
hierfiir erst mit einer Beratung tiber die rechtliche Bedeutung
dieser Tatsachen in Gang gesetzt wird.”

Ebenso der 15. Zivilsenat des OLG Karlsruhe:*? ,Die Banken-
haftung bei Aufklirungspflichtverletzungen gehort — jedenfalls
in den so genannten ‘Schrottimmobilien-Fillen - zu den kom-
plexesten und schwierigsten Rechtsfragen des Zivilrechts. Es
liegt daher in solchen Fillen unter Umstinden eine ,ver-
wickelte Rechtslage’ nicht fern, die einem Beginn der regel-
mifdigen Verjahrungsfrist (§ 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB) entgegen
steht.”

Weiter der 15. Zivilsenat des OLG Karlsruhe in dem genann-
ten Beschluss:®® Ist die Rechtslage so uniibersichtlich oder
zweifelhaft, dass selbst ein rechtskundiger Dritter sie nicht ein-
zuschitzen vermag, fehlt dem Glidubiger eine realistische, eini-
germaflen erfolgversprechende Moglichkeit zur Klageer-
hebung. In solchen Fillen wird der Verjdhrungsbeginn hinaus-
geschoben. Diese zu § 852 BGB a.F. entwickelten Rechts-
grundsitze sind auch im Rahmen des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB
anzuwenden. Der Bundesgerichtshof hat fiir eine Haftung
von Kreditinstituten aufgrund der Verletzung von Aufkli-
rungspflichten bestimmte Grundsitze entwickelt. Diese
Grundsitze sind - als solche — bei Juristen bekannt. Die
Rechtsfrage, welche einzelnen Sachverhaltsumstinde (fur die
Begriindung der Aufkldrungspflichten, fiir den Inhalt der Auf-
Klirungspflichten sowie fiir Schadensverursachung und -zure-
chung) im konkreten Fall einen Schadensersatzanspruch aus-
losen konnen, gehort jedoch zu den komplexesten und
schwierigsten Fragen des gesamten Zivilrechts; dies gilt zumin-
dest fiir die Aufklirungstatbestinde Wissensvorsprung, beson-
derer Gefihrdungstatbestand und Interessenkollision. Der
Umstand, dass die in der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs entwickelten Obersitze eindeutig und klar formuliert er-
scheinen, indert nichts daran, dass die Rechtsfrage, welche
Umstinde im Einzelfall festzustellen sind, um einen Aufkld-
rungstatbestand zu begriinden, auf8erordentlich schwierig ist.
Das Hinausschieben des Verjahrungsbeginns bei einer ver-
wickelten Rechtslage fithrt auch nicht zu unbilligen Ergebnis-
sen fiir die finanzierenden Banken. Die Banken stehen bereits
aufgrund der (neuen) kenntnisunabhingigen zehnjihrigen
Verjihrungsfrist gemaft § 199 Abs. 3 Nr. 1 BGB n.F. wesent-
lich giinstiger als nach der nach dem alten Schuldrecht maf-
geblichen 30jahrigen Frist.

2. Rechtsfolgen der Verjahrung

Im Falle einer Aufklirungspflichtverletzung der finanzieren-
den Bank hat diese den Erwerber nach dem Grundsatz der Na-
turalrestitution (§ 249 Abs. 1 BGB) so zu stellen, wie er ohne
die Aufklirungspflichtverletzung gestanden hitte.® Der Scha-
densersatzanspruch zielt zum einen auf die Befreiung von den
Verpflichtungen aus dem Darlehensvertrag  (Befreiungs-
anspruch); der Erwerber muss keine Zahlungen mehr auf das
Darlehen leisten. Zum anderen geht es um den Ersatz weiterer

Schiden (Zahlungsanspruch), d.h. die Riickzahlung bereits ge-
leisteter Zins- und Tilgungsraten und den Ersatz sonstiger
Nachteile, die dem Erwerber aus dem Darlehensvertrag ent-
standen sind.

Die Verjihrung des Schadensersatzanspruchs kann sich nur
auf den Zahlungsanspruch auswirken; fir den Befreiungs-
anspruch hat die Verjahrung im Ergebnis keine Bedeutung.
Der Erwerber kann dem Darlehensriickzahlungsanspruch der
Bank seinen Befreiungsanspruch auch dann entgegen halten,
wenn sein Schadensersatzanspruch verihrt ist; der Erwerber
muss auch dann nichts mehr an die Bank bezahlen. Dies er-
gibt sich aus § 215 BGB.

2.1 Zuriickbehaltungsrecht

Der Befreiungsanspruch verschafft dem Erwerber ein Zuriick-
behaltungsrecht. Die Verihrung des Schadensersatzanspruchs
schliefit die Geltendmachung dieses Zuriickbehaltungsrechts
nicht aus, wenn der Schadensersatzanspruch noch nicht ver-
jahrt war, als die Leistung verweigert werden konnte (§ 215
BGB). Gegen die Anwendung des § 215 BGB konnte einge-
wendet werden, dass das Darlehen nach der vertraglichen Ver-
einbarung ratenweise bzw. erst am Ende der Vertragslaufzeit
zuriickzuzahlen ist, der Darlehensriickzahlungsanspruch also
noch nicht fillig war, als der Schadensersatzanspruch verjihr-
te. Dieser Einwand betrifft zum einen nur diejenigen Fille, in
denen die Bank das Darlehen noch nicht gekiindigt hatte, als
der Schadensersatzanspruch des Erwerbers verjahrte (mit Kiin-
digung wird der Darlehensriickzahlungsanspruch fillig). Darti-
ber hinaus trigt der Einwand auch in letzterer Fallgestaltung
nicht.

Der Einwand beruht nimlich auf der unzutreffenden Annah-
me, dass die ,Zuriickbehaltungslage® des § 215 BGB zwangs-
liufig die Falligkeir des Darlehensriickzahlungsanspruchs vo-
raussetze. Der Bundesgerichtshof hat mit Urteil vom
19.5.2006° das Filligkeitserfordernis bei einem Zuriickbehal-
tungsrecht nach § 273 BGB dahinstehen lassen, weil dort ein
Zuriickbehaltungsrecht nach § 320 BGB bestand. Jedenfalls
bei einem Zuriickbehaltungsrecht nach § 320 BGB reicht es
fiir die Zuriickbehaltungslage nach § 215 BGB*® aus, dass der
Anspruch des Gliubigers bereits entstanden war, als die Verjih-
rung des Anspruchs eintrat, auf dem das Zuriickbehaltungs-
recht des Schuldners beruht.

51) OLG Frankfurt/M., Urt. v. 22.5.2007 - 9 U 51/06, ZIP 2007, 1745 =
OLGR 2008, 21, dazu EWiR 2007, 739 (Weber); OLG Frankfurt/M., Beschl. v.
22.5.2007 - 9 U 125/06, OLGR 2008, 59.

52) OLG Karlsruhe, Beschl. v. 16.11. 2006 — 15 W 43/06, OLGR 2007, 103.

53) OLG Karlsruhe, Beschl. v. 16.11. 2006 - 15 W 43/06, OLGR 2007, 103.

54) BGH, Urt. v. 16.5.2006 - XI ZR 6/04 Rz. 61, BGHZ 168, 1 = ZIP 2006,
1187 (Berichtigung S.1579) = ZfIR 2006, 623 (m. Bespr. Haublein, S. 601) =
ZBB 2006, 365 (Derleder) = NJW 2006, 2099 = WM 2006, 1194, dazu EWIiR
2006, 463 (P. Riskr); BGH, Urt. v. 17.10.2006 - XI ZR 205/05 Rz.22, ZfIR
2007, 183 (m. Bespr. Kulke, S.171) = ZIP 2007, 18 = NJW-RR 2007, 257 = WM
2007, 114, dazu EWIiR 2007, 229 (Wolters).; BGH, Urt. v. 24.4.2006 - XI ZR
106/05 Rz. 31, BGHZ 167, 239 = ZfIR 2006, 509 (m. Bespr. Derleder, S. 489) =
ZIP 2006, 1084 = NJW 2006, 1955, dazu EWiR 2006, 477 (Hiublein); BGH,
Urt. v. 6.11.2007 - XI ZR 322/03 Rz. 52, ZIP 2008, 210 = NJW 2008, 644 =
WM 2008, 115.

55) BGH, Urt. v. 19.5.2006 - V ZR 40/05 Rz. 20, ZfIR 2006, 672 (m. Anm.
Blank) = NJW 2006, 2773 = WM 2006, 1913.

56) Das Urteil betrifft noch das alte Verjahrungsrecht, § 390 Satz 2 BGB.



760

Maier, Verjahrungsfragen in Schrottimmobilien-Fillen

ZfIR 21/2008

Hinsichtlich der Abgrenzung der Zurickbehaltungsrechte
nach § 273 BGB einerseits und nach § 320 BGB andererseits
mag man dariiber streiten, ob der Schadensersatzanspruch
(Befreiungsanspruch) des Erwerbs und der Darlehensriickzah-
lungsanspruch der Bank in einem synallagmatischen Gegen-
seitigkeitsverhiltnis 1.S.d. § 320 BGB stehen. Auf diese Einord-
nung kann es aber nicht ankommen. Der Bundesgerichtshof
stellt in seinem genannten Urteil nimlich mafigeblich darauf
ab, dass die Forderungen in einem ,dauerhaften Abhingig-
keitsverhaltnis“ stehen.”” Diese Verbindung wird durch die
Verjihrung eines der Anspriiche nicht beseitigt. Es sollte nicht
zweifelhaft sein, dass der Anspruch des Erwerbers auf Befrei-
ung von seinen Verpflichtungen aus dem Darlehensvertrag
und die Anspriiche der Bank aus diesem Darlehensvertrag in
einem solchen dauerhaften Abhingigkeitsverhiltnis stehen.
Deshalb muss auch in diesem Fall gelten, dass die ,Zuriick-
behaltungslage® i.5.d. § 215 BGB schon dann vorliegt, wenn
der Darlehensriickzahlungsanspruch entsteht, also bereits mit
Abschluss des Darlehensvertrages. Der Erwerber kann dem
Darlehensriickzahlungsanspruch der Bank seinen Befreiungs-
ansanspruch also auch dann als Zuriickbehaltungsrecht ent-
gegen halten, wenn der Befreiungsanspruch verjahrt ist (§ 215
BGB).

2.2 Aufrechnung

Es mag deshalb dahinstehen, ob der Erwerber mit seinem ver-
jahrten Schadensersatzanspruch auch aufrechnen kann (1. Al-
ternative des § 215 BGB). Formularmifige Aufrechnungsver-
bote stehen einer solchen Aufrechnung jedenfalls nicht ent-
gegen. Eine Klausel, die die nach § 215 BGB zulissige Auf-
rechnung mit einer verjihrten Gegenforderung ausschliefit,
verstofdt zwar nicht gegen § 309 Nr. 3 BGB, aber gegen § 307
BGB.*®

2.3 Vollstreckungsunterwerfung

Betreibt die Bank aus einer notariellen Vollstreckungsunter-
werfung die Zwangsvollstreckung gegen den Erwerber (§ 794
Abs. 1 Nr. 5 ZPO), dann stellt sich in den Schrottimmobilien-
Fillen regelmifig die Frage, ob diese Vollstreckungsunterwer-
fung wirksam erklirt wurde. Die Vollstreckungsunterwerfun-
gen wurden nimlich hiufig von Treuhindern/Geschiftsbesor-
gern erklirt, deren Vollmacht nach dem Rechtsberatungs-
gesetz unwirksam war. Diese Vollstreckungsunterwerfungen
sind formell unwirksam, insbesondere kann die unwirksame
Prozessvollmacht nicht in entsprechender Anwendung der §§
171 ff. BGB als giiltig behandelt werden, weil diese Vorschrif-
ten fiir prozessuale Vollmachten nicht gelten.””

Allerdings kann sich der Erwerber nach Treu und Glauben
nicht auf die formelle Unwirksamkeit der notariellen Erkla-
rung berufen, wenn er schuldrechtlich zur Erklirung einer

Vollstreckungsunterwerfung verpflichtet ist.*” Dies gilt jedoch
nur dann, wenn die Bank tatsichlich einen Anspruch auf Er-
klarung einer wirksamen Vollstreckungsunterwerfung hat. Hat
der Erwerber einen Schadensersatzanspruch gegen die Bank,
so kann er diesen Schadensersatzanspruch auch dem An-
spruch der Bank auf Erklirung der Vollstreckungsunterwer-
fung entgegen halten. Dann kann er sich (wieder) auf die Un-
wirksamkeit der durch den Treuhidnder/Geschiftsbesorger er-
klirten Vollstreckungsunterwerfung berufen.®”

Ist der Schadensersatzanspruch verjihrt, so ist in dieser Kon-
stellation die Anwendung des § 215 BGB auch dann unpro-
blematisch, wenn es fiir die ,Zuriickbehaltungslage® auf die
Filligkeit der Anspriiche ankommen sollte. Der Anspruch der
Bank auf Erklirung einer wirksamen Vollstreckungsunterwer-
fung war schon urspringlich fillig, diesem Anspruch konnte
der Erwerber seinen Schadensersatzanspruch schon urspriing-
lich entgegen halten. Der Erwerber ist deshalb auch weiterhin
nicht verpflichtet, eine wirksame Vollstreckungsunterwerfung
zu erkliren, unabhingig von der Verjdhrung seines Schadens-
ersatzanspruchs. In diesen Fillen dirfte auflerdem (auch) der
Anspruch der Bank auf Erklidrung der Vollstreckungsunterwer-
fung verjahrt sein.

IV. Ergebnis

Nach den gesetzlichen Verjahrungsvorschriften in ihrer aktuel-
len Auslegung durch den Bundesgerichtshof sind Anspriiche
von Schrottimmobilien-Erwerbern gegen die finanzierenden
Banken bisher in der Regel nicht verjahrt. Und auch nach Ab-
lauf der kenntnisunabhingigen Verjahrungsfrist des § 199
Abs. 3 Nr. 1, Abs. 4 BGB, also ab dem Jahr 2012, wird die
Schrottimmobilien-Problematik die Gerichte weiter beschifti-
gen, soweit es um die Darlehensriickzahlungsanspriiche der
Banken geht (§ 215 BGB).
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