BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
X1 ZR 132/07 Verkindet am:
27. Mai 2008
Herrwerth,
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGHR: ja

BGB §§ 123, 276 (Fb), §§ 195 199 Abs. 1 Nr.2, EGBGB Art. 229 §6
Abs. 4 Satz 1

a) Zu den Voraussetzungen der objektiven Evidenz unrichtiger Angaben im
Sinne des Senatsurteils vom 16. Mai 2006 (X| ZR 6/04, BGHZ 168, 1 ff.).

b) Zum Vorliegen der subjektiven Voraussetzungen des § 199 Abs 1 Nr. 2
BGB bei Schadensersatzansprichen, die auf vorvertragliches Aufkla-
rungsverschulden der finanzierenden Bank wegen eines konkreten Wis-
sensvorsprungs Uber eine arglistige Téduschung des Anlegers durch un-
richtige Angaben des Vermittlers Uber das Anlageobjekt gestutzt sind.

BGH, Urteil vom 27. Mai 2008 - XI ZR 132/07 - Kammergericht
LG Berlin



Der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die miuindliche
Verhandlung vom 27. Mai 2008 durch den Vorsitzenden Richter
Dr. h.c. Nobbe, den Richter Dr. Joeres, die Richterin Mayen und die
Richter Dr. Ellenberger und Maihold

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des 4. Zi-
vilsenats des Kammergerichts in Berlin vom 13. Februar
2007 im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als zum

Nachteil der Klagerin erkannt worden ist.

Auf die Revision der Beklagten wird das vorgenannte
Urteil im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als die
Berufung der Beklagten gegen das Urteil der Zivilkam-
mer 21 a des Landgerichts Berlin vom 6. Marz 2006 zu-
rickgewiesen worden ist, soweit die Widerklage auf
Feststellung abgewiesen worden ist, dass die Klagerin
den Beklagten auch den in der Vergangenheit im Zu-
sammenhang mit dem Kauf der Wohnung entstandenen

Schaden zu ersetzen hat.

Die weitergehende Revision der Beklagten wird zuruck-

gewiesen.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen

Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

des Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht zu-

rickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die klagende Bausparkasse und die Beklagten streiten uber An-
spriche im Zusammenhang mit einem zum Erwerb einer Eigentumswoh-

nung gewahrten Darlehen.

Die Beklagten, ein damals 48 Jahre alter Taxiunternehmer und ei-
ne damals 42 Jahre alte Lehrerin, wurden 1995 von einem Vermittler ge-
worben, zwecks Steuerersparnis ohne Eigenkapital eine Eigentumswoh-
nung in Sch. zu erwerben. Der Vermittler war fur die H.

GmbH tatig, die seit 1990 in groBem Umfang

Anlageobjekte vertrieb, die die Klagerin finanzierte.

Im Rahmen der Gesprache unterschrieben die Beklagten am
4. Oktober 1995 einen Besuchsbericht, in welchem unter der Uberschrift
,Monatliche Belastung fur Zinsen und Tilgung“ unter anderem 79 DM
,Nebenkosten“ sowie eine , kalkulierte Mieteinnahme“ von 325 DM aus-
gewiesen waren. Aulerdem unterzeichneten sie an diesem Tag unter
anderem eine Vereinbarung Giber Mietenverwaltung. Darin traten sie der
fur die zu erwerbende Wohnung bestehenden Mietpoolgemeinschaft bei,
die von der zur H. Gruppe
gehdérenden M. GmbH (im Fol-
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genden: M. ) verwaltet wurde. Nach Abschluss des notariellen Kaufver-
trags unterschrieben die Beklagten zur Finanzierung des Kaufpreises
von 88.115 DM zuzuglich Nebenkosten am 29. November 1995 einen
Darlehensvertrag. Danach wurde der Kauf mit Hilfe eines tilgungsfreien
Vorausdarlehens der von der Klagerin vertretenen

B-Bank in Hohe von 102.000 DM sowie zweier Bausparvertrage
bei der Klagerin Gber je 51.000 DM finanziert. Bedingung fur die Auszah-
lung sowohl des Voraus- als auch der Bauspardarlehen war nach § 3 des
Vertrages u.a. der Beitritt zu einer Mieteinnahmegemeinschaft (Miet-
pool). Zur Sicherung des valutierten Vorausdarlehens und der nach Zu-
teilung der jeweiligen Bausparvertrage auszureichenden Bauspardarle-
hen wurde zugunsten der Kléagerin eine Grundschuld in Héhe des Vor-
ausdarlehensbetrags nebst Zinsen bestellt. Mit Anwaltsschreiben vom
7. September 1999 widerriefen die Beklagten gegenuber der B-Bank ihre
auf den Abschluss des Vorausdarlehensvertrags gerichteten Erklarungen
unter Hinweis auf das Hausturwiderrufsgesetz und behaupteten unter
anderem, vom Vermittler der H. GmbH, mit der die Klagerin eng ver-
flochten sei, Uber die Rendite der gekauften Wohnung arglistig getauscht
worden zu sein. Im selben Jahr erhob der Beklagte zu 1), zugleich aus
abgetretenem Recht seiner Ehefrau, der Beklagten zu 2), eine auf Auf-
klarungspflichtverletzungen gestutzte Schadensersatzklage gegen die
B-Bank, die erfolglos blieb. Das Oberlandesgericht Hamm hat den gel-
tend gemachten Schadensersatzanspruch, der im Rahmen des Beru-
fungsverfahrens unter anderem darauf gestiitzt war, die B-Bank habe
uber die Klagerin des vorliegenden Rechtsstreits Kenntnis davon gehabt,
dass von Anfang an Uberhéhte Mietpoolausschittungen geplant gewesen
seien, mit rechtskraftigem Urteil vom 1. Juni 2006 (5 U 218/00) als ver-

jahrt erachtet. Zur Begrindung hat es unter anderem ausgefihrt, bereits



im Dezember 2000 habe der Darlehensnehmer Kenntnis von allen Um-

stdnden gehabt, auf die die Aufklarungspflichtverletzung gestiutzt werde.

Mit ihrer Klage begehrt die Klagerin, die von der B-Bank Anspri-
che aus dem Vertrag Uber das Vorausdarlehen abgetreten erhalten hat,
die Feststellung, dass der zwischen den Beklagten und der B-Bank ab-
geschlossene Vorausdarlehensvertrag nicht durch den von den Beklag-
ten erklarten Widerruf nach dem Haustirwiderrufsgesetz aufgeldst wor-
den ist, sondern wirksam fortbesteht. Die Beklagten verlangen mit ihrer
Widerklage vom 28. Juni 2005 die Freistellung von allen Verbindlichkei-
ten aus dem Vorausdarlehensvertrag Zug um Zug gegen Ubertragung
der Eigentumswohnung sowie die Feststellung, dass die Klagerin ihnen
samtlichen Schaden zu ersetzen hat, der im Zusammenhang mit dem

Kauf der Wohnung steht.

Sie stutzen ihre Anspriiche insbesondere darauf, dass ihnen weit
uberhéhte Mietpoolausschittungen zugesagt worden seien und dass die
Klagerin insoweit einen zur Aufklarung verpflichtenden Wissensvor-
sprung gehabt habe. Die Klagerin ist dem entgegen getreten und hat un-
ter Beweisantritt bestritten, von {berh6hten Mietpoolausschittungen
Kenntnis gehabt zu haben. Aulierdem hat sie die Einrede der Verjahrung

erhoben.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben und die Widerklage
abgewiesen. Die hiergegen gerichtete Berufung der Beklagten ist hin-
sichtlich der Klage erfolglos geblieben, hinsichtlich der Widerklage hat
sie Uberwiegend Erfolg gehabt. Das Berufungsgericht hat die Feststel-

lungsklage der Beklagten nur fiir die Vergangenheit abgewiesen und der



Widerklage im Ubrigen stattgegeben. Mit ihren Revisionen wenden sich
beide Parteien gegen das Urteil. Die Klagerin begehrt die Wiederherstel-
lung des landgerichtlichen Urteils, die Beklagten verfolgen hinsichtlich
der Klage ihren Klageabweisungsantrag weiter und hinsichtlich der Wi-
derklage ihren Antrag auf Feststellung der Ersatzpflicht der Klagerin

auch fur die bereits entstandenen Schaden.

Entscheidungsgriinde:

A.

Die Revisionen beider Parteien sind statthaft (§ 543 Abs. 1 Nr. 1
ZPO).

Das Berufungsgericht hat die Revision in der Urteilsformel ohne
Einschrankung zugelassen. Auch aus den Entscheidungsgriinden ergibt
sich keine Einschrankung, obwohl das Berufungsgericht die Zulassung
allein mit der Frage der Verjahrung der von den Beklagten geltend ge-
machten Anspriche begriindet hat. Der Bundesgerichtshof hat zwar wie-
derholt ausgesprochen, dass sich eine Beschrankung der Rechtsmittel-
zulassung auch aus den Grinden der angefochtenen Entscheidung er-
geben kann (BGHZ 48, 134, 136; BGH, Urteil vom 9. Marz 2000 - lll ZR
356/98, NJW 2000, 1794, 1796 m.w.Nachw., insoweit in BGHZ 144, 59
nicht abgedruckt, Senatsurteile vom 20. Mai 2003 - Xl ZR 248/02,
WM 2003, 1370, 1371 und vom 7. Dezember 2004 - Xl ZR 366/03,
WM 2005, 339), allerdings nur dann, wenn die Beschrankung daraus mit

hinreichender Klarheit hervorgeht (vgl. BGH, Urteil vom 19. November
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1991 - VI ZR 171/91, ZIP 1992, 410 f., insoweit in BGHZ 116, 104 nicht

abgedruckt; Senatsurteil vom 7. Dezember 2004 aaO).

Das ist hier nicht der Fall. Das Berufungsgericht rechtfertigt die
Zulassung zwar nur unter Hinweis auf die Frage der Verjahrung der von
den Beklagten geltend gemachten Anspriiche. Damit gibt es aber nur
den Grund dafur an, warum es die Revision zur Wahrung einer einheitli-
chen Rechtsprechung zugelassen hat. Dass es die Revision nur fur die
Klagerin hat zulassen oder - was unzuldssig ware, da die Zulassung der
Revision nicht auf eine bestimmte Rechtsfrage beschrénkt werden kann
(st.Rspr., vgl. BGHZ 101, 276, 278 und Senatsurteil vom 19. Juni 2007
- Xl ZR 142/05, WM 2007, 1456, 1457, Tz. 6 f. m.w.Nachw.) - auf die
Frage der Verjahrung hat beschranken wollen, geht daraus nicht mit hin-
reichender Klarheit hervor. Es ist daher davon auszugehen, dass sich die
Zulassung auf den gesamten in der Berufungsinstanz anhangigen Streit-
stoff erstreckt (vgl. BGH, Urteil vom 19. November 1991 - VI ZR 171/91

aa0O m.w.Nachw.).

Die Revision der Klagerin ist in vollem Umfang, die Revision der
Beklagten nur insoweit begrindet, als das Berufungsgericht die Berufung
gegen das ihre Feststellungswiderklage abweisende landgerichtliche Ur-
teil zurickgewiesen hat. Insoweit fihren die Revisionen zur Aufhebung
des angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das

Berufungsgericht.
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Das Berufungsgericht hat im Wesentlichen ausgefiihrt:

Die Feststellungsklage der Klagerin sei zulassig und begriindet.
Insbesondere bestehe ungeachtet des mit der Widerklage verfolgten
Freistellungsanspruchs der Beklagten ein Feststellungsinteresse der
Klagerin. Dem mit der Widerklage geltend gemachten Feststellungsan-
trag der Beklagten fehle hingegen das Feststellungsinteresse, soweit er
sich auf in der Vergangenheit entstandene Schaden beziehe, da diese

hatten beziffert werden kénnen.

Im Ubrigen sei die Widerklage begriindet. Die Klagerin hafte den
Beklagten aus vorvertraglichem Aufklarungsverschulden. Sie habe lber
einen konkreten, zur Aufklarung verpflichtenden Wissensvorsprung ver-
fugt. Sie habe namlich gewusst, dass die Beklagten von dem Vermittler
uber die Hohe der Ausschittungen aus dem Mietpool arglistig getauscht
worden seien. Den Beklagten sei in dem Besuchsbericht eine Miete von
325 DM angegeben worden, die evident unrichtig gewesen sei. Wie der
Vertrieb unter anderem ausweislich einer Aktennotiz der M. vom
11. August 1995 gewusst habe, sei diese Miete durch den Mietpool nicht
zu erwirtschaften gewesen. Tatsachlich seien statt der 1995 versproche-
nen Nettomiete von 11,41 DM/gm bereits 1996 nur 7,47 DM/gm und in
den beiden Folgejahren 7,25 DM/gm erzielt worden. Die Klagerin habe
mit der Verkauferin und der H.  Gruppe in institutionalisierter Weise
zusammen gewirkt. Die damit gegen sie sprechende Vermutung, Kennt-
nis von der arglistigen Taduschung gehabt zu haben, habe sie nicht wider-

legt. Soweit sie sich zum Beweis, keine Kenntnis von bewusst Giberhéh-
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ten Mietpoolausschittungen gehabt zu haben, auf das Zeugnis ihres
ehemaligen Vorstandsmitglieds A. berufen habe, sei ihr Vortrag
nicht ausreichend gewesen. Insbesondere unter Beriicksichtigung der
von ihr vorgenommenen Einwertung des Objekts in Sch. sei nicht
nachvollziehbar, wie sie zu dem Ergebnis habe gelangen kénnen, der
vom Mietpool ausgeschittete Betrag von monatlich 325 DM entspreche
einer realistisch zu erwartenden durchschnittlichen Miete. Vielmehr sei
sogar davon auszugehen, dass die Klagerin die arglistige Tauschung

durch den Vertrieb positiv gekannt habe.

Der danach gegebene Schadensersatzanspruch der Beklagten sei
nicht verjahrt. Insbesondere hatten sie am 1. Januar 2002 keine Kenntnis
von den den Anspruch begrindenden Umstanden gehabt oder unbedingt
haben miissen. Diese hatten sie frlhestens im Jahr 2004 erhalten, als
ihnen der vom Bundesaufsichtsamt fur das Kreditwesen - BAKred - in
Auftrag gegebene Prifbericht (,BAKred-Prifbericht’) bekannt geworden
sei. Erst daraus sei das Zusammenwirken der Klagerin mit der
H. Gruppe deutlich geworden und der insoweit bestehende Wissens-
vorsprung der Klagerin. Letztlich habe sich die erfolgreiche Linie der Ver-
letzung einer Aufklarungspflicht aufgrund der Angaben der Vermittler so-
gar erst seit der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ab dem
16. Mai 2006 (BGHZ 168, 1 ff.) ergeben. Etwas anderes folge weder aus
dem Anspruchsschreiben der Beklagten vom 7. September 1999 noch
aus der gegen die B-Bank erhobenen Klage. Die Ausfihrungen dazu,
dass es sich bei den Finanzierungsgeschaften um einen Kapitalanlage-
betrug gehandelt habe, seien im Allgemeinen geblieben, weshalb der

Prozess gegen die B-Bank in erster Instanz keinen Erfolg gehabt habe.
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1. Revision der Klagerin

a) Die Revision der Klagerin hat Erfolg. Die Ausfihrungen des Be-
rufungsgerichts halten rechtlicher Uberpriifung in mehreren Punkten
nicht stand. Mit der gegebenen Begrindung hatte das Berufungsgericht
einen unverjahrten Schadensersatzanspruch der Beklagten aus vorver-

traglichem Aufklarungsverschulden nicht annehmen darfen.

aa) Dabei erweist sich das Berufungsurteil allerdings entgegen der
Auffassung der Revision als frei von Rechtsfehlern, soweit das Beru-
fungsgericht die Voraussetzungen bejaht hat, unter denen nach der neu-
eren Rechtsprechung des erkennenden Senats fiir die Anleger Erleichte-
rungen fur den Nachweis eines vorvertraglichen Aufklarungsverschul-

dens wegen eines aufklarungspflichtigen Wissensvorsprungs eingreifen.

(1) Nach dieser Rechtsprechung (BGHZ 168, 1, 22 ff.,, Tz. 50 ff;
169, 109, 115, Tz. 23; Senatsurteile vom 17. Oktober 2006 - XI ZR
205/05, WM 2007, 114, 115, Tz. 17 f., vom 5. Dezember 2006 - XI ZR
341/05, ZIP 2007, 414, 418, Tz. 29 und vom 20. Marz 2007 - XI ZR
414/04, WM 2007, 876, 882, Tz. 53) kdnnen sich die Anleger in Fallen
institutionalisierten Zusammenwirkens der kreditgewahrenden Bank mit
dem Verkaufer oder Vertreiber des finanzierten Objekts unter erleichter-
ten Voraussetzungen mit Erfolg auf einen die Aufklarungspflicht auslé-
senden konkreten Wissensvorsprung der finanzierenden Bank im Zu-
sammenhang mit einer arglistigen Tauschung des Anlegers durch unrich-

tige Angaben der Vermittler, Verkaufer oder Fondsinitiatoren bzw. des
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Fondsprospekts Uber das Anlageobjekt berufen. Die Kenntnis der Bank
von einer solchen arglistigen Tauschung wird widerleglich vermutet,
wenn Verkaufer oder Fondsinitiatoren, die von ihnen beauftragten Ver-
mittler und die finanzierende Bank in institutionalisierter Art und Weise
zusammenwirken, auch die Finanzierung der Kapitalanlage vom Verkau-
fer oder Vermittler, sei es auch nur tGber einen von ihm benannten be-
sonderen Finanzierungsvermittler, angeboten wurde und die Unrichtigkeit
der Angaben des Verkaufers, Fondsinitiators oder der fir sie tatigen
Vermittler bzw. des Verkaufs- oder Fondsprospekts nach den Umstanden
des Falles objektiv evident ist, so dass sich nach der allgemeinen Le-
benserfahrung aufdrangt, die Bank habe sich der Kenntnis der arglistigen

Tauschung geradezu verschlossen.

(2) Diese Voraussetzungen hat das Berufungsgericht bejaht. Ent-
gegen der Auffassung der Revision halt dies revisionsrechtlicher Priifung

stand.

Das Berufungsgericht ist unter Wiirdigung der Umstande des Fal-
les zu dem Ergebnis gelangt, die Beklagten seien von dem Vermittler
durch evident unrichtige Angaben lber die H6he der Ausschuttungen aus
dem Mietpool arglistig getauscht worden, da man ihnen mit der kalkulier-
ten Mieteinnahme von 325 DM/Monat bewusst einen grob unrichtigen
Mietertrag versprochen habe, der von vornherein aus dem Mietpool nicht
habe erwirtschaftet werden kénnen und der von Beginn an auch tatsach-
lich nicht annahernd erzielt worden sei. Statt der beim Erwerb verspro-
chenen Quadratmetermiete von 11,41 DM/qm seien bereits im Folgejahr
nur 7,47 DM/gm und in den nachsten Jahren nur 7,25 DM/gm erzielt

worden. Dass die den Beklagten angegebene Ausschittung von
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11,41 DM/gm auch nach Kenntnis des Vertriebs grob falsch war, ergebe
sich nicht zuletzt aus der an die Herren H. und B. Ubersandten
internen Aktennotiz der M. vom 11. August 1995, ausweislich derer ein
Ausschittungsbetrag von 11,40 DM/gm nicht zu verantworten war und
zwangslaufig zu einer nicht zu akzeptierenden Unterdeckung des Miet-
pools fihren musste. Das Risiko habe sich hier auch verwirklicht, da der

Mietpool im Jahr 2000 wegen Uberschuldung zusammengebrochen sei.

Gegen diese Ausfiihrungen vermag die Revision nichts Durchgrei-
fendes vorzubringen. Ob die Beklagten durch evident unrichtige Angaben
des Vermittlers arglistig getduscht worden sind, ist eine Frage der Wur-
digung des konkreten Einzelfalles, die jeweils dem Tatrichter obliegt und
die deshalb in der Revisionsinstanz grundsatzlich nur beschrankt tber-
pruft werden kann (vgl. BGH, Urteil vom 20. Juni 2005 - Il ZR 232/04,
WM 2005, 1703, 1704). Zu prifen ist nur, ob die tatrichterliche Wurdi-
gung vertretbar ist, nicht gegen die Denkgesetze versto3t und nicht auf
verfahrenswidriger Tatsachenfeststellung beruht (vgl. Senatsurteile vom
26. Oktober 2004 - XI ZR 211/03, WM 2005, 27 m.w.Nachw. und vom
18. Dezember 2007 - XI ZR 76/06, WM 2008, 292, 294, Tz. 20). Solche
Fehler sind dem Berufungsgericht nicht unterlaufen. Die von ihm vorge-
nommene tatrichterliche Wirdigung ist nicht nur ohne weiteres vertret-

bar, sondern sogar naheliegend und Uberzeugend.

Soweit die Revision beanstandet, das Berufungsgericht habe bei
der Feststellung, der Vermittler habe evident falsche Angaben zur Miete
gemacht, nicht beriicksichtigt, dass den Beklagten mit dem Betrag von
325 DM monatlich kein Mietertrag zugesichert worden sei, sie vielmehr

von Anfang an gewusst hatten, dass es sich insoweit nur um eine vorlau-
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fige monatliche Ausschittung handelt, kann dahinstehen, ob dies ange-
sichts des im Besuchsbericht verwendeten Wortlauts ,Kalkulierte Miet-
einnahme® zutrifft. Das Berufungsgericht hat diesen Vortrag der Klagerin
namlich keineswegs unbericksichtigt gelassen, sondern hat den ange-
gebenen Betrag auch fir den Fall, dass es sich hierbei nur um eine vor-
laufige monatliche Mietausschiuttung gehandelt hat, als vorsatzlich evi-
dent falsch erachtet, da die Beklagten nicht davon hatten ausgehen
missen, dass vom Vertrieb ein negatives Poolergebnis und erhebliche
Nachzahlungen von vornherein einkalkuliert waren. Anders als die Revi-
sion meint, ist hiergegen nichts zu erinnern. Die Revision verkennt, dass
auch in der vorsatzlich Uberhdhten Angabe einer Mietausschittung, der
unter Berlicksichtigung anfallender Kosten keine tatsachlich erzielte Mie-
te zugrunde liegt, eine arglistige Tauschung Uber die Rentabilitat des An-
lageobjekts durch evident unrichtige Angaben liegt (Senatsurteil vom
20. Marz 2007 - XI ZR 414/04, WM 2007, 876, 882, Tz. 55, das dasselbe
Anlageobjekt und dieselben Angaben betrifft).

Mit dem weiteren Einwand, das Berufungsgericht habe seinen Er-
wagungen fehlerhaft den in dem Besuchsbericht angegebenen monatili-
chen Mietertrag von 325 DM zugrunde gelegt, ohne hiervon die ebenfalls
in dem Besuchsbericht aufgefihrten Nebenkosten von 79 DM abzuzie-
hen, setzt die Revision in unzulassiger Weise ihre eigene Wirdigung des
Sachverhalts an die Stelle der Wirdigung, die das Berufungsgericht vor-
genommen hat. Die Auslegung der Eintragungen im Besuchsbericht aus
der allein mafRgeblichen Sicht des Anlegers gehdrt zum Kernbereich tat-
richterlicher Wirdigung. Die vom Berufungsgericht vorgenommene Aus-

legung ist angesichts des Wortlauts der Angaben im Besuchsbericht und
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des Umstands, dass die Nebenkosten von den Anlegern zusatzlich zu

zahlen waren, nicht nur vertretbar, sondern tUberzeugend.

Soweit die Revision schliellich beanstandet, dass das Berufungs-
gericht die angegebene Miete von 11,41 DM/gm fur evident unrichtig
gehalten habe, obwohl es selbst gesehen habe, dass sich aus der inter-
nen Aktennotiz der M. vom 11. August 1995 eine vertretbare Aus-
schittung von 9,50 DM/gm ergebe, was nur einer Uberhdéhung von 20%
entspreche, vermag sie auch hiermit nicht durchzudringen. Dass das Be-
rufungsgericht trotz der in der Aktennotiz unter bestimmten Umsténden
fur vertretbar gehaltenen Ausschittungen von 9,50 DM bis 10,50 DM/gm
angesichts des weiteren Inhalts des Vermerks - insbesondere der Hin-
weise auf den seinerzeit bestehenden Leerstand und die zahlreichen
Pauschalmietvertrage, die eine Weitergabe gestiegener Nebenkosten
nicht erméglichten - in tatrichterlicher Wiurdigung angenommen hat, die
Ausschittung von 11,40 DM/gm sei evident unrichtig gewesen, halt sich
im Rahmen des dem Tatrichter er6ffneten Spielraums. Bestatigt wird dies
- was die Revision iibersieht - dadurch, dass nicht einmal die in der Ak-
tennotiz ,allenfalls® als vertretbar angesehene Mietausschittung von
8,20 DM/gm in den Folgejahren jemals durch erzielte Mieteinnahmen ge-

deckt werden konnte.

Auch gegen die Feststellung des Berufungsgerichts, durch die evi-
dent unrichtigen Angaben zur Mietpoolausschittung seien die Beklagten
arglistig getauscht worden, vermag die Revision nichts Beachtliches vor-
zubringen. Wie der erkennende Senat mit Urteil vom 20. Marz 2007
(XI ZR 414/04, WM 2007, 876, 880, 882, Tz. 33, 55), das denselben
Mietpool betrifft, bereits ausgefuhrt hat, wird bezuglich dieses Mietpools
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die Arglist der malRgeblichen Personen bereits durch den Vermerk der
M. vom 11. August 1995, den auch das Berufungsgericht zu Recht in
den Mittelpunkt seiner Ausfilhrungen gestellt hat, belegt. Danach war
eine Ausschittung von ,allenfalls® 8,20 DM/gm vertretbar, wahrend bei
fortgesetzter Ausschittung von uber 11 DM/gm, wie sie auch die Beklag-
ten erhalten haben, eine erhebliche Unterdeckung des Mietpools erwar-
tet wurde (vgl. Senatsurteil aaO Tz. 33). Entgegen der Auffassung der
Revision musste sich das Berufungsgericht auch nicht damit befassen,
dass ausweislich des Aktenvermerks bei einer Mietausschittung von
11,40 DM die Erwirtschaftung eines Uberschusses im Jahr 2000 oder
2004 moglich gewesen ware. Dies bedeutete namlich zwangslaufig ein
negatives Mietpoolergebnis fiir funf bzw. neun Jahre und damit eine von
vornherein einkalkulierte erhebliche Unterdeckung. Das Berufungsgericht
stellt insofern bei seiner tatrichterlichen Wirdigung zu Recht mafRRgeblich
auf den Schlusssatz des Aktenvermerks ab, der belegt, dass die Aus-
schittung von 11,40 DM nach der eigenen Einschatzung der Mietpool-
verwaltung grob unrichtig war; sie selbst geht dort davon aus, dass eine
Ausschittung in dieser Hohe ,unweigerlich® eine inakzeptable Entwick-

lung des Mietpools in dem Objekt Sch.  zur Folge haben werde.

Rechtsfehlerfrei - und von der Revision zu Recht nicht beanstan-
det - ist das Berufungsgericht auch zu dem Ergebnis gelangt, dass auch
die weiteren Voraussetzungen fur die Beweiserleichterung - insbesonde-
re ein institutionalisiertes Zusammenwirken zwischen der Klagerin, der
Wohnungsverkauferin und dem Vermittler - vorliegen (vgl. Senatsurteile
vom 20. Marz 2007 - X1 ZR 414/04, WM 2007, 876, 882, Tz. 56 und vom
25. September 2007 - XI ZR 274/05, Umdruck S. 15f., Tz. 27). Die
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Kenntnis der Klagerin von den evident falschen Angaben des Vermittlers

wird daher widerleglich vermutet.

bb) Das Berufungsgericht hatte jedoch ohne Vernehmung der von
der Klagerin benannten Zeugen nicht annehmen dirfen, die Klagerin ha-
be die Vermutung der Kenntnis von der arglistigen Tauschung nicht wi-
derlegt, bzw. habe sogar positive Kenntnis von der arglistigen Tau-
schung gehabt. Diese Feststellungen beruhen, wie die Revision zu Recht
rigt, auf einem VerstolR des Berufungsgerichts gegen das aus § 286
Abs. 1, § 525 ZPO folgende Gebot, sich mit dem Streitstoff umfassend
auseinander zu setzen und den Sachverhalt durch die Erhebung der
angetretenen Beweise moglichst vollstandig aufzuklaren (vgl. BGH, Urteil
vom 29. Januar 1992 - VIII ZR 202/90, NJW 1992, 1768, 1769; Senatsur-
teile vom 29. Januar 2002 -XIZR 86/01, WM 2002, 557, vom
18. November 2003 - XIZR 332/02, WM 2004, 27, 31 und vom
20. Januar 2004 - XI ZR 460/02, WM 2004, 521, 524). Die Klagerin hatte
- worauf die Revision zu Recht hinweist - bestritten, dass sie selbst bzw.
ihr damaliges Vorstandsmitglied A. Kenntnis von bewusst Gberhéh-
ten Mietpoolausschittungen gehabt habe und zwar auch gerade bezogen
auf den streitgegenstandlichen Mietpool. Die Unterlagen, aus denen sich
moglicherweise Anhaltspunkte fir eine arglistige Tauschung héatten er-
geben kénnen, insbesondere Besuchsberichte und Besuchsprotokolle,
seien ihr vor Vertragsschluss grundséatzlich nicht ibersandt worden. Kei-
nesfalls habe sie hinsichtlich des Mietpools Sch. von evident unrich-
tigen Angaben gewusst, da aus ihrer Sicht die vom Berufungsgericht fir
mafgeblich erachtete Angabe von 8,20 DM/gm nicht der Bruttoab-
schlagszahlung von 11,40 DM/gqm habe gegenuber gestellt werden

kénnen. Von einem erheblichen Leerstand in dem Objekt sei ihr nichts
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bekannt gewesen. Zum Beweis hat sie sich auf das Zeugnis ihres dama-
ligen Vorstandsmitglieds A. sowie der Zeugin U. und des Zeu-

gen W.  berufen.

Ohne die Zeugen zu vernehmen, hatte das Berufungsgericht nicht
von der Kenntnis der Klagerin ausgehen dirfen. Die Begriindung, mit der
das Berufungsgericht den Vortrag der Klagerin als nicht ausreichend er-
achtet und Kenntnis der Klagerin von der arglistigen Tauschung der Be-
klagten als bewiesen ansieht, stellt eine unzulassige vorweggenommene
Beweiswirdigung dar. Die Umstande, auf die sich das Berufungsgericht
insoweit stitzt, konnen erst im Rahmen einer Gesamtschau nach Ver-
nehmung der von der Klagerin fir ihre fehlende Kenntnis benannten
Zeugen abschlieRend bewertet werden. Entgegen der Auffassung der
Revision ist das Berufungsgericht bei dieser Gesamtschau allerdings
nicht gehindert, der bei der Klagerin vorgenommenen Einwertung des
finanzierten Objekts maRgebliche Bedeutung beizumessen. Zwar weist
die Revision zu Recht darauf hin, dass Kreditinstitute nach standiger
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs den Wert der ihnen gestellten
Sicherheiten grundsatzlich nur im eigenen Interesse prifen und ermitteln
sowie im Interesse der Sicherheit des Bankensystems, nicht aber im
Kundeninteresse, so dass sich hieraus keine Pflichtverletzung gegeniiber
dem Kreditnehmer ergeben kann (BGHZ 147, 343, 349; 168, 1, 20 f.,
Tz. 45; BGH, Senatsurteile vom 7. April 1992 - XI ZR 200/91, WM 1992,
977, vom 21. Oktober 1997 - XI ZR 25/97, WM 1997, 2301, 2302, vom
11. November 2003 - XI ZR 21/03, WM 2004, 24, 27, vom 20. Marz 2007
- XI ZR 414/04, WM 2007, 876, 881, Tz. 41 und vom 6. November 2007
- XI ZR 322/03, WM 2008, 115, 119, Tz. 43). Dies besagt aber nicht,

dass nicht aus diesen lediglich zu bankinternen Zwecken erfolgten Belei-
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hungswertermittiungen gleichwohl Rickschlisse auf die Kenntnis der
Bank von der arglistigen Tauschung des Anlegers mdglich sind. Auch
das lasst sich allerdings erst bei der Gesamtschau nach Vernehmung der
von der Klagerin benannten Zeugen sowie - soweit erforderlich - nach
Vernehmung von den Beklagten gegenbeweislich benannter Zeugen ab-
schlieRend beurteilen. Dann mag auch der Umstand abschliefend be-
wertet werden, dass und aus welchen Grinden die Klagerin selbst bei

dem Objekt eine Einwertung in H6he von 9 DM/gm vorgenommen hat.

cc) Ob ein mdglicher Schadensersatzanspruch der Beklagten ver-
jahrt ist, lasst sich derzeit ebenfalls noch nicht abschlieRend beurteilen.
Die Begrindung, mit der das Berufungsgericht zu dem Ergebnis gelangt
ist, ein solcher Anspruch sei nicht verjahrt, halt revisionsrechtlicher Prii-

fung nicht stand.

(1) Das Berufungsgericht geht im Ausgangspunkt zutreffend davon
aus, dass Schadensersatzanspriiche aus Verschulden bei Vertrags-
schluss seit dem 1. Januar 2002 der dreijdhrigen Regelverjdhrung des
§ 195 BGB unterliegen. Richtig ist auch, dass diese Verjahrungsfrist, da
sie kurzer ist als die bis zum 1. Januar 2002 geltende Regelverjahrung
von 30 Jahren, nach der Uberleitungsvorschrift des Art. 229 § 6 Abs. 4
Satz 1 EGBGB von dem 1. Januar 2002 an zu berechnen ist. Zutreffend
ist ferner, dass dieser Stichtag fiur den Beginn der regelmaligen Verjah-
rungsfrist nicht allein mafR3geblich ist. Vielmehr missen zu diesem Zeit-
punkt zusatzlich die subjektiven Voraussetzungen des § 199 Abs. 1 Nr. 2
BGB vorliegen, der Glaubiger muss also von den den Anspruch begriin-
denden Umstanden und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt

oder diese nur infolge grober Fahrlassigkeit nicht haben. Dies entspricht
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der - nach Erlass des Berufungsurteils ergangenen - einhelligen Recht-
sprechung aller mit der Frage befassten Senate des Bundesgerichtshofs
(Senat, BGHZ 171, 1, 8 ff., Tz. 23 ff.; BGH, Urteile vom 25. Oktober 2007
- VIl ZR 205/06, WM 2008, 40, 41, Tz. 22 f. und vom 9. November 2007
-V ZR 25/07, WM 2008, 89, 90, Tz. 8; BGH, Beschluss vom 19. Marz
2008 - 1l ZR 220/07, Umdruck S. 4, Tz. 6). Die Ausfahrungen der Revi-

sion geben zu einer abweichenden Auffassung keine Veranlassung.

(2) Mit der gegebenen Begrindung hétte das Berufungsgericht
aber nicht annehmen dirfen, die Beklagten hatten am 1. Januar 2002
noch keine Kenntnis von den eine Haftung der Klagerin begriindenden
Umstidnden gehabt, sondern diese erst mit der Kenntnis von dem
BAKred-Prifbericht im Jahr 2004 oder gar erst nach dem Urteil des er-
kennenden Senats vom 16. Mai 2006 (BGHZ 168, 1 ff.) erhalten. Zwar
unterliegt diese Auffassung als Ergebnis tatrichterlicher Wurdigung im
Sinne des § 286 Abs. 1 Satz 1 ZPO nur einer eingeschrankten Uberpri-
fung durch das Revisionsgericht. Dieses kann lediglich prufen, ob der
Streitstoff umfassend, widerspruchsfrei und ohne Verstoll gegen Denk-
und Erfahrungssatze gewirdigt worden ist (Senatsurteil vom 26. Oktober
2004 - XI ZR 211/03, WM 2005, 27 m.w.Nachw.). Solche Rechtsfehler

liegen hier aber vor.

(a) Fur die Frage, wann der Glaubiger die nach § 199 Abs. 1 Nr. 2
BGB erforderliche Kenntnis von den den Anspruch begriindenden Um-
standen und der Person des Schuldners besitzt, kann weitgehend auf die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu § 852 Abs. 1 BGB a.F. zu-
rackgegriffen werden (BGH, Urteil vom 9. November 2007 - V ZR 25/07,
WM 2008, 89, 91, Tz. 15 m.w.Nachw. und Beschluss vom 19. Marz 2008
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- I ZR 220/07, Umdruck S. 5, Tz. 7). Danach liegt die erforderliche
Kenntnis vom Schaden und der Person des Ersatzpflichtigen im Allge-
meinen vor, wenn dem Geschadigten die Erhebung einer Schadenser-
satzklage, sei es auch nur in Form der Feststellungsklage, Erfolg ver-
sprechend, wenn auch nicht risikolos, méglich ist (st.Rspr., vgl. BGH,
Urteile vom 14. Oktober 2003 - VI ZR 379/02, NJW 2004, 510 und vom
9. November 2007 -V ZR 25/07, WM 2008, 89, 91, Tz. 15). Weder ist
notwendig, dass der Geschadigte alle Einzelumstédnde kennt, die fur die
Beurteilung méglicherweise Bedeutung haben, noch muss er bereits hin-
reichend sichere Beweismittel in der Hand haben, um einen Rechtsstreit
im Wesentlichen risikolos filhren zu kdénnen (BGH, Urteile vom
18. Januar 1994 -VIZR 190/93, WM 1994, 750, 752 und vom
31. Oktober 2000 - VI ZR 198/99, NJW 2001, 885, 886, insoweit in BGHZ
145, 358 nicht abgedruckt). Auch kommt es - abgesehen von Ausnahme-
féllen - nicht auf eine zutreffende rechtliche Wirdigung an. Vielmehr ge-
nigt aus Grinden der Rechtssicherheit und Billigkeit im Grundsatz die
Kenntnis der den Ersatzanspruch begriindenden tatsachlichen Umstande
(BGHZ 170, 260, 271, Tz. 28 und BGH, Urteil vom 3. Marz 2005 - Ill ZR
353/04, WM 2005, 1328, 1330 sowie Beschluss vom 19. Marz 2008
- I ZR 220/07, Umdruck S. 5, Tz. 7 m.w.Nachw.). Hierzu gehort in Fal-
len unzureichender Aufkldrung auch die Kenntnis der Umstédnde ein-
schlielich der wirtschaftlichen Zusammenhdnge, aus denen sich die
Rechtspflicht zur Aufklarung ergibt (Senatsurteile vom 29. Januar 2002
- XI ZR 86/01, WM 2002, 557, 558, vom 28. Mai 2002 - XI ZR 150/01,
WM 2002, 1445, 1447 und vom 1. April 2003 - XI ZR 386/02, ZIP 2003,
1782, 1783).
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(b) Nach diesen Malistdben erweist sich das Berufungsurteil als
rechtsfehlerfrei, soweit das Berufungsgericht die aufgrund der Mietpool-
abrechnungen gewonnene Kenntnis der Beklagten von der Unrichtigkeit
der versprochenen Miete nicht hat ausreichen lassen. Allein aus den
Mietpoolabrechnungen hatten die Beklagten noch keine Kenntnis von

den eine Aufklarungspflicht der Klagerin begriindenden Umstéanden.

Da Kenntnis in Fallen unzureichender Aufklarung voraussetzt,
dass der Glaubiger die Umstande, insbesondere auch die wirtschaftli-
chen Zusammenhénge kennt, aus denen sich die Rechtspflicht zur Auf-
klarung ergibt, und da die finanzierenden Banken nur ausnahmsweise
zur Risikoaufklarung in Bezug auf das finanzierte Geschéaft verpflichtet
sind, ist von einer Kenntnis oder grob fahrlassigen Unkenntnis des Glau-
bigers in Féllen der vorliegenden Art nur auszugehen, wenn ihm sowohl
die Umstande bekannt oder infolge grober Fahrlassigkeit unbekannt sind,
die in Bezug auf das finanzierte Geschaft einen Ersatzanspruch begrin-
den, als auch die Umstdnde, aus denen sich ergibt, dass insoweit gerade
auch die finanzierenden Banken, obwohl sie nicht unmittelbar Ge-
schaftspartner des finanzierten Geschafts waren, als mdégliche Haftende
in Betracht kommen. Wie das Berufungsgericht zutreffend sieht, ware im
Hinblick auf die in Rede stehende Aufklarungspflicht der Klégerin aus
einem Wissensvorsprung Uber eine arglistige Tauschung der Beklagten
von einer Kenntnis der Beklagten im Sinne des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB
vor dem 1. Januar 2002 nur auszugehen, wenn sie bereits damals die
tatséchlichen Umstande gekannt oder infolge grober Fahrlassigkeit nicht
gekannt hatten, aus denen sich ergab, dass sie im Zusammenhang mit
dem Wohnungserwerb arglistig getduscht worden waren, und zuséatzlich

die Umstande, die den Schluss auf einen insoweit bestehenden
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Wissensvorsprung der Klagerin zulieRen. Fur beides genligt - wie das
Berufungsgericht in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise
ausgefuhrt hat - die bloRe Kenntnis davon, dass die zugesagte Miete

nicht erzielt wurde, nicht.

(c) Mit der gegebenen Begriundung hatte das Berufungsgericht
aber nicht annehmen dirfen, die Beklagten hatten Kenntnis im genann-

ten Sinn frGhestens 2004, letztlich sogar erst 2006 erlangt.

(aa) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts begann der
Lauf der Verjahrungsfrist nicht erst mit dem Urteil des erkennenden Se-
nats vom 16. Mai 2006 (BGHZ 168, 1 ff.). Mit diesem Urteil hat der er-
kennende Senat keine neue Aufklarungspflicht begriindet, sondern hat
lediglich fir die Darlehensnehmer eine Beweiserleichterung geschaffen.
Dass die finanzierende Bank den Darlehensnehmer Uber eine von ihr er-
kannte arglistige Tauschung des Verkaufers gemall § 123 BGB aufzukla-
ren hat, ist seit langem Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (vgl.
BGH, Urteile vom 1. Juli 1989 - llIl ZR 277/87, WM 1989, 1368, 1370 und
vom 11. Februar 1999 - IX ZR 352/97, WM 1999, 678, 679). An diese hat
der Senat in seinem Urteil vom 16. Mai 2006 angeknupft und lediglich
unter bestimmten Umstanden fur die Darlehensnehmer erleichterte Vor-
aussetzungen fir den Beweis des Wissensvorsprungs der finanzierenden
Bank geschaffen. Dass die Darlehensnehmer zuvor insoweit Beweis-
schwierigkeiten hatten, steht dem Verjahrungsbeginn nicht entgegen,
weil dieser - was das Berufungsgericht verkennt - keineswegs voraus-
setzt, dass der Geschadigte bereits hinreichend sichere Beweismittel in
der Hand hat, um einen Rechtsstreit im Wesentlichen risikolos fihren zu
kénnen (BGH, Urteile vom 18. Januar 1994 - VI ZR 190/93, WM 1994,



37

-23-

750, 752 und vom 31. Oktober 2000 - VI ZR 198/99, NJW 2001, 885,
886, insoweit in BGHZ 145, 358 nicht abgedruckt). Die erforderliche
Kenntnis ist vielmehr bereits vorhanden, wenn die dem Geschadigten
bekannten Tatsachen ausreichen, um den Schluss auf ein schuldhaftes
Fehlverhalten des Anspruchsgegners als naheliegend erscheinen zu las-
sen (BGH, Urteil vom 18. Januar 1994 - VI ZR 190/93 aaO). Es muss
dem Geschadigten lediglich zumutbar sein, aufgrund dessen, was ihm
hinsichtlich des tatsachlichen Geschehensablaufs bekannt ist, Klage zu
erheben, wenn auch mit dem verbleibenden Prozessrisiko, insbesondere
hinsichtlich der Nachweisbarkeit von Schadensersatz auslésenden Um-
standen (BGH, Urteil vom 31. Oktober 2000 aaO). Die Auffassung des
Berufungsgerichts, der Lauf der Verjahrungsfrist hange malgeblich von
der Beweisbarkeit der anspruchsbegriindenden Tatsachen - und insofern
von der von der Rechtsprechung entwickelten Beweiserleichterung - ab,

widerspricht der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs.

(bb) Letztlich stellt das Berufungsgericht allerdings entgegen der
von ihm selbst zum Ausdruck gebrachten Auffassung fur die Kenntnis der
Beklagten nicht maligeblich auf das Senatsurteil vom 16. Mai 2006 ab,
sondern erachtet als entscheidend die Kenntnis der Beklagten von dem
Inhalt des BAKred-Prufberichts im Jahr 2004. Die Wirdigung des Beru-
fungsgerichts, die Beklagten hatten jedenfalls bis zu diesem Zeitpunkt
keine Kenntnis von einem konkreten Wissensvorsprung der Klagerin ge-
habt, lasst aber wesentlichen Streitstoff auRer Acht und halt mit der ge-
gebenen Begriindung der revisionsrechtlichen Nachprifung ebenfalls
nicht stand (vgl. Senatsurteil vom 26. Oktober 2004 - XI ZR 211/03,
WM 2005, 27 m.w.Nachw.).
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(aaa) Anders als das Berufungsgericht ausfiihrt, hat die insoweit
darlegungs- und beweisbelastete Klagerin (vgl. Senat, BGHZ 171, 1, 11,
Tz. 32) sehr wohl zu einer bereits vor dem Jahr 2004 bestehenden
Kenntnis der Beklagten weiteren wesentlichen Vortrag gehalten, den das
Berufungsgericht ibergangen hat. Die Klagerin hatte sich - wie die Revi-
sion zu Recht geltend macht - darauf berufen, dass der Beklagte zu 1)
- zugleich aus abgetretenem Recht seiner Ehefrau, der Beklagten zu 2) -
bereits 1999 eine auf vorvertragliches Aufklarungsverschulden gestitzte
Klage gegen die B-Bank erhoben hatte, die durch Urteil des Oberlandes-
gerichts Hamm vom 1. Juni 2006 (5 U 218/00) mit der Begriundung
rechtskraftig abgewiesen worden war, ein etwaiger Schadensersatzan-
spruch der Anleger sei verjahrt. Diese hatten ausweislich ihres vor dem
Oberlandesgericht Hamm gehaltenen Vortrags bereits im Dezem-
ber 2000 samtliche Umstande gekannt, auf die sie ihren Vorwurf stitz-
ten, die B-Bank habe eine ihnen gegenuber bestehende Aufklarungs-
pflicht verletzt. Ausweislich des Tatbestands des als Anlage BB 7 vorge-
legten Urteils des Oberlandesgerichts Hamm hatte der jetzige Beklagte
zu 1) im damaligen Berufungsverfahren geltend gemacht, die B-Bank
habe tber ihre Vertreterin, die hiesige Klagerin, Kenntnis davon gehabt,
dass von Anfang an uUberhéhte, d.h. nicht den tatsachlichen Einnahmen
entsprechende Mietpoolausschittungen geplant gewesen seien, die

letztlich zu einem Zusammenbruch dieses Systems filhren mussten.

Hiermit hat sich das Berufungsgericht nicht befasst. Es hat ledig-
lich auf das in jenem Rechtsstreit ergangene erstinstanzliche Urteil des
Landgerichts Dortmund verwiesen, das zu der Frage der Verjahrung und
der Frage der Kenntnis der hiesigen Beklagten keine Ausfihrungen
enthalt. Das Urteil des Oberlandesgerichts Hamm (5 U 218/00) vom



40

-25-

1. Juni 2006 wird im Berufungsurteil nicht erwahnt. Im Tatbestand des
Berufungsurteils wird lediglich auf ein anderes - andere Parteien betref-
fendes - Urteil des Oberlandesgerichts Hamm verwiesen. Ohne nahere
Erérterung hatte das Berufungsgericht nicht Gber die Frage hinweg ge-
hen dirfen, inwieweit sich aus dem vor dem Oberlandesgericht Hamm
gehaltenen Vortrag Anhaltspunkte ergaben, die den Schluss darauf zu-
lieBRen, dass die Beklagten schon Ende 2000 uber die entsprechende
Kenntnis von einer arglistigen Tauschung des Vermittlers und einem in-
soweit bestehenden Wissensvorsprung der Klagerin verfugt hatten. Zwar
entfalten die Ausfilhrungen des Oberlandesgerichts Hamm keine Bin-
dungswirkung fur den Streitfall. Das Berufungsgericht hatte sie aber zur
Kenntnis nehmen und das Vorbringen des Beklagten zu 1) im Berufungs-
verfahren vor dem Oberlandesgericht Hamm bei seiner Wirdigung be-

ricksichtigen mussen.

(bbb) Zu beanstanden ist, wie die Revision zu Recht rugt, ferner,
dass das Berufungsgericht keine Feststellungen dazu getroffen hat, ob
und inwieweit bei den vorinstanzlichen Prozessbevolliméachtigten der Be-
klagten eine diesen nach § 166 Abs. 1 BGB eventuell zurechenbare
Kenntnis bereits vor dem 1. Januar 2002 uber Umstande vorhanden war,
die eine Aufklarungspflicht der Klagerin unter dem Gesichtspunkt eines
Wissensvorsprungs lber eine arglistige Tauschung der Beklagten durch
die H. GmbH begrindeten. Zumindest der Beklagte zu 1) wurde be-
reits damals in dem Rechtsstreit vor dem Oberlandesgericht Hamm (5 U
218/00) von seinen jetzigen vorinstanzlichen Prozessbevollmachtigten
vertreten, in dem behauptet wurde, die Klagerin habe Kenntnis von den
von Anfang an planmaRig uberhéhten Ausschittungen beim Mietpool

Sch. gehabt. In einem anderen vor dem Oberlandesgericht Hamm
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(5 U 37/01) von den vorinstanzlichen Prozessbevollmachtigten der Be-
klagten gefuhrten Rechtsstreit haben diese in einem Schriftsatz vom
20. August 2001 (BB 29) unter anderem vorgetragen, ihnen lagen aus-
sagekraftige Unterlagen vor, die den Kapitalanlagebetrug durch die
H. GmbH ebenso bewiesen wie die spatestens seit Ende 1994 beste-
hende Kenntnis der Klagerin davon. Auch dies hat das Berufungsgericht

rechtsfehlerhaft unbericksichtigt gelassen.

b) Entgegen der Auffassung der Beklagten stellt sich das Beru-
fungsurteil auch nicht aus anderen Griinden als richtig dar (§ 561 ZPO).
Der Einwand der Beklagten, umfassende Rickabwicklungsanspriiche
bestiinden auch, weil die Klagerin durch die in § 3 des Darlehensvertra-
ges vorgesehene Bedingung den Beitritt der Beklagten zu dem Mietpool
verlangt und dadurch einen besonderen Gefahrdungstatbestand geschaf-
fen habe, der sie zur Aufklarung Uber die damit verbundenen Risiken
verpflichtet habe, greift nicht durch, weil es auch insoweit bislang an

ausreichenden Feststellungen des Berufungsgerichts fehlt.

Zwar trifft es zu, dass eine finanzierende Bank, die den Beitritt zu
einem Mietpool zur Bedingung der Darlehensauszahlung gemacht hat,
bei Hinzutreten spezifischer Risiken des konkreten Mietpools Aufkla-
rungspflichten wegen eines durch sie bewusst geschaffenen oder be-
gunstigten besonderen Gefahrdungstatbestands treffen kdénnen, deren
Verletzung einen umfassenden Riickabwicklungsanspruch der Darle-
hensnehmer zur Folge haben kann. Richtig ist auch, dass dies etwa der
Fall sein kann, wenn die Bank den Beitritt verlangt, obwohl sie weif3,
dass die Ausschittungen des Pools konstant Gberhéht sind, d.h. nicht

auf nachhaltig erzielbaren Einnahmen beruhen, so dass der Anleger
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nicht nur einen falschen Eindruck von der Rentabilitdt und Finanzierbar-
keit des Vorhabens erhalt, sondern dariiber hinaus seine gesamte Finan-
zierung Gefahr lauft, wegen standig erforderlicher Nachzahlungen zu
scheitern (Senatsurteile vom 20. Marz 2007 - XI ZR 414/04, WM 2007,
876, 879, Tz. 27 und vom 18. Marz 2008 - XI ZR 246/06, Umdruck S. 10,
Tz. 19). Ob diese Voraussetzungen hier vorliegen, kann aber entgegen
der Annahme der Beklagten schon deshalb derzeit nicht abschlieRend
beantwortet werden, weil es nach den vorstehenden Ausfihrungen je-
denfalls an rechtsfehlerfreien Feststellungen des Berufungsgerichts dazu
fehlt, dass die Klagerin die Beklagten bewusst oder jedenfalls bedingt
vorsatzlich mit spezifischen Risiken des Mietpools belastet hat. Dies hat-
te vorausgesetzt, dass ihr die Praxis systematisch Gberhdhter Ausschit-
tungen der M. Dbereits bei Abschluss des Darlehensvertrages im
November 1995 bekannt gewesen waére (vgl. Senatsurteile vom 20. Marz
2007 - XI ZR 414/04, WM 2007, 876, 880, Tz. 34 f. und vom 18. Méarz
2008 - Xl ZR 246/06, Umdruck S. 16 f., Tz. 29 f.). Wie oben ausgefiuhrt,
beruhen die hierzu getroffenen Feststellungen des Berufungsgerichts
mangels Vernehmung der von der Klagerin benannten Zeugen auf einem

Verfahrensfehler.

2. Revision der Beklagten

a) Die Revision der Beklagten ist zulassig.

Entgegen der Auffassung der Klagerin ist die Revision mit am

30. August 2007 bei Gericht eingegangenem Schriftsatz innerhalb der

mit Verfigung des Senatsvorsitzenden vom 20. August 2007 bis zum
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3. September 2007 verlangerten Frist zur Revisionsbegrindung fristge-
mafl begrindet worden. Soweit die Klagerin darauf verweist, mit dem
dieser Fristverlangerung zugrunde liegenden Antrag vom 17. August
2007 hatten die Beklagten um Verlangerung der Frist zur Begrindung
der Nichtzulassungsbeschwerde gebeten, andert dies nichts. Nach stan-
diger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann das Revisionsge-
richt prozessuale Erklarungen einer Partei auslegen, wobei eine Berich-
tigung einer Prozesshandlung nicht ausgeschlossen ist, sofern es sich
um einen offensichtlichen Irrtum handelt (BGH, Beschlisse vom
11. November 1993 - VII ZB 24/93, NJW-RR 1994, 568 und vom 3. Marz
2008 - Il ZR 251/06, Umdruck S. 5, Tz. 8, jeweils m.w.Nachw.).

So ist es hier. Die Beklagten, die zuvor Revision gegen das ange-
fochtene Urteil eingelegt hatten, meinten mit ihrem Antrag ersichtlich die
Verlangerung der Revisionsbegrindungsfrist. Im Ubrigen tbersieht die
Klagerin auch, dass nach stédndiger Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs die vom Vorsitzenden verfligte Verlangerung der Revisionsbe-
grundungsfrist aus Grunden des Vertrauensschutzes auch wirksam ist,
wenn ihr kein wirksamer Antrag zugrunde lag (BGHZ 93, 300, 304

m.w.Nachw.).

b) Die Revision hat aber nur teilweise Erfolg.

aa) Erfolglos wendet sie sich dagegen, dass das Berufungsgericht
die Feststellungsklage der Klagerin als zulassig erachtet hat. Die Wirk-
samkeit eines Vertrages kann Gegenstand einer Feststellungsklage sein
(Zoller/Greger, ZPO 26. Aufl. § 256 Rdn. 4). Dies zieht auch die Revision
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nicht in Zweifel. Sie macht jedoch geltend, das Berufungsgericht habe
das fur eine Feststellungsklage erforderliche Feststellungsinteresse zu
Unrecht bejaht. Wegen ihrer Schadensersatzpflicht sei die Klagerin oh-
nedies gehindert, die Beklagten aus dem Darlehensvertrag in Anspruch

ZzUu nehmen.

Entgegen der Auffassung der Revision hat das Berufungsgericht
ein Feststellungsinteresse der Klagerin im Ergebnis zu Recht bejaht. Ein
rechtliches Interesse an einer alsbaldigen Feststellung des Bestehens
oder Nichtbestehens eines Rechtsverhaltnisses ist gegeben, wenn dem
Recht oder der Rechtslage des Klagers eine gegenwartige Gefahr oder
Unsicherheit droht und wenn das erstrebte Urteil geeignet ist, diese Ge-
fahr zu beseitigen (BGH, Urteile vom 7. Februar 1986 -V ZR 201/84,
WM 1986, 690 und vom 19. Juni 1998 -V ZR 43/97, NJW 1998, 3055,
3056). Das ist hier der Fall, weil die Beklagten ihre auf den Abschluss
des Darlehensvertrages gerichteten Willenserklarungen unter Hinweis
auf das Haustirwiderrufsgesetz haben widerrufen lassen und sich auch
im Prozess auf die Wirksamkeit ihres Widerrufs berufen haben. Im Er-
gebnis zu Recht hat das Berufungsgericht auch angenommen, dass das
Feststellungsinteresse der Klagerin nicht im Nachhinein durch die spater
erhobene Widerklage der Beklagten auf Freistellung von den Verbind-
lichkeiten aus dem Darlehensvertrag entfallen ist. Dies folgt schon dar-
aus, dass im Rahmen der auf ein Aufklarungsverschulden gestutzten Wi-
derklage auf Freistellung von den Darlehensverbindlichkeiten nicht not-
wendigerweise Uber die Frage der Unwirksamkeit des Darlehensvertra-
ges entschieden wird. Aulderdem wirde eine Entscheidung dariiber nicht

in materielle Rechtskraft erwachsen.
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bb) Erfolgreich ist die Revision hingegen, soweit das Berufungsge-
richt die auf Feststellung gerichtete Widerklage der Beklagten hinsicht-
lich der in der Vergangenheit entstandenen Schaden mangels Feststel-
lungsinteresses fir unzulassig erachtet und daher insoweit die Berufung
der Beklagten gegen das ihre Widerklage abweisende Urteil des Landge-

richts zurickgewiesen hat.

Wie die Revision zu Recht rigt, tbersieht das Berufungsgericht,
dass ein Klager in Fallen, in denen bei Klageerhebung ein Teil des
Schadens bereits entstanden, die Entstehung weiteren Schadens aber
noch zu erwarten ist, grundsatzlich nicht gehalten ist, seine Klage in eine
Leistungs- und eine Feststellungsklage aufzuspalten (BGH, Urteile vom
7. Juni 1988 - IX ZR 278/87, WM 1988, 1352, 1354 und vom 8. Juli 2003
- VI ZR 304/02, NJW 2003, 2827, jeweils m.w.Nachw.).

Das angefochtene Urteil war nach alledem in dem im Tenor be-
zeichneten Umfang aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Da die Sache nicht
zur Endentscheidung reif ist, war sie insoweit zur weiteren Sachaufkla-
rung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 Satz 1
ZPO). Das Berufungsgericht wird die erforderlichen weiteren Feststellun-

gen zu den Voraussetzungen eines moglichen Schadensersatzanspruchs
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der Beklagten aus Aufklarungsverschulden sowie zu dem Zeitpunkt, zu
dem sie Kenntnis von den die Aufklarungspflicht begrindenden Umstan-

den erhalten haben, zu treffen haben.

Nobbe Joeres Mayen

Ellenberger Maihold

Vorinstanzen:

LG Berlin, Entscheidung vom 06.03.2006 - 21a O 374/05 -
KG Berlin, Entscheidung vom 13.02.2007 - 4 U 85/06 -
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