Geschaftsnummer: Verkindet am

15 U 50/02 21. Juni 2006

8 O 168/02

Landgericht .

Karlsruhe Schilder, J.Ang.

als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

Oberlandesgericht Karlsruhe
15. Zivilsenat

Im Namen des Volkes
Urteill

In dem Rechtsstreit
1.
2.

- Klager / Berufungsklager -
Prozessbevolimé&chtigte zu 1 und 2:

gegen

- Beklagte / Berufungsbeklagte -
Prozessbevoliméachtigte:

wegen Schadensersatzes

hat der 15. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Karlsruhe auf die miundliche Verhandlung
vom 21. Juni 2006 unter Mitwirkung von
Vors. Richterin am Oberlandesgericht Runge
Richter am Oberlandesgericht Schulte-Kellinghaus
Richter am Landgericht Loescher

far Recht erkannt:



1. Auf die Berufung der Klager wird das Urteil des Landgerichts Karlsruhe vom
18.07.2002 - 8 O 168/02 - im Kostenpunkt aufgehoben und im Ubrigen wie folgt ab-
geéndert:

Die Beklagte wird verurteilt, an die Klager 70.689,68 € zu zahlen nebst 4 % Zinsen
hieraus seit dem 09.04.2001 Zug um Zug gegen Riuckubereignung der Eigentums-
wohnung J...-StralRe in Hamburg., 7. OG, bestehend aus einem 43/10000 Miteigen-
tumsanteil nach WEG, verbunden mit dem Sondereigentum an der im Aufteilungs-
plan mit Nr. 97 bezeichneten Eigentumswohnung im Wohnungsgrundbuch des

Amtsgerichts Hamburg-Blankenese von Osdorf, Blatt 7276.
Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

2. Die weitergehende Berufung der Klager wird zuriickgewiesen.

3. Die Beklagte tragt die Kosten beider Rechtszlge.

4. Das Urtell ist vorlaufig vollstreckbar. Die Beklagte kann eine Vollstreckung der Kla-
ger abwenden durch Sicherheitsleistung in Hohe von 100.000,- €, wenn nicht die

Klager vor der Vollstreckung Sicherheit in gleicher Hohe leisten.

5. Die Revision wird fur die Beklagte zugelassen.
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Griunde

Die Klager verlangen von der Beklagten Schadensersatz nach einem aus ihrer Sicht
gescheiterten Erwerb einer Eigentumswohnung im Jahr 1999. Die Beklagte war als
Bausparkasse mit der Finanzierung des Erwerbs befasst. Verkauferin der Wohnung, war

die Allgemeine Wohnungsvermdgens AG, Hannover (im Folgenden abgekdrzt: X....).

Die Beklagte arbeitete in der Vergangenheit zum Vertrieb ihrer Bausparprodukte mit den
Firmen der Heinen & Biege-Gruppe (im Folgenden abgekirzt: H & B) zusammen. In
mehreren tausend Fallen suchten Vermittler der H & B Kunden auf, wobei gleichzeitig
durch denselben Vermittler einerseits der Erwerb einer Eigentumswohnung vermittelt
wurde und andererseits eine Finanzierung unter Beteiligung der Beklagten. Die Vermitt-
ler traten gegeniuber den Kunden als Handelsvertreter der Beklagten (bzw. als selbstan-
dige oder unselbstandige Mitarbeiter einer Handelsvertreterin) auf (vgl. die beigezogene
Akte des Verfahrens des Senats 15 U 4/01 - im Folgenden abgekirzt: ,Beiakte” -
11/433). Die Finanzierungen sahen meist eine Vollfinanzierung (Kaufpreis und Neben-
kosten) durch ein Vorausdarlehen der Beklagten oder einer Bank vor, wobei gleichzeitig
zwei Bausparvertrage bei der Beklagten mit unterschiedlichen Zuteilungszeitpunkten zur
spateren Tilgung des Darlehens abgeschlossen wurden. Bei den Immobilien handelte es
sich Uberwiegend um Objekte des sozialen Wohnungsbaus der 50er, 60er und 70er
Jahre, die in Eigentumswohnanlagen umgewandelt worden waren. Die von der Beklag-
ten finanzierten Immobilien werden teilweise polemisch als ,Schrottimmobilien* apostro-
phiert (vgl. z.B. Zeitschrift fir Immobilienrecht 2004, 174).

Zur H & B gehdrten insbesondere die IHB Immobilien Heinen & Biege GmbH, D. (im
Folgenden: IHB), als Immobilienmaklerin, die ....... , D. (im Folgenden: Baufinanz), als
Finanzmaklerin, die ..., D. (im Folgenden: HMG), als Mietpool-Verwalterin und die ..., D.
(im Folgenden LUV), die in einigen anderen Féllen als Verkauferin auftrat. Samtliche
Firmen der H & B sind heute insolvent.

Die Klagerin Ziffer 1 und ihr Ehemann, der Klager Ziffer 2, sind beide 1950 geboren. Die
Klagerin Ziffer 1 ist Erzieherin, der Klager Ziffer 2 Fluggastkontrolleur. Die Klager hatten
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im Jahr 1999 zusammen ein Bruttoeinkommen von 83.000,- DM (vgl. Anlagen LG K1).
Zur Finanzierung einer Immobilie stand ihnen kein Vermdgen zur Verfigung (vgl. Anla-
gen LG K1). Die Klager waren bereit, fur die Finanzierung einer Immobilie maximal mo-
natlich 300,- DM aufzuwenden (11/139, unstreitig).

Im Februar 1999 nahm ein Mitarbeiter der H & B, Herr R., Kontakt mit den Klagern auf.
Der Vermittler schlug den Klagern den Erweb einer fremdfinanzierten Eigentumswoh-
nung vor zu Steuersparzwecken und zur Vermogensbildung. Es kam zu mehreren Bera-
tungsgesprachen der Klager mit Herrn R., in welchen dieser den Klagern den Erwerb
einer bestimmten Eigentumswohnung in Hamburg vorschlug nebst einer bestimmten
Finanzierung durch die Beklagte. In einem Beratungsgesprach am 08.02.1999 Ubergab
der Vermittler den Klagern zur Erlauterung seiner Vorschlage eine ,Beispielrechnung*
(Anlagen LG K1). Die ,Beispielrechnung® enthielt eine Aufstellung tGber den Finanzie-
rungsbedarf fur die in Aussicht genommene Wohnung und eine steuerliche Betrachtung
der Aufwendungen flr das Erwerbsjahr und fir das Folgejahr. In einem weiteren Bera-

tungsgesprach am 15.02.1999 unterschrieben die Klager folgende Unterlagen:

- Einen ,Besuchsbericht* (Anlagen LG B2, 1/35), der insbesondere den (anfanglichen)
.-monatlichen Aufwand fur Zins + Tilgung“ enthielt. In diesem ,Besuchsbericht* war
eine ,Vorauszahlung auf Mietpoolausschuttung von z. Z.* 419,- DM angegeben und
Aufwendungen fur ,Verwaltungskosten und allgemeine Ricklagen® in HOhe von
130,- DM, so dass sich unter Beriicksichtigung eines ,Zinsaufwands” von 568,- DM

ein ,Aufwand vor Tilgungsleistungen®“ von 279,- DM ergab.

- Einen ,Immobilienvermittlungsvertrag“ (Anlagen LG B 1, 1/34), in welchem die Klager
der IHB als ,Makler* die Zahlung einer Provision in Hohe von 5,8 % aus dem Kauf-

preis fur die vorgesehene Wohnung zusagten.

- Einen ,Darlehensvermittlungsvertrag” (Anlagen LG K3), in welchem der Baufinanz
fur einen zu vermittelnden Kredit in Hohe von 152.000,- DM eine Provision von 2 %

zugesagt wurde.
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Ein Merkblatt ,Risikohinweise bei Nutzung durch Vermietung® (Anlagen LG B4, 1/37),

welches verschiedene allgemeine Ausfihrungen zum Erwerb einer Eigentumswoh-

nung enthielt.

Einen ,Darlehensantrag und Vollmacht zum Abschluss von Bausparvertragen“ (ge-

meinsames Formular der Beklagten und der Baufinanz), der ein Darlehen uber

152.000,- DM und zwei Bausparvertrage tber je 76.000,- DM zum Gegenstand hatte
(Anlagen LG K2).

Eine ,Vereinbarung Uber Mietenverwaltung” mit der HMG (Anlagen LG K4), die ins-

besondere folgende Regelungen enthielt:

1)

2)

3)

4.)

Das Poolmitglied hat eine Eigentumswohnung erworben. Das Poolmitglied tritt einem
Mietpool bei, der das Einzelrisiko des Wohnungseigentiimers, welches sich aus dem
Besitz einer Eigentumswohnung ergibt, auf alle am Mietpool beteiligten Eigentimer
gleichmaRig verteilt. Das Poolmitglied beauftragt hiermit den Mietpoolverwalter ab Be-
sitzibergang die Mietenverwaltung zu einem Honorar (Mietpoolgebihr) in Hohe von DM

33,- monatlich zuztiglich gesetzlicher Mehrwertsteuer durchzufihren.

Der Mietpoolverwalter wird bevollmachtigt, namens und im Auftrag der dem Mietpool
angeschlossenen Eigentimer ein Treuhandkonto bei einem Geldinstitut eigener Wahl zu
eroffnen und zu fuhren. Uber dieses Konto werden die zur Bewirtschaftung des Objekts

notwendigen Zahlungsflisse erfolgen.

Aus den auf das Treuhandkonto flieBenden Einnahmen werden vom Mietpoolverwalter

in der nachstehenden Reihenfolge Zahlungen fir alle Poolmitglieder geleistet:

a) Hausgeld (monatlich) an die Eigentiimergemeinschaft;

b) Kosten fur Schénheitsreparaturen, die von den Mietern oder sonstigen Dritten nicht
beitreibbar sind;

c) Anwalts- und Gerichtskosten zur Durchsetzung von Forderungen gegen Mieter;

d) Aufwendungen fur Reparaturen im Sondereigentum.

Der Mietpoolverwalter entrichtet monatlich die Hausgelder an die Eigentimergemein-
schaft. Das Hausgeld beinhaltet unter anderem die nicht auf die Mieter umlegbaren Kos-

ten fur die jeweils gultige



5)

6.)

7)

8.)

a) Instandhaltungsriucklage
b) Verwaltergebihr (WEG-Verwalter)

Zur Entlastung des Mietpools verpflichtet sich das Poolmitglied, die sich insoweit erge-

benden Betrage monatlich an den Mietpoolverwalter zu entrichten.

Der Mietpoolverwalter kalkuliert eine voraussichtliche monatliche Nettomiete pro m2, so

dass im Ergebnis jedem Poolmitglied die gleiche Nettomiete zuflief3t.

Das Poolmitglied bevollmachtigt hiermit den Mietpoolverwalter, in seinem Namen und fir
seine Rechnung das Wohnungseigentum zu vermieten. Der Mietpoolverwalter wird be-
auftragt, den Abschluss von Staffelmietvertragen anzustreben, um eine kontinuierliche

Mietertragssteigerung zu erzielen.

Dem Mietpoolverwalter steht es frei, die Vermietung durch Dritte vornehmen zu lassen.
Sofern hierdurch Kosten (z. B. Vermittlungsgebihren aufgrund erschwerter Vermietbar-
keit, falls diese vom neuen Mieter nicht gezahlt werden konnen) entstehen, wird der
Mietpool mit den daraus erwachsenen Kosten bis maximal in Hohe der ersten Bruttomo-
natsmiete belastet. Das Poolmitglied tritt die sich aus dem Mietverhaltnis ergebenden
Forderungen gegen die Mieter seiner Wohnung in voller Hohe an den Mietpoolverwalter
ab.

Der Verwalter ist jeweils nach Ablauf von 2 Jahren berechtigt, das monatliche Verwal-
terhonorar (Mietpoolgebihr) um einen Betrag in Hohe von maximal 10 % des jeweils

gultigen Honorars zu erhéhen.

Der Mietpoolverwalter wird ferner beauftragt und bevollmachtigt, Mieterhhungen auf
der Grundlage der einschlagigen gesetzlichen Vorschriften und Méglichkeiten durchzu-
fuhren. Fir diesen besonderen Aufwand erhalt der Mietpoolverwalter neben dem in
Nr. 1.) vereinbarten Honorar ein Sonderhonorar in Hohe von 25 % des erzielten Erho-
hungsbetrages fur zwolf Monate. Das Sonderhonorar ist nach wirksamer Mieterhdhung
in voller Hohe fallig und wird von den Mietpooleinnahmen einbehalten. Dem Mietpool-

verwalter steht es frei, Dritte mit der Durchfiihrung der Mieterh6hung zu beauftragen.

Zur Bewirtschaftung des vom Mietpoolverwalter eingerichteten Treuhandkontos erhalt
der Mietpoolverwalter das Recht, das Konto des Mietpools nach Notwendigkeit um bis

zu maximal einer Jahresnettomieteinnahme aller beteiligten Wohnungen zu tGberziehen.
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Bei Kreditfalligkeit ist der Mietpoolverwalter zur Verrechnung mit den Folgemieten be-

rechtigt. Die Zinsen werden vom Mietpool getragen.

9. Zum 31. Dezember eines jeden Jahres erfolgt eine Abrechnung Uber die Einnahmen
und Ausgaben des Mietpools des abgelaufenen Wirtschaftsjahres. Diese Mietpoolab-
rechnung wird Ende des Folgejahres vorliegen. Ergibt sich nach der Abrechnung ein
Uberschuss, so wird dieser anteilig an die Poolmitglieder ausgezahlt. Unterdeckungen
muissen auf Anforderung des Mietpoolverwalters anteilig vom Mietpoolteilnehmer begli-

chen werden.

Der Mietpoolverwalter behalt sich das Recht vor, bei Vorliegen besonderer Umstande
(z. B. ungewobhnlich hohe Leerstandsrate, kostenintensive Reparaturen etc.) auch vor

Ablauf eines Kalenderjahres eine Zwischenabrechnung vorzunehmen.

Das Poolmitglied ist verpflichtet, die zum Zeitpunkt der Beendigung seiner Mitgliedschaft
im Mietpool bestehende Unterdeckung des Bewirtschaftungskontos anteilig auszuglei-

chen. Uberschiisse werden anteilig ausgekehrt.

13.)Das Poolmitglied benennt dem Mietpoolverwalter nachfolgend ein Konto, auf das die
monatlichen Nettomietauszahlungen tUberwiesen werden sollen (zutreffendes bitte an-

kreuzen):

an die BfG/Badenia Bausparkasse, zugunsten des dortigen Darlehenskontos des Pool-

mitglieds, zur teilweisen Bedienung des Kapitaldienstes

15.)Diese Vereinbarung kann von jeder Vertragspartei nach Ablauf von finf Jahren mit einer
Frist von drei Monaten zum Jahresende gekindigt werden. Die Kindigung muss schrift-
lich erfolgen. Der Mietpoolverwalter behélt sich vor, die geschlossenen Vereinbarungen
Uber die Mietenverwaltung aus wichtigem Grunde (z. B. Zwangsversteigerung der Woh-

nung) vorzeitig zu kindigen.
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19.)Der Mietpoolverwalter wird ausdriicklich ermachtigt, die Zusammensetzung der Miet-
poolgemeinschaft unter Berticksichtigung wirtschaftlicher oder organisatorischer Griinde

neu zu bestimmen. Anderungen erfolgen jeweils nur zum Ende eines Wirtschaftsjahres.

Liegenschaft: (Ort, StraRe, Haus-Nr.) Hamburg, J...-Stral3e

Lage der Wohnung: 7. OG

Mit ,Annahme-Urkunden® vom 23.02.1999 und vom 24.02.1999 nahm die Beklagte die
Bausparantrage der Klager an (Anlagen LG K6 und K7). Am 24.02.1999 gab die X.... ein
notarielles Angebot ab zum Verkauf der in Aussicht genommenen Wohnung an die Kla-
ger zum Preis von 118.188,- DM (Anlagen LG K5). Dieses Angebot nahmen die Klager
am 04.03.1999 an (vgl. die Urkunde in der Akte des Landgerichts Hannover 7 O 154/02,
As. 106 ff).

Am 26.02.1999 stellte die Beklagte einen ,Darlehensvertrag” aus, den die Klager am
04.03.1999 gegenzeichneten (Anlagen LG K8). Der Darlehensvertrag sah die Gewah-
rung eines Vorausdarlehens zum Erwerb der Eigentumswohnung in Hamburg in HOhe
von 152.000,- DM vor mit einem Disagio von 13.680,- DM. Das Darlehen sollte getilgt
werden mit den beiden Bausparvertragen, sobald diese zugeteilt wirden. Im Hinblick auf
das Vorausdarlehen handelte die Beklagte in dem Darlehensvertrag im Namen der Lan-
desbank Baden-Wirttemberg, Karlsruhe.

In 8 3 enthielt der Darlehensvertrag folgende Regelung:
»~Auszahlungen aus Vorfinanzierungsdarlehen (Voraus- / Sofortdarlehen und

Zwischenkredite) und zugeteilte Bauspardarlehen erfolgen, wenn der Badenia

Bausparkasse AG folgende Unterlagen vorliegen:

- Beitritt in eine Mieteinnahmegemeinschaft, die nur mit unserer Zustimmung

gekindigt werden darf.



Entsprechende Formulierungen finden sich in samtlichen ,Darlehensvertragen® der Be-
klagten, bei denen in Zusammenarbeit mit Vermittlern der Heinen & Biege-Gruppe Ei-
gentumswohnungen mit Vorausdarlehen und Bausparvertragen finanziert wurden. Die
Beklagte war unstreitig in allen entsprechenden Fallen zu einer Finanzierung nur im Zu-

sammenhang mit der angegebenen Mietpool-Klausel bereit.

Am 28.04.1999 suchte ein weiterer Mitarbeiter der H & B die Klager auf. Die Klager un-
terzeichneten bei diesem Besuch nochmals den bereits beim friheren Beratungstermin
unterschriebenen ,Besuchsbericht* (vgl. Anlagen LG B3, 1/36). Aul3erdem unterschrie-
ben die Klager ein Formular ,Besuchsprotokoll“ (Anlagen LG B5, 1/61). Der Mitarbeiter
der H & B hielt in einem mit ,Revision* Uberschriebenen Formular (fir interne Zwecke
der H & B, damals ohne Kenntnis der Klager) verschiedene Punkte seines Gesprachs
mit den Klagern fest (Anlagen LG B4, 1/60).

Die Klager erhielten nach dem Erwerb der Eigentumswohnung zunachst monatliche
Mietpool-Ausschittungen in Hohe von 419,76 DM und zahlten gleichzeitig jeweils mo-
natlich 129,13 DM an die HMG als Mietpool-Verwalterin fur ,Verwaltungskosten und all-
gemeine Rucklagen® (vgl. den Kontoauszug der HMG, Anlagen LG As. 81). Ab Novem-
ber 1999 erfolgten nur noch unregelmaldige und geringere Mietpool-Ausschittungen.
Die Klager erhielten mit Schreiben vom 30.01.2001 und vom 31.05.2001 von einer Fir-
ma VOW Verwaltungsorganisation fur die Wohnungswirtschaft GmbH Mietpoolabrech-
nungen fur die Jahre 1999 und 2000 (Anlagen LG K10 und K11). Die urspringliche
Mietpool-Verwalterin HMG hatte bereits im August 2000 Insolvenzantrag gestellt. Die
Abrechnungen enthalten unter anderem - jeweils fir den gesamten Mietpool - ,Repara-
turen Sondereigentum* im Jahr 1999 von 38.701,11 DM und im Jahr 2000 von
53.487,86 DM. Aus der Abrechnung fur das Kalenderjahr 2000 sind Aufwendungen fur
»Zinsen und Tilgungen Mietpooldarlehen (Kontokorrent)* in Hohe von 23.646,69 DM er-
sichtlich. Die Abrechnung fur das Jahr 2000 ergab fir die Klager ein ,anteiliges steuerli-
ches Ergebnis” von 1.564,65 DM (Anlagen LG As. 91).
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Mit Anwaltsschreiben vom 07.03.2001 verlangten die Klager von der Beklagten unter
Ruckabwicklung samtlicher Vertrdge Schadensersatz in H6he von 138.257,- DM. Die

Beklagte leistete keine Zahlung.

Mit Prifungsanordnung vom 31.05.2001 beauftragte das Bundesaufsichtsamt fur das
Kreditwesen - heute Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht - (im Folgenden
abgekdirzt: BaFin) die Wirtschaftsprifungsgesellschaft D. & T. W.-E. Deutsche Industrie-
Treuhand GmbH mit einer Prifung des Geschaftsbetriebs der Beklagten. Die Prifung
betraf in erster Linie das Geschaft der Beklagten mit der H & B. Hierbei sollte insbeson-
dere gepruft werden, ob die Gewahrung der Darlehen an von H & B vermittelte Kunden
von der Beklagten ordnungsgemald vorgenommen wurde. Bestandteil der Prifung war
die Beleihungswertermittlung. Die Wirtschaftspriifungsgesellschaft erstellte einen Be-
richt, dessen wesentliche Teile (einschliel3lich Anlagen) im Verfahren des Senats
15 U 4/01 - im Folgenden abgekurzt: ,Parallelverfahren” - vorgelegt wurden (im Folgen-
den abgekurzt: BaFin-Bericht; Beiakte, Anlagen OLG 178, Anlagenheft 5). Der BaFin-
Bericht kommt im ,zusammenfassenden Prifungsergebnis® unter anderem zu folgenden
Feststellungen (BaFin-Bericht, S. 3 ff.):

.~ Aufgrund von Vertriebsinteressen hat die DBB (Beklagte) seit Beginn der Koope-
ration einen erheblichen Einfluss auf die Heinen & Biegen-Gruppe ausgeubt. Ei-
ne nicht ausreichende Uberwachung der Vermittlungstatigkeit hat dazu gefiihrt,
dass die Unternehmenskrise der Heinen & Biege-Gruppe zu spat erkannt wurde
(vgl. die Abschnitte ...).

- Die Kreditgewahrung an die Heinen & Biege-Gruppe ist - insbesondere wegen
der unzutreffenden Ermittlung der Beleihungswerte - insgesamt als nicht ord-
nungsgemal zu bewerten (vgl. Abschnitt ...). Akute Kreditrisiken in Héhe von
Mio. DM 12,3 bei Krediten an Heinen & Biege, die zum Ankauf von fur den Ver-
trieb vorgesehenen Immobilien dienten, sind aul3er auf die unzureichende Belei-
hungswertermittlung auch darauf zuriickzuftihren, dass die Abtretung der Rlck-
gewahrsanspriche den Vorrangglaubigern erst nach Eintritt der Insolvenz bei
der H & B angezeigt worden ist (vgl. Abschnitt ...).
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Durch die systematische Finanzierung des Erwerbs der von Heinen & Biege als
Kapitalanlage vermittelten Eigentumswohnungen ist bei der DBB ein Kreditport-
folio mit einer weitgehend einheitlichen Risikostruktur von ca. Mio. DM 671 ent-
standen. Die erheblichen und fir eine Bausparkasse uniblichen Risiken dieses
Portfolios, die sich aus der Art der finanzierten Objekte, deren Uberhohten Kauf-
preisen und den Umstanden der Kreditvermittlung tGber Strukturvertriebe erga-
ben, waren dem Vorstand bekannt. Trotz dieser Risikokonzentration bestanden
keine angemessenen MalRnahmen zur Steuerung und Uberwachung der Kredit-
risiken und wurden auch dann noch nicht ergriffen, nachdem sich Anzeichen von
Unregelmaliigkeiten, wie z.B. Beschwerden und Klagen von Kredithehmern

hauften.

Die von der DBB gewéhrten Erwerberfinanzierungen weisen Besonderheiten auf
- Vollfinanzierung der Objekte einschliel3lich der sehr hohen Vertriebsprovisio-
nen, fur den Kunden nicht ersichtliche Zinssubventionen, pflichtweise Beteiligung
des Kreditnehmers an sogenannten Mietpools - die das Kreditrisiko der DBB er-
hohten und die teilweise den Interessen der Kunden zuwider liefen (vgl. Ab-
schnitt ...).

Bei den von Heinen & Biege vermittelten Erwerberfinanzierungen erfolgten die
Beleihungswertermittlungen zwar weitgehend im Einklang mit gesondert dafur
geschaffenen Regelungen der DBB; das angewendete Verfahren - insbesondere
der Verzicht auf die Einholung ordnungsgemaller Verkehrswertgutachten und
verlasslicher Nachweis der Mietertrage - ist jedoch im Hinblick auf den Umfang
der Finanzierungen und der spezifischen Risiken der Beleihungsobjekte (ge-
brauchte Renditeimmobilien) nicht vertretbar. Die Wertfestsetzungen entspra-
chen daher regelmé&fRig nicht den Vorgaben des 8 7 Abs. 7 BspkG (vgl. Abschnitt

).
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- Die Besicherung der Erwerberfinanzierungen ist zwar formal korrekt erfolgt, in
materieller Hinsicht ist jedoch regelmaRig von einer unzulassigen Uberschreitung

der Beleihungsgrenzen gem. 8§ 7 Abs. 1 BspkG auszugehen (vgl. Abschnitt ...).

- Die Bearbeitung der leistungsgestérten Erwerberfinanzierungen wurde faktisch
weitgehend auf Heinen & Biege ausgelagert. Da Heinen & Biege ruckstandige
Kreditengagements selbst ausgeglichen oder tibernommen hatte, verlor die DBB
zumindest zum Teil die Moglichkeit, die Kreditrisiken der Erwerberfinanzierungen
selbst zu tUberwachen und zu steuern; aul3erdem hat die DBB toleriert, dass
Heinen & Biege in unzuldssiger Weise das Kredit- und Garantiegeschaft durch-
fuhrten (vgl. Abschnitt ...).

- Bei dem von Heinen & Biege vermittelten Kreditbestand ergibt sich, je nach
Wertansatz der Grundpfandrechte, eine ungesicherte Kreditinanspruchnahme
zwischen Mio. DM 296 und Mio. DM 384. Aufgrund der deutlich erhdéhten laten-
ten Kreditrisiken dieses Kreditbestands bestehen erhebliche Bedenken hinsicht-

lich der Angemessenheit der pauschalen Risikovorsorge von Mio. DM 13,8.

Wegen der weiteren Einzelheiten des BaFin-Berichtes wird auf den bei der Beiakte be-

findlichen Bericht nebst Anlagen verwiesen.

Die Klager haben erstinstanzlich von der Beklagten Schadensersatz in Hohe von
138.257,- DM nebst Zinsen verlangt unter Einbeziehung einer Ruckabwicklung des Im-
mobilien-Kaufvertrages. Mit Urteil vom 18.07.2002 hat das Landgericht Karlsruhe die
Klage abgewiesen. Das Landgericht hat unter keinem denkbaren rechtlichen Gesichts-

punkt die Voraussetzungen einer Haftung der Beklagten erkannt.
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Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung der Klager. Sie sind der Auffassung, die
Beklagte sei aus einer Vielzahl verschiedener Grinde schadensersatzpflichtig. Kaufver-
trag und Darlehensvertrag seien sittenwidrig. Die erworbene Wohnung habe im Jahr
1999 einen Verkehrswert von weniger als der Halfte des Kaufpreises (Klagervortrag,
[1/57) gehabt. Es sei insbesondere zu berlcksichtigen, dass zum Zeitpunkt des Verkaufs
der Wohnung in dem Anwesen J...-Stral3e lediglich 20 % der Wohnungen vermietet

gewesen seien (I1/151).

Der fur die H & B tatige Vermittler R. habe die Klager mit falschen Versprechungen zum
Abschluss der verschiedenen Vertrage veranlasst. Zum ersten Beratungsgesprach sei
es nur dadurch gekommen, dass der Vermittler R. vorher den Klagern der Wahrheit zu-
wider erklart habe, sie hatten bei einem Gewinnspiel ein kostenloses Beratungsge-
sprach im Wert von 300,- DM gewonnnen. In den Beratungsgesprachen habe der Ver-
mittler erklart, die Wohnung trage sich von selbst. Er habe unzutreffende Angaben tber
die Bedingungen der Finanzierung gemacht, indem er den Eindruck erweckt habe, von

den Klagern seien keine Leistungen fur Zins und Tilgung des Darlehens zu erbringen.

Die Klager tragen vor, fur ihre Entscheidung zum Abschluss der verschiedenen Vertrage
seien die von dem Vermittler dargestellten Mietpoolausschittungen in Hohe von (gerun-
det) 419,- DM im Monat von wesentlicher Bedeutung gewesen. Die Klager seien davon
ausgegangen, dass es sich hierbei um eine korrekt kalkulierte voraussichtlich tatsachlich
erzielbare Mieteinnahme gehandelt habe. Diese Annahme sei jedoch unzutreffend ge-
wesen. Entsprechende Mieteinkiinfte seien in der Folgezeit nie erzielt worden. Es habe
auch von Anfang an festgestanden, dass derartige Mieteinklinfte nicht erzielbar gewe-
sen seien. Das Mietpool-Konzept sei betriigerisch gewesen. Nicht nur die Verantwortli-
chen der H & B sondern auch die damaligen Vorstandsmitglieder der Beklagten, H. und
A. , héatten Kenntnis von dem betriigerischen Konzept gehabt und gewusst, dass die
angegebenen Mietpool-Ausschittungen zu Tauschungszwecken den jeweiligen Kunden
einen in Wahrheit nicht vorhandenen und nicht erzielbaren Mietertrag vorspiegeln soll-
ten. Das Betrugskonzept sei von den Vermittlern und den Vorstandsmitgliedern der Be-
klagten H. und A. gemeinsam entworfen worden (I1/57). Hinsichtlich des betrligerischen
Mietpool-Konzepts nehmen die Klager im Ubrigen - nach der Verfiigung der Senatsvor-
sitzenden vom 21.04.2005 - im Schriftsatz vom 17.06.2005 Bezug auf die Tatsachen-
Feststellungen des Senats im Parallelverfahren (Urteil vom 21.04.2005).



-14 -

Die Klager beantragen,

unter Abanderung des am 18. Juli 2002 verkindeten Urteils des Landgerichts
Karlsruhe, Az.: 8 O 168/02 die Beklagte zu verurteilen, an die Klager
70.689,68 € nebst 4 % Zinsen hieraus seit dem 15.03.2001 zu zahlen, Zug um
Zug gegen Ruckubereignung der Eigentumswohnung J...-StralRe in Hamburg,
7. OG, bestehend aus einem 43/10000 Miteigentumsanteil nach WEG, ver-
bunden mit dem Sondereigentum an der im Aufteilungsplan mit Nr. 97 be-
zeichneten Eigentumswohnung im Wohnungsgrundbuch des Amtsgerichts
Hamburg-Blankenese von Osdorf, Blatt 7276.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung kostenpflichtig zurickzuweisen.

Die Beklagte verteidigt das Urteil des Landgerichts. Sie ist der Meinung, sie sei zu einer
weitergehenden Aufklarung Uber die Finanzierungsvertrage gegenuber den Klagern
nicht verpflichtet gewesen. Die Beklagte bestreitet Tauschungshandlungen der Vermitt-
ler. Aul3erdem sei sie fur eine eventuelle TAuschungshandlung der Vermittler nicht ver-
antwortlich. Die Frage, wie im Hause der Beklagten der Verkehrswert bzw. der Belei-
hungswert der Immobilie festgelegt worden sei, spiele fur eventuelle Anspriche der Kla-
ger keine Rolle. Der Beitritt zu einer Mietpoolgemeinschaft sei nicht mit besonderen Ri-
siken fur die Klagerseite verbunden gewesen. Die Einrichtung des Mietpools diene viel-
mehr im Interesse der Eigentimer einer Verteilung des Risikos des Leerstands einzel-
ner Wohnungen. Die Beklagte bestreitet Uberhdhte Ausschittungen des Mietpools. Kei-
nesfalls sei das Mietpool-Konzept betriigerisch. Zumindest habe die Beklagte, insbe-
sondere deren Vorstand, keine Kenntnis von einem eventuell betrtigerischen Mietpool-

Konzept gehabt.

Wegen des weiteren Vorbringens wird auf die gewechselten Schriftsatze und auf die von

den Parteien vorgelegten Unterlagen verwiesen.

Der Senat hat im Parallelverfahren Beweis erhoben durch Einholung eines schriftlichen
Gutachtens des Sachverstandigen Prof. Dr. Dr. St. G. zu Fragen der Ublichkeit und der
Risiken der Mietpool-Konstruktion im Zusammenhang mit den Finanzierungen der Be-
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klagten. Der Sachverstandige hat sein Gutachten im Termin vom 24.11.2004 im Paral-
lelverfahren erlautert. Wegen der Einzelheiten wird auf das bei den Akten befindliche
Gutachten (im ,Sonderband” nebst Anlagen ,Fragebdgen 1-69“, [die Anlagen in der Bei-
akte, Sonderband ,Fragebtgen 1-69“] im Folgenden abgekirzt: Gutachten G. ) und das
Protokoll im Parallelverfahren vom 24.11.2004 (Sonderband) verwiesen. Der Sachver-
standige hat seine rechtlichen Voriberlegungen in einem fir eigene Zwecke erstellten
Rechtsgutachten zusammengefasst (das Rechtsgutachten befindet sich in der Beiakte

im Sonderband und wird im Folgenden abgekirzt: Rechtsgutachten G. ).

Der Senat hat auf3erdem beigezogen die Akten des Landgerichts Hannover - 7 O 154/02 -.
In diesem Verfahren hat das Landgericht Hannover eine entsprechende Schadensersatz-
klage der Klager gegen die X.... (Verkauferin der erworbenen Eigentumswohnung) mit
Urteil vom 21.05.2003 abgewiesen. Dieses Urtell ist nach der Zurtickweisung der Beru-

fung durch das Oberlandesgericht Celle mit Urteil vom 30.09.2003 rechtskraftig.

Die Berufung der Klager hat Erfolg. Die Beklagte ist den Klagern zum Schadensersatz
verpflichtet. Die Beklagte hat den Klagern den Schaden zu ersetzen, den diese durch
den Abschluss der Vertrage im Februar/Marz 1999 (Finanzierungsvertrage, Mietpool-

Vertrag, Kaufvertrag) erlitten haben.

A. Schadensersatz wegen Verletzung einer vorvertragli  chen Aufklarungspflicht
(culpa in contrahendo) im Hinblick auf die Mietpool -Konstruktion

Die Beklagte ist den Klagern zum Schadensersatz aus culpa in contrahendo ver-
pflichtet. Zwischen den Parteien bestand eine Situation der Vertragsanbahnung, aus
der sich Schutzpflichten und Aufklarungspflichten der Beklagten zugunsten der Kla-
ger ergaben (unten I., S. 17 ff). Bei Immobilienfinanzierungen sind die Aufklarungs-
pflichten von Banken und Bausparkassen nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs in der Regel begrenzt. Die Beklagte hat jedoch durch die Verknupfung ih-

rer Finanzierung mit der Bedingung eines Beitritts zu einem Mietpool einen ,beson-
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deren Gefahrdungstatbestand” geschaffen, der im Hinblick auf die fur die Klager
verursachten Risiken besondere Aufklarungspflichten nach sich ziehen musste (ll.
1., S. 19 ff). Die von der Beklagten geschaffenen Risiken haben sich im Fall der Kla-
ger zu deren Nachteil realisiert; die Verwirklichung der Risiken (fir die Schadenser-
satzverpflichtung der Beklagten an sich ohne Bedeutung) verdeutlicht die Gefahr-
lichkeit des Finanzierungskonzepts der Beklagten (Il. 2., S. 45 ff). Die Mietpool-
Konstruktion war fur die Klager mit verschiedenen sehr erheblichen Risiken verbun-
den, uber welche eine Aufklarung erforderlich gewesen ware (1l. 3., S. 55 ff). Die Be-
klagte hat die erforderliche Aufklarung nicht geleistet und ihre Pflichten verletzt (.
4., S. 59 f). Die Beklagte hat im Ubrigen noch einen weiteren ,besonderen Gefahr-
dungstatbestand“ im Sinne der Dogmatik zu den Aufklarungspflichten geschaffen
durch die Art und Weise ihrer hausinternen Wertermittlungen. Auch dieser weitere
Gefahrdungstatbestand begriindet selbstandig - von der Beklagten verletzte - Auf-

klarungspflichten im Zusammenhang mit der Mietpool-Konstruktion (lll., S. 60 ff).

Wenn die Beklagte ihrer Aufklarungsverpflichtung nachgekommen ware, hatten die
Klager Kaufvertrag, Mietpool-Vereinbarung und Finanzierungsvertrage nicht abge-
schlossen. Sie sind daher im Wege des Schadensersatzes von der Beklagten so zu
stellen, wie wenn sie diese Vertrage nicht abgeschlossen hatten (IV., S. 80 ff). Hier-

aus ergibt sich die Rechtfertigung der Klage (V, S. 87 ff).

Dem Senat sind eine Reihe von (in der Regel wohl unveroéffentlichten) Entscheidun-
gen anderer Oberlandesgerichte (und anderer Senate des Oberlandesgerichts
Karlsruhe) in Parallelverfahren bekannt, die in der Vergangenheit eine Haftung der
Beklagten in ahnlichen Féllen verneint haben. Dass in der Vergangenheit andere
Oberlandesgerichte teilweise in &hnlichen Fallen anders entschieden haben, durfte
bei den friheren Entscheidungen zu einem erheblichen Teil daran liegen, dass den
betreffenden Senaten nicht samtliche Informationen vorlagen, die Gegenstand des
Parallelverfahrens und des vorliegenden Rechtsstreits waren (zur Einschatzung der
Informationsdefizite der Kunden der Beklagten vgl. auch den BaFin-Bericht, S.
90, 91). Im Ubrigen sind wohl - soweit aus den Begrindungen der Entscheidun-
gen in den Parallelverfahren ersichtlich - teilweise nicht alle tatséchlichen Fragen,
die Gegenstand des vorliegenden Rechtsstreits waren, von den Klagern in die Paral-

lelverfahren eingefuihrt worden.



-17 -

Der Prozessbevollmachtigte der Beklagten hat auch auf einige neuere Entscheidun-
gen hingewiesen, die in &hnlichen Fallen eine Haftung der Beklagten ablehnen und
hierbei insbesondere das Mietpool-Konzept rechtlich nicht fir erheblich halten. Diese
- dem Senat vorliegenden - Entscheidungen werden nach Auffassung des Senats
der Mietpool-Problematik nicht gerecht. Der Senat hélt aus den unten im Einzelnen
angefuhrten Griinden an seiner Rechtsauffassung im Urteil vom 24.11.2004 im Pa-
rallelverfahren fest. Der Senat weist zur Haftung der Beklagten im Zusammenhang
mit der Mietpool-Konstruktion ergdnzend hin auf den Aufsatz von Hofmann in ZIP
2005, 688 ff.

Haftung aus culpa in contrahendo - Grundsatzliche s

Die Grundlagen einer Haftung aus Verschulden bei Vertragsverhandlungen (culpa in
contrahendo) sind seit dem 01.01.2002 in § 311 Abs. 2 BGB geregelt. Fir den vor-
liegenden Rechtsstreit ist die Rechtslage vor dem 01.01.2002 maf3geblich. Ein Un-
terschied zur heutigen Rechtslage besteht nicht. Die Regelung in § 311 Abs. 2 BGB
entspricht den bis dahin ungeschriebenen gewohnheitsrechtlich anerkannten
Rechtsgrundsatzen (vgl. Palandt/Heinrichs, BGB, 65. Aufl. 2006, § 311 BGB Rn.
11).

Zwischen den Klagern und der Beklagten bestand Anfang 1999 eine Situation der
Vertragsanbahnung, die vorvertragliche Verpflichtungen der Beklagten, insbesonde-
re Aufklarungspflichten, ausloste. Die Vertragsanbahnung bezog sich auf eine von
der Beklagten in Aussicht genommene Immobilienfinanzierung. Die Beklagte war
den Klagern zur Aufklarung verpflichtet, soweit der in Aussicht genommene Ab-
schluss der Finanzierungsvertrage nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) eine Aufkla-
rung der Klager vor Vertragsabschluss erforderlich machte (dazu siehe im Einzelnen

unten).

Die Beklagte war den Klagern hinsichtlich sdmtlicher Finanzierungsvertrage zur Auf-
klarung verpflichtet, das heif3t, nicht nur hinsichtlich der Bausparvertrdge, sondern
insbesondere auch hinsichtlich des Darlehensvertrages, bei welchem die Beklagte
nicht im eigenen Namen auftrat, sondern als Vertreterin der Landesbank Baden-
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Warttemberg. Der Umstand, dass die Beklagte hinsichtlich des Darlehensvertrages
nur als Vertreterin handelte, steht einer Haftung wegen Verletzung von Aufklarungs-

pflichten, die sich gerade auf den Darlehensvertrag beziehen, nicht entgegen. G.

(Rechtsgutachten G. Seite 6) hat zutreffend darauf hingewiesen, dass die Beklagte
im Hinblick auf den Abschluss der Bausparvertrage ein Eigeninteresse auch am Ab-

schluss des damit zusammenhangenden Darlehensvertrages hatte. Dieses Eigenin-
teresse schafft nach den in der Rechtsprechung entwickelten Grundséatzen die Vor-
aussetzung fir eine Eigenhaftung der Vertreterin aus culpa in contrahendo auch im
Hinblick auf den abgeschlossenen Darlehensvertrag (G. Rechtsgutachten Seite 6).
Unabhangig von dem Eigeninteresse der Beklagten ergeben sich Aufklarungspflich-
ten der Beklagten im Hinblick auf den Darlehensvertrag mit der Landesbank Baden-
Wairttemberg auch noch aus einem anderen Gesichtspunkt: In der Rechtsprechung
ist anerkannt, dass bei einem untrennbaren Zusammenhang zwischen verschiede-
nen Finanzierungsvertragen sich die Aufklarungspflichten eines Finanzinstituts auch
auf die Risiken eines Finanzierungsvertrages erstrecken, den der Kunde mit einem
anderen Finanzinstitut abschlie3t (BGH, NJW 1998, 2898, 2899). Ein solcher un-
trennbarer Zusammenhang ist vorliegend zwischen den Bausparvertragen einerseits

und dem Darlehensvertrag andererseits gegeben.

Fur die Verletzung von Aufklarungspflichten durch die Beklagte spielt es keine Rolle,
dass die Beklagte nicht durch eigene Mitarbeiter gegentber den Klagern aufgetreten
ist, sondern durch Handelsvertreter (Vermittler und Untervermittler der H & B), die

neben den Finanzierungsvertrdgen auch noch andere Vertrdge vermittelt haben,

insbesondere jeweils den Verkauf einer Immobilie. In der Rechtsprechung ist aner-
kannt, dass die Beklagte fur das Auftreten dieser Vermittler haftet, soweit die Ver-
mittler im sogenannten ,Pflichtenkreis” der Beklagten tétig geworden sind. Es reicht
hierfir aus, dass die Vermittler und Untervermittler mit Wissen und mit Willen der
Beklagten (als Handelsvertreter) tatig geworden sind, um den Abschluss von Finan-
zierungsvertradgen zu vermitteln (vgl. zur Haftung fur Erfullungsgehilfen in diesem
Zusammenhang Siol in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, Band |,
2. Aufl. 2001, 8§ 44 Rn. 21 a). Die Beklagte haftet daher auch daftr, dass die von ihr
selbst zu erbringenden Aufklarungsleistungen von den Vermittlern nicht erbracht

wurden, und dafur, dass die Vermittler im Pflichtenkreis der Beklagten teilweise un-
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richtige Angaben gemacht haben (vgl. zur Haftung des Finanzinstituts fur Vermittler
auch BGH NJW-RR 2000, 1576, 1577 und BGH, NJW-RR 1997, 116).

Besonderer Gefahrdungstatbestand durch die pfili chtweise Beteiligung der
Klager an einem Mietpool

1. Voraussetzungen des Gefahrdungstatbestands

Die Beklagte war den Klagern zur Aufklarung tber die besonderen Risiken verpflich-
tet, die sich fur die Klager durch die Beteiligung an einem Mietpool ergaben (,Ver-
einbarung Uber Mietenverwaltung” vom 15.02.1999, Anlagen LG K4). Die Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs geht davon aus, dass ein Finanzinstitut, das den

Erwerb einer Eigentumswohnung finanziert, normalerweise nicht verpflichtet ist, den

Kunden Uber Risiken zu informieren und aufzuklaren, die mit der Wirtschaftlichkeit
der Immobilie zusammenhangen. Hierzu dirfte grundsatzlich wohl auch die Art und
Weise der Verwaltung der Immobilie, beispielsweise durch einen Mietpool-Verwalter
gehoren. Vorliegend gilt rechtlich allerdings etwas anderes: Die Beklagte war zur
Aufklarung hinsichtlich des Mietpools verpflichtet, weil sie im Zusammenhang mit
den Finanzierungsvertragen hinsichtlich des Mietpools fur die Klager einen besonde-

ren Gefdhrdungstatbestand geschaffen hat. Das Rechtsinstitut des besonderen Ge-

fahrdungstatbestands ist von der Rechtsprechung entwickelt worden zur Begrin-
dung weitergehender Aufklarungspflichten von Finanzinstituten im Zusammenhang
mit der Finanzierung von Immobilien (unten a., S. 20 f). Die Verbindung der Finan-

zierung einer Eigentumswohnung mit dem Beitritt zu einem Mietpool durch das Fi-

nanzinstitut ist in der Praxis ganzlich untblich (b., S. 21 ff). Dies gilt insbesondere fir
eine pflichtweise Beteiligung des Kunden am Mietpool (c., S. 27). Es kommt hinzu,
dass die von den Klagern abzuschlielende Mietpool-Vereinbarung mit besonders
weitgehenden und besonders uniblichen Regelungen verbunden war (d., S. 27 f).
Fur die Klager entstanden dadurch verschiedene erhebliche besondere Risiken, die
normalerweise mit dem Erwerb einer Eigentumswohnung und den entsprechenden
Finanzierungsvertragen nicht verbunden sind (e., S. 28 ff). Die Beklagte ist fur diese
Risiken verantwortlich, da sie die Risiken der Klager verursacht hat (f., S. 38 ff). Sie
kann sich ihren Aufklarungsverpflichtungen auch nicht mit der Begriindung entzie-
hen, der pflichtweise Abschluss einer Mietpool-Vereinbarung durch die Klager ent-
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spreche einem legitimen Sicherungsbedurfnis der Bausparkasse (g., S. 42 ff). (Vgl.
zum besonderen Gefahrdungstatbestand auch BGH, Urteil vom 16.05.2006 - XI ZR
6/04 -, Rn. 44; im Fall des BGH fehlte anscheinend ein dem vorliegenden Fall ver-

gleichbarer Sachvortrag der dortigen Klager.)

a) Der Begriff des ,besonderen Gefahrdungstatbestan ds”

In der Rechtsprechung ist anerkannt, dass die Bank (bzw. Bausparkasse) eine
erweiterte Aufklarungspflicht trifft, wenn sie einen zu den allgemeinen wirtschaft-
lichen Risiken hinzutretenden besonderen Geféahrdungstatbestand fir den Kun-
den schafft oder dessen Entstehen begunstigt (vgl. Siol a.a.O., § 44 Rn. 33/34;
BGH WM 1986, 6, 7; BGH NJW-RR 1990, 876, 877; BGH, Urteil vom
24.03.1992 Xl ZR 133/91, S. 5 ff.; BGH, NJW 1999, 2032, 2033; BGH, NJW
2001, 962, 963). Entscheidend ist fir die Voraussetzungen einer Aufklarungs-
pflicht des Finanzinstituts in dieser Fallgruppe, dass die Bausparkasse fir den
Kunden ein besonderes Risiko begriindet (oder begunstigt), welches tber die

allgemeinen Risiken hinausgeht, die normalerweise mit dem finanzierten Erwerb

einer Eigentumswohnung zu Steuerspar-Zwecken verbunden sind.

Die Beklagte hat in rechtlichen Stellungnahmen in anderen Verfahren eine ,au-
BergewoOhnliche* Vertragsgestaltung bei einem Finanzierungsvertrag fur erfor-
derlich gehalten. Dies entspricht der in der Rechtsprechung entwickelten Dog-
matik zur Aufklarungspflicht bei einem Gefahrdungstatbestand jedoch nicht. Die
Rechtsprechung verlangt nicht eine ,auRergewothnliche” Gefahrdung des Kun-
den, sondern lediglich eine ,besondere* Gefahrdung. Das heil3t, es kommt nicht
darauf an, ob die Vertragsgestaltung des Finanzinstituts aul3ergewdhnlich ist.
Entscheidend ist vielmehr eine unubliche Vertragsgestaltung, welche fir den
Kunden unibliche Risiken mit sich bringt, die Uber die allgemeinen Risiken des
finanzierten Erwerbs einer Eigentumswohnung hinausgehen (vgl. die obigen
Rechtssprechungszitate). Diese Voraussetzungen eines besonderen Gefahr-

dungstatbestands sind vorliegend gegeben.

b) Ganzlich unibliche Vertragsgestaltung der Beklagt en - Verbindung der Fi-

nanzierung mit einem Beitritt zum Mietpool
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Die Verbindung der Finanzierung des Erwerbs einer gebrauchten Eigentums-
wohnung mit dem Beitritt zu einem Mietpool auf Veranlassung des Finanzinstituts
ist in der Praxis von Banken und Bausparkassen génzlich uniblich. Die Beklagte
meint, der Bundesgerichtshof habe in einer Entscheidung (BGH, BB 1992, 1520,
1523 = WM 1992, 901) die Verknipfung einer Finanzierung mit einer Mietpool-
Konstruktion durch eine Bank als tblich (und daher nicht aufklarungsrelevant)
angesehen. Diese Interpretation der zitierten BGH-Entscheidung ist zweifelhatft.
Denn zum einen hat der Bundesgerichtshof in der betreffenden Entscheidung die
Einrichtung eines Mietpools nur insoweit gepruft, als es um einen anderen Auf-
klarungstatbestand ging, namlich um die Frage, ob die Bank in dem betreffenden

Fall ihre Kreditgeberrolle tberschritten hatte. Die Frage eines besonderen Ge-

fahrdungstatbestands hat der Bundesgerichtshof in dem betreffenden Fall hinge-
gen nicht gepruft. AuRerdem hat der Bundesgerichtshof lediglich ,das Bestreben
nach einer gentgenden Absicherung des Kreditengagements” als ,banktblich*
bezeichnet, nicht jedoch die Mietpool-Konstruktion, die Gegenstand des dortigen
Falles war. Die Frage, wie die angegebene Entscheidung des BGH zu verstehen
ist, kann allerdings dahinstehen. Der Bundesgerichtshof hatte in dem zitierten
Fall aus Rechtsgrinden keinen Anlass, Tatsachenfeststellungen zu der Frage
der Ublichkeit von Mietpool-Konstruktionen zu verlangen. Der Senat hat im Paral-
lelverfahren ein schriftliches Gutachten (nebst muandlicher Erlauterung) des
Sachverstandigen Prof. Dr. Dr. G. eingeholt. Das Gutachten (vgl. das schriftliche
Gutachten und das Terminsprotokoll vom 24.11.2004 im Sonderband) hat der
Senat im vorliegenden Rechtsstreit im Wege des Urkundenbeweises verwertet
(vgl. zu dieser Verfahrensweise Zoller/Greger, ZPO, 25. Aufl. 2005, § 402 ZPO
Rn. 6 d). Die sozialwissenschaftlichen Erhebungen des Sachverstandigen (Be-
fragung einer Vielzahl von Finanzinstituten in der Bundesrepublik Deutschland)
haben zu dem eindeutigen Ergebnis gefuhrt, dass eine Verbindung von Immobi-
lien-Finanzierungen mit dem Beitritt zu einem Mietpool auf Veranlassung des Fi-

nanzinstituts in Deutschland ganzlich uniblich ist.

Der Sachverstandige hat Fragebdgen an insgesamt 664 Finanzinstitute (Privat-
banken einschliel3lich Bausparkassen, Sparkassen und Genossenschaftsban-
ken) verschickt. Es ergab sich ein Rucklauf von insgesamt 250 Fragebdgen
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(37,65 % des Versands), von denen 183 (73,2 % des Riucklaufs) mindestens
teilweise beantwortet waren. Hierbei haben lediglich 2 der angeschriebenen In-
stitute von einer Mietpool-Praxis berichtet. Beide Falle sind mit der Zusammen-
arbeit zwischen der Beklagten und der H & B nicht vergleichbar: In dem einen
vom Sachverstandigen ermittelten Fall wurde von dem Institut eine Teilnahme an
einem Mietpool lediglich fakultativ vorgeschlagen. Es ging auch nicht um Ge-
braucht-Immobilien, sondern lediglich um Neubauten. AuRerdem waren die Be-
fugnisse des Mietpool-Verwalters nicht vergleichbar mit den Befugnissen der
HMG (Verwalterin des im vorliegenden Fall relevanten Pools). Im zweiten vom
Sachverstandigen ermittelten Fall ging es um eine Sonderkonstellation, die mit
dem vorliegenden Falle ebenfalls nicht vergleichbar ist (betreutes Wohnen; die
Erwerber der Wohnungen sollten spater in die Anlage selbst einziehen; es ging
auch nur um Neubauten). (Vgl. zu den beiden vom Sachverstandigen ermittelten
Mietpool-Féallen Gutachten G. , S. 16, 17)

Das Ergebnis der Erhebung des Sachverstandigen ist eindeutig. Aufgrund der
Anzahl der ausgewahlten Finanzinstitute und der hohen Rucklauf-Quote ist nicht
anzunehmen, dass es in Deutschland eine grof3ere Zahl von -im Gutachten
nicht erfassten - Kreditinstituten gibt, die Finanzierungen im Zusammenhang mit
Mietpool-Abreden praktizieren oder praktiziert haben. Durch die Gestaltung der
Befragung (Zusicherung der Anonymitat gegentber den befragten Instituten; zu-
satzlich die Moglichkeit, Fragebdgen auch génzlich anonym zurtickzugeben) hat
der Sachverstandige sichergestellt, dass die befragten Kreditinstitute nicht be-
furchten mussten, wegen der Teilnahme an der Befragung irgendwelche
Nachteile zu erleiden. Es sind daher keine Anhaltspunkte daflr ersichtlich, dass
gerade diejenigen Finanzinstitute, die Mietpool-Abreden praktizieren, auf die
Umfrage des Sachverstandigen nicht reagiert hatten. Es ist davon auszugehen,
dass auch diejenigen Befragten, die lediglich kurz auf die Fragen des Sachver-
standigen geantwortet haben, Mietpool-Abreden nicht praktizieren; denn keines
der befragten Institute hat die vorgegebene Antwortmdglichkeit in der Vorfrage
des Fragebogens wahrgenommen, wonach von einer Stellungnahme abgesehen

werde, ,da unser Haus betroffen sein kdnnte“.
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114 der befragten Institute haben die Eingangsfrage im Fragebogen des Sach-
verstandigen mit der vorgegebenen Antwortméglichkeit dahingehend beantwor-
tet, dass der Fragebogen aus Zeitgriinden leider nicht beantwortet werden kénne
»und wir sind von diesen Fragen auch nicht betroffen®. Entsprechend der eige-
nen Bewertung des Sachverstandigen (Gutachten G. S. 15) ist davon auszuge-
hen, dass zumindest die weit Uberwiegende Anzahl derjenigen Institute, die von
dieser Antwortmdoglichkeit Gebrauch gemacht haben, zwar den Erwerb von Im-

mobilien finanzieren, jedoch keine Mietpool-Konstruktionen damit verbinden.

Der Senat hat nach dem schriftlichen Gutachten des Sachverstandigen und nach
der mundlichen Erlauterung im Termin vom 24.11.2004 im Parallelverfahren kei-
ne Zweifel an der statistischen Relevanz der Feststellungen des Sachverstandi-
gen. Der Sachverstandige hat - mit Ausnahme einer ,Gegenprobe“ von acht In-
stituten, vgl. Beiakte 11/1291 - nur solche Finanzinstitute angeschrieben, bei de-
nen vorher geklart war, dass sie im Kreditgeschaft tatig sind und insbesondere
Immobilien fir Privatkunden finanzieren, wobei das Kreditvolumen im Privatkun-
dengeschaft mindestens 10 Mio. DM pro Jahr betragen musste. Es gibt nach
den Erlauterungen des Sachverstandigen keinen strukturellen Unterschied zwi-
schen der Finanzierung von Immobilien im Privatkundengeschaft zur Eigennut-
zung einerseits und zu Anlagezwecken (Fremdvermietung) andererseits. Das
heil3t: Es ist zu erwarten, dass die vom Sachverstandigen in die Befragung ein-
bezogenen Institute jedenfalls ganz tberwiegend auch Eigentumswohnungen zu
Anlagezwecken finanzieren. Der Sachverstandige schatzt, dass vermutlich 90 %
bis 95 % der befragten Institute relevante Kreditgeschafte (Immobilienfinanzie-
rung im Privatkundenbereich zu Anlagezwecken) abschlieR3en. Als sicher ist dies
- nach dem Gutachten des Sachverstandigen - bei mindestens 80 % der Kredit-
institute anzunehmen. Fir diese Bewertung - Erfahrung mit vergleichbaren Fi-
nanzierungen bei der weit Uberwiegenden Zahl der befragten Institute - spricht
auch der Umstand, dass die uber die Dachverbande angeschriebenen Banken
(25 Institute) alle bestatigt haben, anlagenorientierte Privatkundengeschéfte ab-

zuschlieRRen.

Die Relevanz der Ergebnisse des Gutachtens verdeutlicht auch eine statistische
Betrachtungsweise: Nach den Ausfihrungen des Sachverstandigen wird eine
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sozialwissenschaftliche Erhebung in der Regel dann als aussagekraftig und rele-
vant behandelt, wenn etwa 20 % bis 30 % der in Betracht kommenden Adressa-
ten bei einer Erhebung angeschrieben werden und von den ausgewahlten Ad-
ressaten wiederum etwa 20 % bis 30 % antworten. Der Sachverstandige hat -
Uber diese statistischen Anforderungen hinaus - etwa 50 % der in Betracht
kommenden Finanzinstitute (Banken und Bausparkassen mit Immobilienfinanzie-
rungen im Privatkundengeschaft ab einer bestimmten GréfRenordnung) ange-
schrieben. Die Rucklaufquote von 37,65 % (im besonders relevanten Privatban-
kenbereich noch deutlich dariiber) liegt ebenfalls deutlich Gber dem aus statisti-

schen Griunden erforderlichen Wert von 20 % bis 30 %.

I Der Sachverstandige ist in seinem Gutachten auch den von der
Beklagten im Parallelverfahren schriftsatzlich genannten Fallen nachge-
gangen. Bei der ...-Bank AG hat die Recherche des Sachverstandigen
lediglich eine Mietpool-Vereinbarung als Bedingung fur die Kreditverga-
be bei einem einzigen Objekt vor etwa zehn Jahren ergeben. Danach
wurde die Praxis von der ...-Bank jedoch endgultig aufgegeben. Die
S..AG konnte keine exakten Angaben machen, ging aber davon aus,
dass eventuelle Falle, falls Uberhaupt praktiziert, weit zuriickliegen. Die
Landesbank Baden-Wiurttemberg, die auf die Anfrage des Sachverstan-
digen keine konkreten Auskinfte erteilt hat, ist in die Zusammenarbeit
der Beklagten mit der H&B (mit entsprechenden Mietpool-
Vereinbarungen) involviert (so insbesondere auch im vorliegenden Fall).
Die Praxis der Landesbank Baden-Wurttemberg kann daher nichts zu
der Frage beitragen, in welchem Umfang eine Kombination von Immobi-
lien-Finanzierung und Mietpool-Konstruktion auf3erhalb der Zusammen-
arbeit zwischen der Beklagten und der H & B in der Vergangenheit in
Deutschland tblich war.

Es sind keine tatséchlichen Untersuchungen ersichtlich, die den Ergebnissen
des Gutachtens des Sachverstandigen Prof. Dr. G. entgegenstehen wirden.
Insbesondere ergibt sich auch nichts Abweichendes aus dem Beitrag von Dras-
do, Der Vermietungspool, in Deutsche Wohnungswirtschaft (DWW) 2003, 110 ff..
Drasdo hat in diesem Beitrag zwar festgestellt, dass Banken ,haufig” ein Interes-
se daran hatten, dass ,solche Vermietungspools” bestehen, um den Kapital-
dienst sicher zu stellen. Aus dem Beitrag von Drasdo ist allerdings nicht ersicht-
lich, ob und inwieweit ein solches Interesse von Banken nach dem Eindruck des

Verfassers sich in irgendeiner Art und Weise in der Vertragspraxis der Banken
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niederschlagt. Dem Beitrag von Drasdo liegen auch keine Untersuchungen zur
Ublichkeit bestimmter Vertragsgestaltungen von Finanzinstituten zugrunde. Es
ist senatsbekannt, dass der Verfasser des Beitrags in seiner Tatigkeit als
Rechtsanwalt in den Jahren 1997 und 1998 Firmen der H & B beraten hat im
Hinblick auf die Mietpool-Vereinbarungen der HMG. Es lasst sich daher auch
nicht feststellen, inwieweit der Verfasser konkrete Erkenntnisse tber das Inte-
resse von Banken an Vermietungspools besitzt, die Uber die Zusammenarbeit

des Verfassers mit Firmen der H & B hinausgehen.

Die Bedenken der Beklagten (insbesondere 11/235, 237) gegen eine Verwertung
des Gutachtens im vorliegenden Rechtsstreit sind nicht begrindet. Zu Unrecht
meint die Beklagte, der Sachverstandige hatte in einer Vorfrage klaren mussen,
in welchem Umfang die befragten Institute den Erwerb vermieteter Eigentums-
wohnungen zu Anlagezwecken im Privatkundengeschéft finanziert haben. Die
Erhebungen des Sachverstandigen bezogen sich ausschlie3lich auf Finanzie-

rungen im Privatkundengeschéft. Der Senat hat keinen Zweifel an der Feststel-

lung des Sachverstandigen, dass es keinen strukturellen Unterschied zwischen
der Finanzierung von Immobilien im Privatkundengeschaft zur Eigennutzung ei-
nerseits und zu Anlagezwecken (Fremdvermietung) andererseits gibt, so dass
auszuschlie3en ist, dass eine grof3ere Anzahl von Instituten sich entweder nur
dem einen oder dem anderen Bereich zuwenden wirden. Die Einwendungen der
Beklagten, diese Feststellungen wirden der ,Lebenserfahrung ebenso wie den
geschéftlichen Realitaten der Branche" widersprechen, sind unsubstantiiert. Die
Relevanz der Feststellungen des Sachverstandigen wird dariber hinaus durch
den Prozentsatz der vom Sachverstandigen angeschriebenen Institute und durch
die hohe Rucklaufquote gesichert (vgl. zur statistischen Relevanz auch die Aus-

fuhrungen oben).

Die Bedenken des Oberlandesgerichts Koln (Urteil vom 23.03.2005 - 13 U 126/04 -,
Seite 20 f. der Griinde) gegen die Art und Weise der Erhebung des Sachverstandi-
gen sind nicht gerechtfertigt. Entgegen der Auffassung des Oberlandesgerichts
KdIln gehoért es zum Wesen - anerkannter - sozialwissenschaftlicher Methoden,
dass bei Befragungen nur ein bestimmter Anteil der in Betracht kommenden Ad-
ressaten fur die Befragung ausgewahlt wird und dass die sozialwissenschaftliche
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Auswertung auf der Basis einer bestimmten Rucklaufquote erfolgt. Die mal3geb-
lichen sozialwissenschaftlich anerkannten Grundséatze fur die Art und Weise der
Durchfihrung der Erhebung hat der Sachverstéandige in seinem Gutachten
nachvollziehbar dargestellt (siehe oben). Unter Berucksichtigung dieser sozial-
wissenschaftlichen Methoden mussen die Ergebnisse des Gutachtens als gesi-

chert angesehen werden.

Es steht nach alledem nach dem Gutachten des Sachverstandigen Prof. Dr. G.
fest, dass eine Vertragspraxis von Finanzinstituten in Deutschland, die die Fi-
nanzierung einer gebrauchten Eigentumswohnung mit dem Beitritt zu einem
Mietpool - fakultativ oder verpflichtend - verbinden, ganzlich untblich ist. Ob die
Praxis der Beklagten in ihrer Zusammenarbeit mit der H & B als einzigartig an-
zusehen ist, kann hierbei dahinstehen. Selbst wenn das eine oder andere Institut
in Deutschland - vom Sachverstandigen nicht ermittelt - gelegentlich eine ahnli-
che Vertragsgestaltung praktiziert haben sollte, kdnnte dies an der Qualifizierung
als ganzlich untblich nichts andern. Es ist senatsbekannt, dass verschiedene
Landgerichte und Oberlandesgerichte in Deutschland diese Frage in den letzten
Jahren - bei Prozessen im Zusammenhang mit Finanzierungen der Beklagten
aus dem H & B-Geschaft - teilweise anders gesehen haben. Die abweichenden
Entscheidungen anderer Instanzgerichte, die die Beklagte dem Senat in grol3e-
rem Umfang vorgelegt hat, beruhen darauf, dass in den abweichenden Ent-
scheidungen jegliche tatsachliche Feststellungen zur Ublichkeit von Mietpool-

Konstruktionen im Zusammenhang mit einer Immobilienfinanzierung fehlen.

Pflichtweise Beteiligung am Mietpool besonders unublich

Der Sachverstandige hat bei der Befragung der Finanzinstitute unterschieden
zwischen dem Angebot eines Beitritts zu einem Mietpool, welches ein Kreditinsti-
tut einem Kunden fakultativ offeriert, und dem pflichtweisen Beitritt zum Mietpool,
welches ein Finanzinstitut zur Bedingung der Finanzierung macht. Die Qualifizie-
rung als ungewohnlich gilt fur beide Formen der Vertragsgestaltung (s. oben b.,
S. 21 ff). Im vorliegenden Fall hat die Beklagte den Klagern nicht nur eine Mdg-
lichkeit verschafft, einem Mietpool beizutreten; vielmehr hat die Beklagte den
Beitritt der Klager zum Mietpool zur Bedingung fir die gesamte Finanzierung
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gemacht (s. im Einzelnen unten f., S. 38 ff). Der Sachverstandige hat in seinem
Gutachten zu Recht darauf hingewiesen, dass diese pflichtweise Beteiligung an
einem Mietpool als besonders ungewdhnlich (,auRergewohnlich®) angesehen
werden muss (Gutachten G. , S. 18). Diese Bewertung ergibt sich aus einer er-
ganzenden Befragung des Sachverstandigen, bei der die Finanzinstitute ange-
ben sollten, inwieweit sie sich eventuell vorstellen kénnten, eine Mietpool-
Konstruktion im Zusammenhang mit einer Immobilien-Finanzierung zumindest
zu erwagen. Diese Befragung durch den Sachverstandigen ergab, dass eine
gewisse (wesentlich geringere) Anzahl von Instituten eine Mietpool-Konstruktion
als fakultative Mdglichkeit fur einen Kunden eventuell erwédgen wirde; abgese-
hen von einem einzigen Sonderfall (aufgrund der Umstande fir den vorliegenden
Fall nicht relevant) sah jedoch keine einzige Bank oder Bausparkasse Anlass,
einen zwingenden Beitritt zu einem Mietpool fur den Kunden auch nur zu erwa-
gen. Dem entspricht auch die Einschatzung im Prifungsbericht der Bundesan-
stalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht, der die ,pflichtweise Beteiligung des Kre-
ditnehmers an sogenannten Mietpools“ als eine (unubliche) Besonderheit der
Erwerberfinanzierungen ansieht (BaFin-Bericht S. 4).

Untbliche Vertragsgestaltung der Mietpool-Verei  nbarung

Das Geprage der Unublichkeit wird verstarkt durch die aul3erordentlich weitge-
henden Befugnisse des Mietpool-Verwalters im vorliegenden Fall. Der Sachver-
standige hat in seinem Gutachten zwischen verschiedenen Mdglichkeiten der
Vertragsgestaltung einer Mietpool-Vereinbarung unterschiedenen. Eine Minder-
zahl der befragten Finanzinstitute, die selbst keine Mietpool-Vereinbarungen
praktizierten, konnte sich vorstellen, entsprechende Vereinbarungen als fakulta-
tive Moglichkeit fur einen Kunden zu erwagen. Aus den Antworten in der Befra-

gung durch den Sachverstandigen ergibt sich jedoch, dass auch diese Institute

in den einzelnen Regelungen der Mietpool-Vereinbarung - insbesondere in den
Befugnissen fur den Verwalter - in der weit tberwiegenden Mehrzahl - selbst bei
einer fakultativen Vereinbarung - nicht so weit gehen wirden, wie die Beklagte
bei dem flur die Klager zwingenden Mietpool-Beitritt. Besonders weitgehend -
und damit insgesamt besonders ungewdhnlich - erscheinen insbesondere fol-

gende Regelungen der ,Vereinbarung Gber Mietenverwaltung*:
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- keine ordentliche Kindigung der Vereinbarung vor Ablauf von funf Jahren

- die Moglichkeit des Verwalters, Uber Reparaturen im Sondereigentum zu
entscheiden

- die Moglichkeit des Verwalters, tber ModernisierungsmalRnahmen im Son-
dereigentum zu entscheiden

- die Mdglichkeit des Verwalters, das Konto des Mietpools um bis zu einer
Jahresnettomieteinnahme zu tberziehen

- das Recht des Verwalters, bei anderen Eigentimern nicht eintreibbare Be-
trdge (Forderungen) auf die anderen Mietpoolteilnehmer als “Kosten* tber-
zuwalzen

- das Recht des Verwalters, Kosten fir Reparaturen am Sondereigentum um-

zulegen.

(Zu den verschiedenen Madoglichkeiten von Regelungen in einer Mietpool-
Vereinbarung und den Erwadgungen der befragten Bankinstitute vgl. das Gutach-
ten G., S. 19 - 23).

Die besonderen -Uber das allgemeine Risiko ein er Immobilien-

Finanzierung hinausgehenden - Risiken durch die Miet  pool-Vereinbarung

Der zwingende Beitritt zum Mietpool und die Mietpool-Vereinbarung haben fur
die Klager eine Reihe sehr erheblicher besonderer Risiken verursacht, die nor-
malerweise beim Kauf einer fremdfinanzierten Immobilie zu Steuerspar-Zwecken

nicht entstehen.

aa) Die Beklagte weist zutreffend darauf hin, dass ein Mietpool geeignet ist, bei
einer gréReren Wohnanlage das Risiko des Leerstands einzelner Wohnun-
gen auf alle Wohnungseigentimer (Kapitalanleger) gleichmafiig zu verteilen.
Dies kann sowohl fir den einzelnen Wohnungseigentimer ndtzlich sein,
dessen Mietausfall-Risiko auf diese Art und Weise unter Umstanden be-
grenzt werden kann; die Risikobegrenzung kann auch fur die finanzierende
Bank sinnvoll sein, um den Kapitaldienst des Darlehensnehmers abzusi-
chern, dessen Mieteinktinfte - wegen der Begrenzung des Mietausfallrisikos -
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normalerweise nicht ganzlich entfallen kénnen. Diese Funktion einer Risiko-
Begrenzung ist allerdings nicht das einzige Ergebnis einer Mietpool-
Vereinbarung. Daneben ergeben sich eine ganze Reihe zuséatzlicher - den

Darlehensnehmer erheblich belastender - Risiken.

bb) Die besonderen und erheblichen Risiken ergeben sich unmittelbar aus der
Mietpool-Vereinbarung, welche die Klager im Zusammenhang mit dem Kauf
der Eigentumswohnung und im Zusammenhang mit den Finanzierungsver-
trdgen abgeschlossen hat. Die Einschatzung des Senats wird bestatigt durch
das Gutachten des Sachverstandigen. Der Sachverstandige hat die Finanz-
institute auch danach befragt, welche Risiken sie bei einer Mietpool-
Vereinbarung - im Zusammenhang mit einer Finanzierung - sehen wirden.
Die Antworten der Banken und Bausparkassen (Gutachten G. S. 23 ff, ins-
besondere S. 27, 28) zeigen, dass die Mehrzahl der Finanzinstitute bei ei-
nem Mietpool, auch wenn der Beitritt fir den Kreditnehmer nur fakultativ wa-

re, ahnliche Risiken sehen wie der Senat. Im Einzelnen:

aaa) Wesensmerkmal des Erwerbs einer vermieteten Immobilie zu Steu-
erspar-Zwecken ist normalerweise, dass der Kapitalanleger in der
Zukunft die Mdglichkeit hat, Einfluss auf die Rendite der Immobilie zu
nehmen. Der Erwerber einer Eigentumswohnung hat normalerweise
die Chance und die Moglichkeit, durch eigene Entscheidungen und
eigene Bemuhungen sich maRgeblich um die Rendite der Wohnung
zu kimmern. Das betrifft die Bemihungen bei der Suche nach Mie-
tern, die Auswahl zuverlassiger und solventer Mieter, die Festlegung
der Mieththe, die Durchsetzung von Anspriichen gegentber den Mie-
tern, erforderlichenfalls informelle und formelle Malinahmen, um den
Mieter anzuhalten, keine Schaden in der Wohnung anzurichten, so-
wie insbesondere Entscheidungen Uber Reparaturen und Investitio-
nen in der Wohnung einerseits und tber eine eventuelle Modernisie-
rung andererseits. In allen diesen Bereichen wurde die Struktur der
Kapitalanlage, die die Klager mit der Eigentumswohnung erworben

haben, durch die Mietpool-Vereinbarung vollstandig verandert. Samt-
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liche Moglichkeiten, auf die Rendite Einfluss zu nehmen, wurden

durch die Mietpool-Vereinbarung auf den Verwalter verlagert.

Es kann hierbei dahinstehen, inwieweit die Klager aufgrund der ,Ver-
einbarung Uber Mietenverwaltung“ noch die Moglichkeit hatten, even-
tuell neben dem Verwalter Einzelentscheidungen fur ihre Wohnung
(Mieterauswahl, Reparaturen, Modernisierung etc.) zu treffen. Denn
derartige Mallnahmen waren flr die Klager im Ergebnis wirtschaftlich
praktisch sinnlos gewesen. Da sich der wirtschaftliche Erfolg der er-
worbenen Wohnung aufgrund des Mietpools nach dem Erfolg des
gesamten Objekts richtete, hatten eigene Bemihungen der Klager
hinsichtlich der Vermietung ihrer Wohnung sich nur mit einem auf3er-
ordentlich geringen Prozentsatz auf den wirtschaftlichen Erfolg der
Klager ausgewirkt. Auf die Verwaltung der anderen Wohnungen im
Objekt hatten die Klager jedoch in jedem Fall keinen Einfluss. Aus der
Mietpoolabrechnung fur das Jahr 2000 (Anlagen LG K11) ergibt sich,
dass die Klager mit etwa 0,9 % am Mietpool beteiligt waren. Das
heil3t: Wenn es den Klagern beispielsweise durch personlichen Ein-
satz gelungen ware, die Miete fur ihre Wohnung um 50,- € pro Monat
zu steigern, hatten sie selbst - aufgrund des Mietpools - nur mit etwa

0,45 € pro Monat an dieser Steigerung wirtschaftlich teilgenommen.

Aufgrund der umfassenden Befugnisse des Mietpool-Verwalters (vgl.
oben 1. d., S. 27 f) waren die Klager in besonderem MalRe von der
Kompetenz, Zuverlassigkeit und Seriositat des Mietpool-Verwalters
abhangig. Es ist davon auszugehen, dass die Qualitat von Woh-
nungsverwaltern (sowohl bei WEG-Verwaltern als auch bei Verwal-
tern von Sondereigentum) sehr unterschiedlich ist und dass die Quali-
tat der Verwaltung von erheblichem, wenn nicht entscheidendem,
Einfluss auf die Rentabilitdt der erworbenen Eigentumswohnung ist
(oder sein kann). Die Qualitat des Mietpool-Verwalters ist fur den
wirtschaftlichen Erfolg von entscheidender Bedeutung, wenn Uber
Fragen von Instandhaltung und Reparaturen zu entscheiden ist, wenn

es um eine Modernisierung geht oder wenn die Mieth6he festgelegt
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werden soll. Erfahrungsgemald hat die Qualitat des Verwalters auch
erhebliche Auswirkungen bei der Auswahl neuer Mieter und bei der
Frage, wie schnell Wohnungen jeweils neu vermietet werden, bzw.
wie hoch die Leerstands-Quote ist. Im Nachhinein hat auch die Be-
klagte in ihrem Geschaftsbericht 2002 Seite 21 (Beiakte Anlagen
OLG 235, Anlagenheft 7) eingerdaumt, dass ,der stérungsfreie Verlauf
der betreffenden Kreditverhaltnisse* entscheidend von ,der Fahigkeit
der Mietpool- und Wohnungsverwaltungen® abhing, ,die Wohnungen

zu verwalten und zu vermieten®.

Das Risiko der Qualitat des Mietpool-Verwalters wurde fur die Klager
dadurch verstarkt, dass sie keine Moglichkeit hatten, auf die Auswahl
des Verwalters Einfluss zu nehmen. Es gab nur einen einzigen Miet-
pool - mit der bereits als Verwalterin feststehenden HMG -, dem die

Klager beim Erwerb der Wohnung beitreten konnten.

Die Risiken sind vorliegend auch deshalb von besonderer Bedeutung,
welil die Klager an den Mietpool und an die vorgesehene Mietpool-
Verwalterin langfristig gebunden waren. Die ,Vereinbarung Uber Mie-
tenverwaltung“ sah vor, dass eine ordentliche Kiindigung des Vertra-
ges mit der Verwalterin (HMG) vor Ablauf von funf Jahren nicht mog-

lich war.

Die langfristige Bindung der Klager wurde vor allem durch § 3 des
Darlehensvertrages, den die Klager abschlossen, bestimmt. Der Bei-
tritt in die ,Mieteinnahmegemeinschaft® war Auszahlungsbedingung
sowohl des Vorfinanzierungsdarlehens als auch zugeteilter Bauspar-
darlehen mit der MalRgabe, dass der Beitritt zum Mietpool nur mit Zu-
stimmung der Beklagten gekiindigt werden durfte. Aus der Sicht zum
Zeitpunkt des Abschlusses der verschiedenen Vertrage im Jahr 1999
waren die Klager mithin fir die gesamte Laufzeit der Finanzierung
(etwa 28-30 Jahre) an den Mietpool und an einen bestimmten Ver-
walter, den sie nicht selbst ausgesucht hatten, gebunden. Da es in
dem Objekt, zu dem die von den Klagern erworbene Wohnung gehor-
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te, zum Zeitpunkt des Erwerbs nur einen einzigen Mietpool (mit der
HMG als Verwalterin) gab, waren die Klager an diese Verwalterin ge-
bunden; denn sie hatten nicht die Méglichkeit, einem anderen Miet-
pool beizutreten. Sowohl der mangelnde Einfluss der Klager auf die
Rendite der Wohnung (oben aaa, S. 29 f) als auch die aul3erordentli-
che Abhangigkeit von Kompetenz, Zuverlassigkeit und Seriositat der
Verwalterin (oben bbb, S. 30 f) erhalten besonderes Gewicht durch

die langfristige Bindung der Klager.

Ein weiteres Risiko durch den Mietpool ist in der indirekten Mithaftung
der Klager - gegentber dem Mietpool - fiir die Verpflichtungen ande-
rer Mietpool-Teilnehmer zu sehen. Aufgrund des Umlageprinzips des
Mietpools waren die Klager verpflichtet, fur die von anderen Teilneh-
mern des Pools zu entrichtenden Betrage aufzukommen, wenn diese
Betrage bei den anderen Teilnehmern wegen Zahlungsschwierigkei-
ten nicht beitreibbar waren. Dieses Risiko konnte sich grundsatzlich
dann realisieren, wenn Mietausschuttungen zu hoch angesetzt wa-
ren, so dass Nachzahlungen (auch von anderen Eigentiimern) zu
leisten waren. AulRerdem konnten derartige Verpflichtungen auf die
Klager zukommen bei Sonderumlagen fur Modernisierungs- oder Re-
paraturaufwendungen im Sondereigentum der verschiedenen Woh-

nungen.

Besonders hervorzuheben ist bei einer Vertragsgestaltung wie im
vorliegenden Fall das Risiko uberhohter Mietausschuttungen. Die
Mietausschittung war von der Mietpool-Verwalterin jeweils jahrlich im
Voraus nach der voraussichtlichen monatlichen Nettomiete, d.h. unter
Bericksichtigung von Leerstéanden in den Wohnungen und unter Be-
rucksichtigung s&mtlicher vorhersehbarer Kosten im jeweiligen Jahr,
zu kalkulieren (vgl. Ziffer 5 der ,Vereinbarung tber Mietenverwaltung,
Anlagen LG K4). Die Mietpool-Ausschittungen wurden den Klagern -
wie auch samtlichen anderen Kunden im H & B-Geschétft - als kalku-
latorische Miete angegeben (vgl. die ,Beispielrechnung®, Anlagen LG
K1, und den ,Besuchsbericht”, Anlagen LG B3, 1/36). Eine solche kal-
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kulatorische Berucksichtigung von Mietpool-Ausschittungen als Mie-
te setzt voraus, dass die Ausschuittung serios kalkuliert ist unter Be-
ricksichtigung samtlicher im jeweiligen Jahr zu erwartenden Einnah-

men und Ausgaben.

Die Mietausschittung war dementsprechend - wenn sie korrekt kalku-
liert wurde - entscheidender Indikator fur die wirtschaftliche Ertrags-
kraft der Wohnung. Konsequenterweise wurde den Klagern von den
Vermittlern der H & B aus Werbegrinden vor Abschluss samtlicher
Vertrage die ,Netto-Mieteinnahme 419,- DM (,Beispielrechnung” An-
lagen LG K1) bzw. die ,Vorauszahlung auf Mietpoolausschittung von
z. Z." (,Besuchsbericht‘ Anlagen LG B3, 1/36) mitgeteilt. Da die Miet-
pool-Ausschittung fir einen potentiellen Wohnungs-Erwerber ent-
scheidend fir die Einschatzung der Ertragskraft der Wohnung war,
schuf die Vertragskonstruktion der Beklagten ein nahe liegendes und
erhebliches Risiko, dass die Mietpool-Ausschittung von der Mietpool-
Verwalterin Uberhéht kalkuliert wurde, um aus Werbegriinden den
Eindruck einer hoheren Ertragskraft der Wohnung beim Interessenten
hervorzurufen. Eine Gberhdhte Mietausschittung musste bei den Kla-
gern zwangslaufig falsche Vorstellungen tber den Wert der Wohnung
hervorrufen, was fur die Entscheidung zum Abschluss der Vertrage
(Kauf der Wohnung und Finanzierung) entscheidend sein konnte.

Das Risiko tberhohter Kalkulationen fur die Ausschittungen war be-
sonders virulent im vorliegenden Fall wegen der Verflechtung der
HMG (Mietpool-Verwalterin) mit der H & B (zur Verflechtung der ein-
zelnen Firmen der H& B vgl. S. 12 des BaFin-Berichts). Die H & B
verdiente Geld mit dem Verkauf und der Vermittlung von Eigentums-
wohnungen und mit der Vermittlung von entsprechenden Finanzie-
rungsvertragen. Dementsprechend hatte die H & B aus Werbegrin-
den zwangslaufig ein Interesse an mdglichst hohen Mietausschittun-
gen in den jeweiligen Objekten. Fir die Kalkulation von Mietausschiit-

tungen einer Mietpool-Verwalterin (HMG), die eine unselbstandige
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Tochter-Gesellschaft innerhalb der Heinen & Biege-Gruppe war,

muss ein solches Interesse auf3erordentlich geféahrlich sein.

cc) Der Mietpool ist - im Hinblick auf Risiken und daraus resultierende Aufkla-
rungspflichten - entgegen der Auffassung der Beklagten nicht vergleichbar
mit einer Mietgarantie (vgl. zu Aufklarungspflichten der Bank bei einer Miet-
garantie BGH, NJW-RR 2005, 634, 635; BGH, NJW 2005, 664, 665; BGH,
NJW 2005, 668, 670; BGH, NJW 2004, 2736, 2741; zu den Aufklarungs-
pflichten eines Vermittlers von Kapitalanlagen bei einer Mietgarantie vgl.
BGH, Urteil vom 09.02.2006 - lll ZR 20/05 -, S. 6 ff.). Samtliche der oben
dargestellten Risiken des Mietpools (siehe oben bb, Seite 29 ff) spielen bei
einer Mietgarantie keine Rolle. Insbesondere stellt sich die Frage der Kalku-
lation einer Mietgarantie durch den Garantiegeber anders dar als bei Miet-
pool-Ausschittungen: Sinn und Zweck einer Mietgarantie liegen vielfach ge-
rade darin, dass der Erwerber der Immobilie fir einen bestimmten Zeitraum
(die Garantiezeit) vom Garantiegeber einen Betrag erhalt, der unabhangig
von den tatsachlich erzielten und erzielbaren Mieten ist. Ein besonderes Ri-
siko einer Uberhohten Kalkulation einer Garantiemiete wird man fir den Er-
werber einer Immobilie daher wohl nicht ohne Weiteres erkennen kénnen,
insbesondere dann, wenn der Erwerber ausdricklich darauf hingewiesen
wird, dass die erzielbare Miete nach Ablauf der Garantiezeit die (vorher) ga-
rantierte Miete unterschreiten kann (so im Fall des BGH, NJW 2005, 668,
670; anders im Fall des BGH, NJW 2004, 2736, 2741).

dd) Da bereits die dargestellten Risiken zur Begriindung der Haftung der Beklag-
ten ausreichen (s. unten A Il. 3., S. 55 ff), kann dahinstehen, inwieweit die
Mietpool-Vereinbarung mit weiteren (aufklarungsrelevanten) Risiken verbun-

den war:

Es ist insbesondere an Probleme bei der Frage zu denken, inwieweit ein in-
solventer Mietpool-Teilnehmer aus dem Mietpool ausgeschlossen werden
konnte und inwieweit die Klager eventuell bei schweren Pflichtverletzungen
der Mietpool-Verwalterin zu einer Kindigung des Verwaltervertrages berech-
tigt waren. Diese Probleme sind bei der Konzeption der ,Vereinbarung tber
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Mietenverwaltung“ moglicherweise nicht gesehen worden. Insbesondere er-
scheinen nicht unerhebliche Probleme denkbar im Hinblick auf die Unter-
scheidung zwischen Verwaltervertrag einerseits und Mietpool-Vereinbarung
andererseits. Ein Recht zur fristlosen Kindigung eines Verwaltervertrages -
oder der Mietpool-Vereinbarung - bei schwerwiegenden Pflichtverletzungen
des Verwalters ist im Ubrigen wenig hilfreich, wenn man davon ausgehen
muss, dass sich ein solches Recht nur mit hohem Kostenrisiko und mehrjah-
rigem Zivilprozess mit ungewissen Prozessaussichten durchsetzen lasst,
was bei einer fristlosen Kindigung aus wichtigem Grund wohl vielfach der
Fall sein dirfte. Ein weiteres erhebliches Risiko liegt darin, dass die erwor-
bene Wohnung durch die Bindung an den Mietpool mdglicherweise praktisch

unverkauflich geworden ist.

Auf vielfaltige rechtliche Probleme bei einem derartigen Mietpool hat insbe-
sondere auch Drasdo (DWW 2003, 110 ff.) hingewiesen. Drasdo (a.a.O.,
119) kommt daher zu der Einschatzung, dass die zahlreichen rechtlichen und
zum Teil auch wirtschaftlichen Probleme eines Mietpools erfahrungsgemal
weder bei der Konzeptionierung noch bei der Begrindung des Pools und
damit zwangslaufig auch nicht bei der Verwaltung bericksichtigt wirden. Er
vertritt die Auffassung, selbst wenn es gelinge, einen Vermietungspool in ei-
ner rechtlich sicheren Weise zu gestalten, ergebe sich ein komplexes und
schwieriges Vertragsgebilde, welches von dem juristischen Laien kaum zu

durchschauen sei.

ee) Die Beklagte hat im Parallelverfahren eingewandt, die Bindung der Klager an
den Mietpool sei rechtlich ohne Bedeutung, weil die Beklagte - unabhéngig
von der Bestimmung im Darlehensvertrag - jederzeit bereit sei, einem Austritt
der Klager aus dem Mietpool zuzustimmen. Dieser Einwand der Beklagten
ist rechtlich ohne Bedeutung. Zum einen wirde ein eventueller spaterer Aus-
tritt der Klager nichts mehr am Abschluss der Vertrdge (Kauf der Immobilie
und Finanzierungsvertrage) andern, fur deren Abschluss der Beitritt zum
Mietpool unabdingbare Voraussetzung war. Zum anderen konnten sich die

Klager nicht ohne weiteres aus der Mietpool-Bindung lésen.
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Bereits mit dem Abschluss der Vertrage hat sich - unabhangig von
der weiteren Mietpool-Bindung - ein Risiko fur die Klager verwirklicht.
Besonderes Risiko der Einrichtung des Mietpools waren tberhéhte
Ausschuttungen (siehe oben A. Il. 1. e) bb) eee), S. 33f). Die Aus-
schittungen, die den Klagern von den Vertretern der H & B angege-
ben wurden, waren entscheidend fir ihren Entschluss zum Kauf der

Immobilie und zur Finanzierung.

Eine Zustimmung der Beklagten zu einem Austritt der Klager aus
dem Mietpool kann nichts an der 5-jahrigen Bindung an den Pool an-
dern, die sich aus Ziff. 15 der ,Vereinbarung Gber Mietenverwaltung*
ergibt. Selbst bei einer Zustimmung der Beklagten (dazu siehe unten
ccc) und ddd)) waren die Klager jedenfalls funf Jahre an den Vertrag

mit der HMG gebunden gewesen.

Fur die Frage der Aufklarungspflichten der Beklagten kdnnen nur die
Risiken entscheidend sein, die sich aus den abgeschlossenen Ver-
trdgen ergeben und nicht hiervon eventuell abweichende Vorstellun-
gen der Beklagten - die gegenuber den Klagern bei Abschluss der
Vertrage unstreitig nicht geauf3ert wurden -, wie sich die Beklagte in
der Zukunft eventuell die Verpflichtung der Klager zur Teilnahme am
Mietpool vorstellte (&hnlich Gutachten G. , S. 19). Aul3erdem hat die
Beklagte (vgl. auch die Beiakte 11/727) nicht vorgetragen, dass sie
schon bei Abschluss der Vertrage im Jahr 1999 die Absicht gehabt
habe, in irgendeiner Art und Weise spater Mietpool-Teilnehmern, die
aus dem Mietpool austreten wollen, entgegenzukommen. Eine derar-
tige Vorstellung der Beklagten im Jahr 1999 ist auch keineswegs na-
he liegend. Naher liegend erscheint vielmehr, dass die Beklagte sich
erst zu einem spateren Zeitpunkt entschlossen hat, unter bestimmten
Umstanden einem Austritt von Darlehensnehmern aus den Mietpools
zuzustimmen, nachdem zum einen die HMG als Verwalterin insolvent
geworden war und zum anderen die Beklagte in vielfaltige rechtliche
Auseinandersetzungen mit den Kunden aus dem H & B-Geschaft
verwickelt wurde. Aus dem Umstand, dass die Beklagte der Kundi-
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gung der Mietpoolvereinbarung durch die Klager im Oktober 2000
(vgl. Anlagen LG K13) - nach der Insolvenz der HMG - nicht entge-
gengetreten ist, lasst sich daher nichts zugunsten der Beklagten her-

leiten.

ddd) Aus dem Vortrag der Beklagten lasst sich im Ubrigen auch nicht ent-
nehmen, dass sie einem Austritt von Kunden aus den Mietpools ohne
Bedingungen zustimmen wiurde. Der urspriingliche Vortrag der Be-
klagten im Parallelverfahren (Beiakte 11/607), sie habe nach dem Ein-
tritt der Insolvenz der Firma HMG bei einer Bitte von Darlehensneh-
mern, einem Austritt aus den entsprechenden Mietpools zuzustim-
men, ,sich dieser Bitte in keinem einzigen Fall versagt, sondern je-
welils ihre Zustimmung erteilt“, war unrichtig. Die Beklagte hat - auf
entsprechenden Hinweis des Senats - im Parallelverfahren einge-
raumt, dass sie ,urspringlich” die Zustimmung zum Mietpoolaustritt

ausschlief3lich davon abhangig gemacht habe, dass der jeweilige

Darlehensnehmer vorher den auf ihn entfallenden Anteil eines ,Miet-
pooldarlehens” zurtickfuhre, soweit ein solches ,Mietpooldarlehen® fur
den betreffenden Pool bestehe (Beiakte 11/727). Auch dieser Vortrag
der Beklagten war allerdings erneut senatsbekannt unrichtig. Dem
Senat liegt im Verfahren 15 U 95/01 ein Schreiben der Beklagten vom
22.09.2000 an die Heinen & Biege GmbH vor, in welchem die Beklag-
te eine Zustimmung zur Mietpoolkindigung nicht nur von der Rulck-
fuhrung des anteiligen Mietpooldarlehens abhangig machte, sondern
auch davon, dass die betroffene Wohnung ,derzeit vermietet* sein
musse. (Im dbrigen kommt es auf eine eventuelle ,Absicht” der Be-
klagten, einem Austritt von Darlehensnehmern aus den jeweiligen

Mietpools zuzustimmen, ohnehin nicht an (s. oben, ccc), S. 36).)
f) Verantwortlichkeit der Beklagten fur die Risike n der Mietpool-Vereinbarung
Die Beklagte ist im Sinne des ,besonderen Gefahrdungstatbestands® fir den

Beitritt der Klager zum Mietpool verantwortlich; d.h., die Beklagte hatte die Kla-
ger Uber die besonderen Risiken der Mietpool-Konstruktion aufzuklaren, weil sie
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eine wesentliche Ursache fur den Mietpool-Beitritt der Klager gesetzt hat. Die
Beklagte hat damit die besondere Gefahrdung der Klager begriindet. Hierbei ist
darauf hinzuweisen, dass es nach den in der Rechtsprechung entwickelten
Grundsatzen schon ausreichen wirde, wenn die Beklagte die Gefahrdung der
Klager nicht begriindet, sondern lediglich begunstigt hatte (vgl. z.B. BGH, NJW-
RR 1990, 876, 877).

aa)Die Beklagte hat eine wesentliche Ursache fur den Mietpool-Beitritt der Kla-
ger gesetzt durch die entsprechende Mietpool-Klausel im Darlehensvertrag.
Aus 8 3 des Darlehensvertrages (,Beitritt in eine Mieteinnahmegemeinschatft,
die nur mit unserer Zustimmung gekindigt werden darf* als Auszahlungsbe-
dingung) ergibt sich, dass die gesamte Finanzierung (Bausparvertrage mit
der Beklagten und Darlehensvertrag mit der Landesbank Baden-
Wirttemberg) nur méglich war, wenn die Klager einem Mietpool beitraten.
Die Klager waren daher am 15.02.1999 zum Beitritt zum Mietpool gezwungen
im Hinblick auf die bereits zu diesem Zeitpunkt beabsichtigte Finanzierung
der Beklagten. Der unmittelbare Zusammenhang zwischen dem Mietpool-
Beitritt und der Finanzierung der Beklagten ergibt sich auch daraus, dass die
Klager am selben Tag (15.02.1999) nicht nur die ,Vereinbarung Uber Mieten-
verwaltung“ unterschrieben haben, sondern auch den ,Darlehensvermitt-
lungsvertrag” (Anlagen LG K3) und insbesondere den ,Darlehensantrag und
Vollmacht zum Abschluss von Bausparvertragen“ (Anlagen LG K2). Aus die-
sen Antragen ergibt sich, dass am 15.02.1999 in unmittelbarem Zusammen-
hang mit dem Abschluss der Mietpool-Vereinbarung bereits samtliche we-
sentlichen Einzelheiten der Finanzierung vollstdndig festgelegt waren. Die
Klager haben am 15.02.1999 bezlglich der abzuschlieienden Bausparver-
trage bereits eine verbindliche Willenserklarung abgegeben. Ob der Darle-
hensantrag bezuglich des Darlehens der Landesbank Baden-Wurttemberg
ebenfalls ein verbindliches Angebot der Klager oder lediglich eine sogenann-
te invitatio ad offerendum enthalt, kann hierbei dahinstehen.

Bei Abschluss der Vertrage am 15.02.1999 gab es nur einen einzigen Miet-
pool fur das betreffende Objekt, dem die Klager beitreten konnten. Die Miet-

pool-Klausel im Darlehensvertrag, die sich nach ihrer Formulierung nicht auf



-39 -

einen bestimmten Mietpool bezieht, hatte daher zwangslaufig den Effekt,
dass die Klager - da sie keine Alternative hatten - dem Mietpool der HMG bei-
treten mussten und gleichzeitig die ihnen vorgelegte ,Vereinbarung tber Mie-
tenverwaltung“ mit den vorformulierten Vertragsbestimmungen unterzeichnen
mussten. Aus diesem Ursachenzusammenhang folgt, dass sich die Aufkla-
rungspflichten der Beklagten auf den konkreten Mietpool der HMG, auf die
konkrete Mietpool-Verwalterin HMG und auf die konkreten Regelungen der

abgeschlossenen ,Vereinbarung tber Mietenverwaltung® beziehen missen.

Der ursachliche Zusammenhang zwischen den Finanzierungsvertragen und
dem Mietpool-Beitritt wird auch bestatigt durch die Einschatzung der BaFin.
Der BaFin-Bericht sieht die ,,...pflichtweise Beteiligung des Kreditnehmers an
sogenannten Mietpools -... die teilweise den Interessen der Kunden zuwider
liefen...” (BaFin-Bericht S. 4), als eine Besonderheit der Erwerberfinanzierun-
gen der Beklagten in der Zusammenarbeit mit der H & B an. Unstreitig befin-
det sich in sdmtlichen Darlehensvertragen im Rahmen der Zusammenarbeit
der Beklagten mit der H & B eine entsprechende Mietpool-Klausel im Darle-
hensvertrag wie im vorliegenden Fall. Unstreitig sind samtliche Darlehens-
nehmer der Beklagten im Rahmen des von Heinen & Biege vermittelten Ge-
schafts einem von der HMG verwalteten Mietpool beigetreten. Hierbei han-
delt es sich nach dem BaFin-Bericht (S. 21 des Berichts) um insgesamt 5.200

Falle.

bb) Die Darstellung der Beklagten, der Beitritt der Klager zum Mietpool sei nicht
auf Initiative der Beklagten sondern auf Initiative der Klagerseite erfolgt, da
die Klager den Beitritt in eine Mieteinnahmegemeinschaft ,gewlnscht” hatten
(11/623), ist unerheblich.

aaa) Der Beitritt der Klager zum Mietpool wurde unstreitig allein durch das
Verlangen der Beklagten und nicht durch eigene Winsche oder Vor-
stellungen der Klager verursacht. Die Klager wussten zum Zeitpunkt
des Abschlusses der verschiedenen Vertrage nicht, was ein Mietpool
ist (1/255; unstreitig). Die Beklagte hat im Parallelverfahren einge-
raumt, dass sie selbst generell Wert darauf gelegt hat, dass die von
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der H &B vermittelten Kunden dem Mietpool beitraten, wenn sie die
Immobilie Uber die Beklagte finanzieren wollten. Dies entspricht kei-
nem Geschehensablauf, bei dem eigene Wiinsche und eine eigene

Initiative der Klager entscheidend fiir den Beitritt gewesen waren.

Unabhangig davon ist im Ubrigen auf folgendes hinzuweisen: Wenn
die Beklagte - soweit ersichtlich - in den beim Senat anhangigen Pa-
rallelverfahren - jeweils wdrtlich Gbereinstimmend - von einem
~Vunsch* oder einer ,Initiative* des Klagers spricht, ist dies un-
substantiiert und daher unbeachtlich (8 138 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3
ZPO). Angesichts des offenkundigen Zusammenhangs zwischen der
Mietpool-Vereinbarung und der Klausel im Darlehensvertrag ware es
Sache der Beklagten, den konkreten Ablauf der Gesprache zwischen
den Klagern und den Vermittlern dazulegen, wenn dem ,Wunsch*
oder der ,Initiative" der Klager ein sachlicher Gehalt beigemessen
werden soll. Ein derartiger Vortrag der Beklagten fehlt. Konkreter
Sachvortrag zum Ablauf der Vermittlungsgesprache wére der Beklag-
ten auch ohne weiteres moglich, zumal sie in einem beim Senat an-
hangigen Parallelverfahren vorgetragen hat, zur Vorbereitung der
rechtlichen Auseinandersetzungen mit Darlehensnehmern seien in
einer Vielzahl von Fallen die jeweiligen Vermittler befragt worden, um

den Ablauf der Beratungsgesprache zu rekonstruieren.

Wenn die Beklagte von einem ,Wunsch“ oder einer ,eigenen Initiati-
ve“ der Klagerseite spricht, liegt im Ubrigen die Annahme nahe, dass
es sich insoweit nicht um eine Sachdarstellung sondern um eine -
unzutreffende - Interpretation handelt. Wenn beispielsweise die Kla-
ger nach einer Vorstellung des Finanzierungskonzepts im Beratungs-
gesprach durch den Vermittler (einschliel3lich des Hinweises auf die
pflichtweise Beteiligung am Mietpool) auf eine entsprechende Frage
des Vermittlers, ob sie einen solchen Beitritt wiinschen, einen derarti-
gen ,Wunsch* bestatigt haben sollten, hatte ein solcher Gesprachs-
ablauf mit einem echten Wunsch der Klager - im Hinblick auf den vo-
rausgegangenen Hinweis auf die pflichtweise Beteiligung am Miet-
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pool - nichts zu tun. Der Sachvortrag der Beklagten lasst nicht erken-
nen, dass die Interpretation der Beklagten, die Klager hatten einen

entsprechenden ,Wunsch* gehabt, zutreffend ist.

An der Aufklarungspflicht der Beklagten wirde sich im tbrigen auch
dann nichts @andern, wenn die Klager tatsachlich einen ,eigenstandi-
gen“ Wunsch gehabt hatten, dem Mietpool beizutreten. Ein solcher
Wunsch kénnte dann eventuell eine Mit-Ursache fur den Beitritt zum
Mietpool gewesen sein. Es wirde sich in einer derartigen Situation al-
lerdings im nachhinein nicht mehr unterscheiden lassen, welches

Gewicht ein solcher eigener Wunsch der Klager neben der sich aus

der Finanzierungskonstruktion ergebenden Verpflichtung zum Beitritt
gehabt hat. Das heif3t: Auch wenn die Klager tatsachlich einen eigen-
standigen Wunsch gegentber dem Vermittler geauf3ert hatten, bliebe
die pflichtweise Beteiligung am Mietpool im Rahmen des Finanzie-
rungskonzepts der Beklagten zumindest eine - fur eine Aufklarungs-
pflicht ausreichende - Mit-Ursache fur den Beitritt der Klager zum
Mietpool. Hierbei ist auch darauf hinzuweisen, dass die Klager vor
der Vorstellung des Finanzierungskonzepts und des Mietpools durch
den Vermittler keine Vorstellung gehabt haben, was ein Mietpool ist
und welche Chancen einerseits und Risiken andererseits ein solcher
Mietpool beim Erwerb einer Eigentumswohnung im Rahmen eines

Steuerspar-Modells bieten kann.

Ein eventueller ,Wunsch* der Klager nach einem Beitritt zum Mietpool
konnte auch aus einem weiteren Grund die Aufklarungspflichten der
Beklagten nicht beseitigen: Wenn die Klager tatséchlich einen Wunsch
nach einem Beitritt zu einem Mietpool gehabt haben sollten, kdnnte es
sich insoweit lediglich um einen abstrakten Wunsch gehandelt haben
ohne Bezug auf den Mietpool der HMG und ohne konkrete Vorstellun-
gen von den einzelnen Regelungen der Mietpool-Vereinbarung. Auch
die Beklagte hat nicht behauptet, die Klager hétten eine bestimmte

Ausgestaltung des Mietpools gewlnscht. Da die Finanzierungskon-

struktion der Beklagten den Beitritt der Klager zu einem konkreten
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Mietpool der HMG mit ganz bestimmten - sehr weitgehenden - Befug-
nissen des Mietpool-Verwalters zur Folge hatte, bliebe im Rahmen
des besonderen Gefahrdungstatbestands in jedem Fall eine Aufkla-
rungsverpflichtung der Beklagten im Hinblick auf die Mietpool-
Verwalterin HMG und im Hinblick auf die Risiken, die mit der konkre-
ten Ausgestaltung des Pools verbunden sind. Die vorliegende Miet-
pool-Konstruktion unterscheidet sich beispielsweise sehr wesentlich
von einem Mietpool, bei dem der Verwalter lediglich eine Art von
Hausmeisterdienstleistungen tbernimmt mit punktuellen Serviceleis-
tungen beim Einzug von Geldern (vgl. hierzu den entsprechenden Fall
im Gutachten G. S. 16).

g) Aufklarungsverpflichtungen der Beklagten auch b ei einem legitimen Siche-

rungsbedurfnis

Eine Verpflichtung des Darlehensnehmers zum Abschluss einer Mietpool-
Vereinbarung im Finanzierungskonzept der Bank begriindet auch dann besonde-
re Aufklarungspflichten der Bank, wenn das Verlangen nach einem Beitritt zum
Mietpool einem legitimen Sicherungsbedirfnis der Bank entspricht. Die gegentei-
lige Auffassung der Beklagten findet in der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshof zum ,besonderen Gefahrdungstatbestand” keine Stitze. Die Frage, in-
wieweit das Mietpool-Konzept einem anerkennenswerten Sicherungsbedurfnis
der Beklagten entsprach, ist fur die Aufklarungspflichten der Beklagten im Rah-

men des besonderen Gefahrdungstatbestands ohne Bedeutung.

Der Bundesgerichtshof hat in der im Zusammenhang mit der Mietpool-Frage
immer wieder zitierten Entscheidung (BGH BB 1992, 1520 = WM 1992, 901 =
NJW-RR 1992, 879) sich mit der Frage eines besonderen Gefahrdungstatbe-
stands nicht befasst. Er hat in dieser Entscheidung (BGH, BB 1992, 1520, 1523)

lediglich die Frage geprift, ob eine Bank ihre Rolle als Kreditgeberin tiberschrei-

tet, wenn sie in einem Finanzierungskonzept die Einrichtung eines Mietpools ver-
langt. Diese Frage hat der Bundesgerichtshof - nach Auffassung des Senats zu-
treffend - verneint. Das heil3t: Auch die Beklagte hat ihre Rolle als Kreditgeberin

nicht unbedingt Uberschritten, als sie von den Klagern den Beitritt zu einem Miet-
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pool verlangte; denn der Beitritt zum Mietpool diente aus der Sicht der Beklagten
- jedenfalls auch - dazu, das Mietausfallrisiko auf Seiten der Klager zu verringern
und damit gleichzeitig die Zahlungsverpflichtungen der Klager gegentber der
Beklagten zu sichern. Aus diesen Erwégungen ergibt sich aber nichts fur die
vom Uberschreiten der Kreditgeberrolle zu trennende Frage, ob und unter wel-
chen Voraussetzungen die pflichtweise Beteiligung an einem Mietpool im Ver-
haltnis zum Erwerber einer Eigentumswohnung einen - aufklarungsrelevanten -
besonderen Gefahrdungstatbestand begrindet (ebenso BGH, Urteill vom
16.05.2006 - XI ZR 6/04 -, Rn. 43, 44).

Es gibt auch keine anderweitige Grundlage fir eine Beriicksichtigung des Siche-
rungsinteresses der Beklagten im Rahmen des ,besonderen Gefahrdungstatbe-
stands”. Dem Senat ist keine Entscheidung des Bundesgerichtshofs bekannt, in
welcher das Sicherungsinteresse der Bank eine Rolle gespielt hatte bei der Fra-
ge, ob ein besonderer Gefahrdungstatbestand gegeben ist (vgl. beispielsweise
BGH, WM 1986, 6, 7; BGH, NJW-RR 1990, 876, 877; BGH, Urteil vom
24.03.1992, XI ZR 133/91, S. 5 ff.; BGH, NJW 1992, 2146 (2147); BGH, NJW
1999, 2032 (2033); BGH NJW 2001, 962, 963). Eine Bertcksichtigung von ,legi-
timen Sicherungsinteressen” zur Abschwéachung des besonderen Gefahrdungs-
tatbestandes wirde der Dogmatik des besonderen Gefahrdungstatbestandes,
die der Bundesgerichtshof entwickelt hat, widersprechen. Fir den -
aufklarungsrelevanten - besonderen Geféahrdungstatbestand kommt es allein
darauf an, ob das Finanzinstitut einen zu den allgemeinen wirtschaftlichen Risi-

ken hinzutretenden besonderen Gefahrdungstatbestand fir den Kunden schafft

oder dessen Entstehen begunstigt (vgl. die zuletzt zitierten Entscheidungen des
BGH a.a.0.). Das heil3t: Es mag durchaus nachvollziehbar und legitim erschei-
nen, wenn ein Finanzinstitut bei einer Erwerberfinanzierung vom Darlehensneh-
mer den Beitritt zu einem Mietpool verlangt, um das Risiko der Zahlungsunfahig-
keit des Darlehensnehmers zu verringern. Unabhangig von ihrem Sicherungsin-
teresse hat die Bank oder Bausparkasse jedoch gleichzeitig den Kunden Uber

die besonderen Risiken der Mietpool-Konstruktion aufzuklaren, wenn und soweit

die Mietpool-Konstruktion eine besondere (lUber die allgemeinen Risiken hinaus-

gehende) Gefahrdung des Kunden bewirkt.
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Dieser rechtlichen Bewertung entspricht offenbar auch die tbliche Einschatzung
der Banken in Deutschland tber eine gegebenenfalls zu befolgende Praxis. Der
Sachverstandige hat bei seiner Umfrage unter Finanzinstituten ausdrticklich da-
nach gefragt, ob und inwieweit die betreffenden Finanzinstitute eine Aufklarung
Uber besondere Risiken eines Mietpools im Zusammenhang mit einer Finanzie-
rung gegebenenfalls fir erforderlich halten wirden. Von den Instituten, die die
Aufklarungsfrage des Sachverstandigen beantwortet haben, sahen 19 (13 + 6)
Aufklarungsbedarf bei einer Verbindung einer Finanzierung mit einer Mietpool-
Konstruktion, wahrend nur zwei Institute (1 + 1) einen Aufklarungsbedarf ver-
neinten (vgl. Gutachten G. , S. 27). Offenbar hat hierbei keines der befragten In-
stitute eingewendet, eine Aufklarung Gber Mietpool-Risiken sei jedenfalls dann
nicht erforderlich, wenn die Verknupfung der Finanzierung mit einem Mietpool-
Beitritt des Darlehensnehmers einem legitimen Sicherungsinteresse der Bank
entspreche. Eine Aufklarungsverpflichtung der Beklagten im Hinblick auf den von
der Beklagten geforderten Beitritt zum Mietpool wurde im Gbrigen auch in einem
von der Beklagten in Auftrag gegebenen Gutachten der KPMG TGG gesehen.
Eine Haftung der Beklagten wurde in diesem Gutachten anscheinend nur im
Hinblick auf die - unrichtige - Annahme verneint, die Erwerber seien ausreichend
aufgeklart worden (vgl. die zusammenfassende Wiedergabe im BaFin-Bericht S.
75, 76).

2. Realisierung der von der Beklagte