Prof. Dr. Peter Derleder Bremen, den 2. Januar 2009

Die Kritische Justiz plant in Heft 2/2009 einen Schwerpunkt zur rechtlichen Seite der gegen-
wdrtigen Finanzmarktkrise. Zur Hinfiihrung thematisiert der folgende Aufsatz die Bank-
rechtsentwicklung im letzten Jahrzehnt mit der Fragestellung, ob und inwieweit auch die Ju-
dikatur des Bundesgerichtshofs eine stdirkere Risikokontrolle gegeniiber der Bankwirtschaft
hdtte tiben kénnen und miissen. Dabei kommen die beiden am intensivsten diskutierten Prob-
lembereiche zur Sprache, nimlich die Behandlung der sog. Schrottimmobilien und der Kre-
ditverkdufe an Investoren aus Steueroasen.

Subprime Judikatur

— Die Bewiltigung der Finanzkrise und die Anforderungen an eine
risikoaddquate Zivilrechtsprechung —

I. Einleitung

Die Finanzkrise macht die Frage notwendig, ob es iiber die weltweite Streuung US-
amerikanischer FinanzgrofBrisiken hinaus auch hausgemachte Griinde fiir die monstrosen
Entwertungsprozesse in Deutschland, speziell auch bei den deutschen Banken gibt. Die Ent-
wertung ist zwar weniger sinnlich fassbar als etwa in Spanien, wo ganze Kiistenstriche durch
vermodernde leere touristische GroBanlagen belegt sind (Let’s make money), aber zahlenmé-
Big in Statistiken und Indexentwicklungen gut konkretisiert. Vor allem mit dem Stichwort
Schrottimmobilien verbindet sich die nach der Wiedervereinigung entstandene Immobilien-
blase, deren Nachwirkungen (exemplarisch bei der Hypo Real Estate Bank) einen keineswegs
abgeschlossenen Grofeinsatz staatlicher Liquiditdtszufliisse und Einstandsverpflichtungen
notwendig gemacht haben. Dieser Einsatz ist zunichst ohne jedes Konzept iiber die notwen-
dige neue Regulierung des Wirtschaftens der Banken organisiert worden, die auf der Basis
neoliberaler Ideologie und stéindig neuer komplexer Finanzprodukte die Produktionswirtschaft
an den Abgrund gebracht haben. Vor kurzem noch ganz unvorstellbare Konjunkturprogram-
me sollen nun auch die besonders betroffenen Wirtschaftsbranchen retten. Dass die Regierun-
gen in den Léindern der fithrenden Volkswirtschaften sich zusammenschlieen miissen, um
die Infragestellung der realen Wirtschaft durch virtuelle Geldvermehrungen und aleatorische
Finanzpraktiken aller Art in Zukunft zu verhindern, erfordert eine detailgenaue Rekonstrukti-
on der historischen Fehler, auch soweit sie sich in Gesetzen und Rechtsprechung niederschla-
gen.

Was die Rechtsprechung angeht, lohnt es sich deswegen, den speziellen Weg des XI. Zivilse-
nats, des Bankrechtssenats des Bundesgerichtshofs, im letzten Jahrzehnt zu betrachten, zumal
der diesen Senat lange Zeit (seit 1999) pragende Vorsitzende Gerd Nobbe im Januar 2009 in
den Ruhestand getreten ist. Es handelt sich dabei um eine Richterpersonlichkeit, die als Zivil-
rechtssenatsvorsitzender in fiir die Nachkriegszeit singuldrer Weise in den offentlichen Dis-
kurs geraten ist, auch personliche Anfeindungen zu ertragen hatte und deren Kurs bis zuletzt
duBerst umstritten war. Die seridseste Wochenschrift der Republik hat ihn 2002 als ,,zuverlis-
sigen Freund der Banken* portritiert, was auf eine Mitverantwortung fiir den geschiftlichen
Kurs der Bankwirtschaft oder die nachtrigliche Billigung auch hochriskanter Praktiken hi-
nauslief. Ganz unabhingig von der Person des Vorsitzenden Nobbe hat sich aber im letzten
Jahrzehnt die Frage gestellt, ob die Befassung eines einzigen Senats des Bundesgerichtshofs



mit immer der gleichen Wirtschaftsbranche, ihren (mit bestbezahlten BGH-Referenten durch-
gefiihrten) Fortbildungsveranstaltungen, ihren Fachtagungen und Publikationen, wie sie jetzt
in eine groBe Festschrift fiir Nobbe' mit Beitrigen vor allem aus der Bankbranche miinden,
nicht zu verzerrter Wahrnehmung und fehlender Kontrolle fiihrt. Die Presse hat teilweise in
simplifizierender Weise unter Filz- oder Korruptionsaspekten (ergebnislos) den Kontakten
zwischen Justiz und Banken nachgespiirt, so etwa wenn detektivisch erkundet werden sollte,
ob das gemeinsame Essen Nobbes mit Bruchner, dem Justitiar einer Hauptprozesspartei, der
HVB bzw. der Hypo Real Estate, nach einer Tagung der Bankrechtlichen Vereinigung von
letzterem bezahlt wurde. Rechtspolitisch relevant ist lediglich die Erhaltung kontrollfdhiger
staatlicher Institutionen, bei denen die Ziviljustiz bislang eine selbstverstindliche Grofle war.
Unter diesem Aspekt soll hier zwei Schwerpunkten der Judikatur des Bankrechtsenats von
unterschiedlichem Gewicht nachgegangen werden, der Behandlung der Schrottimmobilien
(dazu II) und des Ausverkaufs von Bankkrediten an Investoren aus Steueroasen (dazu III).

I1. Die Schrottimmobilienkrise
1. Die Entwicklung des Immobiliarkredits

Bis zum Ende der 80er Jahre des 20. Jahrhunderts war der Immobiliarkredit die solideste
Form der Kreditgewédhrung in Deutschland, mit einer langen Tradition der Grundstiicksbewer-
tung, der Beleihungsgrenzen fiir erstrangige Kredite (insbesondere bei den Hypothekenban-
ken) und fiir zweitrangige (bei den Bausparkassen) und dementsprechend mit duf3erst gerin-
gen Ausfallquoten des erstrangigen Kredits. Das dnderte sich nach der Wiedervereinigung mit
dem durch sie ausgeldsten ungeahnten Bauboom nicht nur im Osten der Republik, der von
erheblichen Steuervergiinstigungen getragen war. Hinzu kam, dass im Zuge der wirtschaftli-
chen Globalisierung ein immer groBerer Teil der Umsétze der deutschen Banken im Ausland
abgewickelt wurde und sich im Anschluss an die USA und GrofBbritannien ein neoliberaler
Wachstumsrausch des Finanzsektors ergab, bei dem die Investmentbanken der Motor waren.
In Deutschland fiihrten diese Wachstumsimperative auf dem Kreditsektor dazu, dass nunmehr
massiv Immobilienanleger eingeworben wurden, die kein Eigenkapital hatten und auch von
selbst nie zu einer Bank gegangen wiren. Vor allem wurden ihnen Steuereinsparungen, hohe
Mietertrdge und der Wert fiir die Altersvorsorge vorgerechnet.

Mittels sog. Strukturvertriebe, die nicht selten kurzfristig instruierte Arbeitslose einsetzten,
wurden auferhalb der Bankniederlassungen Immobilienanleger geworben, die iiber keinerlei
Anlageerfahrung verfiigten und sich diese auch nicht plotzlich verschaffen konnten. Die Bau-
und Sanierungsprojekte, an denen sie sich beteiligten, waren allerdings nur zu einem kleine-
ren Teil von vornherein Schrott, wurden aber zu einem erheblichen Teil im Boomwahn am
Bedarf vorbei realisiert. Im zugespitzten Fall wurde der Erwerber eines Appartements, eines
Studentenwohnheim- oder Hotelzimmers, eines Geschéftshaus- oder Immobilienfondsanteils
mit Versprechungen des Blaus vom Himmel fiir ein Objekt in einer anderen Region gewor-
ben, das er iiberhaupt nie besichtigt hatte. Das Objekt konnte an sédchsischen oder thiiringi-
schen Waldréndern liegen oder auch einen Biiroturm mitten in einer GroBstadt darstellen, in
der schon bisher Leerstédnde zu verzeichnen gewesen waren.

Die bei der Finanzierung eingeplanten Hochstmieten hatten meist keine Beriithrung mit dem
realen Mietniveau ihrer Umgebung. Ein Grofteil der Eingeworbenen konnte mangels hinrei-
chenden Einkommens auch keine oder keine nennenswerten Steuervorteile erzielen. Die Ein-
schaltung einer Vielzahl von Geschéftsbesorgern, Vermittlern, Treuhdndern, Maklern usw.

' Dieser Aufsatz ist als kritischer Beitrag zur Festgabe fiir Nobbe zu verstehen.



sorgte fiir eine bis dahin ungekannte Ausweitung der sog. weichen Kosten, die regelméBig
30% des Objektwerts und mehr ausmachten. Fiir den so aufgeblasenen Aufwand der Erwerber
waren dann entsprechend dem hoheren Risikoanteil auch besonders teure Kredite aufzuneh-
men, also vor allem gerade auch durch die Einkommensschwéchsten. Schon bald erwiesen
sich die erstellten Objekte zu einem groflen Teil als unverwertbar oder wenig ertragreich. Die
den Erwerbern meist versprochene Garantiemiete wurde weithin aus den Kaufpreisen bezahlt,
bis die Triger dieser Garantien, sehr oft Tochterunternehmen der Bautridger oder der Immobi-
lienfonds, insolvent wurden. Die Riickstinde der Anleger aus den aufgenommenen Krediten
breiteten sich seit Mitte der 90er Jahre aus, wurden zum Teil noch durch Kreditstreckungen
und andere Zwischenldsungen aufgefangen, 10sten dann aber eine allgemeine Prozessflut aus,
die die Zivilgerichte iiber viele Jahre unverhéltnisméBig belastet hat.

Bald erwies es sich, dass von den Projektinitiatoren, Bautrdgern, den Fondsgesellschaften
(dahinter standen sehr oft Wirtschaftspriifer und Steuerberater) und den Vermittlungspersonen
fiir die geschéddigten Anleger praktisch nichts zu holen war. Deswegen gerieten die beteiligten
Banken zunehmend in den Blick der Anleger, die auch meist wegen der von ihnen fiir den
Grundschuldkredit gegebenen vollstreckbaren Urkunden selbst klagen, ndmlich mit eigenem
Prozesskostenvorschuss die Vollstreckungsgegenklage erheben mussten. Das fast von allen
fritheren Kreditvergabetraditionen abweichende duflerst fragwiirdige Geschéft mit Haustiir-
kunden wurde nur von einem bestimmten Teil der deutschen Banken betrieben, darunter am
massivsten von einer bayerischen Grofbank. Ein Grofteil der deutschen Banken beteiligte
sich von vornherein nicht an dieser Art von Kreditexpansion, ein anderer Teil hatte wenigsten
ordnungsgemédfle Belehrungen erteilt, weil vorsorglich Risiken vermieden werden sollten.
Auch bei den Bausparkassen wurden Expansionsphantasien ausgelebt.

Beriichtigt wurde hier schnell vor allem die Bausparkasse Badenia aus Karlsruhe, die Anleger
mit der Botschaft ,,Null Mark Eigenkapital* in Kredite gelockt hatte. Driickerkolonnen einer
Dortmunder Firma hatten fiir sie unbedarfte Normal- und Kleinverdiener in Immobilieninves-
titionen mit Finanzierung durch die Badenia verstrickt, womit 5.000 angejahrte Wohnungen
aus dem Bestand der ehemaligen Neuen Heimat verscherbelt wurden. Bekannt geworden ist
ferner etwa die Crailsheimer Volksbank, die ein neuartiges Motel-Projekt” finanziert hatte und
schlieBlich Anleger jeder Art fiir die Risikostreuung bendtigte. Da der Bankrechtssenat des
BGH lange Zeit den Anlegern praktisch keinen Schutz bot, wehrten sich viele von ihnen zu-
néchst verzweifelt individuell gegen den finanziellen Untergang, bildeten teilweise auch Ge-
schéddigtenverbidnde und wurden zunehmend durch eine auf die Schrottimmobilien speziali-
sierte Anwaltschaft vertreten, die mit drastischem Protest die Ungerechtigkeit der zunichst
radikal die Banken schiitzenden Rechtsprechung beklagte und einen Abwehrkampf organi-
sierte.

Auch Journalisten bemiihten sich, die sozialen Folgen dieser unverantwortlichen Kreditverga-
be nachzuzeichnen. So wurde insbesondere das Schicksal der Krankenschwester Anja Schiil-
ler aus Wiirzburg bekannt. Sie wurde 1998 von Vermittlern {iberredet, eine Immobilie in
Chemnitz zum Zwecke der Altersvorsorge zu erwerben und einen entsprechenden Kredit bei
der Bausparkasse Badenia aufzunehmen. Aufgrund dessen geriet sie in den Folgejahren in
immer groBere finanzielle Not. Thren Anwélten gelang es nicht, einen akzeptablen Vergleich
mit der Bausparkasse zu schlielen, da ihr Einkommen 200 € iiber der Pfindungsfreigrenze
lag. Am 17.9.2004 erhielten die Eltern von Anja Schiiller einen Brief ihrer Tochter mit der
Bitte, sie heimzuholen. Vor allem der beiliegende Wohnungsschliissel lie8 die besorgten El-
tern in grofler Unruhe nach Wiirzburg eilen, wo sie ihre Tochter tot in ihrem Bett auffanden.

* Dabei ging es um ein sog. Boarding-House, in dem etwa mehrwdchig bei GroBunternehmen hospitierende
Manager sich am Rande einer Grofistadt in einer Art kleinem Haushalt selbst sollten versorgen kdnnen.



Sie hatte sich eine Infusion gelegt und ihr Leben damit beendet. Vor ihr auf dem Tisch lagen
zusammen mit erschiitternden Abschiedsbriefen an die Eltern und die Freunde Zwangsvoll-
streckungsbescheide der Badenia in Hohe von iiber 70.000 €. Es bildete sich dann eine Biir-
gerinitiative, die in Briefen an die Badenia, ihren Konzern, ihre Geschiftspartner und Mitar-
beiter die Bank zu ehrlichen Geschiften aufforderte, die Menschen nicht zum Selbstmord
trieben. Noch heute gibt es im Internet ein Gedenken an Anja Schiiller, die nur 28 Jahre alt
geworden ist. In dhnlicher Weise geriet eine Vielzahl verzweifelter Menschen in den Ruin.
Der Fall Anja Schiillers macht jedoch mit den ganz personlichen Umstdnden die Verblendung
deutlich, die mit der Kreditexpansion der letzten zwei Jahrzehnte verbunden war. Auch iiber
eine Polizistin, die sich erschossen hatte, wurde berichtet.

Die Begriffe, die fiir diese Krise gebildet worden sind, haben zudem eine verharmlosende
Tendenz. Der Begriff der Schrottimmobilien stellt eine irrefiihrende Verdinglichung des sozi-
alen Elends dar, das durch eine verantwortungslose Kreditvergabepraxis ausgelost worden ist.
Auch der Begriff des suboptimalen Kredits, des subprime credit, fiihrt iiber den Horizont des
Kreditgebers nicht hinaus und wird der Dramatik und den Tragddien nicht gerecht, die sich
aus dem breiten Absinken der Mittelschicht in den USA und dem finanziellen Desaster der
Schrottimmobilienerwerber ergibt. Viel angemessener wire es, insoweit von Unverantwort-
lichkeitskrediten, irresponsible credit, zu sprechen.

Das Ausmal der Immobilienkrise in Deutschland lésst sich mit demjenigen in den USA zwar
nicht vergleichen. Die strukturellen Gemeinsamkeiten sind jedoch uniibersehbar, da Immobi-
lienkredite an Personen ohne Eigenkapital auf der Basis unrealistischer wirtschaftlicher Prog-
nosen gewéhrt wurden und nur auf der Basis eines Schneeballsystems mit immer mehr Kredi-
ten funktionieren konnten. Die beteiligten deutschen Banken haben ihre Subprime-Kredite
abgesehen von der Hypo Real Estate (HRE) auch nicht mit Verbriefungen im gleichen Malle
im Ausland vermarktet, wie dies den US-Instituten gelungen ist. Vielmehr wurde der Versuch
unternommen, das Letzte aus den Kreditschuldnern herauszuholen, um die Ausfille zu mini-
mieren. Dabei stand ihnen zunichst der Bankrechtssenat des BGH unter der Leitung von
Nobbe als eine Art Pate zur Seite, der in Jahren ab 2000 eine windungsreiche Judikatur entfal-
tet hat, die hier noch einmal in den Grundziigen nachzuzeichnen ist.

2. Die Phase der repressiven Ignoranz

Der Bankrechtssenat hatte unter seinem fritheren Vorsitzenden Schimansky den bankvertrags-
rechtlichen Verbraucherschutz noch ernst genommen, insbesondere in seiner Rechtsprechung
zu den sog. Kreditgebiihren, erwies sich aber nach dem Wechsel des Vorsitzenden bei der
Konfrontation mit den Schrottimmobilien zunéchst als einseitig bankenfreundliche Instanz.
Der stellvertretende Vorsitzende des Senats, Bungeroth, wollte sogar wie Herakles der ,,Hydra
des Verbraucherschutzes* die Kopfe abschlagen.” Wegen derartiger AuBerungen von Senats-
mitgliedern, denen der Vorsitzende Nobbe nie — auch nicht inhaltlich oder wenigstens mit
Modifikationen — entgegentrat, kam es zu in der Geschichte des BGH einzigartigen Befan-
genheitsantragen, die mit windelweichen Begriindungen abgelehnt wurden. Die Despektier-
lichkeit einzelner Richter gegeniiber den anzuwendenden Gesetzen konnte bei historischer
Analyse sogar an die Zeiten der Weimarer Republik erinnern, zwar nicht im Hinblick auf eine
allgemeine Distanzierung von Republik und Demokratie, wohl aber im Hinblick auf die Miss-
achtung parlamentarischer Gesetze.

3 Bungeroth, in: Festschrift Schimansky, 1999, S. 279, 282.



Die erste Stufe der Rechtsprechung des Bankrechtssenats bestand darin, dass er die Banken
streng vor jedem Verwendungsrisiko bewahrte. Die Pflichtenkreise der kreditgebenden Bank
und der VerduBererseite wurden streng getrennt, mit der Folge, dass der Anleger sein Ver-
wendungsrisiko in vollem Umfang zu tragen hatte (sog. Trennungstheorie). Das mochte ge-
geniiber den gewieften Anlegern fritherer Wirtschaftsperioden, also GroB3verdienern oder be-
tuchten Freiberuflern, die auch noch auBlergewdhnlich hohe Renditen angestrebt hatten, ge-
rechtfertigt gewesen sein, weil diese sich eigenstindig professionellen Rat besorgen konnten,
wurde aber dem Zusammenwirken der Banken und der Projektinitiatoren, Bautrdger und Ver-
triebsfirmen in den 90er Jahren nicht gerecht. Hier ging es weitgehend um eine vollig neue,
bisher kaum mit Krediten bediente Klientel.

Wer ein Steuersparmodell auflegte, musste zudem von vornherein ein starkes Interesse daran
haben, sich mit einer kreditbereiten Bank in den Konditionen abzustimmen, um hohen {iber-
fliissigen Einwerbungsaufwand zu vermeiden und das Projekt mdglichst einheitlich durchfiih-
ren zu konnen. Die Anleger konnten zwar in der ersten Phase nicht selbst die Einzelheiten der
Abstimmung zwischen der jeweiligen Bank und dem jeweiligen Initiator darlegen. Wenn aber
weithin dieselbe Bank zu denselben oder vergleichbaren Konditionen die Anleger eines be-
stimmten Modells kreditierte, dann konnte dies nur auf einer engen Abstimmung der Beteilig-
ten beruhen, so dass es Sache des Bankrechtssenats gewesen wire, die Darlegungs- und Be-
weislast hinsichtlich des Zusammenwirkens wegen der dafiir bestehenden Indizien der Kre-
ditgeberseite aufzuerlegen. Das spéter dann allgemein anerkannte institutionelle Zusammen-
wirken wurde also vom Bankrechtssenat zunéchst ignoriert.

In seiner Entscheidung vom 18.4.2000" hatte es der Senat mit einer Eigentumswohnung zu
tun, deren Wert hinter dem Kaufpreis um 74% zuriickblieb, was die Bank aufgrund eines ein-
geholten Gutachtens wusste. Erwerber waren Eheleute, die von Vermittlern geworben und
beim Abschluss des Kaufvertrags vertreten worden waren. Der Senat beschied knapp und
kurz, die Eheleute miissten das Risiko tragen. Die Bank diirfe davon ausgehen, dass der Kun-
de sich iliber den Zustand der Immobilie selbst ins Bild gesetzt habe. Eine Sittenwidrigkeit
komme nur in Betracht, wenn der Wert der Leistung anndhernd doppelt so hoch sei wie der
Wert der Gegenleistung. Die Uberteuerung habe nicht einmal die Verkiuferin aufkliren miis-
sen. ,,Nichts spricht dafiir, der Beklagten als finanzierender Bank gleichwohl eine Aufkla-
rungspflicht aufzuerlegen. Im Ubrigen wurde ein Einwendungsdurchgriff, also mit Einwen-
dungen aus dem Kaufgeschift gegeniiber dem Kreditgeber, verneint.’ Da der Ehemann Ge-
schéftsfiihrer einer Wohnungsgenossenschaft gewesen war, wurde er fiir nicht schutzwiirdig
erklirt. Von der Ehefrau war nicht weiter die Rede.

Obwohl der Ehemann keinen direkten Kontakt mit der Darlehensgeberin gehabt hatte, wurde
die Wirksamkeit seiner Vollmacht zum Erwerb ebenso wenig gepriift wie die sonstigen Be-
stimmungen des Haustlirwiderrufsgesetzes (HWiG) noch des Verbraucherkreditgesetzes
(VerbrKrG). Das Zusammenwirken zwischen Bank und VerduB3erer wurde nicht thematisiert.

Die Entscheidung erweist sich im Lichte der heutigen Rechtsprechung des Bankrechtssenats
schlicht als falsch.

“BGH NJW 2000, 2353.

> Ein Einwendungsdurchgriff kann dem Erwerber eines Objekts auch gegeniiber dem Finanzierer zustehen, wenn
der Kaufvertrag iiber das Objekt nichtig, angefochten oder sonst gestort ist. § 3 II Nr. 2 Verbraucherkreditgesetz
sah jedoch vor, dass der in § 9 des Gesetzes vorgesehene Einwendungsdurchgriff nicht in Betracht kam, wenn
der Kredit von der Sicherung durch ein Grundpfandrecht abhingig gemacht und zu den fiir durch Grundpfand-
rechte abgesicherten Krediten iiblichen Bedingungen gewihrt wurde. Der Bankrechtssenat legte diese Ausnah-
mebestimmung dann weit aus, indem er es fiir unmafigeblich erklérte, ob der Kredit grundpfandrechtlich voll-
stindig gesichert und die gesetzliche Beleihungsgrenze eingehalten war. Eine teleologische Eingrenzung dieser
Vorschrift auf verbrauchergiinstige Kredite wurde nie erwogen.



3. Die Behandlung der umfassenden Formularvollmachten der Anleger fiir ihre sog.
Treuhinder

Vielfach waren die Anleger mit einer einzigen Unterschrift geworben worden, mit der sie
einen Antrag auf Abschluss eines Geschéftsbesorgungsvertrags stellten, der sdmtliche Er-
werbs- und Finanzierungsaktivititen umfassen sollte. Diese Unterschrift wurde meist in einer
Haustiirsituation eingeholt. Der auf diese Weise bestellte ,, Treuhdnder brauchte dann den
Anleger weder zum Notar noch zu einer Bankfiliale zu schleppen. Dem Widerruf nach § 1
HWiG entzog der Bankrechtssenat mit seinen Entscheidungen vom 2.5.2000° den Boden. Bei
Einschaltung eines Vertreters zum Abschluss eines Darlehensvertrags komme es fiir die Wi-
derruflichkeit der Vertragserkldrung nach dem HWiG jedenfalls nicht auf die Haustiirsituation
des Vertretenen bei der Vollmachterteilung, sondern auf die des Vertreters (des ,, Treuhénders)
bei Abschluss des Darlehensvertrages an. Der Vertreter war aber nie zuhause aufgesucht wor-
den. Insoweit wurde niemals die Frage gestellt, ob bei vorgéngiger Abstimmung der Bank mit
der VerduBererseite in Bezug auf den von dieser eingesetzten Vermittler und angeblichen
Vertreter des Anlegers nicht der Haustiirkontakt des Kreditnehmers entscheidend sein muss.

Eine besondere Pointierung erhielt diese Judikatur dadurch, dass der Bankrechtssenat in der
Folgezeit die umfassenden Vollmachten der Anleger zum Abschluss von Verbraucherkredit-
vertrigen durch die ,, Treuhénder fiir formwirksam erklirte.” Nach entsprechenden Vorarbei-
ten durch das interessierte bankrechtliche Schrifttum® griff er auf die eher friihkapitalistische
Vorschrift des § 167 II BGB zuriick, nach der die Vollmacht zur Vornahme eines Hauptge-
schéfts nicht der fiir das Hauptgeschéft notwendigen Form bedarf. Diese Vorschrift war je-
doch in weiten Bereichen dadurch eingeschrinkt worden, dass jeweils nach dem Zweck der
Formvorschrift (z.B. einem angestrebten Ubereilungsschutz) gefragt wurde, ob nicht auch die
Vollmacht formbediirftig ist.” Der Verbraucherschutzzweck der hochambitionierten Formvor-
schrift des § 4 VerbrKrG (heute § 492 BGB), die in einem Verbraucherkreditvertrag die An-
gabe aller wesentlichen Daten verlangte, wurde jedoch vom Bankrechtssenat in der Weise
ignoriert, dass er nach § 167 II BGB jede Art von Verbraucherkreditvollmacht fiir ausrei-
chend erklérte, sogar eine miindliche Bevollméchtigung, ohne dass der Vollmachtgeber ir-
gendetwas iiber die Konditionen der kiinftigen Kreditvertridge erfuhr.

Damit war die Basis fiir eine Kreditabwicklung geschaffen, die sich bei den Steuersparmodel-
len mit Einschaltung eines ,,Treuhdnders* weder um Verbraucherschutzvorschriften noch um
Verwendungsrisiken zu scheren brauchte. Die Begriindung des Bankrechtssenats, bei der
Vollmachterteilung koénnten die Konditionen des Verbraucherkredits noch nicht feststehen,
wischte der Gesetzgeber spiter beiseite, indem er bei der Schuldrechtsreform zum 1.1.2002
mit § 492 IV Satz 1 BGB die Form der Verbraucherkreditvertrdge auch fiir die Vollmachten
zum Abschluss eines solchen Kreditvertrags vorsah, allerdings ohne Riickwirkung fiir die in
den 90er Jahren geschlossenen Vertrige.

4. Die Intervention des Notarhaftungssenats

Wer die umfassenden Formularbestimmungen in Geschiftsbesorgungsvertragen zwischen
Anlegern und ,,Treuhdndern® unbefangen las, konnte an sich iiber die hierin enthaltenen

® BGH NJW 2000, 2268 und 2270.

7BGH NJW 2001, 1931 und 3479.

¥ Siehe insbesondere den Justitiar der erwihnten bayerischen GroBbank Bruchner ZfIR 2000, 677 m.w.N.
? Siehe nur BGH LM Nr. 18 zu § 167 BGB hinsichtlich der notariellen Beurkundung von Vollmachten fiir
Grundstiicksverduflerungsgeschifte.



Vollmachtbiindel nicht einfach hinweggehen, aufgrund deren der Anleger die gesamte Ver-
tragseingehung und Vertragsabwicklung aus der Hand gab, so dass auch die jeweiligen Preis-
Leistungs-Verhiltnisse in keiner Weise geklirt waren. Insoweit kann ohne weiteres von ent-
miindigenden Vollmachtbiindeln gesprochen werden. Diese beanstandete der Bankrechtssenat
des BGH jedoch in keiner Weise und nahm auch keinerlei AGB-Priifung vor. Der IX. Zivil-
senat, der fiir die Notarhaftung zustindig war, erkldrte dann jedoch die geschlossenen Ge-
schéftsbesorgungsvertrige liberraschend wegen Verstofies gegen Art. 1 § 1 I 1 Rechtsbera-
tungsgesetz (RBerG) fiir unwirksam, da es insoweit um erlaubnispflichtige Verpflichtungen
rechtsbesorgender Art gehe. Diesem Senat stanken die vorgelegten Geschéftsbesorgungsver-
trige so zum Himmel, dass er aus einer eher anwaltsschiitzenden Norm ein gesetzliches Ver-
bot i.S. des § 134 BGB fiir derartige Geschiftsbesorgungsvertrige entnahm'’, mit dem nun
die gesamten Treuhdndermodelle zu Fall zu kommen drohten. Auch hier stand vor allem eine
grole Menge von Krediten einer bayerischen GrofSbank auf der Kippe. Der Bankrechtssenat
sah wegen des unleugbaren Geruchs dieser Vertrdge nun plotzlich keine Chance fiir eine an-
derweitige Beurteilung, sondern tibernahm diese Rechtsauffassung ohne jeden Kommentar,
ohne Rechtfertigung oder Einschrinkung, was im Hinblick auf seine vorherige Akzeptanz fiir
diese Vertrdge duBerst erstaunlich war. Die Nichtigkeit des Geschéftsbesorgungsvertrags
musste er sogar auf die in den Vertragsurkunden enthaltenen Vollmachten erstrecken.''

Damit wéren die Anlagemodelle mit Treuhdndereinschaltung erledigt gewesen, wenn der
Bankrechtssenat nicht liber die §§ 171, 172 BGB den Banken bei Vorlage der Vollmachten
durch den Treuhénder Vertrauensschutz gewihrt hitte'*. Diese Vorschriften sehen vor, dass
ein Dritter, dem eine Vollmacht im Original oder in einer notariellen Ausfertigung'® vorgelegt
wird, dann auf deren Bestand vertrauen kann. Damit kam es jetzt nach der Rechtsprechung
des Bankrechtssenats darauf an, ob die Vollmachten der Anleger fiir ihre ,, Treuhidnder der
Bank jeweils im Original oder in einer notariellen Ausfertigung vorgelegt worden waren, was
vielfach nicht der Fall war und woriiber in unzéhligen Prozessen Beweis erhoben wurde. Wo
es an einer entsprechenden Vorlage fehlte, waren die Darlehensvertridge hinféllig. Spéter ent-
nahm der Bankrechtssenat den (neben der umfassenden Vollmacht zum Erwerb eines Immo-
bilienfondsanteils gegebenen) Zeichnungsscheinen sogar noch eine Einzelvollmacht', die
nicht durch das Verbotsgesetz des Art. 1 § 1 I 1 RBerG beriihrt war, iiberlie es aber den In-
stanzgerichten, dariiber zu entscheiden, ob die Nichtigkeit der umfassenden Vollmacht auch
die Einzelvollmacht umfasse'”.

Einen besonderen Hohepunkt erreichte diese Vollmachtrechtsprechung in der Entscheidung
vom 25.4.2006'®, wo es fiir ausreichend erklart wurde, dass dem Darlehensgeber eine Durch-
schrift gegeben worden war. Derartige Durchschriften konnen zwar in beliebiger Anzahl her-
gestellt werden und genieBBen in keiner Weise im Rechtsverkehr einen Vertrauensschutz wie
ein Original. Der Bankrechtssenat berief sich demgegeniiber fiir die Aufwertung der Durch-
schriften sogar darauf, dass die Anzahl der Durchschriften doch durch das Material begrenzt

' BGHZ 145, 265. Der Notarhaftungssenat dchtete somit zwar die umfassenden Geschiftsbesorgungsvertrige
und Vollmachten fiir ,,Treuhdnder®, konnte sich aber nicht entschlieBen, eine Notarhaftung wegen Beurkundung
derart anstoBiger Vertrage anzunehmen. Die Begriindung dafiir, die Notare diirften bisher gesetzlich nicht Ver-
botenes beurkunden, liberzeugt zwar nicht, wenn die Vertrige zum Himmel stinken. Im Ergebnis hat es sich
jedoch als richtig erwiesen, die Notarhaftung nicht als Auffangbecken fiir Risikogeschifte der Banken zu verste-
hen.

"' BGH NJW 2006, 2118.

"> BGH NJW 2000, 2270; NJW 2006, 2118.

"’ Siehe zuletzt BGH NJW 2006, 1957.

" BGH NJW 2006, 1952 Rn. 13 ff.

% Zahlreiche Instanzgerichte nahmen dann aber die Nichtigkeit der Einzelvollmacht gem. § 139 BGB an.

' BGH NJW 2006, 1957.



sei. Hier war die Grenze zur winkeladvokatorischen Argumentation zugunsten der Banken
deutlich tiberschritten. Dennoch ist festzustellen, dass durch die Rechtsprechung des IX. Zi-
vilsenats in einem bestimmten Sektor die Treuhdndergeschéfte entschirft, den Banken also
insoweit darlehensvertragliche Anspriiche gegen die Anleger aus der Finanzierung von
Schrottimmobilien versagt wurden.

5. Die Einschaltung des Europiischen Gerichtshofs

Der Vertrieb von Immobilien und Immobilienfondsanteilen sowie der dazugehdrigen Finan-
zierungen lief jedoch nur zu einem Teil {iber die Einschaltung umfassend bevollméachtigter
Treuhénder. In noch viel groBerem Umfang wurden die potentiellen Anleger jedoch iiber
Vermittlerbrigaden in Haustiirsituationen angesprochen. Bei einem Vertrag zwischen einem
Unternehmer und einem Verbraucher, der eine entgeltliche Leistung zum Gegenstand hat und
zu dessen Abschluss der Verbraucher durch miindliche Verhandlungen im Bereich einer Pri-
vatwohnung bestimmt worden ist (Haustlirgeschéft), steht dem Verbraucher gem. § 312 1 1
BGB ein Widerrufsrecht zu. Diese Norm ist die Nachfolgebestimmung des § 1 HWiG, der
schon in Antizipation der EG-Richtlinie vom 20.12.1985'" verankert worden war und damit
die Schrottimmobiliengeschéfte betraf. Der deutsche Gesetzgeber hatte es dann unter dem
Einfluss der Bankenlobby und unter der Federfiilhrung der Regierung Kohl geschafft, den
Haustiirregelungen zwar einen Anwendungsbereich fiir Zeitschriftenabonnements, nicht aber
fiir Grundstiickskredite an der Haustiir zu geben. In § 5 HWiG war ndmlich eine Subsidiari-
tatsregelung getroffen, nach der das HWiG nicht fiir Geschifte gelten sollte, fiir die zugleich
das VerbrKrG anwendbar war. Was Verbraucherimmobiliarkredite anging, kamen jedoch
nicht samtliche Regelungen des VerbrKrG zum Zug. Vielmehr enthielt § 3 I Nr. 2 VerbrKrG
eine Ausnahme hinsichtlich der Gewihrung eines Widerrufsrechts, soweit es sich um {ibliche
Grundpfandkreditvertrage handelte. Damit hétten die in einer Haustiirsituation eingeworbenen
Darlehensnehmer bei Immobiliarkrediten kein Widerrufsrecht gehabt.

In den 80er Jahren hatte man sich auch noch kaum vorstellen konnen, dass in massiver Weise
Immobiliarkredite tiber Zehntausende von DM, teilweise auch tiber 100.000 DM hinaus tiber
Vermittler aller Art in Haustiirsituationen eingeworben wiirden. Es entsprach aber einer Stra-
tegie eines nicht unerheblichen Teils der Bankwirtschaft, diese Liicke auszunutzen, um die
Kreditexpansion durch unaufgeforderte Hausbesuche erst richtig auszuschopfen. Ein Teil der
Kreditgeber verzichtete demgemill ganz auf eine Belehrung iiber das Widerrufsrecht bei
Haustiirgeschéften. Ein anderer Teil gab nur die Belehrung iiber das Widerrufsrecht nach dem
VerbrKrG, das jedoch inhaltlich von der Belehrung nach HWiG abwich (insbesondere auf-
grund des § 7 III VerbrKrG, nach dem der Widerruf als nicht erfolgt galt, wenn das Darlehen
nicht binnen zweier Wochen zuriickgezahlt war). SchlieBlich gab es auch noch eine Fraktion
von Anbietern, die vorsichtshalber eine Belehrung sowohl nach dem VerbrKrG wie nach dem
HWiG gab.

Soweit nun keine ordnungsgemiBe Belehrung nach dem HWiG gegeben war'®, entwickelte
sich eine Kontroverse dariiber, ob nicht die européische Richtlinie ungeachtet der Subsidiari-
tatsklausel des § 5 II HWiG noch einen solchen Widerruf eréffne und auch das deutsche
Recht dem folgen miisse. Der Bankrechtssenat entschloss sich daher, diese Rechtsfrage dem
EuGH vorzulegen'®. Er machte jedoch keinen Hehl aus seiner Tendenz, fiir iibliche Grund-

'"RL 85/577/EWG.

' Wie dargelegt, lag auch dann keine ordnungsgemiBe Belehrung vor, wenn sie nicht dem HWiG, sondern dem
VerbrKrG entsprach.

" BGH NJW 2000, 521.



pfandkredite kein Widerrufsrecht vorzusehen. Der EuGH folgte jedoch diesem Votum nicht®°,
sondern hielt in seiner Heininger-Entscheidung den Schutz vor Uberrumpelung an der Haus-
tiir gerade auch bei Grundpfandkrediten fiir notwendig. Im Prinzip war das eine Selbstver-
standlichkeit, die nur in Deutschland nicht beachtet worden war.

Es war dann einige Zeit lang unklar, ob der Bankrechtssenat die Rechtsgrundsitze des EuGH
im deutschen Recht umsetzen wiirde. Dazu wurde er auch von auflerhalb der engeren Fachof-
fentlichkeit aufgefordert. Es blieb ihm dann nichts anderes tibrig, als § 5 I HWIG europa-
rechtskonform so auszulegen, dass das VerbrKrG dem HWiG nur vorging, sofern es seiner-
seits ein Widerrufsrecht vorsah®'. Wer nun geglaubt hatte, dass damit der Uberrumpelungs-
schutz fiir Immobiliarkreditnehmer geklirt war, sah sich jedoch enttduscht. Der Bankrechts-
senat nahm der Entscheidung des EuGH die Wirkung, indem er den Darlehensnehmer, der
nach § 3 I HWiG seinen Darlehensvertrag widerrief, dazu verpflichtete, den Nettokredit sofort
mit marktiiblicher Verzinsung zuriickzuzahlen®>. Damit war dem Widerrufsrecht jede Effi-
zienz genommen, da sich die meisten Anleger bis zur Halskrause verschuldet hatten und allen-
falls die Kreditraten zuriickzahlen konnten, nicht aber auf einen Schlag die gesamte Nettokre-
ditsumme. Dies hitte fiir einen Grofteil der Anleger, die noch nicht einmal Eigenkapital auf-
gebracht hatten, die sofortige Insolvenz bedeutet. Aus wirtschaftlichen Griinden musste daher
den Anlegern vielfach geraten werden, keinen Widerruf zu erkléren, wenn man die damalige
Rechtsprechung des Bankrechtssenats zugrunde legte. Eine ernsthafte Erwégung, aus Griin-
den des Uberrumpelungsschutzes eine Zahlung in Raten vorzusehen, wie dies bei den sitten-
widrigen hochstverzinslichen Ratenkrediten auf der Grundlage des § 817 Satz 2 BGB gesche-
hen war™, stellte der Senat nicht an. Damit hatte er die Entscheidung des EuGH weitgehend
entschirft. Er gewéhrte damit denjenigen Banken weitreichenden Schutz, die ohne jede Beleh-
rung auf volles Risiko aufgrund von Haustiirkontakten Kredite gewdhrt hatten.

Der Widerstand gegen diese Rechtsprechung formierte sich jedoch immer mehr. Inzwischen
gab es schon Netzwerke von Rechtsanwilten, die auf die grobe Ungerechtigkeit dieser Recht-
sprechung und das soziale Elend hinwiesen, in das viele Kreditnehmer aufgrund der aggressi-
ven Einwerbung durch bestimmte Banken geraten waren. Eine Organisation der engagierten
Anwilte im Deutschen Anwaltsverein in Form einer Arbeitsgemeinschaft fiihrte allerdings
dazu, dass auch die bankennahen Rechtsanwélte massiv auftraten. In der Rechtswissenschaft
gab es neben der kritischen Sachbehandlung durch Bankrechtsautoren auch pointierte, ja auf-
schreidhnliche Distanzierungen von Autoren mit Schwerpunkten in ganz anderen Rechtsge-
bieten®* Auch Geschidigtenverbinde wurden konstituiert. Neben den sozial besonders enga-
gierten Protagonisten in der Anwaltschaft gab es allerdings auch eine Fraktion von anwaltli-
chen GroBverdienern, die mit geringstem Aufwand auf einen Schlag Hunderte von Gebiihren
einzusammeln versuchten, etwa durch ein bescheidenes Standardschreiben fiir eine grofe
Gruppe von Kreditnehmern an die ihnen Kredit gebende Bank mit der Bitte um einen Ver-
gleich. Abgesehen von solchen Erscheinungen gab es aber insgesamt eine Art sozialer Bewe-
gung zum Schutz der in die Verschuldung getriebenen Anleger des Schrottimmobiliensektors.

6. Der Widerspruch des Gesellschaftsrechtssenats

** EuGH NJW 2002, 281 — Heininger.

' BGH NJW 2002, 1881.

> BGHZ 152, 331, 336.

* BGH NJW 1987, 944; 1995, 1152 fiir sittenwidrige Kredite und BGH NJW 1989, 3217; 1993, 2108 fiir ge-
setzwidrige.

** S0 etwa von dem Medizinrechtler Deutsch NJW 2003, 2881. Andererseits gibt es in der jiingeren Generation
auch den Typus des Bankrechtswissenschaftlers, der wie etwa Piekenbrock und Freitag nach einer Bankausbil-
dung und/oder entsprechender praktischer Tatigkeit auch wissenschaftlich grofite Schwierigkeiten hat, den rei-
nen Bankinteressenhorizomt zu transzendieren.
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Mit den Schrottimmobilien war auch der II. Zivilsenat des BGH, der Gesellschaftsrechtssenat,
befasst, soweit die Anleger keine Objekte vom Bautridger, sondern Anteile an Immobilien-
fonds erworben und finanziert hatten. Der Gesellschaftsrechtssenat war anders als der Bank-
rechtssenat nicht stindig mit Bankgeschéften konfrontiert, sondern mit den inneren und &uf3e-
ren Strukturen der deutschen Unternehmen insgesamt befasst. Unter der Agide seines Vorsit-
zenden Volker Rohricht kam es zu einer wesentlich verbraucherfreundlicheren Rechtspre-
chung. Nach dieser war die Vorschrift des § 3 II Nr. 2 VerbrKrG, die Grundpfandkredite we-
gen des dort zugrunde gelegten relativ niedrigen Zinsniveaus und der traditionellen Grundsét-
ze des Immobiliarkredits weitgehend aus dem verbraucherkreditrechtlichen Schutz ausnahm,
auf die Finanzierung des Erwerbs eines Immobilienfondsanteils nicht anwendbar.*® Dafiir
sprach insbesondere, dass auf dem Sektor des Immobilienfondsanteilserwerbs keine ver-
gleichbaren Beleihungsgrundsitze mit entsprechendem Zinsniveau bestanden, sondern schon
der mit dem Fonds verbundene Gesellschaftsaufwand fiir eine erhebliche Verteuerung sorgen
musste. Damit war der Einwendungsdurchgriff nach § 9 VerbrKrG moglich, so dass der An-
leger seine Einwendungen aus dem Geschift iiber den Erwerb des Immobilienfondsanteils
(etwa wegen Informationspflichtverletzungen oder Méngeln des Objekts) auch gegen den
Kreditnehmer vorbringen konnte. Damit wurden die kreditgebenden Banken in die Risiken
des Schrottimmobilienerwerbs verstrickt.

Der Gesellschaftsrechtssenat entwickelte seine Rechtsprechung sogar dahin weiter, dass Ein-
wendungen gegen Griindungsgesellschafter und Modellinitiatoren, die eigentlich nicht zur
VerduBererseite gehdrten, den Kreditgebern entgegengehalten werden konnten, weil die Ver-
triebsmodelle nicht ohne Abstimmung mit der Kreditgeberseite aufgelegt sein konnten®®. Da-
mit erkannte der Gesellschaftsrechtssenat erstmals und in Abweichung vom Bankrechtssenat
die plausible Tatsache an, dass die Steuersparmodelle des Immobiliensektors nicht ohne vor-
gangige Koordination mit der Bankenseite realisiert worden waren und werden konnten.
Trotz der richtigen StoBrichtung gelang es dem Gesellschaftsrechtssenat jedoch nicht, seine
Begriindung in jeder Hinsicht abzusichern. Das war zwar verstindlich, weil der Gesellschafts-
rechtssenat nicht stindig mit Finanzierungen befasst war. Es unterlief ihm sogar ein hand-
werklicher Fehler, den der Bankrechtssenat mit Soupcon riigte’’. Die beiden Senate vermie-
den es strategisch, wegen ihrer Divergenz den Groflen Zivilsenat des BGH anzurufen, so dass
in der Fachoffentlichkeit zunehmend von einer gespaltenen Rechtsprechung, ja sogar von
einem ,,Krieg der Senate?® die Rede war.

7. Die erneute Anrufung des EuGH

Bevor iiber die Kontroverse beim BGH das letzte Wort gesprochen war, fiihrte der hinhalten-
de Widerstand einzelner Instanzgerichte zu weiteren Vorlagen beim EuGH. Das LG Bochum®
hatte Bedenken gegen die unzureichende Umsetzung der Rechtsgrundsitze des Heininger-
Urteils und gab unter dem Gesichtspunkt der zu fordernden Effizienz des europdischen Rechts

* BGHZ 159, 294, 307.

*BGHZ 159, 294, 312 f.

*"In BGHZ 159, 294, 308 schrieb der Gesellschaftsrechtssenat, eine grundpfandrechtliche Sicherung setze eine
mit besonderen Schutzvorkehrungen verbundene Beurkundung voraus, in Deutschland die Beurkundung durch
einen Notar mit entsprechender Belehrung nach § 17 BeurkG. Dabei wurde iibersehen, dass die Grundschuldbe-
stellung materiellrechtlich formfrei mdglich ist und nur grundbuchrechtlich einer 6ffentlichen Beglaubigung
bedarf. Der Bankrechtssenat erwiderte darauf, dass ,,in Deutschland* eine solche Beurkundung nicht vorgesehen
sei.

¥ Davon war schon bei fritheren Kontroversen des Bankrechtssenats die Rede (vgl. Lorenz NJW 1998, 2973),
aber teilweise auch fiir die skizzierte Divergenz (s. Nikolaj Fischer VuR 2006, 53).

** LG Bochum NJW 2003, 2612.
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(,,effet utile”) zu bedenken, ob nicht eine rechtliche Einheit zwischen Kauf- und Darlehens-
vertrag im Sinne eines verbundenen Geschifts bestehe, die Auszahlung der Darlehensvaluta
an den VerduBerer nicht auf einer eigenverantwortlichen Entscheidung des Darlehensnehmers
beruhe und dieser demgemil auch nicht zu einer (sofortigen) Riickzahlung und marktiibli-
chen Verzinsung verpflichtet sein kénne. Das OLG Bremen®® wiederum riigte zunichst, dass
die Haustlirsituation beim Vertrieb von Darlehen nicht vorbehaltlos den Banken zugerechnet
wurde, dass die Belehrungspflichtverletzung nicht folgenlos bleiben konne, und problemati-
sierte seinerseits ebenfalls, wenn auch mit etwas anderer Begriindung, die Pflicht zur soforti-
gen Riickzahlung und Verzinsung.’' Im Verfahren vor dem EuGH hatte es Kai-Oliver Knops
als Vertreter der geschiadigten Anleger der Ausgangsprozesse sehr schwer, den iiberwiegend
im Volkerrecht qualifizierten Richtern das auf Deutschland beschriankte Schrottimmobilien-
problem in wirtschaftlicher und rechtlicher Hinsicht einigermaflen nachvollziehbar zu présen-
tieren. Der FEuGH stellte dann aber (in den Entscheidungen Schulte und Crailsheimer Volks-
bank) zunichst im Hinblick auf die Voraussetzungen des Widerrufs fest, dass das Widerrufs-
recht an die Haustiirsituation als solche ankniipft’, also nicht an zusitzliche Zurechnungskri-
terien, wie sie der Bankrechtssenat auf der Basis des § 123 II BGB angenommen hatte™, mit
der Folge, dass sich die Banken grundsétzlich auf die Unkenntnis der Anwerbung durch Ver-
mittler in Haustiirsituationen hatten berufen konnen. Insoweit blieb dem Bankrechtssenat
dann wiederum nichts anderes iibrig, als dem EuGH zu folgen, wie dies in der Entscheidung
vom 14.2.2006 geschah®*.

Im Ubrigen bejahte der EuGH (in Uberschreitung seiner Kompetenz durch Auslegung des
nationalen Rechts) zwar die Verpflichtung zur Nettokreditriickzahlung nebst marktiiblicher
Verzinsung im Falle des Widerrufs®® und nahm damit seiner Heininger-Entscheidung eine ins
Gewicht fallende Bedeutung. Dies wollte er jedoch nicht bei fehlender oder unzureichender
Belehrung gelten lassen. Welche Rechtsfolgen daraus abzuleiten waren, war aber dann sofort
wieder duBBerst umstritten.

8. Die unkonventionelle Kompromissbildung beim Bundesgerichtshof

Der Bankrechtssenat stand nunmehr unter dem Druck der neuen Vorgaben des EuGH wie
auch der abweichenden Rechtsprechung des Gesellschaftsrechtssenats. Im Hinblick auf diese
war nach den Regeln des Gerichtsverfassungsrechts angezeigt, eine Entscheidung des Groflen
Zivilsenats herbeizufiihren. Stattdessen kam es zu einem Verwaltungskompromiss unter der
Anleitung des BGH-Prdsidenten Hirsch, an dessen Beratung nur einzelne Richter der beiden
Zivilsenate beteiligt waren. Beim Gesellschaftsrechtssenat hatte inzwischen der Vorsitz ge-
wechselt. Neuer Vorsitzender war der auch wissenschaftlich im besonderen Mal3 ausgewiese-
ne Richter Wulf Goette, der sich wie der gesamte Senat durch die Vielzahl der ausgeldsten
Anlegerprozesse iiberlastet fithlte. Ohne Anderung des Geschiftsverteilungsplans®® iibernahm

3% OLG Bremen NJW 2004, 2239.

*! Die klagende Bank unternahm in diesem Verfahren alles, um eine Vorlageentscheidung zu verhindern. So
wurde der Verf. dieses Aufsatzes, der als Richter im zweiten Hauptamt an dem Verfahren beteiligt war, wegen
Besorgnis der Befangenheit im taktisch giinstigsten Moment abgelehnt, weil er in einer wissenschaftlichen Ver-
offentlichung von einem ,,Kreditvergaberausch® einzelner, jedoch nicht benannter Banken gesprochen hatte. Der
Befangenheitsantrag war im Ergebnis erfolglos.

> BGH NJW 2005, 3551.

** BGH NJW 2003, 424.

** BGH NJW 2006, 1340. Diese Rechtsprechung wurde dann aber wieder dadurch relativiert, dass der Senat
keine der Bank zurechenbare Haustlirsituation annehmen will, wenn der Vermittler ,,im Lager des Anlegers
steht (BGH WM 2008, 1593) wie etwa dessen Steuerberater.

>> EuGH NJW 2005, 3551.

%% Dies geschah dadurch, dass die beiden Senate im Einklang mit dem BGH-Prisidenten die maBgeblichen Ge-
schiftsverteilungsbestimmungen neu interpretierten.
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der Bankrechtssenat dann den bisherigen Kompetenzbereich des Gesellschaftsrechtssenats, so
dass man die Fortfiihrung der verbraucherrechtsfernen Rechtsprechung dieses Senats befiirch-
ten musste. Offenbar hatte der Bankrechtssenat, wie die weitere Entwicklung zeigt, bei der
Kompromissbildung aber mehr Verbraucherschutz versprochen. Dabei folgte der Bankrechts-
senat aber nicht den Kriterien des EuGH, sondern entwickelte in seinen Grundsatzentschei-
dungen vom 25.4.2006°" und vom 16.5.2006>° eine eigene Linie in Gestalt eines gewissen
MaBes an Tiuschungsschutz. Dagegen entwertete er den vom EuGH vorgegebenen Uberrum-
pelungsschutz fiir Haustiirgeschéfte nahezu vollsténdig.

9. Die Entwertung der EuGH-Vorgaben

Der EuGH hatte an sich unmissverstindlich vorgegeben, dass er dem nicht (ordnungsgemal)
iiber sein darlehensbezogenes Widerrufsrecht nach der Haustiirgeschéftsrichtlinie belehrten
Anleger einen Schutz vor Risiken des Geschifts geben wollte®” Bei der Umsetzung dieser
Vorgaben lehnte der Bankrechtssenat jedoch die Ankniipfung an Vorschriften des Haustiirwi-
derrufsrechts ebenso ab wie eine Milderung der Riickzahlungspflicht iiber bereicherungsrecht-
liche Vorschriften*’. Damit blieb nur eine schadensersatzrechtliche Losung offen, fiir die je-
doch zahlreiche Barrieren bestanden oder errichtet wurden.

Zum einen hatte der Senat ja bereits eine Belehrungspflichtverletzung verneint, wenn der
(von der VerduBererseite ausgewéhlte und honorierte) Vertreter des Anlegers nicht in einer
Haustiirsituation gehandelt hatte*'. Lag aber eine Belehrungspflichtverletzung vor, so erdffne-
te der Bankrechtssenat dem Kreditgeber nun die Berufung auf mangelndes Verschulden, da
dieser mit Riicksicht auf die Subsidiarititsklausel des § 5 I HWiG i.V. mit § 3 II Nr. 2
VerbrKrG habe annehmen konnen, dass bei Haustiirgrundpfandkrediten kein Widerrufsrecht
des Verbrauchers bestehe. Mit taktischem Geschick verzichtete der Senat jedoch auf eine
endgiiltige Stellungnahme zur Verschuldensfrage, sondern iiberlieB diese den Instanzgerich-
ten, um keinen weiteren Anlass fiir eine Vorlage beim EuGH zu geben. SchlieBlich wurde
noch die Schadensursédchlichkeit der Belehrungspflichtverletzung fiir den Abschluss des Dar-
lehensvertrags in Frage gestellt. So wurde etwa die Kausalitét verneint, wenn der Kaufvertrag
vor dem Darlehensvertrag geschlossen worden war**. Dies ging zwar daran vorbei, dass das
Widerrufsrecht bei einem Vertragsabschluss in einer Haustiirsituation gerade auch den
Marktvergleich zwischen den Bedingungen der verschiedenen Kreditgeber ermdglichen soll-
te. Ferner erwies es sich, dass VerduBererseite und Kreditgeber bei institutionalisiertem Zu-
sammenwirken vielfach die Reihenfolge der Vertragsabschliisse selbst bestimmt hatten. Da-
mit blieb bei Zugrundelegung der Rechtsprechung des Senats dem Kreditgeber keinerlei Ver-
schuldensrisiko, wenn er den Darlehensvertrag mit dem Anleger, wie iiblich, nach dessen
Kaufvertrag mit dem VerduBerer geschlossen hatte.

Die Abkehr vom Uberrumpelungsschutz wurde wahrscheinlich durch die Horrorvorstellung
bestimmt, dass Hunderttausende von Kreditnehmern nachtrdglich gern den Widerruf erklért
hétten, obwohl der grofite Teil auch bei ordentlicher Belehrung nicht widerrufen hétte. Eine
addquate Losung hétte etwa darin bestehen konnen, dass nur denjenigen Schutz gewéhrt wor-
den wire, die aufgrund ihrer tatsdchlichen wirtschaftlichen und sozialen Verhiltnisse inner-
halb der kurzen Widerrufsfrist hitten klaren konnen, ob der finanzierte Schrottimmobiliener-

"BGHZ 167, 252.

¥ BGHZ 168, 1.

3 EuGH NJW 2005, 3551, Rn. 52, 98 — 101.

40 Siehe dazu schon BGHZ 168, 1 Rn. 31.

*! Siche dazu o. unter 3 unter Bezug auf BGH NJW 2000, 2268 und 2270.
“2BGHZ 168, 1.
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werb fiir sie liberhaupt eine aussichtsreiche Anlageentscheidung war. Stattdessen wurde prak-
tisch der Uberrumpelungsschutz trotz der zweimaligen Einschaltung des EuGH auf null redu-
ziert, dafiir aber Verbraucherschutz in Form eines Tauschungsschutzes gewéhrt.

10. Die neue Linie des Bankrechtssenats ab 2006

Mit einem Biindel von Entscheidungen vom 25.4.2006" gab der Bankrechtssenat zunichst
die Rechtsprechung des Gesellschaftsrechtssenats auf, soweit dieser einen Einwendungs-
durchgriff gewdhrt hatte, wobei er auf die Griinde des Gesellschaftsrechtssenats weitgehend
nicht einging. Vollmacht- und Formméngel heilte der Bankrechtssenat teilweise iiber die
Grenze des Vertretbaren hinaus. Zum Ausgleich gewiéhrte er aber einen Schutz vor Tduschun-
gen von Vermittlern, die zugleich Fondsanteile und Darlehen vertrieben hatten. In einer Ent-
scheidung vom 25.4.2006, die als T4uschungsschutzentscheidung bezeichnet werden kann**,
filhrte er aus, bei einer arglistigen Téuschung durch einen Vermittler {iber die Fondsbeteili-
gung konne der Kreditnehmer im Falle eines verbundenen Geschifts vielmehr ohne weiteres
auch den mit dem Erwerbsvertrag verbundenen Darlehensvertrag anfechten, wenn die Téu-
schung fiir dessen Abschluss kausal gewesen sei. Damit gab der Bankrechtssenat seine bis
dahin mehrfach als gefestigt bezeichnete Rechtsprechung auf, der Vermittler von Anteilen sei
kein Erfiillungsgehilfe der Bank.*> Die T#uschung iiber den Wert von Fondsanteilen durch
einen Vermittler, der zugleich die Darlehensvertragsaufnahme gefordert hatte, konnte also
grundsdtzlich auch dem Darlehensgeber mittels einer Anfechtung nach § 123 BGB entgegen-
gehalten werden.*

Mit Entscheidung vom 16.5.2006* konkretisierte der Bankrechtssenat dann den neuen Téu-
schungsschutz fiir den finanzierten Erwerb von Schrottimmobilien vom Bautridger. Statt der
vom EuGH behandelten Belehrungspflichtverletzung thematisierte er eine Aufkldrungspflicht-
verletzung bei institutionalisiertem Zusammenwirken der kreditgebenden Bank mit dem Ver-
kdufer oder Vertreiber des Objekts. Dann soll ein konkreter Wissensvorsprung der Bank eine
Aufklirungspflicht begriinden. Ein solches Zusammenwirken ist auch bei Uberlassung von
Formularen des Kreditgebers an Vermittler oder Vertreiber zu bejahen. Im Falle der arglisti-
gen Tduschung durch unrichtige Angaben des Verkdufers oder Vermittlers soll eine widerleg-
liche Vermutung der Kenntnis des Kreditgebers iiber die Tduschung dem Anleger helfen,
wenn die Unrichtigkeit der Angaben nach den Umsténden des Falles fiir die Bank evident ist,
weil es sich aufdringt, dass sie sich sonst der Kenntnis der Tdauschung geradezu verschlossen
hat. Eine solche Evidenz ist nur anzunehmen, wenn die Angaben grob falsch sind. Im ent-
schiedenen Fall war dem Anleger eine monatliche Nettomiete vorgespiegelt worden, die um
46% hoher lag, als es der Realitét entsprach.

* Siehe dazu Derleder ZfIR 2006, 489.

“ BGH ZfIR 2006, 509.

> Siehe zuletzt BGH NJW 2005, 1576, 1577.

* Die Anleger wurden teilweise zwischen den Judikaturlinien zerrieben. Im Sachverhalt der Entscheidung BGH
ZfIR 2006, 502 hatte der Anleger zu den behaupteten Téuschungen iiber die Werthaltigkeit des Fonds in erster
Instanz nach Meinung des Gerichts nicht geniigend vorgetragen. Das entsprach allerdings der damaligen Recht-
sprechung des Bankrechtssenats, die den Vortrag zur Tduschung durch Vermittler nicht dem Pflichtenkreis der
Kreditinstitute zuordnete. Das Berufungsgericht lief diesen Vortrag dann nicht mehr zu, weil er schon in erster
Instanz moglich gewesen sei. Demgegeniiber verwies der Anleger mit der Revision darauf, dass er dazu erst
durch eine Entscheidung des Gesellschaftsrechtssenats ermutigt worden sei. Diesen Angriff wies der Bank-
rechtssenat bei seiner Revisionsentscheidung dann mit der Begriindung zuriick, darauf hétte sich der Anleger
schon in erster Instanz berufen konnen. Dass nach dem Bankrechtssenat dieser Vortrag erst seit seiner Entschei-
dung vom 25.4.2006 als relevant anzusehen war, blieb unberiicksichtigt. Der Klager wurde also mit einem Vor-
trag ausgeschlossen, den der Bankrechtssenat bis zu diesem Tag selbst als irrelevant angesehen hatte. Eine Par-
tei, die das erleben muss, kann an der Justiz irre werden.

“"BGHZ 168,1.
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Obwohl auch mit diesen Rechtsbegriffen (institutionalisiertes Zusammenwirken, Evidenz der
arglistigen Tauschung, grob falsche Angaben) noch eine Einschrinkung des § 278 BGB ver-
bunden war, also keineswegs jedes fahrldssige Verhalten eines den Darlehensvertrag vorberei-
tenden Vermittlers erfasst wurde, war damit doch die Grundlage fiir eine Erfassung jedenfalls
der drgsten Ubervorteilungen durch Vermittler an der Haustiir gesichert, an der sich seither
die damit befasste Anwaltschaft und die Instanzgerichte erfolgreich abgearbeitet haben. In
einer Vielzahl von Prozessen ist es durch Urteil oder Prozessvergleich zu verbrauchergiinsti-
gen Losungen fiir diejenigen Anleger gekommen, die nachhaltig Widerstand geleistet haben.
Damit hat der Bankrechtssenat letzten Endes doch einigermaflen die Kurve bekommen, die
von Anfang an hitte genommen werden miissen. Ein erhebliches Verdienst diirfte insoweit
den neu in den Senat eingetretenen Richtern zukommen. Dennoch ergibt der Riickblick auf
den Verlauf der Rechtsprechung, der — gemessen am letzten Stand — eine Vielzahl von Fehl-
entscheidungen mit oft existentiellen wirtschaftlichen Folgen gezeitigt hat, eine singuldre
Verworrenheit im Verhéltnis von Judikatur und Bankwirtschaft im Bereich der Schrottimmo-
bilien, die die sonstige, fachlich vor allem bei der Technik des Bankverkehrs sehr iiberzeu-
gende Arbeit des Senats* verdunkelt. Dies soll abschlieBend an einem Fall gezeigt werden,
bei der der Kreditnehmer die gesamte Last des ,,Rechtsfortschritts* zu tragen hatte.

11. Die Stationen der Rechtsentwicklung fiir den einzelnen Rechtsunterworfenen

Im Anschluss an die Fallkonstellation, die Gegenstand von EuGH-Entscheidungen waren, soll
hier der Fall des Mechanikers Klaus Conrads® herausgegriffen werden, der das Auf und Ab
der Rechtsprechung in einer Vielzahl von Instanzen durchmachen musste. Es handelt sich
dabei um einen Bremer, der fiir ein Appartement in einem Boarding-House in Steinenbronn
am Rande des Stuttgarter Einzugsbereichs geworben wurde. Bei ihm rief 1992 unaufgefordert
ein Vermittler an, der in Bremen und um Bremen herum systematisch Anleger fiir dieses
Boarding-House einwarb. Dieser Vermittler war fiir eine Vertriebsfirma tétig, die wiederum
fiir eine andere Vertriebsfirma aktiv war. Der Vermittler, der einige Jahre spiter unter unge-
klarten Umstidnden, moglicherweise durch Suizid zu Tode kam, also nie vernommen werden
konnte, suchte die angesprochenen Anleger zu Hause auf, rechnete ihnen die Steuervorteile
eines Erwerbs vor und folgte dabei einem dem Vertrieb zugrunde gelegten Abwicklungsplan
in zwanzig Schritten, der die Abstimmung von Kauf und Finanzierung im einzelnen und unter
Einbeziehung der Darlehensvertragsformulare der Crailsheimer Volksbank sicherte.

Der angesprochene Mechaniker war zum Zeitpunkt des Kontakts mit dem Vermittler 32 Jahre
alt, ein einfacher Arbeiter, der noch bei seinen Eltern wohnte. Er war von dem Vermittler
schon zwei Jahre zuvor fiir ein Steuersparmodell geworben worden, fiir das er erhebliche
Kreditraten abzutragen hatte. Fiir den Erwerb eines Appartements konnte er dementsprechend
kein Eigenkapital einsetzen und (zusdtzliche) Steuervorteile nur bei einer erheblichen, aber
nicht erwartbaren Erweiterung seines Nettoeinkommens einsetzen. Er lie§ sich dennoch von
dem Vermittler fiir das neue ,,Steuersparmodell” gewinnen, erwarb ein Appartement und lief3
es durch die Volksbank finanzieren.

8 Zu nennen ist hier beispielsweise die nach allen Seiten durchdachte Entscheidung zum Lastschriftverkehr bei
fehlender Kontodeckung (BGH NJW 2005, 1645).

* Der Verf. dieses Aufsatzes war als Richter im zweiten Hauptamt teilweise mit diesem Rechtsstreit befasst und
kann dementsprechend keine Informationen anfiihren, die mit seiner fritheren richterlichen Tétigkeit unvereinbar
wiéren, so insbesondere nicht zum Prozess der richterlichen Entscheidungsfindung. Die im Folgenden wiederge-
gebenen Details des Falles sind jedoch neben den allgemein in der Offentlichkeit bekannt gewordenen Tatsachen
und den Tatsachen aus 6ffentlichen Gerichtsverhandlungen lediglich den Urteilstatbestinden entnommen. Die
Namen der Beteiligten sind aus dem EuGH-Verfahren bekannt. Anwaltsnamen werden genannt, soweit die An-
wilte sich im Internet 6ffentlich gedufert haben.
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Die Volksbank hatte ihrerseits bereits den hochpreisigen Erwerb des Grundstiicks und die
recht teure Errichtung des Boarding-House durch einen Bautrdger finanziert und war dabei
erhebliche Risiken eingegangen. Federfiihrend war bei der Volksbank ein Vorstandsmitglied,
das eine Art Griinderstellung einnahm und auch bei der Grundsteinlegung durch die Bautri-
gerfirma dabei war. Das Boarding-House umfasste 188 Appartements, teilweise mit Garagen.
Es wurde in einer Gegend mit miBigem Fluglarm gebaut. Breitere Erfahrungen mit dieser Art
von Motels, bei denen sich der voriibergehende Bewohner, etwa ein hospitierender Manager,
mit einer gewissen Haushaltsfiihrung in seinem Zimmer selbst versorgen konnte, gab es 1992
in Deutschland nicht. Da ein Appartement in einem als Wohnungseigentumsanlage mit ent-
sprechender Teilungserkldrung konzipierten Modell nicht getrennt verwertbar ist, musste je-
der einzelne Appartementinhaber im Falle einer individuellen Vertragsstorung mit einem
ginzlich unverwertbaren Objekt rechnen, was den meisten Anlegern jedoch entgangen sein
diirfte. Der Mechaniker kaufte ein Appartement von ca. 26 qm zu einem Preis von etwa
160.000 DM, der schon ein erhebliches Mal} an weichen Kosten umfasste. Die Gesamtfinan-
zierungssumme betrug dann jedoch iiber 260.000 DM, die die Volksbank allein finanzierte.
Zu diesem Preis hitte der Mechaniker ohne weiteres auch ein kleines Haus erwerben kdnnen.
Die zunéchst vorgesehene Vergabe eines Kredits durch eine andere Bank kam aufgrund deren
Risikoanalyse nicht zustande.

Das Boarding-House erwies sich als schwer verpachtbar. Eine kurze Zeit lang beglich eine
Tochterfirma des Bautrdgers und VerduBlerers die eingeplanten Mieten aus den Kaufpreiszah-
lungen. Schon bald gab die urspriinglich vorgesehene Pachterfirma auf. In der Folgezeit ent-
standen wegen erheblichen Pachtausfalls betrdchtliche Riickstinde der Anleger, darunter auch
des Bremer Mechanikers. Der Hintermann der Bautrdgerfirma ging in Konkurs und floh nach
Kolumbien. Das fiir die Volksbank federfiihrend titige Vorstandsmitglied wurde nach einem
duBerst kritischen Bericht des Wiirttembergischen Genossenschaftsverbandes wegen der ein-
gegangenen ungewohnlichen Risiken abberufen und spiter strafrechtlich verfolgt. Nachdem
die Volksbank zundchst ein Zahlungsurteil wegen Riickstdnden gegen den Mechaniker er-
wirkt hatte, kiindigte sie den Kreditvertrag 1998 und erhob im Jahre 2000 Klage auf Gesamt-
riickzahlung und Verzinsung. Der beklagte Mechaniker wehrte sich dagegen vor allem mit der
Begriindung, der Vermittler und die Vertriebsfirmen seien in die Darlehensvergabe eingebun-
den gewesen, so dass deren Pflichtverletzungen auch der Klédgerin als Kreditgeberin entge-
gengehalten werden konnten. Fiir den Mechaniker war durchgehend der Bremer Einzelanwalt
Ahr tdtig, die beklagte Volksbank wurde durch ein renommiertes Stuttgarter Anwaltsbiiro
vertreten, bei dem fiir eine erhebliche Zeit einer der Anwiélte sich auf die Prozesse der Volks-
bank spezialisierte, aber auch andere zusitzlich titig waren.

Das Landgericht Bremen gab in erster Instanz der Klage der Bank im Dezember 2001 statt. Es
folgte dabei der BGH-Entscheidung vom 18.4.2000.°° Es verneinte eine Zurechnung des
Vermittlerhandelns, lehnte ein Widerrufsrecht aufgrund der Subsidiaritdtsbestimmung in § 5
IT HWiG ab und trat auch einem Einwendungsdurchgriff entgegen.

Auf die Berufung des Mechanikers erhob das OLG Bremen Beweis dariiber, ob eine Haustiir-
situation vorgelegen hatte. Die Beweisaufnahme wurde mit derjenigen in anderen Rechtsstrei-
tigkeiten verbunden, die durch die Aktivititen desselben Vermittlers ausgelost waren. Die
Eltern des Mechanikers sagten aus, der Vermittler habe telefonisch angerufen und sei dann zu
thnen und ihrem Sohn nach Hause gekommen. In den weiteren Beweisaufnahmen ergab sich,
dass die Einwerbungsversuche des Vermittlers nicht immer erfolgreich waren. Eine Zeugin

" BGH NJW 2000, 2352.
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hatte ihm entgegengehalten, sie wolle nicht Groflgrundbesitzerin werden. In diesem Fall ver-
sprach der Vermittler 500 DM fiir die Nennung eines interessierten anderen Anlegers, wie die
Beweisaufnahme ergab. Mit Urteil vom Januar 2003 wies das OLG dann die Klage ab.

Zu diesem Zeitpunkt hatte die Volksbank praktisch bei ihren Klagen durchgehend Erfolg ge-
habt, abgesehen von einem Urteil der Stuttgarter Richterin Dr. Strobel, die offenbar mit einem
StoBseufzer ihres Gerechtigkeitsgefiihls aufgrund von Verschuldenserwégungen eine hilftige
Schadensteilung vorgesehen hatte, deren Urteil dann jedoch alsbald aufgehoben wurde. Das
OLG Bremen stiitzte seine Klagabweisung zunéchst auf ein Referenzschreiben der Volksbank
zugunsten der VerduBererseite, in dem auch eine (dann nicht durchgefiihrte) Mittelverwen-
dungskontrolle zugesagt worden war. Die klagende Volksbank habe ferner einen Geféhr-
dungstatbestand durch Auszahlung der Valuta an Dritte verwirklicht. Aulerdem gestattete das
OLG dem Mechaniker einen Einwendungsdurchgriff, allerdings nicht in Ankniipfung an eine
Norm des Verbraucherkredit- oder Haustiirrechts, sondern unter Anwendung des § 242 BGB.
Dafiir fiihrte es an, die Bank habe den Bautrdger in der Weise einseitig beglinstigt, dass sie
trotz Fehlens eines Finanzierungskonzepts fiir die Verpachtung das gesamte Vorhaben mit
einer Finanzierung ins Blaue hinein zu Lasten eigenkapitalloser und einkommensschwacher
Anleger durchgezogen habe.

Die Volksbank legte dagegen Revision ein. Mit der Begriindung machte sich der dafiir einge-
schaltete Rechtsanwalt Achim Krdmer keine grofle Miihe, auch nicht hinsichtlich des Quan-
tums seiner Ausfiihrungen. Leider ist es allgemein keine Seltenheit, dass Anwélte beim BGH,
die aufgrund des Zulassungsprinzips eine Art Erbhof verwalten, im Vergleich zu den Instanz-
anwilten unverhdltnisméfig geringen Begriindungsaufwand treiben, und das auch noch vom
hohen Ross. Krdmer argumentierte insbesondere, eine ,,v0llig fehlerfreie® Mittelkontrolle sei
nicht zugesagt worden. Im Ubrigen verwies er vor allem auf abstrakte Rechtsgrundsitze des
Bankrechtssenats und Urteile des OLG Stuttgart, die den Klagen der Volksbank stattgegeben
hatten.

Mit Urteil vom 27.1.2004°" hob der Bankrechtssenat des BGH das Urteil des OLG Bremen
auf und verwies die Sache zuriick. Dabei schloss er in einer fiir die Judikatur des BGH singu-
laren Radikalitidt die Anwendung des § 242 BGB aus, da fiir diese Norm aufgrund der
verbraucherkreditrechtlichen Vorschriften kein Anwendungsbereich bleibe. Im Ubrigen ver-
neinte er Pflichtverletzungen der Bank unter strikter Eingrenzung ihres Pflichtenkreises.

Inzwischen hatte das LG Bochum®” seinen bereits erwihnten Beschluss zur Vorlage an den
EuGH gefasst, und das OLG Bremen schloss sich im Mai 2004 dieser Vorlage in den Rechts-
streitigkeiten an, die noch bei ihm anhéngig waren, aber auch in dem Verfahren mit dem Me-
chaniker, soweit dies die Bindung an das BGH-Urteil zulieB. Der Mechaniker wurde somit
auch in das EuGH-Verfahren verstrickt, also quasi in vierter Instanz, und gab einer der Ent-
scheidungen aus dem Jahre 2005 sogar seinen Namen. Nachdem der EuGH in seinen Ent-
scheidungen bei einer Belehrungspflichtverletzung der Bank dieser das Risiko daraus zuge-
ordnet hatte, wartete auch der Mechaniker auf die Umsetzung des EuGH-Urteils durch den
Bankrechtssenat. Bevor dieser jedoch entschieden hatte, wies das OLG Bremen in dem vom
BGH an es zuriickverwiesenen Rechtsstreit die Klage der Volksbank ab>* und begriindete dies
vor allem damit, dass vor Abschluss des Darlehensvertrags im gegebenen Fall noch keine

' BGH NJW 2004, 1376.

> LG Bochum 2003, 2612.

> EuGH NJW 2005, 3555.

>* Inzwischen hatte die Besetzung des maBgeblichen OLG-Senats insgesamt gewechselt. Auch der Verf. dieses
Aufsatzes war nicht mehr beteiligt.
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wirksame kaufvertragliche Verpflichtung bestanden habe (wegen Unwirksamkeit der Treu-
hindervollmacht) und dann die Belehrungspflichtverletzung einen Schadensersatzanspruch
ergebe, der dem Darlehensriickzahlungsanspruch entgegengehalten werden konne. Nach den
Grundsitzen dieser Entscheidung hétten die Anleger in all den Fillen scheitern miissen, in
denen vor Darlehensvertragsabschluss ein wirksamer Kaufvertrag zustande gekommen war,
wie dies meist der Fall war. Immerhin hatte der beklagte Mechaniker somit in quasi fiinfter
Instanz einen Erfolg erzielt.

Aufgrund des bereits ausfiihrlich geschilderten Grundsatzurteils vom 16.5.2006 gab der
Bankrechtssenat des BGH dann jedoch, wie dargelegt, seine bisherige Linie auf und gewéhrte
den Anlegern Tduschungsschutz bei grob falschen Angaben. Dies war eine gidnzlich andere
Rechtsgrundlage, als sie das OLG Bremen zugrunde gelegt hatte. Die Revision gegen das
zweite Urteil des OLG Bremen war dann wiederum erfolgreich. Mit Urteil vom 26.2.2008™,
also quasi in sechster Instanz, hob der Bankrechtssenat des BGH das Urteil auf und verwies
die Sache an einen anderen Senat des OLG zuriick. Einen Schadensersatzanspruch gegen die
Bank aus Verschulden bei Vertragsschluss wegen unterbliebener Widerrufsbelehrung schloss
der Senat aus. Dagegen gab er dem OLG die Priifung seiner neuen Grundsdtze zum Téu-
schungsschutz auf. Insoweit erkldrte sich der Bankrechtssenat an sein eigenes friiheres Urteil
fiir nicht gebunden, da er zum Schadensersatzanspruch wegen Wissensvorsprungs der Bank
dort noch nicht abschlie8end Stellung genommen habe.

Trotz der zweiten Niederlage beim BGH konnte der Mechaniker also auf eine giinstige dritte
OLG-Entscheidung hoffen. Eine solche Entscheidung liegt im Zeitpunkt der Abfassung dieses
Aufsatzes noch nicht vor. In den Parallelfdllen sind die Rechtsstreitigkeiten aber weitgehend
im Hinblick auf das relativ grobe Missverhiltnis von Objektpreis und Leistung und die Fehl-
angaben beim Vertrieb durch Vergleiche erledigt worden, durch die die Anleger letzten Endes
ganz liberwiegend obsiegt haben. In siebter Instanz gewonnen, auch gegen die frithere Recht-
sprechung des Bankrechtssenats, das kann deswegen das Fazit eines besonders zum Wider-
stand befdhigten Verbrauchers sein. Dessen ermutigendes Beispiel darf aber nicht vergessen
lassen, wie viele Prozesse auf der Basis der fritheren Rechtsprechung mit erheblicher Kosten-
last fiir die Verbraucher rechtskréftig verlorengegangen sind, die nach der neuen Rechtspre-
chung hitten gewonnen werden miissen, und dass eine Vielzahl anderer Verbraucher von
vornherein in die Resignation getrieben wurde.

12. Der Stil des justiziellen Diskurses

Trotz der vielen Windungen seiner Rechtsprechung ist der Bankrechtssenat, vor allem in den
ersten Jahren des Vorsitzes von Gerd Nobbe, mit grofiter Selbstsicherheit aufgetreten, schliel3-
lich auch dort noch, wo er — wie oft — Positionen zuriickgenommen hat. Kaum hatte der Senat
entschieden, wurde von einer ,,gefestigten Rechtsprechung® gesprochen. Bezeichnend war die
seit dem Jahr 2000 immer wieder benutzte Wendung ,,nichts spricht dafiir, wenn Gegenmei-
nungen ignoriert oder abgekanzelt werden sollten. Im Riickblick kann man sagen, dass gerade
dort, wo angeblich nichts fiir eine Gegenmeinung sprach, héufig spéter Korrekturen der Se-
natsrechtsprechung erforderlich waren.

Deswegen musste der Senat serienmiflig auch instanzgerichtliche Urteile autheben, weil sie
seiner fritheren Rechtsprechung gefolgt waren. Eine besondere Nuance war ferner dort zu
verzeichnen, wo der Bankrechtssenat nach dem Kompromiss beim BGH mit Instanzgerichts-
urteilen zu tun hatte, die dem Gesellschaftsrechtssenat gefolgt waren und deswegen eigentlich

3 BGH NJW 2008, 1585.
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der Sache nach hitten aufgehoben werden miissen. Um sich hier zu entlasten, versagte der
Bankrechtssenat insoweit strategisch die Zulassung der Revision mit der Begriindung, das
Berufungsgericht sei bisher dem Gesellschaftsrechtssenat gefolgt und werde nach der Ande-
rung der Rechtsprechung in gleicher Weise automatisch der neuen Rechtsprechung des Bank-
rechtssenats folgen. Es bestehe daher keine Wiederholungsgefahr, so dass auch die Einheit
der Rechtsprechung keine Revisionszulassung erfordere. Damit wurde unterstellt, dass In-
stanzgerichte ohne weiteres auch das glatte Gegenteil vertreten, wenn sich die hochstrichterli-
che Rechtsprechung geéndert hat. Eine derartige Begriindung stempelt die Instanzrichter zu
Subsumtionsautomaten. Wéren sie das, so hétte die Rechtsprechung des Bankrechtssenats ihre
endgiiltigen Rechtsgrundsétze niemals entwickeln kénnen.

I1I. Der Kreditausverkauf an nicht bankmiflige ausliindische Investoren

Die dargelegte erhebliche Lockerung der Immobiliarkreditvergabe seit Anfang der 90er Jahre
in Deutschland hat dazu gefiihrt, dass in historisch singuldrer Weise Grundpfandkredite we-
gen mangelnder Leistungsfahigkeit der Schuldner kiindbar oder gekiindigt wurden. Aus der
Sicht der Kreditgeber wurden die irresponsible credits dann als non performing loans (NPL)
bezeichnet. Als Reaktion auf die zu starke Lockerung der Kreditvergabe, wie sie auch bei den
Schrottimmobilien festzustellen war, wurden die Kreditvergabevoraussetzungen durch den
Basler Ausschuss fiir Bankenaufsicht verschérft (Basel II).

Die von erheblichen Ausfillen betroffenen Kreditinstitute gingen dann dazu tiber, die einge-
gangenen Risiken aus NPL-Krediten auszugliedern oder weiterzuiibertragen, um ihr Rating,
d.h. die Einstufung hinsichtlich ihrer eigenen Kreditwiirdigkeit und damit auch der tibernom-
menen Risiken nicht zu gefdhrden. Die Schitzungen gingen von einem NPL-Volumen von
300 Milliarden € aus. Europaferne Investoren aus Steueroasen kauften gebiindelte und ver-
briefte Kreditengagements dieser Art mit sehr erheblichen Abschldgen auf, um eine moglichst
zligige Verwertung zu realisieren. Sie begniigten sich aber nicht mit dem Erwerb von Forde-
rungen aus gekiindigten Krediten, sondern strebten einen Pool von storungsfrei laufenden und
NPL-Krediten an. Der Verkauf von Kreditpaketen, die auch storungsfrei laufende Kredite
umfassten, war fiir die VerduBerer zudem wesentlich profitabler. Dabei droht praktisch auch
die Gefahr, dass Héuslebauer und mittelstaindische Unternehmer sich trotz ordnungsgemafBer
Kreditbedienung ohne Vorwarnung plotzlich mit einem Zessionar auseinandersetzen miissen,
der in erster Linie auf eine sofortige Verwertung der Immobilien ausgerichtet ist. Familien,
die beim Erwerb von Eigenheimen und Eigentumswohnungen Finanzierungsrisiken einge-
gangen sind, bediirfen hier dringend des Schutzes vor missbrauchlicher Verwertung der Kre-
ditforderungen, der dafiir bestellten Grundschulden und der dafiir gegebenen vollstreckbaren
Urkunden durch Zessionare, die keine Banken sind oder keiner Bankaufsicht unterliegen.
Vor allem am Ende der meist fiinf- oder zehnjdhrigen Zinsbindungsperiode langfristiger Kre-
dite, wenn eine Verldngerung des Kredits zu einem neuen Zinssatz ansteht, drohen hier be-
trachtliche Gefahren.

Bevor hinreichendes Fallmaterial vorlag und eine (die Verbraucherverbinde einschlieende)
ausreichende Diskussion iiber diese Gefahren gefiihrt worden war, schrieb der Vorsitzende
des Bankrechtssenats Nobbe einen Aufsatz’®, nach dem einem derartigen Kreditverkauf keine
Barrieren in den Weg gelegt wurden, mit dem Vorbehalt etwaiger nicht genauer beschriebe-
ner etwaiger Schadensersatzanspriiche gegen zedierende Banken. Weder das Bankgeheimnis
noch der Datenschutz konnten derartigen Kreditabtretungen entgegenstehen. Das Argument,
Anspriiche aus einem Vertrag mit einer vom Kunden ausgewdhlten Bank unter Zugrundele-

¢ Nobbe WM 2005, 1537.
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gung der duBerst vielfdltigen und hochdifferenzierten Banken-AGB konnten auch nur an eine
Bank (womdglich auch nur an eine Bank mit einer dem deutschen Recht vergleichbaren Auf-
sicht) abgetreten werden®’, wurde nicht ernsthaft gepriift. Die enge Anlehnung Nobbes an die
bankwirtschaftlichen Betrachtungen und Interessen wird auch daran deutlich, dass er vorbe-
haltlos die dort liblichen Begriffe iibernahm, auch wenn diese noch kein deutsches Gericht in
den Mund genommen hatte. Die sog. asset backed securities, die sich spéter als veritable
Wertvernichtungsmodule des US-Kreditmarkts erwiesen, erhielten so ihre Weihe. Mit dem
Urteil vom 27.2.2007°® iibernahm dann der Bankrechtssenat die den Ausverkauf ungestérter

Kredite an Investoren aus Steueroasen ermoglichende Linie seines Vorsitzenden uneinge-
schrénkt.

Erst jetzt entfaltete sich eine Diskussion, die auch die Verbraucherverbénde und die kritischen
Teile der Anwaltschaft erfasste. Die komplexen Rechtsverhéltnisse bei solchen Grundpfand-
krediten waren den Abgeordneten des Deutschen Bundestags kaum klarzumachen, so dass
mehrere Anhorungen stattfanden, die nur Ratlosigkeit hinterlieBen. Das sog. Risikobegren-
zungsgesetz vom 12.8.2008" stellte dann auch nur eine sehr begrenzte, teilweise wider-
spriichliche Schutzgesetzgebung fiir die Zukunft dar®. Im Klartext bedeutet dies, dass sich
der Héuslebauer auch nach perfekter Kreditbedienung notfalls mit einer Inkassogesellschaft
ohne relevante Kapitalausstattung iiber eine Kreditverldngerung auseinandersetzen muss,
auch wenn er noch so viele Bankrahmenvertrage mit einem von ihm ausgewihlten Kreditin-
stitut geschlossen hat. Er ist nicht davor gesichert, dass das Mutterunternehmen eines solchen
Inkassoinstituts ein auslidndischer Investor von den Cayman Islands ist, der keinerlei bankmai-
Bigen Restriktionen unterliegt. Im Hinblick auf die zwischenzeitliche Entwicklung der Fi-
nanzkrise muss also davon gesprochen werden, dass die Risiken fauler Kredite deutscher
Banken mittels Ubertragung an auslindische Investoren zu einer Risikoverlagerung auf Hius-
lebauer und Mittelstandler gefiihrt haben. Das wird nach dem Erwerb eines riesigen Kreditpa-
kets der HRE durch den US-amerikanischen Investor Lone Star in Zukunft erst noch ein
Hauptkonfliktfeld werden.

IV. Fazit

In ungewohnlicher Offenheit hat ein Rechtsanwalt beim BGH, Wendt Nassall®', auf die Be-
sonderheit hingewiesen, dass der Bankrechtssenat als einziger der zwolf Zivilsenate des BGH
nur mit einem Rechtskreis, dem Bankrecht, befasst ist. Damit hat er es auch stindig mit der
Bankwirtschaft und ihrem grofen Ensemble kompetenter, aber interessengeleiteter Bankjuris-
ten zu tun. In Bezug auf lange, einseitige und irrelevante AuBerungen des Senats in einer
Grundsatzentscheidung zum Zahlungsverkehr® hat Nassall die Befiirchtung geduBert, iiber
den bankrechtlichen Rechtskreis hinaus scheine der Blick des Senats nicht mehr zu reichen; er

°" Dieses Argument hitte an § 399 BGB festgemacht werden konnen, nach dem die Abtretbarkeit einer Forde-
rung durch ausdriickliche oder stillschweigende Vereinbarung beschrinkt werden kann, also auch was die Abtre-
tung an Nichtbanken angeht.

** BGH BB 2007, 793.

**BGBL. 1, 1666.

% Siehe dazu Derleder/Knops, VuR 2008, 241.

*' Nassall NJW 2008, 3354 f.

62 Der Bankrechtssenat hatte fiir den Fall der Durchfiihrung des den Gliubigern einen erheblichen Aufwand
ersparenden Einzugserméchtigungsverfahrens, bei dem der Schuldner einer auf seinem Konto verbuchten Last-
schrift nach Nr. 7 III AGB-Banken noch sechs Wochen lang mit einem Widerruf entgegentreten kann, eine end-
giiltige Erfiillungswirkung der erbrachten Leistung schon bei der vorbehaltlosen Gutschrift des Betrags auf dem
Gléaubigerkonto, also vor Ablauf der Sechswochenfrist erwogen (BGH NJW 2008, 3354).
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habe sich in ihm und in der Sichtweise der an ihm mafgeblichen Beteiligten verfangen. Der
standige asymmetrische Diskurs nur mit der Bankenseite und kaum jemals mit Verbraucher-
vertretern hat dazu in erheblichem Maf3e beigetragen. Erst gegen Ende seiner Amtszeit als
Vorsitzender hat Nobbe dann doch noch von den Verdiensten von Verbraucherschiitzern ge-
sprochen, allerdings im wesentlichen unter Bezug auf die Kreditgebiihren der Banken, die
unter dem Vorsitz von Schimansky eingeschriankt worden waren. In jedem Fall ist es ein Un-
ding, wenn ein Senatsvorsitzender ohne ausreichende Diskussion mit allen beteiligten Kreisen
wissenschaftliche Aufsétze schreibt, vorbehaltlos die Begriffe und Interessenanalysen der
Banken libernimmt und seinen Senat dann auf diese Linie bringt, wie dies unter Nobbe ge-
schehen ist. Ein Nachfolger wird in die bessere Tradition aus der Zeit unter dem Vorsitz
Schimanskys zuriickfinden miissen. Es ist auch einiges dringend zu korrigieren, von der an-
geblichen Unanwendbarkeit von Treu und Glauben nach § 242 BGB in bestimmten Bereichen
des Bankrechts bis zur Mogelei mit originalersetzenden Durchschriften.”’

Gesellschaftstheoretisch ist das vergangene Jahrzehnt der Bankrechtsentwicklung als eine
Hochzeit neoliberaler Zivilrechtsdogmatik zu verstehen. Nahezu jedes Risiko, das die Banken
bei den beiden Grofproblemen der Schrottimmobilien und der Kreditverkdufe eingegangen
sind oder produziert haben, hat im Ausgangspunkt die Billigung des Bankrechtssenats gefun-
den. Ein Bewusstsein der Bankwirtschaft, dass ihr bei der Schaffung von neuen Produkten
und der Eingehung von neuen Risiken von der Rechtsprechung streng auf die Finger gesehen
werde, konnte sich nicht ausbilden. Der Bankrechtssenat des BGH hat sich somit als eine Art
Mitspieler der finanzkapitalistischen Risikoproduktion erwiesen, gewiss nicht als erster Gei-
ger, aber doch als laufend patzender Hornist. Wenn in den kommenden Monaten weltweit
iiber die Regulierung der Bankwirtschaft nachgedacht wird, die mit ihren realen und virtuellen
Risikogeschéften gewaltige staatliche Folgelasten aufgehduft und die Realwirtschaft in die
Rezession getrieben hat, dann muss auch ein Sinn dafiir wachsen, dass die Rechtsprechung
bei der Anwendung der Gesetze nicht dem ,,anything goes* huldigt, sondern eine kritische
distanzierte Haltung zustande bringt.

63 Es wire auch ein Signal der Ausgewogenheit, wenn der Senat endlich dazu iiberginge, in seinen Zitaten aus
eigenen Urteilen nicht mehr wie bisher in erheblichem Umfang nur die jeweilige Fundstelle aus der teuersten
einschlagigen Fachzeitschrift, den von einer Gro3bank betreuten Wertpapiermitteilungen (WM), anzugeben, als
es ob nur auf die Bankenlektiire ankdme, sondern zumindest auch die Fundstellen aus wesentlich weiter verbrei-
teten (NJW) oder sogar einmal aus fiir Verbraucher erschwinglichen Zeitschriften (VuR).



