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Vorwort

Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde von der Juristischen Fakultdt der Julius-
Maximilians-Universitat Wirzburg im Wintersemester 2009/2010 als Dissertation
angenommen. Die Arbeit befindet sich im Wesentlichen auf dem Stand
01.06.2010.

Der Beginn der Arbeit fallt noch in die Zeit meiner Tétigkeit als Rechtsanwalt. Im
Rahmen dieser Tatigkeit suchten haufig Mandanten Lésungen fir ihre Probleme
mit ihren Beteiligungen an geschlossenen Immobilienfonds. Die Mandanten wur-
den haufig in Haustirsituationen zum Beitritt zu geschlossenen Immobilienfonds
geworben. Gleichzeitig waren andere Mandanten — wie beispielsweise eine Bank,
ein Fondsinitiator oder einige Vermittler von geschlossenen Immobilienfonds —
ebenfalls Problemen aufgrund ihrer Engagements bei geschlossenen Immobilien-
fonds ausgesetzt. Ein betréchtlicher Anteil meiner Uberlegungen kreiste damals
deshalb um Probleme, die aus der Rickabwicklung des Erwerbs von Anteilen an
geschlossenen Immobilienfonds resultierten.

Eine besondere Problematik stellte die Frage der Hemmung der Verjdhrung die-
ser Anspriche durch Mahnbescheid dar. Fir Mandate von Verbrauchern, die an
geschlossenen Immobilienfonds beteiligt waren und sich von diesen 16sen woll-
ten, war die Verjahrung angesichts der haufig knappen Zeit und der Haftungs-
problematik als Rechtsanwalt eine nicht zu unterschatzende Hurde. In Mandaten
auf Anbieterseite fihrte das Berufen auf die Verjahrung haufig zu einem schnel-
len Erfolg. In diesem Spannungsfeld fasste ich die ersten Gedanken zu der vor-
liegenden Arbeit. Gleichzeitig stellte ich fest, dass die Thematik der Hemmung
der Verjahrung durch Mahnbescheid bei Ansprichen aus der Rickabwicklung
des Erwerbs von Anteilen an geschlossenen Immobilienfonds ein weitgehend un-
bearbeitetes Feld war, das zuséatzlich durch Anderungen der héchstrichterlichen
Rechtsprechung starken Veranderungen unterworfen war.

Mit diesen Gedanken wandte ich mich an meine Doktormutter Frau Prof. Dr. Inge
Scherer, die das Thema als Grundlage der vorliegenden Dissertation annahm.
Dafur sage ich ihr hiermit herzlichen Dank. Dank sage ich ihr auch fir die exzel-
lente Betreuung der Dissertation, bei der sie mir einerseits die Freiheit liel3, die
Arbeit in dem Rhythmus der sich wandelnden Rechtsprechung und der privaten
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und beruflichen Entwicklung zu erstellen, und andererseits den Fortgang der Ar-
beit stringent aber immer sehr wohlwollend begleitete. Fur all dies: Vielen Dank.

Ein weiterer Dank gebuhrt Herrn Prof. Dr. Christoph Teichmann fir die Erstellung
des Zweitgutachtens und die weiterfihrenden Anregungen.

Dank sage ich auch Frau Daniela Stute, die aus ihrer praktischen Tatigkeit als
Richterin beim Landgericht Schweinfurt hilfreiche Anmerkungen und Hinweise
gab, fur Diskussionen um das Thema der Arbeit immer zur Verfligung stand und
auch erheblichen Aufwand fir das Korrekturlesen auf sich genommen hat. Fir die
Arbeiten beim Korrekturlesen danke ich auch meinem Bruder Herrn Wolfgang
Reinthaler, meinem langjahrigen Studienfreund Herrn Dr. iur. Johannes Schwake
und meinem Mentor in der hessischen Finanzverwaltung Herrn Dr. iur. Andreas
Stidemann.

Ein ganz umfangreicher Dank gilt meinen Eltern Herrn Egon und Frau Gertrud
Reinthaler, die mich zum Beginn der Arbeit ermutigt, ihre Fertigstellung begleitet

und mich immer wieder dazu angehalten haben. lhnen ist diese Arbeit gewidmet.

Dorfprozelten, im Oktober 2010

Arnulf Reinthaler
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A. Einleitung und Problemverortung

A. Einleitung und Problemverortung

l. Thema

Kaum ein Thema hat die Wirtschaftsteile der Zeitungen in den letzten Jahren so
beschéftigt wie die geschlossenen Immobilienfonds.” Wahrend hierbei zunéchst
der Fokus auf die wirtschaftliche Situation eines oder einer ganzen Reihe von
Fonds gerichtet wurde, rickte in zunehmendem Mal die juristische Seite solcher
Anlagen in den Vordergrund. Dabei handelt es sich um ein Thema von hoher
wirtschaftlicher Brisanz und dogmatischer Bedeutung.” Ist die Geldanlage in ei-
nem geschlossenen Immobilienfonds® ganzlich anders verlaufen, als dies der An-
leger erwartet hat, und sind die Rendite und der Wert des Investments enorm ge-
sunken, so versuchen viele Anleger ,zu retten was noch zu retten ist* und beauf-
tragen einen Rechtsanwalt mit der Wahrnehmung ihrer rechtlichen Interessen in
Bezug auf ihre gescheiterte Anlage.

Da die Materie aufgrund der Vielzahl der in aller Regel an der Fondskonstruktion
Beteiligten und der sie verbindenden rechtlichen Beziehungen nicht nur in juristi-
scher Hinsicht komplex ist, sondern vor allem auch im tatsachlichen Bereich viele
Fallstricke birgt, ist der Rechtsanwalt in aller Regel zunachst nicht in der Lage
ohne weitere — haufig sehr eingehende — Prifungen rechtliche Schritte einzulei-

' In der ,Suddeutschen Zeitung® sind alleine im Zeitraum vom 09.02.2004 bis 09.02.2006 110 Artikel
erschienen, in denen das Thema ,Geschlossene Immobilienfonds“ behandelt oder angesprochen
wurde, in der Zeitung ,Die Welt“ waren es im gleichen Zeitraum sogar 221 Artikel und in der ,Financial
Times Deutschland“ wurden geschlossene Immobilienfonds in diesem Zeitraum in 143 Artikeln thema-
tisiert. Quelle: www.lexisnexis.com, Recherche mit den Stichworten ,Geschlossene Immobilienfonds*
am 09.02.2006, fir die letzten zwei Jahre.

Selbst die ,Bild“-Zeitung beschaftigte sich in ihrer Ausgabe vom 25.02.2006 unter der Titel-Schlagzeile
,Die gierigen Stars“ mit dem Engagement von Prominenten in Immobilienanlagen, insbesondere in
geschlossenen Immobilienfonds.

2 Staudinger, NJW 2005, 3521, unter Verweis auf Artz/Balzer, WM 2005, 1451; Knof/Mock, ZBB 2005,
298; ebenso Derleder, BKR 2005, 441, 442.

* Die Terminologie ,Geschlossene Immobilienfonds® beruht darauf, dass eine begrenzte Gemeinschaft
von Kapitalanlegern sich direkt an einer oder mehreren Immobilien beteiligt. Sobald der gesetzte Be-
trag zur Finanzierung der Immobilie aufgebracht ist, wird der Fonds geschlossen. Quelle:
http://www.bvi.de/de/lexikon/g/geschlossene_immobilienfonds.html, zuletzt aufgerufen 14.01.2010.
Bei ,,Offenen Immobilienfonds“ hingegen ist die Anzahl der ausgegebenen Anteile — im Gegensatz zu
geschlossenen Immobilienfonds — nicht begrenzt, also ,offen®. Quelle: http://www.bvi.de/de/lexikon/o/
index.html, zuletzt aufgerufen 14.01.2010.
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I. Thema

ten. Jedoch verstreicht mit jeder weiteren Uberlegung und Priifung Zeit, so dass
sich der Rechtsanwalt in vielen Fallen der deutlichsten Haftungsfalle — der Verjah-
rung — gegeniber sieht. Um ihr zu entgehen wird er in den Fallen, in denen auf-
grund des Zeitablaufs die Verjdhrungsproblematik nicht von vornherein ausge-
schlossen ist, geeignete Mallnahmen zur Verjahrungshemmung einleiten.

Einen besonderen Rang bei der Verjgdhrungshemmung nimmt dabei die Zustel-
lung eines Mahnbescheids im gerichtlichen Mahnverfahren nach § 204 Abs. 1
Nr. 3 BGB ein.

Im Jahr 2004 wurden 9.057.650 Mahnverfahren anhingig gemacht.” Bei allen
Amts- und Landgerichten in der Bundesrepublik Deutschland wurden im Jahr
2004 insgesamt 1.949.031 Verfahren erledigt.” Dabei entfielen auf die Amtsge-
richte 1.523.527 erledigte Verfahren und auf die Landgerichte 425.504 erledigte
Verfahren.® Insgesamt wurden im Jahr 2004 861.868 erstinstanzliche Prozesse
erledigt, denen ein Mahnverfahren vorausgegangen ist.” Es ist anzunehmen,
dass bei diesen Verfahren den Antragstellern durchaus bewusst war, dass in der
Sache streitig verhandelt werden wirde. Dennoch wurden diese Streitigkeiten
Uber das Mahnverfahren eingeleitet.

Der Grund fur diese hohe Zahl an vorausgegangenen Mahnbescheiden durfte
hauptsachlich darin liegen, dass der Mahnbescheid als Mittel der Verjédhrungs-
hemmung eingesetzt wurde.

Diese besondere Konstellation der Zustellung des Mahnbescheids zur Verjah-
rungshemmung bei Ansprichen aus der Rickabwicklung des Erwerbs von Antei-
len an geschlossenen Immobilienfonds soll in der vorliegenden Arbeit beleuchtet
werden.

Dabei ist — ausgehend von der Situation, in der sich die Frage nach der Verjah-
rungshemmung durch Mahnbescheid stellt — zunachst auf die Anspriiche der An-
leger wegen der Ruckabwicklung des Erwerbs von Anteilen an geschlossenen
Immobilienfonds einzugehen. AnschlieBend sind die Fragen, die sich bei der

* MinchKommZPO/Schiiler, Vor §§ 688ff. Rn. 6.
® Statistisches Jahrbuch 2006, S. 260.
® Statistisches Jahrbuch 20086, S. 260.
" MiinchKommZPO/Schiiler, Vor §§ 688ff. Rn. 6.
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Hemmung der Verjahrung dieser Anspriche durch Zustellung eines Mahnbe-
scheides stellen, zu erértern. Hierbei wird zum einen auf die allgemeinen Proble-
me, die sich bei der Verjdhrungshemmung durch Zustellung eines Mahnbe-
scheids ergeben, einzugehen sein — insbesondere soweit sich Problemstellungen
mit der Schuldrechtsreform geandert haben. Zum anderen wird den spezifischen
Problemen der Rickabwicklungskonstellation Rechnung zu tragen sein.

Il. Bedeutung von Riickabwicklungsanspriichen aus dem Erwerb von Antei-
len an geschlossenen Immobilienfonds

Der Vertrieb von geschlossenen Immobilienfonds hat insbesondere in den neun-
ziger Jahren des letzten Jahrhunderts einen enormen Aufschwung erlebt; ver-
sprach doch eine Investition in Immobilien, eine werthaltige Anlage zu sein, mit
der man neben ansehnlichen Renditen auch eine Steuerersparnis erzielen konn-
te.

1. Wirtschaftliche Grundlagen von geschlossenen Immobilienfonds

Der Fondsbeteiligung liegt die Idee zugrunde, dass durch die Bindelung von Ka-
pital Anlageobjekte erschlossen werden kénnen, die den einzelnen Anlegern an-
sonsten in aller Regel nicht zugénglich sind. Denn ein Immobilienkauf in einer
sehr guten Geschaftslage in einer Stadt ist fir die meisten Anleger unerschwing-
lich. Dadurch, dass in einer Fondsanlage mehrere Anleger ihr Kapital bindeln,
kénnen grélkere Summen aufgebracht werden, so dass auch teure Objekte, die
eine gute Rendite verheilden, erworben werden kénnen. Au3erdem kénnen durch
einen Immobilienfonds mehrere Objekte erworben werden und so objektspezifi-
sche Risiken gegeniber einer Direktanlage in nur einem Objekt vermindert wer-
den.

Ein weiterer Grund, warum die geschlossenen Immobilienfonds einen so hohen
Zulauf verzeichnen konnten, liegt darin, dass den Anlegern Steuervorteile in Aus-
sicht gestellt wurden. Denn Ziel der geschlossenen Immobilienfonds ist es, Ein-
kiinfte aus Vermietung und Verpachtung zu erwirtschaften.? Dabei konnten spie-
gelbildlich zu diesen Einnahmen die damit verbundenen Werbungskosten, die

8 Schmidt/Drenseck, EStG, § 21 Rn. 108.
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II. Bedeutung von Riickabwicklungsanspriichen aus dem Erwerb von Anteilen an geschlossenen Immobilienfonds

beispielsweise durch gezahlte Kreditzinsen fir die Anschaffung des Anteils anfie-
len, steuermindernd geltend gemacht werden. Dies jedenfalls soweit, als durch
die Vermietung und Verpachtung ein Totalgewinn tber die gesamte Anlageperio-
de prognostiziert werden konnte.® Da Immobilien eine hohe Lebensdauer haben,
konnte selbst bei teuren Investitionen auf die Totalgewinnperiode' noch mit ei-
nem Gewinn gerechnet werden.

Hinzu kamen steuerliche Sonderférderungen und die Verlustabzugsmoglichkeiten
waren — anders als spater durch § 2b EStG — noch nicht so stark eingeschrankt.

Da das Steuersparen der Deutschen ,Lieblingspassion® ist, war die hierzu mit
dem Fondserwerb verbundene Mdéglichkeit nicht selten das entscheidende ,Ver-

kaufsargument*."

Hinzu kamen die Angst der Menschen vor Altersarmut und zahlreiche Appelle von
Politikern und Medien das Thema ,Altersvorsorge® stérker zu bericksichtigen.
Gerade Fonds die durch eine Investition in Immobilen Sicherheit verhielen,
schienen vielen Anlegern daher fiir ihre Altersvorsorge préadestiniert zu sein.

Um das Ziel der Steuerersparnis zu realisieren, war fur die Fondskonstruktion ei-
ne Gesellschaftsform notwendig, bei der die Einkinfte des Fonds den Anlegern
personlich zugerechnet wurden und diese — eben spiegelbildlich dazu — auch ihre
Werbungskosten als Sonderbetriebsausgaben geltend machen konnten. Aus die-
sem Grund kamen eigentlich nur die Gesellschaft birgerlichen Rechts, die Offene
Handelsgesellschaft, die Kommanditgesellschaft sowie atypisch stille Gesell-

® Schmidt/Drenseck, EStG, § 21 Rn. 10.

% Der Prognosezeitraum ist typisierend mit 30 Jahren anzusetzen, Schmidt/Drenseck, EStG, § 21 Rn.
10 f., Spindler, DB 2007, 185.

" Anders liegt der Sachverhalt bei den offenen Immobilienfonds. Bei einer Beteiligung an offenen
Immobilienfonds werden Einklnfte aus Kapitalvermdgen erzielt, Schmidt/Drenseck, EStG, § 21 Rn.
108. Hier wird der Prognose, ob ein Totalgewinn entsteht, ein kiirzerer Zeitraum zugrunde gelegt. Als
Folge kdnnen nicht so hohe Anfangsverluste geltend gemacht werden, ohne dass die ganze Anlage
als steuerlich unbeachtliche ,Liebhaberei gewertet wird. Entscheidende Verkaufsargumente fir die
Anlage in offenen Immobilienfonds dirften daher die Mdéglichkeit, die Anteile jederzeit wieder verkau-
fen zu kdnnen und der steuerliche Freibetrag bei Kapitaleinkinften sein.
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schaftsformen in Betracht. Die meisten Immobilienfonds sind in der Tat auch
rechtlich als solche Gesellschaften konzipiert.'

Die Erwartungen der Anleger gingen bei Immobilienfonds auf eine werthaltige An-
lage. Anders als bei Anlegern, die ihr Geld in Schiffsbeteiligungen oder in Film-
fonds investiert hatten, bei denen Verluste haufig einkalkuliert werden, war eine
negative Wertentwicklung oder ein ,reines Verlustzuweisungsmodell ausschliel3-
lich zur Steuerersparnis haufig nicht im Bereich dessen, was die Anleger sich
vorgestellt hatten.” Hinzu kommt bei vielen Anlegern der Arger tber die eigene
Leichtglaubigkeit, gepaart mit dem Geflhl, betrogen worden zu sein. Dies veran-
lasst die Anleger ungleich h&aufiger als bei anderen ,fehlgeschlagenen Invest-
ments“ dazu, sich juristisch beraten zu lassen und schlieBlich gerichtliche Hilfe
einzuholen.

2. Umfang der geschlossenen Immobilienfonds

Da zahlreiche Immobilienfonds vertrieben wurden, ist auch die Zahl der Anleger,
die ihrem Investment ein ,juristisches Nachspiel“ folgen lassen, recht grof3. Nach
Schatzungen des Immobilienmarktforschungsinstituts Bulwien AG' belief sich
der Betrag, der 2001 in geschlossenen Immobilienfonds investiert war, auf 105
Milliarden Euro." Mittlerweile ist eine Vielzahl der aufgelegten Immobilienfonds in

'2 Zu dem Problem, dass aufgrund des progressiven Steuertarifs hohe Steuerersparnisse nur bei ho-
hen (anderweitigen) Einkommen realisiert werden konnten, siehe unten unter B. I. 1. a).

'* Sicher waren vorgezogene steuerliche Verluste gerade in der Investitionsphase konzeptionell ange-
legt und erwiinscht, Assmann/Schitze, § 21 Rn. 185. Allerdings durfte das Hauptaugenmerk der An-
leger beim Erwerb von Anteilen an geschlossenen Immobilienfonds wesentlich starker als bei den
Schiffsbeteiligungen oder Filmfonds auf Werthaltigkeit und Sicherheit gerichtet gewesen sein. Die
Werbung mit Verlustzuweisungen mag zwar vorgekommen sein. Spatestens nach dem Urteil des BFH
vom 05.09.2000 (BFH, DB 2000, 2406) durfte dieses Argument in der Werbung fiir geschlossene Im-
mobilienfonds nicht mehr allzu haufig verwendet worden sein. Denn der BFH hat in dem genannten
Urteil (BFH, DB 2000, 2406) entschieden, dass die Anleger eines mit sog. Verlustzuweisungen wer-
benden geschlossenen Immobilienfonds die ihnen zugeordneten Verluste dann nicht als negative
Einklnfte aus Vermietung und Verpachtung abziehen diirfen, wenn aufgrund der besonderen Konzep-
tion des Fonds die Beurteilung gerechtfertigt ist, dass die Anleger sich vorrangig wegen der Mitnahme
von Steuervorteilen beteiligt haben, Spindler, DB 2007, 185, 190.

" heute: BulwienGesa AG.

1 http://www.bvi.de/de/bibliothek/jahrbuecher/archiv/jp2003/jb_2003.pdf S. 16, zuletzt aufgerufen:
14.01.2010.
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eine wirtschaftliche Schieflage geraten.’® Deshalb versuchen zahlreiche Anleger,
die wirtschaftlichen Folgen ihres Engagements durch den Gang vor die Zivilge-
richte zu mildern.

Daher sind (meist aufgrund des beachtlichen Streitwerts) vor den Landgerichten
bereits zahlreiche Klagen geschadigter oder sich als geschadigt fihlender Anle-
ger anhangig. Mit jeder neuen Berichterstattung in den Medien Uber anleger-
freundliche Urteile des BGH durfte dieser Trend jeweils zusatzlich befligelt wer-
den.

3. Besonderheiten bei der Geltendmachung von Anspriichen bei der Riick-
abwicklung von geschlossenen Immobilienfonds

Die Situation, in der sich der Anleger eines Immobilienfonds um juristischen Bei-
stand bemuht, ist in mehrfacher Hinsicht durch Besonderheiten gekennzeichnet,
die den Mahnbescheid als Instrument der Verjdhrungshemmung pradestinieren.

Zum einen ist hier die mit der Schuldrechtsreform eingefiihrte Verkirzung der re-
gelmaRigen Verjahrungsfrist von 30 Jahren gemaR § 195 BGB a.F." auf nun-
mehr drei Jahre gemaR § 195 BGB n.F."® zu nennen. Wahrend vor der Reform in
der Regel nur die Dauer der Verjahrungsfrist von Ansprichen, die den speziellen
Verjahrungsfristen der §§ 196, 197 BGB a.F." unterlagen, problematisch war,
sind nun Anleger haufig trotz Kenntnis der den Anspruch begriindenden Umstan-

Alleine im Jahr 2004 wurden 13 Mrd. Euro in geschlossene Fonds investiert, Richter, Die Bank
10/2005, S. 20. Das entspricht rechnerisch einer Summe von mehr als 35,6 Millionen Euro pro Kalen-
dertag im Jahr 2004. 2005 wurden 10,52 Mrd. Euro in geschlossene Fonds investiert, wovon ein Anteil
von 3,40 Mrd. Euro oder 32,4% auf die geschlossenen Immobilienfonds entfielen, Wagner, BKR 2006,
271. Im Jahr 2008 wurden 3,1 Mrd. Euro in geschlossene Immobilienfonds investiert, Pressemitteilung
02/2009 des VGF Verband Geschlossene Fonds e.V., http://www.vgf-online.de/index.php?id=671,
zuletzt aufgerufen: 14.01.2010.

'® So berichtet beispielsweise die Berliner Zeitung in ihrer Ausgabe vom 31.12.2005, Seite W1, unter
dem Titel ,GroRpleite an Grauen Kapitalmarkt®, dass durch die Insolvenz der Wuirzburger Euro-
Gruppe schatzungsweise 40.000 Anleger betroffen seien. Der Gesamtbetrag der zwischen Ende der
neunziger Jahre und 2007 durch Wertverluste bei Immobilien (also nicht nur geschlossene Immobi-
lienfonds sondern auch Direktinvestitionen) eingetreten sein soll, belduft sich Schatzungen zufolge auf
100 Milliarden Euro, Spath, Berliner Anwaltsblatt 2008, S. 257, 261.

' BGB in der Fassung vor dem 01.01.2002.

'® BGB in der Fassung nach dem 31.12.2001.

' BGB in der Fassung vor dem 01.01.2002.
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de (und damit dem Beginn der Verjahrung gemaR § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB n.F.%)
nicht in der Lage, die entsprechenden rechtlichen Wurdigungen vorzunehmen
und damit ihre Anspriiche auch geltend zu machen. Die Verjdhrungsproblematik
tritt somit nach der Schuldrechtsreform ungleich haufiger zu Tage als nach der
alten Rechtslage. Damit gewinnen aber auch die Hemmungstatbestdnde — allen
voran die Erhebung einer Klage und die Zustellung eines Mahnbescheids im
Mahnverfahren — an Bedeutung.?'

Zum anderen fiihrt die Anderung hin zum regelméaBigen Verjahrungsbeginn am
Jahresende gemal § 199 Abs. 1 BGB auch haufiger zum Ablauf der Verjahrungs-
frist ebenfalls zum Jahresende. Dies bedeutet, dass beginnend mit der grof3en
,Klage- und Mahnbescheidswelle® zum 31.12.2004 nun vor jedem Jahresende
verstarkt verjgdhrungshemmende MalRnahmen ergriffen werden. Da in der Kirze
der Zeit haufig eine Klageerhebung nicht mehr mdglich ist, wird die Zustellung
eines Mahnbescheids immer mehr zum Mittel der Wahl bei der Verjdhrungshem-
mung werden.

SchlieBlich spricht auch die Tatsache, dass das Mahnverfahren im Verhaltnis
zum Klageverfahren die kostenginstigere Losung ist, fir den Einsatz des Mahn-
verfahrens als Mittel der Verjdhrungshemmung. So sind beim Mahnverfahren le-
diglich 0,5 Gerichtsgeblihren nach Nr. 1100 KV GKG zu entrichten, wéhrend das
Klageverfahren einen Gerichtskostenvorschuss von 3,0 Gerichtsgebihren nach
Nr. 1200 KV GKG erfordert. Daneben sind auch die Gebuhren fiir die Anwaltsta-
tigkeit im Mahnverfahren mit 1,0 Geblhren nach Nr. 3305 VV RVG deutlich gliins-
tiger als die fur das gerichtliche Verfahren anfallenden Gebulhren von 2,5 Gebuh-
ren nach Nr. 3100, 3104 VV RVG.* Gerade bei Ansprichen gegen Initiatoren,
Grindungsgesellschafter oder Prospektverantwortliche, bei denen (haufig auf-
grund drohender Insolvenz) nicht klar ist, ob ein erstrittener Titel zur Befriedigung
fuhrt, ist es fir den Anleger oft von entscheidender Bedeutung, wie viel ,gutes

%2 BGB in der Fassung nach dem 31.12.2001.

?' BT-Drs. 14/6040, S. 95.

22 Betreibt der Anleger das Mahnverfahren selbst, so entféllt sogar die 1,0 Gebuhr fir den Rechtsan-
walt, wahrend aufgrund des meist betrachtlichen Streitwerts und der daraus resultierenden Zustandig-
keit der Landgerichte gemaR § 78 Abs. 1 S. 1 ZPO Anwaltszwang besteht. Da aber die 1,0 Gebuhr fir
das Mahnverfahren ohnehin nach Nr. 3305 VV RVG auf die 1,3 Geblhren nach Nr. 3100 VV RVG fir
das streitige Verfahren angerechnet werden, ergibt sich insoweit kein Vorteil das Mahnverfahren
selbst zu betreiben. Jedoch bleibt — wie unten unter C. Ill. 3. zu zeigen sein wird — ein erhebliches
Risiko, die gewiinschte verjdhrungshemmende Wirkung zu verfehlen.
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Geld“ er gegebenenfalls ,dem Schlechten noch hinterher wirft*, wie viel er also
mdglicherweise auf unsicherer Tatsachengrundlage noch bereit ist einzusetzen,
um so einen maoglichen finanziellen Verlust zu minimieren. Wirde er eine Klage
erheben, musste er unter Umstanden 3,0 Gerichtsgebihren und zwei Rechtsan-
waltshonorare in Héhe von je 2,5 Rechtsanwaltsgebihren, also insgesamt 5,0
Gebuhren tragen. Reicht er hingegen selbst einen Mahnbescheid ein, fallen bei
ihm nur 0,5 GerichtsgebUhren an. Hinzu kommt, dass die Gerichtsgebihren fur
das Mahnverfahren bei der — fast Uberwiegend betriebenen — maschinellen Bear-
beitung des Mahnverfahrens vom Antragsteller nach § 12 Abs. 3 S. 2 GKG erst
vor Beantragung des Vollstreckungsbescheids zu entrichten sind. Dieser Zeitge-
winn ist fur den Anleger haufig dann entscheidend, wenn er rechtschutzversichert
ist, er aber vor einer Deckungszusage durch die Versicherung mit dieser noch
umfangreichere Korrespondenz abwickeln muss, um dieser ihre Einstandspflicht
deutlich zu machen. Im erst genannten Fall muss er ohne Deckungszusage und
damit eventuell ohne Erstattung durch die Rechtschutzversicherung 3,0 Gerichts-
gebuhren verauslagen. Im zweiten Fall muss er erst dann, wenn Uber eine De-
ckungszusage entschieden ist, nur 0,5 Gerichtsgeblhren tragen, die dann mdgli-
cherweise sogar von der Rechtschutzversicherung bernommen werden. Somit
zeigen sich auch kostenrechtlich Vorteile des Mahnverfahrens gegeniber dem
Klageverfahren.

Weiter erlangt die Zustellung des Mahnbescheids als Mittel der Verjahrungs-
hemmung noch aus einem anderen Grund bei den hier zu betrachtenden Anspri-
chen bei der Rickabwicklung von geschlossenen Immobilienfonds eine erhebli-
che Bedeutung. Die Vertragssituationen bei geschlossenen Immobilienfonds sind
haufig sehr komplex, so dass fur die Prifung, welche Anspriche mit Aussicht auf
Erfolg geltend gemacht werden kénnen, einige Zeit notwendig sein wird.?®

Diese Schwierigkeiten haben ihren Grund zum einen in der Komplexitat der Mate-
rie. So sind die Gesellschaftsvertrage der geschlossenen Immobilienfonds teil-
weise so detailliert und umfassend, dass die Beurteilung, welche Beteiligung wo-
ran besteht und wie es zu dieser kam, nicht nur einem juristischen Laien Proble-

# Diese Komplexitat der Rechtsbeziehungen bei Kapitalanlagen filhrte zu der Erkenntnis, dass die
Verjahrungsfrist des § 48 BorsG a.F. und des § 127 Abs. 5 InvG a.F. von sechs Monaten nicht ausrei-
chend ist, um dem Anleger die Vornahme der zur Vorbereitung eines Haftungsanspruchs erforderli-
chen Recherchen zu ermdéglichen, Begriindung des RegE eines Vierten Finanzmarktférderungsgeset-
zes, BR-Dr 936/01 (neu) vom 14.11.2001, S. 226 und 297; Assmann/Wagner, NJW 2005, 3169, 3173.

34



A. Einleitung und Problemverortung

me bereitet. Die genaue Darstellung des Geschehensablaufs, wie sie in der Kla-
geschrift fir eine schlissige Klage und eine schllissigen Darlegung der Anspri-
che zu erfolgen hat, stellt somit bereits eine nicht unerhebliche Herausforderung
dar. DarUber hinaus treten bei einem geschlossenen Immobilienfonds meist zahl-
reiche Beteiligte auf, die untereinander oder mit dem Anleger in Rechtsbeziehun-
gen stehen. Typischerweise handeln auf Seiten des Immobilienfonds die Ge-
schéaftsfihrer der Gesellschaft, die meist auch (teilweise) mit den Griindungsge-
sellschaftern und Initiatoren identisch sind. Weiter sind die Prospektverantwortli-
chen zu nennen, die den Prospekt der Kapitalanlage erstellt und herausgegeben
haben. In den meisten Fallen existiert noch eine Mietgarantin, vorzugsweise in
Form einer GmbH, die aber dann, wenn der Anleger eine juristische Uberpriifung
seiner Anlage winscht, schon insolvent geworden sein dirfte. Mit den eben ge-
nannten Personen ist der Anleger nicht persdnlich in Kontakt gekommen, denn
ublicherweise wurden die Fondsanteile von einem Vermittler — vorzugsweise im
Strukturvertrieb — beworben und ,verkauft®.

Da sich ein nicht unerheblicher Teil der Vorteile einer Anlage in einem geschlos-
senen Immobilienfonds aus Steuervorteilen speist, diese aber nur dann deutlich
zum Tragen kommen, wenn die Anlage kreditfinanziert ist, findet sich unter den
Beteiligen, zu denen der Anleger in rechtlichen Beziehungen steht, auch fast im-
mer ein — den Beitritt finanzierendes — Kreditinstitut. Dieses ist von besonderer
Bedeutung fur die Rickabwicklungsanspriche. Denn wahrend gegeniber den
Ubrigen Beteiligten zwar Anspriche bestehen mégen, diese aber wegen der In-
solvenz der Beteiligten haufig nicht durchsetzbar sind, steht dem Anleger mit der
finanzierenden Bank ein regelmé&Rig solventer Anspruchsgegner zur Verfiigung.

Um zu prifen, in welchen Beziehungen (méglicherweise) Fehler aufgetreten sind
und welche Anspriche sich hieraus ergeben, bedarf es eines erheblichen Auf-
wandes.

Verscharft werden die Schwierigkeiten noch dadurch, dass dem Anleger meist
nicht oder — aufgrund der langen Zeit, die zwischen Beitritt zum Fonds und Gel-
tendmachung von Ansprichen verstrichen ist — nicht mehr alle fur eine Prifung
notwendigen Unterlagen zur Verfligung stehen. Um Gberhaupt beurteilen zu kén-
nen, welche Anspriiche mit Aussicht auf Erfolg geltend gemacht werden kénnen,
ist daher in vielen Féllen die Beschaffung von Unterlagen tGber den Fonds, die
Renditeziele und Grundlagen sowie der Fondsprospekte nétig. Mdglicherweise
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werden Zeugen zu den Umstdnden des Vertragsabschlusses bendtigt, die vor
einer Klage zu ihrem Erinnerungsvermégen Uber diese Umstanden zu befragen
sind.

Der Rechtsanwalt befindet sich also haufig in der Lage, dass er Anspriiche gel-
tend machen soll, ihm aber die daftr notwendigen (Beweis-)Mittel schlicht (noch)
fehlen. Um hier wegen einer zeitlichen Verzégerung bei der Bearbeitung nicht
unversehens in die ,Haftungsfalle® der Verjdhrung zu gelangen, wird sich der
Rechtsanwalt, um mégliche Anspriiche zu erhalten, der Zustellung eines Mahn-
bescheides als Mittel der Verjahrungshemmung bedienen.

lll. Bedeutung der verjahrungshemmenden Wirkung

Die Frage, ob die Zustellung des Mahnbescheids tatséachlich geeignet war die
Verjédhrung von Anspriichen zu hemmen, wird in aller Regel erst dann problema-
tisch, wenn sich das gerichtliche Verfahren in einem zeitlich weit fortgeschrittenen
Stadium befindet. Der Glaubiger ist der festen Auffassung, mit der Beantragung
des Mahnbescheides, von dessen Zustellung er sogar noch nach § 693 Abs. 2
ZPO benachrichtigt wurde, alles Notwendige zur Verjdhrungshemmung getan zu
haben und ergreift deswegen keine weiteren verjdhrungshemmenden Malnah-
men. Stellt sich im Laufe des Rechtstreits (nach Abgabe ins streitige Verfahren
nach Widerspruch gegen den Mahnbescheid bzw. nach Einspruch gegen den
Vollstreckungsbescheid) heraus, dass die Zustellung des Mahnbescheids nicht
geeignet war, die Verjahrung zu hemmen, so ist fir die Schaffung eines weiteren
Hemmungstatbestandes wegen des zwischenzeitlichen Eintritts der Verjdhrung
meist kein Raum mehr.

Solange der Mahnbescheidsantrag nicht durch die Anspruchsbegriindung im
streitigen Verfahren zu einer vollstandigen Klageschrift erganzt ist,** und diese
durch Zustellung an den Gegner nach § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB einen eigenen
Hemmungstatbestand begrindet, ist einzig die Zustellung des Mahnbescheids
der Tatbestand, der die Verjdhrung hemmt. War diese nicht geeignet die Verjah-
rung zu hemmen, so ist der ganze Anspruch als solches nicht mehr mit Aussicht
auf Erfolg geltend zu machen. Entsprechend hart wird um die verjdhrungshem-
mende Wirkung des Mahnbescheids in den Verfahren gestritten.

# MiinchKommZPO/Schiiler, § 697 Rn. 6.
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Zeigt der Antragsgegner auf einen Mahnbescheid hin keine Reaktion und ergeht
deswegen auf den Mahnbescheid ein Vollstreckungsbescheid, der Rechtskraft
erlangt, ist die Frage, ob die Anspriche verjahrt waren, ohne Bedeutung. Denn
die Verjahrungseinrede wurde nicht erhoben. Dieser Einrede steht sodann die
Rechtskraft des Vollstreckungsbescheids entgegen.?

Die Frage, ob die Zustellung des Mahnbescheids verjahrungshemmende Wirkung
hatte, stellt sich also immer dann, wenn der Antragsgegner auf einen Mahnbe-
scheid hin Widerspruch einlegt und danach das streitige Verfahren nach § 696
Abs. 1 S. 1 ZPO beantragt wird oder der Antragsgegner gegen einen Vollstre-
ckungsbescheid Einspruch nach § 700 Abs. 1 i.V.m. § 338 ZPO einlegt. Weiter
stellt sich die Frage nach der Verjghrungshemmung mdglicherweise dann, wenn
der Mahnbescheid nach § 691 Abs. 1 ZPO zurickgewiesen wird und gemal
§ 691 Abs. 2 ZPO innerhalb eines Monats seit der Zustellung der Zurtickweisung
Klage eingereicht und diese demnachst zugestellt wird.?®

Mit Ausnahme der zuletzt genannten Fallkonstellation ist dem Antragsteller meist
gar nicht bewusst, dass er ein ,Verjahrungsproblem® hat. Denn wenn der Mahn-
bescheid erlassen wird, stellt sich die Frage nach der Verjahrung erst im streiti-
gen Verfahren. Da diese Fallkonstellationen besondere Ticken bergen, ist hier
besondere Aufmerksamkeit geboten.

Neben Uberlegungen zu den geltend zu machenden Anspriichen ist der Antrags-
steller oder der von diesem beauftragte Rechtsanwalt somit auch gehalten, Uber-
legungen zu den Folgen des von ihm gewéhlten Verfahrens anzustellen und den
Besonderheiten bei der Zustellung eines Mahnbescheides zur Verjahrungshem-
mung Rechnung zu tragen.

% \Wahrend der BGH betont, dem Vollstreckungsbescheid komme wie jedem anderen Vollstreckungs-
titel volle Rechtskraft zu, die nur in besonders schwerwiegenden, eng begrenzten Ausnahmeféllen auf
der Grundlage eines Schadensersatzanspruches nach § 826 BGB durchbrochen werden kdénne
(bspw. BGH, NJW 2005, 2991, 2994 m.w.N.), gehen Stimmen im Schrifttum von einer ,geminderten®
Rechtskraft des Vollstreckungsbescheides aus (Vollkommer, FS f. Gaul, S. 759) oder lehnen eine
Rechtskraftdurchbrechung auf dem Wege Uber § 826 BGB ab (Vollkommer, FS f. Gaul, S. 759, 760
unter Verweis auf Gaul, Die Grundlagen des Wiederaufnahmerechts und die Ausdehnung der Wie-
deraufnahmegriinde, S. 99 ff).

% Eine umfassende Darstellung des Problems, in welchen prozessualen Konstellationen die Verjéh-
rungshemmung Bedeutung erlangt, folgt unten unter C. II.
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Immobilienfonds

Nach der Konzeption, die dem Modell eines geschlossenen Immobilienfonds zu-
grunde liegt, erhalt der Anleger die durch den Fonds erwirtschafteten Mietertrage
in Form von Ausschittungen ausbezahlt. Mit diesen Mietertragen sollen der Pla-
nung nach die Anleger ihre Kreditraten ganz oder zum Teil begleichen kénnen.

Damit wird ein bedeutender Schwachpunkt der Fondsidee deutlich. FlieRen die
Mietertrage beispielsweise aufgrund von gesunkenen Immobilen- und damit Miet-
preisen oder aufgrund hoher Leerstandsraten nicht wie geplant, geraten viele An-
leger in einen finanziellen Engpass, da ihnen die Mittel zur Rickzahlung der Kre-
ditraten fehlen. Um diese Abhangigkeit zu mildern, ist bei vielen geschlossenen
Immobilienfonds zwischen der Fondsgesellschaft und einer weiteren Gesellschaft
(meist einer solchen mit beschrankter Haftung) ein Mietgarantievertrag fir eine
bestimmte Zeit abgeschlossen worden.

In der Uberwiegenden Zahl der in Form einer Gesellschaft birgerlichen Rechts
betriebenen Fonds wurde die Nachschusspflicht des § 735 BGB ausgeschlossen.
Gleichwohl besteht bei der GbR das Risiko der persdnlichen Inanspruchnahme
durch Glaubiger des Fonds. Dieses Risiko besteht bei einer Beteiligung an einem
geschlossenen Immobilienfonds als Kommanditist nach Leistung der Kommandit-
anlage nicht, § 171 Abs. 1 HGB.

Gerat der Fonds in eine finanzielle Schieflage, so kann dies auf exogene Fakto-
ren wie den schon erwahnten Verfall der Immobilienpreise zurickzufihren sein.
Wurde der Anleger Uber diese méglicherweise eintretenden Veranderungen hin-
reichend aufgeklart, so ist dies fir ihn &rgerlich, aber er wird den Verlust hinneh-
men mussen. Denn im wirtschaftlichen Leben steht jeder Chance eben auch ein
Risiko gegentiber.?’

In Zeiten, in denen die Fondsanlage sich nicht wie erhofft entwickelt, tauchen
haufig Probleme auf, Uber die sich der Anleger bislang noch keine Gedanken
gemacht hat. Damit einhergehend wéachst oft das Gefuhl, nicht ausreichend Uber
die Anlage informiert worden zu sein. Aus diesem Grund tritt der Anleger dann

2" S0 auch Strohn, WM 2005, 1441.
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haufig den Gang zum Rechtsanwalt an, um mdgliche Schadensersatzanspriiche
gegen die Beteiligten prifen zu lassen oder um von der Beteiligung wieder loszu-
kommen.

Die Frage nach den Ansprichen der Anleger gegen die am Erwerb der Anteile
Beteiligten und nach der Anspruchsverjdhrung kann sich dabei in unterschiedli-
chen Situationen stellen. So kann der Anleger seine Anspriche aktiv geltend ma-
chen wollen. Er kann sie aber auch den Beteiligten, die Anspriiche gegen ihn gel-
tend machen, entgegenhalten wollen, beispielsweise im Wege der Aufrechnung
oder einer Widerklage. Auch wenn die Fallkonstellationen, in denen sich diese
Frage nach mdglichen Anspriichen stellt, méglicherweise unterschiedlich sind, so
ist doch allen gemeinsam, dass dem Anleger tUberhaupt Anspriche zustehen
missen. Diese dirfen schliel3lich auch nicht verjahrt sein oder missen trotz Ver-
jahrung noch geltend gemacht werden kdnnen.

I. Schadensersatzanspriiche

Zunachst wird sich die Uberlegung des Anlegers, Schadensersatz zu erlangen,
auf die Fondsgesellschaft selbst richten. Dem stehen nach der Rechtsprechung
des BGH aber die Regeln der fehlerhaften Gesellschaft entgegen.?®

Danach wird eine fehlerhafte Gesellschaft, sobald sie in Vollzug gesetzt worden
ist, fir die Vergangenheit als wirksam behandelt. Der Gesellschafter einer Publi-
kumsgesellschaft, der durch eine arglistige Tauschung zu dem Gesellschaftsbei-
tritt veranlasst worden ist, kann seine Beitrittserklarung also gerade nicht mit
Ruckwirkung anfechten.? Er ist auch nicht berechtigt, nach einer ihm méglichen
aullerordentlichen Kindigung seiner Mitgliedschaft von der Gesellschaft Scha-
densersatz wegen der Tauschung durch den Initiator oder Rickzahlung seiner
Einlage unabhangig von etwaigen in der Zwischenzeit entstandenen Verlusten zu
verlangen.®* Nach den Grundsitzen des fehlerhaften Gesellschaftsbeitritts hat er
gegen die Gesellschaft vielmehr nur einen Anspruch auf Zahlung seines Abfin-
dungsguthabens nach dem Stand zum Zeitpunkt der Kiindigungserklarung.®’

28 Strohn, WM 2005, 1441, 1442.
% BGH, DStR 2004, 1354, 1355.
%0 BGH, DStR 2004, 1354, 1355.
3 BGH, DStR 2004, 1354, 1355, unter Bezugnahme auf BGHZ 26, 330, 334 ff.
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Selbst wenn der Anleger also beim Fondsbeitritt durch die Initiatoren oder die
Grindungsgesellschafter getduscht wurde, so steht ihm nach der Lehre der feh-
lerhaften Gesellschaft, wenn er von seinem Kl‘Jndigungsrecht32 Gebrauch macht,
nur das Auseinandersetzungsguthaben nach § 738 BGB, §§ 161 Abs. 2, 105
Abs. 3 HGB zu.* Dieses ist wegen der hohen Anfangsverluste der Immobilienge-
sellschaft meist nur sehr gering, so dass ein Grofteil des eingesetzten Kapitals
verloren ware. Ein Vorgehen gegeniber der Fondsgesellschaft fihrt also von
vornherein nicht zum Ziel.

Sodann wird der Anleger den Fehler fur die unerfreuliche Entwicklung seiner In-
vestition bei dem Vermittler des Fonds suchen. Schliellich ist dieser als ,Verkau-
fer* des Fonds der erste und haufig einzige Ansprechpartner fir die Investition
gewesen.

Sollte der Anleger zu dem Schluss gelangen, dass der Vermittler aus seiner Sicht
keine Fehler begangen hat und vielmehr die Grinder, Initiatoren und Gestalter
des Fonds fir die Schieflage des Fonds verantwortlich sind, so wird sich das
Schadensersatzbegehren gegen diese richten.

Wurde die Fondsbeteiligung durch ein Kreditinstitut finanziert, so gerat schliel3lich
auch dieses in den Fokus eines mdglichen Schadensersatzbegehrens.

1. Schadensersatzanspriiche gegen den Vermittler der Fondsanlage

a) Vertriebssituation

Die Anteile an geschlossenen Immobilienfonds wurden zumeist im Wege des
Strukturvertriebs an die Anleger gebracht. Dabei suchten die Vermittler die poten-
tiellen Anleger haufig in deren Privatwohnungen auf und empfahlen in aller Regel
gezielt die Anlage in einem bestimmten geschlossenen Immobilienfonds. Der Fall,

%2 Auch der Anfechtung wegen arglistiger Tauschung gemaR § 123 Abs. 1 BGB kommt keine riickwir-
kende Kraft zu, sondern sie wirkt nur ex nunc, so dass der getduschte Gesellschafter im Ergebnis auf
die Kiindigung gemaf § 723 BGB verwiesen wird, Palandt/Ellenberger, § 142 Rn. 2, § 119 Rn. 5, Pa-
landt/Sprau, § 705 Rn 18.

% Strohn, WM 2005, 1441, 1442. Zur Anwendung der Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft auf den
Rickgewahranspruch nach §§ 346, 357 BGB nach erfolgtem Widerruf der Willenserklarung (statt der
Anfechtung der Willenserklarung) siehe unten unter B. II. 3. b).
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dass Anleger von sich heraus Anteile eines bestimmten geschlossenen Immobi-
lienfonds erwerben wollten, dirfte hingegen die seltene Ausnahme sein. Dies
schon deswegen, weil die Anleger in aller Regel aufgrund der zersplitterten
Marktlage und des — jeweils relativ betrachtet — geringen Fondsvolumen nicht in-
formiert sind, welche Fonds Uberhaupt existieren und bei welchen eine Beteili-
gung (noch) mdglich ist.

Des Weiteren waren die meisten Anlagemodelle so ausgelegt, dass sie voll oder
zum Teil kreditfinanziert werden sollten, so dass es einer bestimmten Summe, die
angelegt werden sollte, in den meisten Fallen nicht bedurfte. Es wurden also auch
solche Personen zu ,Anlegern®, die nicht Gber ein Anlagekapital verfigten. Auch
hieraus wird deutlich, dass es nicht die ,Anleger waren, die auf der Suche waren,
wie sie Kapital anlegen kénnten, sondern dass es meist die Anlagevermittler wa-
ren, die auf der Suche waren, wie sie die Anlagen vertreiben konnten.

Mithin ging bei dem Vertrieb von Anteilen an geschlossenen Immobilienfonds die
Initiative zur Anlage in der ganz Uberwiegenden Zahl der Falle von den Anlage-
vermittlern selbst und nicht vom Anleger aus.

Wahrend bei der ,klassischen® Kapitalanlage der Anleger auf der Suche nach
gewinnbringenden Anlagen ist und sich Gedanken Uber das zukiinftige Anlageob-
jekt und unter Umsténden schon genaue Vorstellungen von diesem gemacht hat,
fehlen dem Anleger, der noch nicht wusste, dass er (Dank eines Kredites) Anle-
ger sein kann, solche Vorbereitungen meist zur Ganze.

Durch diese spezielle Vertriebssituation ist das Verhaltnis des Anlegers zum
Vermittler gepragt. So oblagen den Vermittlern im Verhaltnis zur Vermittlung einer
,Geldanlage im klassischen Sinne* gesteigerte Pflichten.*

b) Konsequenzen fur die Pflichten des Vermittlers aus der Vertriebssituation

Zwischen einem Anlagevermittler, der im Interesse des Kapitalsuchenden mit
dem Vertrieb einer bestimmten Kapitalanlage befasst ist, und dem Anlageinteres-
senten kommt in der Regel stillschweigend ein Auskunftsvertrag zustande.** Da-
bei muss der Anlagevermittler ebenso wie der Anlageberater, der vom Anlagein-

**im Umkehrschluss zu BGH, NJW 1996, 1744, Palandt/Gruneberg, § 280 Rn. 48.
% BGHZ 74, 103, 106, BGH, NJW 1990, 2461, 2463; Palandt/Griineberg, § 280 Rn. 47.
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teressenten bei einer bestimmten Anlageentscheidung zu Hilfe genommen wird,
richtig und vollstéandig Uber alle fur die Anlage wichtigen tatséchlichen Umsténde
informieren.* Er muss, wenn der Anlageinteressent seine Hilfe bei einer konkre-
ten Anlageentscheidung in Anspruch nimmt und er sich auf die Beratung einlasst,
aufgrund des dann entstehenden Beratungsvertrages eine ,anlegergerechte“ und
eine ,objektgerechte* bzw. ,anlagegerechte* Beratung vornehmen.*’

Anlegergerecht handelt der Berater aber nur, wenn er das Ziel des Kunden und
sein einschlagiges Fachwissen abklart.*® Objektgerecht wird nur dann beraten,
wenn Uber alle Eigenschaften und Risiken, die flr die Anlageentscheidung Be-
deutung haben, richtig und vollstandig informiert wird.*® Dies gilt in gleicher Weise
fur allgemeine und spezielle Risiken des Anlageobjekts.*

Bei Immobilienkapitalanlagen gehdren zu den vom Vermittler zu offenbarenden
Tatsachen beispielsweise die kapitalmaBigen und personellen Verflechtungen
zwischen den Projektbeteiligten*’ sowie der geringe Wert der von einer GmbH
ibernommenen Mietbiirgschaft.*> Weiter sind hier der wegen des bescheidenen
Einkommens des Anlegers gegen Null tendierende Wert der Steuervorteile*® und
die wirtschaftlichen Verhaltnisse der Anlagegesellschaft zu nennen.**

Der Vermittler ist verpflichtet, das Anlagekonzept auf seine wirtschaftliche Plausi-
bilitat hin zu Uberprifen.*® Er muss auch auf eine ihm vom Anbieter zuflieRende
Innenprovision hinweisen, wenn diese eine Gréflenordnung von 15% der Anlage-
summe erreicht oder Ubersteigt.*® Macht der Vermittler Angaben zur Provision, so
missen diese auch ohne Erreichen der 15% Grenze vollstindig und richtig sein.*’

% Palandt/Griineberg, § 280 Rn. 49.

¥ Palandt/Griineberg, § 280 Rn. 47.

8 Palandt/Griineberg, § 280 Rn. 48; Westphalen, MDR 1997, 131, 132.

% BGHZ 74, 103; Palandt/Griineberg, § 280 Rn. 49.

0 Palandt/Griineberg, § 280 Rn. 49.

*! Palandt/Griineberg, § 280 Rn. 51a unter Verweis auf BGHZ 100, 117, 123.

“2 BGH, NJW 2000, 3275; Fuellmilch/Rieger ZIP 1999, 465, 467; Palandt/Grineberg, § 280 Rn. 51a
unter Bezugnahme auf BGH NJW-RR 2003, 1351.

43 Fuellmilch/Rieger ZIP 1999, 465, 471; Palandt/Griineberg, § 280 Rn. 51a.

** Palandt/Griineberg, § 280 Rn. 51a unter Verweis auf BGH, NJW 1982, 1095.

% Palandt/Griineberg, § 280 Rn. 52 unter Verweis auf BGH, NJW-RR 2000, 998, BGH, NJW-RR
2005, 1120; BGH, WM 2009, 739.

“5 Palandt/Griineberg, § 280 Rn. 52 unter Bezugnahme auf BGH, NJW 2004, 1732;.
“"Palandt/Griineberg, § 280 Rn. 52 unter Verweis auf LG Diisseldorf, ZIP 2004, 1745.
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Die bei Immobilienanlagen weit verbreiteten Mietgarantien kénnen fur den Anla-
gevermittler ebenfalls Ankntipfungspunkt einer Aufklarungspflicht sein.*® So muss
der Anlagevermittler, wenn er weil3, dass die in dem Prospekt beworbenen Mie-
ten nicht erwirtschaftet werden kénnen, den Anlageinteressenten darauf hinwei-

sen.*

Verstolit der Anlagevermittler gegen diese Pflichten, und beruht die Anlageent-
scheidung auf der fehlerhaften Beratung, so ist er dem Anleger gegeniber zum
Schadensersatz verpflichtet. Dabei ist nach standiger Rechtsprechung des BGH>
zu vermuten, dass die in einem wesentlichen Punkt falsche oder unvollstandige
Beratung fiir die Anlageentscheidung urséachlich war.®

Kommt kein Beratungsvertrag zustande, so kann der Vermittler dennoch Anspru-
chen aus c.i.c. wegen uneigentlicher Prospekthaftung® ausgesetzt sein, wenn er
als Verhandlungsgehilfe der Prospektverantwortlichen durch Hinweis auf seine
Sachkunde und sein Ansehen wie ein Garant aufgetreten ist.”® Auch Anspriiche
aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 StGB und § 826 BGB werden haufig gegen
den Vermittler geltend gemacht.

c) Bewertung

Angesichts der strengen Anforderungen, die die Rechtsprechung an eine ord-
nungsgemalde Information und Aufklarung stellt, lassen sich in den meisten Fal-
len im Ruckblick Fehler bei der Aufklarung feststellen. Dies fihrt hdufig dazu,
dass die Vermittler Schadensersatzanspriichen der Anleger wegen Verletzung
des Beratungsvertrages ausgesetzt sind.

Schwieriger ist es hingegen, die mdglichen Fehler des Anlagevermittlers zu be-
weisen. Dies gilt insbesondere dann, wenn nur eine mindliche Aufklarung statt-

*® Kuschka, MDR 2005, 906, 908.

* BGH, MDR 2004, 520; BGH, MDR, 2005 404; Kuschka, MDR 2005, 906, 908.

%0 Siehe z.B. BGHZ 61, 118, 121 f.; BGHZ 151, 5, 12; BGH, WM 2002, 1445, 1447, BGH, ZIP 2003,
2242, 2245. Wer vertragliche Beratungspflichten verletzt hat, ist beweispflichtig dafiir, dass der Scha-
den auch bei pflichtgemafien Verhalten entstanden wére, es besteht die Vermutung, dass sich der
Geschadigte ,aufklarungsrichtig” verhalten hatte, Palandt/Griineberg, BGB, § 280 Rn. 39.

*' BGH, NJW 2004, 1868.

°2 Siehe unten unter B. I. 2. c).

*® Palandt/Griineberg § 311 Rn. 71.
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gefunden hat. Haufig sind die Ehepartner der Anleger die einzigen Zeugen flr
das Beratungsgesprach. Deren Aussage ist aber nach § 286 ZPO unter dem Ge-
sichtspunkt der Nahebeziehung zur Partei zu wiirdigen.** In einer Vielzahl der
Falle sind die Ehepartner zudem gemeinsam Anleger geworden, so dass die An-
gaben der Ehepartner dann ebenfalls ,nur” Parteivortrag darstellen. Selbst bei
einer Abtretung der Schadensersatzanspriiche an einen Ehepartner ist die Zeu-
genstellung des anderen Ehepartners unter dem Gesichtspunkt zu wirdigen,
dass er ohne Abtretung selbst Partei ware.”

Allerdings greifen fir die Frage, ob der Anlagevermittler seinen Informationspflich-
ten nachgekommen ist, Beweiserleichterungen zugunsten des Anlegers.’® Auch
kann es bereits fehlerhaft sein, die Aufklarung bei schwierigen wirtschaftlichen
Zusammenhangen nicht schriftlich zu erteilen.”’

Soweit Anleger deliktische Schadensersatzanspriche aus § 823 Abs. 2 BGB
i.V.m. § 263 StGB und aus § 826 BGB geltend machen, ist zusétzlich noch das
vorsatzliche Handeln des Vermittlers zu beweisen.

Bei den Schadensersatzanspriichen gegen die Vermittler der Anlage stellt sich
ein weiteres praktisches Problem. Die Vermittler der Fondsanlage sind haufig als
selbstandige Finanzdienstleister tatig geworden. Die Schadensersatzanspriche,
denen sie ausgesetzt sind, liegen wegen der nicht unbetrachtlichen Anlagesum-
men und der Vielzahl der vermittelten Anlagen betragsmafRig haufig héher als das
Aktivwvermégen der Vermittler. Daher ist zu Uberlegen, ob der Schadensersatzan-
spruch wirklich gegen den Vermittler geltend gemacht werden soll. Denn hier be-
steht das Risiko, dass der Anleger letztlich einen Titel erstreitet, der aber wegen
Vermoégenslosigkeit des Vermittlers nicht realisiert werden kann.

Bedeutung kénnen diese Anspriiche jedoch bei Schadensersatzanspriichen ge-
gen das finanzierende Kreditinstitut bzw. bei den Rickabwicklungsanspriichen
gegen dieses erlangen. Im ersteren Fall kénnten die Anspriiche mégliche Vorteile
sein, die der Geschadigte erhalten hat und die er daher nach dem Gedanken der
Vorteilsausgleichung herauszugeben hat. Im zweiten Fall wird auf die eben dar-

** Baumbach/Hartmann, ZPO, § 286 Rn. 8.

% Z6ller/Greger, ZPO, § 373 Rn. 5.

% Baumbach/Hartmann, ZPO, Anh § 286 Rn. 37 unter Verweis auf OLG Schleswig, MDR, 1997, 130.
" BGH, NJW 1994, 997; OLG Duisseldorf, OLGR 2002, 71; Kuschka, MDR 2005, 906, 907.
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gelegten Anspriiche bei einem mdéglichen Einwendungsdurchgriff im Verhéltnis
zur finanzierenden Bank zurlickzukommen sein und bei der erlangten Leistung
des Anlegers, die er bei einer Rickabwicklung zur Verfiigung zu stellen hat.

2.Schadensersatzanspriiche gegen die Griinder, Initiatoren und Gestalter
des Fonds

Schadensersatzanspriiche des Anlegers wegen der Verletzung eines Beratungs-
oder Aufklérungsvertrages kommen gegen die Grinder, Initiatoren und Gestalter
des Fonds in aller Regel deswegen nicht in Betracht, weil der Anleger einen sol-
chen Vertrag mangels persénlichen Kontakts mit den genannten Personen nicht
geschlossen hat und auch keine Vertretung durch den Vermittler stattgefunden
hat.

Allerdings haften die ,hinter der Gesellschaft stehenden® Personen fir vom Anle-
ger in Anspruch genommenes typisiertes Vertrauen im Rahmen der Prospekthaf-
tung.

Prospekthaftungsanspriche kénnen seit 01.07.2005 zum einen aus §§13, 13a
Verkaufsprospektgesetzes (VerkprospG) resultieren, wonach die §§ 44, 45 BorsG
entsprechend anzuwenden sind. Fir Altfalle vor dem 01.07.2005 kommen Scha-
densersatzanspriiche aus birgerlich-rechtlicher Prospekthaftung in Betracht. Da-
neben kdnnen Anspriche aus Garantenhaftung und uneigentlicher Prospekthaf-
tung sowie aus Delikt bestehen.

a) Spezielle Prospekthaftung, §§ 13, 13a VerkprospG

Durch Anderung des VerkprospG missen seit 01.07.2005 gemal § 8f Abs. 1
VerkprospG auch Anbieter von nicht in Wertpapieren verbrieften Anteilen, die ei-
ne Beteiligung am Ergebnis eines Unternehmens gewahren, fir Anteile an einem
Vermdgen, das der Emittent oder ein Dritter in eigenem Namen fur fremde Rech-
nung halt oder verwaltet (Treuhandvermdégen), oder fir Anteile an sonstigen ge-
schlossenen Fonds einen Verkaufsprospekt nach den Vorschriften des Abschnitts
[lla. VerkprospG verdéffentlichen.

Damit bedarf es fir die geschlossenen Immobilienfonds seit 01.07.2005 eines
Verkaufsprospektes, der gemal § 8g Abs. 1 S.1 VerkprospG alle tatsachlichen
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und rechtlichen Angaben enthalten muss, die notwendig sind, um dem Publikum
eine zutreffende Beurteilung des Emittenten und der Vermdgensanlagen im Sinne
des § 8f Abs. 1 VerkprospG zu erméglichen.

Sind wesentliche Angaben in dem Verkaufsprospekt unvollstédndig oder unrichtig,
so kann der Anleger gemal} § 44 Abs. 1 B6rsG i.V.m. § 13 Abs. 1 VerkprospG
von denjenigen, die fur den Prospekt die Verantwortung tbernommen haben und
denjenigen, von denen der Erlass des Prospekts ausgeht, als Gesamtschuldner
die Ubernahme der Wertpapiere gegen Erstattung des Erwerbspreises verlangen.

Dabei durften die Anforderungen, die die Rechtsprechung an die Richtigkeit und
Vollstédndigkeit der Angaben bei der birgerlich-rechtlichen Prospekthaftung stellt,
in gleicher Weise Geltung beanspruchen.’® Allerdings haben die Prospektverant-
wortlichen — im Unterschied zur burgerlich-rechtlichen Prospekthaftung — nur bei
Vorsatz und grober Fahrlassigkeit einzustehen.*

Die §§ 44, 45 BorsG als alleinige Anspruchsgrundlage kommen aufgrund dessen,
dass die Anteile an geschlossenen Immobilienfonds gerade nicht zum Handel an
einer der staatlichen Bdrsenaufsicht unterliegenden Bdrse zugelassen sind, nicht
in Betracht.

b) Bargerlich-rechtliche Prospekthaftung

Vor dem 01.07.2005 kam mangels eines speziellen Prospekthaftungstatbestan-
des fir geschlossene Immobilienfonds nur eine Haftung der Prospektverantwortli-
chen nach den von der Rechtsprechung praeter legem entwickelten allgemeinen,
den sogenannten birgerlich-rechtlichen Prospekthaftungsgrundsétzen in Be-
tracht.

aa) Grundlagen der Prospekthaftung

Die Prospekthaftung stitzt sich auf den Gedanken der Vertrauenshaftung sowie
die Grundsétze der c.i.c. und wurde von der Rechtsprechung fur den ,grauen®,

*8 Siehe hierzu unten unter B. I. 2. b) bb).
%9 Spindler, NJW 2004, 3449, 3455; Anders Fleischer, BKR 2004, 339, 346, der eine verschuldensun-
abhangige Haftung annimmt.
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nicht organisierten Kapitalmarkt entwickelt.?® Die von der Rechtsprechung entwi-
ckelten Prospekthaftungsgrundsatze knipfen an ein typisiertes Vertrauen des
Anlegers auf die Richtigkeit und Vollstandigkeit der von den Fondsbetreibern ge-
machten Angaben an.®’ Danach hat der Prospekt, der im Allgemeinen die Grund-
lage fur den Beitrittsentschluss des mit ihm geworbenen Interessenten bildet,
dem Anleger ein zutreffendes Bild von der angebotenen Kapitalbeteiligung zu
vermitteln.®

Dazu gehoért, dass séamtliche Umsténde, die fur die EntschlieBung der mit dem
Prospekt angesprochenen Anlageinteressenten von Bedeutung sind oder sein
kénnen, richtig und vollstandig dargestellt werden. Andern sich diese Umsténde
nach der Herausgabe des Prospekts, so haben die Verantwortlichen davon durch
Prospektberichtigung oder durch entsprechende Hinweise bei Abschluss des Ver-
trages Mitteilung zu machen.®

Die burgerlich-rechtliche Prospekthaftung beschrankt sich bei den geschlossenen
Immobilienfonds somit hauptsachlich auf Altfalle, also Fallgestaltungen, in denen
keine Prospektpflicht (vor dem 01.07.2005) bestand und auf Personen, die selbst
nicht unter § 44 Abs. 1 BorsG fallen.®*

bb)  Personen, die Prospekthaftungsanspriichen ausgesetzt sind

Fur den Prospektinhalt missen in erster Linie diejenigen einstehen, die fur die
Geschicke des Unternehmens und damit fur die Herausgabe des Prospekts ver-
antwortlich sind.®® Das sind namentlich die Initiatoren, Griinder und Gestalter der
Gesellschaft, soweit sie das Management der Gesellschaft bilden oder sie be-
herrschen,®® einschlieRlich der sogenannten "Hintermanner",®” die hinter der Ge-
sellschaft stehen und auf diese entscheidenden Einfluss austiben.?® Dieser Per-

% palandt/Griineberg, § 311 Rn. 67.

1 BGH, NJW 2002, 1711; Palandt/Grineberg, § 311 Rn. 67.

2 BGH, NJW 2002, 1711; Palandt/Grineberg, § 311 Rn. 67.

® BGHZ 123, 106, 119f.; BGH, NJW 2002, 1711; Palandt/Griineberg, § 311 Rn. 70.

® Palandt/Griineberg, § 311 Rn. 68.

% BGH, NJW 2004, 1732, Palandt/Griineberg, § 311 Rn. 69.

% BGHZ 71, 284, 287 ff.; Siol, DRIZ 2003, 204, 207; BGH, NJW 2004, 1732.

" BGHZ 72, 382, 387; 79, 337, 340; 83, 222, 224; 115, 213, 217 f.; 145, 121, 127; BGH, NJW 2004,
1732; Palandt/Griineberg, § 311 Rn. 68.

% Bamberger/Roth/Griineberg, § 311 Rn. 105 unter Verweis auf BGHZ 79, 337, 340; BGHZ 115, 213,
218; BGH, NJW 1995, 1025; Palandt/Grineberg, § 311 Rn. 69.
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sonenkreis haftet auch dann, wenn er nicht nach aufen in Erscheinung getreten

ist und ohne dass seine Beteiligung dem Geschadigten bekannt gewesen sein
69

muss.

Dartber hinaus haften auch diejenigen, die aufgrund ihrer beruflichen und wirt-
schaftlichen Stellung oder aufgrund ihrer Fachkunde eine Art Garantenstellung
einnehmen und durch ihre Mitwirkung an der Prospektgestaltung nach auf3en hin
in Erscheinung getreten sind.”® Haben beispielsweise Personen als Wirtschafts-
prifer, Steuerberater oder Rechtsanwaélte einen Vertrauenstatbestand fir die
Richtigkeit des Prospektes geschaffen, der sich nach au3en hin manifestiert hat,
so haften diese Personen beschrankt auf die Information, fir die sie die Garantie
ibernommen haben.”

cc)  Haftung fir Vollstédndigkeit und Richtigkeit

Die Haftung der Fondsbetreiber fir die Richtigkeit und Vollstandigkeit des Pros-
pekts ist umfassend.” Hingegen haben die ,Garanten” nur fur diejenigen Anga-
ben einzustehen, die gerade von ihrer Garantie umfasst sind.”

Die Prospektangaben umfassen alle Umsténde, die fir die Anlageentscheidung
von Bedeutung sind.”* Hierunter fallen beispielsweise die Darstellung der Chan-
cen und Risiken der Anlage, der realistischen Renditeerwartungen und der steu-
erlichen Vor- und Nachteile.”” Werden z.B. den Griindungsgesellschaftern Son-
dervorteile gewahrt, so missen diese offengelegt werden.”® Weiter ist darauf hin-
zuweisen, wenn eine Mietausfallgarantie angeboten wurde und diese die Kosten
erhoht.”” Somit gehort auch der Umfang einer zugesagten Mietausfallgarantie zu

% Bamberger/Roth/Griineberg, § 311 Rn. 105 unter Verweis auf BGHZ 72, 382, 387; BGHZ 79, 337,
340.

" BGHZ 77, 172, 176 f; 111, 314, 319 f; BGH, NJW-RR 1992, 879, 883; Siol, DRiZ 2003, 204, 207,
BGH, NJW 2004, 1732; Palandt/Griineberg, § 311 Rn. 69.

" Palandt/Griineberg , § 311 Rn. 69.

2 Bamberger/Roth/Griineberg, § 311 Rn. 106, Palandt/Grineberg, § 311 Rn. 70.

3 Bamberger/Roth/Griineberg, § 311 Rn. 106, Palandt/Grineberg, § 311 Rn. 69.

* Bamberger/Roth/Griineberg, § 311 Rn. 106, Palandt/Grineberg, § 311 Rn. 70.

& Bamberger/Roth/Griineberg, § 311 Rn. 106 unter Verweis auf BGHZ 79, 337, 344 f.; BGHZ 111,
314, 317 f.; BGH, NZM 2000, 881; BGH, NJW-RR 2003, 1393.

7 Bamberger/Roth/Griineberg, § 311 Rn. 106 unter Verweis auf BGH, NJW 1995, 130.

" Bamberger/Roth/Griineberg, § 311 Rn. 106 unter Verweis auf BGH, NJW 1995, 130; ebenso Pa-
landt/Griineberg, § 311 Rn. 70.
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den wesentlichen Umstanden der Anlage, hinsichtlich derer eine Aufklarungs-
pflicht besteht.”

Weiter wurden von der Rechtsprechung Angaben zum Betreiber der Anlage,
wenn Anlageinteressenten mit dem genannten Betreiber eine erhéhte Kompetenz
verbinden, selbst dann als falsch eingestuft, wenn aus den im Dokumententeil
enthaltenen Vertrdgen die Méglichkeit einer Untervermietung hervorging und so
(versteckt) ersichtlich war, dass der als namhaft geltende Mieter nicht selbst der
Betreiber der Anlage sein muss.”

Ebenfalls als entscheidungserheblich hat die Rechtsprechung Angaben zum fi-
nanzierenden Kreditinstitut angesehen.®® Auch wenn in dem Prospekt von der
,Einbindung” eines Landessozialministeriums die Rede ist, kann dies zur Fehler-
haftigkeit des Prospekts fiihren, selbst wenn die Prospektverantwortlichen damit
nur auf die Information des Ministeriums Uber den Stand der Planung hinweisen,
weil der Begriff der ,Einbindung” beim Anlageinteressenten den Eindruck erweckt,
das Projekt werde von Seiten des Landes befirwortet und gefordert.®’

c) Uneigentliche Prospekthaftung

Neben die Prospekthaftung kann auch noch die allgemeine Sachwalterhaftung
treten, falls bei den Vertragsverhandlungen ein Vertreter oder Sachwalter beson-
deres personliches Vertrauen in Anspruch genommen hat.?” Diese ,uneigentliche
Prospekthaftung“ fur die Mangel des Prospekts oder flir die Nichterfillung Uber-
nommener Pflichten (z.B. die Kontrolle der Mittelverwendung) wurde von der
Rechtsprechung zunachst auf die Rechtsfigur der c.i.c. gestiitzt®® und findet ihre
Rechtsgrundlage nunmehr in § 311 Abs. 2 und Abs. 3 BGB.** Sie kommt in Be-

® BGH, NJW-RR 2003, 1351.

" BGH, NJW 2002, 1711.

8 BGH, NJW 2002, 1711.

8 BGH, NJW 2002, 1711.

82 Bamberger/Roth/Griineberg, BGB, § 311 Rn. 109 unter Verweis auf BGHZ 83, 222, 227; BGH, NJW
1995, 130; Palandt/Grineberg, § 311 Rn. 71.

8 BGHZ 83, 222, 227, BGH, NJW 1995, 130, BGH, NJW 2001, 360, Stiisser, NJW 1999, 1586, 1591;
Moéllers, JZ 2001, 909; Palandt/Griineberg, § 311 Rn. 67.

8 Palandt/Griineberg , § 311 Rn. 71.
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tracht, sofern nicht ohnehin Anspriiche aus einem Auskunftsvertrag wegen Ver-
letzung der dort enthaltenen Vertragspflichten bestehen.®®

Die Haftung wegen c.i.c. besteht bei der Inanspruchnahme von persénlichem
Vertrauen auch dann, wenn zugleich die Voraussetzungen der eigentlichen Pros-
pekthaftung vorliegen.® In die Haftung einbezogen ist auch ein Verhandlungsge-
hilfe, wenn er durch Hinweis auf seine Sachkunde und sein Ansehen wie ein Ga-
rant aufgetreten ist.?’”

d) Deliktische Anspriiche

Weiter kommt eine Haftung der Fondsbetreiber aus deliktischer Handlung nach
§ 826 BGB und § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 264a StGB in Betracht. Allerdings sind
die Chancen bei einem wegen Kapitalanlagebetrugs rechtskraftig verurteilten
Fondsbetreiber noch Geld zu erhalten, recht gering.®®

e) Bewertung

Zwar sind die Pflichten der Fondsbetreiber, Uber das Anlageobjekt zutreffend zu
informieren, verscharft worden. Ebenso wurde mit der Einflihrung einer Prospekt-
pflicht auch fur geschlossene Immobilienfonds und den damit verbundenen
Schadensersatzansprichen gegen Fondsbetreiber in juristischer Hinsicht eine
erhebliche Starkung des Anlegerschutzes erreicht. Defizite beim Anlegerschutz
gibt es hingegen in tatsachlicher Hinsicht. Denn dem Anleger stehen zwar nun
Schadensersatzanspriiche zu; diese sind jedoch angesichts der haufig illiquiden
Fondsbetreiber meist nicht durchsetzbar. Eine Berufshaftpflichtversicherung, die
bei einer Schadigung der Anleger durch die Fondsbetreiber diesem Umstand ent-
gegenwirken kénnte, gibt es nicht und ist angesichts der hohen damit verbunde-
nen Kosten wohl auch nicht wilnschenswert. Ein Mittel, um dieses Defizit zu be-
seitigen, kdénnte eine Verscharfung der staatlichen Aufsicht Gber die geschlossen

8 zur Abgrenzung von ,uneigentlicher Prospekthaftung“ und Prospekthaftung im engeren Sinne:
BGH, WM 2008, 110, insbesondere Tz. 12.

8 Palandt/Grineberg, § 311 Rn. 71 mit Verweis auf BGHZ 83, 222, 227; BGH, NJW-RR 2003, 1351.
8 Palandt/Griineberg, § 311 Rn. 71.

® Dass es durchaus immer wieder Fondsbetreiber gibt, die den Straftatbestand des Kapitalanlagebe-
trugs verwirklichen, lasst sich den Urteilen des BGH vom 14.06.2004 Az. Il ZR 392/01 (BGH, DStR
2004, 1354) und Il ZR 395/01 (BGH, NJW 2004, 2731, 2732) entnehmen.
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Immobilienfonds sein. Die Einfihrung der Prospektpflicht nach § 8f Abs. 1
VerkprospG ist ein Schritt in die richtige Richtung.

Wahrend fur vor dem 01.07.2005 veréffentlichte Prospekte die Prospektverant-
wortlichen nach den Grundséatzen der burgerlich-rechtlichen Prospekthaftung um-
fassend Schadensersatz zu leisten haben, ist fir ab dem 01.07.2005 das Ver-
kaufsprospektgesetz auch fir die Prospekte von geschlossenen Immobilienfonds
anwendbar, mit der Folge, dass die Prospektverantwortlichen nur noch ,einge-
schrankt” Schadensersatz zu leisten haben.

Auf den ersten Blick scheint diese Rechtsfolge fir ab dem 01.07.2005 verdéffent-
lichte Prospekte nicht eingéngig zu sein. Schliel3lich wurde die Erstreckung des
Verkaufsprospektgesetzes auf geschlossene Immobilienfonds durch das Gesetz
zur Verbesserung des Anlegerschutzes (Anlegerschutzverbesserungsgesetz —
AnSchG) eingefiihrt. Deshalb wirde man auch eine Verbesserung des Anleger-
schutzes, keinesfalls aber eine Verschlechterung erwarten. Tatsachlich ist die von
der Rechtsprechung entwickelte Prospekthaftung — wie zuvor schon in anderen
Bereichen — durch den Gesetzgeber wieder eingeschrankt worden.®® Der Grund
war bei friheren Einschrankungen darin zu sehen, dass zu den Gebieten, auf die
danach die allgemeine zivilrechtliche Prospekthaftung Anwendung findet, gewich-
tige Unterschiede bestehen.”® Auch wenn diese Unterschiede, wie sie friiher zwi-
schen Wertpapiersektor und ,grauem Kapitalmarkt® bestanden, nun nicht mehr
als Grund dafiir herangezogen werden kénnen, warum die allgemeine Prospekt-
haftung im einen Fall Anwendung findet und im anderen nicht, so bleibt doch die
Tatsache bestehen, dass der Gesetzgeber auch mit dem Anlegerschutzverbesse-
rungsgesetz bewusst davon abgesehen hat, fur das Verkaufsprospektgesetz Re-
gelungen zu schaffen, die der allgemeinen Prospekthaftung entsprechen. Als wei-
teres Argument, warum die Neuregelung nicht so ,ungerecht® ist, wie sie auf den
ersten Blick erscheint, muss bedacht werden, dass durch die Erstreckung des
Verkaufsprospektgesetzes auf Prospekte fir geschlossene Immobilienfonds ein
gesetzlich verankerter Anspruch geschaffen wurde, wahrend die allgemeine
Prospekthaftung zwar als eigensténdiges — aber durch Richterrecht geschaffenes
— Rechtsinstitut bestand. Durch die gesetzliche Regelung ist der nun bestehende
Anspruch einer etwaigen Anderung der Rechtsprechung zur allgemeinen Pros-

8 OLG Frankfurt, WM 1997, 361, 363.
% OLG Frankfurt, WM 1997, 361, 363.
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pekthaftung entzogen. Dass eine solche Anderung alles andere als eine rein the-
oretische Uberlegung ist, zeigt sich nicht zuletzt in den zahlreichen umwalzenden
Entscheidungen der letzten Jahre. Insofern gibt das Anlegerschutzverbesse-
rungsgesetz ein Stick Rechtssicherheit.

Wie schon bei zuvor erfolgten Anderungen des Verkaufsprospektgesetzes gilt,
dass die allgemeine zivilrechtliche Prospekthaftung neben der spezialgesetzli-
chen Prospekthaftung, die insoweit abschlieRend ist, nicht eingreift.91

3. Schadensersatzanspriiche gegen die den Fondsbeitritt finanzierende
Bank

Besondere Bedeutung erlangen Schadensersatzanspriiche gegen die Bank, wel-
che die Fondsbeteiligung finanziert hat. Denn diese ist von den am Fondsvertrieb
Beteiligten haufig die einzige, die letztlich noch liquide genug ist, etwaige Anspri-
che der Anleger zu befriedigen.*

a) Anspruchsgrundlagen

Der Anleger kdnnte gegen die Bank einen Anspruch aus Verschulden bei Ver-
tragsschluss haben.” Dann muss die Bank eine eigene vorvertragliche Aufkla-
rungspflicht verletzt haben.**

Nach der standigen Rechtsprechung des BGH hat eine Bank — auch bei immobi-
liengestiitzten Steuersparmodellen — allerdings grundsatzlich nicht die Pflicht, ih-
ren Kunden auf die mit dem zu finanzierenden Geschéaft verbundenen Risiken
aufzuklaren.®® Sie darf regelmaRig davon ausgehen, dass der Kunde entweder
selbst Uber die notwendigen Kenntnisse und Erfahrungen verfigt oder sich der
Hilfe von Fachleuten bedient hat.®® Das ist nur dann anders, wenn Umstande vor-

9" Schwark, BérsG, §§ 45, 46 Rn. 43; OLG Frankfurt, WM 1997, 361, 363.

92 S0 auch Lechner, NZM 2005, 921, 922, wobei er auch weitere Hintergriinden der Fondskonzeption
und des Fondsvertriebs in launiger Art beleuchtet.

% Strohn, MDR 2005, 1441, 1443,

% Strohn, MDR 2005, 1441, 1443.

% BGH, NJW 2004, 2736; so auch Strohn, MDR 2005, 1441, 1443.

% BGH, NJW 2004, 2736; so auch Strohn, MDR 2005, 1441, 1443.
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liegen, die ein besonderes Aufklarungs- und Schutzbedirfnis des Darlehensneh-
mers begriinden und nach Treu und Glauben einen Hinweis der Bank gebieten.®’

So besteht eine Aufklarungspflicht, wenn die Bank in Bezug auf die speziellen
Risiken des Vorhabens einen konkreten Wissensvorsprung gegeniber dem Dar-
lehensnehmer hat und dies auch erkennen kann, wenn sie sich im Zusammen-
hang mit den Kreditgewahrungen in schwerwiegende Interessenkonflikte verwi-
ckelt hat, wenn sie ihre Rolle als Kreditgeberin tberschritten und dadurch einen
zusatzlichen Vertrauenstatbestand geschaffen hat oder wenn sie sonst einen be-
sonderen Gefédhrdungstatbestand fir den Kunden geschaffen oder dessen Ent-
stehung begiinstigt hat.*® Ebenso stehen Schadensersatzanspriiche nach § 311
Abs. 2 Nr. 1 BGB gegen die Bank im Raum, wenn sie auf eine erkannte arglistige
Tauschung des Verkaufers lber wesentliche Eigenschaften der Kaufsache nicht
hinweist.*

Dabei kommt eine Haftung der Bank fir ein eigenes Aufklarungsverschulden un-
ter erleichterten Voraussetzungen in Betracht, wenn sie im institutionalisierten
Zusammenwirken'® mit dem Verk&ufer oder Vertreiber des finanzierten Objekts
gehandelt hat."”" Dann wird die Kenntnis der Bank von einer arglistigen Tau-
schung'® des Anlegers durch unrichtige Angaben der Vermittler, Verkaufer oder
Fondsinitiatoren bzw. des Fondsprospekts widerleglich vermutet.'®

Weiter haften kreditgebende Banken dann, wenn sie als Mitinitiatoren auftreten,
das Projekt nebst Prospekt in ihr Beratungsprogramm aufgenommen haben oder

9 BGH, NJW 2004, 2736; so auch Strohn, MDR 2005, 1441, 1443,

% Strohn, MDR 2005, 1441, 1443 m.w.N.: ebenso: BGH, NJW 2004, 2736; BGH, beck-online,
BeckRS 2006 09274, Tz. 37, BGH, WM 2007, 1257, 1260, Tz. 39.

% BGH, NZM 2007, 100, 101 Tz. 16.

"% Im Einzelnen dazu: Lechner, NZM 2007, 145, 152 f.

%" BGH, WM 2008, 115, 120 Tz. 44, 45; unter Verweis auf BGH, WM 2006, 1194, 1840; BGH, WM
2006, 2343; BGH, WM 2007, 1257, 1260, Rn. 39; BGH, WM 2007, 1651, 1654 Rn. 27.

'% Die arglistige Téuschung selbst muss aber bewiesen sein. Insoweit ist § 282 BGB a.F. nicht an-
wendbar, BGH, WM 2008, 1596, 1597, Tz. 23.

13 BGH, NJW 2006, 2099, 2104, Tz. 52; BGH, beck-online, BeckRS 2006 09279, Tz. 52; BGH, beck-
online, BeckRS 2006 08899, Tz. 51; BGH, beck-online, BeckRS 2006 09277, Tz. 52; BGH, beck-
online, BeckRS 2006 09276, Tz. 52; BGH, WM 2008, 115, 120 Tz. 45; vgl. auch Lechner, NZM 2007
145, 152, der in dieser Rechtsprechungsentwicklung ,eine Art allgemeinen Auffangtatbestand fir alle
Falle der arglistigen Tauschung“ zu erkennen meint.
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in dem Prospekt als Referenz benannt sind, dagegen nicht, wenn sie lediglich als
Partnerbank* genannt werden.'®

Treten die Bankmitarbeiter gleichzeitig als Vermittler des Fonds auf, mit der Fol-
ge, dass die Bank dann die gleichen Beratungs- und Aufklarungspflichten treffen
wie den Vermittler,'® so ist ein etwaiges Fehlverhalten dieser Mitarbeiter der
Bank Uber § 278 BGB zuzurechnen.

b) Bewertung

Der nicht ordnungsgemal} informierte Anleger, dessen Anlage sich wirtschaftlich
schlecht entwickelt hat, befindet sich meist in der Lage, dass ihm gegen die Ver-
mittler und Fondsbetreiber Schadensersatzanspriiche zustehen, die er aber man-
gels verwertbaren Vermégens nicht realisieren kann. Dagegen stehen ihm gegen
die den Fondsanteil finanzierende Bank in aller Regel mangels vorwerfbaren Ver-
haltens keine Schadensersatzanspriiche zu. Bedeutung erlangen die Schadens-
ersatzanspriiche gegen die Fondsbetreiber allerdings bei einem verbundenen
Geschaft beim Ruckforderungsdurchgriff gegen die Bank.'®

4. Zusammenfassung

Ist es bei dem Vertrieb von geschlossenen Immobilienfonds zu Fehlern, insbe-
sondere zu Aufklarungsmangeln gekommen, so sind Schadensersatzanspriiche
gegen den Vermittler der Fondsanlage am wahrscheinlichsten. Ihn treffen beson-
dere Aufklarungspflichten. Ebenso stehen bei geschlossenen Immobilienfonds
Schadensersatzanspriiche gegen die Fondsbetreiber entweder aus spezialge-
setzlicher Prospekthaftung oder aus burgerlich-rechtlicher Prospekthaftung im
Raum. Diese Schadensersatzanspriiche sind aber hdufig wegen fehlender Liqui-
ditat der Anspruchsgegner nicht durchsetzbar.

Hingegen sind Schadensersatzanspriiche gegen die den Fondsbeitritt finanzie-
rende Bank unwahrscheinlicher, da sie in den wenigsten Féllen in direkten Kon-

104 Bamberger/Roth/Griineberg, BGB, § 311 Rn. 105, unter Bezugnahme auf BGH, NJW 1985, 1030;
BGH, NJW 1987, 1815; Stlisser NJW 1999, 1586.

1% Sjehe oben unter B. I. 1.

'% Sjehe unten unter B. II. 2.
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takt zum Anleger kommt. Lediglich Gber die Beweiserleichterungen bei einem in-
stitutionalisierten Zusammenwirken kénnten sich Schadensersatzanspriche zei-
gen. Die uneigentlichen Prospekthaftungsanspriiche gegen die Fondsbetreiber
erlangen in der Praxis (schon deshalb, weil sie in den wenigsten Fallen durch-
setzbar sind) weniger Bedeutung.

5. Rechtsfolgen

a) Schadensersatz wegen einer Pflichtverletzung

Bei schuldhafter Verletzung eines Beratungsvertrages kann der Anleger von dem
Schadiger nach dem in § 249 Abs. 1 BGB normierten Grundsatz der Naturalresti-
tution regelmaRig verlangen, so gestellt zu werden, als hatte er sich an dem An-
lagemodell nicht beteiligt."”” Die gleiche Rechtsfolge ergibt sich bei der schuldhaf-
ten Verletzung einer vorvertraglichen Aufklarungspflicht.'”® Die Schadensersatz-
pflicht nach § 249 Abs. 1 BGB tritt also bei Schadensersatzanspriichen gegen
den Vermittler, gegen die Bank und gegen die Fondsbetreiber, soweit sie sich auf
Anspriiche aus burgerlich-rechtlicher Prospekthaftung und Delikt stitzt, ein.

Dies bedeutet, dem Anleger ist im Rahmen des Schadensersatzes der Betrag
zurtickzuzahlen, den er zum Erwerb des Fondsanteils aufgewandt hat. Er ist wei-
ter so zu stellen, als hatte er den Kreditvertrag mit der Bank nicht abgeschlossen.
Dies bedeutet regelméalig, dass der Anleger von der aus dem Kreditvertrag resul-
tierenden Verbindlichkeit freizustellen ist. Die auf den Kreditvertrag geleisteten
Zins- und Tilgungsleistungen sind ihm zu erstatten. Sollte die Bank zur Sicherung
des Kredits Sicherheiten erhalten haben, so sind diese dem Anleger vom Schadi-
ger zurlckzugewahren.

aa) Unmoglichkeit der Naturalrestitution

Sollte der Schadiger, wie der Vermittler oder die Fondsbetreiber, nicht in der Lage
sein, dem Schadensersatzverlangen in Form der Naturalrestitution nachzukom-
men, wie dies beispielsweise bei der Rickubertragung der Sicherheiten ist, so ist
seine Leistungspflicht nach § 251 Abs. 1 BGB auf Schadensersatz in Geld gerich-
tet.

%7 St Rspr., etwa BGH, WM 1992, 143 f. BGH, WM 2000, 426, 429; BGH, NJW 2004, 1868, 1870.
'% palandt/Griineberg, § 311 Rn. 56.
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bb)  Mitverschulden

Nach standiger Rechtsprechung des BGH'® kann der Informationspflichtige dem
Geschadigten grundsétzlich nicht nach § 254 Abs. 1 BGB entgegenhalten, er ha-
be den Angaben nicht vertrauen dirfen und sei deshalb fir den entstandenen
Schaden mitverantwortlich. Die gegenteilige Annahme stiinde im Widerspruch
zum Grundgedanken der Aufklarungs- und Beratungspflicht.'® Selbst bei Kennt-
nis der allgemeinen Risiken einer bestimmten Kapitalanlage ist der Anleger nicht
weniger schutzwirdig als andere Personen, die auf die Richtigkeit und Vollstén-
digkeit einer Beratung vertrauen."""

Anders kann die Frage des Mitverschuldens hingegen zu beurteilen sein, wenn
der Anleger der Anlageempfehlung des Vermittlers nahezu blind vertraut und die-
se nicht kritisch hinterfragt."’? Dann kann ein VerstoR des Anlegers gegen die im
eigenen Interesse gebotene Sorgfalt vorliegen und der Schadensersatzanspruch
wegen eines Mitverschuldens nach § 254 BGB zu kiirzen sein."”® Ebenso kénnen
die in einem Prospekt enthaltenen Hinweise und Warnungen Anlass fir den An-
leger sein, weitere Auskiinfte Uber die beabsichtigte Kapitalanlage einzuholen.”"
Somit kann die Tatsache, dass der Anleger Risikohinweise unterzeichnet, ein In-
diz fur ein Mitverschulden sein.""

Der die Rechtsprechung tragende Grundgedanke, dass Anleger auf die Beratung
vertrauen kdnnen und dass es eben nicht darauf ankommt, was sie hatten wissen
missen, ist sicherlich richtig. Andernfalls wirde man vom Anleger verlangen,
dass er besser informiert ist als der Berater. Dies wiirde zu Recht dem Grundge-
danken einer Beratungspflicht entgegenstehen. Genauso richtig ist es aber, dass
es kein rechtlich geschitztes ,blindes Vertrauen® geben kann. Das eigenverant-
wortliche und selbstbestimmte Handeln, von dem die Privatautonomie des BGB
ausgeht, kann und soll keinem Rechtssubjekt abgenommen werden. Deshalb
muss in den Fallen, in denen es sich fir den Anleger geradezu hatte aufdrangen

1% siehe etwa BGH, NJW-RR 1998, 16 m.w.N.; BGH, NJW 2004, 1868, 1870.

MO BGH, NJW 2004, 1868, 1870.

" BGH, NJW 2004, 1868, 1870.

2 oLG Bamberg, beck-online, BeckRS 2002, 30242297; so auch Arendts, S. 71 unter Verweis auf
BGH, NJW 1973, 456, 458.

"% OLG Bamberg, beck-online, BeckRS 2002, 30242297.

"4 OLG Bamberg, beck-online, BeckRS 2002, 30242297.

"% OLG Hamm, WM 2000, 2540.
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missen, kritisch nachzufragen oder aufgrund anderer Indizien von der Anlage
Abstand zu nehmen, ein Mitverschulden bertcksichtigt werden. Dass dies aber
Ausnahmefalle bleiben missen, ist ebenso klar. Weiter wird in den Fallen, in de-
nen ein Mitverschulden anzunehmen ist, der Besonderheit der Beratungssituation
Rechnung getragen. Denn hier erhalt der Anleger zwar zum einen schriftliche In-
formationen Uber die Kapitalanlage, zum anderen ist er aber hierbei auch im di-
rekten Gesprach mit dem Vermittler der Anlage. Dabei kann es vorkommen, dass
der Vermittler die Ubergebenen schriftlichen Risikohinweise relativiert. Die An-
nahme eines Mitverschuldens ermdglicht eine flexible und damit zutreffende Be-
urteilung der jeweiligen Gesprachs- und Vermittlungssituation durch die Gerichte.

cc) Vorteilsanrechnung

Die Umschreibung des Schadensersatzanspruches, wonach der Anleger so zu
stellen ist, wie er ohne die schadigende Handlung und den darauf folgenden
Fondserwerb stinde, beinhaltet schon eine Begrenzung des Schadensersatzan-
spruches. Der Anleger ist nicht schlechter, aber auch nicht besser zu stellen, als
er ohne den Fondserwerb stiinde. Daraus folgt, dass der Anleger die Vorteile, die
ihm aus dem Erwerb des Fonds zugeflossen sind, herauszugeben hat, bzw. sich
auf seinen Schadensersatzanspruch anrechnen lassen muss.

Von dem Schadensersatzanspruch des Anlegers sind daher die Ausschiittungen
abzuziehen, die er von dem Fonds erhalten hat. In entsprechender Anwendung
des § 255 BGB hat der Anleger seinen Fondsanteil an den Schadiger abzutre-
ten.”"® SchlieRlich muss sich der Anleger Steuervorteile anspruchsmindernd an-
rechnen lassen, denen keine Nachzahlungsanspriche des Finanzamtes gegen-
tiberstehen.”” Da hierbei sowohl Anspriiche aus einer méglichen Nachveranla-
gung entstehen kénnen, als auch eine Steuerbarkeit der Schadensersatzanspri-
che in Betracht kommt,'"® ist hier sorgfaltig zu priifen, ob dem Anleger tatsachlich
dauerhaft Steuervorteile verbleiben, die zu berlcksichtigen sind.

Eine Pflicht zur Abtretung von Schadensersatzansprichen gegen andere Schadi-
ger durfte regelméafRig deswegen ausscheiden, weil mehrere Schadiger in aller

"¢ 50 auch Arendts, S. 71, unter Berufung auf OLG Braunschweig, ZIP 1993, 1462, 1466.

" BGHZ 74, 103, 113f; BGHZ 79, 337, 347; Loritz/Wagner, ZfIR 2003, 753; BGH, NJW 2004, 2731,
2735.

18 Strohn, WM 2005, 1441, 1443.
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Regel als Gesamtschuldner haften, so dass ein Ausgleich unter den Schadigern
den Regelungen des Gesamtschuldnerausgleichs gemal § 426 BGB folgt.

dd) Bewertung

Besondere Bedeutung erlangen die Gegenanspriche der Schadiger bei der Ver-
jahrungshemmung durch Mahnbescheid im gerichtlichen Mahnverfahren.'"®

b) Schadensersatz wegen spezialgesetzlicher Prospekthaftung
aa) Eingeschrénkter Schadensersatz

Anders als beim Schadensersatz nach § 280 BGB verweist die spezialgesetzliche
Prospekthaftung nach §§ 44, 45 Bo6rsG i.V.m. §§ 13, 8f VerkprospG nicht auf die
blrgerlich-rechtlichen Schadensersatzfolgen, sondern bestimmt den ersatzfahi-
gen Schaden in der Norm des § 44 BorsG selbst. Der Erwerber der Anteile des
geschlossenen Immobilienfonds kann nur die Ubernahme der Fondsanteile Zug-
um-Zug gegen Erstattung des Erwerbspreises und der mit dem Erwerb verbun-
denen Ublichen Kosten verlangen.'

Weiter ermdglicht der Verweis auf § 45 Abs. 2 Nr. 2 B6rsG nunmehr dem Pros-
pektverantwortlichen den Nachweis, dass die unrichtigen Angaben im Prospekt
nicht zu einer Minderung des Preises beigetragen haben.’

bb) Bewertung

Eine umfassende Schadensersatzpflicht wie bei der birgerlich-rechtlichen Pros-
pekthaftung bietet die spezialgesetzliche Prospekthaftung nicht.'® Fir Altfalle bis
zum 30.06.2005 und fur Beteiligte, die nicht unter die spezialgesetzliche Rege-
lung fallen, bleibt die burgerlich-rechtliche Prospekthaftung weiterhin anwend-
bar.'*

"% Wwird die Schadensersatzleistung Zug-um-Zug gegen eine Anteilsiibertragung gefordert, kénnte
dies mit § 688 Abs. 2 Nr. 2 ZPO in Konflikt stehen. Nach § 688 Abs. 2 Nr. 2 ZPO ist ein gerichtliches
Mahnverfahren nicht zulassig, wenn die Geltendmachung des Anspruchs von einer noch nicht er-
brachten Gegenleistung abhéngig ist. Siehe dazu im einzelnen unten unter C. lll 2 b) bb).

120 Baumbach/Hopt, BorsG, § 44 Rn. 10.

121 Spindler, NJW 2004, 3449, 3455; Baumbach/Hopt, BorsG, § 45 Rn. 3.

122 Baumbach/Hopt, BérsG, § 44 Rn. 10.

'2% Palandt/Griineberg, 65. Auflage, § 280 Rn. 54.
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Die Gegenanspriiche auf Ubertragung der Anteile an die Schadiger sind insbe-
sondere bei der Verjahrungshemmung durch Mahnbescheid bei Schadensersatz-
ansprichen aus der spezialgesetzlichen Prospekthaftung im Rahmen des § 688
Abs. 2 Nr. 2 ZPO zu beachten.'®

6. Verjahrung

a) Schadensersatzanspriche, mit Ausnahme von Prospekthaftungsanspriichen

Schadensersatzanspriiche verjghren gemaR § 195 BGB in drei Jahren.'®

aa) Erfasste Anspriiche

Von den Schadensersatzanspriichen, die der regelmaldigen dreijahrigen Verjah-
rungsfrist unterliegen, sind die Schadensersatzanspriiche aus c.i.c. gemaR § 311
Abs. 2 BGB und — insoweit alternativ — wegen Verletzung des Beratungsvertrages
gemaR § 280 BGB erfasst.'”® Die dreijahrige Verjahrungsfrist gilt sowohl fir
Schadensersatzanspriiche gegen den Vermittler, als auch fur solche gegen die
Fondsbetreiber und gegen die den Fondsbeitritt finanzierende Bank. Anspriiche
aus einer deliktischen Haftung sind ebenfalls von der Regelverjahrung erfasst.'’
Auch Schadensersatzanspriiche gegen die Sachwalter, die bei den Vertragsver-
handlungen besonderes persdnliches Vertrauen in Anspruch genommen haben
und deswegen aus allgemeiner zivilrechtlicher Prospekthaftung gemal § 311
Abs. 3 BGB haften, fallen unter die regelmallige Verjahrungsfrist der §§ 195, 199
BGB."®

Anspriiche aus allgemeiner zivilrechtlicher Prospekthaftung,’®® die an typisiertes
Vertrauen anknipfen, wie diejenigen gegen sonstige Garanten fallen hingegen
nicht unter die Regelverjahrung.” Sie verjahren in analoger Anwendung zu § 46

124 Siehe unten unter C. IlI. 2 b) bb) (d) (iv).

'2° palandt/Ellenberger, § 195 Rn. 4.

126 palandt/Ellenberger, § 195 Rn. 4.

127 Palandt/Griineberg , § 311 Rn. 72.

128 Bamberger/Roth/Griineberg, BGB, § 311 Rn. 109 unter Bezugnahme auf BGHZ 83, 222, 227;
BGH, NJW 1995, 130, Baumbach/Hopt, HGB, § 347 Rn. 39.

'2° Baumbach/Hopt, BérsG § 46 Rn. 1.

130 Baumbach/Hopt, HGB, § 347 Rn. 39.
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BorsG und § 127 Abs. 5 InvG (friher § 20 Abs. 5 KAGG, § 12 Abs. 5 AuslinvG) in
einem Jahr nach Kenntnis, spatestens in drei Jahren nach Beitritt. "’

Anspriche gegen Steuerberater oder Rechtsanwaélte, die auf einer vor dem
15.12.2004 begangenen Pflichtverletzung beruhen, unterliegen der spezialge-
setzlichen Verjahrung der § 68 StBerG a.F. bzw. § 51b BRAO a.F. von drei Jah-
ren. Falls der Steuerberater oder Rechtsanwalt es unterlasst, auf den gegen ihn
bestehenden Schadensersatzanspruch hinzuweisen, begeht er eine erneute
Pflichtverletzung, die zum Lauf der sogenannten ,Sekundérverjahrung® fuhrt, die
ebenfalls drei Jahre dauert. Auch Wirtschaftsprifer kbnnen aus allgemeiner zivil-
rechtlicher Prospekthaftung in Anspruch genommen werden. Beruhen diese An-
spriiche auf einer Verletzungshandlung, die vor dem 01.01.2004'*? begangen
wurde, so unterliegen sie der Verjahrungsfrist von fiinf Jahren, nach § 51a WPO
a.F. Eine Sekundarhaftung kommt nicht in Betracht."*

bb) Beginn der Verjdhrung von Anspriichen aus § 280 Abs. 1 BGB, c.i.c., Delikt
und Sachwalterhaftung

Der Beginn der Verjahrungsfrist fir Anspriiche, die aus einer fehlerhaften Bera-
tung oder einer Handlung nach dem 01.01.2002 entstanden sind, bestimmt sich
nach § 199 BGB.

Gemall § 199 Abs. 1 BGB beginnt die regelmaliige Verjahrungsfrist mit dem
Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist und der Glaubiger von
den den Anspruch begrindenden Umstédnden und der Person des Schuldners
Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahrlassigkeit erlangen misste. Das bedeutet,
dass der Anleger die Tatsachen kennen muss oder infolge grober Fahrlassigkeit
nicht kennt, die die Voraussetzungen der anspruchsbegriindenden Norm erfll-
len.”®* Dazu gehdren bei Schadensersatzanspriichen auch die Pflichtverletzung
oder die gleichstehende Handlung, der Eintritt eines Schadens und die Kenntnis

31 Siehe unten unter B. I. 6. c).

132 § 51a WPO wurde bereits mit Wirkung vom 01.01.2004 durch Gesetz vom 01.12.2003 (BGBI. 2003
| S. 2446) aufgehoben, so dass fiir Schadensersatzanspriiche gegen Wirtschaftsprifer an die Stelle
des 15.12.2004 der 01.01.2004 tritt.

'3 OLG Dusseldorf, Urteil vom 30.10.2007, Az. 1-24 U 200/06, www.dnoti.de/DOC/2008/
i24u200_06.pdf, zuletzt aufgerufen: 23.01.2010.

134 palandt/Ellenberger, § 199 Rn 27.

60



B. Die Anspriiche der Anleger bei der Riickabwicklung von geschlossenen Immobilienfonds

von der eigenen Schadensbetroffenheit.’® Fir die Entstehung des Anspruchs ist
insbesondere der Eintritt eines Schadens, nicht nur der Eintritt einer risikobehafte-
ten Situation Voraussetzung.

Als ,Verjahrungshochstfrist'*® nach § 199 Abs. 3 S. 1 BGB verjahren Schadens-
ersatzanspriche, die nicht unter § 199 Abs. 2 BGB fallen und wie sie bei Scha-
densersatzansprichen aus dem Erwerb von geschlossenen Immobilienfonds vor-
liegen, nach § 199 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 BGB ohne Rucksicht auf die Kenntnis oder
grob fahrldssige Unkenntnis in zehn Jahren von ihrer Entstehung an und nach
§ 199 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 BGB ohne Riicksicht auf ihre Entstehung und die Kennt-
nis oder grob fahrldssige Unkenntnis in 30 Jahren von der Begehung der Hand-
lung, der Pflichtverletzung oder dem sonstigen den Schaden auslésenden Ereig-
nis an. Dabei ist gemal} § 199 Abs. 3 S. 2 BGB die friher endende Frist mal3geb-
lich.

Dieser Verjahrungsvorschrift unterliegen alle Anspriiche aus § 280 Abs. 1 BGB,
c.i.c, Delikt und Sachwalterhaftung, die aus einer fehlerhaften Beratung oder
Handlung nach dem 01.01.2002 entstanden sind.

cc) Beginn der Verjghrung bei Alt-Anspriichen aus c.i.c., pVV, Delikt und
Sachwalterhaftung

Soweit eine Verletzung einer Aufkldrungs- oder Beratungspflicht vor dem
01.01.2002 begangen wurde, stehen Schadensersatzanspriiche aus pVV des
Beratungsvertrages oder — alternativ — c.i.c. im Raum.

Diese Anspriche verjdhrten in der vor der Schuldrechtsreform geltenden regel-
maRigen Verjghrungsfrist des § 195 BGB a.F. von 30 Jahren."’

Bei deliktischen Schadensersatzanspriiche, die bei den Fondsinitiatoren insbe-
sondere bei der Verwirklichung des Tatbestandes des Kapitalanlagebetrugs im
Raume stehen, hatte hingegen schon unter der Geltung des § 852 Abs. 1 BGB
a.F. der Verjahrungsbeginn an das subjektive Element der Kenntnis — wie nun-
mehr in § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB — angeknpft.

138 Palandt/Ellenberger, § 199 Rn. 27 unter Verweis auf BGH, NJW 1993, 648; BGH, NJW 1996, 117.
13 palandt/Ellenberger, § 199 Rn. 39.
37 palandt/Heinrichs, 56. Auflage, § 195 Rn. 9, 10.
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Ohne die Anderung der gesetzlichen Verjahrungsfrist von 30 auf nur mehr drei
Jahre durch das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts ware der Grolteil
der Anspriche, die Anlegern aus der Rickabwicklung des Erwerbs von Anteilen
an geschlossenen Immobilienfonds zustehen, in absehbarer Zeit noch nicht von
der Verjaghrung bedroht. Uberlegungen zu verjahrungsunterbrechenden bzw.
nunmehr zu verjdhrungshemmenden MalRnahmen waren insoweit nicht von drin-
gender Aktualitat.

Art. 229 § 6 Abs. 4 S. 1 EGBGB bestimmt jedoch, dass Verjdhrungsfristen nach
dem Biurgerlichen Gesetzbuch in der seit 01.01.2002 geltenden Fassung, die klr-
zer sind, als nach dem Blrgerlichen Gesetzbuch in der bis zu diesem Tag gelten-
den Fassung, als kirzere Frist von dem 01.01.2002 an berechnet werden. Aller-
dings bleibt die Verjdhrungsfrist des alten Rechts gemaf Art. 229 § 6 Abs. 4 S. 2
EGBGB dann mal3gebend, wenn sie vor der des neuen Rechts endet.

In den Fristvergleich sind beim neuen Recht beide Fristen, die Regelfrist mit ihrer
subjektiven Anknlpfung nach §§ 195, 199 Abs. 1 BGB und die Héchstfristen nach
§ 199 Abs.2, Abs.3 BGB mit einzubeziehen."® Die Haéchstfrist beginnt am
01.01.2002."° Bei der relativen Frist ist zu unterscheiden: Liegen die subjektiven
Voraussetzungen des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB am 01.01.2002 vor, so beginnt die
Verjahrung am 01.01.2002; bei spéaterer Kenntnis (oder grob fahrldssiger Un-
kenntnis) verschiebt sich der Fristbeginn entsprechend der Ultimo-Regel auf das
Jahresende des Jahres, in dem die Kenntnis bzw. grob fahrldssige Unkenntnis
von den Anspruchsvoraussetzungen vorlag."

Dies bedeutet, dass Anspriiche aus c.i.c. und pVV, bei denen der Geschédigte
vor dem 01.01.2002 Kenntnis von dem Schédiger, von der Pflichtverletzung und
dem Schaden sowie seiner eigenen Schadensbetroffenheit hatte, ohne verjah-
rungshemmende MaRnahmen mit Ablauf des 31.12.2004 bereits verjahrt sind.™’

'3 palandt/Ellenberger, EGBGB, Art. 229 § 6 Rn. 6.

'3 palandt/Ellenberger, EGBGB, Art. 229 § 6 Rn. 6.

%% palandt/Ellenberger, EGBGB, Art. 229 § 6 Rn. 6; BGHZ 171, 1.

1 Nach Kandelhard, NJW 2005, 630, der die Ultimo-Regel des § 199 Abs. 1 BGB anwenden will, so
dass die Drei-Jahres-Frist erst mit Schluss des Jahres 2002 beginnt, ware die Verjahrungsfrist erst am
31.12.2005 abgelaufen, und da dieser ein Sonnabend ist, gemal § 193 BGB, erst am 02.01.2006.
Diese Auffassung findet aber, wie Schulte-N&lke/Hawxwell (NJW 2005, 2117, 2118) dargelegt haben
im Gesetzeswortlaut keine Stlitze, so dass ihr mit der herrschenden Meinung nicht zu folgen ist.
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Erfahrt der geschadigte Anleger beispielsweise von der Pflichtverletzung oder
dem Schaden erst im Laufe des Jahres 2007, so beginnt die Verjahrungsfrist ge-
maRk § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB i.V.m. Art. 229 § 6 Abs. 4 S. 1 EGBGB erst mit Ab-
lauf dieses Jahres."** Sie wiirde dann mit Ablauf des 31.12.2010 enden.

Fur Anspriche, die vor dem 01.01.2002 entstanden sind, tritt die Verjahrung al-
lerdings gemaR § 199 Abs. 3 Nr. 1 BGB spéatestens mit Ablauf des 31.12.2011
ein,"® bzw. da dieser ein Samstag ist, mit Ablauf des 02.01.2012, § 193 BGB.
Dieses Datum dirfte fur die Altanspriche den nachsten entscheidenden Ein-
schnitt markieren. Dies bedeutet aber auch, dass die Notwendigkeit, verjahrungs-
hemmende MalRnahmen einzuleiten, sich je nach Kenntnis des geschadigten An-
legers nunmehr zum Ablauf jeden Jahres neu ergibt, und vor Ablauf des Jahres
2011 nochmals besondere Bedeutung gewinnt.

Zwar ware theoretisch auch eine Ausschdpfung der Héchstfrist von 30 Jahren
gemal § 199 Abs. 3 S.1 Nr. 2 BGB mdglich; doch musste der Anspruch dann erst
nach dem 31.12.2021 entstehen. Denkbar wére dies wohl nur dann, wenn der
Schaden erst nach diesem Zeitpunkt eintritt.

Da sich der Schuldner des Schadensersatzanspruchs auf die Verjahrung berufen
will, muss er nach den allgemeinen Beweislastregeln den Beginn der Verjah-
rungsfrist und damit die Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis des Glaubi-
gers beweisen.”* Da es aber um Umsténde aus der Sphére des Glaubigers geht,
muss dieser an der Sachaufklarung mitwirken und erforderlichenfalls darlegen,

%2 Nach anderer Auffassung (Gottwald, Verjahrung im Zivilrecht, Rn. 464 ff.) soll die Verjahrungsfrist

ohne Ricksicht auf die Kenntnis des Glaubigers am 01.01.2002 beginnen. Dies widerspricht der vom
Reichsgericht vertretenen Auffassung bei der Einfihrung des BGB und dem dabei in Art. 169, 231
EGBGB entstandenen Parallelproblem (RGZ 73,434). Das Reichsgericht argumentierte noch mit dem
»nattrlichen Schutzbedirfnis des Glaubigers“, dem gegenliber die kiirzere Verjdhrungsfrist erst bei
Kenntnis der anspruchbegrindenden Umsténde beginnen dirfe. Dies ist auch geboten, da sonst der
Glaubiger, der vor dem 01.01.2002 keine Kenntnis von seinem Anspruch hat, schlechter steht, als der
Glaubiger dessen Anspruch nach dem 01.01.2002 entsteht und der keine Kenntnis von den den An-
spruch begriindenden Umsténden hat. Dementsprechend hat sich auch das OLG Bamberg, der im
Ergebnis Uberzeugenden Argumentation des Reichsgerichts angeschlossen (OLG Bamberg, NJW
2006, 304). Dem folgte auch der BGH, der neben weiteren Argumenten (vgl. unten unter B. Il. 1. d)
auch den Vergleich zur Rechtsprechung des Reichsgerichts heranzieht, BGHZ 171, 1, 10 Rn. 30.

'*3 Schulte-Nolke/Hawxwell, NJW 2005, 2117, 2119.

% Palandt/Ellenberger, § 199 Rn. 46; BGHZ 171, 1, 10f. Rn. 32.
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was er zur Ermittlung der Voraussetzungen seines Anspruchs und der Person
des Schuldners getan hat."

dd) Beginn der Verjdhrung bei spezialgesetzlichen Verjéhrungsvorschriften

Da § 68 StBerG — ebenso wie § 51b BRAO — zum 15.12.2004 entfallen ist,"*° ver-
jahren Anspriiche gegen Steuerberater, die nach dem 14.12.2004 entstanden
sind, nach den allgemeinen Vorschriften der §§ 195, 199 Abs. 1 BGB. Somit gilt
gemal Art. 229 § 6 Abs. 3i.V.m. § 12 Abs. 1 S. 1 EGBGB fir Pflichtverletzungen
vor dem 15.12.2004 grundsatzlich die Verjahrungsfrist der Spezialnormen™’ und
fur Pflichtverletzungen ab dem 15.12.2004'*® die Regelverjahrung.'®

Fur den Beginn der Verjahrungsfrist sind jedoch — insoweit wohl auch unter Gel-
tung der neuen Verjahrungsvorschriften — einige spezifische Besonderheiten zu
beachten. Liegt ein Beratungsfehler vor, der sich in einem Steuerbescheid aus-
wirkt, so beginnt die Verjdhrungsfrist regelmalig frihestens mit Zugang des Be-
scheides des Finanzamtes."®

Hat der Steuerberater fir die Beteiligung an einem geschlossenen Immobilien-
fonds geworben und ist ihm hinsichtlich des Mietinteresses eine Pflichtverletzung
vorzuwerfen, so beginnt die Verjdhrung des gegen ihn gerichteten (in der dreijah-
rigen Frist des § 68 StBerG verjdhrenden) Schadensersatzanspruchs wegen In-
anspruchnahme persénlichen Vertrauens erst mit der Fertigstellung der Immobi-
lie."®" Denn erst nach Fertigstellung zeigt sich, ob der prognosewidrige Leerstand

%> palandt/Ellenberger, § 199 Rn. 46.

146 § 51a WPO wurde bereits mit Wirkung vom 01.01.2004 durch Gesetz vom 01.12.2003 (BGBI. 2003
| S. 2446) aufgehoben, so dass fir Schadensersatzanspriiche gegen Wirtschaftsprifer an die Stelle
des 15.12.2004 der 01.01.2004 tritt. Bis auf die mit fiinf Jahren langere Verjahrungsfrist folgt § 51a
WPO a.F. aber den gleichen Regelungen wie § 51b BRAO a.F., so dass die Ausfihrungen hierzu
entsprechend auch fir § 51a WPO a.F. gelten, BGH, JZ 2001, 933, 936; zustimmend: Mdllers, JZ
2001, 909, 915.

4" § 51a WPO a.F. wurde bereits mit Wirkung vom 01.01.2004 durch Gesetz vom 01.12.2003 (BGBI.
2003 | S. 2446) aufgehoben, so dass fir Schadensersatzanspriiche gegen Wirtschaftspriifer an die
Stelle des 15.12.2004 der 01.01.2004 tritt.

8 Bzw. fiir § 51a WPO a.F. bereits mit Wirkung vom 01.01.2004.

'%® palandt/Ellenberger, EGBGB, Art. 229 § 12 Rn. 3.

" BGHZ 119, 69, 73; BGH, WM 1994, 1848.

¥1 Geisler, jurisPR-BGHZivilR, 22/2005.
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der Immobilie tatsachlich eintritt und der Vermdgensverlust oder dessen konkrete
Gefahr sich tatsachlich realisiert.

Der Verjahrungsbeginn, der vom BGH fur den Schadensersatzanspruch gegen
den Steuerberater erst bei Leerstand der Immobilie nach deren Fertigstellung ge-
sehen wird, dirfte darliber hinaus bei allen Schadensersatzanspriichen, die da-
rauf beruhen, dass prognosewidrig nicht vermietet werden kann, erst mit der Fer-
tigstellung der Immobilie beginnen.

ee) Verjdhrung von Altanspriichen bei spezialgesetzlichen Verjéhrungsvor-
schriften

Fur die friher in Spezialgesetzen geregelten Verjahrungsvorschriften, wie § 68
StBerG und § 51b BRAO, gilt beim Beginn der Verjahrung des Primaranspruches
nach Art. 229 § 12 Abs. 1i.V.m. § 6 Abs. 1 S. 2 EGBGB die alte Rechtslage fort.
Die dreijéhrige Verjahrungsfrist der § 68 StBerG und § 51b BRAO beginnt mit der
Entstehung des Anspruchs. Die Verjahrungsfrist bestimmt sich nach Art. 229 § 12
Abs. 1i.V.m. § 6 Abs. 1 S. 1 EGBGB nach der neuen Regelverjadhrung des § 195
BGB."® Fir am 15.12.2004 bestehende Anspriiche aus der Priméarhaftung erge-
ben sich also keine Anderungen. Diese Ausfiihrungen gelten auch fiir den Se-
kundaranspruch, wenn der Primé&ranspruch bereits vor dem 15.12.2004 verjahrt
war.” Verjahrt der Primaranspruch hingegen nach dem 14.12.2004, so ist mit
der herrschenden Meinung nach dem Ende der Primarverjahrung ein letztes Mal
vom Institut der Sekundarverjahrung Gebrauch zu machen, so dass die Verjah-
rungsfrist sechs Jahre nach Entstehung des Anspruchs endet.’®

In Ubergangsféllen ist nach Art. 229 § 12 i.V.m. § 6 Abs. 3 EGBGB die kiirzere
Verjahrungsfrist anzuwenden, da diese, wie vom Gesetzgeber bezweckt, dem
Schutz des Schuldners dienen soll."® Somit ware im Fall einer am 14.12.2004"’
begangenen Pflichtverletzung die alte spezialgesetzliche Verjahrung von drei

192 Geisler, jurisPR-BGHZivilR, 22/2005.

%% Sontheimer, DStR 2005, 834, 836.

154 Sontheimer, DStR 2005, 834, 836.

%5 Sontheimer, DStR 2005, 834, 836 unter Verweis auf Mansel/Budzikiewicz, NJW 2005, 321, 326;
a.A. Borgmann, NJW 2005, 22, 30 die von einer einheitlichen Verjahrung zum 14.12.2007 ausgeht.

%6 BT-Drs. 14/6040 S. 273.

" Das letzte fiir § 51a WPO a.F. mogliche Datum ware der 31.12.2003.
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Jahren™® und gegebenenfalls von weiteren drei Jahren Sekundarverjahrung an-
zuwenden."® Wirde man die Regelverjahrung von drei Jahren von der spateren
Kenntnis der dem Anspruch zugrunde liegenden Tatsachen bzw. bei Unkenntnis
von der zehnjéhrigen Hochstfrist ab dem 15.12.2004 berechnen, so ware diese
Frist langer.'®

ff) Verjdhrungshemmung

Bei der Verjdhrungshemmung gilt gemal Art. 229 §6 Abs. 1 S. 2 EGBGB das
Stichtagsprinzip. Fur die Zeit bis zum 31.12.2001 gilt altes, danach neues
Recht.’® Die Unterbrechungstatbestdande nach altem Recht, also insbesondere
die Einleitung eines gerichtlichen Mahnverfahrens gemaf § 209 Abs. 2 Nr. 1 BGB
a.F., werden in die neuen Hemmungstatbestdnde wie beispielsweise § 204
Abs. 1 Nr. 3 BGB tbergeleitet."® Die Unterbrechung endet somit am 31.12.2001.
Aus ihr wird am 01.01.2002 eine Hemmung.'® Die neue Verjahrungsfrist ist mit
Beginn des 01.01.2002 gehemmt, Art. 229 § 6 Abs. 2 EGBGB, so dass sie erst
nach Ende der Hemmung (i.d.R. sechs Monate nach Wegfall des Hemmungstat-
bestandes gemal § 204 Abs. 2 BGB n.F.) zu laufen beginnt.

b) Spezialgesetzliche Prospekthaftung

Die Anspriche gegen die Fondsbetreiber aus spezialgesetzlicher Prospekthaf-
tung verjahren gemal § 46 BorsG i.V.m. § 13 VerkprospG in einem Jahr seit dem
Zeitpunkt, zu dem der Erwerber von der Unrichtigkeit oder Unvollstdndigkeit der
Angaben des Prospekts Kenntnis erlangt hat, spatestens jedoch in drei Jahren
seit der Veroffentlichung des Prospekts.

Da nach Artikel 6 des Gesetzes zur Verbesserung des Anlegerschutzes (Anle-
gerschutzverbesserungsgesetz - AnSVG) die Prospektpflicht fir geschlossene

1%8 Bzw. fiinf Jahre fur § 51a WPO a.F., ohne Sekundarverjahrung.

1% Borgmann, NJW 2005, 22, 29; siehe oben unter B. I. 6. a) ee).

190 S0 BGH, NJW 2006, 44, 45 zum Ubergang auf das neue Schuldrecht, dem der Ubergang von den
spezialgesetzlichen Verjahrungsfristen der § 68 StBerG, § 51b BRAO auf die Regelverjahrung in Art.
229 § 12 Abs. 1 S. 1 EGBGB nachgebildet ist. Ebenso Mansel/Budzikiewicz, NJW 2005, 321, 325
unter Bezugnahme auf Borgmann, NJW 2005, 22, 29.

'8! palandt/Ellenberger, EGBGB, Art. 229 § 6 Rn. 7.

182 palandt/Ellenberger, EGBGB, Art. 229 § 6 Rn. 8.

'%% palandt/Ellenberger, EGBGB, Art.229 § 6 Rn. 8.
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Immobilienfonds nach § 8f VerkprospG erst ab dem 01.07.2005 gilt, kénnen Ver-
stélRe hiergegen nach § 13 VerkprospG, der ebenfalls erst ab 01.07.2005 gilt, erst
nach diesem Zeitpunkt entstehen. Soweit also fehlerhafte Prospekte zur Haftung
nach §§ 44, 45 BorsG i.V.m. § 13 VerkprospG fihren, verjahren diese Anspriiche
frihestens mit Ablauf des 30.06.2006, wobei die Verjadhrungsfrist ohne Kenntnis
der Unrichtigkeit erstmals mit dem 30.06.2008 ablaufen kann. Entsprechendes
gilt gemall § 13a Abs.4 VerkprospG fir die Haftung nach §13a Abs. 1
VerkprospG bei Fehlen eines Prospektes.

c) Bargerlich-rechtliche Prospekthaftung

Die Anspruche aus burgerlich-rechtlicher Prospekthaftung verjdhren in analoger
Anwendung zu § 46 BorsG und § 127 Abs. 5 InvG (friher § 20 Abs. 5 KAGG,
§ 12 Abs. 5 AuslinvG) in einem Jahr nach Kenntnis, spatestens in drei Jahren
nach Beitritt."®* Der Beitritt erfolgt mit der Unterzeichnung des Vermégensanlage-
vertrags und bewirkt zu diesem Zeitpunkt der rechtlichen Bindung an das Beteili-
gungsobjekt.’® Diese Grundsatze gelten auch fiir Steuerberater, Rechtsanwalte
und Wirtschaftsprifer, sofern sie als Initiatoren oder diesen gleichstehenden
(prospektverantwortlichen) Personen anzusehen sind;'® werden sie dagegen
ausschlieBlich im Rahmen ihres beruflichen Tatigkeitsfeldes, etwa als Treuhand-
gesellschafter, tatig, gelten — wie bereits oben'®’ dargestellt — die §§ 68 StBerG,
51b BRAO, 51a WPO."*

Somit kénnen sich Anleger auf eine langere Verjahrungsdauer als nunmehr ei-
nem Jahr nur dann berufen, wenn Initiatoren, Griinder oder Gestalter der Gesell-
schaft sowie deren Vertreter oder Sachwalter bei der Anbahnung der Vertrags-
verhandlungen nicht nur typisiertes, sondern (auch) persénliches Vertrauen in
Anspruch genommen und dadurch das Zustandekommen des Beitritts beeinflusst

164 BGHZ 83, 222, 224 ff.; BGH, NJW 2001, 1203; Bamberger/Roth/Griineberg, § 311 Rn. 108; BGH,
NJW 2002, 1711, zur Rechtslage vor Verlangerung der Verjahrungsfrist von sechs auf zwdlf Monate;
a.A. Lux, NJW 2003, 2966 f., der wegen der erstrebten Vereinheitlichung der Verjahrungsfristen die
Anwendung des § 195 BGB befurwortet; allerdings noch vor der Erweiterung des VerkaufsprospG.
Bestatigend zu der im Text genannten Auffassung nunmehr Reinelt, NJW 2009, 1, 7.

1% BGHZ 83, 222, 226.

166 Bamberger/Roth/Griineberg, § 311 Rn. 108 unter Verweis auf BGH, NJW 1992, 228; BGH, NJW-
RR 2007, 406, 408 Tz. 13.

'%7 Siehe oben unter B. I. 6. a) dd) und ee).

'%8 Bamberger/Roth/Griineberg, § 311 Rn. 108 unter Bezugnahme auf BGHZ 100, 132, 134 f.; BGHZ
120, 157, 159 f.
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haben.'® Die Verjahrung dieser Anspriiche beginnt'”® mit Eintritt des Scha-
dens.'”

Da die burgerlich-rechtlichen Prospekthaftungsanspriiche bei geschlossenen Im-
mobilienfonds'”* nicht der Regelverjahrung des § 195 BGB unterliegen,’” stellen
sich die durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz auftretenden Uberlei-
tungsfragen nicht.

Il. Riickforderungsanspriiche

Neben der Uberlegung wegen einer Pflichtverletzung etwas beanspruchen zu
kénnen, ist bei vielen Anlegern die Meinung vorhanden, das abgeschlossene Ge-
schaft kénne keine Geltung behalten oder der investierende Verbraucher misse
besser geschitzt werden. Daher richten sich die Forderungen vieler Anleger auf
eine Rickabwicklung des Geschaftes. Um dieses Ziel zu erreichen, riicken neben
den Schadensersatzanspriichen noch Rickforderungsanspriche in den Blick des
geschédigten Anlegers. Diese kédnnen zum einen aus der Nichtigkeit des Darle-
hensvertrages resultieren, so dass eine Rickabwicklung nach Bereicherungs-
recht vorzunehmen ist. Zum anderen kénnen Anspriche aus bestimmten ver-
braucherschitzenden Normen resultieren.

1. Bereicherungsrechtlicher Riickgewédhranspruch, § 812 Abs. 1 S.1 1. Alt BGB

Ein bereicherungsrechtlicher Riickgewahranspruch kann in aller Regel nur gegen
die den Fondsbeitritt finanzierende Bank wegen Nichtigkeit des Darlehensver-

19 BGHZ 83, 222, 223 f.; BGH, NJW-RR 1986, 968; BGH, NJW-RR 2003, 1351.

"% Die Verjahrung der burgerlich-rechtlichen Prospekthaftungsanspriiche, beginnt insoweit abwei-
chend von den Anspriichen aufgrund einer Inanspruchnahme von persénlichem Vertrauen, mit dem
Zeitpunkt der rechtlichen Bindung an das Beteiligungsobjekt.

' Geisler, jurisPR-BGHZivilR, 22/2005.

72 Anders ist dies bei Bauherrenmodellen, da diese auf den Erwerb von (Teil-)Grundeigentum ausge-
richtet sind; BGH, NJW 2001, 1203. Bei den Bauherrenmodellen sind die vertraglichen Beziehungen
stark durch werkvertragliche Gesichtspunkte geprégt (BGHZ 126, 166), so dass die Prospekthaf-
tungsanspriche bei Bauherrenmodellen oder Bautrdgermodellen (BGH, NJW 2001, 436) der Regel-
verjadhrung des § 195 BGB unterliegen; BGH, NJW 2001, 1203. Durch die neue Regelverjahrung des
§ 195 BGB von drei Jahren tritt die Divergenz bei den Verjahrungsfristen weniger stark hervor, als
dies noch unter Geltung der alten Regelverjahrung des § 195 a.F. von 30 Jahren der Fall war.

'3 BGH, NJW 2001, 1203.
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trags entstehen. Gegeniber der Gesellschaft hingegen kommt — soweit der Bei-
tritt zum geschlossenen Immobilienfonds beispielsweise wegen sittenwidriger
Uberteuerung des Anteils nach § 138 BGB nichtig sein sollte, wegen der Grund-
satze zur fehlerhaften Gesellschaft — wiederum nur ein au3erordentliches Kindi-
gungsrecht in Betracht."”* Dieses ist fir den Anleger regelmaRig wirtschaftlich
nicht interessant, da das Abfindungsguthaben nur noch einen Bruchteil dessen
wert ist, was der Anleger flr den Erwerb der Beteiligung aufwenden musste.

Soweit gegenuber der finanzierenden Bank keine Verletzung einer Aufklarungs-
pflicht geltend gemacht oder bewiesen werden kann, ist deshalb zu prifen, ob der
Darlehensvertrag moéglicherweise unwirksam oder nichtig ist und dem Anleger
deswegen ein bereicherungsrechtlicher Riickgewahranspruch nach § 812 Abs. 1
S. 1 Nr. 1 BGB zusteht.

Der die Fondsbeteiligung finanzierende Darlehensvertrag stellt dann keinen
Rechtsgrund fur die Leistungen dar, wenn der Vertrag wegen einer nichtigen
Vollmacht unwirksam ist oder wenn gegen die Vorschriften des § 492 Abs. 1 BGB
verstofRen wurde.

a) Nichtigkeit der Vollmacht nach § 134 BGB

In zahlreichen Fallen hat der Immobilienfonds einen Treuhander eingeschaltet,
der aufgrund einer Vollimacht des Anlegers alle mit der Fondsbeteiligung im Zu-
sammenhang stehenden Geschafte abschlieRen soll."® Ist dieser Treuhander
kein Rechtsanwalt und hat er auch sonst keine Erlaubnis zur Besorgung fremder
Rechtsangelegenheiten nach dem Rechtsberatungsgesetz, kommt die Nichtigkeit
der Volimacht nach § 134 BGB wegen VerstoRRes gegen § 3 RDG (friher'”® Art. 1
§ 1 RBerG) und daraus folgend die Unwirksamkeit des Darlehensvertrages in Be-
tracht.

74 Palandt/Sprau, § 705 Rn. 17, 18b.

'"> Strohn, WM 2005, 1441, 1448.

76 Bis zum 30.06.2008, gem. Art. 20 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechtsberatungsrechts vom
12.12.2007, BGBI. 2007 | S. 2840, 2860.
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aa) Zugrunde liegende Konstellation

Zwischen dem Anleger und einem — regelmalig von der Fondsgesellschaft vor-
bestimmten und mit ihr verbundenen — Treuhdnder muss ein Treuhandvertrag
geschlossen werden, in dem der Anleger den Treuhander beauftragt, fir ihn alle
mit dem Fondsbeitritt und der Finanzierung dieses Beitritts zusammenhangenden
Vertrdge abzuschlieflen. In dem Treuhandvertrag oder durch gesonderte Erkla-
rung wird dem Treuh&nder eine entsprechende Vollmacht erteilt. Seit der Ent-
scheidung vom 28.09.2000"" geht der BGH in mittlerweile standiger Recht-
sprechung davon aus, dass ein derartiger Vertrag, in dem umfassende Vollmach-
ten enthalten sind, die Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten i.S.d. § 3 RDG
(friher'” Art. 1 § 1 RBerG) beinhaltet und damit — wenn der Treuhander keine
Erlaubnis nach dem Rechtsberatungsgesetz hat — gemal § 134 BGB nichtig
ist.'"®

Die Nichtigkeit erfasst auch die dem Treuhander erteilte Volimacht.'® Dies soll
nach der Rechtsprechung des XI. Zivilsenats'®' jedoch dann nicht der Fall sein,
wenn neben dem Treuhandvertrag, ein separater ,Zeichnungsschein® ausgestellt
wurde, in dem der Anleger neben der Vollmacht zum Abschluss eines Finanzie-
rungsdarlehens lediglich die Vollmacht zum Beitritt zur Fondgesellschaft erteilt."®
Dann sei dies kein Bindel von Rechtsgeschéaften, sondern die Besorgung von
wirtschaftlichen Belangen mit einem rechtlichen Vorgang, bei dem der Kern und
Schwerpunkt der Tatigkeit tiberwiegend auf wirtschaftlichem Gebiet liege.'®®

""" BGHZ 145, 265, 269 ff; Strohn, WM 2005, 1441, 1449.

'"® Bis zum 30.06.2008, gem. Art. 20 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechtsberatungsrechts vom
12.12.2007, BGBI. 2007 | S. 2840, 2860.

" BGH WM 2001, 2113, 2114; Strohn, WM 2005, 1441, 1449; auch BGH,
www.bundesgerichtshof.de, XI ZR 219/04, Rn. 13 unter Verweis auf BGH, WM 2005, 327, 328 und
BGH, WM 2005, 828, 830 m.w.N.; sowie BGH, WM 2004, 2349, 2352; BGH, WM 2005, 1764, 1765;
BGH, DStR 2006, 1087 Tz. 12.

'8 BGH WM 2001, 2260, 2261; Strohn, WM 2005, 1441, 1449.

81 BGH, www. bundesgerichtshof.de, Xl ZR 219/04 Rn. 16; BGH, DStR 2006, 1087, 1088 Tz. 15.

82 BGH, www. bundesgerichtshof.de, Xl ZR 219/04 Rn. 16; BGH, DStR 2006, 1087, 1088 Tz. 15.

8 BGH, www. bundesgerichtshof.de, XI ZR 219/04 Rn. 16; BGH, DStR 2006, 1087, 1088 Tz. 15;
Oechsler, NJW 2007, 1418, 1421. Die Frage nach der Nichtigkeit der Vollmacht, aufgrund des Um-
fangs der im Treuhandvertrag vorgenommenen Bevollmachtigung ist haufig eine Auslegungsfrage im
Einzelfall, NJW 2007, 1418, 1421.
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Die Nichtigkeit der Vollmacht erfasst aber nicht auch den aufgrund der Vollmacht
abgeschlossenen Darlehensvertrag.'®*

Der Mangel der Vollmacht kann durch Rechtsscheins- oder Duldungsvollmacht
geheilt werden. Dies insbesondere dann, wenn der Vertreter eine Vollmachtsur-
kunde nach §§ 171, 172 BGB im Original'®® oder in notarieller Ausfertigung vor-
legt.'®® Dies gilt allerdings nicht, wenn der Geschaftspartner gemaR § 173 BGB
den Mangel der Vollmacht kennt oder kennen muss. Vor dem Wechsel der
Rechtsprechung zur Nichtigkeit bei Verstold gegen das Rechtsberatungsgesetz
im Jahr 2000 hatten die Banken keinen Anlass, an der Wirksamkeit der Treuh&n-
dervollmacht zu zweifeln."®’

FUr nach diesem Zeitpunkt abgeschlossene Darlehensvertrage muss den Banken
die Nichtigkeit der Treuhandvollmacht bekannt sein, mit der Folge, dass ein Beru-
fen auf die Rechtsscheinvollmacht nach §§ 171, 172 BGB nicht mdglich ist.

Fur Falle, in denen der Darlehensvertrag vor diesem Zeitpunkt geschlossen wur-
de, hat der Il. Zivilsenat des BGH in mehreren obiter dicta Zweifel daran geau-
Rert, ob die §§ 171, 172 BGB zugunsten einer in das Fondskonzept eingebunde-
nen Bank Anwendung finden.'® Insbesondere die Tatsache, dass der Treuhan-
der vom Fonds ausgesucht wird und keine Vertrauensperson des Anlegers ist,
sondern vielmehr im Lager der Fondsgesellschaft und der Bank steht, sollen der
finanzierenden Bank die Moglichkeit nehmen, sich auf den Rechtsschein der
Vollmacht zu berufen. Hingegen sieht der XI. Senat des BGH die Anwendbarkeit
der §§ 171,172 BGB nicht mit der Begriindung ausgeschlossen, dass der Fonds-
beitritt und der finanzierende Darlehensvertrag ein verbundenes Geschéaft geman
§ 9 Abs. 1 VerbrKrG bilden."®® Insbesondere das Argument, der Rechtsschein
einer wirksamen Vollmacht kénne dem einzelnen Anleger mangels eines Ver-

'8 BGH WM 2003, 1710, 1712 f.; Strohn, WM 2005, 1441, 1449, m.w.N.

'8% Auch die Durchschrift einer vom Vollmachtgeber mittels eines Durchschreibesatzes erstellten Voll-
macht kann eine Originalurkunde im Sinne des § 172 BGB sein, BGH, DStR 2006, 1097, 1098 Tz. 23
f.
'8 Die Vorlage der Urkunde muss spatestens beim Abschluss des Vertrages und nicht erst bei Aus-
zahlung des Darlehens erfolgen, BGH, www.bundesgerichtshof.de, Xl ZR 149/07.

'87 Strohn, WM 2005, 1441, 1450.

188 Offen gelassen in BGH, NJW 2004, 2742.

89 BGH, NJW 2006, 1952, 1953, Tz. 26.
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trauensverhéltnisses zwischen Treuhander und Anleger nicht zugerechnet wer-
den, lehnt der XI. Zivilsenat ab."°

Zwar ist dem XI. Zivilsenat Recht zu geben, wenn er die Frage der Rechtsschein-
vollmacht nach §§ 171 ff BGB ohne Ruckgriff auf § 9 Abs. 1 VerbrKrG beantwor-
ten will. Jedoch ist das Argument des Il. Zivilsenats, der Anleger erhalte einen fur
ihn handelnden Vertreter von den Griindungsgesellschaftern und mdglicherweise
auch der finanzierenden Bank ,vorgesetzt® — was sich sicherlich auch an der Ver-
bundenheit der Geschéafte nach § 9 Abs. 1 VerbrKrG zeigt — nicht ganz von der
Hand zu weisen. Haufig ist es gerade dieser Aspekt, an dem der Anleger zu dem
emotionalen Schluss kommt, ,von all denen“ betrogen worden zu sein.

Die Divergenz der Senate zu dieser Frage'®' hatte nach mancher Ansicht schon
die Anrufung des GroRen Senats fiir Zivilsachen erwarteten lassen.'* Da der XI.
Senat nach den Entscheidungen vom 25.04.2006'®* neben den Streitigkeiten aus
Kreditvertrdgen insgesamt fur die Rechtsprechung zu den geschlossenen Immo-
bilienfonds zustandig ist, kommt seiner Stimme wohl das entscheidende Gewicht
zu.

Wenn also die finanzierende Bank von den verwendeten Treuhandvertrdgen
Kenntnis hatte, kann sie sich zumindest seit dem Urteil vom 28.09.2000"* nicht
auf die Unkenntnis der Unwirksamkeit der Vertretungsmacht berufen. § 172 BGB
ist dann nach § 173 BGB nicht zu ihren Gunsten anzuwenden. Vor dem
28.09.2000 ist dem XI. Senat wohl zuzustimmen, dass die Kenntnis der Tatsache
der Nichtigkeit des Treuhandvertrages von niemandem, auch nicht von den Ban-
ken erwartet werden kann. Wenn aber schon der Grund fir die Unwirksamkeit der
Vollmacht nicht erkannt werden kann, ist die Kenntnis von der Unwirksamkeit der
Vollmacht ebenfalls zu verneinen.

Handelten die Treuhander — nach dem 28.09.2000 — beim Abschluss des Darle-
hensvertrags nicht unter Vorlage einer Originalurkunde oder einer notariellen

90 BGH, NJW 2006, 1952, 1953, Tz. 26.

¥ Oechsler, NJW 2007, 1418, 1421.

92 Strohn, WM 2005, 1441, 1450, der selbst als Richter des Il. Zivilsenats des BGH auf dessen
Rechtsprechung Einfluss genommen hat.

98 BGH, NJW 2006, 1952 ff.

% BGHZ 145, 265, 269ff: Strohn, WM 2005, 1441, 1449.
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Ausfertigung und liegen auch keine anderen Anhaltspunkte vor, an die das Ver-
trauen der Bank an eine wirksame Bevollmachtigung anknipfen kann, so ist der
Darlehensvertrag schwebend unwirksam. Eine Genehmigung des Anlegers nach
§ 177 BGB zum Handeln des vollmachtlosen Vertreters fehlt in der Regel.'®

Es bliebe zu Uberlegen, ob es dem Anleger nach § 242 BGB versagt ist, sich auf
die Nichtigkeit der Vollmacht zu berufen. Da § 3 RDG (friiher'® Art. 1 § 1 RBerG)
aber gerade ihn und nicht die Bank, die in das Vertriebskonzept eingebunden ist,
schiitzen soll, ist eine abweichende Beurteilung nicht geboten.’

bb) Zusammenfassung

Darlehensvertrage, die durch einen Treuhander unter Versto3 gegen § 3 RDG
(friher'® Art. 1 § 1 RBerG) geschlossen wurden, sind dann mangels Vertre-
tungsmacht nicht mit dem Anleger geschlossen worden, wenn sich die finanzie-
rende Bank nicht auf das Bestehen einer Anscheins- oder Duldungsvollmacht be-
rufen kann. Dies kann sie nicht, wenn sie die Nichtigkeit der Vollmacht kannte
oder kennen musste. Fir nach der Rechtsprechungsanderung des BGH Ende
2000 abgeschlossene Darlehensvertrage ist davon auszugehen, dass die Bank
die Nichtigkeit der Treuh&ndervollmachten kennen musste. Fir vorher abge-
schlossene Vertrage ist nach Auffassung des IX. Zivilsenats ein Kennen-missen
ausgeschlossen, wenn die Treuhander die Originalurkunden oder notarielle Ab-
schriften dieser vorgelegt haben. Der Il. Zivilsenat hingegen will aufgrund der be-
sonderen Konstellation die Berufung auf die Anscheinsvollmacht ausschliel3en.

b) Nichtigkeit des Darlehensvertrages nach § 494 BGB

Der Darlehensvertrag kénnte weiter nach § 494 Abs. 1 BGB (entspricht § 6 Abs. 1
VerbrKrG) nichtig sein. Dies ist dann der Fall, wenn die Schriftftorm insgesamt
nicht eingehalten ist oder eine der in § 492 Abs.1 S. 5 Nr. 1 bis 6 BGB vorge-
schriebenen Angaben fehlt. Danach sind unter anderem der Nettodarlehensbe-
trag, der Zinssatz, der effektive Jahreszins sowie der Gesamtbetrag aller vom

19 Strohn, WM 2005, 1441, 1450.
1% Bis zum 30.06.2008, gem. Art. 20 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechtsberatungsrechts vom
12.12.2007, BGBI. 2007 | S. 2840, 2860.

197 Strohn, WM 2005, 1441, 1450.

1% Bis zum 30.06.2008, gem. Art. 20 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechtsberatungsrechts vom

12.12.2007, BGBI. 2007 | S. 2840, 2860.
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Darlehensnehmer zur Tilgung des Darlehens und Zahlung der Zinsen und sonsti-
gen Kosten zu entrichtenden Teilzahlungen anzugeben.

Auch muss nach §494 Abs.1 Nr.6 BGB (entspricht §4 Abs.1 S. 5 Nr.1 f
VerbrKrG) die vom Verbraucher zu unterzeichnende, den Abschluss eines Darle-
hensvertrages betreffende Willenserkldrung die Kosten einer Restschuld- oder
sonstigen Versicherung, die im Zusammenhang mit dem Kreditvertrag abge-
schlossen wird, angeben. Insbesondere bei der Angabe von Kosten fir eine zur
Tilgung des Darlehens bestimmte Lebensversicherung unterliefen den Banken
Fehler, so dass bereicherungsrechtliche Riickgewahranspriiche entstanden.’®

Eine Heilung der Nichtigkeit kommt nach § 494 Abs. 2 S. 1 BGB (entspricht § 6
Abs. 2 S. 1 VerbrKrG) dann in Betracht, wenn der Darlehensnehmer das Darle-
hen empféngt oder in Anspruch nimmt. Der Il. Zivilsenat des BGH nimmt hier je-
doch an, dass die Darlehensvaluta nicht ,empfangen® oder in Anspruch genom-
men worden ist, wenn sie im Rahmen eines verbundenen Geschéftes von der
Bank an die Fondsgesellschaft — wenn auch auf Veranlassung des Anlegers —
ausgezahlt wird. Der Anleger soll allein den Geschaftsanteil empfangen haben.?®
Auch der XI. Zivilsenat des BGH hat den Begriff ,empfangen® fir den Bereich der
Verbundgeschafte — zunachst noch — in gleicher Weise ausgelegt.®’ Dabei be-
steht die unwiderlegliche Vermutung, dass der Darlehensvertrag ein solch ver-
bundenes Geschaft mit dem Fondserwerb bildet, wenn sich der Darlehensgeber
und der Fonds der gleichen Vertriebsorganisation bedienen.?®? Bei dem hier zu
betrachtenden Erwerb von Anteilen an geschlossenen Immobilienfonds ist dies
regelmanig der Fall, weil die Fondsvermittler in aller Regel auch den Darlehens-
vertrag vermittelt haben.

Mit einer Reihe von Urteilen am 25.04.2006°* setzte der XI. Zivilsenat des BGH
gleichsam einen Kontrapunkt zum Urteilsbindel des |Il. Zivilsenats vom
14.06.2004. Darin wandte sich der XI. Zivilsenat explizit gegen die bisherige Aus-

'%9 7 B. BGH, beck-online, BeckRS 2005 01015.

200 BGH, WM 2004, 1529, 1533, BGHZ 159, 294; BGH, WM 2004, 1536, 1540 unter expliziter Stel-
lungnahme zur Rechtsprechung des Xl. Senats, BGH, WM 2005, 843, 844; Strohn, WM 2005, 1441,
1451,

21 BGHZ 152, 331, 336 f.; Strohn, WM 2005, 1441, 1451.

202 BGH, DStR 2004, 1354, 1355; BGH, NJW 2004, 2731, 2734; BGH, DStR 2004, 1353.

203 BGH, NJW 2006, 1788; BGH, NJW 2006, 1957; BGH, NJW 2006, 1952; BGH, NJW 2006, 1955.

74



B. Die Anspriiche der Anleger bei der Riickabwicklung von geschlossenen Immobilienfonds

legung des Merkmals ,Empfang der Darlehensvaluta“ des Il. Zivilsenats. Dem-
nach gilt die Darlehensvaluta auch dann als empfangen, mit der Folge, dass der
Darlehensvertrag nach § 494 Abs. 2 S. 1 BGB giltig wird, wenn dem Kreditneh-
mer die Darlehensvaluta nicht direkt zugeflossen, sondern vertragsgemaf unmit-
telbar an einen Treuhé&nder zwecks Erwerbs eines Fondsanteils ausgezahlt wor-
den ist.?® Das soll nach Auffassung des XI. Zivilsenats auch dann gelten, wenn
Darlehensvertrag und Fondsbeitritt ein verbundenes Geschéaft gemal § 9 Abs. 1
VerbrKrG darstellen.”® Eine Anrufung des GroRen Senats fiir Zivilsachen nach
§ 132 Abs. 2 GVG war nicht erforderlich, da der Il. Zivilsenat nicht an seiner
Rechtsprechung festhielt und sich die Senate geeinigt haben, dass die hier inte-
ressierenden Fallkonstellationen mit geschlossenen Immobilienfonds in die Pri-
marzustandigkeit des Xl. Zivilsenats fallen, da die darlehens- und verbraucher-
kreditrechtlichen (und nicht die gesellschaftsrechtlichen) Rechtsfragen im Vorder-
grund stiinden.*®

Soweit also eine Angabe nach § 492 Abs. 1 S. 5 Nr. 1 bis 6 BGB im Darlehens-
vertrag fehlt und auch keine Heilung nach § 494 Abs. 2 S. 1 BGB eingetreten ist,
ist der Darlehensvertrag nichtig. Eine Heilung durch Empfang des Darlehens liegt
beim Erwerb von Anteilen an geschlossen Immobilienfonds nach der nunmehr
mafgeblichen Rechtsprechung des Xl. Zivilsenats des BGH selbst dann vor,
wenn (wie in aller Regel) der Darlehensvertrag ein verbundenes Geschaft mit
dem Fondserwerb bildet und die Darlehensvaluta an die Fondsgesellschaft oder
die Fondsbetreiber geflossen ist. Durch diese Klarung zwischen den Zivilsenaten
des BGH, sind die Chancen vieler Anleger in bereits laufenden Gerichtsverfahren
erheblich gesunken.

C) Rechtsfolgen

Der Anleger hat nach § 812 Abs. 1 S. 1 1. Alt. BGB gegen die Bank einen An-
spruch auf Herausgabe des ohne Rechtsgrund ,Erlangten®. Erlangt hat die Bank
die vom Anleger gezahlten Zinsen und Tilgungsraten, die dieser auf den nichtigen
Darlehensvertrag geleistet hat. Ebenso hat die Bank die Kosten, die der Anleger
fur den Darlehensvertrag aufgewendet hat, i.S.d. § 812 Abs. 1 S. 1 1. Alt. BGB
erlangt. Hat der Anleger der Bank Sicherheiten bestellt, so kann er auch diese

204 BGH, NJW 2006, 1788: BGH, NJW 2006, 1957; BGH, NJW 2006, 1952; BGH, NJW 2006, 1955.
205 BGH, NJW 2006, 1788: BGH, NJW 2006, 1957; BGH, NJW 2006, 1952; BGH, NJW 2006, 1955.
2% pressemitteilung des BGH vom 25.04.2006, www.bundesgerichtshof.de, Nr. 62/2006.
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heraus verlangen. Insbesondere Lebensversicherungen hat die Bank auf den An-
leger zuriick zu tibertragen.”®’

Im Gegenzug kann die Bank dasjenige zurlckverlangen, was der Anleger auf-
grund des Kreditvertrages erhalten hat. Dies war nach der Rechtsprechung des II.
Zivilsenats des BGH zunachst nur der Fondsanteil. Der Anleger sei namlich nicht
um die Darlehensvaluta, sondern nur um seine wirtschaftliche Beteiligung an dem
Fonds bereichert worden. Soweit Ausschittungen des Fonds an den Anleger ge-
flossen sind, hat die Bank auch Anspruch hierauf.?®® Nach der oben dargelegten
Rechtsprechung des Xl. Zivilsenats des BGH** sind die Faélle, in denen der Anle-
ger der Bank den Fondsanteils anstelle der Darlehensvaluta zuriickgeben kann,
eingeschrankt worden.

Steuervorteile sind hingegen keine Leistung der Bank oder auch nur des Fonds.
Sie sind nach Auffassung des BGH auch kein Gebrauchsvorteil,?'® mit der Folge,
dass sie von der Bank nicht heraus verlangt werden kénnen.

Flol3 die Darlehensvaluta dagegen nicht an die Anleger, sondern beispielsweise
auf ein von der Treuhanderin verwaltetes ,Erwerbersonderkonto*?’" und von dort
aus an die Verkauferin und anderen Beteiligten, so haben die Anleger aufgrund
des unwirksamen Darlehensvertrags von der Bank oder auf Kosten der Bank
nichts erlangt.?’* Die Bank kann dann nur die Zuwendungsempfanger, nicht hin-
gegen die Anleger auf Rulckerstattung der Darlehensvaluta in Anspruch neh-
men.?"

d) Verjahrung

Der Anspruch aus § 812 Abs. 1 S. 1 1. Alt. unterliegt der Regelverjadhrung des
§ 195 BGB.?'" Nach § 199 Abs. 1 BGB beginnt die Verjahrung mit dem Schluss
des Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist und der anspruchsberechtigte

27 BGH, www.bundesgerichtshof.de, XI ZR 56/06, S. 2 a. E., S. 3 oben.

28 BGH, NJW 2004, 2736.

209 BGH, NJW 2006, 1788; BGH, NJW 2006, 1957; BGH, NJW 2006, 1952; BGH, NJW 2006, 1955.
219 strohn, WM 2005, 1441, 1451, 1448.

' Wie beispielsweise im Sachverhalt der BGH-Entscheidung BGHZ 171, 1, 2, Rn. 3.

#2BGHZ 171, 1, 5. Rn 15.

23 BGHZ 171, 1, 5f. Rn 15.

21 palandt/Ellenberger, § 195 Rn. 5.
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Anleger von den anspruchsbegrindenden Umstanden und der Person des Glau-
biges Kenntnis erlangt hat oder ohne grobe Fahrlassigkeit hatte erlangen mus-
sen. Nach § 199 Abs. 4 BGB tritt die Verjdhrung unabhéngig von der Kenntnis
oder grob fahrlassigen Unkenntnis in zehn Jahren von der Entstehung des An-
spruchs an ein.

Wie bereits bei der Verjghrung der Schadensersatzanspriiche dargelegt,?’ ist
dann, wenn sich die Verjdhrung nach der regelmafBigen Verjahrungsfrist des
§ 195 BGB richtet, der Fristbeginn in Uberleitungsféllen nach Art. 229 § 6 Abs. 4
S. 1 EGBGB unter Einbeziehung der subjektiven Voraussetzungen des § 199
Abs. 1 BGB zu berechnen.?"® Zwar wiirde der Wortlaut des Art. 229 § 6 Abs. 1 S.
2 EGBGB vordergriindig fir eine objektive Beurteilung sprechen,?'” mit der Folge,
dass die Anspriiche zum 31.12.2004 verjahrt waren. Nach der fir den Fristenver-
gleich mal3geblichen Regelung des Art. 229 § 6 Abs. 1 S. 2, Abs. 4 S. 1 EGB ,be-
rechnet” sich die Frist aber vom 01.01.2002 an, was den fur die Fristberechnung
maRgeblichen Beginn der Verjahrung mit einschlieRt.?'® Weiter soll der Uberlei-
tungsglaubiger nicht schlechter gestellt werden, als dies jeweils bei einer isolier-
ten Anwendung des alten oder des neuen Rechts der Fall ware.?"

Nach Art. 229 §6 Abs. 1 S. 1 EGBGB sind die Verjahrungsvorschriften in der
Fassung des BGB seit 01.01.2002 nur auf die Anspriche anzuwenden, die an
diesem Tag noch bestehen und noch nicht verjéhrt sind. Insbesondere bei Berei-
cherungsanspriichen, die auf rechtsgrundlos geleisteten Zinszahlungen beruhen,
kdnnte die Verjahrungsfrist schon abgelaufen sein. Denn der bereicherungsrecht-
liche Anspruch auf Rickzahlung rechtsgrundlos erbrachter Zinsen und Tilgungs-
leistungen unterlag der kurzen Verjghrung des § 197 BGB a.F.,*° wenn diese
periodisch fallig und dementsprechend bezahlt wurden.”?' Denn in diesem Fall
entstand mit jeder Zahlung ein sofort falliger und damit ein regelmafig zeitlich

15 Siehe oben unter B. I. 6. a) cc).

218 BGHZ 171, 1.

2" BGHZ 171, 1, 8 Rn. 24.

28 BGHZ 171, 1, 8 Rn. 24.

219 BGHZ 171, 1, 9 Rn. 27; als weiteres Argument war bereits oben unter B. I. 6. a) cc), die Recht-
sprechung des Reichsgerichts zum Parallelproblem bei der Einfilhrung des BGB genannt.

20 BGB in der Fassung vor dem 01.01.2002.

221 BGH, NJW-RR 2008, 1224, 1225 Tz. 12.
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wiederkehrender Bereicherungsanspruch.??> War die kurze Verjahrungsfrist des
§ 197 BGB a.F.?*® von vier Jahren firr den bereicherungsrechtlichen Anspruch auf
Rickzahlung rechtsgrundlos erbrachter Zinsen und Tilgungsleistungen am
01.01.2002 schon abgelaufen, sind die Verjdhrungsvorschriften in der Fassung
des BGB seit 01.01.2002 nicht anwendbar und es kommt nicht auf die Entste-
hung des Anspruchs nach § 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB oder die Kenntnis von den die
Anspriiche begriindenden Umstédnden nach § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB an.

aa) Entstehung des Anspruchs

Ein bereicherungsrechtlicher Ruckabwicklungsanspruch entsteht erst dann, wenn
tatséachlich Zahlungen ohne Rechtsgrund geleistet werden. Damit kann die Ver-
jahrung nach § 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB erst mit Ablauf des Jahres, in dem die An-
spruche entstanden sind, beginnen. Bei Ratenzahlungen auf einen nichtigen Dar-
lehensvertrag verjdhren die Anspriche auf Ruckzahlung der in einem Jahr ge-
zahlten Raten somit drei Jahre nach Ende des Jahres, in dem sie gezahlt wurden.

Voraussetzung hierfir ist aber, dass nach § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB auch Kenntnis
von den die Anspriiche begrindenden Umstanden besteht.

bb)  Kenntnis von den Umsténden, die den Anspruch begriinden

Soweit der Anspruch auf die Nichtigkeit der Treuhandvollmacht zuriickzufihren
ist, kommt der Verjahrungsbeginn frihestens mit Ende des Jahres in Betracht, in
dem der BGH seine Rechtsprechung geandert hat***, also mit Ende des Jahres
2000. Wahrend der BGH*® auf den Einzelfall bezogen die Kenntnis®*® oder fahr-
lassige Unkenntnis®’ von den anspruchsbegriindenden Umstanden, also insbe-
sondere der Nichtigkeit der Treuhandvollmacht Gberprift, stellt das OLG Karlsru-
he®”® abstraktere Uberlegungen an und gelangt so zu Aussagen fiir ganze Fall-

222 BGH, NJW-RR 2008, 1224, 1225 Tz. 12 unter Verweis auf BGHZ 112, 352, 354; BGH, WM 2007,
731, 732 Tz. 20. Die kurze Verjahrung nach § 197 BGB a.F. greift dagegen nach ihrem Sinn und
Zweck nicht ein, wenn die Riickzahlung des Kapitals in selbstdndig abzuzahlenden Teilbetragen er-
folgt, BGH, NJW-RR 2008, 1224, 1225 Tz. 13 unter Verweis auf BGHZ 148, 90, 94.

2 BGB in der Fassung vor dem 01.01.2002.

224 BGHZ 145, 265, Urteil vom 28.09.2000.

5 BGHZ 171, 1, 10 f. Rn. 32 f.

26 BGHZ 171, 1, 10 f. Rn. 32.

21 BGHZ 171, 1, 11 Rn. 33.

28 OLG Karlsruhe, OLGR 2007, 392.
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gruppen. Danach soll eine Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis von den
Umstanden, die die Treuhandvollmacht nichtig machen, regelmafig nicht vor dem
01.01.2002 vorliegen.”® Erst nach den Entscheidung des BGH vom
28.09.2000°*° und der Ausdehnung dieser Rechtsprechung auf die kreditfinan-
zierten Immobilienbeteiligungen durch die BGH-Urteile vom 18.09.2001%*" und
11.10.2001%* bzw. deren Verdffentlichung in den juristischen Fachzeitschriften,
kénne Uberhaupt von einer Kenntnis bzw. grob fahrlassigen Unkenntnis ausge-
gangen werden.?*

Bei der Verjahrung der Bereicherungsanspriiche stellt sich in besonderem Male
die Frage, ob mdglicherweise das Wissen Uber die Umsténde, die dem Bereiche-
rungsanspruch zugrunde liegen, dem Glaubiger nach dem Rechtsgedanken des
§ 166 Abs. 1 BGB zugerechnet werden kann. Denn die Treuhanderin hat das
Wissen Uber die Umstande, die zur Nichtigkeit der Vollmacht fihren — insbeson-
dere die fehlende Erlaubnis nach dem Rechtsberatungsgesetz®** — deutlich frither
als der Glaubiger. Eine solche Wissenszurechnung kommt aber nach der Recht-
sprechung des BGH zumindest in den Fallen der nichtigen Treuhandvollmacht
nicht in Betracht.?® Der Schutzzweck des Rechtsberatungsgesetzes, wonach die
Rechtssuchenden vor der unsachgemalien Erledigung ihrer rechtlichen Angele-
genheiten geschiitzt werden sollen, lasse eine solche Wissenszurechnung gera-
de nicht zu.**

Fur Anspriche, die auf einer Nichtigkeit nach § 494 Abs. 1 BGB beruhen, kommt
als Verjahrungsbeginn frihestens der Ablauf des Jahres in Betracht, in dem der
Darlehensvertrag abgeschlossen wurde.

29 OLG Karlsruhe, OLGR 2007, 392, 394.

%9 BGHZ 145, 265.

»1 BGH, NJW 2001, 3774.

2 BGH NJW 2002, 66.

% OLG Karlsruhe, OLGR 2007, 392, 394.

23 Auch die Kenntnis von der fehlenden Erlaubnis nach dem Rechtberatungsgesetz gehoért nach der
Rechtsprechung des BGH (BGH, WM 2008, 2158, 2162, Tz. 38) zu den Umsténden, die fur die
Kenntnis des Bereicherungsanspruchs wegen der Unwirksamkeit der Vollmacht beim Abschluss des
Darlehensvertrag notwendig sind.

#°BGHZ, 171, 1, 11 ff. Rn. 34 ff.

#® BGHZ, 171, 1, 13 Rn. 39.
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Die Kenntnis von der Nichtigkeit oder die grob fahrlassige Unkenntnis hiervon
wird beim Anleger jedoch nicht ohne weiteres anzunehmen sein. Denn der Anle-
ger, der eine Vollmacht erteilt hat, geht typischerweise davon aus, dass der Ver-
treter einen wirksamen Darlehensvertrag abschlief3t. Wollte man weiter die
Kenntnis des Anlegers von seinem bereicherungsrechtlichen Anspruch wegen
Nichtigkeit nach § 494 Abs. 1 BGB bereits dann annehmen, wenn er den Darle-
hensvertrag abschlief3t, dann muisste man ihm eine genauere Kenntnis der
Rechtslage unterstellen, als dies die Bank hat. Denn wenn die Bank davon aus-
ginge, dass der Darlehensvertrag nach § 494 Abs. 1 BGB nichtig ist, so wirde sie
ihn entsprechend dndern und ihm zur Gliltigkeit verhelfen.

Die Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis des Anlegers von seinem berei-
cherungsrechtlichen Anspruch wird man damit nicht ohne das Hinzutreten weite-
rer Tatsachen annehmen kénnen. Somit wird die Verjahrung regelmafig erst mit
Ablauf des Jahres beginnen, in dem der Anleger sich Gedanken Uber die Ruck-
abwicklung des Fondsbeitritts macht (oder hatte machen missen) und zumindest
den Versto® gegen das Rechtsberatungsgesetz oder die fehlende Angabe im
Darlehensvertrag wahrnimmt.?*’

e) Bewertung

Der bereicherungsrechtliche Rickgewéahranspruch nach § 812 Abs. 1 S. 1 1. Alt.
BGB steht immer dann im Raum, wenn entweder ein Treuhdnder ohne Vollmacht
einen Darlehensvertrag abgeschlossen hat oder der Darlehensvertrag selbst un-
ter einem Mangel nach § 492 Abs. 1 S. 5 Nr. 1 bis 6 BGB leidet und die Darle-
hensvaluta nicht an den Anleger geflossen ist. Nach den Urteilen des Il. Zivilse-
nats des BGH vom 14.06.2004°*® waren die Méglichkeiten der Anleger sich auf
die Nichtigkeit des Darlehensvertrags zu berufen und dafir den Fondsanteil zu-
rickzugeben erweitert worden. Durch die Urteile des Xl. Zivilsenats des BGH

%7 \Welche zeitliche Dimension diese Kenntniserlangung annehmen kann, zeigt der Sachverhalt der
dem Urteil des BGH in BGHZ 171, 1 zugrunde liegt: Das (letztlich unwirksame) Zwischenfinanzie-
rungsdarlehen wurde am 20.12.1996 abgeschlossen. Kenntnis von der Nichtigkeit haben die Anleger
erst im Laufe des Jahres 2004 erlangt, BGHZ 171,1, 6 f Rn. 18. Die Entscheidung des BGH erging am
23.01.2007.

2% BGH, NJW 2004, 2735, Il ZR 392/01; BGH, NJW 2004, 2731; BGH, NJW 2004, 2742, Il ZR
374/02; BGH, NJW 2004, 2735, Il ZR 385/02; BGH, NJW 2004, 2736; BGH, NJW 2004, 2742, Il ZR
407/02.
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vom 25.04.2006%*° wurde diese Art der Rickabwicklung wieder eingeschrankt.
Die Problematik der Entreicherung nach § 818 Abs. 3 BGB, die bereicherungs-
rechtliche Anspriiche haufig entwertet, kommt bei dem Erwerb von Anteilen an
geschlossenen Immobilienfonds nicht zum Tragen, da eine solche bei Banken in
der Regel nicht gegeben ist.

2. Riickforderungsanspruch beim verbundenen Geschift

Durch die Entscheidungen des BGH vom 14.06.2004**° wurde Anlegern, die auf-
grund eines Verbraucherkreditvertrages in geschlossene Immobilienfonds inves-
tiert hatten, eine weitere Moglichkeit eingeraumt, sich von den Verpflichtungen
aus dem Darlehensvertrag zu 16sen und bereits gezahlte Kreditraten zurlickzuer-
halten. Die Entscheidungen des Il. Zivilsenates des BGH sind noch zu §9
VerbrKrG in der bis 30. September 2000 geltenden Fassung ergangen, dessen
Regelungen in den §§ 358, 359 BGB tbernommen wurden.

Ist danach der Anleger bei einem kreditfinanzierten Beitritt zu einem geschlosse-
nen Immobilienfonds getduscht worden, so kann er die ihm gegen die Grin-
dungsgesellschafter und die sonst fir die Tduschung Verantwortlichen zustehen-
den Schadensersatzanspriiche auch gegentuber der Bank geltend machen, wenn
der Fondsbeitritt und der Kreditvertrag ein verbundenes Geschéaft i.S. des § 9
VerbrKrG (nunmehr § 358 BGB) bilden.**'

Diese anlegerfreundliche Rechtsprechung des Il. Zivilsenats wurde durch eine
Reihe von Urteilen des Xl. Zivilsenats des BGH zu einem Grof3teil wieder revi-
diert. Durch die Entscheidungen vom 25.04.2006 drickte der Xl. Zivilsenat des
BGH der Rechtsprechung zu den geschlossenen Immobilienfonds deutlich seinen
Stempel auf und setzte gleichsam einen ,Kontrapunkt® zu den Entscheidungen
des Il. Zivilsenats. In der Folgezeit verweigerten einzelne Gerichte dem XI. Zivil-

% BGH, NJW 2006, 1788; BGH, NJW 2006, 1957; BGH, NJW 2006, 1952; BGH, NJW 20086, 1955.

20 BGH, NJW 2004, 2735, Il ZR 392/01; BGH, NJW 2004, 2731; BGH, NJW 2004, 2742, Il ZR
374/02; BGH, NJW 2004, 2735, Il ZR 385/02; BGH, NJW 2004, 2736; BGH, NJW 2004, 2742, Il ZR
407/02; den sog. Ruckforderungsdurchgriff nach § 9 Abs. 2 Satz 4 VerbrKrG hat der Il. Zivilsenat
schon zuvor angenommen, BGH, NJW 2003, 2821, 2823.

21 BGH, NJW 2004, 2735, Il ZR 392/01; BGH, NJW 2004, 2731; BGH, NJW 2004, 2742, Il ZR
374/02; BGH, NJW 2004, 2735, Il ZR 385/02; BGH, NJW 2004, 2736; BGH, NJW 2004, 2742, Il ZR
407/02.
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senat die Gefolgschaft. So hat das OLG Stuttgart in seinem Urteil vom
14.11.2006** die Position des Il. Zivilsenats des BGH aus seinen Urteilen vom
14.06.2004%* in bewusster Abweichung®** von der Position des XI. Zivilsenats
des BGH** vertreten.

Gleichwohl zeigt diese Haltung, welcher Riss durch die juristische Welt ging.
Derleder spricht sogar vom ,Schisma beim Bundesgerichtshof in Karlsruhe*.?*°
Auf der einen Seite standen die Anleger mit ihren Rechtsanwaélten, die eine Be-
statigung ihrer Rechtsauffassung durch den Il. Zivilsenat des BGH erhalten hat-
ten. Auf der anderen Seite standen die Banken mit ihren Rechtsanwaélten, die die
Auffassung des Il. Zivilsenats lange Zeit vergebens bekampft hatten, bevor sich
der Xl. Zivilsenat des BGH ihrer Argumente annahm. Beim Zusammenprall der
uniiberbriickbar scheinenden Positionen behielt der XI. Zivilsenat des BGH, durch
die Zuteilung der Immobilienfonds-Falle zu seiner Primarzustandigkeit nach der

Geschéftsverteilung,?*’ letztlich die Oberhand.

Abweichungen bestanden vor allem bei der Frage, ob es einen Rickforderungs-
durchgriff in analoger Anwendung zu § 9 Abs. 2 S. 4 VerbrKrG (jetzt § 358 Abs. 4
S. 3 BGB) gibt,**® wie weit die Ausnahme des grundpfandrechtlich gesicherten
Darlehens nach § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG (jetzt § 358 Abs. 3 S. 3 BGB) geht und
welche Art von Ansprichen der finanzierenden Bank entgegengehalten werden
kénnen.

a)  Voraussetzungen

Der Fondsbeitritt und der Darlehensvertrag sind zwar grundsétzlich zwei rechtlich
selbstandige Geschéafte. Doch war der Verbraucher nach § 9 Abs. 3 VerbrKrG
(und ist jetzt nach § 359 S. 1 BGB) berechtigt, die Rickzahlung des Darlehens zu

22 OLG Stuttgart, WM 2007, 203 ff.

23 BGH, NJW 2004, 2735, Il ZR 392/01.

244 OLG Stuttgart, WM 2007, 203, 205.

245 BGH, NJW 2006, 1955.

2 Derleder, NZM 2006, 449; ebenso Lechner, NZM 2007, 145, 151.

247 Pressemitteilung des BGH vom 25.04.2006, www.bundesgerichtshof.de, Nr. 62/2006; Goette,
DStR 2006, 1099, 1100, zu diesem Zeitpunkt Richter des Il. Zivilsenats am BGH.

28 phejahend: BGH, NJW 2003, 2821, 2823; ebenso BGH, NJW 2004, 2742, Il ZR 374/02; BGH, NJW
2004, 2736, 2740; BGH, NJW 2004, 2731, 2734; verneinend: BGH, NJW 2008, 845.
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verweigern, soweit Einwendungen aus dem verbundenen Vertrag ihn berechtigen
wirden, die Zahlung an den Unternehmer zu verweigern.

Dieser Einwendungsdurchgriff steht dem Verbraucher bei verbunden Geschaften
i.S.d. § 9 Abs. 1 VerbrKrG (jetzt § 358 Abs. 3 S. 1 BGB) zu.

Wahrend der Il. Zivilsenat des BGH den Rickforderungsdurchgriff in analoger
Anwendung zu § 9 Abs. 2 S. 4 VerbrKrG (jetzt § 358 Abs. 4 S. 3 BGB) entwickel-
te,**° sieht der XI. Zivilsenat des BGH die Rechtsgrundlage fiir das Riickzah-
lungsverlangen von an den Kreditgeber geleisteten Zahlungen der Anleger in
§ 813 Abs. 1S. 1 BGBi.V. mit § 812 Abs. 1 S. 1 BGB.*°

aa) Verbundenes Geschiéft

Ein Vertrag Uber die Lieferung einer Ware oder die Erbringung einer anderen
Leistung und ein Verbraucherdarlehensvertrag sind dann verbunden, wenn das
Darlehen ganz oder teilweise der Finanzierung des anderen Vertrages dient und
beide Vertrage eine wirtschaftliche Einheit bilden.

(a) Fondsbeitritt als verbundenes Geschaft

Zwar ist ein Vertrag Uber den Beitritt zu einer Gesellschaft kein auf eine entgeltli-
che Leistung gerichtetes Geschéft. Der Il. Zivilsenat des BGH geht jedoch davon
aus,”' dass auf einen Kredit zur Finanzierung einer Beteiligung an einer Anlage-
gesellschaft gemal® §9 Abs. 4 VerbrKrG die Vorschriften des § 9 Abs. 1 bis
Abs. 3 VerbrKrG (nunmehr § 358 Abs. 1 BGB) Anwendung finden.?*?

Der wirtschaftliche Zweck, der mit einem solchen Beitritt verfolgt wird und die
Schutzbedirftigkeit des Anlegers rechtfertigen es, dass der Beitritt zu einer Anla-
gegesellschaft einem Vertrag Uber eine entgeltliche Leistung gleichgestellt
wird.?® Anders als der Beitritt zu einem Verein oder einer Genossenschaft,?**

249 BGH, NJW 2003, 2821, 2823.

20 BGH, NJW 2008, 845.

251 BGH, NJW 2004, 2731, 2733 unter Bezugnahme auf BGH, NJW 2003, 2821, 2822; ebenso BGH,
NJW 2004, 2736 und BGH, NJW 2004, 2742; BGH NJW 2003, 3703.

%2 BGH, NJW 2004, 2731, 2733.

253 BGH, NJW 2004, 2731, 2733, unter Bezugnahme auf Staudinger/Kessal-Wulf, VerbrkrG, § 9 Rn.
45, die dort, wo gewichtige Interessen einzelner schutzwirdiger Personen bestehen, die Regeln tber
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geht es dem Anleger nicht in erster Linie darum, Mitglied des Verbandes zu wer-
den.® Er tritt der Anlagegesellschaft deshalb bei, weil es ihm vor allem darauf
ankommt, Steuervorteile und Gewinne, die mit der Mitgliedschaft verbunden sind
— gewissermalien als Gegenleistung zu der Einlagezahlung — zu erhalten.?*® Der
Anleger ist nach Ansicht des Il. Zivilsenats des BGH daher ebenso wie der an
einem entgeltlichen Vertrag beteiligte Verbraucher davor zu schitzen, dass er
den Kredit auch dann in voller Hohe zuriickzahlen muss, wenn Stérungen im
Rahmen des finanzierten Geschéfts auftreten.”®” Dem widerspricht auch der XI.
Zivilsenat des BGH nicht.

(b) Wirtschaftliche Einheit

Da nach § 358 Abs. 3 S. 2 BGB (entspricht § 9 Abs. 1, Abs. 4 VerbrKrG) insbe-
sondere dann eine wirtschaftliche Einheit anzunehmen ist, wenn sich der Darle-
hensgeber bei der Vorbereitung oder dem Abschluss des Verbraucherdarlehens-
vertrags der Mitwirkung des Unternehmers bedient, sind insbesondere in den Fal-
len, in denen die Banken den Fondsbetreibern ihre Kreditunterlagen Uberlassen
haben, die Voraussetzungen des verbundenen Geschafts gegeben. Der Beitritt
zu einem geschlossenen Immobilienfonds und der zur Finanzierung dieses Bei-
tritts abgeschlossene Kreditvertrag bilden jedenfalls dann ein verbundenes Ge-
schaft i.S. des § 9 VerbrKrG (in der bis 30. September 2000 geltenden Fassung),
wenn sich der Fonds und die Bank derselben Vertriebsorganisation bedienen.?*®

Der Kreditgeber bedient sich also bei der Vorbereitung oder dem Abschluss des
Kreditvertrages der Mitwirkung des Verkaufers oder des von diesem eingeschal-
teten Vermittlers.?*® Eine solche Mitwirkung ist insbesondere dann anzunehmen,
wenn der Kreditvertrag nicht aufgrund eigener Initiative des Kreditnehmers zu-
stande kommt.*®

die fehlerhafte Gesellschaft begrenzen will. Fir das gleiche Tatbestandsmerkmal in § 1 Abs. 1 Haus-
tirWG BGHZ 133, 254, 261 f.; BGHZ 148, 201, 203.

2% BGH, NJW 2004, 2731, 2733, unter Bezugnahme auf BGH, NJW 1997, 1069, 1070.

25 BGH, NJW 2004, 2731, 2734.

26 BGH, NJW 2004, 2731, 2734, BGH, DStR 2004, 1354, 1355.

T BGH, NJW 2004, 2731, 2734, BGH, DStR 2004, 1354, 1355.

28 BGH, NJW 2004, 2742, 2743.

259 BGH, NJW 2008, 845, 846, Tz. 21.

20 BGH, NJW 2008, 845, 846, Tz. 21 und 23.
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(c) Keine Ausnahmeregelungen

Wahrend § 358 Abs. 3 S. 3 BGB eine Ausnahme von der Bewertung der Vertrage
als wirtschaftliche Einheit nur beim Erwerb eines Grundstiicks oder grundstiicks-
gleichen Rechts vorsieht,®" war nach § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG und § 491 Abs. 3
Nr. 1 BGB a.F.*** eine solche Bewertung bereits bei einem grundpfandrechtlich
zu sichernden Kredit ausgeschlossen.”®® Wurde diese grundpfandrechtliche Si-
cherung bereits weit vor dem Beitritt eines Anlegers zum geschlossenen Immobi-
lienfonds bestellt (bspw. fir eine Zwischenfinanzierung) und tritt der Anleger in
eine solche schon vorhandene Sicherung ein, so ist nach Ansicht des Il. Zivilse-
nats des BGH die Ausnahmeregelung des § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG bzw. des
§ 491 Abs. 3 Nr. 1 BGB a.F.?®* nicht anwendbar.?*®

Gegen diese weite Zurlickdrangung der Ausnahme des § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG
wendet sich der XI. Zivilsenat des BGH. Er sieht die Wertung des Kreditvertrages
als ein mit dem Fondserwerb verbundenes Geschéft bereits dann nicht als gege-
ben an, wenn der Kredithehmer ein bereits bestehendes Grundpfandrecht (teil-
weise) Ubernimmt.”® Diese zunachst nur fiir die Kreditvertrage zur Finanzierung
von Immobilien ergangene Rechtsprechung,®’ hat der XI. Zivilsenat des BGH —
insoweit abweichend von der Rechtsprechung des II. Zivilsenats des BGH**®-
auch auf die Kreditfinanzierung eines Immobilienfondsbeitritts ausgedehnt.?*®

Zum einen tritt die Ausnahme des § 3 Abs. 2 S. 2 VerbrKrG bereits dann ein,
wenn im Kreditvertrag die Verpflichtung zur Bestellung eines Grundpfandrechts
besteht.?”® Auf die tatsachliche Sicherung komme es daher nicht an. Auch sei der
Grund fiir die Ausnahme nicht in der notariellen Belehrung zu sehen.”’’ Denn die
Bestellung eines Grundpfandrechts bedarf nicht der Belehrung nach § 17 Beur-

%1 Eine weitere Ausnahme gilt gemaR § 491 Abs. 3 Nr. 2 BGB noch bei dem — hier allerdings nicht

einschlagigen — Erwerb von Wertpapieren, Devisen, Derivaten oder Edelmetallen.
%2 8 491 Abs. 3 Nr. 1 BGB i.d.F. v. 01.01.2002 bis 31.07.2002.

253 Strohn, WM 2005, 1441, 1444,

%64 8 491 Abs. 3 Nr. 1 BGB i.d.F. v. 01.01.2002 bis 31.07.2002.

25 Strohn, WM 2005, 1441, 1445,

%% BGH, DStR 2006, 1087, 1088, Tz. 20.

%7 BGH, NJW 2005, 664.

28 BGH, NJW 2004, 2736; BGH, NJW 2004, 2742, BGH NJW-RR 2005, 986.
%9 BGH, DStR 2006, 1087, 1088, Tz. 22.

9 BGH, DStR 2006, 1087, 1088, Tz. 20.

21 BGH, DStR 2006, 1087, 1088, Tz. 21.
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kundungsgesetz (BeurkG), sondern kann formfrei erfolgen.?’? Vielmehr sei der
Grund fir die Ausnahme von der Einordnung als verbundenes Geschéft in der
gunstigen Verzinsung der Realkredite zu sehen, die nur wegen der Refinanzie-
rungsmdglichkeit firr solche Kredite moglich sei.?”

Der vom Il. Zivilsenat vertretenen Ansicht ist zuzugeben, dass sie den Zweck des
Verbraucherkreditgesetzes, den Schutz bei der Aufnahme von Krediten, sehr weit
verwirklicht. Allerdings bezweckt auch das Verbraucherkreditgesetz keinen abso-
luten Schutz. Die Ansicht des XI. Zivilsenats des BGH halt sich hingegen streng
an den Wortlaut,?”* fiigt sich in die Gesetzesdogmatik besser ein und kann auch
die Gesetzesbegriindung®”® fir sich in Anspruch nehmen. Sie zieht die Grenzen
des Verbraucherschutzes deutlich. |hr ist daher insgesamt zuzustimmen.

bb)  Einwendungsdurchgriff

Die Einwendungen aus dem Fondsbeitritt kbnnen der Bank im Rahmen des Dar-
lehensvertrages als Einwendungen entgegengesetzt werden. Der Anleger kann
gemal §9 Abs. 3 S. 1 VerbrKrG (entspricht § 359 S. 1 BGB) die Rickzahlung
des Darlehens insoweit verweigern, als ihm Anspriche gegen die Gesellschaft
zustehen.?”® Darin erschépfen sich die Wirkungen des § 9 Abs. 3 VerbrKrG (ent-
spricht § 359 S. 1 BGB) jedoch nicht.*”’

(a) Urspringlich erfasste Anspriche

Der Gesellschafter einer Publikumsgesellschaft, der durch eine arglistige Tau-
schung zu dem Gesellschaftsbeitritt veranlasst worden ist, kann seine Beitrittser-
klarung nicht mit Riickwirkung anfechten.?”® Er ist auch nicht berechtigt, nach ei-

?2 BGH, DStR 2006, 1087, 1088, Tz. 21.

2> BGH, DStR 2006, 1087, 1088, Tz. 20.

2% So auch Lechner, NZM 2005, 921, 925.

25 BT-Drs. 11/5462, S. 11, wo nur von Realkrediten die Rede ist, und BT-Drs. 11/5462, S. 18, wo der
Gesetzgeber davon ausgeht, dass die Vorschriften ,auf grundpfandrechtlich gesicherte Darlehen nicht
passen, sofern sie zu fir Realkredite Ublichen Bedingungen (insbesondere hinsichtlich der Zinshéhe)
gewahrt werden“. Auch spricht die Gesetzesbegriindung schon das im Absatz zuvor verwendete Ar-
gument des Xl. Zivilsenats an, dass die glinstige Verzinsung nur wegen der Refinanzierungsmaglich-
keit gegeben sei, BT-Drs. 11/5462, S. 18.

28 BGH, NJW 2003, 2821, 2822; BGH, DStR 2004, 1354, 1355.

" BGH, DStR 2004, 1354, 1355.

%’ BGH, DStR 2004, 1354, 1355.
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ner ihm mdoglichen aulRerordentlichen Kindigung seiner Mitgliedschaft von der
Gesellschaft Schadensersatz wegen der Tauschung durch den Initiator oder
Rickzahlung seiner Einlage unabhangig von etwaigen in der Zwischenzeit ent-
standenen Verlusten zu verlangen.”’”® Nach den Grundsitzen des fehlerhaften
Gesellschaftsbeitritts hat er gegen die Gesellschaft vielmehr nur einen Anspruch
auf Zahlung seines Abfindungsguthabens nach dem Stand zum Zeitpunkt der
Kiindigungserklarung.?®® Diesen Anspruch kann er als Einwendung i.S. von § 9
Abs. 3 S. 1 VerbrKrG (nunmehr § 359 S. 1 BGB) dem Darlehensriickzahlungsan-
spruch der Bank entgegensetzen.?®' Das Kiindigungsrecht kann der Anleger auch
dadurch ausiben, dass er der Bank mitteilt, er sei durch Tduschung zu dem
Fondsbeitritt veranlasst worden und ihr die Ubernahme seines Gesellschaftsan-
teils anbietet.?®?

(b) Erweiterung des personlichen Anwendungsbereichs

Da der Anspruch auf das Abfindungsguthaben aber oft nur einen Bruchteil des-
sen wert ist, was der Anleger an Kreditverbindlichkeiten an die Bank zu leisten
hat, ist diese Lésung fur ihn haufig wirtschaftlich sinnlos. Auf der anderen Seite
stehen ihm Schadensersatzanspriiche gegen die Fondsbetreiber und Vermittler
Zu.

Der II. Zivilsenat des BGH kommt daher in seinen Urteilen vom 14.06.2004°%° zu
der Uberlegung, dass letztlich auch nicht die Fondsgesellschaft als ,Verkaufer*
gegenitber dem Anleger aufgetreten ist, sondern dass dies vielmehr die Grin-
dungsgesellschafter des Fonds und die Initiatoren, die mafigeblichen Betreiber,
Manager, Prospektherausgeber und sonst fir den Anlageprospekt Verantwortli-
chen waren. ?**

2’9 BGH, DStR 2004, 1354, 1355.

280 BGH, DStR 2004, 1354, 1355, unter Bezugnahme auf BGHZ 26, 330, 334 ff.

%1 BGH, DStR 2004, 1354, 1355, unter Bezugnahme auf BGH, DStR 2003, 2239; Westermann, ZIP
2002, 240, 242 ff.

282 BGH, NJW 2004, 2742, 2743 unter Bezugnahme auf BGH, NJW 2003, 2821, 2823; anders noch
BGH, NJW 2000, 3558, 3560.

23 BGH, NJW 2004, 2735, Il ZR 392/01; BGH, NJW 2004, 2731; BGH, NJW 2004, 2742, Il ZR
374/02; BGH, NJW 2004, 2735, Il ZR 385/02; BGH, NJW 2004, 2736; BGH, NJW 2004, 2742, Il ZR
407/02.

84 BGH, DStR 2004, 1354, 1355; BGH, NJW 2004, 2731, 2734; BGH, www.bundesgerichtshof.de, I
ZR 374/02; BGH, NJW 2004, 2736, 2740; BGH, www.bundesgerichtshof.de, Il ZR 407/02.
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Nach den Ausfihrungen des Il. Zivilsenats des BGH sind neben dem Vermittler
auch die Prospektverantwortlichen und Grindungsgesellschafter an dem Fonds-
erwerb des Anlegers beteiligt. Dies deshalb, weil das die Personen sind, die letzt-
lich fur die Fondskonstruktion verantwortlich sind. Da die Bank diesen Personen
auch die Vorbereitung der Darlehensvertrdge tUberlasst, sollen nach Ansicht des
lI. Zivilsenats des BGH diese Personen auch als Geschaftspartner des Anlegers
im Rahmen des § 9 VerbrKrG (nunmehr § 359 BGB) anzusehen sein. Die Pros-
pektverantwortlichen und Griindungsgesellschafter sollen wegen ihres Beitrags
zum Fondserwerb ,wie ein Verkaufer‘ zu behandeln sein.?® Die Anspriiche, die
dem Anleger gegen die Prospektverantwortlichen und Grindungsgesellschafter
zustehen, soll er daher — nach Ansicht des Il. Zivilsenats des BGH — ebenfalls
gemal § 9 Abs. 3 S. 1 VerbrKrG (nunmehr § 359 S. 1 BGB) gegenliber der Bank
geltend machen kénnen.”®

Da die Prospektverantwortlichen und Grindungsgesellschafter bei vielen ge-
schlossenen Immobilienfonds stark von der Fondsauflegung profitiert haben und
nicht immer die nétige Transparenz haben walten lassen, hatten sich durch diese
Auslegung des § 9 Abs. 3 S. 1 VerbrKrG (nunmehr § 359 S. 1 BGB) den Anle-
gern gute Chancen eréffnet, auch gegen die finanzierende Bank Anspriiche mit
Erfolg geltend machen zu kénnen.

(c) Einschrankung der Anspriche

Diese erweiterte Auslegung des § 9 Abs. 3 S. 1 VerbrKrG (nunmehr § 359 S. 1
BGB) teilt der Xl. Zivilsenat des BGH nicht. Nachdem die Falle der geschlosse-
nen Immobilienfonds wegen deren gesellschaftsrechtlichen Fragestellungen im
Rahmen der Geschéftsverteilung durch eine Anfrage an den Il. Zivilsenat gelangt
waren, dieser aber nun zur Auslegung von kreditrechtlichen Fragestellungen ei-
nen vom Xl. Zivilsenat abweichenden Standpunkt vertrat, setzte der Xl. Zivilsenat
mit einer Ruckkehr zur urspringlichen Geschaftsverteilung dieser — haufig als
,anlegerfreundlich* bezeichneten — Rechtsprechung ein Ende.?’

285 BGH, DStR 2004, 1354, 1355; BGH, NJW 2004, 2731, 2734; BGH, www.bundesgerichtshof.de, II
ZR 374/02; BGH, NJW 2004, 2736, 2740; BGH, www.bundesgerichtshof.de, Il ZR 407/02.

8 BGH, NJW 2004, 2742.

7 Goette, DStR 2006, 1099, 1100, zu diesem Zeitpunkt Richter des II. Zivilsenats am BGH.
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Nach Auffassung des Xl. Zivilsenats kénnen zwar die Anspriiche gegen den
Vermittler der Fondsanlage, wenn er Uber die Fondsanlage arglistig getduscht
hat, bei einem verbundenen Geschéaft der die Fondsanlage finanzierenden Bank
entgegengehalten werden.?®® Weitere Anspriiche gegen Griindungsgesellschaf-
ter, Fondsinitiatoren, malRgebliche Betreiber, Manager und Prospektherausgeber
kénnen der Bank jedoch im Rahmen des §9 Abs. 3 S. 1 VerbrKrG (nunmehr
§ 359 S. 1 BGB) nicht entgegen gehalten werden.?*°

Tauschen die Grindungsgesellschafter oder Prospektverantwortlichen den Anle-
ger aber arglistig Gber die Werthaltigkeit des Fondsanteils und hat die Bank hier-
von positive Kenntnis, so besteht eine Aufklarungspflicht der Bank,**° deren Ver-
letzung zu direkten Schadensersatzanspriichen des Anlegers gegen die Bank
fithren kann."

(d) Bewertung

Die Ansicht des Xl. Zivilsenats ist im Ganzen betrachtet widerspruchsfreier als die
des Il. Zivilsenats. Der Vermittler der Fondsanlage ist derjenige, mit dem der An-
leger in direkten Kontakt kommt. Er ist die Person, die bei einem Warenkauf auf
Kredit am ehesten dem Verkaufer entspricht. Seinen Informationen vertraut der
Anleger in aller Regel am meisten. Die Grindungsgesellschafter und Prospekt-
verantwortlichen entsprechen beim finanzierten Warenkauf eher dem Hersteller.
Wollte man aus ihrem Fehlverhalten Einwendungen gegeniber dem finanzieren-
den Kreditgeber herleiten, wirden die Grenzen des VerbrKrG (bzw. der jetzigen
Regelungen in §§ 358, 359 BGB) Uberdehnt. Gleichwohl kann die positive Kennt-
nis der finanzierenden Bank von der arglistigen Tauschung der genannten Perso-
nen Uber die Werthaltigkeit des Fondsanteils nicht ohne Folgen fur die Bank blei-
ben. Diese Folgen sind aber innerhalb der Schadensersatzanspriiche gegen die
Bank zu ziehen. Die Einordnung in diese Dogmatik erscheint naheliegender und
sachgerechter als die Lésung Uber eine erweiternde Auslegung des § 9 Abs. 3 S.
1 VerbrKrG (nunmehr § 359 S. 1 BGB). Daher erscheint auch hier die Lésung des
XI. Zivilsenats des BGH vorzugswaurdig.

288 BGH, NJW 2006, 1955.
29 BGH, NJW 2006, 1955.
20 BGH, NJW 2003, 3272.
21 BGH, NZM 2007, 100, 101 Tz. 16, siehe bereits oben, B. I. 3.
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(e) Ergebnis zum Einwendungsdurchgriff nach § 9 Abs. 3 S. 1 VerbrKrG

Der IlI. Zivilsenat des BGH liel3 im Wege des Einwendungsdurchgriffs im Verhalt-
nis Anleger zur Bank sehr weitgehend nach § 9 Abs. 3 S. 1 VerbrKrG (nunmehr
§ 359 S. 1 BGB) Einwendungen aus dem Verhaltnis zwischen Anleger und Fonds
zu, sofern der Kreditvertrag ein mit dem Fondserwerb verbundenes Geschéft dar-
stellte. An dieser Rechtsprechung hielt der Il. Zivilsenat auf Anfrage des Xl. Zivil-
senats des BGH nicht mehr fest, so dass nunmehr Schadensersatzanspriche
gegen andere Personen als gegen den Vermittler — wegen dessen arglistiger
Tauschung — nicht mehr als Einwendungen gegen den Kreditvertrag bertcksich-
tigt werden kénnen.

cc) Bereicherungsrechtlicher Riickforderungsanspruch nach § 813 BGB

Dartber hinaus konnte der Anleger dem Anspruch der Bank auf Rickzahlung des
Kredites nicht nur die Einwendungen aus dem Fondserwerb entgegenhalten.
Vielmehr war es dem Anleger nach der Rechtsprechung des Il. Zivilsenats des
BGH auch mdglich, nach § 9 Abs. 2 S. 4 VerbrKrG (nunmehr § 358 Abs. 4 S. 3
BGB) die bereits geleisteten Zahlungen auf den Kreditvertrag zurickzufordern.
Dieser sogenannte ,Ruckforderungsdurchgriff bot mit den Urteilen des Il. Zivilse-
nats des BGH vom 14.06.2004%*? eine Méglichkeit, die finanziellen Nachteile aus
dem Erwerb von geschlossenen Immobilienfonds zu mindern. Auch der XI. Zivil-
senat des BGH sieht bei — trotz des Bestehens von Einwendungen nach §9
Abs. 3 S. 1 VerbrKrG (nunmehr § 359 S. 1 BGB) — geleisteten Zahlungen die
Mdglichkeit fir den Verbraucher gegeben, diese Zahlungen von der Bank zurtick-
zuverlangen.?®® Diese Mdglichkeit bestehe aber nicht nach §9 Abs.2 S. 4
VerbrKrG (nunmehr § 358 Abs. 4 S. 3 BGB), sondern einzig nach § 813 Abs. 1 S.
1 BGB i.V. mit § 812 Abs. 1 S. 1 BGB. Dadurch, dass der Xl. Zivilsenat den An-
spruch nicht auf § 9 Abs. 2 S. 4 VerbrKredG (nunmehr § 358 Abs. 4 S. 3 BGB),
sondern auf § 813 Abs. 1 S. 1 BGB stltzt, soll sich an der Rechtsfolge des Riick-
forderungsdurchgriffs, der nun im Gewande des § 813 Abs. 1 S. 1 BGB steckt,
nichts a@ndern. Dies stellt der Xl. Zivilsenat des BGH in seinem Urteil vom
04.12.2007*** nochmals explizit klar. Er verweist sogar darauf, dass er die

292 BGH, NJW 2004, 2735, Il ZR 392/01; BGH, NJW 2004, 2731; BGH, NJW 2004, 2742, || ZR
374/02; BGH, NJW 2004, 2735, Il ZR 385/02; BGH, NJW 2004, 2736; BGH, NJW 2004, 2742, || ZR
407/02.

293 BGH, NJW 2008, 845.

2% BGH, NJW 2008, 845.
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Rechtsfrage nicht dem groRen Senat fur Zivilsachen nach § 132 GVG vorlegen
muss, da seine Rechtsprechung nur in der Begriindung, nicht aber im Ergebnis
von der des Il. Zivilsenats zu § 9 Abs. 2 S. 4 VerbrKrG (nunmehr § 358 Abs. 4 S.
3 BGB) abweicht.**

Der Anleger soll also nach der Rechtsprechung des Xl. Zivilsenats im Rahmen
des § 813 Abs. 1 S. 1 BGB die gleiche Stellung erhalten, wie er sie nach der
Rechtsprechung des Il. Zivilsenats beim verbunden Geschéaft analog § 9 Abs. 2
S. 4 VerbrKrG (nunmehr § 358 Abs. 4 S. 3 BGB) erhalten hatte, auch wenn die
dogmatische Grundlage fiir den Anspruch im Bereicherungsrecht liegt.**®

dd) Bewertung

Der Il. Zivilsenat des BGH |6ste die Problematik der Rickforderung durch eine
analoge Anwendung von § 9 Abs. 2 S. 4 VerbrKrG (nunmehr § 358 Abs. 4 S. 3
BGB) in der zugehérigen Rechtsmaterie. Die L6sung des Xl. Zivilsenats des BGH
nach § 813 Abs. 1 S. 1 BGB i.V.m. § 812 Abs. 1 S. 1 BGB fluhrt dazu, dass keine
Durchbrechung des Kondiktionenrechts stattfindet. Sie flugt sich widerspruchsfrei-
er in die Gesamtrechtsordnung ein.

Bei genauerer Betrachtung sind die Unterschiede der beiden Losungen nicht so
erheblich, wie dies auf den ersten Blick erscheinen mag. Insbesondere verjahren
sowohl der Anspruch aus § 813 Abs. 1 BGB, als auch der Anspruch analog zu
§ 9 Abs. 2 S. 4 VerbrKrG und § 358 BGB in der Regelverjahrungsfrist des § 195
BGB.

b) Rechtsfolgen

Der Anleger kann somit nach § 813 Abs. 1 S. 1 BGB, der die Anspruchsgrundla-
ge des § 812 Abs. 1 S. 1 BGB erweitert,”’ die auf den Darlehensvertrag geleiste-
ten Zahlungen zuriickverlangen. Denn der Verbindlichkeit, die aus dem Darle-

?% BGH, NJW 2008, 845, 847, Tz. 32.

#% Gegen einen Riickforderungsdurchgriff analog zu § 9 Abs. 2 S. 4 VerbrKrG spricht sich aus:
Schwab, ZGR 2004, 861, 885 ff., 901. Auch kritisch gegenliber einem Rickforderungsdurchgriff nach
§ 813 Abs. 1 BGB: Schwab, ZGR 2004, 861, 886 f., 901. Fir einen Rickforderungsdurchgriff analog
§ 9 Abs. 2 S. 4 VerbrKrG, spricht sich aus: Schéafer, BKR 2005, 98, 104. Ebenso schon Schéfer, JZ
2004, 258, 260.

»" palandt/Sprau, § 813 Rn. 1.
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hensvertrag erwachsen ist, kann der Anleger eine dauernde Einrede entgegen-
halten. Damit kann der Anleger selbst dann, wenn der Darlehensvertrag gegen-
Uber der Bank wirksam geschlossen wurde (weil beispielsweise die Grundséatze
der Anscheinsvollmacht zum Zug gekommen sind),*® die geleisteten Zahlungen
auf die aus dem Darlehensvertrag resultierende Verbindlichkeit gegeniber der
Bank nach § 813 Abs. 1 S. 1 BGB zurlckfordern. Neben dem soeben erdrterten
Einwand, er habe gegenliber dem Vermittler der Fondsanlage einen Schadenser-
satzanspruch, kann der Anleger auch die Unwirksamkeit des Fondsbeitritts (bei-
spielsweise wegen fehlender Vollmacht, die gegeniber der Fondsgesellschaft
gerade nicht durch eine Anscheinsvollmacht geheilt wurde) als Einwendung vor-
bringen, die zur Ruckforderung der auf die Verbindlichkeit geleisteten Zahlungen
berechtigt. Ebenso kann der Anleger, nachdem er die Fondsbeteiligung — sei es
gegenlber der Fondsgesellschaft oder gegentiber der Bank®*® — gekiindigt hat,
die an die Bank erbrachten Leistungen nach § 813 Abs. 1 S. 1 BGB zurickfor-
dern.

aa) Umfang des Riickgewéhranspruchs

Bereits als Rechtsfolge des Einwendungsdurchgriffs nach §9 Abs.3 S. 1
VerbrKrG mussen die Anleger die Darlehensvaluta, die nicht an sie, sondern an
den Treuhander geflossen ist, der Bank nicht zuriickzahlen.**® Umgekehrt kénnen
Anleger die Zahlungen in dem Umfang, in dem sie diese aufgrund des Einwen-
dungsdurchgriffs nicht erbringen mussen, im Wege des Ruckforderungsdurch-
griffs nach § 813 Abs. 1 S. 1 BGB*" zuriickfordern. Der ihnen zustehende An-
spruch gegen die Bank erfasst also die Rickgewéahr, der von ihnen aufgrund des
Darlehensvertrags erbrachten Leistungen.’”* Dies sind sowohl die erbrachten
Zins- als auch Tilgungsraten.®®

% Der oben unter B. II. 1. erorterte Bereicherungsanspruch ist also nicht gegeben.

299 BGH, NJW 2004, 2735, Il ZR 392/01; BGH, NJW 2004, 2731; BGH, NJW 2004, 2742, 2743, Il ZR
374/02; BGH, NJW 2004, 2736; BGH, NJW 2004, 2742, || ZR 407/02.

%0 BGH, DStR 2004, 1354, 1355.

%1 BGH, DStR 2004, 1354, 1355, unter Verweis auf BGH, DStR 2003, 2239, noch fiir § 9 Abs. 2 S. 4
VerbrKrG als Rechtsgrundlage.

%2 BGH, www.bundesgerichtshof.de, Il ZR 392/01; ebenso Strohn, WM 2005, 1441, 1445 unter Ver-
weis auf BGHZ 156, 46, 54f.; BGHZ 159, 280; BGH, WM 2004, 1518, 1520; BGH, WM 2004, 1525,
1527; BGH, BGHZ 159, 294; BGH, WM 2004, 1536, 1542; WM 2005, 547, 548; zustimmend Schifer,
JZ 2004, 258, 260.

303 BGH, NJW 2004, 2742, 2743.
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bb)  Gegenanspriiche

Nach der zwischenzeitlich aufgegebenen Rechtsprechung des Il. Zivilsenats des
BGH konnte die durch den Rickforderungsdurchgriff in Anspruch genommene
Bank die Ubertragung der Fondsanteile verlangen.’®* Eventuell vereinnahmte
Gewinnanteile oder sonstige Leistungen des Fonds musste sich der Anleger im
Wege des Vorteilsausgleichs anrechnen lassen, ebenso Steuervorteile, denen
keine Nachzahlungsanspriiche des Finanzamts gegenuberstanden.’®® Weiter
konnte die Bank vom Anleger in einer entsprechenden Anwendung des § 255
BGB verlangen, dass dieser ihr Schadensersatzanspriche gegen Vermittler,
Grindungsgesellschafter, Fondsinitiatoren, mafigebliche Betreiber, Manager und
Prospektherausgeber abtrat.*®

Nach der Rechtsprechung des XI. Zivilsenats des BGH ist der Anspruch des An-
legers nach § 813 Abs. 1 S. 1 BGB nicht um Steuervorteile des Anlegers zu min-
dern. Eine Anrechnung nach den schadensersatzrechtlichen Grundsatzen der
Vorteilsausgleichung findet im Rahmen des Bereicherungsausgleichs namlich
grundsatzlich keine Anwendung.*” In der entsprechenden Situation bei der
Ruckabwicklung von Immobilienkaufvertragen kommt eine Verurteilung Zug-um-
Zug gegen Abtretung des Anspruchs des Kéaufers der Immobilie auf Riickzahlung
des Kaufpreises gegen den Verk&ufer nach Ansicht des Xl. Zivilsenats des BGH
nicht in Betracht.*® Ubertragen auf den Erwerber eines Anteils an einem ge-
schlossenen Immobilienfonds wiirde dies bedeuten, dass der Anspruch auf Abtre-
tung des Abfindungsguthabens ebenfalls nicht von Amts wegen zu berlcksichti-
gen ist.

Bei der Ruckabwicklung des Erwerbs einer Eigentumswohnung begrindet der XI.
Zivilsenat des BGH fiir den Fall der Nichtigkeit des Kauf- und des Darlehensver-
trages seine Auffassung, dass der Darlehensgeber vom Darlehensnehmer nicht
die Ubertragung der finanzierten Eigentumswohnung verlangen kann, damit, dass
der Darlehensnehmer das Eigentum vom Verkaufer erhalten hat und nicht vom

394 BGH, NJW 2004, 2742, 2743.

305 BGH, NJW 2004, 2742, 2743 unter Verweis auf BGH, NJW 2004, 2736, 2742 unter Verweis auf
BGHZ 74, 103, 113 ff.; BGHZ 79, 337, 347; Loritz/Wagner, ZfIR 2003, 753.

36 BGH, NJW 2004, 2742, 2743 unter Verweis auf BGH, NJW 2004, 2736, 2742; BGH,
www.bundesgerichtshof.de, || ZR 392/01.

7 BGH, WM 2008, 244, 247 Tz. 34 unter Verweis auf BGHZ 152, 307, 315 f.

98 BGH, WM 2008, 244, 247 Tz. 35.
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Darlehensgeber.’®® Weiter sei die Eigentumswohnung auch nicht als Nutzung

oder Surrogat der Darlehensvaluta im Sinne des § 818 BGB anzusehen.*'® Der
Anspruch des Verbrauchers auf Rickzahlung des Kaufpreises gegen den Ver-
kaufer einer Eigentumswohnung sei nicht ohne weiteres im Wege der bereiche-
rungsrechtlichen Saldierung von Amts wegen zu bericksichtigen.’’’ Diese
Grundsatze sind fur den Bereicherungsanspruch des Anlegers, der Anteile an
geschlossenen Immobilienfonds erworben hat, ebenfalls giltig, da die Vertragssi-
tuation insofern identisch ist. Auch hier bestehen zwei Vertrdge, die nach Wirk-
samkeit und Rechtsfolgen grundsatzlich getrennt zu beurteilen sind, auch wenn
die Regelungen tber das verbundene Geschaft anwendbar sind.*'? Somit findet
auch beim Erwerb von Anteilen an geschlossenen Immobilienfonds keine Saldie-
rung des Bereicherungsanspruchs des Anlegers gegen die Bank mit dem An-
spruch der Bank auf Abtretung des Abfindungsguthabens statt.

Fur den Fall, dass der Darlehensvertrag wirksam und nur das finanzierte Ge-
schéaft nichtig ist, ist der Kreditgeber ebenfalls gehalten, seinen Anspruch auf Ab-
tretung des Kondiktionsanspruchs aktiv geltend zu machen.®"® Gleiches muss bei
geschlossenen Immobilienfonds fir den Anspruch auf Abtretung des Abfindungs-
guthabens gelten.

Beim kreditfinanzierten Erwerb einer Eigentumswohnung ist ein Anspruch des
Kreditgebers auf Herausgabe des finanzierten Gegenstands gegeben, wenn der
Kreditgeber Sicherungseigentum an dem Gegenstand hat.*'* Wenn also fir eine
sicherungsiibereignete Ware der Anspruch auf Herausgabe besteht, so muss der
Anspruch auch fir einen zur Sicherheit abgetretenen Anteil an einem geschlos-
senen Immobilienfonds bestehen. Denn der Anleger ist zwar wie der Waren er-
werbende Verbraucher zu schiitzen,*" jedoch muss er sich auch Gegenansprii-
che der finanzierenden Bank ebenso wie dieser entgegenhalten lassen. Aber
auch fur den Fall, dass die Anteile nicht als Sicherheit gedient haben, etwa weil

%9 BGH, WM 2008, 244, 247 Tz. 36.

310 BGH, WM 2008, 244, 247 Tz. 36.

311 BGH, WM 2008, 244, 247 Tz. 37.

¥12 BGH, WM 2008, 244, 247 Tz. 36.

313 BGH, WM 2008, 244, 247 Tz. 40.

¥4 BGH, WM 2008, 244, 247 Tz. 41 unter Berufung auf MiinchKommBGB/Habersack, § 359 Rn. 67;
Erman/Saenger, BGB, § 359 Rn. 4; Palandt/Grineberg, § 359 Rn. 7; Emmerich in Westpha-
len/Emmerich/Rottenburg, VerbrKrG, § 9 Rn. 171.

315 BGH, NJW 2004, 2731, 2734, BGH, DStR 2004, 1354, 1355.
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die Anspriiche aus einer Kapitallebensversicherung als Sicherheit abgetreten wa-
ren, kbnnen dem Anleger die Anteile unter bereicherungsrechtlichen Gesichts-
punkten nicht verbleiben. Insofern besteht bei geschlossenen Immobilienfonds
ein Anspruch der Bank auf Abtretung der Anteile an dem Fonds.

Weiter muss auch in der bereicherungsrechtlichen Abwicklung®'® die Bank einen
Anspruch auf Abtretung der Schadensersatzanspriiche gegen Vermittler, Griin-
dungsgesellschafter, Fondsinitiatoren, malgebliche Betreiber, Manager und
Prospektherausgeber haben. Zwar kann der Anleger diese Anspriche mit Aus-
nahme derjenigen gegen den arglistig tduschenden Vermittler der Bank nicht
mehr als Einwendungen im Sinne des § 813 Abs. 1 S. 1 BGB entgegenhalten.®"’
Jedoch soll der Anleger, wenn er sémtliche von ihm an die Bank erbrachten Leis-
tungen Uber § 813 Abs. 1 S. 1 BGB zurlick erhélt, nicht um die Schadensersatz-
anspriche gegen Vermittler, Griindungsgesellschafter, Fondsinitiatoren, mafl3geb-
liche Betreiber, Manager und Prospektherausgeber bereichert sein.

Fir den Fall des Warenkaufs, in dem der Verbraucher der Bank die Schadenser-
satzanspriiche gegen den Unternehmer entgegenhalten kann, sollen diese An-
spriche mit Leistung der Bank an den Verbraucher entweder erldschen oder in
analoger Anwendung des § 426 Abs. 2 BGB auf die Bank tibergehen.*'® Diese
Folge kann aber bei der Konstellation von geschlossenen Immobilienfonds nicht
zutreffend sein. Ein Erldschen der Anspriche ist bei schadigenden oder ihre Rolle
Uberschreitenden Vermittlern, Grindungsgesellschaftern, Fondsinitiatoren, maf3-
geblichen Betreiber, Managern und Prospektherausgebern nicht angebracht. Der
Bank, die die Leistungen an den Anleger erbringen muss, soll zumindest die M6g-
lichkeit eréffnet werden, gegen die Vermittler, Grindungsgesellschafter, Fondsini-
tiatoren, maligeblichen Betreiber, Manager und Prospektherausgeber vorzuge-
hen. Sollten diese zu Unrecht, etwa wegen einer weit reichenden Beteiligung der
Bank an der Fondskonstruktion, in Anspruch genommen werden, so missen sie
ihre Argumente im Verhaltnis zur Bank vorbringen und sie ihr entgegenhalten.

%5 Wie schon in der Lésung des Il. Zivilsenats, der sich auf den Gedanken des Vorteilsausgleichs

nach § 255 BGB stitzte.

37 BGH, NJW 2006, 1955; anders noch: BGH, NJW 2004, 2735, Il ZR 392/01; BGH, NJW 2004,
2731; BGH, NJW 2004, 2742, |l ZR 374/02; BGH, NJW 2004, 2742, || ZR 407/02.

%'® Erman/Saenger, BGB, § 359 Rn. 11 a. E.
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Eine Gleichstufigkeit der Leistungsverpflichtung von Bank einerseits und Vermitt-
lern, Grindungsgesellschaftern, Fondsinitiatoren, mafigeblichen Betreiber, Ma-
nagern und Prospektherausgebern anderseits liegt nicht vor, so dass mangels
Gesamtschuld auch kein Ausgleich nach § 426 Abs. 2 BGB durchzufuhren ist.
Auch § 255 BGB kommt als Anspruchsgrundlage nicht in Betracht, wonach der
Geschadigte, der von einem Dritten vollen Ersatz verlangen kann, zur Abtretung
seiner Anspriche gegen den Schéadiger an den Dritten verpflichtet ist. Denn der
Anspruch des Anlegers gegen die Bank aus § 813 Abs. 1 S. 1 BGB ist gerade
kein Schadensersatzanspruch.

Somit kommt letztlich als Anspruchsgrundlage fir den Anspruch der Bank auf Ab-
tretung der Schadensersatzanspriiche nur die Nichtleistungskondiktion in Form
der Ruckgriffskondiktion nach § 812 Abs. 1 S. 1 2. Alt. BGB in Betracht. Die
Schadensersatzanspriche beruhen auch nicht auf einer Leistung der Bank, wo-
bei der Anleger jedoch auf Kosten der Bank, die alle Leistungen zurickgezahlt
hat, um eben diese Anspriiche bereichert ist. Daher ist der Anspruch auf Abtre-
tung dieser Anspriiche auf § 812 Abs. 1 S. 1 2. Alt. BGB zu stltzen.

Aufgrund dieses Anspruchs nach § 812 Abs. 1 S. 1 2. Alt. BGB ist der Anleger
verpflichtet, sdmtliche ihm zustehenden Schadensersatzanspriiche abzutreten.
Dabei sind Anspriiche des Anlegers gegen den Vermittler aus c.i.c. und Delikt
ebenso erfasst wie die Prospekthaftungsanspriiche des Anlegers gegen die
Grindungsgesellschafter, Fondsinitiatoren, malfigeblichen Betreiber, Manager
und Prospektherausgeber.

cc) Bewertung

Der Bank steht ein bereicherungsrechtlicher Anspruch auf Abtretung des Fonds-
anteils und auf Abtretung der Schadensersatzanspriiche gegen die Beteiligten
aus § 812 Abs. 1 S. 1 2. Alt. BGB zu. Dieser kann bei der Frage, ob es sich um
eine noch nicht erbrachte Gegenleistung im Sinne des § 688 Abs. 2 Nr. 2 ZPO
handelt, Bedeutung erlangen.

c) Verjahrung

Angesichts der umfassenden Anspriiche, mit denen sich die finanzierende Bank
aus dem Ruckforderungsdurchgriff konfrontiert sieht, stellt sich fir die Bank in
ganz besonderem Umfang die Frage, wie lange sie mit einer Inanspruchnahme
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rechnen muss und ab wann sie mit Aussicht auf Erfolg die Einrede der Verjah-
rung erheben kann. Dabei kénnen einmal die Einwendungen entfallen sein, so
dass es schon deshalb an einem Rickforderungsdurchgriff nach § 813 Abs. 1 S.
1 BGB fehlt. Zum anderen kann der Anspruch aus § 813 Abs. 1 S. 1 BGB verjahrt
sein.

aa) Einwendungen

Ist der Fondsbeitritt unwirksam (beispielsweise wegen fehlender Vertretungs-
macht) oder hat der Anleger das Kindigungsrecht gegentiber der Fondsgesell-
schaft oder gegentiber der finanzierenden Bank®'® ausgetibt, so ist der Anspruch
auf Ruckforderung aus § 813 Abs. 1 S. 1 BGB entstanden. Jedoch kdnnte es be-
reits dann an einem Anspruch aus § 813 Abs. 1 S. 1 BGB fehlen, wenn die Ein-
wendung, die Voraussetzung fir diesen Anspruch ist, ihrerseits verwirkt oder ver-
jahrt ist.*®

Der Anleger wendet Ublicherweise gegeniiber der Bank ein, er sei berechtigt, die
Zahlung zu verweigern, weil er gegenlber der Gesellschaft das Recht habe, die
Beteiligung zu kiindigen und das Abfindungsguthaben von der Gesellschaft ver-
langen zu kdénnen. Weiter kénnte er einwenden, gegeniber dem Vermittler der
Anlage einen Schadensersatzanspruch zu haben und deswegen berechtigt zu
sein, die Leistung gegenlber der Bank zu verweigern.

Die Einwendungen unterliegen nicht der Verjahrung, da nach § 194 BGB nur An-
spriche der Verjahrung unterliegen. Gleichwohl kénnen Einwendungen wegen
Verwirkung ausgeschlossen sein.**' Dabei ist zur Verwirkung, neben des Zeitab-
laufes die Untétigkeit des Anspruchsinhabers tber einen gewissen Zeitraum hin-
weg ("Zeitmoment") erforderlich, so dass sich der Anspruchsgegner bei objektiver
Betrachtung darauf einrichten durfte und eingerichtet hat, jener werde von seinem
Recht nicht mehr Gebrauch machen ("Umstandsmoment"), und die verspatete
Geltendmachung daher gegen den Grundsatz von Treu und Glauben verstoRt.**

319 BGH, www.bundesgerichtshof.de, Il ZR 392/01, BGH, NJW 2004, 2731, 2735 unter Verweis auf
BGH, NJW 2003, 2821.

320 Anspriiche aus dem Rickforderungsdurchgriff bleiben zunachst auBer Betracht (dazu sogleich im
nachsten Gliederungspunkt), da sie das Bestehen von Einwendungen voraussetzen.

%21 BGH, NJW 2004, 2742, 2743.

%22 BGH, NJW 2003, 2821, 2823; BGH, www.bundesgerichtshof.de, Il ZR 392/01; BGH, NJW 2004,
2731, 2735.
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(a) Kindigungsrecht

Wurde das Kiindigungsrecht bereits gegeniiber dem Geschaftsflihrer des Immo-
bilienfonds ausgetlbt, so stellt sich die Frage der Verwirkung nicht.**> Weiter kann
das Kindigungsrecht im Falle eines verbundenen Geschafts auch dadurch aus-
gelibt werden, dass der getduschte Anleger lediglich dem Finanzierungsinstitut
mitteilt, er sei durch Tauschung zum Erwerb der Beteiligung veranlasst worden
und ihm die Ubernahme seines Gesellschaftsanteils anbietet.*** Dann ist der
Zeitpunkt, in dem der Anleger gegenuber der Bank seine Zahlungen eingestellt
und die

Ubertragung ihrer Gesellschaftsanteile angeboten hat, fiir die Frage der Verwir-
kung entscheidend.*”® Auch aus diesem Grund ist ein friihzeitiges Anspruchs-
schreiben an die Bank, in dem Zug-um-Zug die Ubertragung der Anteile angebo-
ten wird, bedeutsam.?*

(b) Schadensersatzanspriche

Auch der Schadensersatzanspruch des Anlegers gegen den Vermittler kann der
Bank entgegengehalten werden.**

Die Frage, wie sich eine Verjahrung des Schadensersatzanspruchs gegen den
Vermittler auf den Einwendungs- und Ruckforderungsdurchgriff auswirkt, hatte
der II. Zivilsenat bisher noch nicht zu entscheiden.**® Allerdings duRert sich der L.
Zivilsenat dahingehend, dass er dann, wenn die Anspriiche verwirkt sind, diese
Anspriiche wohl nicht mehr als durchgreifende Einreden ansehen wiirde.**® Nach
dem Wechsel der Zustandigkeit vom Il. zum XI. Zivilsenat des BGH ist diese Fra-
ge nicht mehr von so entscheidender Relevanz, wie sie es war, als nicht nur die
Anspriche gegen den Vermittler, sondern auch noch die Anspriiche gegen die
Fondsbetreiber und sonstigen Verantwortlichen der Bank entgegengehalten wer-

323 BGH, NJW 2004, 2742, 2743.

¥4 BGH, www.bundesgerichtshof.de, Il ZR 392/01, BGH, NJW 2004, 2731, 2735 unter Verweis auf
BGH, NJW 2003, 2821.

35 BGH, NJW 2004, 2742, 2743.

326 Erklart der Anleger, wenn er anwaltlich beraten ist, hingegen, dass er die Immobilienfondsbeteili-
gung wegen der Steuervorteile behalten will, dirfte das Kundigungsrecht ,entfallen“ sein, BGH, beck-
online, BeckRS 2007 04944 Tz. 21.

%27 BGH, NJW 2006, 1955.

328 Strohn, WM 2005, 1441, 1446 unter Verweis auf OLG Schleswig WM 2005, 1173, 1177f.

%29 BGH, DStR 2004, 1354, 1356, BGH, NJW 2004, 2731, 2735.
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den konnten. Wahrscheinlich wird diese Frage daher nicht mehr vom BGH zu kla-
ren sein. Sollte sie dennoch zu klaren sein, so steht nicht zu erwarten, dass der
X|. Zivilsenat hier eine andere Auffassung®® vertreten wiirde, als dies der Il. Zivil-
senat in seinen Urteilen angedeutet hat.

bb)  Rlckforderungsdurchgriff

Da auch der Ruckforderungsdurchgriff nach § 813 Abs. 1 S. 1 BGB der regelméa-
Rigen Verjahrung des § 195 BGB unterliegt, kommt es fiir den Beginn der Verjah-
rung gemal § 199 Abs. 1 Nr. 1 und 2 BGB neben der Entstehung des Anspruchs
wiederum auf die Kenntnis oder grob fahrldssige Unkenntnis des Anlegers von
der Person des Schuldners und den Umstanden, die den Anspruch begrinden,
an.

Der BGH greift fur den Zeitpunkt, ab dem der Glaubiger die nach § 199 Abs. 2
Nr. 1 BGB notwendige Kenntnis hat, weitgehend auf seine Rechtsprechung zu
§ 852 Abs. 1 BGB a.F. zurtick. Danach muss dem Anspruchsberechtigten die Er-
hebung einer Feststellungsklage Erfolg versprechend, wenn auch nicht risikolos,
mdglich sein.**' Rechtsunkenntnis kann im Einzelfall bei unsicherer und zweifel-
hafter Rechtslage den Verjahrungsbeginn hinausschieben.**

Die Umsténde, auf denen der Rickforderungsanspruch beruht, kénnen je nach
Fallgestaltung die Unwirksamkeit des Fondsbeitritts, die ausgelibte Kindigung
der Fondsbeteiligung oder der Schadensersatzanspruch gegen den Vermittler der
Kapitalanlage sein.

Die Kenntnis von der Unwirksamkeit des Fondsbeitritts (beispielsweise wegen
des Verstolles gegen das Rechtsberatungsgesetzes) oder die Kenntnis vom
Schadensersatzanspruch gegen den Vermittler der Kapitalanlage dirfte bei den
Anlegern nicht ohne weiteres vorhanden sein. Diesen Umsténden liegen rechtli-
che Wuirdigungen zugrunde, die nicht ohne weiteres als bekannt angesehen wer-
den kénnen. Ebenso wird dies bei der Kindigung der Fondsbeteiligung sein.

%0 Die Auffassung, dass auch verwirkte Anspriiche der Bank entgegengehalten werden kénnten, ware

Uberaus ,bankenfeindlich® — eine Tendenz, die man dem Xl. Senat bislang nicht nachsagen konnte.

%1 BGH, WM 2008, 2155, 2156, Tz. 14 unter Verweis auf die standige Rechtsprechung, BGH, NJW
2004, 510, BGH, WM 2008, 1346, 1349, Tz. 27.

%32 BGH, WM 2008, 2155, 2156, Tz. 15 unter Verweis auf BGHZ 138, 247, 252; BGHZ 150, 172, 186;
BGHZ 160, 216, 231f.; m.w.N.
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Denn die Rechtsfolgen, die sich aus der Kiindigung ergeben, muss der Anleger
nicht alle kennen.

Solange der Anleger keine Kenntnis Uber die Unwirksamkeit des Fondsbeitritts
oder Uber den Schadensersatzanspruch gegen den Vermittler hat, ist auch keine
Kenntnis Uber die Umstdnde vorhanden, die zum Rickforderungsanspruch fih-
ren. Insoweit wird man wohl auch Rechtskenntnis Uber die Unwirksamkeit des
Fondsbeitritts oder den Schadensersatzanspruch fordern missen.

Weiter muss der Anleger von der Person des Schuldners Kenntnis haben. Der
Anleger muss also wissen, dass er gegen die finanzierende Bank einen Ruckfor-
derungsanspruch hat. Auch dies durfte nur dann der Fall sein, wenn der Anleger
sich Uber die Folgen der Rechtsprechung klar ist. Sonst kann ihm nicht bewusst
sein, dass ihm gegentiber der Bank tberhaupt ein Anspruch zusteht.

Aus diesen Tatsachen ist zu folgern, dass man die Kenntnis von den Umstanden
des Anspruchs und der Person des Schuldners nicht schon ohne weiteres an-
nehmen kann, bevor der Anleger anwaltlich beraten ist.>*

Erst ab diesem Zeitpunkt beginnt die Verjahrungsfrist fir den Ruckforderungs-
durchgriff zu laufen.

Da der Zeitraum bis zur Kenntnis der Person des Schuldners und den Umstéanden
des Rickforderungsanspruchs unter Umstdnden recht lange sein kann, kommt
der ,Hoéchstfrist” des § 199 Abs. 4 BGB von zehn Jahren seit Entstehung des An-
spruch in den meisten Fallen wohl die entscheidende Bedeutung zu. Der Ruck-
forderungsanspruch nach § 813 Abs. 1 S. 1 BGB durfte somit in einem Grofteil
der relevanten Félle in zehn Jahren seit seiner Entstehung verjdhren.

d) Bewertung
aa) Verhalten des Anlegers

Uber den Einwendungsdurchgriff kann der Anleger der Bank seine Anspriiche
entgegenhalten. Dies sollte der Anleger auch tun und die Zahlungen auf den Kre-

333 Auf die anwaltliche Vertretung der Anleger als Kriterium fir die Kenntnis oder das Kennen-miissen

stellt auch der BGH ab, BGH, beck-online, BeckRS 2007 04944 Tz. 21.
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ditvertrag verweigern. Die Bank wird dann in aller Regel den Darlehensvertrag
wegen Verzugs kindigen und den gesamten Restbetrag zur Zahlung fallig stel-
len. Bleibt der Anleger auch hierauf bei seiner Rechtsauffassung, wonach er der
Bank nur die Ubertragung der Anteile schulde, wird die Bank Schritte zu einer ge-
richtlichen Klarung unternehmen. In dem anschlielenden gerichtlichen Verfahren
kann der Anleger seine Anspriiche auf Zahlung von Zinsen und Kosten sowie
weiterer Schadenspositionen im Wege der Widerklage geltend machen.

Dabei hat der Anleger den Vorteil, dass die Bank in der klagenden Position ist,
und sich zu der Wirksamkeit der Vertrage aufldern muss. Fir die Gbrigen Anspru-
che befindet sich der Anleger in der fur ihn ginstigen Position des Widerklégers.
Insbesondere muss er hier keinen Gerichtskostenvorschuss leisten. Im Hinblick
auf die Ruckerstattung von gezahlten Zinsen und Tilgungsraten muss sich der
Anleger noch keine Gedanken Uber die Verjahrung von Anspriichen machen,
wenn er diese nun erstmals geltend macht.

Allerdings sollte der Anleger vor einem gerichtlichen Verfahren gegenlber der
Bank deutlich machen, warum er seine Zahlungen verweigert, welche Anspriiche
er gegen die Bank stellt und dass er der Bank die Ubernahme des Anteils anbie-
tet.

Somit liegt die Begriindungspflicht fur die Anspriiche bei denjenigen, die den An-
leger haufig nicht nur nicht ordnungsgemaf belehrt, sondern dartber hinaus auch
noch getauscht haben.

bb)  Verjdhrung

Aufgrund der Vorschrift des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB, der auf die Kenntnis bzw.
grob fahrldssige Unkenntnis des Anspruchsinhabers abstellt, liegt der Verjah-
rungsbeginn fir Rickforderungsanspriiche der Anleger fir die Banken haufig ,im
Dunkeln®. Sie kdnnen nur schwer erkennen, wann der einzelne Anleger von sei-
nem RuUckforderungsanspruch Kenntnis erlangt hat. Eine generelle grob fahrlas-
sige Unkenntnis, die beispielsweise an Berichterstattungen in den Medien an-
knUpft, wird man wohl nicht annehmen kénnen. Zwar wurden viele Berichte zu
den Themen ,Schrottimmobilien® und ,Geschlossene Immobilienfonds® publiziert.
Jedoch ist fur den Anleger immer seine jeweilige Situation entscheidend. Solange
er keine Hinweise darauf hat, dass er die von ihm an die Bank geleisteten Zah-
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lungen nach § 813 Abs. 1 S. 1 BGB zurlickfordern kann, wird man im Ignorieren
von Presseberichten keine grobe Fahrlassigkeit bei der fehlenden Kenntnis an-
nehmen kénnen.

Gleichwohl sollte der Anleger versuchen, moglichst friihzeitig seine Anspriiche
nicht nur gegen die finanzierende Bank, sondern, wo dies wirtschaftlich sinnvoll
ist, auch gegen die Fondsbetreiber geltend zu machen. So ist ein Aspekt, der fir
eine frihzeitige Geltendmachung spricht, die Tatsache, dass mit zunehmendem
zeitlichen Abstand haufiger Beweisprobleme auftreten.

Hat die Bank hingegen den Darlehensvertrag gekindigt, so ist sie diejenige, die
den Eintritt der Verjdhrung in erster Linie abwenden muss.

cc) Gegenleistung

Die Situation der den Fondsbeitritt finanzierenden Bank erscheint besonders un-
befriedigend. Die Bank muss vielfach auf das ausgereichte Kapital verzichten und
darlber hinaus die vereinnahmten Zinsen zurlckerstatten. Als Gegenleistung er-
halt sie lediglich die Anteile, die dem Anleger wirtschaftlich wertlos erscheinen.
Dies vor allem deswegen, weil es an einem Markt, an dem die Anteile handelbar
sind, meist fehlt*** und ein einzelner Anteil zur Anzahl aller Anteile ein geringes
Gewicht hat. Anders als die einzelnen Anleger kénnen die Banken jedoch eine
grolRere Anzahl an Anteilen erwerben oder missen moéglicherweise auch eine
grélRere Anzahl an Anteilen ,zurlicknehmen®. Damit wird es aber fir die Bank zu-
nehmend interessanter sich alle Anteile an einem Immobilienfonds — méglicher-
weise auch im Rahmen von Vergleichsverhandlungen mit weiteren Anlegern — zu
sichern, um schlief3lich die Gesellschaft aufzulésen und die Immobilie der Gesell-
schaft frei zu verwerten.

Je groller der Ansturm der Anleger auf die einzelnen Banken wird, desto interes-
santer durfe die Anteilslibertragung als Gegenleistung werden.

4 Bultmann, ,Viele Anspriiche sind noch nicht verjahrt®, Berliner Zeitung, 30.04.2005. Mit der Zeit
entwickeln sich aber auch fiir Anteile an geschlossenen Immobilienfonds ,Markte* wie beispielsweise
unter www.fondsboersedeutschland.de bzw. www.zeitmarkt.de, so Richter, Die Bank 10/2005, S. 20.
Dabei handelt es sich jedoch (noch) weniger um einen funktionierenden Markt als um die Organisation
von einzelnen An- und Verkaufswiinschen.
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3. Riickgewdhranspruch nach §§ 346, 357 BGB nach Widerruf

Eine weitere Mdglichkeit, sich von dem als unvorteilhaft erkannten Geschéft zu
|6sen, besteht fur Anleger in dem Widerruf der Willenserklérungen, die zu den als
nachteilig empfunden Vertragen gefuhrt haben. Durch den Widerruf der Willens-
erklarung wird das jeweilige Vertragsverhaltnis in ein gesetzliches Rickabwick-
lungsverhaltnis umgewandelt.*** Diese Méglichkeit wurde fiir eine groRe Zahl von
Anlegern interessant, da hier die Mdglichkeit besteht, sich von den Vertragen
selbst dann zu I6sen, wenn keine Aufklarungspflichten verletzt wurden oder sich
eine solche Verletzung nicht beweisen liel3.

Dabei kommt sowohl der Widerruf der auf Abschluss des Darlehensvertrages ge-
richteten Willenserklarung, als auch der auf Abschluss des Fondsbeitritts gerich-
teten Willenserklarung in Betracht.

a) Widerruf der auf den Darlehensvertrag gerichteten Willenserklarung

336
2

aa) Darlehensvertrag wurde nach dem 01.08.200 geschlossen

Nach der seit 01.08.2002 geltenden Gesetzeslage®’ steht dem Darlehensnehmer

eines Verbraucherkreditvertrages gemal § 495 Abs. 1 BGB ein Widerrufsrecht
zu. Dieses erlischt nach § 355 Abs. 3 S. 3 BGB®*® nicht, wenn der Verbraucher
nicht ordnungsgemal Uber sein Widerrufsrecht belehrt worden ist. Besteht fir
den Verbraucherdarlehensvertrag zugleich ein Widerrufsrecht nach § 312 BGB,
weil der Verbraucherdarlehensvertrag zugleich ein Haustlrgeschaft ist, so geht
gemaR § 312a BGB das Widerrufsrecht des § 495 BGB vor.**® Dies gilt jedoch
nur, soweit nicht fir den verbundenen Fondsbeitritt ebenfalls ein Widerrufsrecht
(etwa nach §§ 312, 355 BGB) besteht, da in diesem Falle nach § 358 Abs. 2 S. 2
BGB das Widerrufsrecht fur den Darlehensvertrag aus § 495 Abs. 1 BGB ausge-
schlossen ist.

%% palandt/Griineberg, § 357 Rn. 2.

% Die Formulierung ,nach dem 01.08.2002“ orientiert sich streng an Art. 229 § 9 Abs.1 S. 1 Nr. 1
EGBGB, obgleich auf die ,in der seit 01. August 2002 geltenden Fassung® nach Art. 229 § 9 Abs. 1 S.
1 EGBGB abgestellt wird.

%7 palandt/Weidenkaff, Vorb v § 491-498 Rn. 4.

%% Ab 11.06.2010: § 355 Abs. 3 S. 2 BGB, Palandt/Griineberg, § 355 Rn. 24.

%% palandt/Griineberg, § 312a Rn. 1.
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Die Belehrung Uber das Widerrufsrecht nach §§ 355 Abs. 2, 495 BGB dirfte bei
den neueren (etwa ab dem Jahr 2002 abgeschlossenen) Verbraucherdarlehens-
vertrédgen in der Praxis Uberwiegend ordnungsgemalf} erfolgt sein; unter anderem
deshalb, da sich die Banken auf die Muster der Anlage zu § 14 BGB-InfoV stit-
zen konnen® und dies in der Regel auch tun. Damit ist davon auszugehen, dass
in der Praxis die Widerrufsfrist tatsachlich nach zwei Wochen ab Zugang der Be-
lehrung gemal § 355 Abs. 2 BGB abgelaufen ist. Falls der Verbraucher hingegen
nicht ordnungsgemal Uber sein Widerrufsrecht belehrt worden ist, erlischt gemaf
§ 355 Abs. 3 S. 3 BGB**! das Widerrufsrecht nicht.

Diese Gesetzesfassung des § 355 Abs. 3 S. 3 BGB** entspricht nun auch Art. 5
der Haustiirgeschafterichtlinie,®® wonach dem Verbraucher, der nicht entspre-
chend Art. 4 der Richtlinie®** belehrt wurde, ein unbefristetes Widerrufsrecht zu-
steht.**® Durch diese Anderung des § 355 Abs. 3 BGB a.F.,**® nach dem das
Widerrufsrecht unabhangig von der Belehrung nach Ablauf von sechs Monaten
erloschen ist,**" hat der deutsche Gesetzgeber die Vorgaben aus der Haustiirge-
schafterichtlinie,**® die ein solches Erléschen nicht vorsah, europarechtskonform
umgesetzt.>*°

0 pPalandt/Griineberg, § 355 Rn. 14.

1 Ab 11.06.2010: § 355 Abs. 3 S. 2 BGB, Palandt/Griineberg, § 355 Rn. 24.

32 § 355 Abs. 3 BGB in der seit 01.08.2002 geltenden Fassung ist nach Art. 229 § 9 Abs. 1 S. 1
EGBGB auf seit 01.01.2002 geschlossene Geschafte anwendbar. D.h. seit 01.01.2002 musste die
zutreffende Belehrung (Widerrufsrecht erlischt nicht) verwendet werden. Diese ,Ruckwirkung® wird
dadurch als gerechtfertigt angesehen, weil seit der ,Heininger“-Entscheidung des EuGH (EuGH, WM
2001, 2434) kein Vertrauen mehr darauf bestehen konnte, dass das Widerrufsrecht nach sechs Mona-
ten erlischt, so auch Lechner, NZM 2007, 145, 150.

3 Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20. Dezember 1985 betreffend den Verbraucherschutz im
Falle von auerhalb von Geschéftsraumen geschlossenen Vertrdgen, ABI. EG Nr. L 372, S. 31, Haus-
tlirgeschéfterichtlinie.

¥4 Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20. Dezember 1985 betreffend den Verbraucherschutz im
Falle von aulRerhalb von Geschéaftsrdumen geschlossenen Vertragen, ABI. EG Nr. L 372, S. 31, Haus-
tirgeschafterichtlinie.

%% EuGH, ,Heininger, WM 2001, 2434; BGH, NJW 2002, 1881.

%% BGB in der Fassung vom 01.01.2002 bis 31.07.2002.

7 Palandt/Griineberg, Vorb v § 355 Rn. 4, Palandt/Griineberg, § 355 Rn. 22.

%8 Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20. Dezember 1985 betreffend den Verbraucherschutz im
Falle von aufierhalb von Geschaftsrdumen geschlossenen Vertragen, ABI. EG Nr. L 372, S. 31, Haus-
tirgeschafterichtlinie.

9 palandt/Griineberg, § 355 Rn. 21 f.
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Als Folge des Widerrufs der Willenserklarung des Darlehensvertrages ist der
Verbraucher gemal § 358 Abs. 2 S. 1 BGB bei einem verbundenen Geschéft,
wie dies beim Fondserwerb regelmafig der Fall ist, auch an seine auf den Beitritt
zum Fonds gerichtete Willenserklarung nicht mehr gebunden. Hat der Anleger die
Mdglichkeit, die auf den Fondsbeitritt gerichtete Willenserklarung zu widerrufen
(weil er diese beispielsweise auch in einer Haustlrsituation abgegeben hat), so
ist das Widerrufsrecht flir den Darlehensvertrag nach § 358 Abs. 2 S. 2 BGB aus-
geschlossen. Widerruft der Verbraucher dennoch den Darlehensvertrag, so gilt
dies nach § 358 Abs. 2 S. 3 BGB als Widerruf des verbundenen Vertrages. Nach
einer Ansicht ist diese Folge zwingend.**® Nach anderer Ansicht®®' ist die Vor-
schrift des § 358 Abs. 2 S. 3 BGB teleologisch zu reduzieren. Wenn sich der Ver-
braucher lediglich vom Kreditvertrag I6sen und am verbundenen Vertrag festhal-
ten will, kénne er den Widerruf auf den Kreditvertrag beschranken.**? Zwar muss
grundsatzlich das Gesetz an seinem Zweck, welcher (wie auch in der zugrunde
liegenden Richtlinie) der Verbraucherschutz ist, ausgelegt werden. Diesem Zweck
und der dem BGB zugrunde liegenden Privatautonomie wirde ein Wahlrecht wei-
testgehend Rechnung tragen. Allerdings muss auch der Vertragspartner wissen,
ob der Vertrag gultig ist oder riickabgewickelt werden muss. Auch spricht der Ge-
setzeswortlaut mit der Fiktion ,gilt“ gegen ein Wahlrecht. Daher ist ein solches
abzulehnen.

bb)  Darlehensvertrag wurde vor dem 02.08.2002 geschlossen

§ 5 Abs. 2 HaustirWG in der Fassung bis 31.12.2001, der die Vorschriften des
§ 7 Abs. 2 VerbrKrG (in der Fassung vom 01.10.2000 bis 31.12.2001) bzw. § 7
Abs. 2 S. 3 VerbrKrG (in der Fassung bis zum 30.09.2000) zur Anwendung
brachte, sowie § 355 Abs. 3 BGB a.F.** sahen vor, dass bei Verbraucherdarle-
hensvertrdgen, die zugleich dem Haustlrwiderrufsgesetz unterfielen, das
Widerrufsrecht auf sechs Monate befristet war. Dadurch verstie3 der deutsche
Gesetzgeber aber gegen die Vorgaben der Haustlrgeschafterichtlinie,*** die bei
nicht ordnungsgeméafer Belehrung ein unbefristetes Widerrufsrecht verlangte.

%% MiinchkommBGB/Habersack, § 358 Rn. 22.

%1 Palandt/Griineberg , § 358 Rn. 8.

%2 palandt/Griineberg , § 358 Rn. 8.

%3 BGB in der Fassung vom 01.01.2002 bis 31.07.2002.

%% Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20. Dezember 1985 betreffend den Verbraucherschutz im
Falle von aufderhalb von Geschaftsraumen geschlossenen Vertrédgen, ABI. EG Nr. L 372, S. 31, Haus-
turgeschéfterichtlinie.
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Nach der Rechtsprechung des BGH ist § 5 Abs. 2 HaustlirWG dahingehend richt-
linienkonform auszulegen, dass das Widerrufsrecht des Verbrauchers sowohl bei
Personal- als auch bei Realkrediten bei nicht ordnungsgemafer Belehrung nicht
erlischt.®*®

Die Banken, die sich an der Gesetzeslage nach dem Haustlrwiderrufsgesetz ori-
entierten und folglich von der alleinigen Anwendbarkeit des Verbraucherkreditge-
setzes ausgingen, sahen — von diesem Standpunkt aus folgerichtig — keine Ver-
anlassung, die Verbraucher nach dem Haustlrwiderrufsgesetz zu belehren. Viel-
mehr erfolgte eine Belehrung — wenn Uberhaupt — nur nach § 7 Abs. 2 VerbrKrG
(in der bis zum 30.09.2000 geltenden Fassung; bzw. nach § 361a BGB in der
Fassung vom 01.10.2000 bis 31.12.2001). Diese Belehrung nach §7 Abs. 2
VerbrKrG war eine ,andere” und zudem noch fir das Widerrufsrecht aufgrund des
Haustlrgeschéfts unrichtige Erklarung, die deshalb nicht die Anforderungen des
§ 2 HaustirWG (in der bis 31.12.2001 geltenden Fassung) erfiillte.**

(a) Erweiterung der EuGH Rechtsprechung

Dabei kommt es nicht darauf an, ob die Vertragserklarung in der Haustursituation
abgegeben worden ist — dieser Fall wird von der Haustlrgeschéfterichtlinie er-
fasst — oder ob der Vertragsschluss lediglich in der HaustUrsituation angebahnt
worden ist — dieser Fall fallt aufgrund einer richtlinieniberschiefenden Umset-
zung allein unter das Hausturwiderrufsgesetz, nicht auch unter die Haustlrge-
schéfterichtlinie.®®” Denn eine "gespaltene Auslegung" wiirde der durch das deut-
sche Recht geforderten Gleichbehandlung der verschiedenen Haustirsituationen
widersprechen.®® Danach sind in beiden Fallen die Vorschriften des
Hausttirwiderrufsgesetzes nicht nach § 5 Abs. 2 HaustiirWG ausgeschlossen.**

(b) Kein Vertrauensschutz fir die Banken

Einen Vertrauensschutz der Banken hat weder der Europaische Gerichtshof noch
der BGH vorgesehen.®® In den Fallen, in denen die Vertrage also vor der Ent-

%5 BGH, NJW 2002, 1881.

%% Strohn, WM 1441, 1447 unter Verweis auf BGH, WM 2004, 1579.

7T BGH, NJW 2004, 2731, 2732.

%8 BGH, NJW 2004, 2731, 2732 unter Verweis auf BGHZ 150, 248, 260 ff.
%9 BGH, NJW 2004, 2731, 2732.

%0 strohn, WM 1441, 1447.
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scheidung des Europaischen Gerichtshofs (sog. ,Heininger‘-Entscheidung vom
13.12.2001),*®" die dann zur entsprechenden Rechtsprechung des BGH>*? gefiihrt
hat, geschlossen wurden, wird das Widerrufsrecht haufig noch nicht verfristet
sein. Der Widerruf kann vielmehr zeitlich unbefristet geltend gemacht werden.**

(c) Keine Zurechnung mehr erforderlich

Friher hat der BGH angenommen, dass ein Kreditvertrag nicht immer schon
dann widerrufen werden kann, wenn der Anleger in einer Haustursituation durch
einen Anlagevermittler, der fur die Anlagegesellschaft und zugleich fir die Bank
tatig wurde, zum Vertragsschluss veranlasst wurde.*®* Vielmehr wurde nach der
bisherigen Rechtsprechung die Haustursituation der Bank nur dann zugerechnet,
wenn die Voraussetzungen erfillt waren, die fir die Zurechnung einer arglistigen
Tauschung nach § 123 Abs. 2 BGB entwickelt worden sind.**® War danach der
Verhandlungsfihrer als Dritter anzusehen, so war sein Handeln der Bank nur
dann zuzurechnen, wenn sie es kannte oder kennen musste. Fur eine fahrlassige
Unkenntnis in diesem Sinne genlgte, dass die Umstande des Falles die Bank
veranlassen mussten, sich zu erkundigen, auf welchen Umsténden die ihr Uber-
mittelte Willenserklarung beruhte.*®

Diese Auffassung hat der BGH (und hier sowohl der Il. wie auch der XI. Zivilse-
nat) aufgrund des Urteils des Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften in
Sachen ,Crailsheimer-Volksbank“*®” aufgegeben.*® Dies begriindet der BGH
damit, dass der deutsche Gesetzgeber mit dem Haustirwiderrufsgesetz die
Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20. Dezember 1985 betreffend den Ver-
braucherschutz im Falle von aullerhalb von Geschéftsrdumen geschlossenen
Vertragen®® in nationales Recht umgesetzt hat. Nach der bindenden Auslegung
des européaischen Rechts durch den Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaf-

%1 EuGH, ,Heininger*, WM 2001, 2434.

%2 BGH, NJW 2002, 1881.

%3 Strohn WM 2005, 1441, 1447, unter Verweis auf BGH, WM 2005, 124, 126.

%4 BGH, WM 2006, 220, 221.

%% 50 noch Strohn, WM 2005, 1441, 1447.

%6 BGH, WM 2006, 220, 221 unter Verweis auf BGH, ZIP 2003, 22, 24 f.; BGH, ZIP 2003, 1741, 1743;
BGH, DB 2004, 647, 648; BGHZ 159, 280, 285 f.; BGH, WM 2005, 124, 125; BGH, ZIP 2005, 1314.
%7 EuGH, ,Crailsheimer Volksbank®, NJW 2005, 3555.

%8 BGH, WM 2006, 220, 221.

%9 ABI. EG Nr. L 372, S. 31, Haustirgeschafterichtlinie.
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ten®’? ist das Haustlrwiderrufsgesetz richtlinienkonform dahingehend auszulegen,
dass die Haustursituation der Bank bereits dann zuzurechnen ist, wenn sie objek-
tiv vorgelegen hat.*”' Die Heranziehung der in Anlehnung an § 123 Abs. 2 BGB
entwickelten Grundséatze scheidet aus.”? Nach Auffassung des BGH lasst das
nationale Recht eine solche richtlinienkonforme Auslegung zu.*”® Danach muss
ein Vertragspartner, der nicht selbst die Vertragsverhandlungen fiihrt, — anders
als das bisher in der Rechtsprechung des BGH gesehen worden ist — von der in
der Person des Verhandlungsfihrers bestehenden Haustlrsituation keine Kennt-
nis haben.*”* Ebenso wenig kommt es nach Auffassung des BGH darauf an, ob
den Vertragspartner an seiner Unkenntnis ein Verschulden trifft.*”> Vielmehr ist
§ 1 HaustirWG immer dann anwendbar, wenn objektiv eine Haustursituation be-
standen hat.*"®

(d) Folgen fur den Fondsbeitritt

Auch bei Vertragen, die vor dem 02.08.2002 abgeschlossen wurden, ist der Ver-
braucher nach dem Widerruf seiner auf den Darlehensvertrag gerichteten Erkla-
rung an seine auf den Fondsbeitritt gerichtete Erklarung nicht mehr gebunden,
wenn — wie Ublich — der Darlehensvertrag ein mit dem Fondsbeitritt verbundenes
Geschaft darstellt. Fur die Zeit vom 01.01.2002 bis 01.08.2002 folgt dies aus der
oben schon erwahnten Vorschrift des § 358 Abs. 2 BGB,; fur die Zeit vom
01.10.2000 bis 31.12.2001 folgt dies aus § 9 Abs. 2 VerbrKrG. In der Zeit bis zum
30.09.2000 wurde die Fondsbeitrittserklarung nach § 9 Abs. 2 S. 1 VerbrKrG so-
gar erst dann wirksam, wenn der Darlehensvertrag nicht widerrufen wurde, so
dass der Fondsbeitritt als schwebend unwirksam zu behandeln war.

30 EuGH, ,Crailsheimer Volksbank®, NJW 2005, 3555.

3 BGH, WM 2006, 220, 222.

372 BGH, WM 2006, 220, 222. So schon EuGH, ,Crailsheimer Volksbank®, NJW 2005, 3555, Tz. 42,
der schlicht feststellt, dass die Richtlinie 85/577/EWG fiir die zusétzliche Voraussetzung der ,Kenntnis
von der Haustirsituation* keine Grundlage bietet.

33 BGH, WM 20086, 220, 222.

34 BGH, WM 2006, 220, 222.

35 BGH, WM 2006, 220, 222.

38 BGH, WM 2006, 220, 222.

108



B. Die Anspriiche der Anleger bei der Riickabwicklung von geschlossenen Immobilienfonds

(e) Bewertung

Falls die Belehrung unterblieben ist oder, was wahrscheinlicher ist, aufgrund der
Gesetzeslage vor dem 02.08.2002 falsch erfolgte, besteht das Widerrufsrecht
fort. Wird die Belehrung auch nicht nachgeholt,”” so besteht noch nach Jahren
die Moglichkeit, sich von dem Darlehensvertrag zu 16sen. Eine Nachholung der
Belehrung erfolgte aber hdufig deswegen nicht, weil dadurch zahlreiche Anleger
Uberhaupt erst auf die Idee gebracht worden waren, dass bei ihrer Investition et-
was nicht ordnungsgemal} abgelaufen ist.

Unter diesem Gesichtspunkt kommt der Verjahrung von Ansprichen der Anleger
entscheidende Bedeutung zu.

Hat hingegen der Anleger sein Widerrufsrecht ausgelibt und den Darlehensver-
trag in ein Rickgewahrschuldverhaltnis umgewandelt, so stellt sich ihm die Fra-
ge, wie er die Verjahrung der Anspriche unterbricht. Hier griffen und greifen im-
mer noch viele Anleger und deren Rechtsanwalte zur Zustellung des gerichtlichen
Mahnbescheids.

cc) Rechtsfolgen

Soweit eine ordnungsgeméle Belehrung Uber das Widerrufsrecht fehlt, erlischt
dieses gemal} § 355 Abs. 3 S. 3 BGB (in der Fassung ab dem 01.08.2002) bzw.
aufgrund der richtlinienkonformen Auslegung des Haustirwiderrufsgesetzes
nicht. Das Widerrufsrecht bleibt vielmehr bestehen.

Mit der Ausibung des Widerrufsrechts wandelt sich das Darlehensvertragsver-
haltnis in ein Rickgewahrschuldverhaltnis um. Als Rechtsfolge des wirksamen
Widerrufs sind die Vertragspartner gemaf §§ 346 Abs. 1, 357 Abs. 1 Satz 1 BGB
(friher § 3 Abs. 1 Satz 1 HaustirWG) verpflichtet, dem jeweils anderen Vertrags-
partner die empfangenen Leistungen zuriickzugewahren.*’®

%" Das Nachholen der Belehrung nach § 355 Abs. 2 S. 1 BGB wurde iiber Art. 229 § 9 Abs. 2 EGBGB
explizit ermdglicht.
8 BGH, WM 2006, 220, 222, noch zu § 3 Abs. 1 Satz 1 HausturWG.
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(a) Anspriiche des Anlegers

Der Anleger hat einen Anspruch auf Rickzahlung seiner an die Bank geleisteten
Zins- und Tilgungsraten einschlieBlich einer marktiblichen Verzinsung und auf
Rickubertragung etwaiger Sicherheiten, z.B. der Rechte aus einer Lebensversi-
cherung.*”® Die Ertragnisse aus dem Fonds sind hierbei abzuziehen.*®® Anderen-
falls stiinde der Anleger nach der Rickabwicklung besser, als er ohne die Fonds-
beteiligung gestanden hatte.**"

Der Il. Zivilsenat des BGH mdchte diese Regel in Bezug auf die etwaigen — blei-
benden — Steuervorteile aus der Fondsbeteiligung einschranken. Demnach muss
sich der Anleger bei einer Rickabwicklung nach §§ 3 HaustirWG, 346, 357 BGB
diese Steuervorteile nicht anrechnen lassen. Begriindet wird dies vom Il. Zivilse-
nat damit, dass hier die Grundséatze des Vorteilsausgleichs, die daftr allein in Be-
tracht kdmen, insoweit nicht anwendbar seien. Die Steuervorteile sind keine Leis-
tung der Bank oder des Fonds. Sie sind nach Auffassung des Il. Zivilsenats auch
kein Gebrauchsvorteil i.S.d. §§ 3 Abs. 3 HaustiirWG, 346 Abs. 1, 100 BGB.**

Diese Rechtsprechung wurde durch den nunmehr zusténdigen Xl. Zivilsenat des
BGH aufgegeben.’®® Er folgt damit dem OLG Bamberg,*® das aus Gerechtig-
keitserwégungen in Fallen, in denen es dem Anleger auf die Erlangung von Steu-
ervorteilen ankommt, auch diese in die Rickabwicklung mit einbeziehen mdchte.

Die Position des XI. Zivilsenats des BGH lberzeugt indes nicht. Der Lésung des
II. Zivilsenats ist nicht nur zuzugeben, dass sie dogmatisch schlissig ist. Vielmehr
ist auch bei Betrachtung eines misslungenen Investments, bei dem statt Steuer-
vorteilen nur Steuernachteile entstanden sind, die Lésung des Xl. Zivilsenats
nicht tragfédhig. Demnach mussten dann, wenn Steuervorteile anspruchsmindernd
beriicksichtigt werden, Steuernachteile anspruchserhéhend wirken. Jedoch er-
scheint es als mit dem vom OLG angefuhrten Gerechtigkeitsgedanken noch
schwerer vereinbar, wenn eine Bank fur Steuernachteile des Anlegers verschul-
densunabhéngig einstehen musste. Da Steuervorteile nur die ,Kehrseite der Me-

39 BGH, NJW 2002, 422, 423; Strohn, WM 2005, 1441, 1447; BGH, WM 20086, 220, 222.
30 BGH, NJW 2004, 2731, 2733; auch Strohn, WM 2005, 1441, 1447.

31 BGH, NJW 2004, 2731, 2733, Strohn, WM 2005, 1441, 1448.

%2 Strohn, WM 2005, 1441, 1448.

3 BGH, NJW 2007, 2401.

%4 OLG Bamberg, Urt. v. 21.12.2005, 3 U 235/04.
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daille” der Steuernachteile sind und die Steuernachteile eben nur bei einem
Schadensersatzanspruch zu ersetzen sind, kénnen Steuervorteile auch nur bei
einem Schadensersatzanspruch anspruchsmindernd beriicksichtigt werden.

Auch der XI. Zivilsenat des BGH gelangt zur anspruchsmindernden Berlcksichti-
gung der Steuervorteile nur dadurch, dass er ,die Steuerersparnisse danach wirt-
schaftlich gleichermafen als Nutzungen der Fondsbeteiligung“*®® ansieht. Dog-
matisch vorzugswiirdig erscheint es aber, sie nicht als Nutzungen der Fondsbe-
teiligung anzusehen.

Demnach sind die Steuervorteile (und gegebenenfalls auch die Steuernachteile)
hier nicht zu berlcksichtigen.

(b) Anspriiche der Bank

Umgekehrt hat der Anleger das seinerseits Erlangte an die Bank zurlickzugewéh-
ren. Grundsatzlich besteht die von dem Darlehensnehmer ,empfangene Leistung®
in der Darlehensvaluta. Daneben schuldet der Anleger Wertersatz fiir die Uber-
lassung der Kreditmittel auf Zeit.*®® Dabei kann der Anleger nach § 346 Abs. 2 S.
2 BGB geltend machen, dass der Wert des Gebrauchsvorteils fir das Darlehen
niedriger war, also insbesondere, dass er ein Darlehen anderweitig zu einem
niedrigeren Kreditzins hatte erhalten kénnen.’

Der Il. Zivilsenat des BGH hatte zunachst Bedenken, dass der Anleger die Darle-
hensvaluta sofort in einer Summe an die Bank zurlickzahlen muss und er inso-
weit schlechter steht, als er ohne den Widerruf stiinde, da er dann das Darlehen
ratenweise zurlickzahlen durfte.*®® Seit den Entscheidungen des EuGH in den
Rechtssachen ,Schulte**®® und ,Crailsheimer Volksbank“®° steht aber fest, dass
es nicht gegen die Haustlrwiderrufsrichtlinie verstdf3t, wenn der Verbraucher zur
sofortigen Darlehensriickzahlung samt Zinsen verpflichtet ist.**' Dies gilt auch

%% BGH, NJW 2007, 2401, 2403 Tz. 26.

% MiinchkommBGB/Masuch, § 357 Rn. 30.

%7 MiinchKommBGB/Masuch, § 357 Rn. 26.

%88 Strohn, WM 2005, 1441, 1448.

%9 EuGH, ,Schulte“ oder ,Badenia“-Entscheidung, NJW 2005, 3551.

%0 EuGH, ,Conrads* oder ,Crailsheimer-Volksbank“-Entscheidung, NJW 2005, 3555.
%" MiinchkommBGB/Masuch, § 357 Rn. 30.
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dann, wenn die Darlehensvaluta auf Weisung des Verbrauchers unmittelbar an
einen Dritten ausgezahlt worden ist.**?

Liegt hingegen zwischen dem Darlehensvertrag und dem Fondsbeitritt ein ver-
bundenes Geschaft i.S.d. § 9 VerbrKrG, §§ 358, 359 BGB vor, so ist der Anleger
nicht verpflichtet, die Darlehensvaluta zuriickzuzahlen.** Er hat der finanzieren-
den Bank nur seinen Fondsanteil oder die Rechte aus dem fehlgeschlagenen
Gesellschaftsbeitritt abzutreten.’** Denn wenn die beiden Geschéfte derartig eng
miteinander verbunden sind, kann nicht davon gesprochen werden, dass der An-
leger die Darlehensvaluta zur freien Verfiigung und damit ,empfangen® hatte.*®
Vielmehr ist die ,empfangene Leistung” dann in der Gesellschaftsbeteiligung zu
sehen.*®*

Dies hat im Umkehrschluss zur Folge, dass dann, wenn die Vorschriften Gber das
Verbundgeschaft nicht anwendbar sind, es bei der Riickzahlungsverpflichtung der
Darlehensvaluta verbleibt.**” So ist bei einem Realkreditvertrag nach § 3 Abs. 2
Nr. 2 VerbrKrG bzw. § 491 Abs. 3 Nr. 1 BGB a.F.**® bzw. nunmehr § 358 Abs. 3
S. 3 BGB die empfangene Leistung weiterhin die Darlehensvaluta, die dement-
sprechend zurtickzugewéhren ist.

Bei dem Erwerb von Beteiligungen an geschlossenen Immobilienfonds ist der An-
leger nach einem Widerruf gemal § 1 HaustirWG somit in der Regel nicht ver-
pflichtet, der finanzierenden Bank die Darlehensvaluta zurlickzuzahlen. Er hat
lediglich seinen Fondsanteil an die Bank abzutreten. Umgekehrt schuldet ihm die
Bank die Rickzahlung der geleisteten Zins- und Tilgungsraten abziiglich der ver-
einnahmten Ertragnisse.*®®

%2 MunchKommBGB/Masuch, § 357 Rn. 30, unter Berufung auf EuGH, NJW 2005, 3555; ebenso
Strohn, WM 2005, 1441, 1448, schon vor der Entscheidung des EuGH.

%93 Strohn, WM 2005, 1441, 1448, Knops, WM 2006, 70, 74; BGH, WM 2006, 220, 222.

94 Strohn, WM 2005, 1441, 1448, Knops, WM 2006, 70, 74; BGH, WM 2006, 220, 222; BGH, NJW
2006, 1788, 1789 f.

3% Knops, WM 2006, 70, 74.

%% Strohn, WM 2005, 1441, 1448.

%7 Strohn, WM 2005, 1441, 1448.

%8 Bis zum 31.07.2002 giiltige Fassung.

%99 BGH, NJW 2004, 2731, 3. LS.
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(c) Verhaltnis der Anspriiche zueinander

Aufgrund der § 4 HaustirWG, §§ 348, 357 BGB sind die gegenseitigen Pflichten
Zug um Zug zu erfillen. Der Anleger hat also einen Anspruch auf Rickzahlung
seiner aus eigenem Vermdgen geleisteten Zins- und Tilgungsraten einschliel3lich
Verzinsung und auf Rickibertragung der gestellten Sicherheiten Zug um Zug
gegen Abtretung seines Geschéftsanteils.*®

b) Widerruf der auf den Fondsbeitritt gerichteten Willenserklarung

Widerruft der Anleger nicht die Darlehensvertragserklarung, sondern nur seine
Beitrittserklarung gegeniber der Fondsgesellschaft, ergeben sich andere Rechts-
folgen.*” Bei einem Widerruf des Beitritts zu einer Gesellschaft greifen die
Grundsatze der fehlerhaften Gesellschaft.*®? Die Rickabwicklung erfolgt hier nicht
nach den Rucktrittsvorschriften.””®> Der Anleger scheidet bei Ausibung des
Widerrufsrechts vielmehr ex nunc aus der Gesellschaft aus.*** Eine ex tunc
Ruckabwicklung, bei welcher der Anleger so gestellt wird, als ob er niemals bei-
getreten ware, ist wegen der Besonderheiten des Gesellschaftsrechts gerade
nicht moglich.*%°

Zwar kénnte man argumentieren, dass der Verweis des Anlegers lediglich auf das
Auseinandersetzungsguthaben den Schutz des Verbrauchers in Haustursituatio-
nen, der in der Haustiirgeschafterichtlinie*® der Europaischen Union verankert
ist, stark aushdhle. Auch der Il. Zivilsenat des BGH zweifelte, ob die Anwendung
der Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft im Fall eines geschlossenen Immobi-
lienfonds eine (von ihm aber bislang nicht bejahte) Beeintrachtigung des im Ge-
meinschaftsrecht in der Richtlinie 85/577/EWG*” verankerten Verbraucherschut-

% Strohn, WM 2005, 1441, 1448.

1 Strohn, WM 2005, 1441, 1448.

%2 MiinchKommBGB/Masuch § 357 Rn 12; Strohn, WM 2005, 1441, 1448.

493 MinchKommBGB/Masuch § 357 Rn 12.

% MiinchKommBGB/Masuch § 357 Rn 12.

% MiinchKommBGB/Masuch § 357 Rn 12; Strohn, WM 2005, 1441, 1448.

% Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20. Dezember 1985 betreffend den Verbraucherschutz im
Falle von auRerhalb von Geschéaftsrdumen geschlossenen Vertragen, ABI. EG Nr. L 372, S. 31.

7 Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20. Dezember 1985 betreffend den Verbraucherschutz im
Falle von aufderhalb von Geschaftsraumen geschlossenen Vertrédgen, ABI. EG Nr. L 372, S. 31, Haus-
turgeschéfterichtlinie.
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zes darstellt.*®® Er hat deshalb in einem Vorabentscheidungsverfahren nach Art.
234 EG durch Beschluss vom 05.05.2008**° dem EuGH die Frage vorgelegt, ob
die von ihm in solchen Féllen bislang angewandte Lehre von der fehlerhaften Ge-
sellschaft mit der Richtlinie 85/577/EWG vereinbar sei. Mit seinem Urteil vom
15.04.2010*"° entschied der EuGH in der Rechtssache C-215/08 (E. Friz
GmbH/Carsten von der Heyden), dass Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie 85/577/EWG*"
einer nationalen Regel nicht entgegensteht, die besagt, dass im Falle des Wider-
rufs eines in einer Haustlrsituation erklarten Beitritts zu einem geschlossenen
Immobilienfonds in Form einer Personengesellschaft der Verbraucher gegen die-
se Gesellschaft einen Anspruch auf sein Auseinandersetzungsguthaben gelten
machen kann, der nach dem Wert seines Anteils im Zeitpunkt des Ausscheidens
aus diesem Fonds berechnet wird, und dass er dementsprechend méglicherweise
weniger als den Wert seiner Einlage zuriickerhalt oder sich an den Verlusten des
Fonds beteiligen muss. Dabei berucksichtigt der EuGH insbesondere das Argu-
ment, dass bei einer Nichtanwendung der Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft
die Folgen eines Widerrufs zu Lasten der Mitgesellschafter oder der Drittglaubiger
gingen.*'? Damit bestatigte der EUGH die Rechtsprechung des BGH zur fehlerhaf-
ten Gesellschaft auch bei einem Verbraucherwiderruf hinsichtlich des Beitritts zu
einem geschlossenen Immobilienfonds.*’® Der Verweis des Anlegers im Verhlt-
nis zur Gesellschaft lediglich auf das Auseinandersetzungsguthaben ist somit zu-
l&ssig. Dabei kann der Anleger bei einem ,negativen Auseinandersetzungsgutha-
ben“ auch zur Verlustdeckung nach § 739 BGB verpflichtet sein.*'

Der Verbraucher kann danach nicht die (vollstdndige) Rickzahlung seiner Einla-
ge verlangen, sondern nur die Auszahlung des Abfindungsguthabens nach den
Wertverhaltnissen zum Zeitpunkt des Ausscheidens.*'

9% BGH, WM 2008, 1026, 1029 Tz. 16.

99 BGH, WM 2008, 1026.

1% EuGH, NJW 2010, 1511.

“" Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20. Dezember 1985 betreffend den Verbraucherschutz im
Falle von aulerhalb von Geschéaftsrdumen geschlossenen Vertragen, ABI. EG Nr. L 372, S. 31, Haus-
tlirgeschéfterichtlinie.

12 EuGH, NJW 2010, 1511, 1513 Tz. 49.

13 Miras, NJW 2010, 1513.

#1* BGH, DStR 2010, 1680.

15 MiinchKkommBGB/Masuch § 357 Rn 12; Strohn, WM 2005, 1441, 1448. Nunmehr bestatigt durch
EuGH, NJW 2010, 1511.
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Dementsprechend hat der Anleger gegen die Bank auch nur einen Anspruch auf
Saldierung des restlichen Darlehensriickzahlungsanspruchs der Bank mit seinem
Anspruch gegen die Fondsgesellschaft auf Zahlung des Abfindungsguthabens.*'®
Da das Abfindungsguthaben in der Regel deutlich hinter der Darlehensforderung
zurickbleiben wird, ist der isolierte Widerruf nur des Fondsbeitritts fiir den Anle-
ger ungunstiger als der Widerruf der Darlehenserklarung.*'’

c) Verjahrung

Bevor zu Uberlegen ist, ob die Ruckgewé&hranspriche verjéhrt sind, ist zun&chst
die Uberlegung nach dem rechtzeitigen Widerruf anzustellen. Bei einer ord-
nungsgemalen Belehrung, als deren Folge die Frist von zwei Wochen nach
§ 355 Abs. 1 S.2 BGB (in der seit 01.01.2002 geltenden Fassung bzw. eine Wo-
che nach § 1 Abs. 1 HaustlirWG in der bis 30.09.2000 geltenden Fassung bzw.
zwei Wochen nach § 361a Abs. 1 S. 2 BGB in der von 01.10.2000 bis 31.12.2001
geltenden Fassung) anlauft, ist dies meist unproblematisch festzustellen.

aa) Widerrufsrecht

Besteht hingegen das Widerrufsrecht mangels ordnungsgemaler Belehrung noch
fort, so stellt sich gleichwohl die Frage, ob das Widerrufsrecht mdéglicherweise
durch Verwirkung erloschen ist.

Der BGH geht jedoch davon aus, dass das Widerrufsrecht zeitlich unbefristet gel-
tend gemacht werden kann.*'®

Fehlt eine ordnungsgemafe Belehrung, kann das Widerrufsrecht entsprechend
dem Urteil des Européischen Gerichtshofs vom 13. Dezember 2001 (sog. ,Hei-
ninger“-Entscheidung)*'® zeitlich unbefristet ausgetibt werden.*° Eine Verwirkung
des Widerrufsrechts scheidet schon deshalb aus, weil die betroffenen Darlehens-
nehmer erst durch die Entscheidung des Européischen Gerichtshofs vom 13. De-

18 Strohn, WM 2005, 1441, 1448 unter Verweis auf BGHZ 156, 46, 52 f., BGH, WM 2005, 547, 548 f.
“7 Strohn, WM 2005, 1441, 1448.

18 Strohn WM 2005, 1441, 1447 unter Verweis auf BGH, WM 2005, 124, 126; BGH, WM 1995, 2102.
19 EuGH, ,Heininger*, NJW 2002, 281, 282 f.

2 Bereits vor der Heininger Entscheidung betrachtete der BGH eine zehnjahrige Zeitspanne zwi-
schen Verpflichtungserklarung und Widerruf als unschadlich, BGH, NJW 2001, 2718, 2719.
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zember 2001**' uber die Berechtigung eines Widerrufs nach dem
Hausturwiderrufsgesetz verbindlich in Kenntnis gesetzt wurden.*”* Somit ist fir
die Frage, ab wann eine Verwirkung in Betracht kommt, auf die Entscheidung des
Europaischen Gerichtshofs vom 13. Dezember 2001*?* abzustellen.

Die Frage, ob wirklich ein unbefristetes Widerrufsrechts notwendig ist, um die
Entscheidung des EuGH umzusetzen, wird sich mit zunehmendem Abstand von
der ,Heininger‘-Entscheidung** verstarkt stellen. Gegen ein solch unbefristetes
Widerrufsrecht spricht die Tatsache, dass die Verwirkung als allgemeiner Rechts-
grundsatz des Europarechts anerkannt ist.**

Die Unbefristetheit des Widerrufsrechts liel} das OLG Stuttgart in seinem Vorla-
gebeschluss an den EuGH vom 02.10.2006*® (in der Begriindung zur zweiten
Vorlagefrage) schon beflrchten, dass ,das Widerrufsrecht jahre-, jahrzehnte-
oder gar jahrhundertelang tiber Generationen hinweg vererbt bestehen bleibt.“**’
Diese Befiirchtung hat der EuGH in der Rechtssache ,Annelore Hamilton“**® zer-
streut, indem er eine Regelung als mit der Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom
20. Dezember 1985 vereinbar ansah, die die Ausibung des Widerrufsrechts auf
einen Monat nach vollstédndiger Erbringung der Leistungen aus einem langfristi-
gen Darlehensvertrag beschrankte.**

Somit ist das Widerrufsrecht zumindest in Altfallen** (unter Geltung des Haus-
turWG) einen Monat nach vollstédndiger Abwicklung des Darlehensvertrages erlo-
schen.

2! EuGH, ,Heininger*, NJW 2002, 281, 282 f.

22 BGH, NJW 2000, 140, 142.

23 EuGH, ,Heininger*, NJW 2002, 281, 282 f.

2% EuGH, ,Heininger*, NJW 2002, 281.

425 Bleckmann, Europarecht, Rn. 585.

4% OLG Stuttgart, NJW 2007, 379.

27 OLG Stuttgart, NJW 2007, 379, 382.

% EuGH, ,Annelore Hamilton“, NJW 2008, 1865.

2 EuGH, ,Annelore Hamilton®, NJW 2008, 1865.

40 Die Brisanz, die insbesondere in der zeitlichen Dimension dieser Fallen steckt, wird bei der
Rechtssache ,Annelore Hamilton“ (EuGH, ,Annelore Hamilton®, NJW 2008, 1865) besonders deutlich.
Die Klagerin unterzeichnete im Jahr 1992 den Darlehensvertrag, kindigte diesen 1998 und zahlte das
Darlehen vollstandig zurtick. Im Jahr 2002 widerrief sie den Darlehensvertrag und lieR Ende 2004
Klage auf Riickzahlung der gezahlten Zinsen und der Darlehensvaluta erheben. Die Entscheidung des
EuGH fiel im Mai 2008. Letztlich lag es an der vollstdndigen Rickzahlung des Darlehens, dass die
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bb)  Anspriiche nach Widerruf

Mit Ausibung des Widerrufsrechts entstehen die Anspriiche auf Rickgewahr.
Diese verjahren auch in der Regelverjdhrungsfrist des § 195 BGB von drei Jah-
ren.**' Da neben der Entstehung nach § 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB bei Austibung des
Widerrufsrechts auch davon auszugehen ist, dass der Glaubiger die den An-
spruch begriindenden Umstidnde kennt (§ 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB), beginnt die
Verjahrungsfrist fir Rickgewahranspriche in aller Regel mit dem Schluss des
Jahres, in dem der Widerruf erklart wurde.**?

d) Bewertung

Zunachst braucht sich der Anleger aufgrund des unbefristeten Widerrufsrechts
um die Verjghrung von Anspriichen nicht zu sorgen. Ubt er hingegen sein
Widerrufsrecht aus, so sollte er sich des Laufs der Verjahrungsfrist bewusst sein
und diese Anspriiche auch rechtzeitig geltend machen.

Da die Bank auch ein gesteigertes Interesse daran hat, dass der Kreditvertrag,
den sie mit dem Anleger geschlossen hat, erflllt wird, ist das Interesse an einer
(auch gerichtlichen) Klarung der Situation ungleich héher als bei den Ubrigen Be-
teiligten, die bei einer gerichtlichen Auseinandersetzung nichts gewinnen, daflr
aber umso mehr verlieren kénnen.

Daher wird die Bank nach Ausibung des Widerrufs und der Einstellung der Zah-
lungen auf den Darlehensvertrag in aller Regel eine gerichtliche Geltendmachung
betreiben, innerhalb derer der Einwand des widerrufenen Darlehensvertrages
vorgebracht werden kann. Dass aber auch der umgekehrte Fall vorkommt, also
Anleger gegen ihre Bank vorgehen, zeigt sich an der Rechtssache ,Annelore
Hamilton“**® tiberaus deutlich.***

Klage keinen Erfolg haben konnte. Aber auch dies war nicht ohne weiteres klar. Denn wie gesehen,
bedurfte es erst einer EUGH-Entscheidung, um hier Klarheit zu schaffen.

31 Palandt/Ellenberger, § 195 Rn. 2; MiinchkommBGB/Masuch, § 357 Rn. 68.

32 Bultmann, ,Viele Anspriche sind noch nicht verjahrt, Berliner Zeitung, 30.04.2005.

33 EUGH, ,Annelore Hamilton“, NJW 2008, 1865.

3 Anders verhielt sich der Sachverhalt in der Rechtssache ,Crailsheimer Volksbank* (BB 2005,
2712), in der die Volksbank Kléagerin war.
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C. Verjahrungshemmung durch Mahnbescheid

l. Ausgangslage

Den Anlegern kénnen — wie dargelegt — Schadensersatzanspriiche und Rickge-
wahranspriche zustehen. Die Geltendmachung und Durchsetzung dieser An-
spruche kann sich Gber einen langen Zeitraum hinziehen. Um nicht durch die Ein-
rede der Verjdhrung mit den Anspriichen ausgeschlossen zu sein, sind verjah-
rungshemmende MalRnahmen notwendig. Diese Notwendigkeit ergibt sich sowohl
dann, wenn der Anleger aktiv die ihm zustehenden Anspriiche durchsetzen will,
als auch in dem Fall, in dem der Anleger seine Zahlungen auf den Darlehensver-
trag einstellt.

Stellt der Anleger die Zahlungen ein, so wird die finanzierende Bank in aller Regel
den Darlehensvertrag wegen Zahlungsverzugs nach § 498 Abs. 1 BGB kiindigen
und den Gesamtbetrag zur Rickzahlung féllig stellen. Denn aus ihrer Sicht wird,
wenn sie Schadensersatz- und Rickgewahranspriiche des Anlegers zurlickge-
wiesen hat, ein wirksamer Darlehensvertrag nicht bedient. Ist sich der Anleger
jedoch sicher, dass ihm Schadensersatzanspriche und / oder Rickgewéhran-
spruche zustehen und dass es ihm gelingen wird, die Voraussetzungen dafir zu
beweisen, sollte er sich nicht vor einer gerichtlichen Auseinandersetzung scheu-
en. Méglicherweise wird der Anleger auch dann von sich aus einen Prozess zur
Klarung der Rechtslage um seinen Anteil an dem geschlossenen Immobilienfonds
anstrengen, wenn nicht sicher ist, dass die Bank tatsachlich Klage auf Zahlung
des gesamten Darlehensbetrages erheben wird. Dann erscheint eine vom Anle-
ger betriebene gerichtliche Klarung der Rechtslage zielorientierter.

Sowohl, wenn die Anspriiche des Anlegers direkt gerichtlich geltend gemacht
werden sollen, als auch, wenn die Anspriche im Rahmen einer Widerklage gel-
tend gemacht werden sollen, drohen die Anspriiche der Anleger zu verjdhren, so
dass verjdhrungshemmende Malinahmen einzuleiten sind.

Ein weiterer Punkt, warum der Anleger ein Interesse daran hat, zunachst verjéh-

rungshemmende Maldnahmen einzuleiten, ohne gleich eine gerichtliche Klage zu
erheben, liegt darin, dass die Rechtsprechung zu den Ansprichen der Anleger
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bisher starken Schwankungen unterworfen war. Wie oben dargelegt,**® war es

zunachst der II. Zivilsenat des BGH, der mit verbraucherfreundlichen Urteilen erst
den Weg zu zahlreichen Anspriichen frei gemacht hatte, bevor schlielich der XI.
Zivilsenat mit einer Reihe bankenfreundlicher Urteile die Chancen der Anleger
wieder erheblich geschmalert hat.

Auch wenn sich die Rechtsprechung nunmehr etwas gefestigt zu haben scheint,
kénnte der Anleger mdglicherweise weitere Bedenkzeit bendtigen, innerhalb de-
rer sich die Rechtsprechung zu dem einen oder anderen Punkt dul3ert, bevor er
sich zu einer Klage entschlie3en kann. Um aber die Chancen einer gerichtlichen
Uberpriifung seiner Anlage nicht aufzugeben, bedarf es einer verjahrungshem-
menden MalRnahme.

Die zu ergreifende verjghrungshemmende Mallnahme muss, um den eben darge-
legten Gesichtspunkten zu gentigen, einfach und schnell zu verwirklichen sein
und sollte alleine vom Verhalten des Anlegers abhéngen.

1. Hemmungstatbestédnde

Daher sollen die gesetzlichen Tatbestdnde zur Hemmung der Verjahrung zu-
nachst auf ihre Tauglichkeit hinsichtlich der konkreten Situation, in der sich Anle-
ger typischerweise befinden, betrachtet werden.

a) Zustellung eines Mahnbescheids im Mahnverfahren

Dabei gerat unweigerlich der Antrag auf Erlass eines gerichtlichen Mahnbe-
scheids als Mittel der Verjahrungshemmung ins Blickfeld. Mit der Zustellung des
Mahnbescheids im Mahnverfahren wird nach § 204 Abs. 1 Nr. 3 1. Alt. BGB die
Verjahrung gehemmt. Erfolgt die Zustellung des Mahnbescheids zudem ,dem-
nachst” nach Einreichung des Antrags auf Erlass eines gerichtlichen Mahnbe-
scheids, so wirkt die Verjahrungshemmung geman § 167 ZPO sogar auf die Ein-
reichung des Antrags zurtick.**®

3% Siehe oben unter B. II. 2.
43¢ Epert, NJW 2003, 732.
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Dieses Mittel der Verjahrungshemmung ist auch deswegen so verbreitet, well
sein Gebrauch in der anwaltlichen Praxis bekannt ist und es — insbesondere im
Zeitalter der elektronischen Kommunikation — schnell und einfach eingesetzt wer-
den kann.

b) Weitere verjdhrungshemmende MalRnahmen

Die ubrigen in § 204 Abs.1 BGB enthaltenen Hemmungstatbestande sind fur die
vorliegende Konstellation meist nicht geeignet.

Fur den Fall, dass der Beitritt zu einem geschlossenen Immobilienfonds riickab-
gewickelt werden soll, sind die in § 204 Abs. Nr. 2, 7, 8, 9, 10, 11, 12, 13 BGB
normierten Hemmungstatbestéande ersichtlich nicht einschlagig; ebenso wenig die
in §§ 205 bis 208 BGB verankerten Tatbestdnde der Verjdhrungshemmung.

Grundsatzlich denkbar wére hingegen, durch Erhebung der Klage auf Leistung
oder auf Feststellung des Anspruchs, die Verjahrungshemmung gemal § 204
Abs. 1 Nr. 1 BGB herbeizufihren. Zwar musste die Klage alleine zur Herbeifiih-
rung der Verjahrungshemmung nicht schlissig sein.**” Doch riskiert der Anleger
mit einer unschlissigen Klage deren Abweisung als unbegrindet oder zumindest
die Praklusion nach §§ 296 Abs. 2, 282 Abs. 1, 2 ZPO, wenn er noch nicht alle
Tatsachen vortragt. Hinzu kommt der oben schon angesprochene Kostenaspekt.

Auch die Veranlassung der Bekanntgabe eines Glteantrags, die gemal § 204
Abs. 1 Nr.4 BGB zur Hemmung der Verjahrung fihrt, muss, um verjdhrungs-
hemmende Wirkung zu entfalten, die notwendigen Formalien wahren.**® Ferner
handelt es sich bei dem Giuteverfahren um ein in der anwaltlichen Praxis wenig
genutztes Verfahren, so dass die Sorge vor mdglichen Fehlern beim Betreiben
des Verfahrens von dessen Wahl als Mittel der Verjahrungshemmung zurtck-
halt.**® SchlieRlich ist nicht unumstritten, ob das Gteverfahren als verjahrungs-
hemmende MalRnahme nur in den Fallen Uberhaupt in Betracht kommt, in denen
das Guteverfahren Prozessvoraussetzung fur die Klageerhebung ist.**?

3" palandt/Ellenberger, § 204 Rn. 4.

38 palandt/Ellenberger, § 204 Rn. 19.

“3 Fiir das Guteverfahren spricht sich aus: Kuhr, Schnelles Handeln geboten.
40 palandt/Ellenberger, § 204 Rn. 19.
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Die Geltendmachung der Aufrechnung des Anspruchs im Prozess ist zwar gemaf
§ 204 Abs. 1 Nr. 5 BGB ebenfalls ein taugliches Mittel zur Verjahrungshemmung.
Doch sie kommt nur in Frage, wenn schon ein Prozess im Gange ist.

Ebenso ist bei der Zustellung der Streitverkiindung nach § 204 Abs. 1 Nr. 6 BGB
als verjahrungshemmendes Mittel ein bereits anhangiger Prozess notwendig, so
dass diese Form der Verjahrungshemmung ebenfalls nur bei einer schon beste-
henden prozessualen Auseinandersetzung in Betracht gezogen werden kann.

Die Veranlassung der Bekanntgabe des erstmaligen Antrags auf Gewahrung von
Prozesskostenhilfe fuhrt gemanR § 204 Abs. 1 Nr. 14 BGB ebenfalls zur Hemmung
der Verjahrung. Allerdings muss der Klager die Voraussetzungen fir die Prozess-
kostenhilfe nach § 114 ZPO erfillen, also nach den persénlichen und wirtschaftli-
chen Verhéltnissen die Kosten der Prozessfuhrung nicht oder nur zum Teil auf-
bringen kénnen. Somit ist dieses Mittel zur Verjghrungshemmung nicht fur alle
Anleger geeignet. Denn ein missbrauchlicher Antrag eines offensichtlich nicht be-
durftigen Glaubigers hemmt die Verjahrung nicht.**" Aber auch wenn die Voraus-
setzungen fir einen Antrag auf Gewahrung von Prozesskostenhilfe gegeben sind,
muss der Antrag den wesentlichen Erfordernissen des § 117 ZPO entsprechen,
so dass — um hier Erfolg zu haben — die gleiche Individualisierung und Bestim-
mung des Streitgegenstandes, wie bei der Einreichung einer Klage, notwendig
ist.**? Hinzu kommt eine Offenlegung der wirtschaftlichen Verhaltnisse, die mit
erheblichem Aufwand verbunden ist, so dass alleine die Verjdhrungshemmung
ein solches Vorgehen als nicht geboten erscheinen lasst.

Nach § 203 BGB tritt auch dann, wenn zwischen dem Schuldner und dem Glau-
biger Verhandlungen schweben, eine Hemmung der Verjdhrung ein. Dies setzt
allerdings voraus, dass sich der Schuldner auf einen — wie auch immer gearteten
— Meinungsaustausch tber den Anspruch oder seine tatsachlichen Grundlagen
einlasst.** Ignoriert der Schuldner alle Bemiihungen des Glaubigers, zu einer
Verhandlung und damit zu einer VerjAhrungshemmung nach § 203 BGB zu kom-
men, so tritt diese nicht ein.

“1 Palandt/Ellenberger, § 204 Rn. 30.
2 palandt/Ellenberger, § 204 Rn. 30.
3 Palandt/Ellenberger, § 203 Rn. 2.
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Mit der Anderung des § 204 Abs. 1 Nr. 3 BGB durch Aufnahme des Européischen
Zahlungsbefehls im Europédischen Mahnverfahren nach der Verordnung (EG)
Nr. 1896/2006 des Européischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember
2006 zur EinfiUhrung eines Europaischen Mahnverfahrens (ABI. EU Nr. L 399 S.
1) wurde ein weiterer Tatbestand geschaffen, der die Verjahrung hemmt. Die Re-
gelungen zum Europaischen Mahnverfahren traten am 12.12.2008 in Kraft,*** so
dass seit diesem Zeitpunkt auch die Verjahrungshemmung durch die Zustellung
eines Europdischen Zahlungsbefehls gehemmt werden kann. Die Verordnung zur
Einfihrung eines Européischen Mahnverfahrens (EuMVVO) ist allerdings auf
grenziberschreitende Rechtssachen beschrankt.**® Was darunter fallt, definiert
Art. 3 Abs. 1 EuUMVVO.** Danach liegt eine grenziiberschreitende Rechtssache
dann vor, wenn eine Partei ihren Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt in ei-
nem anderen Mitgliedsstaat als dem des befassten Gerichts hat.**’ Damit ist
schon der Anwendungsbereich flir den Europdischen Zahlungsbefehl in der
Uberwiegenden Zahl der Félle der Ruckabwicklung von geschlossenen Immobi-
lienfonds nicht eréffnet.

Uberdies lasst die EUMVVO offen, wie sich die Zuriickweisung des Antrags auf
Erlass eines Europadischen Zahlungsbefehls auf eine mégliche Hemmung der
Verjahrung auswirkt.**®

Auch deshalb scheint die Zustellung eines Européaischen Zahlungsbefehls (selbst
in den Fallen, in denen sie vom Anwendungsbereich in Betracht kommt) nicht die
verjahrungshemmende MalRnahme der ersten Wahl zu sein.***

c) Ergebnis

Somit stellt sich die Zustellung eines Mahnbescheids im gerichtlichen Mahnver-
fahren als ein fir den Glaubiger gut geeignetes Instrument zur Hemmung der
Verjahrung dar.

4 Sujecki, NJW 2007, 1622.

*5 Sujecki, NJW 2007, 1622, 1623.

4% Sujecki, NJW 2007, 1622, 1623.

7 Sujecki, NJW 2007, 1622, 1623.

48 Sujecki, NJW 2007, 1622, 1624.

49 Als Vorteil des Europaischen Zahlungsbefehls gegeniiber dem ,klassischen Mahnverfahren“ kann
aber das lediglich einmalige Zustellerfordernis gesehen werden, da hierdurch weniger Verzégerungen
und weniger Fehler verursacht werden sollten, Sujecki, NJW 2007, 1622, 1625.

122



C. Verjghrungshemmung durch Mahnbescheid

Weitere Vorteile bei der Einleitung des Mahnverfahrens bestehen — wie oben*°
schon dargelegt — in der kostenginstigen Durchfihrung und darin, dass dem
Schuldner der Wille des Glaubigers zur Durchsetzung seiner Anspriiche deutlich
vor Augen gefihrt wird. SchlieBlich bleibt das Verfahren auch nach Erlass des
Mahnbescheids ganz Uberwiegend in der Hand des Glaubigers als dem Antrag-
steller.**’

2. Verjahrungsmechanismus

Vor dem Inkrafttreten der Anderung der Verjahrungsvorschriften im Rahmen der
Schuldrechtsreform*®? (zum 01.01.2002) waren die Tatbestdnde, die nach § 204
Abs. 1 BGB n.F. zur Hemmung der Verjahrung fiihren, als verjahrungsunterbre-
chende Vorschriften, insbesondere in § 209 Abs. 1, Abs. 2 BGB a.F. ausgestaltet.

Bei der ,Unterbrechung® nach friherer Terminologie, die dem nunmehrigen ,Neu-
beginn®“ der Verjahrung entspricht,**® beginnt die Verjahrungsfrist im Ganzen neu
und zwar mit dem auf das Ende der Unterbrechung folgenden Tag.***

Hingegen wird bei der Hemmung nur die Zeit nicht mit in die Verjahrungsfrist ein-
gerechnet, in der die Verjdhrung gehemmt ist. Bei der Hemmung beginnt also die
Verjahrungsfrist gerade nicht von Neuem und in ihrer ganzen Lange. Nach Ende
der Hemmung lauft nur noch der restliche Teil der Verjahrungsfrist. Die Verjah-
rungsfrist ist also bei einer konkreten Berechnungsweise um die Hemmungszeit
zu verlangern.*® Da nach Ende der Hemmung die Verjahrungsfrist theoretisch
nach einem einzigen weiteren Tag ablaufen kann, wurden Bestimmungen ge-
schaffen, die dieser Situation Rechnung tragen. So bestimmt beispielsweise
§ 203 S. 2 BGB fiur den Fall der Hemmung durch Verhandlungen, dass die Ver-
jahrung frihestens drei Monate nach dem Ende der Hemmung eintritt. Eine dem
gleichen Zweck dienende Regelung enthalt § 204 Abs. 2 S. 1 und S. 2 BGB, wo-

0 Siehe oben unter A. II. 3.

1 Zur Frage, weshalb ein Antrag nach § 696 Abs.1 S. 1 ZPO auf Durchfiihrung des streitigen Verfah-
rens durch den Antragsgegner nicht wahrscheinlich ist, siehe unten unter C. II. 2. a).

2 Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts v. 26.11.2001, BGBI. 2001 | S. 3138.

“%3 palandt/Ellenberger, Einf. v. § 203 Rn. 1, § 212 Rn. 1.

% Palandt/Ellenberger, § 212 Rn. 8, 11.

% palandt/Ellenberger, § 209 Rn. 1.
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nach die Hemmung noch sechs Monate nach Beendigung bzw. Stillstand des
nach § 204 Abs. 1 BGB eingeleiteten Verfahrens hinaus andauert.

Il. Prozessual relevante Konstellationen

Zunachst ist zu Uberlegen, in welchen prozessualen Konstellationen die Frage
relevant wird, ob die mit dem Mahnverfahren beabsichtigte Verjahrungshemmung
erfolgreich war. Es sind also die prozessualen Situationen zu beleuchten, in de-
nen ein Gericht Uber die Frage, ob der Mahnbescheid die Verjahrung gehemmt
hat, zu entscheiden hat. Denn erst dann, wenn die prozessualen Situationen klar
sind, in denen das Gericht Uber die Wirksamkeit oder die Unwirksamkeit der Ver-
jahrungshemmung durch Zustellung des Mahnbescheids entscheidet, kann sich
die Relevanz von Argumenten fur die an den Mahnbescheid zu stellenden Anfor-
derungen erweisen.

1. Einleitung des Mahnverfahrens

Damit Uberhaupt ein Mahnbescheid an den Schuldner zugestellt werden kann,
muss der Glaubiger das Mahnverfahren mit dem Antrag auf Erlass eines Mahn-
bescheides als Antragsteller einleiten. Auf diesen Antrag kann das Mahngericht —
funktionell zustandig ist gemaR § 20 Nr. 1 RPfIG der Rechtspfleger*®® — in zweier-
lei Weise reagieren. Es kann den beantragten Mahnbescheid erlassen und ihn
gemal § 693 Abs. 1 ZPO an den Antragsgegner von Amts wegen zustellen; oder
es weist den Antrag auf Erlass des Mahnbescheids gemalR § 691 Abs. 1 ZPO zu-
ruck.

2. Mahnbescheid wird erlassen

Wird der Mahnbescheid erlassen und dem Antragsgegner zugestellt, so héangt
das weitere Verfahren davon ab, ob dieser Widerspruch einlegt oder dies unter-
l&sst.

%% Nach § 36 Abs. 1 Nr. 2 RPfIG kénnen durch Rechtsverordnung der jeweiligen Landesregierung

dem Urkundsbeamten der Geschéftsstelle die vom Rechtspfleger wahrzunehmenden Geschéafte im
Mahnverfahren Ubertragen werden. Zu den Landern, die von dieser Mdéglichkeit Gebrauch gemacht
haben, siehe Baumbach/Hartmann, ZPO, Grundz § 688 Rn. 4.
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C. Verjghrungshemmung durch Mahnbescheid

a) Antragsgegner legt Widerspruch ein

Legt der Antragsgegner rechtzeitig Widerspruch ein, so kann aufgrund dieses
Mahnbescheids kein Vollstreckungsbescheid nach § 699 Abs. 1 S. 1 ZPO mehr
erlassen werden.*’

Auf die Einlegung des Widerspruchs kann der Antragsteller entweder die Abgabe
ins streitige Verfahren beantragen oder untétig bleiben, wodurch das Mahnverfah-
ren zum Stillstand kommt. Auch der Antragsgegner kann nach Einlegung des Wi-
derspruchs die Abgabe ins streitige Verfahren beantragen. Dies ware allerdings
fur den Antragsgegner ein eher ungewoéhnliches Vorgehen, das nur unter beson-
deren Umstanden Sinn macht. Denn mit der Einlegung des Widerspruchs ist der
Antragsteller von seinem Ziel, einen Titel gegen den Antragsgegner zu erwirken,
vorerst abgehalten worden. Bleibt die Situation so bestehen, hat der Antragsgeg-
ner nichts zu befirchten. Zieht er hingegen die Auseinandersetzung ins streitige
Verfahren, besteht fur ihn die Gefahr, dass an dessen Ende der Antragsteller
doch noch zu einem Titel gegen ihn gelangt. Dieser Gefahr wird sich der An-
tragsgegner in aller Regel nicht aussetzen wollen.

aa) Abgabe ins streitige Verfahren

Ein mit dem Antrag auf Erlass des Mahnbescheids verbundener Antrag auf
Durchfiihrung des streitigen Verfahrens, der gemaf § 696 Abs. 1 S. 2 ZPO mdég-
lich ist, stellt sich in den Konstellationen, in denen das Mahnverfahren (auch)
deswegen gewahlt wird, um Zeit fir die Erstellung der Klageschrift zu gewinnen,
gerade als kontraproduktiv dar. Auch |8st ein solcher Antrag kostenrechtliche
Nachteile*® aus.**®

57 z6ller/Vollkommer, ZPO, § 696 Rn. 1. Eine Ausnahme ist der Widerspruch im Fall des in § 703a
Abs. 2 Nr. 4 ZPO, wenn sich also der Widerspruch im Urkunden-, Wechsel- oder Scheckmahnverfah-
ren auf den Vorbehalt, seine Rechte im Nachverfahren auszufiihren, beschrankt;

8 Hierbei fallt die Gerichtsgebihr nach Nr. 1210 KV, Anl. 1 zu § 11 GKG in H6he von drei Gebihren
an, wobei friher streitig war, ob sich diese bei zwischenzeitlicher Teilzahlung des Antragsgegners
nach dem im Mahnbescheid geltendgemachten Betrag (so OLG Dusseldorf, MDR 1997, 694; OLG
Hamburg, MDR 1998, 1121) oder dem ins streitige Verfahren Ubergegangenen Betrag bemisst (so
OLG Minchen, MDR 1998, 62; OLG Stuttgart, MDR 1999, 634), so noch MiinchKommZPO/Holch, 2.
Auflage, Vor § 688 Rn. 57 m.w.N. Nunmebhr ist geklart, dass die Gebuhr fiir den ins streitige Verfahren
gelangten Betrag zu berechnen ist, denn die Gebdhr féllt erst mit Eingang der Akten beim Streitgericht
an, MinchKommZPO/Schiler, Vor §§ 688ff. Rn. 31.

%9 MinchKommZPO/Schiiler, § 690 Rn. 27.
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Ist jedoch der Rechtsstreit ins streitige Verfahren tibergegangen, so kann der An-
tragsgegner sein Ziel — die Klageabweisung — am schnellsten erreichen, wenn er
sich mit Erfolg auf die Einrede der Verjahrung berufen kann. Daher kommt hier
der Frage entscheidende Bedeutung zu, ob das, was der Antragsteller veranlasst
hat, als Zustellung eines Mahnbescheids angesehen werden kann und somit die
Verjahrung gehemmt wurde.*®°

bb)  Stillstand des Verfahrens

Wird das Mahnverfahren nach Erlass und Zustellung des Mahnbescheids und der
Widerspruchseinlegung des Antragsgegners nicht weiter betrieben, so tritt Ver-
fahrensstillstand ein.*®" Diese Vorgehensweise kann sinnvoll sein, wenn Verhand-
lungen mit dem Antragsgegner vor dem Hintergrund, dass die Verjahrung fur die
fraglichen Anspriiche gehemmt ist, erfolgversprechend erscheinen*®® oder wenn
noch Zeit fur die Anspruchsbegriindung bendétigt wird. Den Parteien — unbelastet
von dem Druck, dass die Verjahrung eintritt — noch Raum fir eine Einigung zu
geben, entspricht auch der Ratio der ZPO. Dies wird unter anderem auch in § 278
Abs. 1 ZPO deutlich, wonach das Gericht in jeder Lage des Verfahrens auf eine
gutliche Beilegung des Rechtsstreits oder einzelner Streitpunkte bedacht sein
soll. Diese Regelung greift aber erst nach der verjdhrungshemmenden Klageer-
hebung nach § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB.

Verstreichen nach der letzten Verfahrenshandlung, die in der Regel in der Zustel-
lung der Widerspruchsnachricht an den Antragsteller liegt, mehr als sechs Mona-
te, so endet die Hemmung nach § 204 Abs. 2 S. 2 BGB. Ergreift der Antragsteller
nach dem Widerspruch des Antragsgegners keine weiteren verjahrungshemmen-
den MalRnahmen, so ist die Frage, ob die Zustellung des Mahnbescheids erfolg-
reich war, irrelevant. Betreibt der Antragsgegner hingegen die Geltendmachung
seines Anspruchs fort und leitet erneut verjdhrungshemmende MalRnahmen ein,
so ist die Frage, ob die Zustellung eines Mahnbescheids erfolgreich war und die
Verjghrung von da an (bzw. gemall § 167 ZPO von der Einreichung des
Mahnbescheidsantrags an) bis sechs Monate nach der letzten Verfahrenshand-

%0 Dies natirlich immer unter der Voraussetzung, dass die Verjahrung auch droht und ohne die Zu-
stellung des Mahnbescheides bereits eingetreten ware.

8! Musielak/Voit, ZPO, § 696 Rn. 2.

52 Diese zusatzliche Frist kann nur fur die Entscheidung der Frage notwendig sein, ob Verhandlungen
aufgenommen werden sollen. Werden diese tatsachlich auch von der anderen Partei aufgenommen,
tritt die Hemmung der Verjahrung gemaf § 203 BGB ein.
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C. Verjghrungshemmung durch Mahnbescheid

lung gehemmt war, durchaus von Bedeutung. Gleiches gilt, wenn eine Partei in-
nerhalb von sechs Monaten nach der letzten Verfahrenshandlung die Abgabe ins
streitige Verfahren beantragt.

b) Antragsgegner legt keinen Widerspruch ein

Legt hingegen der Antragsgegner nach Zustellung des Mahnbescheides an ihn
keinen Widerspruch ein, so hat der Antragsteller gemaly § 699 Abs. 1 S. 1 ZPO
die Mdglichkeit, auf der Grundlage des Mahnbescheids den Erlass eines Vollstre-
ckungsbescheids zu beantragen. Dies wird der Antragsteller regelmaf3ig auch
tun, da er dadurch das (endgtiltige) Ziel des Mahnverfahrens, schnell einen voll-
streckbaren Titel zu erlangen, erreichen kann.

aa) Antragsteller beantragt Vollstreckungsbescheid

Beantragt der Antragsteller einen Vollstreckungsbescheid und wird dieser vom
Mahngericht erlassen,*® so steht der Vollstreckungsbescheid gemaR § 700
Abs. 1 ZPO einem fur vorlaufig vollstreckbar erklarten Versdumnisurteil gleich.
Der Antragsteller kann gemal § 794 Abs. 1 Nr. 4 ZPO aus dem Vollstreckungs-
bescheid die Zwangsvollstreckung betreiben.

(a) Vollstreckungsbescheid wird rechtskraftig

Setzt sich der Antragsgegner nicht mit dem Einspruch nach § 338 ZPO gegen
den Vollstreckungsbescheid zur Wehr, so wird der Vollstreckungsbescheid —
auch materiell — rechtskraftig.*®* Im Falle der rechtskraftigen Entscheidung stellt
sich die Frage, ob die Zustellung des Mahnbescheids erfolgreich war, nicht. Denn
ob die Anspriiche verjahrt waren, ist bedeutungslos. Die Einrede der Verjéhrung
wurde nicht erhoben und kann in einer Vollstreckungsgegenklage gemaf § 796
Abs. 2 ZPO nicht mehr geltend gemacht werden.*®

83 Wird der vom Antragsteller beantragte Vollstreckungsbescheid nicht erlassen, so wird die Frage
relevant, ob die Zustellung des Mahnbescheids die Verjahrung gehemmt hat. Dann sind — falls das
Verfahren nicht weitergefiihrt werden kann — andere verjahrungshemmende Tatbestande zu verwirkli-
chen.

464 Zsller/Vollkommer, ZPO, § 700 Rn. 1, 15; MiinchKommZPO/Schiiler, § 700 Rn. 9.

%5 Zéller/Stober, ZPO, § 796 Rn. 2, MiinchKommZPO/Schiiler, § 700 Rn. 9; a.A. Piekenbrock, ZZP
116, 260.
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(b) Einspruch gegen Vollstreckungsbescheid

Wird gegen den Vollstreckungsbescheid Einspruch eingelegt, so gibt das Mahn-
gericht nach § 700 Abs. 3 ZPO den Rechtstreit an das nach §§ 692 Abs. 1 Nr. 1,
690 Abs. 1 Nr. 5 ZPO bezeichnete Streitgericht ab. In dem streitigen Verfahren
kann der Antragsgegner die Einrede der Verjdhrung erheben. Dies gilt unabhan-
gig davon, ob der Antragsteller eine Anspruchsbegriindung einreicht, nach deren
Eingang gemal § 700 Abs. 4 ZPO wie nach Eingang einer Klage zu verfahren ist,
oder ob — in Ermangelung einer Antragsbegriindung innerhalb der von der Ge-
schéftsstelle bestimmten Frist — der Vorsitzende des Gerichts gemafly § 700
Abs. 5 ZPO unverzuglich Termin bestimmt. In beiden Féllen kann der Antrags-
gegner die Einrede der Verjahrung erheben.

Somit ist auch dann, wenn gegen einen Vollstreckungsbescheid ein zulassiger
Einspruch eingelegt wird, im streitigen Verfahren vom Gericht tUber die Frage zu
entscheiden, ob die Zustellung des Mahnbescheids erfolgreich war und die Ver-
jahrung gehemmt wurde.

bb)  Antragsteller beantragt keinen Vollstreckungsbescheid

Beantragt der Antragsgegner keinen Vollstreckungsbescheid, andert dies nichts
an der verjahrungshemmenden Wirkung.*®® Zwar entfallt nach § 701 S. 1 ZPO die
Wirkung des Mahnbescheids, wenn der Antragsteller nicht binnen einer sechs-
monatigen Frist, die mit der Zustellung des Mahnbescheids beginnt, den Vollstre-
ckungsbescheid beantragt. § 213 S. 2 BGB a.F.*®’ ordnete unter ausdriicklichem
Verweis auf § 701 ZPO beim Entfall der Wirkungen des Mahnbescheids an, dass
auch die Unterbrechung der Verjédhrung als nicht erfolgt galt. Dies ist in § 204
Abs. 2 S. 2 BGB n.F.*® inzwischen jedoch ausdriicklich anders geregelt. Dem-
nach endet die Hemmung der Verjahrung sechs Monate nach Stillstand des Ver-
fahrens.*®® Nach § 204 Abs. 2 S. 3 BGB beginnt die Hemmung erneut, wenn eine
der Parteien das Verfahren weiterbetreibt.

466 Z6ller/Vollkommer, ZPO, § 701 Rn. 5.

57 BGB in der Fassung bis zum 31.12.2001.
%8 BGB in der Fassung ab 01.01.2002.

%9 Zéller/Vollkommer, ZPO, § 701 Rn. 5.
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Somit sind durch die Anderung des BGB im Rahmen des Gesetzes zur Moderni-
sierung des Schuldrechts zum 01.01.2002 die Md&glichkeiten, die Verjahrung zu
hemmen, deutlich erweitert worden. Statt dem ruckwirkenden Entfall der verjah-
rungshemmenden Wirkung bleibt diese bestehen und kann sogar durch einfaches
Weiterbetreiben des Verfahrens*’® erneut in Kraft gesetzt werden.

Fur den Fall, dass eine Unterbrechung nach altem Recht*’! als erfolgt gilt, die
aber riickwirkend entfallen kann,*? muss der Uberleitungsglaubiger besondere
Vorsicht walten lassen. Denn auch insoweit ist das BGB gemall Art. 229 § 6
Abs. 1 S. 3 EGBGB in der Fassung bis zum 01.01.2002 anzuwenden.*” Dies hat
zur Folge, dass die Unterbrechung als nicht erfolgt gilt,*”* wenn nicht innerhalb
von sechs Monaten nach der Unterbrechung ein neuer, die Verjahrung dann
hemmender, Tatbestand verwirklicht wird. Eine Hemmung kommt danach nicht in
Betracht, wenn die Unterbrechung, die sie ersetzen soll, am 31.12.2001 nach Art.
229§ 6 Abs. 1S. 3 EGBGB, § 213 S. 2 BGB a.F. als nicht erfolgt gilt.*”°

Umgekehrt kann gemal §229 §6 Abs.1 S. 3 EGBGB auch ein nach dem
31.12.2001 eintretender Umstand die Unterbrechung der Verjdhrung bis zum
01.01.2002 nach den Vorschriften des BGB in der bis dahin giltigen Fassung
auslosen.*®

3. Mahnbescheid wird nicht erlassen

Wird der Mahnbescheid nicht erlassen, kann keine Zustellung und damit auch
kein Eintritt der verjdhrungshemmenden Wirkung erfolgen. Beabsichtigt das Ge-
richt, den Mahnantrag nach § 691 Abs. 1 S. 1 ZPO zuriickzuweisen, ist dem An-

9 Das ,Weiterbetreiben“ des Verfahrens in dieser Situation kann aber nur der Antrag auf Erlass eines

Vollstreckungsbescheids sein.

“" BGB in der Fassung bis zum 31.12.2001.

"2 30 wie beim eben genannten § 213 S. 2 BGB a.F.

“”* BGH, NJW 2007, 2034, 2035 Tz. 22.

ard BGH, NJW 2007, 2034, 2035 Tz. 22, fur den zu § 213 S. 2 BGB a.F. parallel liegenden Fall des
§ 215 Abs. 2 S. 1 BGB a.F.

5 BGH, NJW 2007, 2034, 2035 Tz. 24, fiir den zu § 213 S. 2 BGB a.F. parallel liegenden Fall des
§ 215 Abs. 2 S. 1 BGB a.F.

476 BGH, NJW 2008, 1674, 1675 Tz. 13. Der diesem Urteil zugrunde liegende Sachverhalt zeigt, wie
die Zustellung eines Antrags im Mahnverfahren zur Unterbrechung der Verjahrung bzw. zu deren
Hemmung eingesetzt werden und Zeit fur die Anspruchsbegrindung gewonnen werden kann.
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tragsteller gemafl § 691 Abs. 1 S. 2 ZPO vorher rechtliches Gehér zu gewahren
und ihm die Méglichkeit einzurdumen, den Mahnantrag zu verbessern.*’’

a) Klageerhebung innerhalb eines Monats nach § 691 Abs. 2 ZPO

Weist das Gericht den Mahnantrag zurtick, so kann der Antragsteller dennoch ab
Einreichung oder Anbringung des Mahnantrags in den Genuss der verjahrungs-
hemmenden Wirkung kommen. Dazu muss der Antragsteller gemal § 691 Abs. 2
ZPO innerhalb eines Monats seit der Zuriickweisung des Mahnantrags Klage ein-
reichen, die demnéchst zugestellt wird. Diese Moéglichkeit raumt das Gesetz dem
Antragsteller deshalb ein, weil ihm aus der Wahl des Mahnverfahrens an Stelle
des Klageverfahrens keine Nachteile erwachsen sollen.*”®

Diese verjdhrungshemmende Wirkung der Klageerhebung kommt in den prozes-
sualen Konstellationen zum Tragen, in denen der Antrag auf Erlass eines Mahn-
bescheids vor Eintritt der Verjahrung gestellt wurde und die Verjdhrung vor Kla-
geerhebung eintreten wirde. Andernfalls wirde die Klageerhebung selbst — ohne
dass es auf den vorhergehenden erfolglosen Antrag auf Erlass eines Mahnbe-
scheids ankommt — verjghrungshemmende Wirkung nach § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB
entfalten.

Wird in der beschriebenen prozessualen Situation der Antrag auf Erlass eines
Mahnbescheids zuriickgewiesen, ware zu Uberlegen, ob der fehlgeschlagene An-
trag einen Einfluss auf die Anspriche hat, die mit der Klage geltend gemacht
werden kdnnen. Es stellt sich also die Frage, ob mithin die Klage nur fir die An-
spriche auf den Zeitpunkt der Einreichung des Mahnantrags zurtckwirkt, die im
Mahnantrag geltend gemacht wurden. Wéare dies der Fall, so wirde die Frage, ob
der (fehlgeschlagene) Mahnantrag Einfluss auf die Verjdhrungshemmung haben
kann, auch hier Bedeutung erlangen.

b) Fur eine einschrankende Wirkung des fehlgeschlagenen Antrags

Man kénnte argumentieren, die Folge des § 691 Abs. 2 ZPO, dass mit der Klage
die verjghrungshemmende Wirkung ab Einreichung des Mahnantrags eintritt, lie-
Re sich nur rechtfertigen, wenn in der Klage genau der Anspruch geltend ge-

477 76ller/Vollkkommer, ZPO, § 691 Rn. 4.
478 Zsller/Vollkommer, ZPO, § 691 Rn. 5.
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macht wird, der bereits im Mahnantrag — bislang jedoch ohne Erfolg — geltend
gemacht wurde. Fir andere Anspriche als den bereits geltend gemachten solle
die verjahrungshemmende Wirkung nicht eintreten, weil sonst der Antragsteller
dadurch, dass er zuvor ein (von vorneherein) erfolgloses Mahnverfahren betrie-
ben hat, besser stehen wirde, als wenn er Klage eingereicht hatte. Damit ware
die Frage, ob der im Mahnantrag geltend gemachte Anspruch mit dem in der Kla-
ge geltend gemachten Anspruch identisch ist, eine Vorfrage dazu, ob mit der Kla-
geerhebung die Verjahrung unterbrochen wurde.

Auch ware es unbefriedigend, wenn der (jetzige) Klager einen véllig anderen An-
spruch geltend machen kénnte, als dies urspriinglich im Mahnverfahren der Fall
war, da der Schuldner sonst schutzlos einer langeren Verjdhrungsfrist ausgesetzt
ware.

c) Gegen eine einschrankende Wirkung des fehlgeschlagenen Antrags

Hiergegen kann zum einen vorgebracht werden, dass der Mahnantrag unter an-
derem deswegen, weil er nicht hinreichend individualisiert war, zuriickgewiesen
werden kann. Denn dann erfllt er nicht die Anforderungen des § 690 Abs. 1 Nr. 3
ZPO und ware deshalb nach § 691 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 ZPO zuriickzuweisen. Wenn
aber der Anspruch im Mahnantrag nicht hinreichend individualisiert ist, lasst sich
auch nicht feststellen, ob der nunmehr mit der Klage geltend gemachte Anspruch
mit demjenigen identisch ist, der im Mahnantrag geltend gemacht wurde.

Zum anderen weild der Schuldner auch dann, wenn man nur den bisher geltend
gemachten Anspruch zulassen wirde, bis zur Zustellung der Klage nicht, dass
ein Glaubiger gegen ihn vorgeht. Er kann also im einen wie im anderen Fall nicht
erkennen, dass ein Anspruch gegen ihn geltend gemacht wird. Somit erfordert es
der Schutz des Schuldners nicht, dass die Anspriiche im (gescheiterten) Mahn-
verfahren mit denen des Klageverfahrens identisch sind.

Zudem wird der Glaubiger schon deshalb keine fiktiven Anspriiche im Mahnver-
fahren geltend machen, da er damit rechnen muss, dass der Mahnbescheid er-
lassen wird und der Schuldner nach erhobenem Widerspruch die Angelegenheit
ins streitige Verfahren zieht. Bereits aus diesem Grund wird er bemuht sein, die
Anspriche, die er nun in der Klage geltend machen muss, im Mahnverfahren
ausreichend zu individualisieren.
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d) Abwagung

Zusammenfassend l&sst sich somit feststellen, dass es der Schuldnerschutz nicht
gebietet, die Klage nach erfolglosem Antrag auf Erlass eines Mahnbescheids auf
den im Mahnbescheid geltend gemachten Anspruch festzulegen. Zudem durfte
das mdgliche Risiko, das der Glaubiger bei einer missbrauchlichen Verwendung
des § 691 Abs. 2 ZPO (fur die er noch dazu keinen Anreiz hat) eingeht, von einer
gezielten Ausnutzung dieser Vorschrift abhalten. Schlie3lich stellt das praktische
Problem der Bestimmung eines nicht individualisierten Anspruchs im Antrag auf
Erlass eines Mahnbescheids fir den Vergleich mit dem in der Klage geltend ge-
machten Anspruch, eine im Einzelfall kaum zu Uberwindende Hirde dar.

Somit hat der zuriickgewiesene Antrag auf Erlass eines Mahnbescheids fur die
nachfolgende Klage keine einschrankende Wirkung. In diesem Fall stellt sich also
nicht die Frage, ob der Antrag geeignet war, die Verjahrung zu hemmen.

4. Ergebnis

Die Frage, ob der Mahnbescheid wirksam war und die Zustellung so erfolgte,
dass die Verjdhrungshemmung eingetreten ist, wird beim Ubergang ins streitige
Verfahren relevant. Dies kann nach Erlass eines Mahnbescheides und Erhebung
des Widerspruchs mit anschlieRendem Antrag, das streitige Verfahren durchzu-
fuhren, der Fall sein. Ebenso kann diese Situation nach Erlass eines Mahnbe-
scheides eintreten, der ohne Widerspruch zur Grundlage eines Vollstreckungsbe-
scheides geworden ist, wenn dieser Vollstreckungsbescheid mit dem Einspruch
angegriffen wird.

Weiter kann sich die Frage, ob der Mahnbescheid ordnungsgemal und dessen
Zustellung wirksam war und so die Verjahrung gehemmt wurde, dann stellen,
wenn nach Erlass des Mahnbescheids und hiergegen erhobenem Widerspruch
ein Stillstand des Verfahrens eintritt und anschlielend ein erneuter Tatbestand
verwirklicht wird, der zur Verjahrungshemmung fuhrt.

Ebenso stellt sich die Frage, ob eine wirksame Zustellung eines ordnungsgema-
Ren Mahnbescheids vorliegt und so die Verjdhrung gehemmt wurde, wenn nach
Erlass des Mahnbescheids kein Widerspruch eingelegt wurde und daraufhin auch
kein Antrag auf Erlass eines Vollstreckungsbescheids gestellt wurde. Wird dann
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erneut ein verjahrungshemmender Tatbestand verwirklicht, stellt sich die Frage,
ob eine wirksame Zustellung eines ordnungsgemalen Mahnbescheids vorliegt,
die die Verjdhrung gehemmt hat.

Wird hingegen der Antrag auf Erlass eines Mahnbescheids abgewiesen oder nach
erlassenem Vollstreckungsbescheid kein Einspruch eingelegt, so stellt sich die
Frage der Verjahrungshemmung durch Zustellung eines Mahnbescheids nicht.

Wenn Anleger Anspriche aus der Rickabwicklung von geschlossenen Immobi-
lienfonds geltend machen, werden sich die Antragsgegner regelmafig bereits ge-
gen den Mahnbescheid mittels Widerspruch wenden. Spatestens gegen den Voll-
streckungsbescheid wird sich ein Antragsgegner im Regelfall zur Wehr setzen.

Damit gewinnt in den Rickabwicklungskonstellationen die Frage, ob die Zustel-
lung des Mahnbescheides wirksam war und so die Verjgdhrung gehemmt wurde,
stets Bedeutung.

lll. Voraussetzungen fiir den Erlass eines Mahnbescheides

Die Verjahrungshemmung durch Zustellung eines Mahnbescheids setzt notwen-
digerweise den Erlass eines solchen Mahnbescheids voraus. Im Mahnverfahren
wird neben den allgemeinen Sachurteilsvoraussetzungen und den besonderen
Zulassigkeitsvoraussetzungen auch der notwendige Inhalt des Mahnbescheids
tberprift.*”

Damit der Mahnbescheid erlassen werden kann, muss zundchst das Mahnverfah-
ren als solches zuldssig sein.

1. Aligemeine Voraussetzungen

Da das Mahnverfahren ein auferordentliches Erkenntnisverfahren darstellt,*®
missen — soweit speziellere Regelungen des Mahnverfahrens nicht ein anderes
vorschreiben — die allgemeinen Verfahrensvoraussetzungen vorliegen.

9 Musielak/Voit, ZPO, § 691 Rn. 2.
480 Maniak, S. 37, spricht von einer Unterart des ,normalen® Zivilprozesses.
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Dies folgt zum einen aus der Stellung der Vorschriften zum Mahnverfahren im
siebten Buch der ZPO. Bereits im flinften Buch sieht die ZPO mit dem Urkunden-
und Wechselprozess ein aulderordentliches Erkenntnisverfahren vor, bei dem die
allgemeinen Verfahrensvoraussetzungen ebenso vorliegen missen. Zum ande-
ren bedingen die verfahrensrechtlichen Folgen des Mahnverfahrens das Vorlie-
gen der allgemeinen Prozessvoraussetzungen. So stellt sich das Mahnverfahren
bei Widerspruchseinlegung und anschlieRender Abgabe ins Streitverfahren ledig-
lich als besondere Form der Einleitung des Klageverfahrens dar.”®' Im Falle des
Erlasses eines Vollstreckungsbescheids fihrt das Mahnverfahren zu einem der
Rechtskraft fahigen Titel.*®? Fur beide Verfahrenssituationen ist das Vorliegen der
Prozessvoraussetzungen unabdingbar.

a) Internationale Zustandigkeit deutscher Gerichte

Eine aufdrangende Gerichtsstandsvereinbarung mit der die internationale Zu-
standigkeit deutscher Gerichte vereinbart wird, durfte bei den Ansprichen aus der
Rickabwicklung von geschlossenen Immobilienfonds regelméafig nicht vorliegen.

Allerdings wird in der ganz Uberwiegenden Anzahl der Félle der Rickabwicklung
bei geschlossenen Immobilienfonds die Begriindung der internationalen Zustan-
digkeit durch deutsche Gerichtsstandsvorschriften erfolgen. So auch durch die
Vorschriften Gber die Zustandigkeit fur das Mahnverfahren.

aa) Antragsgegner im Inland

Die Vorschriften der § 689 Abs. 2 und 3 ZPO sind dann einschlagig, wenn der
Antragsgegner seinen allgemeinen Gerichtsstand im Inland hat. Ist dies nicht der
Fall, sind nach § 703d Abs. 1 ZPO besondere Vorschriften anzuwenden.

Nach § 689 Abs. 2 S. 1 ZPO ist das Amtsgericht am allgemeinen Gerichtsstand
des Antragstellers zustandig. Hat der Antragsteller keinen allgemeinen Gerichts-
stand im Inland, so ist gemaR § 689 Abs. 2 S. 2 ZPO das Amtsgericht Wedding*®
in Berlin zustandig.

**1 Maniak, S. 37.
*2 Maniak, S. 37.
“83 Bis zum 11.12.2008 war das Amtsgericht Schéneberg in Berlin zustandig.
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bb)  Antragsgegner im Ausland

Hat hingegen der Antragsgegner keinen allgemeinen Gerichtsstand im Inland, so
ist nach § 703d Abs. 2 S. 1 ZPO das Amtsgericht zusténdig, das fur das streitige
Verfahren zustandig sein wirde, wenn die Amtsgerichte im ersten Rechtszug un-
beschrankt zustandig wéren. Die internationale Zusténdigkeit fir das Mahnverfah-
ren ist derjenigen firr ein anschlieRendes streitiges Verfahren akzessorisch.*®*
Damit kdme die Zustandigkeit deutscher Gerichte nur noch dann in Betracht,
wenn der Antragsgegner einen besonderen Gerichtsstand nach §§ 20 ff, 32 ZPO
hat oder ein wirksam vereinbarter Gerichtsstand nach § 38 ZPO besteht.*®

Hat der Antragsgegner seinen allgemeinen Gerichtsstand nicht im Inland aber im
Anwendungsbereich des EuGVU/EuGVVO, kann er auBerhalb seines Wohnsitz-
staates nur an den im Abkommen zugelassenen Gerichtsstdnden in Anspruch
genommen werden.*®® Nach Art. 15 Abs. 1 b), 16 Abs. 1 und Abs. 2 EuGVVO ist
fur Klagen eines Verbrauchers und fur Klagen gegen einen Verbraucher aus ei-
nem Verbraucherdarlehen, das der Finanzierung beweglicher Sachen dient, der
Gerichtsstand des Verbrauchers maf3geblich. Hat der Antragsgegner seinen all-
gemeinen Gerichtsstand auferhalb des Anwendungsbereichs des EuG-
VU/EuGVVO, aber im Anwendungsbereich des AVAG,*’ so kommen die ZPO-
Vorschriften in Betracht.

cc) Gerichtsstdnde bei geschlossenen Immobilienfonds

Bei Anspriichen von Anlegern aus der Riickabwicklung des Erwerbs von Anteilen
an geschlossenen Immobilienfonds dlrfte die Rechtswegzustandigkeit deutscher
Gerichte fast immer gegeben sein.

84 MiinchKommZPO/Schiiler, § 703d Rn. 5.

485 Zsller/Vollkommer, ZPO, § 703d Rn. 1.

“% Z6ller/Vollkommer, ZPO, § 703d Rn. 2.

87 Nach § 32 Abs. 1 AVAG findet das Mahnverfahren auch statt, wenn die Zustellung des Mahnbe-
scheids in einem anderen Vertrags- oder Mitgliedsstaat erfolgen muss. Die Vertragsstaaten ergeben
sich aus den in § 1 Abs. 1 Nr. 1 AVAG genannten Vertragen und die Mitgliedsstaaten sind nach § 2
Nr. 1 AVAG die Mitgliedstaaten der Europaischen Union. Somit kann das Mahnverfahren auch betrie-
ben werden, wenn die Zustellung des Mahnbescheids in einem der folgenden Lander erfolgen muss:
Belgien, Bulgarien, Ddnemark, Estland, Finnland, Frankreich, Griechenland, Irland, Island, Israel, Itali-
en, Lettland, Litauen, Luxemburg, Malta, Niederlande, Norwegen, Osterreich, Polen, Portugal, Rumé-
nien, Schweden, Schweiz, Slowakei, Slowenien, Spanien, Tschechien, Ungarn, Vereinigtes Konig-
reich von GrolRbritannien und Nordirland, Zypern.
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Ein im Ausland befindlicher allgemeiner Gerichtsstand des Antragsgegners und
somit eine Zustandigkeit nach § 703 d Abs. 2 ZPO durfte bei dem finanzierenden
Kreditinstitut schon wegen § 53 Abs. 1 KWG nicht vorkommen,**® weil hiernach
eine Zweigstelle eines auslandischen Unternehmens als (selbstandiges) Kreditin-
stitut bzw. Finanzdienstleistungsinstitut gilt. Bei Ansprichen gegen Vermittler
oder Fondsbetreiber ist das Fehlen eines allgemeinen Gerichtsstandes im Inland
eher méglich. Wenn diese Personen aber im Ausland sind, wird die Uberlegung,
dass sich ein Titel im Ausland nur schwer vollstrecken lasst, ohnehin schon von
der Verfolgung der Anspriche abhalten. Auf alle Félle wird dann die Verjahrungs-
hemmung im Vergleich zu der Tatsache, dass bereits eine Zustellung problema-
tisch sein wird, das geringere Problem sein. In einem solchen Fall wird man be-
muht sein, die Zahl der Zustellungen mdglichst gering zu halten und schon aus
diesem Grund zur Klage statt zum Mahnbescheid als Instrument der Verjéh-
rungshemmung greifen.

Ein Anleger der (bei vorhandenem allgemeinen Gerichtsstand des Anspruchs-
gegners im Inland) seinen allgemeinen Gerichtsstand nicht im Inland hat, was zur
Zustandigkeit des Amtsgerichts Wedding in Berlin nach § 689 Abs. 2 S. 2 ZPO
fuhren wirde, durfte bereits deswegen nicht in Erscheinung treten, weil die Inves-
tition in geschlossene Immobilienfonds steuerliche Vorteile fast nur dann ver-
spricht, wenn der Anleger unbeschrankt einkommensteuerpflichtig nach § 1 EStG
ist. Dies bedingt regelm&Rig, dass der Anleger nach § 1 Abs. 1 EStG seinen
Wohnsitz und damit seinen allgemeinen Gerichtsstand im Inland hat. Lediglich bei
der Gruppe der im Ausland tatigen deutschen Diplomaten, die nach § 1 Abs. 2
EStG unbeschrankt einkommensteuerpflichtig sind und der Grenzpendler, die
nach § 1 Abs. 3 EStG auf Antrag als unbeschrankt einkommensteuerpflichtig be-
handelt werden, kann bei unbeschrankter Einkommensteuerpflicht ein im Ausland
gelegener allgemeiner Gerichtsstand vorkommen.*?°

% MiinchKommZPO/Schiiler, § 689 Rn. 12.

489 Abgesehen hiervon ware die Zustandigkeit nach § 689 Abs. 2 S. 2 ZPO dann relevant, wenn aus-
ldndische Anleger mit dem Versprechen auf steuerliche Vorteile zur Zeichnung von Anteilen an ge-
schlossenen Immobilienfonds veranlasst worden waren und diese nun Schadensersatz gerade wegen
des Nichteintretens der steuerlichen Vorteile geltend machen.
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dd) Gerichtsstand fiir Européischen Zahlungsbefehl

Neben den Vorschriften zum Mahnverfahren in der ZPO besteht seit 12.12.2008
die Moglichkeit einen Europdischen Zahlungsbefehl im Europédischen Mahnver-
fahren nach der Verordnung (EG) Nr. 1896/2006 des Européaischen Parlaments
und des Rates vom 12. Dezember 2006 zur Einfihrung eines Europaischen
Mahnverfahrens (ABl. EU Nr.L 399 S. 1) zu beantragen.*® Dieser ist gemaR
§ 688 Abs. 4 ZPO zu den Vorschriften des in der ZPO geregelten Auslandsmahn-
verfahrens nach § 688 Abs. 3 ZPO i.V.m. § 32 Abs.1 AVAG alternativ.*’ Aus-
schliel3lich zustandig fur den Erlass eines Europaischen Zahlungsbefehls ist ge-
maf § 1087 ZPO das Amtsgericht Wedding in Berlin.

Da aber die grenziberschreitenden Sachverhalte, fur die sich das Europaische
Mahnverfahren eignet, aus den oben*®? und den eben dargelegten Griinden fast
nicht vorkommen durften, soll die Darstellung auf die relevanten Félle und damit
auf das Mahnverfahren nach der ZPO beschrankt bleiben.

b) Rechtswegzustandigkeit der ordentlichen Gerichte

Eine weitere Zuldssigkeitsvoraussetzung fir das Mahnverfahren ist die Eréffnung
des Rechtswegs zu den ordentlichen Gerichten nach § 13 GVG.**® Der Fall, dass
Anlegern Anspriche aus der Rickabwicklung von Immobilienfonds zustehen, die
nicht zur Zustandigkeit der ordentlichen Gerichtsbarkeit gehéren, ist so gut wie
ausgeschlossen, so dass die Anspriche der Anleger — soweit sie praktische Re-
levanz erlangen — in die Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte fallen.

Als Ansatzpunkt, an dem eine andere Zustdndigkeit denkbar wéare, verblieben
allenfalls Anspriiche gegen Aufsichtsbehérden, die mit Anteilen an geschlosse-
nen Immobilienfonds nach dem VerkaufsprospG in Kontakt kommen. Da es sich
hierbei aber um Staatshaftungsanspriiche handeln wirde, die aufgrund § 71
Abs. 2 Nr. 2 GVG ohnehin den Zivilkammern der Landgerichte zugewiesen sind,

0 Dazu bereits oben unter C. I. 1. b).

491 Sujecki, NJW 2007, 1622, 1623.
2 \/gl. oben unter C. I. 1. b).
9 Maniak, S. 39.
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ist auch hier kein anderer Rechtsweg, der das Mahnverfahren ausschliel3en wir-
de, ersichtlich.***

C) Zustandigkeit des angegangenen Mahngerichts

§ 689 Abs. 1 ZPO begriindet die sachliche Zusténdigkeit der Amtsgerichte fir das
Mahnverfahren. Ortlich ist gemaR § 689 Abs.2 S. 1 ZPO das Amtsgericht zu-
standig, bei dem der Antragsteller zur Zeit der Einreichung des Mahnantrags sei-
nen allgemeinen Gerichtsstand hat.*®

Grund fur die Regelung, wonach das Amtsgericht am Wohnsitz des Antragstellers
zustandig ist, war die Konzentration von Antrdgen von Massenantragstellern bei
einem Gericht. Der dadurch mégliche EDV-Einsatz mittels Datentrédgeraustausch
sollte zu einer Verringerung der Arbeitsbelastung fihren.**® Die dem allgemeinen
Gerichtsstand des § 12 ZPO widersprechende Regelung des § 689 Abs. 2 ZPO
ist also nicht aus juristischen, sondern aus rein praktischen Erwdgungen einge-
fuhrt worden.

Da aufgrund der weitgehend maschinellen Bearbeitung des Mahnverfahrens nach
§ 689 Abs. 3 ZPO die Mahnverfahren bei einem Amtsgericht (manchmal sogar fur
mehrere Bundeslander)*®” konzentriert sind, ist die Zustandigkeit des Mahnge-
richts am Wohnsitz des Antragstellers in immer weniger Féllen tatsachlich gege-
ben,*® so dass diese Zustandigkeitsregelung den Antragsteller nicht so haufig
beglinstigt, wie es zunéachst scheint.

9 Jedoch dienen die Amtspflichten der Zulassungsstelle im Zulassungsverfahren nicht dem Schutz

einzelner Kapitalanleger; OLG Frankfurt, BKR 2006, 74, 76. Dariber hinaus sind
Amthaftungsanspriiche gegeniiber Prospekthaftungsklagen subsidiar; OLG Frankfurt, BKR 2006, 74.
Im konkreten Fall (OLG Frankfurt, BKR 2006, 74) sind die Klager aber bereits daran gescheitert, dass
sie die Prospekthaftungsanspriiche schuldhaft verjahren lieken; OLG Frankfurt, BKR 2006, 74, 75.

49 Zur Frage der Zustandigkeit, wenn der Antragsgegner keinen allgemeinen Gerichtstand im Inland
hat, siehe oben unter C. Ill. 1. a).

*® BT-Drs. 7/2729, S. 96.

9" So haben die Bundeslander Sachsen, Sachsen-Anhalt und Thiringen das Amtsgericht Aschersle-
ben als Gemeinsames Mahngericht der Ladnder Sachsen-Anhalt, Sachsen und Thiringen in Stalfurt
eingerichtet. Weiter sind gemaR § 5 GZVJu i.V.m. §§ 689 Abs. 3 S. 1, 703c Abs. 3 Hs. 1, 703d Abs.2
S. 2 ZPO die Mahnverfahren fir die Bezirke aller Amtsgerichte in Bayern dem Amtsgericht Coburg zur
maschinellen Bearbeitung Ubertragen.

9% MuinchKommZPO/Holch, 2. Auflage, § 689 Rn. 10.
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Bei den Ansprichen der Anleger sprachen diese praktischen Erwdgungen eher
fur eine Ruckkehr zu der Zustandigkeit, wie sie vor dem 01.07.1977 bestand, und
damit fur eine Ruckkehr zur in § 12 ZPO normierten Grundregel der ZPO. Denn
bei den Ansprichen aus der Rickabwicklung von geschlossenen Immobilien-
fonds machen vom Grundsatz her zahlreiche Anleger bei den fir sie zustandigen
Mahngerichten, die Uber die ganze Bundesrepublik verstreut sind, Anspriiche ge-
gen die den Fondsbeitritt finanzierende Bank oder die Fondsinitiatoren geltend.
Eine Zustandigkeit des Mahngerichts am Ort, an dem der Antragsgegner seinen
allgemeinen Gerichtsstand hat, wirde zu einer Konzentration der Mahnverfahren,
die ,zusammengehdren®, fiihren. Damit wiirde der im KapMuG**® eingeschlage-
nen Linie gefolgt werden, wonach ,inhaltlich® zusammengehérige Verfahren vor
einem Gericht behandelt werden.

Der Sinn einer Zustandigkeitsanderung wéare aber angesichts dessen, dass es im
Mahnverfahren zu keiner inhaltlichen Entscheidung von Rechtsfragen kommt,
gering. Allerdings wiirde eine Zusténdigkeitsédnderung den Uberlegungen fir die
Kodifizierung eines ,Europdischen Zivilprozessrechts® entgegenkommen, die in
Anlehnung an die sonst in Europa Ubliche Praxis eine an den Wohnsitz des An-
tragsgegners anknipfende Zustandigkeitsregelung befirwortet.®

d) Sonstige sachliche Zulassigkeitsvoraussetzungen

Ein Anspruch kann nur dann zulassigerweise im Mahnverfahren geltend gemacht
werden, wenn er nicht anderweitig rechtshangig ist oder gar schon anderweitig
rechtskraftig Gber ihn entschieden ist und dem Antragsgegner das Rechtschutz-
bedurfnis nicht zu versagen ist.

Solange keine Anspriche geltend gemacht wurden, besteht die Gefahr einer an-
derweitigen Rechtshéngigkeit nicht. Problematisch wird die anderweitige Rechts-
hangigkeit oder die anderweitige Rechtskraft vor allem dann, wenn der Anleger
selbst bereits versucht hat einen Mahnbescheid zu erwirken, dieser aber mit
Mangeln behaftet ist und er nun einen Rechtsanwalt beauftragt, der den ersten
Mahnbescheid ,reparieren” soll. In einer solchen Konstellation ist es fur den Anle-
ger umso wichtiger, dass er wirklich alle Unterlagen — auch solche, die ihm be-

99 Gesetz uber Musterverfahren in kapitalmarktrechtlichen —Streitigkeiten (Kapitalanleger-

Musterverfahrensgesetz - KapMuG)
%% Maniak S. 42 unter Verweis auf Pritting, FS f. Baumgartel, S. 457, 465.
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deutungslos erscheinen — bei dem von ihm beauftragten Rechtsanwalt zur recht-
lichen Uberpriifung vorlegt.

e) Persénliche Zulassigkeitsvoraussetzungen

Ebenso wie im Klageverfahren missen im Mahnverfahren der Antragsteller und
der Antragsgegner parteifahig nach § 50 ZPO und prozessfahig gemaf § 51 ZPO
sein.

Wahrend nach friher herrschender Meinung dies auf die BGB-Gesellschaft nicht
zutraf und dementsprechend diese weder einen Mahnbescheid beantragen konn-
te, noch ein solcher gegen sie erlassen werden konnte,”®' ist dies seit der durch
den II. Zivilsenat des BGH getroffenen Entscheidung vom 29.01.2001°% anders.
Demnach kommt der BGB-Auliengesellschaft, soweit sie durch Teilnahme am
Rechtsverkehr eigene Rechte und Pflichten begriindet, Rechtsfahigkeit zu. In die-
sem Rahmen ist sie auch aktiv und passiv parteifahig.’®

Diese Anderung in der Rechtsprechung kann bei den Anspriichen der Anleger
aus der Ruckabwicklung von geschlossenen Immobilienfonds deshalb Bedeutung
erlangen, weil viele geschlossene Fonds in der Form einer BGB-Gesellschaft er-
richtet wurden. Da jedoch Anspriiche gegen die Gesellschaft zumeist nur auf das
Abfindungsguthaben nach einer aul3erordentlichen Kindigung gerichtet sind, ha-
ben die Anspriche gegen die Gesellschaft wegen der wirtschaftlich wenig attrak-
tiven Hohe dieses Guthabens praktisch keine allzu grol3e Relevanz.

Wird Uber das Vermégen des Antragsgegners, der sich méglicherweise den An-
spruchen mehrerer Glaubiger ausgesetzt sieht, das Insolvenzverfahren eréffnet,
bevor der Mahnbescheid an ihn zugestellt wird, so ist die Zustellung des Mahn-
bescheids gegentiber der Insolvenzmasse unwirksam.’® Der Antragsteller kann
seine Forderung allenfalls nach §§ 87, 174 InsO beim Insolvenzverwalter ,zur
Tabelle” anmelden. Bestreitet der Insolvenzverwalter die Forderung, was er im
Regelfall tut, so kann der Antragsteller die Feststellung nach §§ 179 ff InsO im

0" S0 noch Maniak, S. 43.

2 BGHZ 146, 341.

%03 75ller/NVollkommer, ZPO, § 50 Rn. 18.

%% MinchKommZPO/Schiiler, Vor §§ 688ff. Rn. 21.
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Wege der Klage betreiben.*® Das Gleiche gilt, wenn das Insolvenzverfahren tber
das Vermdgen des Antragsgegners zwar nach Zustellung des Mahnbescheids,
aber vor Erlass des Vollstreckungsbescheids oder der Abgabe ins streitige Ver-
fahren eréffnet wird.®® Erst bei Eréffnung des Insolvenzverfahrens nach Erlass
des Vollstreckungsbescheids oder nach der Abgabe ins Streitverfahren wird das
Verfahren nach § 240 S. 1 ZPO unterbrochen.®® Jedoch kann selbst dann, wenn
der Antragsgegner schon vollstreckt hat und Befriedigung erlangt hat, das Erlang-
te nach § 88 InsO wieder herauszugeben sein. Dies ist dann der Fall, wenn die
Vollstreckungshandlung innerhalb eines Monats vor dem Antrag auf Eréffnung
des Insolvenzverfahrens vorgenommen wurde. Mdglicherweise muss der Antrag-
steller im Rahmen der Insolvenzanfechtung nach §§ 129 ff. InsO sogar das, was
er zeitlich noch weiter zuriickliegend aus Vollstreckungshandlungen (§§ 130, 131
InsO) oder aus Handlungen des Antragsgegners (§ 133 InsO) erhalten hat, wie-
der herausgeben.

In allen Fallen kommt der oben®® dargelegte Vorteil des Mahnverfahrens im Hin-
blick auf die Kosten zur Geltung. Stellt der Antragsgegner einen Insolvenzantrag,
so ist es fur den das Mahnverfahren betreibenden Glaubiger zwar argerlich, dass
er — aller Voraussicht nach — kein oder nur sehr wenig Geld erhalt. Jedoch kann
er sich damit trosten, dass er, wenn er gleich einen Prozess gegen den Antrags-
gegner angestrengt hatte, ein Vielfaches der GebuUhren, die im Mahnverfahren
angefallen sind, bezahlen hatte missen.’®

2. Besondere Zulassigkeitsvoraussetzungen des Mahnverfahrens

Neben den allgemeinen Prozessvoraussetzungen muissen zuséatzlich die beson-
deren Voraussetzungen des Mahnverfahrens vorliegen. So bedarf es eines
mahnfahigen Anspruchs, der nicht durch die Zulassungsschranken des § 688
Abs. 2 ZPO ausgeschlossen ist.

%% MiinchKommZPO/Schiiler, Vor §§ 688ff. Rn. 21.
%% MiinchKkommZPO/Schiiler, Vor §§ 688ff. Rn. 21.
%7 MiinchkommZPO/Schiiler, Vor §§ 688ff. Rn. 21.
%% Siehe oben unter A. II. 3.
%% Sjehe oben unter A. II. 3.
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a) Mahnféahiger Anspruch

Das Mahnverfahren ist seit 01.01.2002 gemal § 688 Abs. 1 ZPO nur noch fir
Forderungen, die auf Euro lauten, zulassig. In einer Ubergangsphase®® war das
Mahnverfahren sowohl fur Forderungen in Euro als auch in DM zulassig. Fremd-
wahrungsforderungen kénnen zwar nicht durch den Glaubiger in Euro umgewan-
delt werden, denn § 244 Abs. 1 BGB gibt lediglich dem Schuldner eine Erset-
zungsbefugnis fir Fremdwahrungsforderungen.®' Jedoch kann der Glaubiger
eine Fremdwahrungsforderung in inlandische Wahrung zur Geltendmachung im
Mahnverfahren umrechnen.”'® Er muss, kommt es zum streitigen Verfahren, die
Streitgegenstand gewordene Fremdwahrungsforderung (zumindest) mit dem letz-
ten Klageantrag geltend machen.’”® Da aber die geltend gemachte Forderung in
Euro wesensmalig mit der Fremdwahrungsforderung identisch ist, hat die zulds-
sige (aber unbegrindete) Geltendmachung der Euroforderung im Mahnbescheid
die Verjahrung unterbrochen®'* bzw. nunmehr gehemmt. Hingegen kann das Aus-
landsmahnverfahren nach § 688 Abs. 3 ZPO fiir Staaten, fiir die das AVAG gilt°",
in einer anderen Wahrung als Euro zulassigerweise betrieben werden.*'

aa) Schadensersatzanspriiche

Verlangt der Anleger Schadensersatz, ist er so zu stellen, als ob die pflichtwidrige
Handlung nicht begangen worden ware. Das heil3t, der Anleger ist so zu stellen,
als ob er den Beteiligungsvertrag sowie den der Finanzierung dienenden Darle-
hensvertrag nicht abgeschlossen hatte. Nach dem Grundsatz der Naturalrestituti-

*1% Die Ubergangsphase begann nach Art. 16 S. 2, Art. 2 § 1 Euro-Einfiihrungsgesetz (BGBI. 1998 |
S. 1242, 1255) vom 09.06.1998 mit dem 01.01.1999 und endete mit Ablauf des 31.12.2001.

" RGZ 101, 313; Palandt/Griineberg, § 245 Rn. 18. Diese Ersetzungsbefugnis steht dem Schuldner
zu, soweit keine echte Valutaschuld vorliegt, Palandt/Griineberg, § 245 Rn. 22.

°'2 BGH, NJW 1988, 1964; zustimmend K. Schmidt, NJW 1989, 65, 67, 69; bestatigend BGH, NJW-
RR 1990, 183, 184.

*"* BGH, NJW 1988, 1964, 1965.

" BGH, NJW 1988, 1964.

°15§ 32 Abs. 1 S. 2 AVAG der das Mahnverfahren in auslandischer Wahrung zulésst, geht als speziel-
lere Regelung der Grundregel des § 688 Abs. 1 ZPO vor. Zum Anwendungsbereich des AVAG siehe
oben unter C. lll. 1. a).

*1® MinchKommZPO/Schiiler, § 688 Rn. 4.
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on ist daher gemall § 249 Abs. 1 BGB der Anleger von seinen Verpflichtungen
aus den Vertragen freizustellen.®"’

(a) Naturalrestitution nicht méglich oder nicht gentigend

Ist die Naturalrestitution nicht méglich oder nicht geniigend, so hat der Ersatz-
pflichtige den geschadigten Anleger gemald § 251 Abs. 1 BGB in Geld zu ent-
schadigen. Gleiches kann der Ersatzpflichtige gemal® § 251 Abs. 2 BGB tun,
wenn die Herstellung des Zustandes ohne schadigendes Ereignis nur mit unver-
haltnismalRigem Aufwand moglich ist.

Die Vermittler, Fondsinitiatoren, Grinder und Prospektverantwortlichen kénnen
den Zustand, der ohne ihre zum Ersatz verpflichtende Handlung bestlinde, in aller
Regel nicht herstellen. Ihnen ist es (subjektiv) unmdglich den Anleger von seinen
vertraglichen Verpflichtungen zu entbinden. Dies gilt sowohl fur den Vertrag zum
Fondsbeitritt als auch fur die von den Anlegern abgeschlossenen Darlehensver-
trage.

Die Herstellung des Zustandes ohne den Beitritt zum Fonds ist keinem der zum
Schadensersatz Verpflichteten méglich. Weder die Bank noch die Vermittler,
Fondsinitiatoren, Grinder und Prospektverantwortlichen kénnen den Zustand
herstellen, der ohne die Fondsbeteiligung des Anlegers bestiinde. Sie kédnnen ihn
schlicht nicht aus seinen Pflichten aus diesem Vertrag ,befreien®.

In Bezug auf den Darlehensvertrag kénnte man zwar argumentieren, dass der
Zustand, den die schadigenden Vermittler, Fondsinitiatoren, Griinder und Pros-
pektverantwortlichen herzustellen haben, durch die Befreiung des Anlegers von
Ansprichen der finanzierenden Bank verwirklicht werden kénnte. Insofern wirde
ein Anspruch des Anlegers gegen die Vermittler, Fondsinitiatoren, Griinder und
Prospektverantwortlichen auf Freistellung von der Verbindlichkeit gegentber der
Bank bestehen. Danach misste es generell den Schuldnern, also den Vermitt-
lern, Fondsinitiatoren, Grindern und Prospektverantwortlichen, Uberlassen wer-

7 Der Anleger ist von seinen Verpflichtungen aus den Vertrdgen zu befreien. Das Wort ,freistellen®

wird allerdings in unterschiedlichen Konstellationen verwendet. Deshalb kann es zu Verwirrungen
kommen. In einem Zusammenhang wird ,freistellen” im Sinne eines Entlassens aus vertraglichen
Pflichten verwendet. In einem anderen Zusammenhang wird unter ,freistellen“ das Abwenden einer
Inanspruchnahme durch einen Dritten verstanden.
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den, wie sie der Forderung des Glaubigers (also des Anlegers) auf Freistellung
nachkommen. Sie miussten den Glaubiger (also den Anleger) vor der Inanspruch-
nahme durch einen Dritten (also der Bank) freistellen. Dies kénnten sie durch
Leistung an den Dritten (also die Bank) gemal} § 267 Abs. 1 BGB, durch befrei-
ende Schuldiibernahme oder durch Aufrechnung bewirken.*'®

Genau betrachtet ist aber auch hier kein Fall der Freistellung gegeben. Der Dar-
lehensvertrag besteht in aller Regel aus einem Biindel von Pflichten, die letztlich
nur vom Anleger erfillt werden kénnen. Nur er kann genau die vereinbarten Si-
cherheiten stellen oder die mit seiner Person verbundene Kreditwirdigkeit bieten.

Uberdies wiirde eine solche Freistellung nur in den seltensten Fallen zum Ziel
fuhren. Nur dann, wenn die Vermittler, Fondsinitiatoren, Griinder und Prospekt-
verantwortlichen freiwillig leisten und die finanzierende Bank dieser Leistung zu-
stimmt, wird letztlich gewahrleistet, dass aus der Abwicklung der Freistellung
nicht noch weitere Schadensersatzpositionen entstehen, die der Anleger separat
gegenliber den genannten Schéadigern geltend machen muisste. Muss hingegen
der Anleger gegen die Vermittler, Fondsinitiatoren, Griinder und Prospektverant-
wortlichen vorgehen, so ist eine freiwillige Leistung dieser (innerhalb derer sie die
Art der Freistellung wéhlen kdnnten) gerade nicht erfolgt.

Somit ist die Naturalrestitution flr die Vermittler, Fondsinitiatoren, Grinder und
Prospektverantwortlichen unmdglich, so dass § 251 Abs. 1 BGB einschlagig ist.
Fir die finanzierende Bank gilt dies nur insoweit, als die Beteiligung an dem
Fonds betroffen ist. § 251 Abs. 1 BGB erfasst sowohl die objektive wie auch die
subjektive Unmdoglichkeit.”'® Dabei ist die Ursache der Unméglichkeit unerheb-
lich.°* Daher kann der Anleger gemaR § 251 Abs. 1 1. Alt. BGB Entschadigung in
Geld verlangen.

Gleiches gilt, wenn die Naturalrestitution durch Freistellung nicht gentigt, um den
Schaden des Anlegers zu ersetzen. Diese Konstellation dirfte indes selten sein,
so wie die Bedeutung der Vorschrift des § 251 Abs. 1 2. Alt. BGB insgesamt ge-
ring ist.”®" Auf den ersten Blick scheint es so, dass die Vorschrift des § 251 Abs. 1

*8 Maniak, S. 48.

19 MiinchkommBGB/Oetker, § 251 Rn. 6.
20 MiinchkommBGB/Oetker, § 251 Rn. 8.
21 MinchKommBGB/Oetker, § 251 Rn. 13.
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2. Alt. BGB auf Schaden anwendbar sein kénnte, die tber die Belastung mit den
Darlehensvertragen hinausgehen, wie dies beispielsweise bei Steuerschaden der
Fall ist. Jedoch liegt streng genommen keine vollstédndige Naturalrestitution vor,
da die wirtschaftlichen Nachteile, wie die Steuerschaden, noch beim Glaubiger
liegen, so dass in Hohe dieser Differenz ohnehin Geldentschédigung geschuldet
ist.°?? Somit ware die Naturalrestitution nach § 249 Abs. 1 BGB in dem Ersatz des
Geldbetrages zu sehen, der dem Anleger aufgrund der steuerlichen Nachteile
fehlt. Méglicherweise ist es auch den Schadigern von vornherein nicht mdglich,
den Anleger von den Steuerschaden freizustellen, so dass gemaf § 251 Abs. 1 1.
Alt. BGB Entschadigung in Geld zu leisten ist. Die Folge ist im einen wie dem an-
deren Fall ein Anspruch, der auf Zahlung von Geld gerichtet ist.

Dem Anleger steht somit gegen die Vermittler, Fondsinitiatoren, Grinder und
Prospektverantwortlichen ein Zahlungsanspruch zu, der auf Euro gerichtet ist. Fir
die finanzierende Bank gilt dies nur, soweit die Fondsbeteiligung betroffen ist.
Dieser Zahlungsanspruch kann im Mahnverfahren geltend gemacht werden.

(b) Naturalrestitution méglich

Ein nicht mahnfahiger Anspruch, weil nicht auf die Zahlung einer Summe in Euro
gerichtet, liegt dann vor, wenn die Naturalrestitution méglich ist. Dies ist dann der
Fall, wenn die finanzierende Bank durch Verzicht auf die Anspriche aus dem
Darlehensvertrag den Anleger so stellen kann, wie er ohne den Abschluss des
Vertrages stiinde. Die Bank kann den Anleger insofern von seinen Verpflichtun-
gen aus dem Darlehensvertrag ,freistellen. Ein entsprechender Antrag in einer
Klage ware in dieser Konstellation auch nicht auf Zahlung gerichtet, sondern da-
rauf, dass festgestellt wird, dass die Bank keine Zahlung aus dem Vertrag mehr
verlangen kann.

Eine in Geld messbare Vermégenseinbulde kann auch in der Belastung mit einer
Verbindlichkeit bestehen.”® Aus § 249 Abs. 1 BGB folgt in diesem Fall ein Frei-
stellungsanspruch, der sich Uber § 250 BGB in einen Geldersatzanspruch um-
wandeln kann.***

%22 MiinchKommBGB/Oetker, § 251 Rn. 13.
%28 MiinchKommBGB/Oetker, § 249 Rn. 29.
%24 MiinchKommBGB/Oetker, § 249 Rn. 29.
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Diese Umwandlung des Freistellungsanspruchs in einen solchen auf Geldersatz
kann der Glaubiger nach § 250 S. 1 BGB dadurch bewirken, dass er dem Ersatz-
pflichtigen eine Frist zur Herstellung des Zustandes, der ohne das schadigende
Ereignis bestehen wirde, setzt und somit Freistellung bis zu einem gewissen
Zeitpunkt verlangt. Nach dem Fristablauf ist der Glaubiger berechtigt Schadens-
ersatz in Geld zu verlangen. Die Freistellung ist dann gemall § 250 S. 2 BGB
ausgeschlossen. Dadurch kann der Geschadigte unabhangig von den §§ 249
Abs. 2, 251 BGB zu einem Anspruch auf Geldersatz gelangen. Verweigert der
Schuldner ernsthaft und endgultig die geforderte Herstellung, so ist dies einer er-
folglosen Fristsetzung gleichzusetzen. Der Freistellungsanspruch wandelt sich
dann, wenn der Geschadigte Geldersatz fordert, in einen Zahlungsanspruch
um.525

Somit wéare vor Einleitung eines Mahnverfahrens ein Anspruchsschreiben an die
finanzierende Bank geboten, in dem der Anleger unter Fristsetzung die Freistel-
lung von den Pflichten aus dem Darlehensvertrag verlangt. Nach Ablauf der Frist
oder wenn die Bank jeden Schadensersatz ernsthaft und endgiltig verweigert,
wandelt sich der Freistellungsanspruch in einen Zahlungsanspruch des Anlegers
um, so dass dieser dann Geldersatz fordern kann.®?

Daneben kann der Glaubiger selbst dann, wenn er kein Vorgehen nach § 250
BGB gewahlt hat, einen Zahlungsanspruch im Mahnverfahren geltend machen.
Denn wie bei der auf Zahlung gerichteten Klage, die die Verjdhrung des aus
§ 257 S. 1 BGB resultierenden Freistellungsanspruchs unterbricht, so unterbricht
die Geltendmachung eines Zahlungsanspruchs im Mahnverfahren die Verjahrung
des Freistellungsanspruchs.®®’ Hier muss der Glaubiger allerdings spatestens in
der letzten mundlichen Verhandlung seinen Klageantrag auf Freistellung richten.

(i) Naturalrestitution méglich, aber nur mit unverhéltnisméaigem Aufwand

Fur den Fall, dass die Naturalrestitution zwar mdéglich ist, aber die Herstellung des
Zustandes ohne das schadigende Ereignis nur mit unverhaltnismalig hohen Auf-

5 BGH, WM 1965, 287, 289; BGH, WM 1986, 1115, 1117; BGH, WM 1991, 1002; BGH, WM
1992,1074, 1076; BGH, WM 1993, 1557, 1559 f.; BGH, WM 1996, 1282, 1283; BGH, WM 1999, 779,
781; BGH, NJW 2004, 1868, 1869.

%6 BGH, NJW 2004, 1868, 1869.

%27 BGH, NJW-RR 1990, 183, 184.
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wendungen mdglich ist, hat der Ersatzpflichtige nach § 251 Abs. 2 BGB ein Wahl-
recht, den Glaubiger in Geld zu entschadigen. Aber auch hier kann das Wahlrecht
nicht dazu fuhren, dass der Glaubiger von der Geltendmachung des Anspruchs
ausgeschlossen ist. Insofern kann nichts anderes gelten als zum Wahlrecht nach
§ 244 Abs. 1 BGB.**® Nach Aufforderung zur Freistellung unter Fristsetzung kann
der Geschadigte also gegen den Schadiger einen Zahlungsanspruch geltend ma-
chen. Alternativ kann er den Zahlungsanspruch im Mahnverfahren geltend ma-
chen und dann — wenn es zu einem streitigen Verfahren kommt — seine Klage auf
Freistellung umstellen.

(i) Naturalrestitution bei spezialgesetzlichen Schadensersatzanspriichen

Zunéchst scheint auch der aus § 13 VerkprospG, § 44 BorsG resultierende An-
spruch problematisch, bei dem der Anleger die Ubernahme der Anteile gegen Er-
stattung des Kaufpreises verlangen kann. Doch muss hier die Frage nach der
Gegenleistung noch zurtickstehen.’® Betrachtet man alleine den Anspruch des
Anlegers, so ist festzustellen, dass es sich um einen Erstattungsanspruch han-
delt. Dieser ist auf Zahlung von Geld gerichtet und kann daher zulassigerweise im
Mahnverfahren geltend gemacht werden.

(iii) Naturalrestitution bei Sicherheiten

Wenn der Anleger so zu stellen ist, als ob er den Darlehensvertrag nicht abge-
schlossen héatte, so hatte er auch keine Sicherungsmittel fir den Darlehensver-
trag bestellt. Demgemal} sind auch diese Sicherungsmittel wieder an den Anleger
herauszugeben. Hat der Anleger beispielsweise eine Kapitallebensversicherung
zur Sicherung der Darlehensvertrége verpfandet, so hat die Bank auch diese
Verpfandung rickgéngig zu machen und muss auf die Verpfandung verzichten.
Ein solcher Anspruch kann im Mahnverfahren isoliert nicht geltend gemacht wer-
den. Er ist schlicht nicht mahnféahig, da er nicht auf Zahlung einer Geldsumme
gerichtet ist.

Gelangt das Mahnverfahren wegen der Hauptforderung ins streitige Verfahren, so
kann der Antragsteller und nunmehrige Klager bis zur letzten mundlichen Ver-
handlung den Antrag gemafl § 264 Nr. 2 ZPO auf Herausgabe der Sicherungs-
mittel bzw. den Verzicht auf das Pfandrecht stellen.

%28 Siehe oben unter C. lIl. 2. a).
%29 Dazu unten unter C. IlI. 2. b) bb).
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Fraglich ist, was mit den Sicherungsmitteln passiert, falls der Antragsgegner ge-
gen den Mahnbescheid, der wegen der Hauptforderung erging, keinen Wider-
spruch einlegt und der Antragsteller den Antrag auf Erlass eines Vollstreckungs-
bescheids stellt und der Vollstreckungsbescheid nicht angegriffen wird. Dann be-
finden sich die Sicherungsmittel nach wie vor in der Hand der Bank, so dass die
Gefahr droht, dass die Bank die Sicherungsmittel verwertet. Da die Darlehensfor-
derung nicht mehr besteht, besteht auch kein Sicherungsbedirfnis mehr. Aus der
konkludent zwischen den Parteien geschlossenen Sicherungsabrede ist daher
der Anspruch des Darlehensnehmers abzuleiten, dass die Bank die Sicherheiten
zurickgewahrt.

bb)  Rlckgewéhranspriiche

Bei den Ruckgewahranspriichen haben sich die Parteien die empfangenen Leis-
tungen zurtickzugewahren. Die Leistung, die der Anleger erbracht hat, liegt in der
Geldzahlung. Daher ist der Rickgewahranspruch auch auf die Zahlung von Geld
gerichtet. Somit kédnnen die Rickgewahranspriiche, da diese auf Zahlung von
Geld gerichtet sind, im Mahnverfahren geltend gemacht werden.

Lebensversicherungen und andere Sicherungsmittel, die der Anleger der finanzie-
renden Bank gestellt hat, sind ebenfalls zurlick zu Ubertragen. Isoliert kann ein
solcher Ruckubertragungsanspruch aber im Mahnverfahren nicht geltend ge-
macht werden, da er nicht auf Zahlung von Geld gerichtet ist. Da die Sicherheiten
aber fur einen Anspruch bestellt wurden, der dann, wenn der Rickgewahran-
spruch gegeben ist, nicht mehr besteht, sind diese — wie eben bei den Schadens-
ersatzanspruchen dargelegt — als Nebenleistung zurtick zu Ubertragen.

b) Zulassungsschranken nach § 688 Abs. 2 ZPO

Der mahnfahige Anspruch darf auch nicht durch die Zulassungsschranken des
§ 688 Abs. 2 ZPO von der Geltendmachung im Mahnverfahren ausgeschlossen
sein.

aa) Verbraucherkreditvertrége

Nach § 688 Abs. 2 Nr. 1 ZPO findet das Mahnverfahren nicht statt fur Ansprtche
eines Unternehmers aus einem Verbraucherkreditvertrag, wenn der anfangliche
effektive Jahreszins um mehr als zwdlf Prozentpunkte Uber dem bei Vertrags-
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schluss geltenden Basiszinssatz nach § 247 BGB liegt. Die Einfihrung dieses
Ausschlusstatbestandes geht darauf zurlick, dass Ende der achtziger Jahre mas-
senweise sittenwidrige Ratenkreditforderungen tUber den Mahnbescheid im Voll-
streckungsbescheid tituliert wurden.”® Aus der Erwagung heraus, dass der
Rechtsstaat keine Instrumente zur Titulierung unrechtmafiger Forderung bereit-
stellen soll, wurde fir Anspriiche, die méglicherweise in den Bereich der Sitten-
widrigkeit reichen, das Mahnverfahren ausgeschlossen.”®' Mit der Grenze von
zwolf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz wurde eine fir Hoch- und Niedrig-
zinsphasen gleichermaRen geeignete Grenze gezogen.>*

Das Mahnverfahren ist aber nur fur Anspriche eines Unternehmers ausgeschlos-
sen. Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass ein Verbraucher schon nach dem
Wortlaut nicht mit Anspriichen gegen den Unternehmer ausgeschlossen ist,
selbst wenn diese Anspriche aus einem Vertrag resultieren, der eine hohe Ver-
zinsung vorsieht.

Somit sind die Anspriiche von Anlegern aus der Rickabwicklung des Erwerbs
von Anteilen an geschlossenen Immobilienfonds durch § 688 Abs. 2 Nr. 1 ZPO
nicht vom Mahnverfahren ausgeschlossen.

bb)  Gegenleistung

Der Anspruch, der im Mahnverfahren geltend gemacht wird, darf gemaflk § 688
Abs. 2 Nr. 2 ZPO nicht von einer noch nicht erbrachten Gegenleistung abhangig
sein.

Bei den Ansprichen aus der Rickabwicklung von geschlossenen Immobilien-
fonds wird der Klageantrag haufig auf Verurteilung zur Zahlung ,,Zug-um-Zug“ ge-
gen Ubertragung der Anteile an dem Fonds lauten. Fraglich ist daher, ob dieses
~Zug-um-Zug“-Begehren ein Vorgehen im Mahnverfahren ausschlief3t.

%% 75ller/Vollkommer, ZPO, Vor § 688 Rn. 6a.
%1 MiinchkommZPO/Holch, 2. Auflage, Vor § 688 Rn. 35.
%32 MiinchkommZPO/Holch, 2. Auflage, § 688 Rn. 11.
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(a) Ausschluss vertraglicher Anspriiche

Durch die Vorschrift des § 688 Abs. 2 Nr. 2 ZPO soll vor allem der besonderen
Natur der gegenseitigen Vertrdge nach §§ 320 ff BGB Rechnung getragen wer-
den. Daher ist die Abhéngigkeit von einer Gegenleistung allgemein bei Zug-um-
Zug zu erbringenden synallagmatischen Leistungspflichten gegeben.**

Sinn und Zweck des Ausschlusses ist es, dass im Mahnverfahren keine Anspru-
che geltend gemacht werden sollen, bei denen die Einrede des nicht erflllten
Vertrags droht.®* Dies ergibt sich aus der Entstehungsgeschichte des § 688
ZPO.°® Es sollen also vertragliche Anspriiche ausgeschlossen sein.

Auch soll der eine Vertragspartner nicht seinen Zahlungsanspruch geltend ma-
chen kénnen, ohne dass er seinerseits die von ihm zu erbringende Hauptleis-
tungspflicht des Vertrages erbracht hat. So sollen dem zur Zahlung Verpflichteten
auch moégliche Gewahrleistungsrechte aus dem Vertrag nicht genommen werden.
Insbesondere das Recht der Minderung, bei dem die Zahlungspflicht nicht in der
vollen Hbhe besteht, soll nicht ausgeschlossen werden. Kénnte derjenige, der die
vertragstypische Leistung zu erbringen hat, seinen Zahlungsanspruch durchset-
zen, ohne dass er seinerseits die Leistung erbracht hat, so wirden mdéglicherwei-
se Gewahrleistungsrechte in unzuldssiger Form eingeschrankt. Auch hieraus
ergibt sich, dass die Vorschrift des § 688 Abs. 2 Nr. 2 ZPO auf Anspriiche aus
gegenseitigen Vertragen zielt.

Die Vorschrift des § 688 Abs. 2 Nr. 2 ZPO ist vor allem fiir synallagmatische Ver-
trage bestimmt. Dies spricht gegen die Auffassung, wonach die Zug-um-Zug zu
Ubertragenden Anteile eine Gegenleistung im Sinne des § 688 Abs. 2 Nr. 2 ZPO
darstellen.

(b) Ausnahmen vom Ausschluss

Eine Abhangigkeit der Leistung (die im Mahnantrag geltend gemacht wird) von
der Gegenleistung ist aber dann nicht gegeben, wenn der Antragsgegner vorleis-

%33 75ller/NVollkommer, ZPO, § 688 Rn. 3.
%% Gaupp/Stein, § 688 Kapitel V. 1.
%% Gaupp/Stein, § 688 Kapitel V. 1.
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tungspflichtig ist.”*® Ist also eine Vorauszahlung vereinbart, ist der Mahnbescheid
trotz zukiinftigem Leistungszeitraum zulassig.”®’ Falls also Vorleistung vereinbart
wurde, dann ist der Zahlungsanspruch nicht von einer Gegenleistung abhangig.

Da die Ubertragung der Anteile auch dem Schadensersatzbegehren nachfolgt,
spricht auch dies fir die Auffassung, dass die Zug-um-Zug zu Ubertragenden An-
teile keine Gegenleistung im Sinne des § 688 Abs. 2 Nr. 2 ZPO darstellen.

(c) Nebenpflichten

Die Verpflichtung zur Aushandigung einer Quittung oder einer Schuldurkunde ist
keine Gegenleistung im Sinne des § 688 Abs. 2 Nr. 2 ZP0O.** Denn diese Pflich-
ten sind gerade keine synallagmatischen Hauptleistungspflichten.>*® Zwar hat der
Schuldner einen Anspruch auf die Quittung. Dieser ist jedoch ein verhaltener An-
spruch. Der Glaubiger braucht die Quittung nur auf Verlangen des Schuldners
auszustellen. Dem Schuldner steht dann, wenn der Glaubiger die Quittung ver-
weigert, ein Zurlickbehaltungsrecht zu.>*® Auch beim Schuldschein steht dem
Schuldner nach § 371 BGB ein Anspruch auf Riickgabe desselben zu.**' Ebenso
verhalt es sich mit Schuldurkunden nach Art. 39 Abs. 1 WG und Art. 34 Abs. 1
ScheckG.

Auch in diesen Féllen ware ein Klageantrag auf Zahlung Zug-um-Zug gegen
Ruckgabe der Quittung oder der Schuldurkunde gerichtet. Dennoch wéare dies
keine Gegenleistung i.S.d. § 688 Abs. 2 Nr. 2 ZPO.

(d) Abhangigkeit des Anspruchs von einer Gegenleistung

Fraglich ist also, ob eine Abhangigkeit der Schadensersatzanspriche oder der
Rickabwicklungsanspriiche von einer Gegenleistung besteht.

%% Crevecceur, NJW 1977, 1320, 1321, Herbst, Rpfleger 1978, 199, 200; Zoller/Vollkommer, ZPO,
§ 688 Rn. 3.

%7 Crevecceur, NJW 1977, 1320, 1321, MiinchKommZPO/Holch, 2. Auflage, § 690 Rn. 14.

%% Baumbach/Hartmann § 688 Rn. 8.

%39 Wieser, § 368 Rn. 9, der die Quittung als ,keine echte Gegenleistung” ansieht und darauf hinweist,
dass die Einschrénkung ,Zug-um-Zug* nur fiir die freiwillige Leistung bedeutsam sei.

%0 palandt/Griineberg, § 368 Rn. 7.

" Palandt/Griineberg, § 371 Rn. 4.
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Fur die Schadensersatzanspriche stellt sich die Frage, ob diese Anspriiche tat-
séchlich von der Ubertragung der Fondsanteile abhdngen. Die Geltendmachung
der Schadensersatzanspriche in der Klage wird regelméRig nur Zug-um-Zug
(§ 274 Abs. 1 BGB) gegen Ubertragung der Anteile erfolgen.*** Ebenso wird die
Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen gegen einen Schadiger (bei-
spielsweise die finanzierende Bank) in aller Regel Zug-um-Zug gegen die Uber-
tragung der Schadensersatzanspriiche gegen andere Schadiger (beispielsweise
die Fondsinitiatoren) erfolgen.>*®

Fur die bereicherungsrechtlichen Rickabwicklungsanspriche kénnten entgegen-
gesetzte Bereicherungsanspriche eine solche Gegenleistung darstellen.

(i) Gegenleistung

Die Gegenleistung ist die Leistung, die im Gegenseitigkeitsverhaltnis steht. Als
solche kann nur die Leistung eines gegenseitigen Vertrages auch ,Gegenleis-
tung“ sein. Es muss sich also um eine echte ,Leistungspflicht® handeln, die mdégli-
cherweise als Hauptleistungspflicht ausgestaltet ist und die auch einzeln einge-
klagt werden kénnte. Der Gegenleistung muss die Einrede des nichterflllten Ver-
trags nach § 320 BGB entgegengehalten werden kénnen.

(i) Keine Hauptleistungspflicht

Die Pflicht zur Ubertragung der Anteile ist keine Hauptleistungspflicht. Ihr steht
zumindest das Schadensersatzverlangen nicht gleichwertig gegentber. Denn der
Geschéadigte hat nicht das gleiche Interesse an der Herausgabe wie der Schadi-
ger an dem Schadensersatz. Dieser Unterschied im Interesse ist nicht nur ein
gradueller Unterschied, weil der Anspruch auf Schadensersatz héher ausfallt als
der Anspruch auf das herauszugebende Etwas. Vielmehr handelt es sich um ei-
nen substantiellen Unterschied. Der Schadensersatzanspruch ist seiner Natur
nach ein einseitiger Anspruch. lhm kann keine Einrede wegen noch nicht erbrach-
ter Leistung entgegengehalten werden.

Die Abtretung von Schadensersatzanspriichen gegen Dritte kann schon deshalb
keine gegenseitige Hauptleistungspflicht sein, da diese Anspriiche gleichwertig
neben den geltend gemachten Schadensersatzanspriichen stehen.

%2 Arendts, S. 72.
3 Arendts, S. 71.
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Bei den Ruckabwicklungsansprichen kénnte man die Nahe zu den vertraglichen
Ansprichen noch eher bejahen. Schliellich wird ein gegenseitiger Vertrag riick-
abgewickelt. Jedoch ist auch bei den Rickabwicklungsanspriichen das Interesse
desjenigen, der die Rickabwicklung betreibt, ein ganzlich anderes als bei demje-
nigen, von dem Rickabwicklung verlangt wird. Auf Seiten desjenigen, gegenuber
dem die Rickabwicklung geltend gemacht wird, liegt im weitesten Sinne ein ,Feh-
ler* vor. So ruhrt die Nichtigkeit des Treuhandvertrages aus dem Verstol3 des
Ruckforderungsgegners gegen das Rechtsberatungsgesetz. Die Nichtigkeit nach
§ 494 Abs. 1 BGB beruht darauf, dass der Ruckforderungsgegner gegen die Vor-
gaben des § 492 Abs. 1 BGB verstol3en hat. Eine Rickabwicklung wegen eines
verbundenen Geschéfts erfolgt deswegen, weil sich der Darlehensgeber mit dem
Verkdufer einer einheitlichen Organisation bedient. Damit haben auch hier die
Interessen desjenigen, der den Rucktritt erklart und die Rickabwicklung betreibt,
gegeniber den Interessen des Gegners, ein deutliches Ubergewicht.

(iii) Keine Selbsténdigkeit

Die Ubertragung der Anteile ist gerade keine selbstandige Leistungspflicht, son-
dern resultiert lediglich aus dem schadensersatzrechtlichen Bereicherungsverbot.
Der zum Schadensersatz Verpflichtete kann die Anteile deshalb auch nicht selb-
stdndig vom Schadensersatzberechtigten heraus verlangen. Bei Schadenser-
satzanspriichen liegt das auch nicht an einer der Einrede des nichterfillten Ver-
trags vergleichbaren Einwendung. Es liegt vielmehr daran, dass der zum Scha-
densersatz Verpflichtete noch keinem Schadensersatzbegehren ausgesetzt ist.

Gleiches qilt fur die Abtretung der Schadensersatzanspriiche gegen die Fondsini-
tiatoren. Eine Abtretung kann erst dann verlangt werden, wenn an den Gescha-
digten geleistet wurde. Im Ubrigen kénnten einer solchen Abtretung die Regeln
des Gesamtschuldnerausgleichs entgegenstehen, bei dem diese Anspriche kraft
Gesetzes Ubergehen.

Darlber hinaus ist der Anspruch auf Schadensersatz auch dann gegeben, wenn
kein herauszugebender Vorteil besteht, weil er beispielsweise untergegangen ist.
Ebenso bestehen die Schadensersatzanspriiche gegen einen Schadiger (bei-
spielsweise die finanzierende Bank) auch dann, wenn Schadensersatzanspriiche
gegen andere Schadiger (beispielsweise die Fondsinitiatoren) wertlos sind. Eine
.echte Abhangigkeit® ist somit nicht gegeben.
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Bei den Rickabwicklungsansprichen muss der Anleger erst den Ricktritt erkla-
ren oder sich auf die Nichtigkeit des Darlehensvertrages berufen, bevor Uber-
haupt Herausgabeanspriiche in Bezug auf die Anteile entstehen kénnen. Die Ent-
stehung der gegenlaufigen bereicherungsrechtlichen Rickabwicklungsanspriiche
kann der Rulckabwicklungsgegner nicht einseitig herbeifihren. Somit besteht
auch hier keine Selbstandigkeit der gegenlaufigen bereicherungsrechtlichen An-
spriche.

Die Ubertragung der Anteile oder weiterer Schadensersatzanspriiche kann somit
— ebenso wie ein gegenlaufiger bereicherungsrechtlicher Anspruch — nicht selb-
standig geltend gemacht werden. Es handelt sich nicht um selbstandige Anspri-
che, die lediglich Uber das Synallagma miteinander verknipft sind. Die Heraus-
gabe der erlangten Anteile ist keine Leistung um der Gegenleistung willen, son-
dern eher ein Reflex.

(iv) Alternativiiberlegung: Ersatz der Differenz

Der Anleger kénnte sein Schadensersatzbegehren auch in der Weise geltend
machen, dass er die (relativ) wertlosen Anteile behalt, sich hierfir den Wert an-
rechnen lasst und den Differenzbetrag, der ihm als Schaden entstanden ist, in
Geld verlangt. Somit ist nur bei einer Schadensberechnungsmethode (Geldersatz
in voller H6he bei Herausgabe der Anteile) eine ,Leistung“ Zug-um-Zug gewollt.

Dass die Wahl der Anrechnung im Mahnverfahren mdglich ist, zeigt die in den
Ausfullhinweisen explizit vorgesehene Mdoglichkeit, einen ,Schaden aus Un-
fall/\Vorfall vom ...“*** geltend zu machen. War beispielsweise der Unfall, aus dem
der mit dem Mahnbescheid geltend gemachte Schadensersatzanspruch hergelei-
tet wird, ein Verkehrsunfall, bei dem ein PKW einen (wirtschaftlichen) Totalscha-
den erleidet, so hat der Geschadigte ein Wahlrecht.**® Er kénnte zwischen der
Reparatur (bei Behalten des PKW), bei der er die Reparaturaufwendungen ver-
langt und dem Ersatz des Wiederbeschaffungswerts wahlen.**® Im letzteren Fall
kénnte der Geschadigte wahlen, ob er den PKW an den Schéadiger herausgibt
oder sich den Wert des PKW anrechnen lasst.>*’

*** MiinchKkommZPO/Schiiler, § 690 Rn. 12.
%5 Palandt/Griineberg § 249 Rn. 22 ff.

%6 palandt/Griineberg § 249 Rn. 22 ff.

7 Palandt/Griineberg § 249 Rn. 19.
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Es ist nicht einzusehen, dass der Geschadigte nur im ersten Fall den Schadens-
ersatzanspruch im Mahnverfahren geltend machen kénnen soll. Im ersten Fall
kénnen (zumindest bei PKWs) Reparaturaufwendungen in Héhe von bis zu
130 % des Fahrzeugwertes geltend gemacht werden,**® so dass der Ersatz der
Reparaturaufwendungen héher sein kann als der Wiederbeschaffungswert. Au-
Rerdem hat der Geschadigte ein Wahlrecht, das ihm nur wegen der Wahl des
Mahnverfahrens statt des Klageverfahrens — wo er den Antrag gemaf} § 264 ZPO
bis zur letzten miindlichen Verhandlung umstellen kann®*® — nicht verloren gehen
soll. Denn es ist Ziel des Mahnverfahrens, ein einfaches und schnelles gerichtli-
ches Verfahren zur Verfligung zu stellen,”® ohne dass der Antragsteller aus der
verfahrensrechtlichen Wahl materiell-rechtliche Nachteile erleidet. Will der Ge-
schadigte die beschéadigte Sache nicht reparieren, sondern stattdessen Gelder-
satz verlangen und stellt er dem Schadiger die beschadigte Sache zur Verfiigung,
so muss ihm die Geltendmachung des Geldersatzes auch bei einem Vorgehen im
Mahnverfahren mdéglich sein.

Nichts anderes kann bei der Rickabwicklung des Erwerbs von Anteilen an ge-
schlossenen Immobilienfonds gelten, wenn der Anleger die (wertlosen) Anteile
nicht behalten will und sich auf den Ersatz des Vermdgensverlustes beschrénkt,
sondern wenn er die Anteile zurickgeben und seine kompletten Aufwendungen
ersetzt haben will.

Wenn bei dem einen Vorgehen®®' keine Leistung, die Uberhaupt als Gegenleis-
tung in Betracht kommen kdénnte, existiert, dann kann bei einer anderen Scha-
densberechnungsmethode®* nicht plétzlich das eben noch zulassige prozessuale
Vorgehen unzuladssig sein.

Das prozessual zulassige Vorgehen kann nicht davon abhangen, ob Anleger die
wertlosen Anteile behalten und Ersatz der Differenz verlangen oder die Anteile
zurtiickgeben wollen und Ersatz samtlicher Aufwendungen geltend machen. Dies
gilt umso mehr, als die Anleger, wenn sie das Klageverfahren gewahlt hatten, ih-
ren Antrag noch nach § 264 Nr. 2 ZPO bis zum Zeitpunkt der letzten mindlichen

%8 palandt/Griineberg, § 249 Rn. 25.

%49 Z6ller/Greger, ZPO, § 264 Rn. 3a.

%0 BGHZ 150, 221, 225.

**1 Ersatz der Differenz bei Behalten der Anteile.
%2 Kompletter Ersatz bei Ruckgabe der Anteile.
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Verhandlung &ndern und den aus demselben Sachverhalt herrlhrenden An-
spruch noch anders berechnen koénnten.>*

(v) Unterschied des Anspruchs nur in der Héhe

Weiterhin kann die H6he des im Mahnverfahren geltend gemachten Anspruchs
allein nicht den Ausschlag geben oder gar erkennen lassen, ob voller Schadens-
ersatz bei Rickgabe der Anteile oder der Differenzbetrag geltend gemacht wird.
Ob der Schadensersatz richtig berechnet ist, wird im Mahnverfahren nicht gepruft,
denn eine Begriindetheitspriifung findet hier gerade nicht statt.”>* Somit bliebe es
dem Anleger unbenommen, die Summe flir den vollen Schadensersatz im Mahn-
verfahren zu fordern und keine Gegenleistung anzubieten. Er kénnte den geltend
gemachten vollen Ersatzanspruch — gedanklich®®® — als auf die Differenz gerichte-
ten Schadensersatzanspruch bezeichnen.

Der Schadensersatzanspruch ist somit nicht im Sinne des § 688 Abs. 2 Nr. 2 ZPO
von einer Gegenleistung abhangig.

(vi) Spezialgesetzliche Prospekthaftung

Mdéglicherweise ist der spezialgesetzliche Prospekthaftungsanspruch gemaf § 44
Abs. 1 BoérsG i.V.m. § 13 Abs. 1 VerkprospG ein Zug-um-Zug Anspruch im ,klas-
sischen Sinn“, so dass die Ubernahme gegen Erstattung eine echte Gegenleis-
tung im Sinn des § 688 Abs. 2 Nr. 2 ZPO darstellt. Jedoch sind auch hier die Inte-
ressen des Anlegers mit denen des Prospektverantwortlichen nicht vergleichbar,
so dass sie nicht im Sinne von Leistung und Gegenleistung aufeinander treffen.
Denn auch hier sind die Interessen des Anlegers denen des Prospektverantwort-
lichen Gbergeordnet. Der Anleger hat den Anspruch nur, weil der Anspruchsgeg-
ner einen Fehler gemacht hat. Der Prospektverantwortliche kdnnte selbst bei be-
stehendem Fehler einseitig gegentber dem Anleger die RicklUbertragung der
Wertpapiere nicht durchsetzen.

Dies ware fur den Prospektverantwortlichen beispielsweise dann von Interesse,
wenn er fur einen Fehler im Prospekt einstehen muss, die Wertpapiere aber auf-
grund anderer Umsténde erheblich an Wert gewonnen haben. Dann ist es dem

°%3 Z6ller/Greger, ZPO, § 264 Rn. 3a.

%% MiinchKommZPO/Schiiler, § 691 Rn. 18.

%% Zur Schadensberechnungsmethode muss sich der Anleger im Antrag auf Erlass eines Mahnbe-
scheids ja gerade nicht aulern.

156



C. Verjghrungshemmung durch Mahnbescheid

Verantwortlichen verwehrt, die Riickgabe der Wertpapiere mit der Begriindung zu
betreiben, er habe einen Fehler begangen, der zur Prospekthaftung fihrt.

Auch hier ist somit die Ruckgabe der Wertpapiere keine Gegenleistung im Sinne
des § 688 Abs. 2 Nr. 2 ZPO.

(e) Zwischenergebnis

Bei der Geltendmachung von Schadensersatzansprichen oder Rickabwick-
lungsansprichen aus dem Erwerb von Anteilen an geschlossenen Immobilien-
fonds sind die zu Ubertragenden Anteile oder Anspriiche keine Gegenleistung im
Sinne des § 688 Abs.2 Nr.2 ZPO. Der Schadensersatzanspruch®® und der
Ruckabwicklungsanspruch sind somit nicht von einer Gegenleistung abhangig.
Demgemal ist es auch zutreffend, wenn im Mahnantrag angegeben wird, dass
der Anspruch nicht von einer Gegenleistung abhangt.

(f) Annahmeverzug

Die Ruckubertragung der Anteile an geschlossenen Immobilienfonds ist — wie so-
eben dargelegt® — zu den Schadensersatzanspriichen oder den Riickiibertra-
gungsansprichen keine Gegenleistung im Sinne des § 688 Abs. 2 Nr. 2 ZPO.

Falls man sie doch als Gegenleistung ansehen wollte, bliebe noch die Mdéglich-
keit, den Antragsgegner nach § 293 BGB in Annahmeverzug zu setzen. Dann
braucht der Antragsteller die Gegenleistung nicht mehr anbieten, weil er sie
schon vergeblich angeboten hat und sein Anspruch damit nicht mehr von einer
Gegenleistung abhangig ist.>*®

Damit der Antragsgegner beziglich der Nichtannahme der Anteile in Annahme-
verzug gesetzt wird, muss er die ihm angebotene Leistung nicht annehmen. Hier
zeigt sich schon, wenn man die Leistungspflicht benennen will, dass es eine
,Pflicht” als solche eigentlich nicht gibt. Denn die Herausgabe der Anteile ist keine
selbstandige Leistungspflicht. Die Abwicklung des Schuldverhéltnisses scheitert
nicht daran, dass die Anteile nicht angenommen werden. Die Abwicklung schei-

%% Auch der Schadensersatzanspruch aus spezialgesetzlicher Prospekthaftung fallt hierunter.
%7 Siehe oben unter C. IIl. 2. b) bb) (d) und (e).
*%% Baumbach/Hartmann § 688 Rn. 8.
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tert vielmehr daran, dass kein Schadensersatz geleistet und keine Rickabwick-
lung betrieben wird, also kurz gesagt, dass kein Geld an den Anleger gezahit
wird.

Sieht man aber dennoch in der Herausgabe der Anteile eine selbstandige Leis-
tungspflicht des Antragstellers, so stellt sich die Frage, ob ein wértliches Angebot
an den Antragsgegner nach § 295 BGB ausreichend ist. Der in Annahmeverzug
zu setzende ,Glaubiger hat vor der Ubertragung der Anteile noch eine entschei-
dende Handlung vorzunehmen. Er muss Geld zahlen. Somit ist ein wdrtliches
Angebot nach § 295 BGB ausreichend. Dieses Angebot kann beispielsweise da-
durch abgegeben werden, dass der (zuklnftige) Antragsgegner in einem An-
spruchsschreiben aufgefordert wird, Zug-um-Zug gegen Riickgabe der Anteile zu
zahlen.

(g) Einfluss auf die Verjahrungshemmung

Jedoch ware selbst dann, wenn eine Zug-um-Zug Verurteilung erfolgen muisste,
dies der Verjahrungshemmung nicht abtraglich. Der Antragsgegner hatte allen-
falls ein Zurtickbehaltungsrecht.”® Dieses steht der Verjahrungshemmung aber
nicht entgegen.®®

(h) Ergebnis zur Gegenleistung

Somit steht die Zulassungsschranke des § 688 Abs. 2 Nr. 2 ZPO einer Geltend-
machung von Anspriichen der Anleger aus der Rickabwicklung von geschlosse-
nen Immobilienfonds nicht entgegen.

cc) Keine offentliche Zustellung

Weiter ist das Mahnverfahren nach § 688 Abs. 2 Nr. 3 ZPO dann ausgeschlos-
sen, wenn die Zustellung des Mahnbescheids durch 6&ffentliche Bekanntmachung
erfolgen misste. Hingegen ist das Mahnverfahren nicht schon dann zu beenden
oder ausgeschlossen, wenn die Zustellung des Vollstreckungsbescheids durch
offentliche Bekanntmachung erfolgen muss.’®" Dies ist namlich ohne weiteres

%9 BGH, NJW 2002, 520, 521.
%50 BGH, NJW 2002, 520, 521.
%7 MinchKommZPO/Schiiler, § 699 Rn. 63.
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maglich.*®? Eine solche Regelung macht durchaus auch Sinn. Denn gegen einen
Schuldner, dessen Aufenthalt nicht bekannt ist und der sich bislang keines An-
spruches ausgesetzt sah, soll nicht ohne dessen Kenntnis ein Titel in einem au-
Rerordentlichen Erkenntnisverfahren geschaffen werden. Ist dem Schuldner hin-
gegen (durch Zustellung des Mahnbescheids) bekannt, dass gerichtliche Schritte
gegen ihn eingeleitet wurden, so ist es ihm durchaus zuzumuten, dass er sich um
den Fortgang des gerichtlichen Mahnverfahrens kiimmert. Kommt er dem nicht
nach, ist eine Zustellung des Vollstreckungsbescheids gerechtfertigt.

Bei Ansprichen gegen die Banken, welche die Beteiligung finanzierten, ist die
Notwendigkeit einer Zustellung des Mahnbescheids durch &ffentliche Bekannt-
machung ohnehin nicht gegeben. Die Banken sind schon aus bankaufsichtsrecht-
lichen Griinden gehalten eine zustellungsfihige Anschrift zu unterhalten.*®® Prob-
lematisch ist die fehlende Zustellanschrift haufig bei Vermittlern, Prospektverant-
wortlichen und Grindungsgesellschaftern. Diese haben h&ufig — insbesondere
dann, wenn Ermittlungen der Staatsanwaltschaft gegen sie wegen Kapitalanlage-
betrugs laufen — die fir den Anleger unangenehme Eigenschaft, nicht mehr auf-
findbar zu sein.

Doch wird auch hier die Uberlegung angebracht sein, dass — wenn schon Prob-
leme bei der Zustellung bestehen — eine Vollstreckung eines erstrittenen Titels
ungleich schwieriger ist.

3. Notwendiger Inhalt des zulassigen Mahnbescheidsantrags

Neben den Zuléssigkeitsvoraussetzungen, die objektiv vorliegen missen, muss
der Antrag auf Erlass eines Mahnbescheids gemal § 691 Abs. 1 Nr. 1 ZPO in-
haltlich den Anforderungen des § 690 Abs. 1 ZPO und den Formerfordernissen
des § 690 Abs. 2 und 3 ZPO entsprechen.

%2 MunchKommZPO/Schiiler, § 699 Rn. 63.
%03 & 24a Abs. 1 Nr. 3 KWG, § 53b Abs. 3 KWG.
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a) Bezeichnung der Parteien und ihrer gesetzlichen Vertreter

Da durch die Bezeichnung des Antragsgegners festgelegt wird, wer Partei des
Verfahrens wird, ist bei der Parteibezeichnung — wie bei der Klage auch — beson-
dere Sorgfalt geboten.

aa) Natirliche Personen

Bei naturlichen Personen sind Name und Vorname der Parteien daher zwingend
anzugeben®® sowie — schon um die Zustellung zu erméglichen — die Anschrift.
Daneben kann nach dem Einzelfall auch eine individualisierende Namensbe-
zeichnung wie ,jun.“ oder ,sen.“ von Néten sein.®

bb)  Juristische Personen

Bei juristischen Personen ist, dem Wortlaut des § 690 Abs. 1 ZPO entsprechend,
auch die Bezeichnung der gesetzlichen Vertreter anzugeben. Diese Angabe wur-
de nach der Vereinfachungsnovelle®® ausdriicklich vorgeschrieben.®®’

(a) Namen des gesetzlichen Vertreters nicht notwendig

Damit ist jedoch nicht die namentliche Bezeichnung der gesetzlichen Vertreter
gemeint.’® Dies deswegen, weil zur Ermittlung des Namens des gesetzlichen
Vertreters haufig umfangreiche Recherchen notwendig sind,*® die den Zweck
des Mahnverfahrens, schnellstméglich die Verjdhrung zu hemmen, vereiteln.
Ebenso kann nicht zwingend davon ausgegangen werden, dass derjenige, der im
Antrag auf Erlass eines Mahnbescheids namentlich bezeichnet ist, auch noch im
Zeitpunkt der Zustellung tatsachlich gesetzlicher Vertreter der juristischen Person
ist.”’® So kénnte der Mahnbescheid trotz dessen, dass der Antragsteller alles ihm
Zumutbare getan hat, nicht zugestellt werden.

%4 Maniak, S. 61 f.

%% Maniak, S. 62.

% BGBI. 1976 | S. 3281.

5" BT-Drs. 7/2729 S. 97.

8 BGH, NJW 1993, 2811, 2813; a.A. Schneider, Der Mahnbescheid und seine Vollstreckung, S. 18.
%9 Maniak, S. 65.

"% Maniak, S. 65.
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(b) Zustellvorschriften erfordern Namen nicht

Wahrend friher bei der Zustellung die namentliche Angabe des Geschéftsfiihrers
eher notwendig war,””" ist die Notwendigkeit, den Geschéftsfiihrer namentlich zu
bezeichnen, durch die Anderung der Zustellungsvorschriften®? noch weiter zu-
rick gegangen. Insbesondere durch die Aufwertung der Ersatzzustellung durch
Einlegen in den Briefkasten nach § 180 S. 1 ZPO, die der Zustellung durch Nie-
derlegung nach § 181 Abs. 1 ZPO nun vorgeht,573 ist die namentliche Bezeich-
nung des gesetzlichen Vertreters nicht mehr von so gro3er Bedeutung. Denn fir
das Einlegen in den Briefkasten muss der Zustellende den Namen des gesetzli-
chen Vertreters gerade nicht kennen.*”

(c) Register beinhaltet nicht mehr zwingend den Namen des Vertreters

Das friher verwendete Argument, der Antragsteller kénne die zur Vertretung ei-
ner juristischen Person berufenen natirlichen Personen stets und zweifelfrei aus
einem offentlichen Register entnehmen, Uberzeugt nach der Rechtsprechungs-
anderung des BGH zur (Teil-)Rechtsfahigkeit der Gesellschaft birgerlichen
Rechts®” nicht mehr uneingeschrankt. Denn eine GbR wird der Antragsteller im
Handelsregister nicht entdecken. Vor dieser Rechtsprechungsanderung®’® wurde
die GbR als im Mahnverfahren nicht parteifihig angesehen,””’ so dass sich die
Frage nach der Zustellbarkeit bei nicht im Handelsregister eingetragenen juristi-
schen Personen oder sonstigen Rechtspersonen nicht stellte. Das Argument der

"1 Vgl. hierzu die Ausfiihnrungen bei Maniak, S. 66 ff.

2 Die Anderungen erfolgten durch das Gesetz zur Reform des Verfahrens bei Zustellungen im ge-
richtlichen Verfahren (Zustellungsreformgesetz — ZustRG) vom 25.06.2001, mit Wirkung zum
01.07.2002, gemal Art. 4 ZustRG.

573 Zsller/Stober, ZPO, § 181 Rn. 1.

%" Nach den alten Zustellungsvorschriften (ZPO in der Fassung vor 01.07.2002) konnte eine Ersatz-
zustellung durch Niederlegung nach § 182 ZPO (in der Fassung vor dem 01.07.2002) bei einer juristi-
schen Person nach § 184 Abs. 2 ZPO (in der Fassung vor dem 01.07.2002) nur erfolgen, wenn kein
Geschéftslokal vorhanden war und der gesetzliche Vertreter auch in seiner Wohnung nicht angetrof-
fen wurde. Der Person des gesetzlichen Vertreters kam bei der Zustellung eine deutlich gewichtigere
Rolle zu, als dies in den neuen Zustellungsvorschriften der ZPO (in der Fassung nach dem
30.06.2002) nun der Fall ist. Damit wird auch deutlich, dass die Namensnennung des gesetzlichen
Vertreters nach dem 30.06.2002 noch weniger erforderlich ist, als dies vor dem 01.07.2002 der Fall
war.

** BGH, NJW 2001, 1056.

*"® BGH, NJW 2001, 1056.

*"7 76ller/Vollkommer, ZPO, § 50 Rn. 18; anders noch Maniak, S. 43.
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IIl. Voraussetzungen fir den Erlass eines Mahnbescheides

Einsehbarkeit im Register und der Zumutbarkeit fir den Antragsteller dieses ein-
zusehen war friher somit eher Gberzeugend.

(d) Ergebnis zur Namensnennung

Somit ist die bloie Angabe der Organstellung, wie beispielsweise ,vertreten
durch den Geschaftsfiihrer, als Bezeichnung ausreichend.’”®

(e) Besonderheiten bei geschlossenen Immobilienfonds

Bei Ansprichen aus der Rickabwicklung von geschlossenen Immobilienfonds
sind bei juristischen Personen — mit Ausnahme der Banken — die gesetzlichen
Vertreter in der Regel schwer zu ermitteln, da diese haufig unerkannt bleiben wol-
len, gerade um sich nicht zum Angriffspunkt von Anlegeranspriichen zu machen.
Gerade bei der fir geschlossene Immobilienfonds haufig verwendeten Gesell-
schaft burgerlichen Rechts kann der Anleger Schwierigkeiten haben, die (aktuel-
len) Geschaftsfuhrer zu ermitteln. Ist der geschlossene Immobilienfonds in der
Form einer Kommanditgesellschaft organisiert, kann dem Anleger bis zu einem
gewissen Grad noch das Handelsregister nitzlich sein.

Sollen Anspriche gegenlber einer die Anlage vermittelnden GmbH geltend ge-
macht werden, sollte sich der Name des Geschéftsfihrers aus dem Handelsregis-
ter ergeben.

Die Mdglichkeit, die Zustellung beispielsweise durch Einlegen in Briefkasten nach
§ 180 S. 1 ZPO zu bewirken, ist insbesondere in den Fallen, in denen Vertreter
der juristischen Person darauf bauten, dass die Anleger wegen Unkenntnis ihrer
Namen keine Anspriche geltend machen kénnen, sinnvoll. Diese Erleichterung
dadurch zu unterlaufen, dass man fiir den Erlass des Mahnbescheids den Namen
des gesetzlichen Vertreters fordert, erscheint nicht sachgerecht.

Zusatzlich tritt bei den weniger seriésen Partnern bei der Anlage in geschlosse-
nen Immobilienfonds haufig das Problem auf, dass die gesetzlichen Vertreter
.=abhanden kommen®. Der Anleger weil} zwar dank Handelsregisterauskunft dann
genau, wie der Geschaftsfuhrer der die Anlage vermittelnden GmbH heil3t, kann

578 BGH, NJW 1993, 2811, 2813; Maniak, S. 66.
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C. Verjghrungshemmung durch Mahnbescheid

ihm aber trotzdem keinen Mahnbescheid zustellen lassen. Bis zum 01.11.2008°"°
trat somit in der Praxis haufiger das Problem auf, dass die juristische Person
handlungsunféahig und prozessunféhig wurde, so dass eine wirksame Zustellung
an sie nicht mehr méglich war.’® Der Gesetzgeber hat auf dieses Problem rea-
giert und fur die GmbH durch Art. 1 Nr. 23 MoMiG die Vorschriften tUber die pas-
sive Vertretung der GmbH in § 35 Abs. 1 S. 2 i.V.m. Abs. 2 S. 2 bis 4 GmbHG
geandert und erweitert. Danach kénnen im Falle der Fihrungslosigkeit der GmbH
Willenserkldrungen mit Wirkung fur die GmbH auch gegenuber deren Gesell-
schaftern abgegeben und Zustellungen fir die GmbH gegeniber deren Gesell-
schaftern vorgenommen werden.®®’

(f) Kein Verzicht auf Angabe des Vertretungsverhaltnisses

Mdéglicherweise kénnte sogar auf die Angabe des Vertretungsverhaltnisses ver-
zichtet werden. Dies kénnte man damit begriinden, dass die Erforderlichkeit einer
solchen Bezeichnung, die sich in der Wiedergabe der aus dem Gesetz resultie-
renden Vertretungsregelung erschopft (wie beispielsweise des schon erwahnten
Zusatzes ,vertreten durch den Geschaftsfihrer®), ein Gbersteigerter Formalismus
ware.”® In diesem Spannungsfeld zwischen ,Formenstrenge und prozessualer
Billigkeit*°®® ist der Wortlaut des § 690 Abs. 1 Nr. 1 ZPO jedoch eindeutig, so dass
die Angabe des Vertretungsverhaltnisses unverzichtbar ist.>**

Fur den Antragsteller bildet dieses Erfordernis auch keine untberwindbare Hirde,
so dass wohl auch nicht von ,Unbilligkeit* gesprochen werden kann.

Mdoglicherweise wéare zu tGberlegen, ob hier eine Korrektur des Antrags durch den
Rechtspfleger von Amts wegen mdglich wéare, wie dies fur die Korrektur einer un-
zutreffenden Gerichtsangabe vertreten wird.*®

"% Ab diesem Zeitpunkt greifen nach Art. 25 des Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und

zur Bekampfung von Missbréauchen (MoMiG) vom 23.10.2008 die Anderungen durch das MoMiG.

*% 50 noch Maniak, S. 77.

%1 Fir die Aktiengesellschaft wurde durch Art. 5 Nr. 7 MoMiG der § 78 AktG entsprechend gedndert.
Fur die Genossenschaft wurde durch Art. 19 Nr. 2 MoMiG der § 24 GenG mit einer entsprechenden
Regelung ergénzt. Allerdings kann die Abgabe einer Willenserklarung oder eine Zustellung nicht ge-
genlber einem Aktionar oder einem Genossen, sondern nur gegeniiber dem Aufsichtsrat erfolgen.

%82 Maniak, S. 80.

*%3 So der Titel der Habilitationsschrift von Max Vollkommer; Maniak, S. 80, Fn. 129.

*%* Maniak, S. 84.

%% BGH, NJW 1984, 242.
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IIl. Voraussetzungen fir den Erlass eines Mahnbescheides

b) Die Bezeichnung des Anspruchs

Der Antrag auf Erlass eines Mahnbescheides muss die Bezeichnung des An-
spruchs unter bestimmter Angabe der verlangten Leistung gemaR § 690 Abs. 1
Nr. 3 ZPO enthalten. Diese Konkretisierung des Anspruchs, die auch als ,Indivi-
dualisierung” bezeichnet wird, ist Voraussetzung fur die Zulassigkeit des Mahn-
verfahrens.’® Hingegen ist die Substantiierung Voraussetzung fiir die Begriindet-
heit des Anspruchs, die im Mahnverfahren gerade nicht (mehr)*®” geprift wird.*®®

aa) Hinreichende Individualisierung der Hauptforderung

Hieraus leitet die Rechtsprechung des BGH ab, dass die Verjahrungsunterbre-
chung (nunmehr Verjahrungshemmung) durch die Zustellung des Mahnbescheids
nur dann eintritt, wenn ,der im Mahnbescheid bezeichnete Anspruch durch die
Kennzeichnung von anderen Anspriichen so unterschieden und abgegrenzt wer-
den® kann, ,dass er Uber einen Vollstreckungsbescheid Grundlage eines Vollstre-
ckungstitels sein kann und dass der Schuldner erkennen kann, welcher Anspruch
gegen ihn geltend gemacht wird, damit er beurteilen kann, ob er sich gegen den
Anspruch zur Wehr setzen will oder nicht.“*® Welche zusatzlichen Angaben zur
hinreichenden Individualisierung des Anspruchs notwendig sind, lasst sich nicht
allgemein festlegen. Die Art und der Umfang der erforderlichen Angaben hangen
im Einzelfall vor allem von dem zwischen den Parteien bestehenden Rechtsver-
haltnis und der Art des Anspruchs ab.“*®

%% Schneider, Neues, MDR 1998, 69, 70.

°%" Die Abschaffung der Schltssigkeitspriffung im Mahnverfahren zum 01.07.1977 ist eine — wenn
nicht die — entscheidende Zasur in der Entwicklung des Mahnverfahrens. Dadurch wurde erst die
Entwicklung des Mahnverfahrens zu einem echten Massenverfahren ermdglicht. Dementsprechend
wird der Rechtstand vor dem Inkrafttreten der Vereinfachungsnovelle selbst in aktuellen Diskussionen
und damit Jahrzehnte nach dem Inkrafttreten der Vereinfachungsnovelle (BGBI. 1976 | S. 3281) zur
Begriindung von bestimmten Positionen noch herangezogen. Vgl. insoweit Gaul, NJW 2005, 2894,
2896. Zur Bedeutung der Vereinfachungsnovelle auch Like, JuS 1997, 681.

%% Schneider, Neues, MDR 1998, 69, 70; MiinchKommZPO/Schiiler, § 690 Rn. 17.

%% Maniak, S. 85; erstmals BGH, NJW 1992, 1111, bestatigt in BGH, NJW 1993, 862, 863; BGH,
1994, 323, 324, BGH, NJW 1995, 2230, 2231, BGH, NJW 1996, 2152, 2153; als stédndige Recht-
sprechung fortgefthrt in BGH, NJW 2000, 1420, BGH, NJW 2001, 305, BGH, NJW 2002, 520; auch
BGH, NJW 2008, 1220 Tz. 13; &hnlich auch BGH, NJW-RR 2006, 275, 276 Tz. 15, BGH, WM 2007,
1084, 1088 Tz. 39, BGH, WM 2008, 1935 Tz. 7.

%0 BGH, NJW 1992, 1111; BGH, NJW 1993, 862, 863; BGH, 1994, 323, 324; BGH, NJW 1996, 2152,
2153; BGH, NJW 2000, 1420; BGH, NJW 2002, 520; BGH, NJW 2008, 1220, 1221 Tz. 13.
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C. Verjghrungshemmung durch Mahnbescheid

In der vom BGH verwendeten Formel finden sich somit zwei Aspekte. Zum einem
soll der Mahnbescheid Grundlage eines Vollstreckungsbescheids sein kénnen.
Zum anderen soll der Schuldner erkennen kénnen, welcher Anspruch gegen ihn
geltend gemacht wird.

(a) Der Mahnbescheid als Grundlage eines Vollstreckungsbescheids

Der erste Teil der Formulierung ist den Gesetzesmaterialien entnommen®®' und
zielt auf das weitere Schicksal des Mahnbescheids ab, wenn gegen ihn kein Wi-
derspruch eingelegt wird. Denn zur Grundlage eines Vollstreckungsbescheids
kann der Mahnbescheid nur dann werden, wenn gegen ihn kein Widerspruch ein-
gelegt wird. Wird Widerspruch eingelegt, so kann gemal § 699 Abs. 1 S. 1 ZPO
kein Vollstreckungsbescheid mehr ergehen.

(b) Erkennbarkeit fur den Schuldner

Der zweite Teil der Formulierung des BGH** stellt auf die Erkennbarkeit fur den
Schuldner ab und lasst sich somit unmittelbar auf den Sinn und Zweck der Ver-
jahrung zurtckfihren.

Sinn und Zweck der Verjahrung ist, eine Inanspruchnahme des Schuldners zu
verhindern, wenn die Zeit ihre ,verdunkelnde Macht**®* tber die Vorgange, aus
denen der Anspruch resultiert, gelegt hat. Es soll also verhindert werden, dass
der Schuldner bei der Abwehr des Anspruchs in Beweisnot kommt,*** wenn er
aufgrund der langen Zeit nicht mehr mit einer Inanspruchnahme rechnet und

demgemaR keine Vorsorge zur Beweissicherung getroffen hat.**®* Zum anderen

%1 BT-Drs. 7/5250, S. 13.

%92 erstmals BGH, NJW 1992, 1111, bestatigt in BGH, NJW 1993, 862, 863; BGH, 1994, 323, 324,
BGH, NJW 1995, 2230, 2231, BGH, NJW 1996, 2152, 2153; als stédndige Rechtsprechung fortgefihrt
in BGH, NJW 2000, 1420, BGH, NJW 2001, 305, BGH, NJW 2002, 520; auch BGH, NJW 2008, 1220
Tz. 13; dhnlich auch BGH, NJW-RR 2006, 275, 276 Tz. 15, BGH, WM 2007, 1084, 1088 Tz. 39, BGH,
WM 2008, 1935 Tz. 7.

%% Mugdan, S. 512, Henckel, NJW 1962, 336.

%% Maniak, S. 8; Wolf FS f. Schumann, 579, 580, 585.

%% Die Problematik der Beweissicherung hat sich in den letzten Jahren deutlich verschérft. Wahrend
frGher der Kreis der Vertragspartner durch regionale Grenzen beschrankt war, ist mit der Verbreitung
des Internets die Zahl der mdglichen Vertragspartner sprunghaft angestiegen. So kénnen Gber Online-
Marktplatze wie ,ebay“ oder ,Amazon“ Waren von Vertragspartnern aus aller Welt gekauft werden.
Dazu kommen Direkt-Online-Angebote von Herstellerfirmen. Auch die Werbung fur Kapitalanlagen —
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IIl. Voraussetzungen fir den Erlass eines Mahnbescheides

soll durch die Verjahrung die Dispositionsfreiheit des Schuldners geschitzt wer-
den. Der Schuldner soll planen kénnen und muss daher wissen, was auf ihn zu-
kommt.>%

Der Schuldner muss erkennen kénnen, welcher Anspruch gegen ihn geltend ge-
macht wird. Folglich ist es unerheblich, ob die Angaben im Antrag auf Erlass des
Mahnbescheids urspringlich enthalten waren und nur im zugestellten Mahnbe-
scheid fehlen oder ob sie von vorneherein ganzlich fehlten.*®” Entscheidend ist
alleine, ob der Schuldner erkennen kann, um welchen Anspruch es sich handelt.

Die Verjahrungshemmung bildet das Korrelat zur Verjghrung.”® Kann der
Schuldner erkennen, welche Anspriiche gegen ihn geltend gemacht werden, so
kann er die notwendigen Beweise sichern und sich auf die baldige Inanspruch-
nahme, beispielsweise durch die Bildung von Riickstellungen, einstellen.®*® Wenn
er dies kann, ist es nicht gerechtfertigt, die Verjdhrung weiterlaufen zu lassen.
Kann er hingegen nicht erkennen, welchen Ansprichen er ausgesetzt ist, so
muss die Verjahrung weiterlaufen und die Hemmung als unwirksam angesehen
werden.

(c) Untersuchung der Anforderungen an die Individualisierung

Der erste Teil der vom BGH verwendeten ,Formel® wurde in der Literatur Kriti-
siert.®® Dem BGH wird vorgeworfen, durch ein derartiges Verstandnis des § 690
Abs. 1 Nr. 3 ZPO vermenge er in unzuldssiger Weise die Vollstreckungsinteres-

wie beispielsweise fur Windparks — findet in immer gréfRerem Umfang direkt Uber das Internet statt.
Dabei sind die Werbeanzeigen haufig direkt mit den Online-Angeboten der Kapitalanlagegesellschaft
verknUpft.

Gleichzeitig hat die Kenntnis Uber die Vertragspartner rapide abgenommen. Wahrend friiher der
Kaufmann aus der nachsten Stadt in aller Regel noch persénlich bekannt war, sind heute eine Email-
Adresse und eine Internetprasenz haufig die einzigen vom Vertragspartner bekannten Daten.

Die Sammlung der Informationen zur Beweisvorsorge ist somit deutlich aufwandiger als friiher.

%% Henckel, NJW 1962, 335, 336; Wolf FS f. Schumann, 579, 580, 585.

%7 MiinchKommZPO/Schiiler, § 690 Rn. 10.

%% Maniak, S. 13.

%% Dass der Zweck der Verjahrung tatsachlich im Schutz des Schuldners liegt und nicht etwa im
Schutz der Gerichte oder anderer Rechtsguiter, I&sst sich eben auch daran erkennen, dass die Verjah-
rung als Einrede ausgestaltet ist, Wolf, FS f. Schumann, 579, 581.

%% \Wolf, FS f. Schumann, 579, 583, 584.
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C. Verjghrungshemmung durch Mahnbescheid

sen mit der Frage der Verjahrungshemmung.®®' Wolf tritt daher sogar fir die Be-

freiung des Verjahrungsrechts vom Streitgegenstandsdenken ein.®®® Schneider
erkennt in den Anforderungen des BGH eine Steigerung vom urspringlichen Ge-
bot der Individualisierung, hin zu einem abgeschwachten Substantiierungsgebot
und damit zu einer Schliissigkeitsdarlegung.®®

Aus dem Vollstreckungsbescheid, der auf Grundlage des Mahnbescheids erlas-
sen wurde, soll die Vollstreckung méglich sein. Dazu muss der Anspruch so be-
zeichnet sein, dass keine Zweifel dariber aufkommen, welcher Anspruch im
Mahn- und spéter im Vollstreckungsbescheid gemeint ist. Der Anspruch muss
eindeutig identifizierbar bleiben. Diese Anforderungen sind naturgemal enger als
die Erkennbarkeit fir den Schuldner.®®

Fraglich ist daher, ob es zur Verjahrungshemmung wirklich notwendig ist, auf die
engeren vollstreckungsrechtlichen Anforderungen an die Bezeichnung des An-
spruchs abzustellen oder ob nicht vielmehr die Erkennbarkeit durch den Schuld-
ner als ausreichend anzusehen ist.

(i) Uberlegungen zur Rechtskraft

Fur die Notwendigkeit zur Einhaltung der vollstreckungsrechtlichen Anforderun-
gen wirde sprechen, dass es geringere Probleme mit der Rechtskraft gibt. Wenn
objektiv erkennbar ist, um welchen Anspruch es sich handelt, kann auch be-
stimmt werden, ob Uber diesen Anspruch bereits eine Entscheidung ergangen ist.

Doch sind die Probleme bei der Bestimmung der Rechtskraft eines Vollstre-
ckungstitels streng genommen ohne Belang fur die Verjahrung eines Anspruchs.
Sicher wirde es einen zweiten Prozess, der Uber den gleichen Anspruch ange-
strengt wird, erleichtern, wenn sofort erkennbar ware, um welchen Anspruch es
sich handelt. Jedoch kann dies in aller Regel auch durch die vom zweit-befassten
Gericht vorzunehmende Auslegung geklart werden. Da dieses Gericht dann oh-
nehin mit der Sache befasst ist, entsteht hier auch kein zusatzlicher Aufwand.

%" Wolf, FS f. Schumann, 579, 583, 584.

%92 Der Titel des Beitrags von Wolf, FS f. Schumann, 579, lautet demgemaR auch ,Die Befreiung des
Verjahrungsrechts vom Streitgegenstandsdenken®.

%93 Schneider, Mahnverfahren, MDR 1998, 1333.

%% Wolf, FS f. Schumann, S. 579, 584.
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Auch der Gefahr, dass der Glaubiger, wollte man nicht an den vollstreckungs-
rechtlichen Anforderungen festhalten, seinem Vollstreckungstitel andere nicht er-
fasste Anspriche unterschiebt, kann dadurch begegnet werden, dass der
Schuldner nach Zahlung die Herausgabe der vollstreckbaren Ausfertigung des
Titels gemal § 757 Abs. 1 ZPO verlangt. Somit kann der Glaubiger nur einmal
den titulierten Betrag verlangen, gleich welchen Anspruch er zugrunde legt. Will
er mit dem Vollstreckungsbescheid eine Forderung vollstrecken, die der Schuld-
ner als nicht von dem Titel erfasst ansieht, so bleibt es dem Schuldner unbe-
nommen, sich hiergegen mit der Vollstreckungsabwehrklage nach § 767 ZPO zu
wehren.

Wenn ein Vollstreckungsbescheid ergeht, ist der Umfang von dessen Rechtskraft
dann zu klédren, wenn er streitig wird. Die Forderung, dass der Anspruch im An-
trag auf Erlass eines Mahnbescheids bereits so unterschieden und abgegrenzt
werden kann, dass er Uber einen Vollstreckungsbescheid Grundlage eines Voll-
streckungstitels sein kann, ist somit nicht zwingend.

(i) Verfahrensrechtliche Situation des Vollstreckungsbescheids

Die strengeren vollstreckungsrechtlichen Anforderungen, die der BGH zur wirk-
samen Hemmung der Verjadhrung fordert, machen auch nur bei Ergehen eines
Mahnbescheids und einem daraufhin erlassenen Vollstreckungsbescheid, der
rechtskraftig wird, Sinn. Denn wird Widerspruch gegen den Mahnbescheid oder
Einspruch gegen den Vollstreckungsbescheid eingelegt, so dass sich die Frage
der verjdhrungshemmenden Wirkung der Zustellung des Mahnbescheids Uber-
haupt erst stellt, so wird der Vollstreckungsbescheid gerade nicht rechtskraftig.
Dann ist es aber nicht notwendig, dass der Mahnbescheid zur Verjahrungshem-
mung bereits so bestimmt sein muss, ,dass er tUber einen Vollstreckungsbescheid
Grundlage eines Vollstreckungstitels sein kann.““®® Wurde aber ein Vollstre-
ckungsbescheid erlassen, der nicht der Rechtskraft fahig ist, so ware es sinnvol-
ler, die Probleme dort zu I6sen, wo sie auftreten, ndmlich im Rahmen der Voll-
streckung.

Stellt der Glaubiger (etwa auf eine Vollstreckungsabwehrklage des Schuldners
hin) fest, dass er einen nicht der Rechtskraft fahigen Vollstreckungsbescheid hat,
kann er eben nicht vollstrecken. Wenn er die Vollstreckung unmittelbar im An-

€05 BGH, NJW 2000, 1420, BGH, NJW 2002, 520, 521.
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C. Verjghrungshemmung durch Mahnbescheid

schluss an den Erlass des Vollstreckungsbescheides betreibt, wird er auch noch
innerhalb der Frist von sechs Monaten nach Beendigung des Mahnverfahrens
sein, innerhalb derer nach § 204 Abs. 2 S. 1 BGB die Hemmung der Verjéhrung
noch besteht, so dass er keinen Rechtsverlust erleidet.

Dies ist fir den Glaubiger mit weniger einschneidenden Folgen verbunden, als
wenn man die Verjahrungshemmung durch Zustellung eines Mahnbescheid, an
der nicht hinreichenden Bestimmtheit scheitern lasst.

Die Verfahrenseinleitung durch Mahnbescheid wirde sich im Hinblick auf die Ver-
jahrung fur den Schuldner als ,Geschenk des Himmels“ darstellen. Dies wéare mit
dem Sinn und Zweck des Mahnverfahrens nicht vereinbar. Alleine durch die Wahl
des Mahnverfahrens sollen dem Glaubiger keine Nachteile erwachsen.

(iii) Widerspruch als Beweis flir Bestimmtheit

Allerdings Uberzeugt das Argument, dass dann, wenn der Antragsgegner Wider-
spruch einlegt, der unumstéRliche Beweis daflr erbracht sei, dass die Bezeich-
nung hinreichend genug war und ihm die Beurteilung erméglicht habe, ob er Wi-
derspruch einlegen soll,°®® gerade nicht. Denn auch der Antragsgegner, der sich
unter der gegen ihn geltend gemachten Forderung nichts vorstellen kann, wird
vorsorglich Widerspruch einlegen, um im spateren Verfahren Uberhaupt erst
Kenntnis zu erlangen, um welchen Anspruch es sich handelt.®”” Die Mdglichkeit,
Widerspruch einzulegen, wird dem Antragsgegner in der Rechtsbehelfsbelehrung
schliel3lich auch aufgezeigt, so dass bei unklaren Formulierungen des geltend
gemachten Anspruchs die Einlegung des Widerspruchs nahe liegt.

(iv) Gesetzesbegriindung

Die vom BGH aus der Gesetzesbegriindung®®® aufgegriffene Formulierung®®®, be-
trifft nur die Frage, wie der Anspruch im Mahnbescheid individualisiert sein muss,
damit ein Vollstreckungsbescheid ergehen kann. Die Gesetzesbegrindung trifft
hingegen keine Aussage zu der Frage, ob und wenn ja, wie der Anspruch im
Mahnbescheid individualisiert sein muss, um die Verjahrung fur diesen Anspruch

%% 30 Maniak, S. 224.

%7 30 auch Piekenbrock, ZZP 116, 256, 260.

%% BT-Drs. 7/5250, S. 13.

%9 Die danach lediglich noch erforderliche Individualisierung des Anspruchs ist daran zu messen,
dass dieser Uber den Vollstreckungsbescheid Grundlage eines Vollstreckungstitels werden kann®, BT-
Drs. 7/5250, S. 13.
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zu hemmen bzw. damals noch zu unterbrechen. Somit ist es nach der Gesetzes-
begriindung, aus der sich der erste Teil der Formulierung herleitet,®° nicht zwin-
gend notwendig, zur Verjdhrungshemmung auf die vollstreckungsrechtlichen An-
forderungen abzustellen.

(v) Zweck der Verjédhrung

Geht man vom Zweck der Verjahrung, dem Schutz des Schuldners vor Beweisnot
und dem Schutz der Planungssicherheit und Dispositionsfreiheit aus,’’’ ware in
erster Linie daran zu denken, dass die Verjdhrung dann gehemmt wird, wenn der
Schuldner erkennen kann, welche Anspriiche gegen ihn geltend gemacht wer-
den.®™ Somit gebietet der Zweck der Verjahrung nicht zwingend die vollstre-
ckungsrechtlichen Anforderungen.

(vi) Ergebnis zu den Anforderungen an die Individualisierung

Der BGH stellt noch auf den vollstreckungsrechtlichen Aspekt ab. Aus dem Sinn
und Zweck der Verjahrung ergibt sich nicht die Notwendigkeit hierauf abzustellen.
Dies erst recht nicht, wenn die verfahrensrechtliche Situation betrachtet wird, in
der Uber die verjahrungshemmende Wirkung zu befinden ist. Denn dann ist der
Mahnbescheid gerade nicht Grundlage eines (rechtskraftigen) Vollstreckungsbe-
scheids geworden. SchlieRlich verlangt auch die Gesetzesbegriindung, zum Her-
beiftihren der Verjdhrungshemmung, nicht die Individualisierung wie sie flr einen
Vollstreckungstitel notwendig ist.

(d) Entwicklung der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung des BGH scheint in jungerer Zeit in der Tat starker auf die
Erkennbarkeit fur den Schuldner abzustellen®®® und die einengenden Uberlegun-
gen zur Rechtskraft des Vollstreckungsbescheids aufzuweichen. So wurde selbst
die Bezeichnung ,Anspruch aus Werkvertrag/Werklieferungsvertrag gemal
Rechnung vom 23.9.1996" noch als zur Individualisierung ausreichend anerkannt,
ohne dass der zugrunde liegende Bauvertrag oder die Art der Anspriiche aus der
vorzeitigen Beendigung des Vertrages naher bestimmt wurden.®'* Entscheidend

10 BT-Drs. 7/5250, S. 13.

1" Wolf, FS f. Schumann, 579, 580, 585.

12 \Wolf, FS f. Schumann, 579, 582.

613 BGH, NJW 2000, 1420; BGH, NJW 2002, 520, 521.
14 BGH, NJW 2002, 520, 521.
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sei, dass andere Rechtsbeziehungen zwischen den Beteiligten nicht bestanden
hatten.®'

Die Instanzgerichte sind der Rechtsprechung des BGH weitgehend gefolgt. Aller-
dings ist zu beobachten, dass zahlreiche Instanzgerichte®® die vollstreckungs-
rechtlichen Anforderungen an die Individualisierung des Antrags auf Erlass eines
Mahnbescheids enger ausgelegt haben, als dies der BGH getan hat.®"’

So berichtet Schneider,’® dass er zunehmend instanzgerichtliche Urteile wahr-
nehme,®”® die seines Erachtens als Folge der BGH-Rechtsprechung die vollstre-
ckungsrechtlichen Anforderungen tberbetonen.®®® Auch Maniak®' berichtet tiber
diese Urteile,®* die an die Individualisierung strenge vollstreckungsrechtliche An-
forderungen gestellt haben. Piekenbrock®® kritisiert diese Auseinandersetzung in
Form von ,sichtlicher Empérung tber fragwirdige Instanzurteile“®®* als bedauer-
lich.%?® In dieser Abwertung der Instanzurteile offenbart sich bereits die Diskre-
panz zur Rechtsprechung des BGH. Denn dieser hélt zwar formell seine Recht-
sprechung zu den vollstreckungsrechtlichen Anforderungen aufrecht, stellt aber
dann, wenn es fir seine Entscheidung relevant wird, vor allem auf die Erkennbar-
keit fiir den Schuldner ab.??

&5 BGH, NJW 2000, 1420; BGH, NJW 2002, 520, 521.

®'° Etwa: LG Dusseldorf, NJW 2007, 3009.

17 BGH, NJW 2008, 1220: Aufhebung von LG Disseldorf, NJW 2007, 3009; auch BGH, NJW-RR
2003, 784: Aufthebung der vorgehenden Entscheidung des OLG Dusseldorfs und des LG Dusseldorf.
®'® Schneider, Neues, MDR 1998, 69, 70.

®"% LG GieRen, MDR 1995, 1066; LG Bielefeld, WuM 1997, 112,

%29 Schneider, Neues, MDR 1998, 69, 70.

®2! Maniak, S. 89 ff.

%22 LG GieRen, MDR 1995, 1066; LG Bielefeld, WuM 1997, 112; AG Wuppertal, MDR 1990, 437 f; LG
Wuppertal, WuM 1997, 110; LG KéIn, WuM 1997, 632.

623 piekenbrock, ZZP 116 (2003), 256, 260.

624 piekenbrock, ZZP 116 (2003), 256, 260.

625 pijekenbrock, ZZP 116 (2003), 256, 260.

626 50 beispielsweise: BGH, NJW 2000, 1420, BGH, NJW 2002, 520, 521. Zu diesen maRgeblich auf
die Erkennbarkeit abstellenden Entscheidungen scheint eine Entscheidung des Xl. Zivilsenats (BGH,
NJW 2001, 3095) in scharfem Kontrast zu stehen und wurde deshalb auch von Wolf (FS f. Schumann,
579) kritisiert. Dort wurde dem von einer Bank beantragten Mahnbescheid die damals noch verjéh-
rungsunterbrechende Wirkung versagt. Der Mahnbescheid war gegen den Aussteller von insgesamt
28 Schecks ergangen, nachdem die Schecks, die ein Lieferant des Ausstellers erhalten hatte, durch
die Bank des Ausstellers nicht eingeldst wurden. Dabei ist auffallig, dass der VII. Zivilsenat des BGH
in seiner Entscheidung vom 06.12.2001 (BGH, NJW 2002, 520) lediglich auf die Entscheidung des VI.
Zivilsenats vom 30.11.1999 (BGH, NJW 2000, 1420) Bezug nimmt, hingegen nicht auf die des XI.
Zivilsenats vom 17.10.2000 (BGH, NJW 2001, 305), die zeitlich doch die ndher gelegene Entschei-
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In seiner jingeren Rechtsprechung geht der BGH sogar noch weiter und betont,
dass es nicht (mehr) erforderlich ist, dass aus dem Mahnbescheid fir einen au-
Renstehenden Dritten ersichtlich ist, welche konkreten Forderungen gegen den
Antragsgegner erhoben werden.®*” Vielmehr reiche es aus, dass der Antragsgeg-
ner erkennen kann, welche Anspriiche gegen ihn geltend gemacht werden.®?®
Dabei sei es nicht notwendig, dass der Antragsteller dem Antragsgegner erléau-
tert, worauf er seine Anspriche stitzt. Die zur Individualisierung ausreichenden
Erkenntnisse kénnen auch auf Informationen beruhen, die dem Antragsgegner
ohne Hinweis im Mahnbescheid zur Verfiigung standen.®*

(e) Bewertung der BGH-Rechtsprechung

Der BGH verwendet zwar immer noch die in stédndiger Rechtsprechung gepragte
.,Formel“ wonach der Anspruch ,in der Weise bezeichnet sein (muss), dass er
Grundlage eines der materiellen Rechtskraft fahigen Vollstreckungstitels sein
(kann) und der Schuldner erkennen kann, ob und in welchem Umfang er sich zur
Wehr setzen will.“°* Allerdings bewegt sich die Rechtsprechung des BGH inhalt-

dung ist. Daraus jedoch auf eine unterschiedliche Rechtsprechung der Senate schlieRen zu wollen,
ware indes wohl verfehlt. Der entscheidende Unterschied durfte eben in der Erkennbarkeit der An-
spruche fur den Schuldner liegen. Denn in den Entscheidungen des VII. Senats (BGH, NJW 2002,
520) und des VI. Zivilsenats (BGH, NJW 2000, 1420) war dem Schuldner bekannt, um was fiur ein
Rechtsverhéltnis es sich handelte, da er mit dem Gl&ubiger schon zuvor in Kontakt war. In der Ent-
scheidung des XI. Senats (BGH, NJW 2001, 305) hingegen konnte der Schuldner nicht erkennen, aus
welchem Verhéltnis der Glaubiger gegen ihn vorgeht. Er hatte vorher mit der den Mahnbescheid be-
antragenden Bank keinen Kontakt. Sicher kénnte man argumentieren, dass er gewusst habe, dass
keiner der Schecks, die er ausstellte, eingelést wurde und es deswegen nahe lag, dass die Bank alle
Forderungen aus den Schecks gegen ihn geltend macht. Sicher ist dies indes aber nicht. So kénnte
der Scheckempfanger nur einen Teil der Schecks eingereicht haben, oder die Forderung auf Schecks
anderer Glaubiger beruhen.

Sicherlich betonen die Ausfihrungen des Xl. Zivilsenats (BGH, NJW 2001, 305, 306) die Bedeutung
des Mahnbescheids als Grundlage des Vollstreckungsbescheids starker als die des VII. Zivilsenats
(BGH, NJW 2002, 520), der sich hierzu — mit Ausnahme des formelhaften Satzes zur Individualisie-
rung — nicht aulert. Dennoch wére die Entscheidung des Xl. Zivilsenats wohl auch dann, wenn man
ausschlieBlich auf die Erkennbarkeit fir den Schuldner abstellen wollte, nicht anders ausgefallen.
Dies zeigen die Ausfiihrungen zur Erkennbarkeit (BGH, NJW 2001, 305 ff) auch deutlich. Insofern ist
auch die Entscheidung des Xl. Zivilsenats (BGH, NJW 2001, 305) keine Abkehr von dem Abstellen
auf die Erkennbarkeit fiir den Schuldner.

%7 BGH, WM 2007,1084, 1088 Tz. 46.

®28 BGH, WM 2007,1084, 1088 Tz. 46.

®2 BGH, WM 2007,1084, 1089 Tz. 48.

8% BGH, WM 2007,1084, 1088 Tz. 39; ahnlich BGH, NJW 2008, 1220 Tz. 13.
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lich von der Betonung der Anspruchsbezeichnung als Grundlage des Vollstre-
ckungstitels weg und gelangt zu einer immer starkeren Betonung der Erkennbar-
keit fir den Schuldner. Dies ist sowohl von dem Sinn und Zweck der Verjahrung
als auch von der verfahrensrechtlichen Situation aus gesehen sicherlich zutref-
fend.

Zunachst scheint sich auch das Urteil des OLG Karlsruhe vom 17.04.2007%*" und
diesem folgend das (in der gleichen Rechtssache ergangene) Urteil des BGH
vom 23.08.2008%* mit der Frage der Individualisierung zu beschaftigen. Aller-
dings fallt bei einer genaueren Betrachtung der beiden Urteile®® auf, dass der
BGH eine vom OLG Karlsruhe abweichende Auffassung zum Umfang der Verjéh-
rungshemmung und nicht der Individualisierung des Anspruchs vertritt. Daher sol-
len die beiden unterschiedlichen Positionen auch bei dem Umfang der Verjah-
rungshemmung®* beleuchtet werden.

bb) Bewertung

Als ,sicherster Weg"“, um die notwendige Individualisierung zu erreichen, wurde
vorgeschlagen, dem Antrag auf Erlass des Mahnbescheids ,zusatzliche Korres-
pondenz* beizufiigen.®*® Dies widerspricht jedoch der Tendenz zu einer stirkeren
Automatisierung des Mahnverfahrens, bei der ,die Akte“ beim Mahngericht nur
noch als elektronische Datei besteht. Deswegen kann die dem Mahnantrag bei-
gefugte Korrespondenz auch nicht ohne weiteres ,zur Akte” genommen werden.
Weiter besteht das Problem, dass die beigefligte Korrespondenz im automatisier-
ten Verfahren von den Mahngerichten regelmaRig nicht mit zugestellt wird.®*® Der
Antragsgegner erlangt also keine Kenntnis von der Korrespondenz, so dass der
Verweis auf diese nicht zur Individualisierung geeignet ist.

Somit bleibt nur, den Anspruch sauber und treffend zu formulieren und sich der
Gefahr, die in unzutreffenden Formulierungen liegt, bewusst zu sein. Sinnvoll
kann es auch sein — und gehdért wohl auch zum guten Ton — vor Einleitung eines
Mahnverfahrens ein Anspruchsschreiben an den Gegner zu richten, in dem die

831 OLG Karlsruhe, OLGR 2007, 572.

832 BGH, WM 2008, 2158.

633 OLG Karlsruhe, OLGR 2007, 572 und BGH, WM 2008, 2158.

8% Siehe unten unter C. VII. 2. c) ff).

8% Schneider, Mahnverfahren, MDR 1998, 1333, 1335; Schneider, Die Klage im Zivilprozess, Rn. 805.
636 Salten, MDR 1998, 1144, 1147; Schneider, Mahnverfahren, MDR 1998, 1333, 1335.
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Forderung aufgefiihrt und begriindet ist.®*" Hierbei sollte aus Beweiszwecken auf
einen Zugangsnachweis geachtet werden. Dann kann eine Bezugnahme hierauf
im Antrag auf Erlass eines Mahnbescheids erfolgen.

Die sicherste Mdéglichkeit, um den Zugang eines bestimmten Schriftstlicks nach-
zuweisen, ist die Zustellung durch den Gerichtsvollzieher ,auf Betreiben einer
Partei“ nach § 132 Abs. 1 BGB, §§ 191 ff. ZPO, mit dem Antrag der persénlichen
Zustellung durch den Gerichtsvollzieher gemaR § 21 Nr. 2 lit b GVGA.**® Dabei
kann nicht nur der Zugang, sondern auch der Inhalt des zuzustellenden Schrift-
stiicks nachgewiesen werden. Andere — zwar weniger aufwendige, aber auch
nicht mit einem so hohen Beweiswert verbundene — Mdglichkeiten einen Zu-
gangsnachweis zu erhalten, bestehen in der Ubersendung mit Ubergabe-
Einschreiben, mit Ubergabe-Einschreiben mit Rickschein und mit Einwurf-
Einschreiben.®*®

Hat sich der Schuldner in einem seiner Schreiben schon zu dem im Mahnbe-
scheid in Bezug genommenen Schriftstiick inhaltlich gedulert, so steht der Zu-
gang dieses Schriftstiicks auch auRer Zweifel.®*

Die Schwierigkeiten der Individualisierung vor dem Hintergrund der Nachweis-
probleme bei auRergerichtlichen Schreiben sind dem BGH durchaus bewusst.®*’
Die Individualisierung kénne aber durch Bezugnahme auf vom Schuldner herrih-
rende Willenserklarungen (bspw. dessen Bestellungen oder dessen Auftrage)
bewirkt werden.®*? Beriicksichtigt man, dass der Antragsteller zur Individualisie-
rung auf die Erkenntnisse des Antragsgegners abstellen kann — auch wenn diese
auf Informationen auflerhalb des in Bezug genommenen Schreibens beruhen
kénnen®® — so kann man all diejenigen Tatsachen zugrunde legen, von denen
man beweisen kann, dass sie dem Antragsgegner bekannt sind.

87 Natirrlich ware auch die Kostentragungspflicht als Rechtsfolge des sofortigen Anerkenntnisses

(selbst nach Einlegung des Widerspruchs und Abgabe ins streitige Verfahren, Zéller/Herget, ZPO,
§ 93 Rn. 6, Stichwort ,Mahnverfahren®) ein entscheidender Grund, ein Anspruchschreiben an den
Gegner zu richten.

8% Kaiser, NJW 2009, 2187, 2188.

8% Kaiser, NJW 2009, 2187.

640 BGH, WM 2008, 1935, 1936, Tz. 13 a. E.

&1 BGH, WM 2008, 1935, 1936, Tz. 13.

2 BGH, WM 2008, 1935, 1936, Tz. 13.

643 BGH, WM 2007,1084, 1089 Tz. 48.
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Im Antrag auf Erlass eines Mahnbescheides soll der Grund des Anspruchs mit
sogenannten Schliisselnummern angegeben werden. Urspriinglich hielt man An-
spriiche, die unter die Schltisselnummern fallen, fur nicht priifungsbediirftig.®**
FUr Anspriche die nicht im Katalog aufgezahlt sind, wurden im Antragsvordruck
die Zeilen 36 und 37 vorgesehen. Hier kann der Antragssteller frei formulieren. Er
muss sich aber dessen bewusst sein, dass hier dann eine Prifung durch den
Rechtspfleger erfolgt.®*°

Bei der Rickabwicklung von geschlossenen Immobilienfonds kommt eine Be-
zeichnung als Schadensersatz, Bereicherungsrecht oder Rickgewahr in Betracht.
Jeder der Anspriche kann mit Berechtigung eingetragen werden. Welcher An-
spruch in Wahrheit vorliegt, kann sich, wie die Rechtsprechung zeigt, erst in der
zweiten oder dritten Instanz herausstellen.®*® Es ware sicherlich vom Rechtsu-
chenden zu viel verlangt, kliiger zu sein als Berufsrichter und die zutreffende Ei-
nordnung schon bei Antragstellung vorzunehmen.

Daher ist nach hier vertretener Auffassung die Formulierung geeignet, die auch
fur diese Arbeit gewahlt wurde, wobei eventuell die Eigenstandigkeit der Scha-
densersatzanspriiche noch verdeutlicht werden kénnte. So kénnte die An-
spruchsbezeichnung beispielsweise ,Schadensersatz aus Vertrag vom
XX.YY.ZZZZ und Rickabwicklung des Vertrags/der Vertrdge vom XX.YY.ZZZZ*
lauten.

Zusammenfassend muss dem Schuldner deutlich erkennbar sein, weswegen An-
spriche gegen ihn geltend gemacht werden. Kann er dies im Zeitpunkt der Zu-
stellung des Mahnbescheides nicht erkennen, so ist die Verjghrungshemmung
gescheitert.

cc) Angaben zur Inhaberschaft

Der Schuldner muss auch erkennen kénnen, wer Anspruchsinhaber des gegen
ihn geltend gemachten Anspruchs ist. Nur so wird er die Umstande, die zur Ent-

&4 BT-Drs. 7/5250, S. 13 f.

&5 MuinchKommZPO/Holch, 2. Auflage, § 689 Rn. 9, Fn. 12.

®8 vgl. LG Frankfurt am Main, NJW-RR 2003, 336; OLG Frankfurt a.M., NJW-RR 2004, 623; BGH,
NJW-RR 2005, 772.
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stehung des Anspruchs geflihrt haben, fir sich in der notwendigen Klarheit erhel-
len und auch die dazu nétigen Beweismittel sichern kénnen.

(a) Antragsteller ist urspringlicher Inhaber der Forderung

In aller Regel dirfte derjenige, der als Antragsteller auftritt, auch der Inhaber des
Anspruchs sein. Zumindest muss der Antragsgegner dann, wenn keine weiteren
Angaben im Mahnbescheid vorhanden sind, davon ausgehen, dass derjenige, der
den Mahnbescheid beantragt hat, auch der Inhaber der geltend gemachten For-
derung ist.

(b) Antragsteller ist (ursprtinglich) nicht Inhaber der Forderung

Macht der Glaubiger eine Forderung geltend, die zunachst nicht ihm, sondern ei-
ner dritten Person zustand, so ist diese Tatsache im Mahnantrag zu bezeichnen.
Dabei ist es unerheblich, ob der Antragsteller seine sachliche Berechtigung als
durch Abtretung erlangt bezeichnet, auch wenn er diese tatsachlich durch eine
Einziehungsermachtigung des Glaubigers erlangt hat.®*’

Macht der Antragsteller eine Forderung in gewillkirter Prozessstandschaft gel-
tend und legt der Antragsteller dies nicht offen, so wird die Verjadhrung nicht un-
terbrochen.®*® Dies wird auch deutlich, wenn man die Parallelsituation bei der
Klage betrachtet. Wird dort ein Anspruch aus eigenem Recht geltend gemacht, so
stellt dies zu dem Anspruch, der aus abgetretenem Recht geltend gemacht wird,
einen anderen Lebenssachverhalt und damit einen anderen Streitgegenstand
dar.®*

Die Notwendigkeit im Antrag auf Erlass eines Mahnbescheids anzugeben, dass
die Forderung nicht bei dem entstanden ist, der sie geltend macht, folgt auch hier
wieder unmittelbar aus dem Sinn und Zweck der Verjahrung. Weil3 der Antrags-
gegner in welchem Rechtsverhaltnis die Forderung entstanden ist, so kann er
sich auf dieses konzentrieren. Er weil® dann zumindest, wo er Beweismittel su-
chen muss und aus welchen Rechtsverhéltnissen ihm eine Inanspruchnahme

47 BGH, NJW-RR 2005, 504.
®8 MinchKommZPO/Schiiler, § 693 Rn. 11.
649 BGH, NJW 2005, 2004, 2005: BGH, WM 2007, 1241, 1242 Tz. 17.
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droht, so dass er hierfir disponieren kann. Auch insoweit muss der Schuldner
also erkennen kénnen, welche Forderung gegen ihn geltend gemacht wird.

(c) Verjahrungshemmung bei Geltendmachung durch den Nicht-Berechtigten

Wahrend in § 209 Abs. 1 BGB a.F.**® die verjahrungsunterbrechende Wirkung
dann eintrat, wenn die Klage durch den Berechtigten erhoben wurde, sieht § 204
Abs. 1 Nr. 1 BGB n.F.®*' nur mehr die Erhebung der Klage vor, ohne dass explizit
auf den Berechtigten abgestellt wird. Daher wird in der Literatur die Auffassung
vertreten, die Verjdhrungshemmung durch Klage aufgrund § 204 Abs. 1 Nr. 1
BGB n.F.%*? trete auch dann ein, wenn die Klage nicht durch den Berechtigten
erhoben wurde.®* Dies soll auch fir den Eintritt der verjdhrungshemmenden Wir-
kung bei der Zustellung eines Mahnbescheids gelten.®**

Far diese Auffassung spricht wohl zun&chst tatséchlich der Wortlaut.

(i) Erkennbarkeit

Probleme ergeben sich jedoch bei der Erkennbarkeit der Forderung, die — wie
soeben dargelegt — fir den Schuldner gegeben sein muss. Der Antragsgegner
soll erkennen kénnen, welche Forderung gegen ihn geltend gemacht wird. Ist ihm
der Antragsteller unbekannt, so diirften bei der Uberlegung, welche Forderung
hier geltend gemacht wird, nicht unerhebliche Schwierigkeiten auftauchen.

Selbst wenn der Antragsgegner explizit aufnimmt, dass er die Forderung eines
anderen geltend macht, was zur Individualisierung zwingend notwendig waére,
kann alleine dadurch, dass der Dritte gegen den Schuldner die Forderung von
dessen Glaubiger geltend macht, Verwirrung und Unklarheit tGber den Anspruch
entstehen. Dies gilt insbesondere dann, wenn der Schuldner mit seinem Glaubi-
ger bereits Uber den Anspruch verhandelt hat. Dann stellt sich ihm die Frage,
wessen Aussage er noch vertrauen kann. Im Interesse des Schuldnerschutzes
wird man wohl zu dem Ergebnis kommen missen, dass der Schuldner lediglich
auf das reagieren muss, was ihm der Berechtigte zu dem Anspruch mitteilt und

850 BGB in der Fassung bis zum 31.12.2001.
51 BGB in der Fassung ab dem 01.01.2002.
652 BGB in der Fassung ab dem 01.01.2002.
853 Kahler, NJW 2006, 1769.

854 Kahler, NJW 2006, 1769, 1773.
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sich nicht auf ein Verfahren mit ihm — méglicherweise — nicht bekannten Perso-
nen Uber den Anspruch einlassen muss.

(i) Gleicher Wortlaut

Durch das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts®® hat sich der Wortlaut
bei der Verjahrungshemmung durch Mahnbescheid nicht gedndert. § 209 Abs. 2
Nr. 1 BGB a.F.?* spricht nur von der Zustellung eines Mahnbescheids im Mahn-
verfahren, die der Klageerhebung gleich steht. Hier erwahnte das Gesetz nicht,
dass der Berechtigte den Mahnbescheid beantragen muss. Zwar musste auch
der Mahnbescheid nach § 209 Abs. 2 Nr. 1 BGB a.F.%*" vom Berechtigten®*® be-
antragt werden.®®® Jedoch kann fiir den Mahnbescheid das Argument, dass sich
der Wortlaut geandert hatte, nicht in Anspruch genommen werden. Insofern er-
folgte in § 204 Abs. 1 Nr. 3 BGB®®® im Vergleich zur alten Rechtslage keine Ande-
rung, so dass die zu § 209 Abs. 2 Nr. 1 BGB a.F.*®" vorgebrachten Argumente
fortgelten kénnen.

(iii) Gesetzesbegriindung

SchlielBlich gehen auch die Materialien zum neuen § 204 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 3
BGB®® explizit davon aus, dass es gegentiber § 209 Abs. 1 BGB a.F.** bzw. zu
§ 209 Abs. 2 Nr. 1 BGB a.F.?® keine Anderung geben soll, soweit sie nicht in der
Begriindung aufgefiihrt ist.°*®® Die Anderung, dass nunmehr auch ein Nicht-
Berechtigter zur Verjdhrungshemmung Klage erheben oder einen Mahnbescheid
beantragen kénnen soll, wird in den Materialien nicht erwahnt,’®® so dass nach
diesen eine Anderung des bisherigen Rechtszustandes nicht eintreten soll.®®’

%% Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts v. 26.11.2001, BGBI. 2001 | S. 3138.

%% BGB in der Fassung bis zum 31.12.2001.

%7 BGB in der Fassung bis zum 31.12.2001.

%% Neben dem Rechtsinhaber konnte auch der wirksam zur Durchsetzung einer Forderung Erméchtig-
te den Anspruch in gewillkiirter Prozessstandschaft geltend machen; BGH, NJW 1999, 3707.
69 BGH, NJW 1999, 3707.

%0 BGB in der Fassung ab dem 01.01.2002.

%7 BGB in der Fassung bis zum 31.12.2001.

%2 BGB in der Fassung ab dem 01.01.2002.

%3 BGB in der Fassung bis zum 31.12.2001.

%4 BGB in der Fassung bis zum 31.12.2001.

%65 BT-Drs. 14/6040 S. 113.

%% BT-Drs. 14/6040 S. 113.

%7 S0 auch Rabe, NJW 2006, 3089.
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(iv) Besonderheiten des Mahnbescheids gegentiber der Klage

SchlieBlich ist bei der Verjahrungshemmung durch Zustellung eines Mahnbe-
scheids gegenlber der Klageerhebung der Schuldner in einer schwierigeren Po-
sition. Bei einer Klage kann der Schuldner aus der Begriindung des Anspruchs
erkennen, wenn der Klager nicht der Berechtigte ist. Dort findet sich Ublicherwei-
se eine Sachverhaltsschilderung, aus der die Geschichte des Anspruchs hervor-
geht. Diese Sachverhaltsschilderung fehlt bei der Zustellung eines Mahnbe-
scheids weitgehend.

Im Ubrigen ist es auch fiir den nicht-berechtigten Antragsteller mit Schwierigkei-
ten verbunden, eine zutreffende Individualisierung des Anspruchs zu bewerkstel-
ligen. Dies kann bereits fur den Berechtigten schwierig sein.®®®

(v) Zwischenergebnis zur Berechtigung

Die Verjdhrungshemmung durch Zustellung eines Mahnbescheids kann nur ein-
treten, wenn der Berechtigte auch Antragsteller des Mahnbescheids ist.*®°

c) Bezeichnung der Nebenforderungen

Nach § 690 Abs. 1 Nr. 3 2. Hs. ZPO sind die Nebenforderungen, ebenso wie die
Hauptforderung, gesondert und einzeln zu bezeichnen. Der urspringliche Grund
fur die EinfUhrung des Erfordernisses, auch die Nebenforderungen einzeln und
gesondert zu bezeichnen, lag darin, dass neben den Kreditraten haufig Bearbei-
tungskosten und Inkassogebihren geltend gemacht wurden, die pauschal be-
rechnet wurden und oft einen unangemessen hohen Anteil an der Gesamtforde-
rung ausmachten.®’

Solche Nebenforderungen werden Ublicherweise von dem Anleger bei geschlos-
senen Immobilienfonds nicht geltend gemacht. In aller Regel betreiben die Anle-
ger — im Gegensatz zu den Banken — nur eine einzige Rickabwicklung. Sich im
Massengeschéaft summierende und damit erhebliche Betrage entstehen dadurch
nicht.

%8 Siehe oben C. IlI. 3. b) bb).

%9 S0 auch fir die Klage: Palandt/Ellenberger, § 204 Rn. 9. Fiir den Mahnbescheid offen gelassen:
BGH, NJW-RR 2008, 860, 865 Tz. 34.

879 Holch, NJW 1991, 3177, 3180 f.
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IIl. Voraussetzungen fir den Erlass eines Mahnbescheides

Die bedeutendste Nebenforderung dirften daher die Zinsen sein. Diese sind ge-
trennt von der Hauptforderung in den Antrag auf Erlass eines Mahnbescheides
mit aufzunehmen.

Ein weiterer Betrag der Nebenforderungen, der fur die Anleger regelmallig von
besonderem Interesse ist, sind die Kosten fiir die Beauftragung eines Rechtsan-
walts. Diese aulergerichtlichen Kosten werden aber in aller Regel deswegen
nicht ersetzt verlangt werden kénnen, weil es am Verzug des Antragsgegners im
Zeitpunkt der Beauftragung fehlen wird. Méglicherweise sind noch Kosten fur eine
Handelsregisterauskunft angefallen, die dann als Nebenforderung getrennt zu
bezeichnen ist.®”"

Die Kosten fur das Mahnverfahren selbst werden vom Gericht automatisiert er-
rechnet und in den Mahnbescheid bzw. spater den Vollstreckungsbescheid mit
aufgenommen. Wird das Mahnverfahren ins streitige Verfahren Ubergeleitet, so
wird die Verfahrensgebihr im Mahnverfahren auf die Verfahrensgebuhr des strei-
tigen Verfahrens nach Nr. 3305 VV RVG angerechnet. Allerdings wird Uber die
Kosten des Rechtsstreits und damit auch Uber die Verfahrensgebihr dann ohne-
hin nach § 308 Abs. 2 ZPO von Amts wegen entschieden.

d) Nahere Angaben bei Verbraucherdarlehen

Weiter sind gemal § 690 Abs. 1 Nr. 3 ZPO bei Anspriichen aus Verbraucherkre-
ditvertragen néhere Angaben zum Vertrag zu machen, wie das Datum des Ver-
tragsschlusses und des nach §§ 492, 502 BGB anzugebenden effektiven oder
anfanglich effektiven Jahreszinses.

aa) Angabe des effektiven oder anfénglich effektiven Jahreszinses

Vom Wortlaut des § 690 Abs. 1 Nr. 3 ZPO her sind die Anspriiche der Anleger
gegen die am Verbraucherkreditvertrag beteiligte Bank erfasst, so dass auch vom
antragstellenden Anleger ndhere Angaben zum Vertrag zu machen wéren. Da es
aber Sinn und Zweck dieser Angaben ist, eine Méglichkeit zur Uberpriifung zu
schaffen, ob die Mahnverfahrenssperre des § 688 Abs. 2 Nr. 1 ZPO eingehalten

ist®”? und diese sich nach dem insoweit eindeutigen Wortlaut des § 688 Abs. 2

71 MiinchKommZPO/Schiiler, § 690 Rn. 16.
672 Maniak, S. 117.

180



C. Verjghrungshemmung durch Mahnbescheid

Nr. 1 ZPO nur auf Anspriiche des Unternehmers bezieht,®”® ist die Vorschrift des

§ 690 Abs. 1 Nr. 3 ZPO hier teleologisch zu reduzieren. Denn es ware eine un-
nitze Férmelei, wenn man vom Verbraucher die Angaben zum effektiven Jahres-
zins verlangen wollte. Diese Angaben sind ausschliel3lich zu seinem Schutz in
den Vertrag aufzunehmen. Dies zeigt sich unter anderem daran, dass die Nicht-
angabe nach § 494 Abs. 1 BGB zur Nichtigkeit fuhrt, aber gerade dann, wenn der
Verbraucher das Darlehen empfangt nach § 494 Abs. 2 S. 1 BGB eine Heilung
erfolgt. Der Schutz der Angabeverpflichtung in § 492 Abs. 1 BGB setzt sich in der
Angabeverpflichtung des § 690 Abs. 1 Nr. 3 ZPO fort. Daher muss § 690 Abs. 1
Nr. 3 ZPO hier auf seinen Sinn und Zweck hin eingeschrénkt werden.

Im Mahnbescheidsantrag muss deswegen nach § 690 Abs. 1 Nr. 3 ZPO nur bei
Ansprichen des Unternehmers, nicht aber bei Anspriichen des Verbrauchers und
Anlegers der nach §§ 492, 502 BGB im Darlehensantrag anzugebende effektive
oder anféngliche effektive Jahreszins angefiuihrt werden.

bb) Angabe des Datums des Vertragsschlusses

Nach § 690 Abs. 1 Nr. 3 ZPO ist bei Verbraucherdarlehensvertrdgen auch das
Datum des Vertragsschlusses mit anzugeben. Dieses durfte in vielen Fallen
schon zur hinreichenden Bezeichnung des Anspruches angeben worden sein.

Eine teleologische Reduktion, so dass das Datum nur bei Anspriichen des Darle-
hensgebers angegeben werden musste, erscheint hier nicht notwendig.

e) Die Erklarung Uber die Gegenleistung

Nach § 690 Abs. 1 Nr. 4 ZPO muss der Antrag auf Erlass eines Mahnbescheides
die Erklarung enthalten, dass der Anspruch nicht von einer Gegenleistung ab-
hangt oder dass die Gegenleistung erbracht ist.

Das Erfordernis dieser Erklarung wird fir den Anleger, der sein Engagement in
geschlossenen Immobilienfonds rickabwickeln méchte, haufig zum Stolperstein
und zum Stein des (Gedanken-) Anstoldes, da ihm meist klar ist, dass er nicht das
gezahlte Geld zurtickerhalten und die Anteile an dem Immobilienfonds behalten

%73 Siehe oben unter C. Ill. 2. b) aa).
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IIl. Voraussetzungen fir den Erlass eines Mahnbescheides

kann. Die Rickgabe der Anteile wirft somit unmittelbar die Frage auf, ob diese
Ruckgabe eine in den Antrag aufzunehmende Gegenleistung darstellt.

Eine Angabe zur Gegenleistung ist auch zwingend notwendig. Denn wenn die
Erklarung fehlt, stellt dies einen behebbaren Mangel, ndmlich ein Verstol3 gegen
§ 690 Abs. 1 Nr. 4 ZPO dar,’”* der — wenn er auf Anhérung nach § 691 Abs. 1 S.
2 ZPO nicht behoben wird — zur Zuriickweisung nach § 691 Abs. 1 S. 1 ZPO
flhrt.

Sicher bewegt den Anleger oder seinen rechtlichen Berater als erstes die Frage,
was er in dem Antrag auszufillen oder anzukreuzen hat. Die Antwort auf diese
Frage, ergibt sich aus der oben®”® behandelten Problematik, ob die Riickgabe der
Anteile tatséchlich eine Gegenleistung im Sinne der Vorschriften fir das Mahn-
verfahren darstellt.

Oben®® wurde bereits dargelegt, dass die Riickgabe der Anteile zu den Scha-
densersatzansprichen und zu den Rickabwicklungsanspriichen keine Gegen-
leistung im Sinne des § 688 Abs. 2 Nr. 2 ZPO ist. Demnach ware richtigerweise in
dem Antrag auf Erlass eines Mahnbescheids anzugeben, dass der Anspruch
nicht von einer Gegenleistung abhéngt.

Die Angabe, dass der Anspruch nicht von einer Gegenleistung abhangt und nicht
die Angabe, dass diese bereits erbracht sei, ware auch dann zutreffend, wenn
man — entgegen der hier vertretenen Meinung — der Auffassung ist, die Ruckuber-
tragung sei eine Gegenleistung und der Weg ins Mahnverfahren Uber den An-
nahmeverzug des Antragsgegners gefuhrt hat. Befindet sich der Antragsgegner
im Annahmeverzug, so ist der Anspruch nicht (mehr) von einer Gegenleistung
abhangig. Aber erbracht wurde sie gerade noch nicht. Der Antragsgegner ware
namlich weiterhin berechtigt, die Gegenleistung zu fordern.

Somit bleibt festzuhalten, dass im Antrag die Angabe, der Anspruch hangt nicht
von einer Gegenleistung ab, zutreffend und deswegen anzukreuzen ist. Dies gilt
sowohl dann, wenn man richtigerweise davon ausgeht, dass die Riickibertragung

674 MiinchKkommZPO/Schiiler, § 691 Rn. 6.
675 Siehe oben unter C. lIl. 2. b) bb).
676 Siehe oben unter C. lIl. 2. b) bb).
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C. Verjghrungshemmung durch Mahnbescheid

der Anteile keine Gegenleistung darstellt, als auch dann, wenn der Antragsgegner
(zusatzlich) in Annahmeverzug gesetzt wurde.

f) Bezeichnung der zustandigen Gerichte

In dem Antrag auf Erlass des Mahnbescheids missen sowohl nach § 690 Abs. 1
Nr. 2 ZPO das Gericht, bei dem der Antrag gestellt wird, als auch nach § 690
Abs. 1 Nr. 5 ZPO das Gericht, das fir ein streitiges Verfahren zustandig ist, be-
zeichnet sein.

aa) Bezeichnung des ,Mahngerichts”

Der Antrag auf Erlass eines Mahnbescheides muss nach § 690 Abs. 1 Nr. 2 ZPO
die Bezeichnung des Gerichts, bei dem der Antrag gestellt wird, enthalten.
Richtigerweise ist damit das Gericht gemeint, von dem der Erlass des Mahnbe-
scheids begehrt wird.?”” Angegeben werden muss also das zum Erlass zustandi-
ge Mahngericht.?”® Gestellt werden kann hingegen der Antrag nach §§ 702 Abs. 1
S. 1, 129a Abs. 1 ZPO vor der Geschaftsstelle eines jeden Amtsgerichts zu Pro-
tokoll. Dabei werden nach § 702 Abs. 1 S. 2 ZPO, soweit Formulare eingefuhrt
sind, diese ausgefillt.

bb)  Bezeichnung des Streitgerichts

Ebenso muss der Antrag auf Erlass eines Mahnbescheides nach § 690 Abs. 1
Nr. 5 ZPO die Bezeichnung des Gerichts enthalten, das fir ein streitiges Verfah-
ren zustandig ist. Dabei soll die Angabe des letztlich zur Entscheidung berufenen
Gerichts vor allem der schnelleren Uberleitung in das Streitverfahren dienen.®”

In Betracht kommen bei Ansprichen, die der Anleger gegen die Vermittler, Grin-
dungsgesellschafter, Gestalter und Initiatoren des Fonds geltend macht, in erster
Linie die Gerichtsstdnde am Wohnsitz der jeweiligen Person nach §§ 12, 13 ZPO.
Bei Ansprichen, die gegen die Bank geltend gemacht werden, kommt nach
§§ 12, 17 ZPO deren allgemeiner Gerichtsstand am Ort ihres Sitzes in Betracht.
Auch bei Ansprichen gegen den Fonds, der in Form der Gesellschaft bargerli-

77 Maniak, S. 125.
678 \/gl. dazu oben unter C. I. 3. c).
679 Maniak, S. 126.
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chen Rechts oder in Form der Kommanditgesellschaft organisiert ist, richtet sich
der allgemeine Gerichtsstand nach §§ 12, 17 ZPO nach dem Sitz des Fonds.*®

Als besonderer Gerichtsstand kann nach § 29 ZPO das Gericht des Ortes in Be-
tracht kommen, an dem die streitige Verpflichtung zu erflllen ist. Bei Schadens-
ersatzansprichen ist nach §§ 269, 270 Abs. 1 und 4 BGB der Ort maf3geblich, an
dem der Schuldner seinen Wohnsitz hat.

Weiter kommt flr Haustirgeschafte der besondere Gerichtsstand des § 29c
Abs. 1 ZPO in Betracht. Hiernach ist das Gericht zustandig, in dessen Bezirk der
Verbraucher zur Zeit der Klageerhebung seinen Wohnsitz bzw. seinen gewdhnli-
chen Aufenthalt hat. § 29¢c Abs. 1 S. 1 ZPO gibt dem Anleger bei Haustlirgeschéaf-
ten somit einen besonderen Gerichtsstand an seinem Wohnort. Fir Klagen gegen
den Anleger ist dieser Gerichtsstand gemal § 29c Abs. 1 S. 2 ZPO ausschliel3-
lich. Bereits bei der Bezeichnung des fiir das streitige Verfahren zustandigen Ge-
richts ist eine solche mégliche ausschlieRliche Zustandigkeit zu beachten.®®’

Ferner kann der besondere Gerichtsstand der unerlaubten Handlung nach § 32
ZPO bestehen. Will der Anleger etwa gegen die Vermittler, Initiatoren, Gestalter
oder Grindungsgesellschafter des Fonds Anspriiche nach § 826 BGB und § 823
Abs. 2 BGB i.V.m. § 264a StGB gelten machen,’® so besteht an dem Ort, an
dem die deliktische Handlung begangen wurde, ebenfalls ein besonderer Ge-
richtsstand.

Beruft sich ein Anleger auf fehlerhafte Kapitalmarktinformationen, kénnte eine

ausschlieBliche Zusténdigkeit des Gerichts am Sitz des betroffenen Emittenten
oder Anbieters nach § 32b Abs. 1 S. 1 ZPO in Betracht kommen. Die friher be-
stehenden Gerichtsstande in § 48 BorsG und § 13 Abs. 2 VerkprospG wurden mit
Inkrafttreten des § 32b ZPO zum 01.11.2005 aufgehoben.®®® Der Gerichtsstand
des § 32b Abs. 1 ZPO durfte aber nur in wenigen Féllen praktische Relevanz ha-
ben. In Betracht kdme er bei dem oben®®* genannten Anspruch nach § 44 Abs. 1

880 7sller/Vollkommer, ZPO, § 17 Rn. 5. Ein Vorgehen gegen den Fonds dirfte — wie oben unter B. I.
dargelegt — allerdings wirtschaftlich wenig sinnvoll sein.

%1 BGH, NJW 1993, 2810, 2811; MiinchKommZPO/Schiiler, § 690 Rn. 22.

%82 \/gl. oben unter B. I. 2. d).

683 7sller/\Vollkommer, ZPO, § 32b Rn. 1.

%% Siehe oben unter B. I. 2. a).
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BorsG i.V.m. § 13 Abs. 1 VerkprospG. Wird hingegen ein Beklagter wegen Ver-
letzung eines Anlageberatungsvertrages auf Schadensersatz in Anspruch ge-
nommen, findet § 32b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 ZPO keine Anwendung, auch wenn sich
der Beklagte bei der Beratung auf 6ffentliche Kapitalmarktinformationen bezogen
hat.®®

Zwischen mehreren méglichen Gerichtsstdnden kann der Anleger nach § 35 ZPO
wahlen.®® Haufig ergibt sich, insbesondere tiber § 29¢ ZPO, ein Gerichtsstand
am Wohnsitz des Anlegers. Die Wahl dieses Gerichtstands ware in Anbetracht
der vorteilhaften Gesichtspunkte, die ein solcher Gerichtsstand hat,®®” sinnvoll.
Beim Mahnverfahren ist der mal3gebliche Zeitpunkt fir die Bestimmung des Ge-
richtstandes nach §§ 696 Abs. 1 S. 1, 700 Abs. 3 ZPO der Zeitpunkt der Abgabe
an das Streitgericht.®®®

Trifft der Anleger bei Einreichung des Antrags auf Erlass eines Mahnbescheids
bei (fehlendem ausschlieRlichem Gerichtsstand®®® und) mehreren zur Verfiigung
stehenden Gerichtsstdnden eine Wabhl fir einen dieser Gerichtsstédnde, so ist sein
Wahlrecht nach § 35 ZPO damit verbraucht und er ist an diese Wahl gebun-
den.®®

Das im Antrag auf Erlass eines Mahnbescheids nach § 690 Abs. 1 Nr. 5 ZPO be-
zeichnete Streitgericht wird fur ein mdogliches Streitverfahren zustandig, wenn
nicht die Parteien nach § 696 Abs. 1 S.1 ZPO Ubereinstimmend die Abgabe des
Rechtsstreits an ein anderes Gericht beantragen.

%% BGH, NJW 2007, 1364; so auch Zsller/Vollkommer, ZPO, § 32b Rn. 6 mit tiberzeugender Begriin-
dung.

8% Zsller/Vollkommer, ZPO, § 12 Rn. 11.

%87 AuBer dem geringeren Aufwand bei den Reisekosten zu den Terminen fiir Partei und Rechtsan-
walt, mag hier auch der subjektive Vorteil eines ,Heimspiels® zdhlen (so auch Zéller/Vollkommer, ZPO,
§ 12 Rn. 2 unter Verweis auf OLG Hamm, NJW 1987, 138). Fiir den Rechtsanwalt hat der wohnsitz-
nahe Gerichtsstand des Mandanten und damit in aller Regel kanzleisitznahe Gerichtsort den weiteren
Vorteil, dass er die Haltung des ,Heimatgerichts” zu bestimmten strittigen Fragen — wie sie gerade bei
der Ruckabwicklung von geschlossenen Immobilienfonds immer wieder auftauchen (z.B. OLG
Schleswig, ZIP 2005, 163 gegen BGH, NJW 2006, 497 oder OLG Stuttgart, WM 2007, 203 ff gegen
BGH, NJW 2006, 1955) — in aller Regel besser kennt, als an einem anderen Gericht.

688 7sller/Vollkommer, ZPO, § 29¢ Rn. 8.

889 MuinchKommZPO/Schiiler, § 690 Rn. 20.

®% BGH, NJW 2002, 3634, 3635, Musielak/Voit, ZPO, § 690 Rn. 9, Zsller/\Vollkommer, ZPO, § 690 Rn.
16.
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Q) Sonstige Angaben

Bereits mit der Einreichung des Antrags auf Erlass eines Mahnbescheids kann
der Antragsteller fir den Fall des Widerspruchs die Abgabe ins streitige Verfahren
nach § 696 Abs. 1 S. 2 ZPO beantragen. Fir die hier zu behandelnde Konstellati-
on, in der das Mahnverfahren bewusst als Mittel der Verjahrungshemmung auch
deswegen eingesetzt wird, um Zeit zur Sachverhaltsaufklarung und zur Vorberei-
tung einer Anspruchsbegrindung zu gewinnen, ist ein solcher Antrag jedoch
kontraproduktiv. AuRerdem sind mit einem solchen Antrag, bei nur teilweisem
Weiterbetreiben des zunachst geltend gemachten Anspruchs kostenrechtliche
Nachteile verbunden.®®' Weiter ist zu beachten, dass nach Erlass des Mahnbe-
scheides nicht die Kostenrechnung fur ,die weiteren Kosten® gezahlt wird. Nach
den auf der Kostenrechnung regelmaRig abgedruckten Hinweisen gilt die Zahlung
der weiteren Kosten nadmlich als Antrag auf Abgabe ins streitige Verfahren. Auf
diese Folge hat insbesondere der Rechtsanwalt zu achten, in dessen Kanzlei die
Behandlung der Mahnverfahren den Rechtsanwaltsfachangestellten ,zur weitest-
gehend selbstandigen Erledigung® tGberlassen ist.

h) Form des Antrags
aa) Vordruckzwang

Nach § 703c Abs. 2 ZPO mussen sich die Parteien, soweit Formulare fur Antrage
und Erklarungen nach § 703c Abs. 1 ZPO eingefihrt sind, derer bedienen. Es
besteht im Mahnverfahren also ein weitgehender Vordruckzwang. Fir Mahnver-
fahren bei Gerichten, die Mahnverfahren gemaR § 703c Abs. 1 Nr. 1 ZPO ma-
schinell bearbeiten, und fur Gerichte, die gemall § 703c Abs. 1 Nr. 2 ZPO die
Mahnverfahren nicht maschinell bearbeiten, wurden solche Vordrucke einge-
fiihrt.*** Fir Mahnbescheide nach § 703c Abs. 1 Nr. 3 ZPO, die im Ausland zuzu-
stellen sind, hat das Bundesministerium der Justiz zwar Vordrucke entworfen und

1 MunchKommzPO/Schiiler, § 690 Rn. 27. Wird der Antrag auf Durchfihrung des streitigen Verfah-
rens fur den Fall des Widerspruchs bereits im Antrag auf Erlass des Mahnbescheids gestellt und re-
duziert sich die geltend gemachte Forderung nach Erlass des Mahnbescheids und Widerspruch, geht
trotzdem die gesamte Forderung in das streitige Verfahren Uber. Wéare hingegen der Antrag auf
Durchfiihrung des streitigen Verfahrens noch nicht gestellt gewesen, so kénnte der Antragsteller nach
Reduzierung der Forderung noch reagieren und die Durchfiihrung des streitigen Verfahren nur noch
Uber die reduzierte Forderung beantragen, MinchKommZPO/Schiler, Vor §§ 688ff. Rn. 31.

%% Maniak, S. 52 Fn. 2 und 3.
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deren Verwendung empfohlen;**® vorgeschrieben sind sie indes nicht. Fiir Mahn-
bescheide nach § 703c Abs. 1 Nr.4 ZPO, die nach Art. 32 des Zusatzabkom-
mens zum NATO-Truppenstatut zugestellt werden missen, sind keine Vordrucke
eingefiihrt.®*

Soweit bei einem Gericht die maschinelle Bearbeitung eingefthrt wird, hat dies
durch Rechtsverordnung zu geschehen, damit der Zeitpunkt, ab dem mdéglicher-
weise andere Verfahrensregeln gelten, klar ist.®*

(a) Nicht maschinelles Mahnverfahren

Im nicht maschinellen Mahnverfahren besteht der Vordruck aus einem Durch-
schreibesatz, auf dem der Bescheid vorbereitet wird.®®® Es kénnen durch beson-
ders geeignete Personen®’ aber auch sog. ,Laservordrucke“ verwendet wer-
den.®®® Angesichts der Manipulationsgefahren ist auch davon auszugehen, dass
nur der vollstdndige Vordrucksatz dem Vordruckzwang des § 703c Abs. 2 ZPO
entspricht.®®

(b) Maschinelles Mahnverfahren

Bei der maschinellen Bearbeitung des Mahnverfahrens kénnen zum einen die
Angaben des Antragstellers manuell in die EDV-Anlage des Gerichts eingegeben
werden, woraufhin das Verfahren dann automatisiert ablauft.”®® Auch hier ist der
passende Vordruck zu verwenden.”®' Des Weiteren kann nach § 690 Abs. 3 S. 1
ZPO der Antrag auch in einer nur maschinell lesbaren Form Ubermittelt werden,
wenn diese dem Gericht flr seine maschinelle Bearbeitung geeignet erscheint.

%9 MiinchkommZPO/Schiiler, § 703c Rn. 6.

89 MiinchKommZPO/Schiiler, § 703c Rn. 6.

89 MunchKommZzPO/Schiiler, § 703¢ Rn. 15.

%% Maniak, S. 52.

%7 Bei der Einfiihrung durch Art. 2 der Verordnung zur Einfilhrung und Anderung von Vordrucken fiir
das gerichtliche Verfahren vom 19.06.1998 (BGBI. 1998 | S. 1364 f.) wurde noch auf § 212a ZPO
verwiesen (Maniak, S. 53). Dem entspricht nach Anderung der Zustellungsvorschriften der § 174
Abs. 1 ZPO (Zéller/Vollkommer, ZPO, § 703c Rn. 8).

%% Maniak, S. 53.

%9 Maniak, S. 55; a.A. Zéller/Vollkommer, ZPO, § 703c Rn. 8.

% Maniak, S. 55.

"' Maniak, S. 55.
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Als solche ,nur maschinell lesbaren Antrdge kommen zum einen die auf Daten-
tragern enthaltenen Antrage oder die direkte Ubertragung mittels Datenferniiber-
tragung (im Sprachgebrauch: ,Uber das Internet®) in Betracht. Dabei kann zum
einen das sogenannte ,Barcodeverfahren® verwendet werden, bei dem die Daten
auf der Internetseite www.online-mahnantrag.de eingegeben werden.”® An-
schlielfend wird der Antrag ausgedruckt und per Post an das Mahngericht ver-
sandt.”® Durch Scannen des Barcodes wird registriert, dass der Mahnantrag,
dessen Daten bereits beim Gericht vorhanden sind, auch eingegangen ist.”** Eine
weitere Ubertragungsmdéglichkeit besteht in der Ubermittiung des Online-
Mahnantrags mittels Signaturkarte ebenfalls Uber die Internetseite www.online-
mahnantrag.de in das Elektronische Gerichts- und Verwaltungspostfach
(EGVP).”® SchlieRlich kann der Mahnantrag auch mittels eigener Mahnsoftware
bei Verwendung einer Signaturkarte direkt in das EGVP Ubermittelt werden.”®®
Wird hingegen der Antrag von einem Rechtsanwalt oder einer registrierten Per-
son nach § 10 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 des Rechtsdienstleistungsgesetzes gestellt, so ist
nach § 690 Abs. 3 S. 2 ZPO nur die Ubermittlung in der maschinell lesbaren Form
zuldssig.

(c) Bedeutung der maschinellen Bearbeitung

Die maschinelle Bearbeitung von Mahnantragen dient vor allem der Beschleuni-
gung und effektiven Bearbeitung der Mahnantrage. Dadurch wurde das Mahnver-
fahren erst als ,echtes Massengeschaft’®” méglich.

Die EinfUhrung der maschinellen Bearbeitung von Mahnantragen erlangte aber
auch noch eine weitere Bedeutung. Denn durch die Konzentration der maschinel-
len Mahnverfahren kann die Zustandigkeit des Mahngerichts davon abhangen, ob
der Antragsteller einen eingefuihrten Vordruck verwendet oder den Antrag in nur
maschinell lesbarer Form einreicht.”®

92 Messias, JurBiiro 2008, 571 ff.

%3 Messias, JurBiro 2008, 571 ff.

04 Missverstandlich Messias, JurBiiro 2008, 571, 573, die keine DatenlUbertragung annimmt.
% Messias, JurBuro 2008, 571, ff.

7% Messias, JurBiiro 2008, 571, 572, 574.

7 Maniak, S. 56.

7% MinchKommZPO/Schiiler, § 689 Rn. 19.
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(d) Bedeutung fir die Verjgahrungshemmung

Wird entgegen der Vorschrift des § 703c Abs. 2 ZPO kein Vordruck verwendet, so
erfolgt eine Zwischenverfiigung’® nach § 691 Abs. 1 S. 2 ZPO bzw. eine qualifi-
zierte Anhorung.”"® Wird danach immer noch nicht der richtige Vordruck verwen-
det, so erfolgt gemal § 691 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 ZPO die Zurickweisung als unzu-
l&ssig. Ein Antrag, der nicht mit dem vorgeschriebenen Formular gestellt wird,
wird nicht zugestellt und ist daher auch nicht geeignet die Verjahrung zu hem-
men.’"

bb)  Unterzeichnung

Der Antrag auf Erlass eines Mahnbescheids bedarf, gemaR § 690 Abs. 2 ZPO der
handschriftlichen Unterzeichnung. Im sog. ,Barcodeverfahren® ist das ausge-
druckte Antragsformular zu unterzeichnen.”'? Bei einer nur maschinell lesbaren
Form muss nach § 690 Abs. 3 S. 3 ZPO sichergestellt werden, dass der Antrag
nicht ohne den Willen des Antragstellers Gbermittelt wird. Dadurch soll zum einen
sichergestellt werden, dass keine Mahnbescheide unter erfundenem oder frem-
dem Namen erschlichen werden’™ und zum anderen, dass fur die Gerichtsge-
bihren des Mahnverfahrens, die bei maschineller Bearbeitung gemall § 12
Abs. 3 S. 2 GKG erst nach dem Erlass des Mahnbescheids erhoben werden, ein
feststellbarer Schuldner vorhanden ist.

Beim Datentrdgerversand wird diese Sicherheit dadurch gewahrleistet, dass der
Einreichende einen beizulegenden Begleitzettel zu unterschreiben hat, wobei die
sich darauf befindende Unterschrift als Unterzeichnung aller auf dem Datentrager
gespeicherten Antrage gilt.”'* Es ist auch méglich, die auf Diskette Gbersandten
Datensatze mit einer qualifizierten elektronischen Signatur zu versehen.””® Bei
der Datenferniibertragung oder elektronischen Ubermittlung wird die Urheber-
schaft des Antragstellers fir den eingegangenen Datensatz dadurch sicherge-

"% MiinchkKommZPO/Schiiler, § 703¢ Rn. 12.
" Maniak, S. 183, 189, 192.

" ManchKommZPO/Schiiler, § 703¢ Rn. 13.
"2 Messias, JurBiiro 2008, 571, 573.

" MunchKommZPO/Schiiler, § 690 Rn. 36.
"% Maniak, S. 58.

% Messias, JurBiiro 2008, 571, 574.

189



IV. Konsequenzen aus der Mangelhaftigkeit des Antrags fur die Verjahrungshemmung

stellt, dass eine elektronische Signaturkarte in einem speziellen Lesegerat zu
verwenden ist und zusétzlich eine PIN oder ein Passwort einzugeben ist.”*

Fehlt die Unterschrift, ist der Antrag — nach Anhérung und fehlender Nachbesse-
rung — geman § 691 Abs.1 S.1 ZPO zuriickzuweisen. Ubersieht der Rechtspfle-
ger das Fehlen der Unterschrift und kommt es zum Erlass und zur Zustellung des
Mahnbescheids, so soll die Verjadhrung durch diese Zustellung gehemmt werden,
wenn ,an der Identitat des Antragstellers und an seinem Willen, das Mahnverfah-

ren in Gang zu bringen, kein Zweifel bestehen konnte*.”"”

cc) Versicherung der Bevollméchtigung

Wird der Antrag auf Erlass eines Mahnbescheids von einem Bevollméchtigten
eingereicht, so hat dieser gemaR § 703 S. 2 ZPO seine Bevollmachtigung zu ver-
sichern. Bei nicht maschineller Bearbeitung ist hierzu im Vordruck eine entspre-
chende Erkldrung anzukreuzen bzw. bei maschineller Bearbeitung eine solche
Erklarung zu unterzeichnen.”'® Das Fehlen einer entsprechenden Versicherung
istin § 691 Abs. 1 S.1 Nr. 1 ZPO nicht als Zurtiickweisungsgrund aufgefiuhrt. Eine
Zuruckweisung deswegen ist somit unzulédssig. Dementsprechend ist das Fehlen
der Versicherung — bei vorhandener Unterschrift — wenn es zum Erlass des
Mahnbescheids kommt, fur die Verjahrungshemmung unschédlich. Wird die feh-
lende Versicherung vom Rechtspfleger beanstandet, so ist sie entsprechend
§ 691 Abs. 1 S. 2 ZPO nachzuholen.

IV. Konsequenzen aus der Mangelhaftigkeit des Antrags fiir die Verjah-
rungshemmung

Entspricht der Antrag auf Erlass eines Mahnbescheids nicht den gesetzlichen An-
forderungen oder ist er sonst mangelhaft, so stellt sich die Frage, welche Konse-
quenzen sich hieraus — insbesondere fur die Verjahrungshemmung — ergeben.

"% MiinchKkommZPO/Schiiler, § 690 Rn. 36.
" BGHZ 86, 313, 324; zustimmend Maniak, S. 200.
8 MiinchKommZPO/Schiiler, § 690 Rn. 40.
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1. Berichtigung durch das Gericht

Das Gericht — und hier funktionell der Rechtspfleger’'® — priift die allgemeinen
Sachurteilsvoraussetzungen und die besonderen Zuldssigkeitsvoraussetzungen
des Mahnverfahrens, soweit sie sich aus dem Mahnantrag ergeben.”?® Nach einer
Auffassung soll eine Korrektur durch das Gericht bei offensichtlich irrtimlichen
oder versehentlich falschen Angaben méglich sein.”*' Nach anderer Auffassung
ist eine solche Korrektur durch das Gericht abzulehnen.’? Vielmehr soll das Ge-
richt im Rahmen der Gewéhrung rechtlichen Gehoérs nach § 690 Abs. 1 S. 2 ZPO,
die durch ein sogenanntes Monierungsschreiben erfolgt, dem Antragsteller Gele-
genheit zur Korrektur geben.”?® Bei einem unbehebbaren Mangel, keiner Reaktion
auf das Monierungsschreiben oder einem nach der Antwort des Antragstellers
immer noch mangelhaftem Antrag hétte dann die Zurlckweisung nach § 691
Abs. 1 S. 1 ZPO zu erfolgen.

Der zuletzt genannten Auffassung, wonach die Korrektur Sache des Antragstel-
lers und nicht des Gerichts ist,”** ist zuzustimmen. Zum einen gibt das Gesetz in
§ 691 Abs. 1 S. 2 ZPO den Weg der Korrektur vor. Zum anderen stehen einer
Korrektur durch das Gericht — insbesondere durch die Rechtsentwicklung in den
vergangenen Jahren und Jahrzehnten’® — erhebliche praktische Probleme ent-
gegen.

Wollte man eine Korrektur durch das Gericht zulassen, so ware bereits problema-
tisch, was als offensichtlich fehlerhaft oder als irrtimliche Falschangabe zu wer-

" MinchKommzPO/Schiler, § 691 Rn. 2. Nach § 36 Abs. 1 Nr. 2 RPfIG konnen durch Rechtsver-
ordnung der jeweiligen Landesregierung dem Urkundsbeamten der Geschéftsstelle die vom Rechts-
pfleger wahrzunehmenden Geschéfte im Mahnverfahren Ubertragen werden. Zu den Landern, die von
dieser Mdglichkeit Gebrauch gemacht haben, siehe Baumbach/Hartmann, ZPO, Grundz § 688 Rn. 4.
20 Musielak/Voit, ZPO, § 691 Rn. 2.

1 MinchKommZPO/Schiiler, § 691 Rn. 9.

22 Musielak/Voit, ZPO, § 691 Rn. 2.

2 Musielak/Voit, ZPO, § 691 Rn. 2.

2% Musielak/Voit, ZPO, § 691 Rn. 2.

% Das im Folgenden genannte Beispiel der Korrektur der Bankleitzahl war vielleicht noch mdéglich, als
jeder nur ein Konto bei der Bank an seinem Wohnsitz hatte. In Zeiten, in denen zahlreiche Menschen
Girokonten bei Direktbanken haben, ist eine solche Korrektur schon alleine deshalb schwierig, weil
dem Gericht die Bankleitzahlen der in Frage kommenden Banken nicht bekannt sein dirften. Ebenso
ist durch die neuen Regelungen zu Gerichtsstanden eine Korrektur durch das Gericht, wie sogleich
erlautert wird, schwierig.
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ten ist. Nach der hier nicht vertretenen Auffassung soll beispielsweise eine Kor-
rektur durch das Gericht erfolgen durfen, wenn in der Bankverbindung des An-
tragstellers die dem Gericht bekannte Bankleitzahl unzutreffend angegeben ist.”*®
Jedoch stellt sich dann die Frage, welche Angabe des Antragstellers richtig ist.
Auch das Gericht durfte die Frage nicht beantworten kédnnen, ob der Antragsteller
die Bankleitzahl richtig und die Bank falsch bezeichnet hat oder ob die Bezeich-
nung der Bank richtig war und nur die Bankleitzahl falsch bezeichnet wurde, oder
ob der Antragsteller mdglicherweise beide Angaben nicht zutreffend angegeben
hat.

Nach der hier nicht vertretenen Auffassung soll eine Korrektur durch das Gericht
auch dann méglich sein, wenn die streitige Verhandlung vor dem Amtsgericht be-
antragt wird, obwohl der geltend gemachte Betrag die Zustandigkeit der Amtsge-
richte Ubersteigt.””” Diese Ansicht kann schon deshalb nicht richtig sein, weil es
ausschlieBliche Gerichtsstande gibt, die unabhangig vom Streitwert vorliegen. So
ist beispielsweise ein Streit Uber eine Mietforderung aus einem Wohnraummiet-
vertrag nach § 23 Nr. 2 a) GVG ausschlieBlich den Amtsgerichten zugewiesen.
Zumindest miisste dann der Rechtspfleger in die Uberpriifung einsteigen, ob die
im Antrag auf Erlass eines Mahnbescheids geltend gemachte Forderung aus ei-
nem solchen Mietvertrag stammt. Offensichtlich ist das nach einer solchen Uber-
prifung gefundene Ergebnis (wenn es denn Uberhaupt aus dem Antrag ermittelt
werden kann) nicht.

Umgekehrt kann das streitige Verfahren vor das Landgericht gehéren, obwohl der
Wert des Streitgegenstandes die in § 23 Nr. 1 GVG angegebene Summe von
€ 5.000,- nicht Ubersteigt. Verlangt der Antragsteller beispielsweise Schadenser-
satz unter € 5.000,- aufgrund falscher, irrefihrender oder unterlassener Kapital-
marktinformationen im Mahnverfahren, so ist das streitige Verfahren ohne Rick-
sicht auf den Wert des Streitgegenstandes nach § 71 Abs.2 Nr. 3 GVG den
Landgerichten zugewiesen. Alleine aus den Angaben im Antrag auf Erlass des
Mahnbescheids lasst sich nur schwer oder Giberhaupt nicht klaren, ob es sich um
eine Streitigkeit wegen falscher, irrefiihrender oder unterlassener Kapitalmarktin-
formationen handelt.

% MiinchKommZPO/Schiiler, § 691 Rn. 9.
2! MinchKommZPO/Schiiler, § 691 Rn. 9.
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Ebenso diurfte dem Rechtspfleger eine Beurteilung, ob der besondere Gerichts-
stand bei Haustirgeschéften nach § 29¢ Abs. 1 ZPO gegeben ist, nicht ohne wei-
teres moglich sein, wenn im Antrag auf Erlass eines Mahnbescheids Anspriiche
aus einem Vertrag oder Schadensersatzanspriche geltend gemacht werden.
Selbst wenn er diese Erkenntnis hétte, kdnnte der Antragsteller immer noch zwi-
schen Einreichung des Mahnantrags und Abgabe des Verfahrens an das Streit-
gericht umziehen und damit einen anderen Gerichtsstand nach § 29¢ ZPO be-
grinden.”®

Nach vorzugswaurdiger Auffassung kommt eine Berichtigung mithin nur dann in
Betracht, wenn eine Zustandigkeit tiberhaupt nicht gegeben sein kann,”*® weil es
etwa an dem angegebenen Ort kein Gericht gibt.”*

Somit sollte das Gericht bei der Annahme von ,offensichtlichen® Fehlern vorsich-
tig sein. In den genannten Beispielen zur ausschliel3lichen Zustandigkeit und dem
besonderen Gerichtsstand bei Haustlrgeschaften wirde die ,Korrektur® gerade
falsch sein.

Im Ubrigen ist es im Sinne des Antragstellers eher geboten, ihm die Méglichkeit
zu geben, seinen Antrag zu berichtigen. Mit der fir den Antragsteller vermeintlich
vorteilhaften Zustellung des Mahnbescheids kann der ,wohlmeinende® Rechts-
pfleger gerade die fur den Antragsteller schlechteste Situation herbeifiihren. Dies
kann dann der Fall sein, wenn er den Antrag korrigiert und das Gericht im streiti-
gen Verfahren die Auffassung vertritt, dass der zugestellte Mahnbescheid nicht
geeignet war, die Verjahrung zu hemmen.”" Tritt die Verjahrung zwischen Zustel-
lung des nicht zur Verjdhrungshemmung geeigneten Mahnbescheids und der Zu-
stellung der Anspruchsbegrindung ein, so ist die Klage auf die Verjadhrungseinre-
de hin abzuweisen.”® So kann sich die Zustellung des Mahnbescheids, ohne
dass seine Voraussetzungen vorlagen, fir den Antragsteller als Danaergeschenk
darstellen.”™?

28 76ller/Vollkommer, ZPO, § 29¢ Rn. 8.

29 BGH, NJW 1984, 242.

%0 MunchKommZPO/Schiiler, § 691 Rn. 23 a. E.; so auch Maniak, S. 240.
"1 Schneider, Neues, MDR 1998, 69, 70.

2 Schneider, Neues, MDR 1998, 69, 70.

"% Ebert, NJW 2003, 732.
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Daher ist, soweit es um die Angabe des Streitgerichts nach § 690 Abs. 1 Nr. 5
ZPO geht, zunachst das vom Antragsteller angegebene Streitgericht maligeb-
lich.”** Lediglich dann, wenn es ein solches Gericht nicht gibt, ist ein Eingreifen
des Rechtspflegers notwendig. Hier ist aber statt einer Berichtigung von Amts
wegen in jedem Fall eine Monierung geboten. Auch bei anderen Mangeln, etwa
der (aus Sicht des Mahngerichts) unzureichenden Individualisierung der Forde-
rung, ist es wegen der gro3en Auswirkung bei der Zustellung von nicht zur Ver-
jahrungshemmung geeigneten Mahnbescheiden geboten, dem Antragsteller nach
§ 691 Abs. 1 S. 2 ZPO rechtliches Gehér zu geben und ein Monierungsschreiben
zu versenden. Eine Korrektur durch das Gericht sollte grundséatzlich nicht stattfin-
den.

Diese Erwagungen gelten bei Ansprichen aus der Ruckabwicklung von ge-
schlossenen Immobilienfonds in besonderer Weise. Denn aufgrund der besonde-
ren Konstellation kommen hier zahlreiche Anspriiche in Betracht.”** Eine Ande-
rung zur (aus Sicht des Rechtspflegers) ,besseren® Individualisierung ist deshalb,
weil dadurch leicht das vom Antragsteller Gewollte auf der Stecke bleibt, nicht
zulassig. Ebenso sind — wie soeben’* dargelegt — bei Anspriichen aus der Riick-
abwicklung von geschlossenen Immobilienfonds zahlreiche Gerichtsstdande denk-
bar. Eine Monierung durch den Rechtspfleger ist gegeniiber einer Berichtigung
durch das Gericht vorzugswirdig, weil es méglicherweise doch einen Gerichts-
stand bei dem bezeichneten Streitgericht gibt, den der Rechtspfleger aus dem
Mahnantrag nicht ohne weiteres erkennen kann.”®’

2. Unzureichende Bezeichnung der Hauptforderung

Wie bereits oben”® dargelegt, sind Sinn und Zweck der Verjahrung, neben der
Rechtssicherheit, vor allem im Schutz des Schuldners vor Beweisnot und in der
Wiederherstellung der Dispositionsfreiheit des Schuldners zu sehen. Deshalb gibt
es eine Rechtfertigung fiir die Verjahrungshemmung nur dann, wenn der Schuld-

73 Ebenso: Musielak/Voit, ZPO, § 690 Rn. 9.

7% Siehe oben unter B.

7% Siehe oben unter C. IV. 1.

" Epenfalls gegen eine Berichtigung von Amts wegen spricht sich aus Maniak, S. 240 auch unter
Bezug auf Lechner, S. 206. Allerdings spricht sich Maniak gegen eine Monierung aus, da sie Beden-
ken wegen der dadurch verursachten Verzégerung hat.

7% Siehe oben unter C. IlI. 3. b).
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ner erkennen kann, welche Anspriche gegen ihn geltend gemacht werden. Daher
muassen die Anspriche, die im Mahnbescheid geltend gemacht werden, individua-
lisiert sein. Sind sie dies nicht, so ist der Mahnbescheid nicht geeignet, die Ver-
jahrung zu hemmen.”® Wird die Hauptforderung unzureichend bezeichnet, so
dass sie nicht individualisiert ist, so hat die Zustellung des Mahnbescheids keine
verjahrungshemmende Wirkung.”*°

Fur den Rechtspfleger entsteht die schwierige Situation, dass er den Mahnbe-
scheid nicht erlassen darf, wenn der Anspruch nicht ausreichend individualisiert
ist. Mittel der Wahl wére die Monierung im Wege der qualifizierten Anhérung. Er-
l&sst er hingegen den Mahnbescheid auch dann, wenn der Anspruch nicht hinrei-
chend individualisiert ist, so tritt die Verjahrungshemmung nicht ein. Der Glaubi-
ger erhalt dann das oben schon angesprochene Danaer-Geschenk, wenn das
Streitgericht, das nicht an die Ansicht des Rechtspflegers des Mahngerichts zur
Individualisierung gebunden ist,”*" im streitigen Verfahren entscheidet, dass die
Verjahrungshemmung wegen nicht hinreichender Individualisierung gescheitert
und die Verjahrung eingetreten ist. Der Glaubiger hat im Vertrauen auf die Zustel-
lung des Mahnbescheids keine anderen verjdhrungshemmenden Malinahmen
mehr ergriffen und kann dies nach Eintritt der Verjéhrung auch nicht mehr tun.

War hingegen die Forderung im Mahnbescheid nicht individualisiert, so dass eine
Hemmung der Verjdhrung nicht eingetreten ist und wird diese Individualisierung
dann in der Anspruchsbegriindung nachgeholt und diese ,demnéchst‘ im Sinne
des § 167 ZPO zugestellt, so kommt der Zustellung des Mahnbescheids, auch
wenn diese erst nach Eintritt der Verjahrung erfolgt, verjdhrungshemmende Wir-
kung zu.™

Wird ein Urkundenmahnbescheid nach § 703a Abs.1 ZPO beantragt, so muss die
Bezeichnung der Urkunde im Antrag auf Erlass des Urkundenmahnbescheids so
genau erfolgen, dass eine Verwechslung der Urkunde, aus der sich der Anspruch
ergibt, mit einer anderen ausgeschlossen ist.”*® Die Urkunde selbst ist nicht bei-

9 MiinchKommZPO/Schiiler, § 690 Rn. 10.

9 Epert, NJW 2003, 732, Fn. 10 unter Verweis auf Vollkommer, FS f. Like, S. 865 ff.; Schneider,
Mahnverfahren, MDR 1998, 1333, Maniak; MDR 2001, 347.

1 Schneider, Neues, MDR 1998, 69, 70.

"2 BGH, NJW 1995, 2230.

% MiinchKommZPO/Schiiler, § 703a Rn. 4.
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zufugen, da diese im Mahnverfahren nicht gepriift wird.”** Ist die Urkunde nicht
ausreichend bezeichnet, so hat eine Zwischenverfiigung zu erfolgen.”*® Erganzt
der Antragsteller seinen Antrag daraufhin nicht, so ist der Antrag § 691 Abs. 1
ZPO entsprechend zurlickzuweisen.”*® Der Erlass eines gewdhnlichen Mahnbe-
scheids kommt nicht in Betracht.”*’

3. Fehlende oder widerspriichliche Erkldarung zur Gegenleistung

Der Antragsteller hat im Antrag auf Erlass eines Mahnbescheids nach § 690
Abs. 1 Nr. 4 ZPO anzugeben, dass der geltend gemachte entweder Anspruch
nicht von einer Gegenleistung abhangt oder dass er zwar von einer Gegenleis-
tung abhéngt, diese aber bereits erbracht ist. Der Antragsteller hat sich also in
jedem Fall zur Frage der Gegenleistung zu auf3ern.

Oben’® wurde bereits dargelegt, dass sich die Frage der Gegenleistung bei den
Anspriichen aus der Ruckabwicklung von geschlossenen Immobilienfonds in be-
sonderer Weise stellt. Grund hierflr ist vor allem der haufig gestellte Antrag auf
Zahlung Zug-um-Zug gegen Abtretung der Anteile an dem geschlossenen Immo-
bilienfonds.”*® Ebenfalls wurde dargelegt,”® dass bei den Anspriichen aus der
Ruckabwicklung von geschlossenen Immobilienfonds die Anspriche nicht von
einer Gegenleistung abhangen.”’

" MinchKommZPO/Schiler, § 703a Rn. 4.

5 MinchKommZPO/Schiiler, § 703a Rn. 5.

6 MiinchKkommZPO/Schiiler, § 703a Rn. 5.

™7 MinchKkommZPO/Schiiler, § 703a Rn. 5.

78 Siehe oben unter C. lIl. 2. b) bb) (d).

79 Siehe oben unter C. lIl. 2. b) bb) (d).

%0 Siehe oben unter C. lIl. 2. b) bb) (d).

1 S0 jetzt auch: MiinchKommzZPO/Schiiler, § 688 Rn. 12, der jetzt besonders auf die Gegenleistung
bei der Riickabwicklung von Immobilienfondsanlagen eingeht; a.A. Wagner, ZfIR 2005, 856, fir Scha-
densersatzanspriiche aus c.i.c. bzw. pVV des stillschweigenden Auskunfts- bzw. Anlageberatungs-/-
vermittlungsvertrages. Dagegen Maniak, S. 235, die bei der Angabe ,Schadensersatz ...“ sogar eine
Berichtigung von Amts wegen zulassen will.
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a) Fehlende Angaben

Fehlt die Angabe Uber die Gegenleistung, so soll nach einer Auffassung diese
Angabe von Amts wegen berichtigt werden.”®® Als Grund, weshalb die Angabe
von Amts wegen und nicht erst nach der Reaktion des Antragstellers auf ein Mo-
nierungsschreiben hin berichtigt werden soll, wird vor allem die durch das Monie-
rungsschreiben eintretende Verzégerung der Zustellung genannt.”® Diese Verzé-
gerung beruhe auf einem Fehler des Antragstellers und hatte vermieden werden
kénnen, so dass die daraufhin folgende Zustellung nicht mehr als ,demnéachst®
i.S.d. § 167 ZPO"* anzusehen sei.” Die Verjahrungshemmung trete dann nicht
mit der Einreichung, sondern erst mit der Zustellung des Mahnbescheids ein, was
fiir viele Falle das Fehlschlagen der Verjahrungshemmung bedeute.”®

b) Widersprichliche Angaben

Bei der maschinellen Bearbeitung durch das Prifprogramm werden die Falle, in
denen der Antragsteller Anspriiche aus einem Vertrag geltend macht, dem
Rechtspfleger zur Prufung zugeleitet, wenn der Antragsteller zur Frage der Ge-
genleistung angibt, dass der Anspruch nicht von einer solchen abh&nge oder er
hierzu keine Erklarung abgibt.””” Allerdings hat der Rechtspfleger regelmaRig
nicht die Moglichkeit zu Uberprufen, ob tatséchlich eine Gegenleistung zu erbrin-
gen ist. Auch ist die Prifung, ob der im Mahnbescheidsantrag geforderte Betrag
Zug-um-Zug gegen eine andere Leistung zu erbringen ist, eine Frage des materi-
ellen Rechts, das gerade nicht durch das Mahngericht gepruft werden soll. Ob der
mit dem Antrag auf Erlass eines Mahnbescheids geltend gemachte Anspruch tat-
sachlich von einer Gegenleistung abhéangt, kann im Mahnverfahren nicht nachge-
pruft werden.”® Nachgepriift werden kann nur, ob der Antrag die Erklarung zur
Gegenleistung enthalt.”®

%2 Maniak, S. 234.

%% Maniak, S. 234.

% Maniak, S. 234, bezieht sich noch auf § 693 Abs. 2 ZPO, der Vorgéngerregelung des § 167 ZPO.
% Maniak, S. 234.

%% Maniak, S. 234.

5" MinchKommZPO/Schiiler, § 691 Rn. 21.

" MinchKommZPO/Schiiler, § 688 Rn. 12.

9 MinchKommZPO/Schtiler, § 688 Rn. 12.
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Ebenso kénnte der Antragsgegner vorleistungspflichtig sein. Dann ist der im
Mahnbescheidsantrag geltend gemachte Anspruch auch nicht von einer Gegen-
leistung abhé&ngig. Denn der geltend gemachte Anspruch darf nicht von einer Ge-
genleistung abhangen, die vor seiner Falligkeit oder Zug-um-Zug zu erbringen
ist.”®® Ist also Vorauszahlung durch den Antragsgegner vereinbart, so ist der An-
spruch nicht von einer Gegenleistung im Sinne des § 688 Abs. 2 Nr. 2 ZPO ab-
hangig.”®’

Deshalb ist auch die Ansicht bedenklich, wonach beispielsweise bei der Gel-
tendmachung einer Kaufpreisforderung der Antrag zurlckzuweisen sein soll,
wenn der Antragsteller erklart, der Anspruch sei nicht von einer Gegenleistung
abhangig, oder nicht erklart, dass die Gegenleistung bereits erbracht sei.”®* Da
insofern kein echter Widerspruch vorliegt, ist dem Antrag auf Erlass des Mahnbe-
scheids stattzugeben und dieser Antrag gerade nicht zurickzuweisen oder zu
monieren.

Liegen hingegen tatséchlich widersprichliche Angaben vor, so hat stets eine Mo-
nierung zu erfolgen.”®

c) Bewertung

Fehlt die Angabe zur Gegenleistung, so muss gleichwohl eine Monierung erfol-
gen. Eine Berichtigung von Amts wegen kann gerade nicht in Betracht kommen.
Maniak’® sieht die Monierung bei der fehlenden Angabe zur Gegenleistung des-
halb als kritisch an, weil die Monierungen haufig nicht unverziglich beantwortet
werden, sondern erst nach Tagen oder Wochen.”®® In der Zwischenzeit kénnte so
viel Zeit verstreichen, dass die Zustellung des Mahnbescheids fur den Beginn der
Verjahrungshemmung nicht mehr nach § 167 ZPO auf dessen Einreichung zu-
riickwirke.”®®

"8 MinchKommZPO/Schtiler, § 688 Rn. 12.

81 MiinchKkommZPO/Holch, 2. Auflage § 690 Rn. 14.
%2 MinchKkommZPO/Schiiler, § 691 Rn. 16.

7% Maniak, S. 236.

%% Maniak, S. 237.

%% Maniak, S. 237.

"% Maniak, S. 237.
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Diese Bedenken greifen nicht (mehr) durch. Erstens erfolgen die Monierungen
heute auch dank des Einsatzes modernerer EDV-Anlagen und immer ausgefeilte-
rer Prifungen schneller als noch im Jahr 1999.”%" Zweitens hat sich die Recht-
sprechung zu § 167 ZPO zugunsten einer weiten Auslegung geéndert.”®® Drittens
ist es Aufgabe des Antragstellers, wenn er in den Genuss der Regelung des
§ 167 ZPO kommen will, bei einer Monierung durch das Mahngericht unverzig-
lich zu antworten.

Damit ist sowohl bei fehlenden als auch bei widerspriichlichen Angaben stets ei-
ne Monierung erforderlich. Somit kann die Verjdhrungshemmung durch die Zu-
stellung eines Mahnbescheids nicht an der fehlenden oder widersprichlichen Er-
klarung zur Gegenleistung scheitern, wenn der Antragsgegner auf das Monie-
rungsschreiben hin seinen Antrag korrigiert.

d) Bewusst falsche Erklarung zur Gegenleistung

Fraglich ist jedoch, ob diese Folge auch bei einer bewusst falschen Erklarung gilt
oder ob nicht vielmehr angenommen werden muss, dass bei einer bewusst fal-
schen Erklarung im Antrag auf Erlass eines Mahnbescheids die daraufhin erfolgte
Zustellung des Mahnbescheids nicht geeignet ist, die Verjdhrung zu hemmen.

Die zuletzt beschriebene Folge nimmt Wagner an, der darauf hinweist, dass hier
madglicherweise sogar ein Prozessbetrug vorliegen kénne.”®

Generell sagt allerdings die strafrechtliche Wirdigung noch nichts tber die zivil-
rechtliche Wirksamkeit aus. Wie bei sonstigem Missbrauch des Mahnverfahrens
kénnte der Hemmungswirkung der Einwand des Rechtsmissbrauchs entgegen
stehen.””® Fur diese Rechtsfolge, dass also die Zustellung eines Mahnbescheids
der auf einer bewusst falschen Erklarung zur Gegenleistung beruht, die Verjah-
rung grundsatzlich hemmt, dieser Hemmung aber auf die im Prozess erhobene
Einrede hin die Wirksamkeit zu versagen ist, sprechen die Uberlegungen des Ge-
setzgebers zu anderen missbrauchlichen Einsatzen des Mahnverfahrens. So
weist die Gesetzesbegriindung zur wiederholten Beantragung und Ricknahme

"®7 Das ist der Zeitpunkt, zu dem Maniak ihre Uberlegungen anstellte.

"®8 Wie unten unter C. VI. 2. b) bb) noch zu zeigen sein wird.
"%% Wagner, ZfIR 2005, 856, 858.
7% Epert, NJW 2003, 732, 733 a. E.
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des Mahnbescheids darauf hin, dass die Gerichte in einem Missbrauchsfall keine
Hemmungswirkung zubilligen werden.””"

Auch eine Parallelbetrachtung zum Antrag im Beweissicherungsverfahren, des-
sen Voraussetzungen nicht vorlagen und der deshalb als unzuldssig zurtickge-
wiesen werden hatte missen, der aber dennoch zu einer Verjahrungshemmung
fuhrt,”’? zeigt, dass die bewusst falsche Erklarung zur Gegenleistung die Hem-
mung der Verjdhrung nicht hindert.

Weiter erfordern es Sinn und Zweck der Verjahrung nicht, dass der Zustellung
des Mahnbescheids die verjahrungshemmende Wirkung, wie bei der mangelnden
Individualisierung, versagt werden muss. Denn seine Warnfunktion hat die Zustel-
lung des Mahnbescheids auch dann erfillt, wenn die Angabe zur Gegenleistung
bewusst falsch war. Aus dem Mahnbescheid wird auch dann, wenn noch eine
Gegenleistung zu erbringen war, deutlich, dass der Glaubiger etwas verlangt und
— insofern anders als bei fehlender Individualisierung — auch was er verlangt. Ein-
zig die Annahme des Schuldners, ein Mahnbescheid eines bestimmten Glaubi-
gers werde ausbleiben und stattdessen werde eine Klage eingehen, in der eine
Zug-um-Zug Verurteilung beantragt wird, rechtfertigt keinen Schutz des Schuld-
ners. Denn die Verjahrung will generell vor einer Inanspruchnahme schitzen und
nicht nur vor einer Inanspruchnahme in einem aufierordentlichen Erkenntnisver-
fahren.

Weiter muss in den Fallen, in denen aus Versehen die Angabe zur Gegenleistung
falsch angekreuzt wurde, die verjahrungshemmende Wirkung mit der Zustellung
des Mahnbescheids bestehen bleiben. Denn in diesen Féllen fehlt gerade der
Vorsatz fur einen Prozessbetrug, wodurch der oben genannten Argumentation,
dass die Verjahrungshemmung nicht eintreten kann, weitgehend der Boden ent-
zogen wird. Wirde man in den Fallen, in denen die Angabe zur Gegenleistung
nicht zutreffend war, der Zustellung des Mahnbescheids die verjdhrungshem-
mende Wirkung absprechen, so misste ermittelt werden, ob der Antragsteller
diese Angabe versehentlich falsch angekreuzt hat oder bewusst das Mahnverfah-
ren missbraucht hat.

""" Ebert, NJW 2003, 732, 733 a. E. unter Verweis auf BT Drs 14/6857 S. 44; ebenso BGH, NJW-RR
2005, 415, der das Erheben der Einrede der Verjahrung selbst fiir den Fall, in dem der Missbrauch der
Zustellvorschriften nicht nachgewiesen ist, als treuwidrig und damit unzuldssig ansieht.

2 BGH, NJW 1998, 1305, 1306.
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C. Verjghrungshemmung durch Mahnbescheid

Gegen eine Versagung der verjgdhrungshemmenden Wirkung bei bewusst fal-
schen Angaben zur Gegenleistung spricht aul’erdem, dass der Rechtsverkehr
Klarheit dartber braucht, ob die Verjahrungshemmung eingetreten ist. Besonders
deutlich wird dies, wenn man sich mit den Problemen beschaftigt, die dadurch
entstanden sind, dass bei einer nicht hinreichenden Individualisierung die verjah-
rungshemmende Wirkung nicht eingetreten ist. Die dortige Versagung der verjéh-
rungshemmenden Wirkung hat zu einer grof3en Verunsicherung geft’Jhr’[.773 Da-
durch wurde der Wert des Mahnverfahrens als solcher in Frage gestellt.””

Zudem kann bei streitigen vertraglichen Anspriichen die Frage, ob eine Gegen-
leistung (noch) notwendig ist oder nicht, die zentrale Streitfrage des Rechtsstreits
sein. Die Entscheidung hieriber kann mdéglicherweise nur nach einer umfassen-
den Prifung des materiellen Rechts getroffenen werden. Eine solche Prifung
wiirde aber das Mahnverfahren als ,einfachen und schnellen Weg*’”® zum Voll-
streckungstitel entwerten.

Eine solche Entwertung des Mahnverfahrens muss schon deshalb vermieden
werden, weil das Mahnverfahren aufgrund seiner grol3en Anzahl an Verfahren
eine entschiedene Entlastung fur die Zivilgerichte darstellt. So hatten die Amtsge-
richte in Deutschland im Jahr 2004 Gber neun Millionen Mahnsachen zu bearbei-
ten.”’® Die Entlastung der Zivilgerichte durch das Mahnverfahren wird aber nur
dann Bestand haben, wenn das Mahnverfahren fur die Glaubiger weiterhin attrak-
tiv bleibt. Verliert das Mahnverfahren an Attraktivitat, so wird die Entlastungswir-
kung fir die Zivilgerichte schwinden.””” Schon bei der Vereinfachungsnovelle im
Jahr 1977 war es Ziel, die drohende Geltendmachung im Klagewege zu verhin-
dern,””® da diese das Funktionieren der Zivilrechtspflege insgesamt in Frage ge-
stellt hatte.””® Fur das Funktionieren der Zivilrechtspflege als solche ist es also

% Schneider, NJW 1998, 356, 358.

™ Schneider, NJW 1998, 356, 358, unter Verweis auf Vollkommer, FS f. Liike, 865, 895.

5 HK-ZPO/Gierl, Vor §§ 688-703d Rn. 1.

""® MiinchKommZPO/Schiiler, Vor §§ 688ff. Rn. 5.

" MunchKommZPO/Schiiler, Vor §§ 688ff. Rn. 5, der von einer groReren Entlastung bei héherer
Attraktivitdt ausgeht, unter Verweis auf Holch, ZRP 1981, 281.

8 ManchKommZPO/Holch, 2. Auflage, Vor § 688 Rn. 12.

7 MunchKommZPO/Holch, 2. Auflage, Vor §688 Rn. 12. Darauf weist auch
MunchKommZPO/Schiiler, Vor §§ 688ff. Rn. 5 (noch) hin.

"8 MiinchKommZPO/Schiiler, Vor §§ 688ff. Rn. 5.
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notig, die Attraktivitdt des Mahnverfahrens wieder zu steigern”' oder doch we-

nigstens nicht zu verringern. Auch unter diesem Aspekt ware es wenig sinnvoll,
fur den Glaubiger, der sich zum Vorgehen im gerichtlichen Mahnverfahren ent-
schlie3t, eine neue Gefahrenquelle zu eréffnen und bei objektiv falschen Anga-
ben zur Gegenleistung — die der Glaubiger aber aufgrund seiner Rechtsansicht
fur zutreffend hielt — die verjahrungshemmende Wirkung zu versagen.

SchlieBlich kann die Hemmungswirkung auch bei vorsatzlich falschen Angaben
deshalb nicht versagt werden, weil bei einer Zuriickweisung des Antrags und ei-
ner anschlielenden Klageerhebung die verjahrungshemmende Wirkung Uber
§ 691 Abs. 2 ZPO erhalten bliebe.”

Somit bleibt festzuhalten, dass (auch bewusst) falsche Angaben zur Gegenleis-
tung keine Auswirkungen auf die Verjahrungshemmung haben, wenn der Antrag
nicht durch das Gericht als unstatthaft zurtickgewiesen wird.”®

4. Ergebnis zu den Médngeln im Antrag

Mangel im Antrag auf Erlass eines Mahnbescheids sind grundsatzlich nicht vom
Gericht zu berichtigen. Stattdessen ist ein Monierungsschreiben an den Antrag-
steller zu versenden. Falsche Angaben zur Gegenleistung bleiben im Ergebnis
ohne Sanktion, wenn der Mahnbescheid dennoch durch das Gericht erlassen
wird. Die mangelnde Individualisierung des geltend gemachten Anspruchs
schlie®t hingegen die Verjdhrungshemmung aus.

V. Konsequenzen fiir die Verjahrungshemmung bei Mdngeln im Mahnbe-
scheid

Nachdem beleuchtet wurde, wie sich Mangel im Antrag auf Erlass eines Mahnbe-
scheids auf die Verjahrungshemmung auswirken, ist nunmehr zu untersuchen,
wie sich Méngel auf die Verjdhrungshemmung auswirken, die auf einer spateren
Verfahrensstufe, namlich beim Erlass des gerichtlichen Mahnbescheids selbst

81 Maniak, S. 244.
82 MinchKommZPO/Schiiler, § 688 Rn. 12.
78 MunchKommZzPO/Schiiler, § 688 Rn. 12.
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C. Verjghrungshemmung durch Mahnbescheid

bzw. dessen Zustellung, auftreten. Da bei der Geltendmachung von Anspriichen
aus der Rickabwicklung des Erwerbs von Anteilen an geschlossenen Immobilien-
fonds im Mahnverfahren anders als bei den Angaben zur Gegenleistung’®* keine
spezifischen Problemstellungen785 auftreten, sollen hier die wesentlichen Fehler-
quellen und ihre Auswirkungen auf die Verjahrungshemmung nur kurz angespro-
chen werden.

Dabei ist zu bertcksichtigen, dass die Zustellung einer wirksamen gerichtlichen
Entscheidung — und eben keines Schriftsatzes — der Vorgang ist, an den § 204
Abs. 1 Nr. 3 BGB die Hemmungswirkung anknuipft.”®® Der BGH misst der gericht-
lichen Entscheidung einen anderen Charakter zu als einem (wenn auch durch
das Gericht zugestellten) Klageschriftsatz.”®’ Die Zustellung des Mahnbescheids
findet nur statt, wenn das Mahngericht die Voraussetzungen der §§ 688, 689,
690, 703c Abs. 2 ZPO gepruft hat und fir gegeben erachtet. Zwar kommt dem
Mahnbescheid keine erhéhte Vermutung fur die Richtigkeit des geltend gemach-
ten Anspruchs zu. Vielmehr enthélt der Mahnbescheid nach § 692 Abs. 1 Nr. 2
ZPO explizit den Hinweis, dass das Gericht nicht geprift hat, ob dem Antragstel-
ler der geltend gemachte Anspruch zusteht. Dennoch stellt der Mahnbescheid als
gerichtliche Entscheidung eine Zasur dar, die zumindest die Frage nach der rich-
tigen Form des Antrags nicht mehr zuldsst.”®® Will sich der Antragsgegner gegen
die Entscheidung wenden, kann er dies nur mit dem Rechtsbehelf des Wider-
spruchs.”®

1. Fehlgeschlagene Zustellung

Bei einer vorschriftswidrigen Zustellung des Mahnbescheids hat die Geschafts-
stelle des Mahngerichts eine erneute Zustellung zu veranlassen.”®® Ein Verzicht

784 Siehe oben unter C. IV 3.

78 MuinchKommZPO/Schiiler, § 688 Rn. 12.

% BGHZ 86, 313, 324, zu § 209 Abs. 2 Nr. 1 BGB, der Vorgangervorschrift des § 204 Abs. 1 Nr. 3
BGB.

87 BGHZ 86, 313, 324, zu § 209 Abs. 2 Nr. 1 BGB, der Vorgangervorschrift des § 204 Abs. 1 Nr. 3
BGB.

8 BGHZ 86, 313, 324, zu § 209 Abs. 2 Nr. 1 BGB, die Vorgangervorschrift des § 204 Abs. 1 Nr. 3
BGB.

"8 MuinchKommZPO/Schiiler, § 694 Rn. 2.

"0 MiinchKkommZPO/Schiiler, § 693 Rn. 8, Musielak/Voit, ZPO, § 693 Rn. 2, PG/Sommer § 693 Rn. 5.
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auf die Einhaltung der Zustellvorschriften und somit eine Heilung nach § 295 ZPO
ist im Mahnverfahren nicht méglich, da gerade die hierfir notwendige mundliche
Verhandlung fehit.”’

Nach einer friiher vertretenen Ansicht kommt eine Heilung der unwirksamen Zu-
stellung des Mahnbescheids dann in Betracht, wenn der Vollstreckungsbescheid
ordnungsgemaf zugestellt wird.”®?
Nach nunmehr verbreiteter Ansicht’®® soll die fehlgeschlagene Zustellung des
Mahnbescheids auch dann nachgeholt werden, wenn sich der Mangel der Zustel-
lung des Mahnbescheids erst bei Erlass des Vollstreckungsbescheides zeigt.”**
Insbesondere soll der Erlass des Vollstreckungsbescheids nicht zu einer Heilung
des Zustellungsmangels beim Mahnbescheid fiihren.”” Die Heilung des Zustel-
lungsmangels beim Mahnbescheid soll auch nicht durch die Zustellung des Voll-
steckungsbescheids erfolgen kénnen.”*®

Die genannten Ansichten’®’ beziehen sich mittelbar’®® oder unmittelbar’®® auf die
Entscheidung des BGH vom 11.07.1983.5° Darin stellt der BGH fest, dass auf-
grund der fehlerhaften Zustellung der Mahnbescheide die Vollsteckungsbeschei-
de nicht hatten erlassen werden diirfen.?”' Gleichwohl geht der BGH®*? von wirk-
samen Vollstreckungsbescheiden aus. Explizit als ,Heilung“ bezeichnet dies der

1 MinchKkommZPO/Schiiler, § 693 Rn. 8.

2 MinchKkommZPO/Holch, 2. Auflage, § 693 Rn. 8.

%3 MiinchKkommZPO/Schiiler, § 693 Rn. 8, Musielak/Voit, ZPO, § 693 Rn. 2.

" MunchKommZPO/Schiler, § 693 Rn. 8; Musielak/Voit, ZPO, § 693 Rn. 2 auch unter Verweis auf
Stein/Jonas/Schlosser § 693 Rn. 3.

%% Musielak/Voit, ZPO, § 693 Rn. 2.

% MiinchKkommZPO/Schiiler, § 693 Rn. 8.

T MuinchKommZPO/Holch, 2. Auflage, § 693 Rn. 8; MiinchKommZPO/Schiiler, § 693 Rn. 8; Musie-
lak/Voit, ZPO, § 693 Rn. 2.

8 Mittelbar: MinchKommZPO/Holch, 2. Auflage, §693 Rn. 8 unter Bezugnahme auf
Stein/Jonas/Schlosser § 700 Rn. 2; ebenso MiinchKommZPO/Schiiler, § 693 Rn. 8 unter Bezugnah-
me auf Stein/Jonas/Schlosser § 700 Rn. 2, der von MinchKommZPQO/Schiler als missversténdlich
angesehen wird; ebenso Musielak/Voit, ZPO, §693 Rn. 2 unter Bezugnahme auf
MunchKommZPO/Schiler, § 693 Rn. 8.

" Auch unmittelbar bezugnehmend auf BGH, NJW 1984, 57: MinchKommZPO/Holch, 2. Auflage,
§ 693 Rn. 8; MinchKommZPO/Schiler, § 693 Rn. 8.

800 BGH, NJW 1984, 57.

801 BGH, NJW 1984, 57.

82 Unter Verweis auf Stein/Jonas/Schlosser, 20. Auflage, § 700 Rn. 2.
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BGH nicht. Jedoch sieht der BGH den Mangel der Zustellung der Mahnbescheide
nicht als Beeintrachtigung fir die Vollstreckungsbescheide. Deshalb kénnte man
dieses Urteil®® doch so verstehen, dass bei Zustellung des Vollstreckungsbe-
scheids, der Fehler bei der Zustellung des Mahnbescheids unbeachtlich sein soll,
was die Bezeichnung als ,Heilung“®® rechtfertigen kénnte, da die beschriebene
Wirkung &hnlich ist.

Wollte man bei der ordnungsgemafen Zustellung eines Vollstreckungsbescheids
nicht die Unbeachtlichkeit eines Zustellungsfehlers beim vorhergehenden Mahn-
bescheid annehmen, so stellte sich die Frage, was ein Vollstreckungsbescheid
noch wert ist, und ob ihm tGberhaupt noch die vom BGH immer fest zugesproche-
ne Rechtskraft®® zukommen kann.

Somit muss dann, wenn der Vollstreckungsbescheid ordnungsgemal zugestellt
wurde, der ihm vorgehende fehlerhaft zugestellte Mahnbescheid nicht mehr zu-
gestellt werden.

Allerdings ist zu Uberlegen, welche Konsequenzen sich aus der fehlerhaften Zu-
stellung des Mahnbescheids fur die Verjghrungshemmung ergeben, wenn der
Vollstreckungsbescheid ordnungsgemal} zugestellt wird; ob also die verjahrungs-
hemmende Wirkung mit der Zustellung des Vollstreckungsbescheids eintritt. Da-
bei sind der Sinn und Zweck der Verjéhrung, also der Schutz des Schuldners vor
Beweisnot und der Erhalt seiner Dispositionsfreiheit, mit in die Uberlegung einzu-
beziehen.

Der Antragsteller geht davon aus, dass die Zustellung des Mahnbescheids ord-
nungsgemal erfolgt ist. Schlieldlich erhalt er gemaf § 693 Abs. 2 ZPO eine Nach-
richt Gber die erfolgte Zustellung und geht méglicherweise sogar davon aus, dass
nach § 167 ZPO die Zustellung auf den Zeitpunkt der Einreichung zurtckwirkt.
Auf der anderen Seite hat der Antragsgegner im ungunstigsten Fall den Mahnbe-
scheid nicht erhalten. Er geht davon aus, dass der Anspruch gegen ihn verjahrt
ist. Erhalt er daraufhin einen Vollstreckungsbescheid, hat er Grund zu Uberprifen,
ob dies tatsachlich der Fall ist. Eine solche Situation, in der eine Inanspruchnah-
me des Antragsgegners ebenfalls kurze Zeit danach erfolgt, nachdem aus seiner

803 BGH, NJW 1984, 57.
8% MuinchKommZPO/Holch, 2. Auflage, § 693 Rn. 8.
805 BGH, NJW 2005, 2991, 2994 m.w.N.
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Sicht die Verjéhrung eingetreten ist, besteht auch bei der Riickwirkung des § 167
ZPO. Dort ist die Situation vom Gesetzgeber so gewollt und ausgestaltet. Auch in
dieser Situation geht der Antragsgegner davon aus, dass zu einem gewissen
Zeitpunkt die Verjahrung eingetreten ist, dass er also keine Beweisvorsorge mehr
treffen muss und seine Dispositionsfreiheit in Hohe des Anspruchs wieder erlangt
hat. Dennoch kann die Zustellung des Mahnbescheids, durch welche die Verjah-
rung gehemmt wird, noch einige Zeit spater erfolgen. Die Situation, in der die Zu-
stellung des Mahnbescheids fehlgeschlagen ist und es spéater zu einer Zustellung
des Vollstreckungsbescheids kommt, ist unter verjahrungsrechtlichen Gesichts-
punkten mit der des § 167 ZPO vergleichbar.

Auch ist der Schuldner als Antragsgegner nicht bermaRig belastet, weil der Voll-
streckungsbescheid innerhalb von sechs Monaten beantragt werden muss, da
der Mahnbescheid sonst nach § 701 ZPO ohnehin seine Wirkung verliert. Aller-
dings ist zu bericksichtigen, dass der Antragsgegner, wenn man eine Heilung
durch Zustellung des Vollstreckungsbescheids zuldsst, um den Rechtsbehelf des
Widerspruchs gebracht wird, den er ohne Begriindung®® einlegen kann. Will er
sich gegen den Vollstreckungsbescheid zur Wehr setzen, so bleibt ihm daftr nur
der Einspruch nach §§ 700 Abs. 1, 338 ZPO. Da er aber den Einspruch gegen
den Vollstreckungsbescheid anders als den Einspruch gegen ein Versdumnisur-
teil nach §§ 700 Abs. 3 S. 3, 340 Abs. 3 ZPO nicht unter Angabe seiner Angriffs-
und Verteidigungsmittel einzulegen braucht, entsteht ihm auch hier insoweit kein
schwerwiegender Nachteil.

Somit tritt durch die Zustellung des Vollstreckungsbescheids die verjahrungs-
hemmende Wirkung ein, die mit der Zustellung des Mahnbescheids héatte eintre-
ten sollen.

2. Erlass durch unzustidndiges Gericht

Wird der Mahnbescheid durch ein unzusténdiges Gericht erlassen, so hemmt
seine Zustellung gleichwohl die Verjahrung.®®” Der Antragsgegner erleidet durch
den Erlass durch ein unzusténdiges Gericht auch keinen Nachteil. Legt er Wider-

86 MinchKommZPO/Schiiler, § 700 Rn. 20.
87 MunchKommZPO/Schiiler, § 693 Rn. 11 unter Bezugnahme auf BGH, NJW 1983, 1050; OLG
Hamm, NJW 1984, 375, KG OLGE 15, 321.
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spruch ein, so wird der Rechtstreit ohnehin an ein anderes Gericht abgegeben, so
dass ein Verstol3 gegen die Zustandigkeit im Mahnverfahren sanktionslos
bleibt.**®

VI. Rechtsfolge der Verjdhrungshemmung bei ordnungsgemafRem Antrag

Es wurde bereits erlautert, welche Anforderungen an den Antrag auf Erlass eines
Mahnbescheids zu stellen sind.?*® Weiter wurden die Konsequenzen fir die Ver-
jdhrungshemmung betrachtet, wenn der Antrag auf Erlass eines Mahnbescheids
nicht den Anforderungen entspricht.®’® Zuletzt wurden die Konsequenzen von
Fehlern beim Erlass des Mahnbescheids bzw. bei dessen Zustellung fur die Ver-
jahrungshemmung betrachtet.?"

Nunmehr soll darauf eingegangen werden, welche Uberlegungen das Mahnge-
richt vor dem Erlass des Mahnbescheids anstellt, dessen Zustellung zur Verjah-
rungshemmung fihrt und wann die verjahrungshemmende Wirkung eintritt.

Durch die Zustellung des Mahnbescheids tritt nach § 204 Abs. 1 Nr. 3 BGB die
Verjdhrungshemmung ein. Den Erlass des Mahnbescheids und die Zustellung
desselben an den Antragsgegner, wird das Mahngericht nur bei einem ordnungs-
gemalen Antrag vornehmen.

Fur den Antragsteller, der den Mahnbescheid zur Verjahrungshemmung einset-
zen will, stellen sich die Fragen, was das Mahngericht und hier funktionell nach
§ 20 Nr. 1 RPfIG der Rechtspfleger®'? priift und wann die verjahrungshemmende
Wirkung eintritt.

88 MinchKommZPO/Schiiler, § 691 Rn. 13.

89 siehe oben C. Ill.

819 Siehe oben C. IV.

811 Siehe oben C. V.

812 Nach § 36 Abs. 1 Nr. 2 RPfIG kénnen durch Rechtsverordnung der jeweiligen Landesregierung
dem Urkundsbeamten der Geschéftsstelle die vom Rechtspfleger wahrzunehmenden Geschafte im
Mahnverfahren Ubertragen werden. Zu den Landern, die von dieser Mdéglichkeit Gebrauch gemacht
haben, siehe Baumbach/Hartmann, ZPO, Grundz § 688 Rn. 4.
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1. Umfang der gerichtlichen Uberpriifung des Antrags

Das Gericht priift — wie bereits vorweggenommen®' — die allgemeinen Sachur-
teilsvoraussetzungen und die besonderen Zulassigkeitsvoraussetzungen des
Mahnverfahrens,®'* soweit sie sich aus dem Mahnantrag ergeben.?'® Dies bedeu-
tet, dass der Rechtspfleger — oder die ihn unterstitzende EDV-Anlage — nur prft,
ob der Antrag mit dem vorgeschriebenen Formular erstellt ist und alle erforderli-
chen Angaben vorhanden sind, sowie ob der Antrag unterzeichnet ist.2"® Ob die
Angaben richtig sind oder der Anspruch gar begriindet ist, wird im Mahnverfahren
nicht gepriift.®'” Zweifel, welche die (materielle) Rechtslage betreffen, miissen im
anschlielfenden streitigen Verfahren geprift werden, da die (materielle) Rechts-
lage im Mahnverfahren gerade nicht gepriift wird.®'® Der Anspruch muss nur még-
lich sein und zulassigerweise im Mahnverfahren geltend gemacht werden kén-
nen.?'

Damit die Verjédhrung durch Klage oder durch Mahnbescheid wirksam unterbro-
chen bzw. nunmehr gehemmt wird, muss die Aktiv- und die Passivlegitimation
gegeben sein.®® Nicht notwendig ist es hingegen, dass bereits zur Zeit der Zu-
stellung des Mahnbescheids samtliche Anspruchsvoraussetzungen vorliegen.®*’
Diese kdnnen noch wéhrend des Rechtsstreits entstehen und auch noch geltend
gemacht werden. Nur diese Auffassung ist auch mit dem Wesen des Mahnverfah-
rens in Einklang zu bringen. Denn im Mahnverfahren wird gerade nicht die Be-
grindetheit des geltend gemachten Anspruchs gepruft. Daher spricht auch nichts
dagegen, dass die Anspruchsvoraussetzungen erst im Zeitpunkt der letzten
mindlichen Verhandlung vorliegen missen. Insbesondere ist der Schuldner auch
nicht schutzwirdig. Denn er weil3, welchen Anspruch der Glaubiger geltend
macht und er weil} auch, dass es dem Glaubiger mit der Geltendmachung ernst
ist. So ernst sogar, dass er gerichtliche Hilfe in Anspruch nimmt und einen Mahn-
bescheid beantragt.

813 Sjehe oben unter C. IV. 1.

814 Siehe oben C. Il

815 Musielak/Voit, ZPO, § 691 Rn. 2.

8% MinchkommZPO/Schiiler, § 691 Rn. 3.

817 MiinchKkommZPO/Schiiler, § 691 Rn. 3, 15.
88 MinchKkommZPO/Schiiler, § 691 Rn. 18.
19 MiinchKkommZPO/Schiiler, § 691 Rn. 14.
820 BGH, NJW-RR 2003, 784.

81 BGH, NJW-RR 2003, 784.
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C. Verjghrungshemmung durch Mahnbescheid

2. Zeitpunkt des Eintritts der Verjahrungshemmung

Da es darum geht, die laufende Verjahrungsfrist zu hemmen, ist der Zeitpunkt bis
zu dem diese Frist gelaufen ist, von entscheidender Bedeutung.

a) Grundsatz: Zustellung des Mahnbescheids

Die verjahrungshemmende Wirkung tritt erst mit der Zustellung des Mahnbe-
scheids ein, § 204 Abs. 1 Nr. 3 BGB. Das heil3t auch, dass dann, wenn eine Zu-
stellung nicht erfolgt, die verjahrungshemmende Wirkung nicht eintritt.>*> Uber die
erfolgte Zustellung und damit Gber den Erfolg der verjahrungshemmenden Mal}-
nahme erhalt der Antragsteller eine Mitteilung der Geschéftsstelle des Mahnge-
richts nach § 693 Abs. 2 ZPO. Erhélt der Antragsteller diese Mitteilung nicht, so
obliegt es ihm, sich nach angemessener Zeit zu erkundigen, weshalb der Mahn-
bescheid bislang noch nicht zugestellt wurde.®*

b) Zustellung des Mahnbescheids ,demnéchst® i.S.d. § 167 ZPO

Allerdings ist eine Riuckwirkung der durch die Zustellung herbeizufiihrenden
Rechtswirkung der Verjdhrungshemmung nach § 167 ZPO mdglich.

Soll die Verjahrung durch Zustellung des Mahnbescheids gemaly § 204 Abs. 1
Nr. 3 BGB gehemmt werden, so tritt gemal § 167 BGB die Wirkung bereits mit
dem Eingang des Antrags auf Erlass eines Mahnbescheids beim Mahngericht
ein, sofern die Zustellung des Mahnbescheides ,demnéchst” erfolgt.

aa) ,Demnéchst“im Sinne des § 167 ZPO

Ist die Zustellung des Mahnbescheides auf Anhieb erfolgreich, so ergeben sich
gegenuber der Erhebung einer Klage keine Unterschiede. Die Zustellung ist als
,<demnéchst” erfolgt anzusehen, wenn die Verzégerung vom Antragsteller verur-
sacht wurde und die Zustellung innerhalb von 14 Tagen erfolgt®®, oder die Zustel-
lung auf Verzégerungen im Geschaftsbetrieb des Gerichts beruht.?®

822 Zur Heilung siehe oben C. V. 1.

83 BGH, NJW-RR 2006, 1436, 1437, Tz. 18.
824 76ller/Greger, ZPO, § 167 Rn. 11; BGH, FamRZ 2004, 21.
825 76ller/Greger, ZPO, § 167 Rn. 12.
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VI. Rechtsfolge der Verjahrungshemmung bei ordnungsgeméafiem Antrag

bb) ,Demnéchst”im Sinne des § 167 ZPO bei Mahnbescheiden

Problematisch waren hingegen die Falle, in denen die Zustellung des Mahnbe-
scheids aufgrund einer vom Antragsteller verursachten Verzégerung (beispiels-
weise durch Angabe einer unzutreffenden Zustellanschrift) nicht erfolgen konn-
te.?® Denn die vor einer Zuriickweisung als unzuldssig nach § 691 Abs. 1 S. 2
ZPO erforderliche Anhérung des Antragstellers — meist in Form eines sogenann-
ten ,Monierungsschreibens® — und die Verbesserung des Antrags auf Erlass des
Mahnbescheides dauerten meist wesentlich lédnger als der von der Recht-
sprechung als zulassig tolerierte Zeitraum von zwei Wochen, innerhalb dessen
die Zustellung erfolgen musste, so dass sie noch als ,demnéachst® anzusehen
war. Die Folge der nicht ,demnéachst” erfolgten Zustellung war das Fehlschlagen
der Verjdhrungshemmung und damit haufig der Eintritt der Verjahrung.

Zeigte der Antragsteller hingegen auf das Monierungsschreiben des Mahnge-
richts keine Reaktion und lie® den Antrag auf Erlass eines Mahnbescheides als
unzulassig zurlckweisen, so konnte er mit fristwahrender Wirkung gemaf § 691
Abs. 2 ZPO innerhalb eines Monats nach Zurlickweisung des Antrags auf Erlass
des Mahnbescheids Klage erheben, wenn diese wiederum ,demnéchst® zugestellt
wurde. Damit konnte die Verjghrungshemmung noch herbeigefiihrt werden, ob-
wohl der Antragsgegner erst viel spater von den gegen ihn eingeleiteten Mal3-
nahmen erfuhr.

Der Antragsteller, der dem Monierungsschreiben also nachkam und eine Verbes-
serung seines Antrags herbeifiihrte, stand in der Folge haufig schlechter als der-
jenige, der nach der Zurickweisung seines Antrags eine die Verjdhrungshem-
mung herbeifiihrende Klage erhob.

In der Literatur wurde bereits die grofl3ziligigere Beurteilung der Frage, welcher
Zeitraum als geringfligig anzusehen ist, als ,eine Méglichkeit zur "Sanierung” des
Mahnverfahrens als Mittel der Verjahrungsunterbrechung“ angesehen.®?” Doch
wurde dies, obgleich schon Tendenzen zu einer grof3ziigigeren Auslegung er-
kannt worden waren,®”® als in absehbarer Zeit nicht realistisch eingeschatzt.®*°

826 OLG Dusseldorf, NJOZ 2002, 2470.
87 Maniak, S. 247 Fn. 537.

88 BGH, MDR 1999, 1016, 1017.

829 Maniak, S. 247 Fn. 537.

210



C. Verjghrungshemmung durch Mahnbescheid

(a) Monatsfrist

Nunmehr hat der BGH seine bisherige Rechtsprechung geédndert und die Zustel-
lung auch dann noch als ,demnéachst® angesehen, wenn sie innerhalb eines Mo-
nats nach der Zustellung des Monierungsschreibens erfolgt.®* Liegt der Grund fiir
die nicht erfolgte Zustellung in der Sphare des Antragstellers und ist eine Verzo-
gerung von mehr als einem Monat eingetreten,®' so ist die Zustellung nicht mehr
als ,demnéchst” anzusehen. Die Frist, innerhalb derer die Zustellung des Mahn-
bescheides noch als ,demnéachst® i.S.d. § 167 ZPO anzusehen ist, wurde somit
an die Monatsfrist des § 691 Abs. 2 ZPO angeglichen.?*?

Dieser ,Gleichlauf‘ zu § 691 Abs. 2 ZPO wurde auch in der Literatur begriiRt.?*
Da der BGH bei der Annahme der Frist nicht die Schwere des Fehlers berick-
sichtigt,®** der die Verzégerung verursacht hat, muss konsequenterweise nun-
mehr auch den nicht mittels Vordruck gestellten Antréagen fristwahrende Wirkung
zukommen, wenn der unzulassige Antrag mit dem richtigen Antragsformular ver-
bessert wird.®*°

(b) Berechnung der Monatsfrist

Gleichzeitig wurde geltend gemacht, dass der Nachteil zur Situation nach § 691
Abs. 2 ZPO nur dann véllig beseitigt ware, wenn dem Antragsteller ein Monat Zeit
bliebe den Antrag auf Erlass des Mahnbescheids zu berichtigen, wenn also zwi-
schen dem Zugang des Monierungsschreibens und der Einreichung des berich-
tigten Mahnbescheids durch den Antragsteller (statt: Zustellung des Mahnbe-
scheids beim Antragsgegner) ein Monat liegen kann.®*®

Zunachst scheint man dem Leitsatz des BGH,*” der auf die Zustellung des
Mahnbescheids beim Antragsgegner abstellt, die innerhalb der Monatsfrist erfol-

80 BGHZ 150, 221.

81 BGH, NJW-RR 2006, 1436, 1437, Tz. 17, Tz. 19.

832 BGH, NJW 2008, 1672, 1673 Tz. 12 m.w.N.

833 Zsller/Vollkommer, ZPO, § 691 Rn. 4; Ebert, NJW 2003, 732.

834 BGHZ 150, 221, 226.

85 Salten, MDR 1995, 668; a.A. MiinchKommZPO/Schiiler, § 703¢ Rn. 13.
836 Epert, NJW 2003, 732.

87 BGHZ 150, 221.
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VI. Rechtsfolge der Verjahrungshemmung bei ordnungsgeméafiem Antrag

gen muss, zustimmen zu kénnen; ist doch mit der Einreichung eines Mahnbe-
scheids weniger Aufwand verbunden, als mit Einreichung einer Klage.

Jedoch sind die entscheidenden Angaben — insbesondere die (neue) Anschrift
des Schuldners — sowohl im Fall der Klageschrift als auch im Fall des Antrags auf
Erlass eines Mahnbescheides gleich schwer zu ermitteln. Hinzu kommt, dass die
Schuldner haufig wissen, dass verjgdhrungshemmende MalRnahmen drohen und
deshalb versuchen ihre Anschrift zu verdunkeln.®*®

Weiter wird ein echter Gleichlauf mit der Regelung des § 691 Abs. 2 ZPO nur
dann erreicht, wenn vom Zeitpunkt des Zugangs der Zwischenverfiigung bis zur
Einreichung des berichtigten Mahnantrags eine Frist von einem Monat verbleibt®*®
und dieser berichtigte Mahnantrag seinerseits wiederum ,demnéchst® zugestellt
wird.

Diese Gleichbehandlung der Frist des § 693 Abs. 2 ZPO a.F.®*° (nunmehr § 167
ZPO) mit der des § 691 Abs. 2 ZPO betont der BGH in seiner Entscheidung be-
sonders, indem er ausfihrt, dass eine kirzere Frist ,nicht gerechtfertigt wére und
den Antragsteller ohne Grund benachteiligen wiirde.?*' Dementsprechend er-
wahnt der BGH in der Entscheidung auch nicht, dass die Monatsfrist von der Zu-
stellung der Zwischenverfiigung bis zur Zustellung des Mahnbescheides zu be-
rechnen sei. Lediglich der Leitsatz in der Amtlichen Sammlung zieht diese Kon-
sequenz.

Auch stellt das Berufungsgericht auf den Zeitraum zwischen dem Erlass der Zwi-
schenverfigung und dem Erlass (und nicht auf die Zustellung) des Mahnbe-
scheids ab.?** Nach Auffassung des BGH sind ,diese Erwégungen ... nicht zu be-
anstanden.“®*® Insbesondere verlangt der BGH in den Griinden der Entscheidung
nicht bereits die Zustellung des berichtigten Mahnbescheids innerhalb der Mo-
natsfrist.

88 Dies zeigt z.B. der Sachverhalt von BGH, NJW-RR 2005, 415.

%9 Ebert, NJW 2003, 732

80 ZPO in der Fassung vor dem Gesetz zur Reform des Verfahrens bei Zustellungen im gerichtlichen
Verfahren (Zustellungsreformgesetz — ZustRG) also vor dem 01.07.2002, nach Art. 4 ZustRG.

#! BGHZ 150, 221, 225.

#2 BGHZ 150, 221, 224.

#3 BGHZ 150, 221, 224.
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C. Verjghrungshemmung durch Mahnbescheid

Weiter lassen auch die Argumente, mit denen der BGH seine Entscheidung
stltzt, die Schlussfolgerung zu, dass dem Antragsteller die Monatsfrist von der
Zustellung der Zwischenverfigung bis zur Einreichung des berichtigten Mahnan-
trags verbleiben soll. So soll der Antragsteller nicht durch die Ungleichbehandlung
gezwungen werden, Klage zu erheben.?** Denn das Mahnverfahren soll dem An-
tragsteller einen einfachen Weg bieten, mit dem er einen Titel erlangen kann. Da-
rin schwingt auch die Beflirchtung mit, dass wenn die Gerichte die Verjdhrungs-
einrede durchgreifen lassen und auf diese Art ,kurzen Prozess® machen, dies al-
lenfalls eine scheinbare und augenblickliche Entlastung darstellt. Denn wenn das
Mahnverfahren alleine wegen der zuséatzlich aus dem Mahnverfahren erwach-
senden Schwierigkeiten seine Akzeptanz verliert und die Rechtssuchenden statt
des Mahnverfahrens ein Klageverfahren anstreben, ist eine Entlastung der Ge-
richte — angesichts von aktuell ca. neun Millionen Mahnverfahren im Jahr — nicht
Zu erwarten.

Auch sieht der BGH, dass das Argument des Schutzes fur den Schuldner nicht
greift.®*® Denn in der Situation, in der Klage erhoben wird, erfahrt der Schuldner
unter Umstédnden noch spéter davon, dass Anspriche gegen ihn geltend gemacht
werden.

Hinzu kommt, dass der Antragsteller den Zeitraum zwischen Einreichung des
verbesserten Antrags und der Zustellung des Mahnbescheids nicht beeinflussen
kann. Deshalb kann eine Verzégerung dem Antragsteller auch nicht zum Nachteil
gereichen.

DemgemaR hat auch das OLG Hamburg®*® in einem ,obiter dictum* die Zustel-
lung noch als ,demnéchst® angesehen, wenn zwischen der Zustellung der Zwi-
schenverfiigung und der Verbesserung ein Zeitraum von einem Monat liegt.®*’
Hierbei hat es explizit die Zustellung der Zwischenverfligung mit dem Zugang der
Beanstandung beim Antragsteller gleichgesetzt und unter dem Begriff der Ver-
besserung den Eingang der fehlenden Angaben beim Gericht verstanden.?*®

84 BGHZ 150, 221, 225.
85 BGHZ 150, 221, 225.
86 OLG Hamburg, NJW-RR 2003, 286.
87 OLG Hamburg, NJW-RR 2003, 286.
88 OLG Hamburg, NJW-RR 2003, 286.
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VII. Dauer und Umfang der Verjdhrungshemmung im Mahnverfahren

cc)  Ergebnis zur Zustellung ,demnéchst®i.S.d. § 167 ZPO bei Mahnbescheiden

Die Zustellung eines Mahnbescheides ist selbst dann noch als ,demnéchst” im
Sinne des § 167 ZPO anzusehen, wenn zwischen Zustellung des Monierungs-
schreibens und Einreichung des berichtigten Antrags auf Erlass eines Mahnbe-
scheides eine Frist von bis zu einem Monat liegt, sofern der Mahnbescheid dann
~-<demnachst” zugestellt wird.

VII. Dauer und Umfang der Verjdghrungshemmung im Mahnverfahren

War die Zustellung des Mahnbescheids erfolgreich, so ist es fur den Glaubiger
von entscheidender Bedeutung, wie lange die Hemmungswirkung durch die Zu-
stellung des Mahnbescheids dauert. Weiter stellt sich die nicht weniger wichtige
Frage nach dem Umfang der Verjahrungshemmung.

1. Dauer der Verjahrungshemmung

Die Verjahrungshemmung beginnt — wie oben®? bereits dargelegt — mit der Zu-
stellung des Antrags im Mahnverfahren bzw. sofern die Zustellung ,demnéchst"
i.S.d. § 167 ZPO erfolgt, mit der Einreichung des Antrags auf Erlass des Mahnbe-
scheids.

Friher®®® dauerte die Verjahrungsunterbrechung bis zum Erlass des Vollstre-
ckungsbescheides nach § 213 S. 1, § 212a S. 1 HS 1 BGB a.F.?*" oder wenn das
Mahnverfahren als Streitverfahren fortgefiihrt wurde bis zu dessen rechtskraftiger
Entscheidung bzw. anderweitigen Erledigung.®*® Die Rucknahme des Mahnan-
trags fuhrte zum Entfall der Wirkungen des Mahnbescheids und damit auch nach
§ 213 S. 2 BGB a.F.%*® zum Entfallen der verjahrungsunterbrechenden Wirkung.
Nach den Gesetzesmaterialien®®* zum Schuldrechtsmodernisierungsgesetz wird
gerade explizit davon Abstand genommen, bei Ricknahme des Mahnantrags

89 Siehe oben unter C. VI. 2.

80 BGB in der Fassung vor dem 01.01.2002.

81 BGB in der Fassung vor dem 01.01.2002.

82 \Wieczorek/Schiitze/Oelzen, § 693 Rn. 14.

83 BGB in der bis zum 31.12.2001 geltenden Fassung.
84 BT-Drs. 14/6040 S. 118.
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C. Verjghrungshemmung durch Mahnbescheid

oder bei der Abweisung als unzuldssig, entsprechend den bisherigen §§ 213,
212a, 212 Abs. 1 BGB a.F.** die Hemmung riickwirkend entfallen zu lassen.®*®
Somit besteht die Hemmung der Verjahrung selbst bei Wegfall der Wirkungen
des Mahnbescheids nach § 701 ZPO oder Ricknahme des Antrags auf Durch-
fuhrung des streitigen Verfahrens noch fort.

Nunmehr®’ endet nach § 204 Abs. 2 S.1 BGB die Hemmung nach § 204 Abs. 1
BGB sechs Monate nach der rechtskraftigen Entscheidung oder anderweitigen
Beendigung des eingeleiteten Verfahrens.

a) Rechtskraftige Entscheidung

Ein aus Sicht des Glaubigers erfolgreicher rechtskraftiger Abschluss des Mahn-
verfahrens liegt dann vor, wenn auf der Grundlage des Mahnbescheids ein Voll-
streckungsbescheid erlassen wurde und dieser nicht mehr mit dem Einspruch
nach § 700 Abs. 1i.V.m. § 338 ZPO angegriffen werden kann.?*®

Diese Art der Beendigung des Mahnverfahrens dirfte bei der Verjdhrungshem-
mung von Anspriichen aus der Rickabwicklung von geschlossenen Immobilien-
fonds untypisch sein. Wahrscheinlicher ist es hingegen, dass der Anspruchsgeg-
ner Widerspruch gegen den Mahnbescheid einlegt.

Wird der Vollstreckungsbescheid rechtskraftig, so lauft nach § 197 Abs. 1 Nr. 3
BGB eine Verjahrungsfrist von 30 Jahren.®**

85 BGB in der bis zum 31.12.2001 geltenden Fassung.

8% BT-Drs. 14/6040 S. 118. Die Stellungnahme des Bundesrates, die eine Regelung wie § 212a BGB
mit dem ruckwirkenden Entfall der verjahrungshemmenden Wirkung beflirwortet (Anlage 2 in BT-Drs.
14/6857 S. 7), fand nach Gegenaufierung der Bundesregierung in Anlage 3 in BT-Drs. 14/6857 S. 44
keinen Eingang in die gesetzliche Regelung.

87 BGB in der Fassung ab dem 01.01.2002.

%8 MiinchKkommBGB/Grothe, § 204 Rn. 86. Ebenfalls ein rechtskraftiger, aber aus Sicht des Glaubi-
gers nicht erfolgreicher Abschluss, liegt dann vor, wenn der Antrag auf Erlass des Mahnbescheids
gemal § 691 Abs.1 ZPO zurickgewiesen wurde und diese Zurlckweisung rechtskraftig wurde
(MinchKommBGB/Grothe, § 204 Rn. 86). Da zur Verjdhrungshemmung aber die Zustellung des
Mahnbescheids nach § 204 Abs. 1 Nr. 3 BGB erforderlich ist, kann die Hemmung (da sie nicht einge-
treten ist) nicht sechs Monate nach der rechtskraftigen Entscheidung (Zuriickweisung nach § 691
Abs. 1 ZPO) gemal § 204 Abs. 2 S. 1 BGB enden.

89 palandt/Ellenberger, § 197 Rn. 7.
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VII. Dauer und Umfang der Verjdhrungshemmung im Mahnverfahren

b) Anderweitige Beendigung

Die Verjgahrungshemmung endet nach § 204 Abs. 2 S. 1 HS. 2 BGB auch mit der
anderweitigen Beendigung des Verfahrens.

aa) Ricknahme des Antrags

Beim Mahnverfahren liegt eine solch anderweitige Beendigung mit der Riicknah-
me des Mahnantrags nach erfolgter Zustellung des Mahnantrags vor.?® Auch die
Ricknahme des Antrags auf Durchfihrung des streitigen Verfahrens fuhrt zu ei-
ner anderweitigen Beendigung des Mahnverfahrens.®’

Machen Anleger Anspriche aus der Rickabwicklung des Erwerbs von Anteilen
an geschlossenen Immobilienfonds geltend, so dirfte — insbesondere dann wenn
man bedenkt, welche Anstrengungen schon bis zum Erlass eines Mahnbescheids
unternommen wurden — auch dieses Ende der Verjahrungshemmung selten sein.
Allenfalls dann, wenn eine erneute oder umfassendere Uberpriifung ergab, dass
die Anspriche nicht mit Aussicht auf Erfolg geltend gemacht werden kénnen,
durfte die Verjgahrungshemmung auf diese Art beendigt werden.

bb)  Uberleitung ins Streitverfahren

Wesentlich haufiger hingegen dirfte es vorkommen, dass auf einen von einem
Anleger beantragten Mahnbescheid durch den Antragsgegner Widerspruch ein-
gelegt wird. Wird nach eingelegtem Widerspruch auf Antrag einer Partei nach
§ 696 Abs. 1 S. 1 ZPO der Rechtsstreit an das Streitgericht abgegeben, so endet
das Mahnverfahren ebenfalls.?®? Fir den Anleger ist es fir den Erhalt der Verjah-
rungshemmung notwendig, darauf zu achten, dass dem Antragsgegner innerhalb
von sechs Monaten nach dieser Beendigung des Mahnverfahrens eine An-

80 MinchkommBGB/Grothe, § 204 Rn. 87.

81 MiinchKommBGB/Grothe, § 204 Rn. 87. Die Problematik, ob die Zuriicknahme des Antrags auf
Durchfuhrung des streitigen Verfahrens zugleich auch die Ricknahme des Antrags auf Erlass des
Mahnbescheids bewirkt, durfte erledigt sein oder ihr dirfte allenfalls noch dogmatische Bedeutung
zukommen. Denn die besondere Heftigkeit, mit der darum gestritten wurde, ergab sich daraus, dass
wenn man die Frage bejahte, die verjahrungshemmende Wirkung nach § 213 S. 2 BGB a.F. (d.h.
BGB in der Fassung vor dem 01.01.2002) entfiel. Durch die Regelung des § 204 Abs. 2 BGB, der die
Verjdhrungshemmung sechs Monate nach der anderweitigen Beendigung enden lasst, entfallt die
verjdhrungshemmende Wirkung nicht mehr riickwirkend.

82 MuinchKommBGB/Grothe, § 204 Rn. 88.
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C. Verjghrungshemmung durch Mahnbescheid

spruchsbegriindung zugestellt wird.®®* Denn mit dieser Anspruchsbegriindung ist
nach § 697 Abs. 2 S. 1 ZPO wie mit einer Klage zu verfahren. Die Zustellung der
Klage hemmt aber nach § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB die Verjdhrung (erneut).

Zum streitigen Verfahren kann es auch dann kommen, wenn kein Widerspruch
sondern nach Erlass des Vollstreckungsbescheids ein Einspruch nach § 700
Abs. 1 i.V.m. § 338 ZPO eingelegt wird. In diesem Fall ist das Mahnverfahren
auch beendet und die Frist des § 204 Abs. 2 S. 1 BGB beginnt. Auch hier fuhrt
die Anspruchsbegriindung nach § 700 Abs.4 ZPO, wenn sie innerhalb der
Sechsmonatsfrist des § 204 Abs. 2 S. 1 BGB zugestellt wird, zur Verjédhrungs-
hemmung des § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB.

Nach einem Urteil im streitigen Verfahren verjahrt der Anspruch nach 197 Abs. 1
Nr. 3 BGB erst in 30 Jahren.

c) Stillstand des Verfahrens

Die Verjahrungshemmung nach Zustellung eines Mahnbescheids kann auch
durch das Nicht-Betreiben des Verfahrens nach § 204 Abs. 2 S. 2 BGB enden. In
diesem Fall tritt nach § 204 Abs. 2 S. 2 BGB an die Stelle der Beendigung des
Verfahrens die letzte Verfahrenshandlung der Parteien oder des Gerichts.

Dieser Stillstand des Verfahrens kommt insbesondere dann in Betracht, wenn der
Antragsteller nach der Zustellung des Mahnbescheids an den Antragsgegner
(ebenso wie dieser) keine Reaktion mehr zeigt, also gerade nicht den Antrag
nach § 699 Abs. 1 S. 1 ZPO auf Erlass des Vollstreckungsbescheids stellt. Die
letzte Verfahrenshandlung ist die Zustellung des Mahnbescheids durch das Ge-
richt. Mit dem Wirksamwerden der Zustellung, also dem Zugang des Mahnbe-
scheids beim Antragsgegner, beginnt die Frist des § 204 Abs. 2 S. 1 BGB von
sechs Monaten zu laufen.®®*

Ebenfalls zum Stillstand kann das Mahnverfahren dadurch kommen, dass nach
Einlegung des Widerspruchs gegen den Mahnbescheid, weder der Antragsgeg-
ner noch der Antragsteller die Durchfihrung des streitigen Verfahrens nach § 696
Abs. 1 S. 1 ZPO beantragt. In diesem Fall wéare die Information des Antragstellers

83 MuinchKommBGB/Grothe, § 204 Rn. 90.
8% palandt/Ellenberger, § 204 Rn. 49.
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vom Widerspruch nach § 695 S. 1 ZPO die letzte Verfahrenshandlung.?® Diese
Verfahrenshandlung wird mit Zugang beim Antragsteller wirksam, so dass ab die-
sem Zeitpunkt die sechs Monate nach § 204 Abs. 2 S. 1 BGB beginnen. Die Ver-
jahrungshemmung dauert somit nach dem Stillstand noch sechs Monate an. Al-
lerdings ist zu beachten, dass die Rechtshangigkeit nur dann gemal’ § 696 Abs. 3
ZPO auf die Zustellung des Mahnbescheids vorverlagert wird, wenn die Abgabe
ins streitige Verfahren alsbald nach Erhebung des Widerspruchs erfolgt.®®°

2. Umfang der Verjdhrungshemmung

Von entscheidender Bedeutung flur den Ausgang eines Rechtsstreits Uber An-
spruche von Anlegern aus der Ruckabwicklung von geschlossenen Immobilien-
fonds ist die Frage, in welchem Umfang die Zustellung des Mahnbescheids die
Verjdhrung der dem Anleger zustehenden Anspriiche gehemmt hat. Um die
Reichweite der durch die Zustellung eines Mahnbescheids eingetretenen Verjah-
rungshemmung zu bestimmen, wird tUberwiegend auf die Reichweite der Verjah-
rungshemmung bei Erhebung der Klage nach § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB zurlckge-
griffen.

a) Umfang der Verjdhrungshemmung bei Klageerhebung

Die Erhebung der Klage nach § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB, ,unterbricht die Verjahrung
nur fur Anspriche in der Gestalt und in dem Umfang, wie sie mit der Klage gel-
tend gemacht werden, also nur fir den streitgegenstandlichen prozessualen An-
spruch“.?®” Dies bleibt auch nach der Schuldrechtsreform fiir die Hemmung, die
an Stelle der Unterbrechung getreten ist, gleich.®®®

85 MiinchkommZPO/Schiiler, § 695 Rn. 1.

865 MiinchKommZPO/Schiiler, § 695 Rn. 1. Es kommt auch nicht zum Entfall der verjahrungshemmen-
den Wirkung, wenn die Mahnsache nicht alsbald i.S.d. § 696 Abs. 3 ZPO an das Streitgericht abgege-
ben wird (Ebert, NJW 2003, 732, 733; MinchKommZPO/Schiiler, § 693 Rn. 11). Die Verjédhrungs-
hemmung knupft nach § 204 Abs. 1 Nr. 3 BGB an die Zustellung des Mahnbescheids an, nicht an die
Rechtshangigkeit. Schon deswegen kann eine Vorschrift, die sich nur mit der Rechtshangigkeit be-
schéftigt, nicht die Zustellung des Mahnbescheids oder die verjahrungshemmende Wirkung beeinflus-
sen.

867 Standige Rechtsprechung, BGH, NJW 2005, 2004, 2005, im Anschluss an BGHZ 104, 6, 12; BGHZ
132, 240; BGH, NJW 1996, 117; BGH, NJW 1999, 2110.

88 BGH, NJW 2005, 2004, 2005; Palandt/Ellenberger, § 204 Rn. 13.
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Unter den Anspruch, dessen Verjahrung nach § 204 Abs. 1 BGB gehemmt wer-
den soll, fallen alle materiell-rechtlichen Anspriiche, die von dem prozessualen
Anspruch im Sinne des Streit- bzw. (Mahn-)Verfahrensgegenstands erfasst wer-
den und die das Zahlungsbegehren zu begriinden vermégen.®®® Das bedeutet,
dass moglicherweise eine Vielzahl von materiell-rechtlichen Ansprichen beste-
hen kann.®”° Nur diese materiell-rechtlichen Anspriiche im Sinne des § 194 Abs. 1
BGB unterliegen der Verjéhrung.871 Demgemal wird auch die Verjdhrungshem-
mung nach § 204 Abs. 1 BGB fur diese materiell-rechtlichen Anspriche herbeige-
filhrt.®”? Gegenstand der Verjahrung und auch der Verjahrungshemmung ist der
materiell-rechtliche Anspruch, wohingegen der prozessuale Anspruch die Reich-
weite der Hemmungswirkung bestimmt.?”® Der prozessuale Anspruch, als Streit-
gegenstand bei der Klage wird Uberwiegend zweigliedrig aufgefasst, bestehend
aus dem klagerischen Antrag und dem zugrunde liegenden Lebenssachverhalt
als gleichwertige Elemente (sog. ,zweigliedriger Streitgegenstandsbegriff*).?"*

Gegen die Heranziehung des Streitgegenstandes zur Bestimmung des Umfangs
der Verjahrungshemmung scheint sich zunachst Wolf mit dem Beitrag ,Die Be-
freiung des Verjahrungsrechts vom Streitgegenstandsdenken“®”> auszusprechen.
Bereits bei den Anforderungen an die Individualisierung®”® wurde erlautert, dass
Wolf den Vertrauensschutz und die Erkennbarkeit fir den Schuldner als ent-
scheidende Kriterien fur die Individualisierung des Anspruchs verstanden wissen
will.’”” Dementsprechend spricht er sich nicht nur bei der Frage ,ob“, sondern
auch bei der Frage, ,welche” Anspriche von den Wirkungen der Unterbrechung
und Hemmung erfasst werden, fur den ,Vertrauensschutz des Schuldners als Be-
urteilungsmaRstab* aus.?”® Wolf gelangt durch diese Bestimmung des Umfangs
der Verjdhrungshemmung, unter Rickanbindung des Glaubigerinteresses an Art.

89 OLG Karlsruhe, ZIP 2007, 2189, 2190 mit Hinweis auf BGH, NJW 1988, 965, 966: Schiemann,
EWIR 1988, 149; BGH, NJW 1996, 117, 118. So auch Lau, S. 23.

80 | au, S. 23.

81 Lau, S. 23.

82 au, S. 23.

83 Lau, S. 119.

874 Lau, S. 22 f. m.w.N. insbesondere in Fn. 41.

87 Wolf, FS f. Schumann, 579.

876 C. 1. 3. b) aa) (c).

87 \Wolf, FS f. Schumann, 579, 582.

878 Wolf, FS f. Schumann, 579, 585; dhnlich Schilderung bei Maniak, S. 258 unter Berufung auf Spiro,
S. 393, 402, 405 ff.
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14 GG,*”® zu einem umfassenden Biindel von materiell-rechtlichen Anspriichen,
deren Verjahrung durch die gerichtliche Geltendmachung eines Anspruchs ge-
hemmt wird.

Folgt man der von Wolf vertretenen Ansicht und stellt maRgeblich auf den Ver-
trauensschutz des Schuldners und die Erkennbarkeit fir diesen ab, so wére bei-
spielsweise bei der Geltendmachung eines Schadensersatzanspruchs durch ei-
nen Anleger gegeniber der finanzierenden Bank auch ohne weiteres die Verjah-
rung fir Bereicherungsanspriiche dieses Anlegers gegenlber der Bank oder die
Verjdhrung von Ansprichen nach dem Widerruf des als Haustiirgeschaft ge-
schlossenen Darlehensvertrags gehemmt. Denn der Schuldner — im konkreten
Beispiel also die finanzierende Bank — musste dann, wenn er erkennt, dass der
Anleger den Erwerb des konkreten Anteils an einem geschlossenen Immobilien-
fonds rickgéngig machen will, damit rechnen, dass dies aus allen in Betracht
kommenden rechtlichen Griinden erfolgen soll. Damit miUsste die Bank auch mit
Bereicherungsanspriichen und mit Anspriichen aus der Rickabwicklung nach
Widerruf der entsprechenden Erklarung rechnen.

Dieser Auffassung steht auch nicht der Schutz des Schuldners vor Beweisnot als
einer der Zwecke der Verjdhrung entgegen. Denn im Beispielsfall ware davon
auszugehen, dass die Bank alle Schriftstiicke und Gesprachsnotizen, die im Zu-
sammenhang mit einem Engagement dieses konkreten Anlegers bei ihr stehen,
suchen wirde, um daraus Tatsachen zu gewinnen, die zur Abwehr aller nur
denkbaren Anspriche geeignet sind. So wirden sicher auch die Risikoeinschéat-
zungen und Aufklarungsboégen, die der Anleger anlasslich einer anderen Geldan-
lage unterschrieben hat, Eingang in die ,Beweissammlung®“ der Bank finden und
sei es nur, um die generelle Risikoneigung des Anlegers zu betonen. Es ware
schwer vorstellbar, dass bei der Geltendmachung von Schadensersatzanspri-
chen durch einen Anleger eine Bank, die feststellt, dass der Darlehensvertrag et-
wa wegen fehlenden Angaben nach § 494 Abs. 1 BGB nichtig ist, nicht auch Be-
weise fUr Tatsachen sichert, die eine Heilung nach § 494 Abs. 2 BGB belegen. Im
Ubrigen waren nach der Auffassung von Wolf dem Schuldner auch Beweis-
schwierigkeiten bei den von der Verjahrungshemmung erfassten Ansprichen zu-

879 Wolf, FS f. Schumann, 579, 581, 593.
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zumuten, wenn sich die wirtschaftliche Belastung in den Grenzen des geltend
gemachten Anspruchs halt.%%°

Zieht man hingegen den Streitgegenstand fir die Bestimmung des Umfang der
Verjahrungshemmung heran, so ware in dem Fall, dass ein Anleger gegen die
finanzierende Bank einen Schadensersatzanspruch aus dem Beratungsvertrag
geltend macht, ein etwaiger Bereicherungsanspruch wegen der Nichtigkeit des
Darlehensvertrags hiervon nicht ohne weiteres erfasst.

Allerdings ist der Unterschied zwischen dem von Wolf ermittelten Umfang der
Verjahrungshemmung,®' der auf dem Vertrauensschutz des Schuldners basiert
und dem Umfang der Verjgdhrungshemmung den die wohl h. M. Gber den Streit-
gegenstand ermittelt, nicht so gravierend wie er zunachst scheint. Denn beim Ab-
stellen auf den Streitgegenstand kann eine Erweiterung der Verjghrungshem-
mung Uber § 213 BGB erfolgen.?® Hiernach gilt die Hemmung der Verjihrung
auch fur Anspriche, die aus demselben Grund wahlweise neben dem Anspruch
oder an seiner Stelle gegeben sind. Dies hat zur Folge, dass sich die beiden
scheinbar so verschiedenen Positionen — wenn nicht in der Begriindung, so doch
im Ergebnis — annahern.?®

Systematisch ist der h. M. zuzustimmen,®® da bei der von Wolf vorgenommenen
Auslegung des Umfangs der Verjahrungshemmung die Regelung des § 213 BGB
tiberfliissig erschiene.?®® Daher ist — zumindest bei der Klage — der Streitgegen-
stand, bestehend aus Antrag und dem zugrunde liegenden Lebenssachverhalt,
fur den Umfang der Verjdhrungshemmung mafgeblich.

#% \Wolf, FS f. Schumann, 579, 589.

81 Wolf, FS f. Schumann, 579, 593 f.

%2 au, S. 187 f.

83 Zwar erwahnt Lau (Lau, S. 187 f.) die von Wolf (Wolf, FS f. Schumann, 579, 593 f.) genannten
~prajudiziellen Rechtsverhaltnisse® (Wolf, FS f. Schumann, 579, 594) nicht explizit, doch stellt auch sie
auf ,denselben Grunde® der Anspriche (Lau, S. 188) ab, der dann gegeben sei, wenn die Anspriiche
in ihrer Entstehung einen identischen Kern (Lau, S. 188) hatten.

4 Im Ergebnis auch schon so vertreten von Maniak, S. 260, die § 213 BGB (in der seit 01.01.2002
geltenden Fassung) noch nicht als Argument heranziehen konnte, sondern die Rechtssicherheit als
Begriindung fiir ihr Ergebnis heranzog. Ebenfalls auf die Rechtsicherheit abstellend: BGH, NJW 1998,
1303, 1304.

85 Zu Gemeinsamkeiten und Unterschieden, vgl. Lau, S. 156 ff.
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b) Folgerungen fir den Mahnbescheid

Um feststellen zu kdnnen, ob fir den Umfang der Verjdhrungshemmung beim
Mahnbescheid dem Mahnverfahrensgegenstand die gleiche Bedeutung zukommt
wie dem Streitgegenstand bei der Klage, ist es notwendig, den Blick zunachst auf
die Besonderheiten des Mahnverfahrens zu richten.

aa) Weniger Tatsachen im Mahnverfahren

Ist beim Antrag auf Erlass eines Mahnbescheids der ,klagerische“ Antrag noch
ahnlich umfassend wie derjenige bei der Klageerhebung ausgestaltet, so wird
beim zugrunde liegenden Lebenssachverhalt eine groRe Diskrepanz zwischen
Mahnbescheid und Klageerhebung deutlich. Beim Mahnverfahren gibt es schon
aufgrund der Formbeschrankungen keine so umfassende Md&glichkeit, einen Le-
benssachverhalt darzustellen, wie dies bei der Klageerhebung mdéglich ist. Weiter
verlangt auch das Mahnverfahren einen weniger umfangreichen Tatsachenvor-
trag als das Klageverfahren. Denn flr den Antrag auf Erlass eines Mahnbe-
scheids ist keine Substantiierung notwendig. Es genugt vielmehr die Individuali-
sierung des Anspruchs.®®®

Die Bestimmung des Mahnverfahrensgegenstandes ist somit anhand von deutlich
weniger Anhaltspunkten vorzunehmen als die Bestimmung des Streitgegenstan-
des bei der Klage.

So kann beispielsweise der Anleger im Fall der Klage neben seinen Antrag, wo-
nach er den Betrag X fordert, noch im Sachverhalt die Tatsachen darlegen, von
denen er meint, dass sie seinen Antrag begriinden. Einen solchen Tatsachenvor-
trag — mithin also eine ausfihrliche Schilderung eines Lebenssachverhalts — kann
der Anleger im Mahnverfahren nicht vorbringen. Im Antrag auf Erlass eines
Mahnbescheides kann er seinen Antrag, wonach er den Betrag X fordert, zwar in
gleicher Weise stellen. Woraus sich dieser Antrag rechtfertigt, auf welchen Le-
benssachverhalt er sich also stitzt, kann der Anleger aber nur verkirzt darlegen.
So kann er beispielsweise noch bei der Bezeichnung des Anspruchs angeben,
dass er Schadensersatz aus dem Beratungsvertrag eines bestimmten Datums
geltend macht. Nicht angeben kann er beispielsweise die Tatsachen, auf die er

88 Siehe oben unter C. IlI. 3. b).
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seinen Schadensersatzanspruch griindet, die Berechnung der Anspruchshéhe
oder dass er die Ubertragung der Anteile an dem Immobilienfonds anbietet.

Vor der Vereinfachungsnovelle®® musste der Antrag auf Erlass eines Mahnbe-
scheides so viele Tatsachen enthalten, dass der geltend gemachte Anspruch
schlissig war. Nach der Vereinfachungsnovelle®® ist die Anzahl der notwendigen
Tatsachen und damit auch der Umfang des fir den prozessualen Anspruch vor-
zutragenden Lebenssachverhalts zuriickgegangen. Es missen nur noch so viele
Tatsachen in den Antrag auf Erlass des Mahnbescheids Eingang finden, dass
dieser — und zwar unter Zugrundelegung der Kenntnisse des Schuldners®® — in-

dividualisiert ist.

Deshalb stellt sich die Frage, ob eine Bestimmung des Mahnverfahrensgegen-
stands — wie beim Streitgegenstand — anhand des Antrags und des zugrunde lie-
genden Lebenssachverhalts Uberhaupt méglich ist.

bb) Bestimmbarkeit des Mahnverfahrensgegenstands

Das Mahnverfahren ist nicht (mehr) dazu ausgelegt, einen Tatsachenvortrag in
gréRerem Umfang zu verkraften. Tatsachen missen bewertet und gewichtet wer-
den. Gegen die Beriicksichtigung einzelner Tatsachen beim Erlass des Mahnbe-
scheids kann sich der Antragsgegner nicht wehren. Wenn der Antrag auf Erlass
des Mahnbescheids die notwendigen gesetzlichen Voraussetzungen erfullt, er-
l&dsst das Mahngericht den Mahnbescheid. Der Antragsgegner kann sich schon
deshalb nicht gegen einzelne, im Antrag auf Erlass eines Mahnbescheids vorge-
tragene Tatsachen wenden, weil er vor Erlass des Mahnbescheids nach § 702
Abs. 2 ZPO kein rechtliches Gehor erhlt.**® Der Antragsgegner kann sich mit
dem Widerspruch nur gegen den Mahnbescheid als solchen wehren. Erst im an-
schlieRenden streitigen Verfahren kann er dann Tatsachen vortragen, die den
geltend gemachten Anspruch zu Fall bringen. Erst dann kann eine Bewertung
und Gewichtung der Tatsachen erfolgen. Im Mahnverfahren kann eine solche

7 BGBI. 1976 1 S. 3281, also vor dem 01.07.1977.

% BGBI. 1976 1 S. 3281, also seit dem 01.07.1977.

89 Siehe oben unter C. IlI. 3. b).

80 Da der Mahnbescheid die Rechte des Antragsgegners noch nicht konkret beeintrachtigt, ist die
Gewahrung von rechtlichem Gehoér vor Erlass des Mahnbescheids nicht erforderlich,
MinchKommZPO/Schiiler, § 702 Rn. 8.
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Bewertung und Gewichtung nicht erfolgen. Hier ist schon die Behauptung, einen
Anspruch zu haben, fir die Verjdhrungshemmung ausreichend.

(a) Zeitpunkt fur die Bestimmung des Umfangs der Verjahrungshemmung

Der Mahnbescheid ergibt zusammen mit der Anspruchsbegrindung im streitigen
Verfahren die der Klageschrift entsprechende Verfahrensgrundlage.®®' Das be-
deutet, dass die vom Mahnverfahrensgegenstand erfassten materiell-rechtlichen
Anspriche nicht enger sein dirfen, als die des spateren Streitgegenstands nach
einer Abgabe ins streitige Verfahren.

Allerdings hemmt nach § 204 Abs. 1 Nr. 3 BGB bereits die Zustellung des Mahn-
bescheids die Verjdhrung. Deshalb ist die Frage nach dem Umfang der Verjah-
rungshemmung schon hier und nicht erst nach dem Ubergang ins streitige Ver-
fahren zu beantworten. Zudem ist der Umfang der Verjghrungshemmung unab-
hangig von der zur spateren Verfahrensgrundlage fihrenden Anspruchsbegrin-
dung zu bestimmen, weil der Ubergang ins streitige Verfahren fir die Verjah-
rungshemmung nicht zwingend ist.

(b) Angaben zur Bestimmung des Mahnverfahrensgegenstands

Der zum Mahnverfahrensgegenstand gehérende Lebenssachverhalt kann letzt-
lich nur das sein, was zur Individualisierung des Anspruchs vorgetragen wird.
Nicht zum Lebenssachverhalt kann hingegen dessen rechtliche Beurteilung geho-
ren.?* Denn nach dem Rechtssatz ,Curia novit iura”,*®* ist der Klager — und damit
auch der Antragsteller im Mahnverfahren — nicht verpflichtet Rechtsausfihrungen
zu machen. Dementsprechend bindet eine (Uberflissige) rechtliche Einordnung
des Antragstellers das Gericht nicht.®** Vielmehr hat es gemaR § 17 Abs. 1 S. 2
GVG ,den Rechtsstreit unter allen in Betracht kommenden rechtlichen Gesichts-

punkten® zu entscheiden.

81 MiinchkommZPO/Schiiler, § 697 Rn. 6.

892 BGH, NJW 2000, 3492, 3493.

893 Curia novit iura.“ Das Gericht kennt das Recht, nach BruR, S. 83.

894 Thomas/Putzo § 690 Rn. 9 unter Verweis auf Vollkommer FS f. E. Schneider, S. 231, 243.

224



C. Verjghrungshemmung durch Mahnbescheid

Macht der Antragsteller etwa einen Bereicherungsanspruch wegen Nichtigkeit
des Vertrages von einem bestimmten Datum geltend,?® so kann die nicht zum
Lebenssachverhalt gehérende rechtliche Einordnung als Bereicherungsanspruch,
den Mahnverfahrensgegenstand nicht beeinflussen.

Um den Lebenssachverhalt, der dem Antrag im Mahnverfahren zugrunde liegt, zu
ermitteln, ist es somit angebracht, umgekehrt zu fragen, welche Tatsachen vorlie-
gen missen, um den geltend gemachten Anspruch zu rechtfertigen. Denn diese
Tatsachen wirde der Antragsteller auf jeden Fall dann vortragen, wenn er den
Anspruch, statt im Mahnverfahren, im Klageverfahren geltend machen wiirde.

So wiirde der Antragsteller beispielsweise dann, wenn er einen Anspruch auf
Schadensersatz aus einem Beratungsvertrag von einem bestimmten Datum im
Mahnverfahren geltend macht, im entsprechenden Fall in einem Klageverfahren
zahlreiche weitere Tatsachen vortragen. So wirde er in einer Klageschrift wohl
den Vertragsschluss (und eventuell auch alle die Tatsachen, die zum Vertrags-
schluss gefuihrt haben), die Pflichtverletzung, das Verschulden, den Schaden so-
wie die Kausalitdt zwischen Pflichtverletzung und Schaden vortragen. In einer
Klage waren nach dem oben Dargelegten®® alle materiell-rechtlichen Anspriiche,
die sich aus diesen vorgetragenen Tatsachen ergeben, von der Verjéhrungs-
hemmung erfasst. Im Mahnverfahren kénnen diese Umstdnde hingegen nicht
vorgetragen werden, obwohl sie dem geltend gemachten Anspruch im
Mahnbescheidsantrag in gleicher Weise zugrunde liegen und so den zugrunde
liegenden Lebenssachverhalt bilden. Demgemal waren dann alle diejenigen ma-
teriell-rechtlichen Anspriiche von der Verjdhrungshemmung erfasst, die aufgrund
dieser Tatsachen bestiinden, also von dem Lebenssachverhalt erfasst wéren.

Daher tritt mit der Zustellung eines Mahnbescheids im Mahnverfahren auch die
Verjahrungshemmung fur sdmtliche materiell-rechtlichen Anspriche ein, die aus
dem Sachverhalt resultieren, der dem bezeichneten Anspruch zugrunde liegt.

Der Mahnverfahrensgegenstand, bestehend aus Antrag und zugrunde liegendem
Lebenssachverhalt, kann somit bestimmt werden.

895 Da bei der Bezeichnung des Anspruchs fiir einen bereicherungsrechtlichen Anspruch keine Kata-

lognummer vorgesehen ist, musste der Anspruch (im Formular ,Antrag auf Erlass eines Mahnbe-
scheids” in den Zeilen 36 und 37) frei formuliert werden.
8% Siehe oben unter C. VII. 2. a).
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cc) Mahnverfahrensgegenstand als Grundlage fiir die Bestimmung des Um-
fangs der Verjahrungshemmung

Die Heranziehung des Mahnverfahrensgegenstands zur Bestimmung des Um-
fangs der Verjadhrungshemmung scheitert mithin nicht daran, dass der Mahnver-
fahrensgegenstand nicht hinreichend deutlich bestimmt werden kénnte.

Jedoch ist noch nicht geklért, ob der Mahnverfahrensgegenstand geeignet ist,
den Umfang der Verjghrungshemmung zu bestimmen.

Wird der Mahnverfahrensgegenstand zur Bestimmung des Umfangs der Verjéh-
rungshemmung herangezogen, so ist dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit
ausreichend Rechnung getragen.®” Eine ,elastische Anwendung“, wonach der
Schuldner sich dann, wenn der Glaubiger den Rechtsweg beschreitet, auf eine
Inanspruchnahme aus allen nur irgendwie in Betracht kommenden Rechtsgrin-
den einrichten misse, soll wegen der damit verbundenen Rechtsunsicherheit
nicht in Betracht kommen %%

Fur die Heranziehung des Mahnverfahrensgegenstands zur Bestimmung des
Umfangs der Verjahrungshemmung spricht, dass dadurch die Verjahrungshem-
mung im Mahnverfahren derjenigen bei Klageerhebung gleichgestellt wird. Dies
ist deshalb wichtig, weil demjenigen, der statt Klage zu erheben, einen Mahnbe-
scheid beantragt, alleine hieraus kein Nachteil erwachsen soll.5

Gegen die MaRgeblichkeit des Mahnverfahrensgegenstands fir den Umfang der
Verjahrungshemmung koénnte indes eine mangelnde Erkennbarkeit, der in der
Verjahrung gehemmten Anspriche, fir den Antragsgegner sprechen. Bei der
Klage ist der Streitgegenstand mit Tatsachen ,unterlegt®, so dass eine wesentlich
héhere Gewahr dafir besteht, dass der Schuldner erkennt, welche konkreten An-
spruche geltend gemacht werden. Auch ist es denkbar, dass der Antragsgegner
zur Abwehr anderer materiell-rechtlicher Anspriiche, die ebenfalls vom Mahnver-
fahrensgegenstand umfasst waren, andere Beweismittel vorhalten muss, so dass

%7 Maniak, S. 260.

8% Maniak, S. 258, 260 unter Darstellung der Gegenauffassung von Spiro, S. 393, 402, 405 ff.

89 BGHZ 150, 221, 225: Der BGH betont, dass es eine (oder oder sogar die) Funktion des Mahnver-
fahrens sei, dem Glaubiger einer Geldforderung einen einfacheren und billigeren Weg zu einem Voll-
streckungstitel zu eréffnen, als dies mit der Klage méglich sei.
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auch der Schutz des Schuldners vor Beweisnot gegen die Maldgeblichkeit des
Mahnverfahrensgegenstands fiir den Umfang der Verjahrungshemmung spricht.

Allerdings fuhrt die Alternative, bei der auf die Erkennbarkeit und den Vertrauens-
schutz fur den Schuldner abgestellt wird,*® nicht zwingend zu einer geringeren
Anzahl von Anspriichen. Insbesondere wenn man an die Erkennbarkeit fir den
Schuldner geringe Anforderungen stellt und auch Anspriche aus préjudiziellen
Rechtsverhaltnissen®' als vom Umfang der Verjahrungshemmung erfasst an-
sieht, werden auch die Anspriiche, die im Mahnverfahrensgegenstand enthalten
sind, erfasst sein.

Letztlich sprechen die Aspekte der Rechtssicherheit und vor allem der Gleichstel-
lung des Mahn- mit dem Klageverfahren®? fiir die MaRgeblichkeit des Mahnver-
fahrensgegenstands zur Bestimmung des Umfangs der Verjahrungshemmung.

Festzuhalten bleibt damit, dass der Umfang der Verjdhrungshemmung durch den
Mahnverfahrensgegenstand bestimmt wird.

c) Erweiterung der Hemmung durch § 213 BGB

Eine Erweiterung der Verjdhrungshemmung kann durch § 213 BGB bewirkt wer-
den. Danach gilt die Hemmung der Verjéhrung auch fur die Anspriche, die aus
demselben Grunde wahlweise neben dem Anspruch oder an seiner Stelle gege-
ben sind.

aa) Anwendbarkeit auf das Mahnverfahren

Das Mahnverfahren ist insoweit mit dem Klageverfahren vergleichbar, so dass
§ 213 BGB auch auf das Mahnverfahren uneingeschrankt anzuwenden ist.®*

%% Wolf, FS f. Schumann, 579, 585 ff.

%" Wolf, FS f. Schumann, 579, 591 f.

%2 Das oben unter C. VII. 2. a) angesprochene Argument aus der Systematik des Gesetzes, wonach
§ 213 BGB sonst (also beim Abstellen auf den Vertrauensschutz und die Erkennbarkeit fur den
Schuldner statt auf den Mahnverfahrensgegenstand) tberflissig wére, gilt hier in gleicher Weise.

%% S0 auch OLG Karlsruhe, ZIP 2007, 2189, 2190 unter Verweis auf BGH, NJW 1988, 965, 966;
Schiemann, EWIR 1988, 149, BGH, NJW 1996, 117, 118; BGH, NJW 1988, 965, 966; BGH, NJW
1998, 1303, 1305.

% Lau, S. 191.
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Grund hierfur soll sein, dass auch die Zustellung eines Antrags im Mahnverfahren
der Klagevorbereitung dient und darauf zielt, einen Streitgegenstand rechtshéngig
zu machen.’® Uberdies bezieht sich § 213 BGB auf die Hemmung der Verjah-
rung, ohne nach der Art verjahrungshemmenden MaRnahme zu differenzieren.**®

bb)  Erstreckung der Verjdhrungshemmung vor dem Gesetz zur Modernisierung
des Schuldrechts

Bereits vor dem Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts®’ war anerkannt,

dass die Verjdhrungsunterbrechung nach § 209 BGB a.F. nicht nur fur die materi-
ell-rechtlichen Ansprliche, die im prozessualen Anspruch enthalten sind, eingreift.
Vielmehr war anerkannt, dass tiber die Regelungen der § 477 Abs. 3 BGB a.F.,**®
§ 639 Abs. 1 BGB a.F.** hinaus, die Verjahrung auch fir materiell-rechtliche An-
spriche, die nicht im prozessualen Anspruch enthalten sind, unterbrochen wird.
Dies sollte dann der Fall sein, wenn die Anspriiche gegen denselben Schuldner
gerichtet sind, auf dem gleichen Anspruchsgrund beruhen und der Anspruchsin-
halt nicht tiber das Interesse des geltend gemachten Anspruchs hinausgeht.®™

cc)  Ubergangsregelung

§ 213 BGB n.F. ist als Verjdhrungsvorschrift nach Art. 229 §6 Abs.1 S. 1
EGBGB auch auf die vor dem 01.01.2002 entstandenen und an diesem Tage
noch bestehenden und noch nicht verjahrten Anspriiche anwendbar.®""

95 | au, S. 190.

9% palandt/Ellenberger, § 213 Rn. 1.
%7 D h. vor dem 01.01.2002.

98 BGB in der Fassung bis 31.12.2001.
%9 BGB in der Fassung bis 31.12.2001.
1% Henckel, NJW 1962, 335, 338, 339.
1 Lau, S. 201.
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C. Verjghrungshemmung durch Mahnbescheid

dd) Anwendung des § 213 BGB auf die im Mahnverfahren geltend gemachten
Anspriiche aus der Rilickabwicklung des Erwerbs von Anteilen an geschlossenen
Immobilienfonds

(a) Gegen denselben Schuldner

Nach § 213 BGB erstreckt sich die Verjahrungshemmung nur auf solche materi-
ell-rechtlichen Anspriiche, die gegen denselben Schuldner gerichtet sind wie die
materiell-rechtlichen Anspriiche, deren Verjahrung gehemmt wurde.

Bei der Riickabwicklung des Erwerbs von Anteilen an geschlossenen Immobilien-
fonds kommt § 213 BGB nur bei der Verjdhrungshemmung gegeniber den finan-
zierenden Banken ein eigenstéandiger Regelungsgehalt zu. Bei der Geltendma-
chung von Anspriichen gegen Vermittler sowie Griinder, Initiatoren und Gestalter
des Fonds stehen Schadensersatzanspriiche im Vordergrund.®' Diese sind —
selbst wenn es hierfir mehrere materiell-rechtliche Anspruchsgrundlagen gibt®*® —
regelmaRig vom Streitgegenstand oder Mahnverfahrensgegenstand im Sinne des
§ 204 Abs. 1 Nr. 1 bzw. Nr. 3 BGB erfasst. Eine Erstreckung der Verjahrung auf
materiell-rechtliche Anspriiche, die aul’erhalb des prozessualen Anspruchs lie-
gen, spielt daher kaum eine Rolle. Anders ist dies bei der Geltendmachung von
Ansprichen aus der Ruckabwicklung des Erwerbs von Anteilen an geschlosse-
nen Immobilienfonds gegenlber der in die Finanzierung eingebundenen Bank.
Hier kénnen verschiedene Arten von Anspriichen in Betracht kommen.?'* Diese
sind nicht vom Streitgegenstand®'® und damit auch nicht vom Mahnverfahrensge-
genstand erfasst. Jedoch kann eine Erstreckung der Verjdhrungshemmung fir
einen dieser gegen die finanzierende Bank gerichteten materiell-rechtlichen An-
spruche, die aul3erhalb des prozessualen Anspruchs liegen, Uber § 213 BGB er-
folgen.

(b) ,Aus demselben Grunde®

Eine Erstreckung der Verjahrungshemmung kommt nur auf solche Anspriche in
Betracht, die aus demselben Grunde herriihren, wie der Anspruch, fir den die
Verjahrung bereits gehemmt wurde.

2 Sjehe oben unter B. I.

913 Zum Beispiel oben unter B. I. 1. b).
°'* Siehe oben unter B. I. 3. und B. Il.
%% Siehe oben unter C. VII. 2. a).
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Macht der Anleger gegeniber der Bank einen Anspruch geltend, der wirtschaft-
lich auf die Ruckabwicklung des erworbenen Fondsanteils gerichtet ist, so stellt
sich die Frage, inwieweit der geltend gemachte Anspruch aus demselben Grunde
herrihrt, wie andere gegen die finanzierende Bank gerichtete Anspriiche.

Das Merkmal ,aus demselben Grunde* ist Tatbestandsmerkmal des § 213 BGB®'®
und ist nicht mit dem Begriff ,desselben wirtschaftlichen Interesses” gleichzuset-
zen.” Uberdies betrifft der Begriff ,desselben wirtschaftlichen Interesses* die
Rechtsfolgenseite.”’® Entscheidend ist, dass die Anspriiche aus demselben ge-
meinsamen tatsachlichen Sachverhalt heraus entstanden sind.?'® Die anspruchs-
begrindenden Sachverhalte missen nicht notwendigerweise vollumfanglich iden-
tisch sein.”®® Es ist ausreichend, dass die anspruchsbegriindenden Sachverhalte
in ihren wesentlichen Elementen Ubereinstimmen, also einen im Kern identischen
Entstehungsgrund haben.*”’

Beispielhaft wird erértert, dass der Anspruch auf Schadensersatz statt der Leis-
tung und der Anspruch auf Rickibertragung nach Ricktritt vom Vertrag einen im
Kern identischen Entstehungsgrund hatten.®? Ebenso soll der Anspruch auf Zah-
lung des Mietzinses ,aus demselben Grunde“ herriihren wie der Anspruch auf
Schadensersatz wegen Verschlechterung der Mietsache.?®® Jedoch sollen auch
Anspriche, die vollkommen unterschiedlichen Leistungsbeziehungen entsprin-
gen, ,aus demselben Grunde* herrithren kénnen.***

Bei dem Erwerb von Anteilen an geschlossenen Immobilienfonds wird meist eine
Vielzahl von Vertragen geschlossen.’”® Deshalb kénnte man sowohl einen magli-
cherweise bestehenden Beratungsvertrag mit der Bank, als auch den spateren
Darlehensvertrag mit der Bank sowie einen durch Vermittlung der Bank geschlos-

98 | au, S. 123, unter Verweis auf Erman/Schmidt-Rantsch, BGB, § 213 Rn. 3.
7 LLau, S. 123, zustimmend zu: Staudinger/Peters, BGB, § 213 Rn. 5.

%% au, S. 123.

% au, S. 125.

%9 au, S. 125.

91 | au, S. 125, unter Verweis auf Palandt/Heinrichs § 213 BGB Rn. 2, jetzt Palandt/Ellenberger § 213
BGB Rn. 2 und Soergel/Niedenfiihr, BGB, § 213 Rn. 5.

%2 au, S. 124.

%% au, S. 127.

%4 lau, S. 127.

925 Siehe oben unter B. II. 1 a) und B. II. 1 b) sowie B. II. 3 a) und B. II. 3 b).
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senen Beitrittsvertrag zu einem geschlossenen Immobilienfonds jeweils als von-
einander unabhé&ngig ansehen.

Hingegen sind die Vertrdge nicht losgelést voneinander denkbar. Der Beitritt zu
einem geschlossenen Immobilienfonds wird in aller Regel durch ein ,Bindel von
Vertragen® begleitet, das zwar aus einzelnen Vertragen besteht, die aber unterei-
nander und aufeinander abgestimmt sind. Erst in ihrem Zusammenwirken als
.Konstruktion“ von Vertrdgen kénnen sie die von vornherein geplante Wirkung
entfalten. Der Abschluss der Vertrage beruht auf einem einheitlichen Willensent-
schluss des Anlegers.

In diesem einheitlichen Willensentschluss des Anlegers und im Abschluss von
aufeinander abgestimmten Vertragen liegen der einheitliche Lebenssachverhalt
und der fur die Anspriche im Kern identische Entstehungsgrund.

Soweit ein Anspruch aus Bereicherungsrecht, etwa wegen Nichtigkeit des Darle-
hensvertrags aus § 812 Abs. 1 S. 1 1. Alt. BGB**® oder ein bereicherungsrechtli-
cher Ruckforderungsanspruch nach § 813 Abs. 1 S. 1 BGB i. V. m. § 812 Abs. 1
S. 1 BGB*’ geltend gemacht wird, liegt somit ein im Kern identischer Entste-
hungsgrund der jeweiligen Anspriiche vor. Auch der Rickgewdahranspruch ge-
malf §§ 346, 357 BGB nach erfolgtem Widerruf wurzelt in den aufeinander abge-
stimmten Vertrdgen und in der Uberwiegenden Zahl der Falle auch im einheitli-
chen, auf ein Gesamtziel ausgerichteten Willensentschluss des Anlegers.

Die Vertragskonstruktion aus Beitritts- und Darlehensvertrag fuhrt dazu, dass die
bereicherungsrechtlichen Anspriche und der Rickgewahranspruch nach §§ 346,
357 BGB ,aus demselben Grunde® im Sinne des § 213 BGB herriihren.

Nicht ganz so deutlich wie bei den bereicherungsrechtlichen Anspriichen und
dem Ruckgewahranspruch nach §§ 346, 357 BGB, erscheint die Entstehung ,aus
demselben Grunde® bei einem Schadensersatzanspruch des Anlegers gegen die
Bank. Denn wahrend die zuerst genannten Anspriiche von dem einheitlichen Wil-
lensentschluss des Anlegers gleichsam ,ausgehen“ und die aufeinander abge-
stimmten Willenserkldrungen des Anlegers einen gemeinsamen tatsachlichen

9% Siehe oben unter B. II. 1.
927 Siehe oben unter B. II. 2.
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Sachverhalt bilden, ist etwa der Schadensersatzanspruch, der aus der Verletzung
einer Aufklarungspflicht der Bank gegentiber dem Anleger herrihrt, den als ge-
meinsamen Sachverhalt erkannten Willenserkldrungen noch vorgelagert. Erst
wenn die Bank fehlerhaft aufgeklart hat oder einen ihr bekannten negativen Um-
stand zu Fondsanlage gegeniber dem Anleger verschwiegen hat, gibt der Anle-
ger die auf den Fondsbeitritt und die Finanzierung gerichteten Willenserkldrungen
ab.

Andererseits tritt der Schaden, der Voraussetzung fir den Schadensersatzan-
spruch ist, erst dadurch ein, dass der Anleger den Darlehensvertrag abschliel3t
oder dem geschlossenen Immobilienfonds beitritt.®*® Der Sachverhalt, der dem
Schadensersatzanspruch zugrunde liegt, ist insoweit mit dem Sachverhalt, der
den bereicherungsrechtlichen Ansprichen und dem Rickgewahranspruch nach
§§ 346, 357 BGB zugrunde liegt, nur teilweise identisch.

Jedoch ist eine vollumfangliche Identitdt der anspruchsbegriindenden Sachver-
halte nicht notwendig, um die Anspriiche als ,aus demselben Grunde®i.S.d. § 213
BGB herriihrend anzusehen.®” Auch dann, wenn man auf die der Verjéhrung zu-
grunde liegenden Zwecke, wie den Schutz des Schuldners vor Beweisnot und der
Erkennbarkeit fur den Schuldner abstellt, wird man die Frage, ob die Schadens-
ersatzanspriche aus demselben Grunde wie die bereicherungsrechtlichen An-
spruche und der Rickgewahranspruch nach §§ 346, 357 BGB stammen, bejahen
missen. Denn es ist kaum vorstellbar, dass die Bank, die sich Schadensersatz-
ansprichen wegen der Falschberatung bei dem Erwerb von geschlossenen Im-
mobilienfonds ausgesetzt sieht, davon ausgeht, dass der Anleger mdgliche An-
spruche aus Bereicherungsrecht oder solche, die sich nach einem Widerruf sei-
ner Willenserkldrungen ergeben, nicht geltend machen wird. Auch werden die
Beweismittel wie Unterlagen und Zeugen, derer sich die Bank zur Abwehr der
Schadensersatzanspriiche bedient, mit denen identisch sein, welche die Bank zur
Abwehr der tbrigen Anspriche sichert.

Somit beruhen die bereicherungsrechtlichen Anspriiche gegen die Bank, der
Ruckgewahranspruch nach §§ 346, 357 BGB gegen die Bank und ein mdglicher
Schadensersatzanspruch gegen die Bank auf einem im Kern identischen Entste-

%28 Siehe oben unter B. I. 5 a).
%% Lau, S. 125.
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hungsgrund und einem gemeinsamen anspruchsbegriindenden Sachverhalt. Sie
rihren somit ,aus demselben Grunde* her.

(c) ,Wahlweise neben dem Anspruch oder an seiner Stelle”

SchlieBlich ist fur die Erstreckung der Verjahrungshemmung weiter notwendig,
dass der Schuldner den Anspruch, auf den sich die Verjahrungshemmung nach
§ 213 BGB erstrecken soll, neben dem geltend gemachten Anspruch oder an sei-
ner Stelle geltend machen kann.

Macht der Anleger gegeniuber der den Fondsbeitritt finanzierenden Bank einen
bestimmten materiell-rechtlichen Anspruch geltend, so stellt sich die Frage, ob die
Ubrigen materiell-rechtlichen Anspriiche wahlweise neben diesem Anspruch oder
an seiner Stelle geltend gemacht werden kénnen. Denn nur dann kann die Er-
streckung der Verjahrungshemmung nach § 213 BGB eintreten.

Fur das dritte Tatbestandsmerkmal des § 213 BGB gibt es zwei Tatbestandsal-
ternativen.®*® Mit den Anspriichen, die wahlweise neben dem Anspruch, fiir den
die Verjahrung gehemmt ist oder an seiner Stelle geltend gemacht werden, ist
stets der materiell-rechtliche Anspruch gemeint.**' Die Erstreckung der Verjah-
rungshemmung kann auch zwischen unterschiedlichen Inhalten eines materiell-
rechtlichen Anspruchs erfolgen,®? beispielsweise zwischen dem Anspruch auf
Befreiung von einer Verbindlichkeit und dem Anspruch auf Erstattung der geleis-
teten Zahlung.**

Der zweiten Tatbestandsalternative, dass ein Anspruch an Stelle des geltend
gemachten Anspruchs geltend gemacht wird, dirfte bei den Anspriichen aus der
Rickabwicklung des Erwerbs von Anteilen an geschlossenen Immobilienfonds
keine wesentliche Bedeutung zukommen.***

%% | au, S. 127, S. 223.

*'Lau, S. 128.

%2 au, S. 133.

%% au, S. 132.

934 Zu den Griinden, weshalb der Ubergang von dem Anspruch auf Befreiung von einer Verbindlichkeit
zu dem Anspruch auf Erstattung der geleitsteten Zahlung kaum relevant wird: Siehe oben unter C. lIl.
2. a) aa) (a). Da das Widerrufsrecht keinen Anspruch darstellt und somit nicht der Verjdhrung nach
§ 194 Abs. 1 BGB unterliegen kann, treten auch die Anspriiche nach Widerruf nicht im Sinne von
§ 213 BGB ,an die Stelle“ des Widerrufsrechts.
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Somit bleibt zu untersuchen, ob bei Geltendmachung eines Anspruchs gegen die
finanzierende Bank im Mahnverfahren die Ubrigen Anspriiche ,wahlweise neben
dem Anspruch® geltend gemacht werden kénnen. Nach dem Wortlaut des § 213
BGB ist keine Einschrankung des ,Nebeneinander der Anspriiche gegeben.®®
Dennoch soll der zu weite Wortlaut des § 213 BGB eingeschrankt werden.**® Es
sollen nur die Anspriche erfasst sein, die nicht gleichrangig nebeneinander gel-
tend gemacht werden kénnen, die sich also gegenseitig ausschlieRen.”” Nur die
Anspriche, die der Anspruchsteller nur gestuft im Verhaltnis von Hauptantrag zu
Hilfsantrag geltend machen kann, sollen erfasst sein.**® Dahinter steht die Intenti-
on des Gesetzgebers, dass der Glaubiger davor geschitzt werden muss, dass
wahrend der Verfolgung der Anspriiche andere Anspriche, die auf das gleiche
Interesse gerichtet sind, verjahren.®*® Nach Auffassung des Gesetzgebers ist der
Schuldner in diesem Fall nicht schutzwirdig, da er durch die Geltendmachung
des ersten Anspruchs hinreichend gewarnt ist.**

Beruft sich der Anleger auf den wirksamen Widerruf der Willenserklérung, die
zum Darlehensvertrag gefiihrt hat,*' so stiitzt er sein Begehren (zunachst) nicht
auf die Geltendmachung von bereicherungsrechtlichen Anspriichen, die bei-
spielsweise wegen Nichtigkeit der Vollmacht bestehen kénnen.*** Stellt sich spa-
ter beispielsweise heraus, dass ein Widerruf etwa wegen ordnungsgemaéaler Be-
lehrung nicht in Betracht kommt, so werden die bereicherungsrechtlichen Anspri-
che dann relevant. Ebenso stellt sich die Situation fir den Anleger dar, wenn er
sein Begehren (zunachst) auf einen Schadensersatzanspruch gegeniber der fi-
nanzierenden Bank stitzt. Insoweit stiitzt er sein Begehren (noch) nicht auf még-
liche Anspriche nach erfolgtem Widerruf oder auf bereicherungsrechtliche An-
spruche. Wollte er bereits sein Begehren auch auf diese Anspriiche stitzen, so
kénnte er dies allenfalls im Verhéltnis von Haupt- und Hilfsantrag tun.

Die Anspriiche kénnen also nicht gleichrangig nebeneinander geltend gemacht
werden. Somit bestehen die Anspriiche, die der Anleger bei der Rickabwicklung

95 | au, S. 134.

96 | au, S. 134.

%7 L au, S. 134.

98| au, S. 134.

99 BT-Drs. 14/6040, S. 121.
%0 BT-Drs. 14/6040, S. 121.

1 Siehe oben unter B. II. 3. a).
%2 Siehe oben unter B. II. 1. a).
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des Erwerbs von Anteilen an geschlossenen Immobilienfonds gegeniber der fi-
nanzierenden Bank geltend machen kann, wahlweise nebeneinander im Sinne
des § 213 BGB.

ee) Zwischenergebnis zur Anwendung des § 213 BGB

Wird bei der Ruckabwicklung des Erwerbs von Anteilen an geschlossenen Immo-
bilienfonds gegenlber der finanzierenden Bank ein Anspruch im Mahnverfahren
geltend gemacht und dadurch die Verjdhrung gehemmt, so wirkt die Verjahrungs-
hemmung nach § 213 BGB auch fir die Gbrigen noch bestehenden Anspriche,
da diese aus demselben Grunde wahlweise neben dem Anspruch gegeben sind.

ff) Der Umfang der Verjdhrungshemmung bei Anspriichen aus der Rlickab-
wicklung des Beitritts zu geschlossenen Immobilienfonds im Licht der Recht-
sprechung

Uber den Umfang der Verjahrungshemmung durch Mahnbescheid bei der Riick-
abwicklung des Erwerbs von Anteilen an einem geschlossenen Immobilienfonds
hatte auch das OLG Karlsruhe in seinem Urteil vom 17.04.2007°*® zu entschei-
den. Im — insoweit fast beispielhaften — zugrunde liegenden Sachverhalt,”* trat
die Klagerin in den neunziger Jahren einem geschlossenen Immobilienfonds bei,
der in den neuen Bundesléndern investieren sollte. Die Vollmacht fur die Ge-
schaftsbesorgerin war unwirksam. Der von der Geschéaftsbesorgerin abgeschlos-
sene Darlehensvertrag mit der finanzierenden Sparkasse war nichtig. Der Klage-
rin standen insoweit gegen die beklagte Sparkasse bereicherungsrechtliche
Rickabwicklungsanspriiche zu. Mit ihrem Antrag auf Erlass eines Mahnbe-
scheids begehrte die Kléagerin ,Schadensersatz wegen Beratungsverschulden
Immobilienfonds Nr. 3 C. KD: 495 vom 21.10.1994“ von der finanzierenden Spar-
kasse. Das OLG Karlsruhe®® gelangt tiber die Auslegung des Mahnverfahrensan-
trags zu dem Ergebnis, dass der Antrag den prozessualen Anspruch mit allen
materiell-rechtlichen Anspruchsgrundlagen, die das Zahlungsbegehren zu be-
grinden vermégen, erfasst hat.**® Der Anspruchsgrund ,Schadensersatz wegen

3 OLG Karlsruhe, OLGR 2007, 572.
94 OLG Karlsruhe, OLGR 2007, 572.
%5 OLG Karlsruhe, OLGR 2007, 572.
9% OLG Karlsruhe, OLGR 2007, 572, 573.
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Beratungsverschuldens® soll also auch die im Zusammenhang mit der Beteiligung
an einer Immobilienfondsgesellschaft stehenden Rickabwicklungsanspriche we-
gen ungerechtfertigter Bereicherung erfassen.®"’

Der BGH hat in der Folgeentscheidung vom 23.09.2008%* die Entscheidung des
OLG Karlsruhe aufgehoben und entschieden, dass der Mahnbescheidsantrag der
Klagerin nicht dahingehend auszulegen sei, dass auch Anspriiche aus ungerecht-
fertigter Bereicherung davon erfasst seien.**® In der Folge hat er eine Verjah-
rungshemmung fir diese Anspriiche abgelehnt.

Mdoglicherweise war die Auslegung des Mahnbescheidsantrags so vorzunehmen
wie der BGH*® dies getan hat. Allerdings war auch nach Ansicht des BGH der
Antrag auf Erlass eines Mahnbescheids hinreichend individualisiert, um die Ver-
jahrung fiir den Schadensersatzanspruch zu hemmen. Dann hétte aber die Uber-
legung angestellt werden mussen, ob die Verjdhrungshemmung des Schadens-
ersatzanspruchs tUber § 213 BGB auch fir den bereicherungsrechtlichen Riick-
abwicklungsanspruch hatte gelten miissen.”®' In den beiden Entscheidungen
zeigt sich deutlich, dass bei dem Antrag ,Schadensersatz wegen Beratungsver-
schulden Immobilienfonds Nr. 3 C. KD: 495 vom 21.10.1994“ kein Problem der
Individualisierung vorliegt. Der Schadensersatzanspruch ist — wie OLG Karlsru-
he®? und BGH**® auch betonen — hinreichend individualisiert. Vielmehr liegt das
Problem beim Umfang der Verjdhrungshemmung. Denn fraglich ist alleine, wie
weit die erfolgreiche Verjghrungshemmung reicht.

Nach dem eben®* Dargelegten erstreckt sich die Verjahrungshemmung fiir den
Schadensersatzanspruch wegen Beratungsverschulden nach § 213 BGB auch
auf den bereicherungsrechtlichen Rickabwicklungsanspruch. Somit wére der

%7 OLG Karlsruhe, OLGR 2007, 572.

%8 BGH, WM 2008, 2158.

%9 BGH, WM 2008, 2158, 2160 Rn. 21.

90 BGH, WM 2008, 2158, 2160 Rn. 21.

91§ 213 BGB ist auch anwendbar, siehe oben unter C. VII. 2 c) cc)
%2 OLG Karlsruhe, OLGR 2007, 572.

%3 BGH, WM 2008, 2158.

94 Siehe oben unter C. VII. 2. c) insbesondere ee).

236



C. Verjghrungshemmung durch Mahnbescheid

Entscheidung des OLG Karlsruhe®™® im Ergebnis — jedoch mit einer anderen Be-
griindung — zuzustimmen. %

d) Zwischenergebnis zur Verjghrungshemmung

Fur die Verjdhrungshemmung durch die Zustellung eines Mahnbescheids im
Mahnverfahren ist der Streitgegenstand bzw. der Mahnverfahrensgegenstand
mafgeblich. Eine Erweiterung der Hemmung kann nach § 213 BGB erfolgen.
Macht der Anleger bei der Riuckabwicklung des Erwerbs von Anteilen an ge-
schlossenen Immobilienfonds gegeniber der finanzierenden Bank im Mahnver-
fahren einen Anspruch geltend, so wirkt die Erstreckung der Verjghrungshem-
mung Uber § 213 BGB auch flr die Gbrigen Ansprliche.

VIll. Personenmehrheiten

Bei Anspriichen aus der Rickabwicklung des Erwerbs von Anteilen an geschlos-
senen Immobilienfonds sind — wie oben gesehen®’ — haufig eine Vielzahl von
Personen beteiligt.

Werden im Mahnverfahren Anspriiche gegen mehrere Antragsgegner geltend
gemacht, so sind die eingereichten Antrage als ein Verfahren zu behandeln®®
und demgemaR im Register auch unter einer Nummer zu erfassen.®® Dabei ist
bei nicht maschineller Bearbeitung des Mahnverfahrens fur jeden Antragsgegner
ein eigener Vordrucksatz auszufillen, wobei die Gesamtzahl der Vordrucke an-
zugeben ist.*®® Bei maschineller Bearbeitung des Mahnverfahrens ist hingegen
nur ein einziger Vordrucksatz zu verwenden. Reicht der Platz fur die Anzahl der
Antragsgegner nicht aus, so sind diese auf einem Beiblatt aufzufiihren."

95 OLG Karlsruhe, OLGR 2007, 572.

9% Die gleiche Ansicht, wie das OLG Karlsruhe vertritt auch: Palandt/Ellenberger, § 204 Rn. 18, der
die abweichende Entscheidung des BGH, WM 2008, 2158, nicht erwahnt.

%7 Siehe oben unter B. I. 1. bis 3.

8 MiinchKkommZPO/Schiiler, § 690 Rn. 43.

%9 MinchKommZPO/Holch, 2. Auflage, § 690 Rn. 43; BGH, NJW-RR 1998, 1080.

%0 MiinchKkommZPO/Schiiler, § 690 Rn. 30.

%7 MinchKommZPO/Schtiler, § 690 Rn. 31.
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VIII. Personenmehrheiten

Bei der Riickabwicklung des Erwerbs von Anteilen an geschlossenen Immobilien-
fonds stellt der Anleger bzw. dessen Rechtsanwalt mit der Auswahl der Personen
gegen die er einen zusammengefassten Mahnbescheid beantragen will, bereits
die Weichen fur das weitere Verfahren. Da sich die finanzierende Bank mit der
gréften Wahrscheinlichkeit gegen den Mahnbescheid wenden wird, kann es
sinnvoll sein in das Mahnverfahren gegen die finanzierende Bank keine weiteren
Beteiligten hinein zu nehmen.

Hat die finanzierende Bank hingegen mit einem Vermittler zusammen gearbeitet,
so kann es zweckmafig sein, das Mahnverfahren gegen beide einzuleiten. Dies
kann insbesondere dann sinnvoll sein, wenn — nach dem zur Verjdhrungshem-
mung eingesetzten Mahnverfahren — im streitigen Verfahren der Prozessstoff bei
einem Vorgehen gegen einen einzelnen Beteiligten wahrscheinlich gréRere LU-
cken aufweisen wird. Im Ubrigen kann so eine Bindung der Beteiligten an die
Prozessergebnisse erreicht werden. Es taucht also insbesondere das Problem
nicht auf, dass die finanzierende Bank in einem isolierten Prozess die Haustursi-
tuation, die im Verhéltnis zum Vermittler unstreitig ist, mit Nichtwissen bestreitet.
Uberdies ist der Vermittler als Zeuge ausgeschaltet.

Ein zusammengefasster Antrag auf Erlass eines Mahnbescheids kann ebenso
gegen die Grunder, Initiatoren und Gestalter des Fonds sinnvoll sein. Hier ist we-
gen der schon erwahnten Vollstreckungsproblematik®® die Chance am gréRten,
dass der Mahnbescheid Uber das Mittel der Verjdhrungshemmung hinaus zu ei-
nem Vollstreckungstitel filhren kann. Eine Einbindung des Vermittlers oder gar
der finanzierenden Bank empfiehlt sich daher nicht.

Legt einer von mehreren Antragsgegnern keinen Widerspruch ein, so kann gegen
ihn ein Vollstreckungsbescheid beantragt werden.

Legen mehrere Antragsgegner Widerspruch ein und haben diese unterschiedli-
che Gerichtsstande, so wird das Verfahren in mehrere selbstandige Prozesse
aufgespalten.®® Die Verfahren kénnen aber gemaR § 36 Abs.1 Nr. 3 ZPO wieder
verbunden werden.*® Eine solche Zustandigkeitsbestimmung kommt aber dann
nicht in Betracht, wenn flur alle Antragsgegner ein gemeinschaftlicher besonderer

%2 Siehe oben unter B. I. 2. e).
%3 MiinchKkommZPO/Schiiler, § 696 Rn. 10.
%% MiinchKommZPO/Schtiler, § 696 Rn. 11.
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C. Verjghrungshemmung durch Mahnbescheid

Gerichtsstand besteht und der Antragsteller diesen hatte wahlen kénnen.® Ist
der Rechtsstreit fir alle Antragsgegner an dasselbe Gericht abzugeben und lie-
gen die Voraussetzungen gleichzeitig vor, so wird im maschinellen Verfahren eine
einheitliche Abgabeverfiigung getroffen.?®® Selbst wenn der Ubergang ins streitige
Verfahren durch zeitlich getrennte Widerspriiche oder gar durch Widerspruch bei
einem Gesamtschuldner und durch Einspruch (gegen den Vollstreckungsbe-
scheid) bei einem anderen Gesamtschuldner erfolgt, so wird die Einheit des Ver-
fahrens nicht bertihrt.*®’

Tendenziell dauern Verfahren mit mehreren Beteiligten langer. Daher sollte der
Anleger darauf achten, dass er insbesondere in dem Verfahren gegen die finan-
zierende Bank nicht gegen zu viele weitere Personen vorgeht. Besonders Ver-
gleichsverhandlungen werden in einem Verfahren mit mehreren Anspruchsgeg-
nern schwieriger.

Eine Nebenintervention ist bereits im Mahnverfahren méglich.*®® Mit einem sol-
chen Beitritt wird aber in aller Regel bei der Ruckabwicklung des Erwerbs von
Anteilen an geschlossenen Immobilienfonds nicht zu rechnen sein.

Ebenso ist im Mahnverfahren eine Streitverkiindung méglich.*® Diese Fallkons-
tellation kénnte insbesondere dann eintreten, wenn gegen den Vermittler der An-
lage oder die finanzierende Bank isoliert vorgegangen wird. Der Anspruchsgeg-
ner in dem jeweiligen Verfahren dirfte ein Interesse daran haben, dass er sich
durch die Einbeziehung des jeweils anderen am Fondserwerb Beteiligten fiir den
Fall der Verurteilung eine Regressmdglichkeit sichert.

965 MinchKommZPO/Schiler, § 696 Rn. 41. Es darf also insbesondere kein ausschliellicher Ge-
richtsstand an einem anderen Ort bestehen.

9% MiinchKommZPO/Schiiler, § 696 Rn. 12.

%7 BGH, NJW-RR 1998, 1080.

%8 BGH, NJW 2006, 773 Rn. 7 m.w.N; Zoller/Vollkommer, ZPO, § 66 Rn. 2.

%9 seggewilRe, NJW 2006, 3037, 3038 unter Verweis auf MiinchKommZPO/Schilken, 2. Auflage, § 72
Rn. 2, jetzt MUnchKommZPO/Schultes § 72 Rn. 2; Zéller/\Vollkkommer, ZPO, § 66 Rn. 2, § 72 Rn. 3.
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I. Zusammenfassende Uberlegungen fiir das Tatigwerden des Rechtsanwalts

D.Schlussbetrachtunqg

I. Zusammenfassende Uberlegungen fiir das Tatigwerden des Rechtsanwalts

Wird der Rechtsanwalt von einem Anleger wegen dessen Beteiligung an einem
geschlossenen Immobilienfonds mandatiert, muss er sich durch die Verklrzung
der Verjahrungsfristen durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz in noch
starkerem Umfang als friiher mit dem Problem der Verjdhrung von Anspriichen
auseinandersetzen. Dabei ist es fir den Rechtsanwalt besonders wichtig, den
Sachverhalt genau aufzunehmen. Hierbei sollte der Sachverhalt im Hinblick auf
die typischerweise beim Erwerb von Anteilen an geschlossenen Immobilienfonds
vorhandenen rechtlichen Problemfelder beim Mandanten ermittelt werden. Wenn
der Mandant nicht bereits von sich darauf zu sprechen kommt, sind Nachfragen
zu den Themen Haustirgeschaft, Widerrufsbelehrungen, Ausgestaltung des Dar-
lehensvertrags, Kenntnisse des Mandanten Uber die konkrete Anlageform und die
Aufklarung Uber die damit verbundenen Risiken geboten. Aus den gewonnenen
Informationen muss sich der Rechtsanwalt méglichst schnell ein Bild von den am
Fondserwerb Beteiligten und den Beziehungen dieser untereinander machen.
Sodann ist es wichtig, dass sich der Rechtsanwalt einen Uberblick tiber die mog-
lichen Beweismittel verschafft.

Falls die Verjahrungsvorschriften dem Rechtsanwalt noch Zeit lassen, sollte er an
die moglichen Anspruchsgegner ein Anspruchsschreiben fertigen. Hierin sollte
eine Aufforderung zur Leistung mit Fristsetzung enthalten sein. Weiter kann in
diesem Schreiben — schon im Hinblick auf die Erkennbarkeit der Anspriche im
Rahmen der Individualisierung im Mahnbescheid — eine Sachverhaltsschilderung
enthalten sein. Ist beabsichtigt, im Antrag auf Erlass eines Mahnbescheids auf
dieses Anspruchsschreiben Bezug zu nehmen, so muss zwingend darauf geach-
tet werden, dass der Zugangsnachweis gefuhrt werden kann.

Beim Antrag auf Erlass eines Mahnbescheids muss der Rechtsanwalt den An-
spruchsgrund sauber und treffend formulieren. Sollten vom Mahngericht Rickfra-
gen kommen oder Monierungsschreiben eintreffen, so sind diese so schnell wie
mdglich abzuarbeiten. Sollte die Nachricht Uber die Zustellung des Mahnbe-
scheids nicht kurzfristig beim antragstellenden Rechtsanwalt eintreffen, so kann
sich eine Ruckfrage beim Mahngericht anbieten.
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D. Schlussbetrachtung

Nach der Zustellung des Mahnbescheids muss der Rechtsanwalt die Uberlegung
anstellen, ob im Falle des Widerspruchs die Kosten fiir das weitere Verfahren ge-
zahlt werden sollen; ob also fur diesen Fall die Durchfihrung des streitigen Ver-
fahrens beantragt werden soll. Falls es sich bei dem Anspruchsgegner nicht um
die finanzierende Bank oder Sparkasse handelt, kann es notwendig sein, die
Vermogenssituation des Anspruchsgegners zu ermitteln. Dies sollte nicht in erster
Linie fir eine spatere Vollstreckung erfolgen, sondern vor allem deshalb, um be-
urteilen zu kénnen, ob es unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten sinnvoll ist, das
Verfahren weiter zu betreiben.

SchlieBlich — und das ist bereits im ersten Gesprach mit dem Mandanten geboten
— muss der Rechtsanwalt den Mandanten auf die Risiken des beabsichtigten
Vorgehens oder auch des Nicht-Handelns hinweisen. Dazu gehért nicht nur der
Hinweis auf die méglicherweise bestehenden Unsicherheiten was die Beweisbar-
keit des Sachverhalts anbelangt. Es ist auch ein Hinweis auf die in jeder Prozess-
fuhrung liegenden Risiken und — bei den geschlossenen Immobilienfonds beson-
ders — auch ein Hinweis auf einen mdglichen Wandel in der Rechtsprechung an-
gebracht. Diese Aufklarung des Mandanten ist schon deshalb notwendig und an-
gebracht, um sich als Rechtsanwalt nicht dem gleichen Vorwurf mangelnder Auf-
klarung auszusetzen, der gerade den Vermittlern und finanzierenden Banken
entgegengehalten werden soll.

Il. Ausblick

Geldanlagen in Fonds waren schon haufiger problematisch. Friher standen die
Schiffsfonds stérker im Fokus. In den neunziger Jahren des vergangenen Jahr-
hunderts kam, verbunden mit einem Bau- und Modernisierungsboom nach der
Wiedervereinigung Deutschlands, die Anlage in Immobilien und Immobilienfonds
in Mode. Dabei war neu, dass durch die Verbindung mit Finanzierungsmodellen
eine breite Offentlichkeit, die nicht ohne weiteres iber die Mittel zur Immobilien-
anlage verflgte, angesprochen werden konnte. Die Kombination von Anlage in
Immobilienfonds und Finanzierung brachte eine Vielzahl von neuen juristischen
Problemen mit sich.

Als neuer ,Anlagetrend” zeichnet sich die Investition in Fonds ab, die in erneuer-
bare Energien — wie Biogasanlagen, Solaranlagen oder Windkraftanlagen — in-
vestieren. Dort findet sich eine den Immobilien vergleichbare Investitionssituation.
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II. Ausblick

So sind beispielsweise Windkraftanlagen besonders effektiv, wenn sie vor der
Kiste installiert sind, weil dort ein stetiger Wind herrscht. Die Errichtung einer
einzelnen Windanlage im Meer Uberfordert die finanziellen (und auch organisato-
rischen) Méglichkeiten des Einzelnen bei weitem. Deshalb wird auch hier die
Blindelung zahlreicher Investitionswiinsche in Form eines Fonds vorgenommen.
Die dem Fonds zugrunde liegende juristische Konstruktion ist insofern mit der bei
geschlossenen Immobilienfonds vergleichbar. Als Verkaufsargument kommt hier
neben der Werthaltigkeit auch die Nachhaltigkeit in Betracht. Hier richtet sich die
,verkaufsforderung“ insbesondere an Anleger mit einem ausgepragten 6kologi-
schen Bewusstsein. Steuerlich locken nicht die Einkinfte aus Vermietung und
Verpachtung, sondern Einkiinfte aus Gewerbebetrieb. Als steuerlich ,besonders
interessant* durfte die degressive AfA%”° und die Sonderabschreibung in den ers-
ten Jahren empfunden werden.®”"

Die ersten Urteile — auch des BGH*"* — zu Haftungsfragen beim Erwerb von An-
teilen an geschlossenen Fonds, die Windparks bauen und betreiben, sind bereits
ergangen. In gewisser Weise spiegelt sich in den Anlageobjekten das, was die
Gesellschaft als sinnvoll und nitzlich erachtet und akzeptiert. Das ist méglicher-
weise das Tuckische daran. Denn den Vermittlern sind somit immer gute Argu-
mente zum Vertrieb an die Hand gegeben. Deshalb ist zu raten, vor einer Geldan-
lage das Anlagekonzept genau zu Uberprufen. Wird fur eine kreditfinanzierte In-
vestition geworben, ist eine nochmals genauere Uberpriifung erforderlich.

Das Thema geschlossene Fonds wird auch weiterhin die Gerichte beschaftigen
und ein Betéatigungsfeld fur zahlreiche Rechtsanwalte eréffnen. Fur diese werden
sich die Probleme der Verjdhrungshemmung in gleicher Weise neu stellen. Wenn
es gelungen ist, durch diese Arbeit das Problembewusstsein zu scharfen und
mdgliche Lésungswege aufzuzeigen, hat die Arbeit ihr Ziel erreicht.

99 Absetzung fir Abnutzung, § 7 EStG.

1 Nach einem Urteil des Niedersachsischen Finanzgerichts vom 16.09.2009 kann fiir Windkraftanla-
gen, bei denen es sich um bewegliche Wirtschaftsgiter des Anlagevermégens handelt (Betriebsvor-
richtungen, BMF Schreiben vom 15. Marz 2006, BStBI | 2006, 314 Tz. 2.4), eine degressive Abschrei-
bung gemaR § 7 Abs. 2 EStG sowie die Sonderabschreibung gemaR § 7g Abs. 1 EStG in Anspruch
genommen werden, FG Niedersachsen, BeckRS 2009 26028074.

%72 Etwa BGH, DStR 2004, 696; BGH, NJW-RR 2008, 1119; BGH, DStR 2008, 1196; BGH, WM 20089,
739.
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