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Rechtsanwiltin Dr. Katja Lembach, Karlsruhe

Nachstehend haben wir fir Sie die im 1. Halbjahr 2019 verkiindeten und
inhaltlich begriindeten Entscheidungen des Bundesgerichtshofs mit Bezu-
gen zum Bank- und Kapitalmarktrecht zusammengefasst!. Beriicksichtigt
sind die bis zum 15. Juli 2019 verdéffentlichten Entscheidungen; spater ver-
offentlichte Entscheidungen aus dem 1. Halbjahr 2019 werden in die nach-

folgende Rechtsprechungstibersicht aufgenommen.

Die Gliederung der nachfolgenden Zusammenfassung orientiert sich an
den in § 141 FAO aufgefuhrten bank- und kapitalmarktrechtlichen Schwer-
punkten, die fur die Erlangung der Fachanwaltsbezeichnung ,Fachanwalt
fur Bank- und Kapitalmarktrecht* erforderlich und im Rahmen der Fortbil-

dung nachzuweisen sind.

Besonders hervorzuheben sind die folgenden Entscheidungen:

— Der XIl. Zivilsenat hat mit Urteil vom 19. Februar 2019 (— Xl ZR
562/17 -) seine Rechtsprechung zur Unwirksamkeit einer formu-
larmafigen Klausel zu Bearbeitungsentgelten fir Abschluss und
Vollzug von Darlehensvertrdgen auf ein so bezeichnetes ,Ent-

gelt fur individuelle Beratungsleistung“ ausgedehnt und mit Urtell

1 Alle nachfolgend behandelten Entscheidungen des Bundesgerichtshofs kénnen hier auf
dessen Internetseite kostenlos im Volltext abgerufen werden. Zur Vereinfachung fir Sie ha-
ben wir in den FuBnoten samtliche Aktenzeichen mit der Entscheidungsdatenbank des Bun-
desgerichtshofs verlinkt. Friihere Berichtszeitraume sind aufrufbar auf unserer Website (,Ak-
tuelles*) unter dem Menlpunkt ,Newsletter".
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vom 19. Marz 2019 (- Xl ZR 9/18 -) strenge Anforderungen an
die Ausnahme gestellt, dass ein Bearbeitungsentgelt zwischen

den Parteien ausgehandelt ist (Newsletter, S. 3 f.).

Der XI. Zivilsenat war im Berichtszeitraum erneut umfangreich
mit Verfahren betreffend den Widerruf von Verbraucherdarle-

hensvertragen befasst (Newsletter, S. 10 f.).

Mit Urteil vom 19. Marz 2019 (- XI ZR 280/17 -) hat der XI. Zivil-
senat umstrittene Rechtsfragen im Zusammenhang mit der Ge-
schaftstagsregelung des 8 675n Abs.1 Satz2 BGB geklart
(Newsletter, S. 24 f1.).

Der II. Zivilsenat hat mit Urteil vom 08. Januar 2019 (- Il ZR
139/17 -) seine Rechtsprechung zur Haftung der Altgesellschaf-
ter einer Fondsgesellschaft fur Aufklarungsmangel bei fehlerhaf-
ten Prospektangaben fortgefiihrt (Newsletter, S. 29 f.).

Nach einem Urteil des Ill. Zivilsenats vom 10. Januar 2019
(Il ZR 109/17 -) ist eine vorformulierte Bestatigung des Anle-
gers, die Risikohinweise in einem Emissionsprospekt zur Kennt-

nis genommen zu haben, unwirksam (Newsletter, S. 32 f.).

Fragen zum Schadensersatz wegen behauptet fehlerhafter An-
lageberatung im Zusammenhang mit dem Erwerb einer Betei-
ligung an einem geschlossenen Lebensversicherungsfonds be-
handelt das Urteil des lll. Zivilsenats vom 16. Mai 2019 (- lll ZR
176/18 —, Newsletter, S. 52 f.).
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1.
Geschaftsverbindung zwischen Bank und Kunden,
insbesondere Allgemeine Geschaftsbedingungen,
Bankvertragsrecht, das Konto und dessen Sonderformen

a)

In Fortfihrung seines Urteils vom 04. Juli 20172 hat sich der XI. Zivilsenat
am 19. Februar 20193 zur Unwirksamkeit einer formularméafigen Klau-
sel Uber als , Entgelt fur individuelle Beratungsleistung“ bezeichnete
Bearbeitungsentgelte fir Abschluss und Vollzug von Darlehensver-

tragen geauldert.

Der Senat knlpft an seine Rechtsprechung an, wonach durch Auslegung
zu ermitteln ist, ob eine Klausel eine kontrollfahige Preisnebenabrede
oder eine kontrollfreie Preisabrede enthalt, und Zweifel auch insoweit
nach der Vorschrift des § 305c Abs. 2 BGB zulasten des Klauselverwen-

ders gehen.4 Auf dieser Basis sieht er die Klausel:

LAlle durch den Abschluss und Vollzug dieses Vertrages ein-
schliel3lich der Sicherheitenbestellung entstehenden Kosten
tragt der Darlehensnehmer. Dies sind:

- Entgelt fur individuell erbrachte Beratungsleistung in Hohe von
... EUR;

als kontrollfahige Preisnebenabrede an, weil der Gegenstand der angeb-
lich zu entgeltenden ,individuell erbrachten* Beratung inhaltlich unbe-
stimmt bleibt.> Im Kontext mit dem weiteren Inhalt der Klausel (,,Alle durch
den Abschluss und Vollzug dieses Vertrages einschliel3lich der Sicherhei-
tenbestellung entstehenden Kosten [...]. Dies sind:) vermag der Senat
nicht auszuschliel3en, dass ein durchschnittlicher, rechtlich nicht gebilde-

ter, verstandiger Kunde annehmen wird, die Sparkasse verlange auch in-

Xl ZR 562/15 — juris; vgl. Newsletter Bank- und Kapitalmarktrecht 11/2017.
XI ZR 562/17 — juris.

BGH, Urteil vom 19. Februar 2019 — XI ZR 562/17 — juris, Rn. 19 f.

BGH, a.a.0. —juris, Rn. 22.

a b~ w0wN
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soweit ein einmaliges Entgelt fiir den Abschluss und den Vollzug des
Darlehensvertrages. Demnach wirde es sich der Sache nach um ein Be-
arbeitungsentgelt und damit um eine der Inhaltskontrolle unterliegende
—und ihr nach der inzwischen gefestigten Rechtsprechung des Senats
nicht standhaltende® — Preisnebenabrede handeln.” Dieser Zweifel geht

zu Lasten des Verwenders.8

Das Berufungsurteil konnte danach keinen Bestand haben. Das Beru-
fungsgericht hatte die Klausel noch als Entgeltregelung fir Sonderleistun-
gen der Beklagten im Zusammenhang mit der Ubernahme des , Ablose-
und Treuhandauftrags® angesehen. Die beiden Darlehensvertrage dien-
ten zur Ablésung anderweitiger Verbindlichkeiten des Klagers; dazu
und zur Ubertragung von Grundschulden auf die Beklagte hatte der

Klager der Beklagten einen ,Ablése- und Treuhandauftrag” erteilt.

Den von der Beklagten hilfsweise zur Aufrechnung gestellten Vergu-
tungsanspruch fir die Ausfihrung des ,Ablése- und Treuhandauftrags”
hat der Senat ebenfalls verneint.® An einer ausdricklichen Entgeltverein-
barung (8 675 BGB) fehlte es, weil die oben erorterte Klausel unwirksam
ist. 10 Die Annahme einer stillschweigenden Vergitungsvereinbarung
(8 632 Abs. 1 BGB bzw. § 612 Abs. 1 BGB) scheitert nach der Beurteilung
des Senats daran, dass die Sparkasse die beschriebenen Téatigkeiten bei
der Auszahlung der Darlehensvaluta und bei der Ubernahme der dafir
vorgesehenen Sicherheiten vorwiegend im eigenen Interesse erbracht hat,
sodass nach den Umstanden nicht zu erwarten war, dass daflir eine ge-

sonderte Vergutung anfallt.12

6 BGH, a.a.O. — juris, Rn. 25 mit Hinweis auf Urteile vom 13. Mai 2014 — XI ZR 405/12 — juris,
Rn. 63 ff. (Verbraucherdarlehen); vom 04. Juli 2017 — XI ZR 562/15 — juris, Rn. 37 ff. und vom
16. Oktober 2018 — XI ZR 593/16 — juris, Rn. 22 ff. (Unternehmerdarlehen); vgl. Newsletter
Bank- und Kapitalmarktrecht 1/2014, 11/2017 und 11/2018.

7 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 23.
BGH, a.a.0. —juris, Rn. 25.
9 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 29 ff.
10 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 32 f.
11 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 34 f.
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b)

In seinem Beschluss vom 19. Marz 201912 hatte sich der Senat mit der
Frage zu befassen, wann ein Bearbeitungsentgelt zwischen den Partei-
en ausgehandelt ist (§ 305 Abs. 1 Satz 3 BGB).

Der Senat bekréaftigt, dass der Verwender sich deutlich und ernsthaft zur
gewiinschten Anderung einzelner Klauseln bereit erklaren muss. Die
entsprechenden Umstande hat der Verwender darzulegen. Die allgemein
gedulRerte Bereitschaft, belastende Klauseln abzuandern, gentgt nicht.13
Das Aushandeln muss sich jeweils auf bestimmte Vertragsbedingungen
beziehen (,im Einzelnen®) und fuhrt nur in diesem Umfang (,soweit®) zur
Nichtanwendung der 88 305 ff. BGB. Deshalb ist eine Klausel nicht schon
dann nach 8 305 Abs. 1 Satz 3 BGB ausgehandelt worden, wenn nach
Verhandlungen uUber verschiedene andere Teilaspekte eines Vertrages
dort Vertragsbedingungen gedndert worden sind. Dass die Vertragspart-
ner bei solchen Verhandlungen moglicherweise jeweils fur sich ihre wirt-
schaftliche Position als einheitliches Paket beurteilt haben, rechtfertigt es
nach der Beurteilung des Senats nicht, eine vom Verwender gestellte,
konkret nicht verhandelte und unverandert in den Vertrag dibernom-

mene Vertragsbedingung als ausgehandelt anzusehen.14

Nach diesen Mal3stdben genlgte der Vortrag der Beklagten, sie hatte
Uber das Bearbeitungsentgelt dann verhandelt, wenn die Klagerin das Ent-
gelt von sich aus hinterfragt hatte, nicht. Damit hat die Beklagte nach
Ansicht des Senats gerade nicht behauptet, sie habe sich gegenuber der
Klagerin deutlich und ernsthaft zur gewtinschten Anderung der Klausel
zum Bearbeitungsentgelt bereit erklart.15> Nichts anderes ergibt sich fur
den Senat aus der in dem Term Sheet enthaltenen Passage, wonach
.der Kreditnenmer kurzfristig eventuell bestehende Anderungswiin-

12 X1 ZR 9/18 — juris.

13 BGH, Beschluss vom 19. Méarz 2019 — XI ZR 9/18 — juris, Rn. 14 mit Hinweis u.a. auf Senats-
urteil vom 04. Juli 2017 — XI ZR 233/16 — juris, Rn. 23; vgl. Newsletter Bank- und Kapital-
marktrecht 11/2017.

14 BGH, Beschluss vom 19. Marz 2019 — XI ZR 9/18 — juris, Rn. 15.
15 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 16.
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sche" mitteilen solle. Denn auch darin kommt nach Ansicht des Senats
nur die allgemeine Bereitschaft der Beklagten zur Abanderung von

Regelungen des Darlehensvertrags zum Ausdruck.16

Dies fuhrte auf Nichtzulassungsbeschwerde der Klagerin zur Aufhebung
des Berufungsurteils und Zurickverweisung. Das Berufungsgericht hatte
den wiedergegebenen, den Voraussetzungen von 8 305 Abs.1 Satz 3
BGB nach Ansicht des Senats offensichtlich nicht gentigenden Vortrag der
Beklagten ausreichen lassen und stattdessen von der Klagerin konkreten
Sachvortrag fiir das Fehlen von Verhandlungen tber die streitige Klausel
verlangt. Es hat damit nach der Beurteilung des Senats die Anforderun-
gen an die Darlegungslast der Klagerin in einem nach Art. 103 Abs. 1
GG bedeutsamen Mal3e verfehlt.1” Da die darlegungsbelastete Beklagte
keine konkreten Umstande zu Verhandlungen Uber die streitige Entgelt-
klausel vorgetragen, sondern lediglich die pauschale Behauptung allge-
meiner Verhandlungen uber den Inhalt des Darlehensvertrags aufgestellt
hat, konnte die Klagerin ihrer Darlegungslast nach Ansicht des Senats
genugen, indem sie Verhandlungen Uber die konkrete Entgeltklausel in

Abrede stellte.18

c)

Die kenntnisabhangige Verjahrungsfrist des 8§ 199 Abs.1 BGB flr
Ruckforderungsanspriche wegen unwirksam formularmafig vereinbarter
Bearbeitungsentgelte begann auch bei Bauspardarlehen nach § 488
BGB mit dem Schluss des Jahres 2011 zu laufen. Das hat der XI. Zivil-
senat am 19. Marz 201919 in Fortfihrung seines Urteils vom 28. Oktober

201420 entschieden.

16 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 17.

17 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 13.

18 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 23.

19 X1ZR 95/17 —juris.

20 x| ZR 348/13 — juris, Rn. 44 ff.; vgl. Newsletter Bank- und Kapitalmarktrecht 11/2014.
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Der Senat hat fir Anspriche auf Rickzahlung von Bearbeitungsent-
gelt im Rahmen von Verbraucher-2! und Unternehmerdarlehensvertra-
gen22 eine Klageerhebung im Jahre 2011 als zumutbar angesehen. Denn
in diesem Jahr hatte sich eine gefestigte Auffassung der Oberlandes-
gerichte herausgebildet, wonach Klauseln tber Bearbeitungsentgelte in
Abweichung von einer friiheren hdchstrichterlichen Rechtsprechung un-
wirksam sind. Folglich war mit Ablauf dieses Jahres eine Ruckforderungs-

klage fur den Bankkunden zwar nicht risikofrei, aber zumutbar.23

Gleiches gilt nach der nunmehr gedufRerten Ansicht des Senats auch fir
Darlehensgebihren bei Bauspardarlehen. Denn Bauspardarlehen
unterliegen als Gelddarlehen in Form von Tilgungsdarlehen ebenfalls dem
Pflichtenprogramm des § 488 Abs.1 BGB. Keine der Besonderheiten
eines Bausparvertrags begriinden fir das Bauspardarlehen eine Abwei-
chung vom allgemeinen Darlehensrecht. 24 Deswegen musste ein
rechtskundiger Dritter nach dem Daflurhalten des Senats im Jahr 2011
damit rechnen, dass von der Rechtsprechung der Oberlandesgerichte
auch Entgeltklauseln erfasst werden, die in Bauspardarlehen einbezogen
worden sind.25 Folglich war eine Klageerhebung nach der Beurteilung des
Senats schon vor der Senatsentscheidung vom 08. November 201626 zu-
mutbar, in der die Wirksamkeit von Entgeltklauseln bei Bauspardarlehen
héchstrichterlich geklart wurde. Denn zumutbar ist die gerichtliche Gel-
tendmachung eines Anspruchs, sobald sie hinreichende Aussicht auf
Erfolg hat. Nicht erforderlich ist hingegen, dass die Rechtsverfolgung

risikolos méglich ist.2?

21 BGH, Urteil vom 28. Oktober 2014 — XI ZR 348/13 — juris, Rn. 46; vgl. Newsletter Bank- und
Kapitalmarktrecht 11/2014.

22 BGH, Urteil vom 04. Juli 2017 — XI ZR 562/15 — juris, Rn. 94 ff.; vgl. Newsletter Bank- und
Kapitalmarktrecht 11/2017.

23 BGH, Urteil vom 19. Marz 2019 — XI ZR 95/17 — juris, Rn. 33.

24 BGH, a.a.0. — juris, Rn.34 mit Hinweis auf BGH, Urteil vom 08. November 2016 —
Xl ZR 552/15 — juris, Rn. 23 f., Rn. 36 f.; vgl. Newsletter Bank- und Kapitalmarktrecht 11/2016.

25 BGH, Urteil vom 19. Marz 2019 — X| ZR 95/17 — juris, Rn. 34.
26 x| ZR 552/15 —juris.
27 BGH, Urteil vom 19. Marz 2019 — XI ZR 95/17 — juris, Rn. 35.
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Damit war im Streitfall der Rickzahlungsanspruch verjahrt, weil der KI&-  Seite 8 von 58
ger den Rechtsstreit nach Beendigung der Verjahrungshemmung nicht

rechtzeitig fortgesetzt hatte.28 Dies fuhrte zur Bestatigung des Berufungs-

urteils, das den Anspruch ebenfalls als verjahrt angesehen hatte.

2.
Kreditvertragsrecht und Kreditsicherung einschliel3lich
Auslandsgeschaft

a)

Tritt der Darlehensgeber nach 8 358 Abs. 4 Satz 3 BGB in der bis zum
12. Juni 2014 geltenden Fassung in die Rechte und Pflichten des Unter-
nehmers ein und erléschen Anspriche des Darlehensnehmers gegen
den Unternehmer auf Ruckgewéhr seiner darlehensfinanzierten Leis-
tung und des Darlehensgebers gegen den Darlehensnehmer auf Rick-
gewahr der Darlehensvaluta kraft Gesetzes, kann der Darlehensgeber,
sofern keine anderweitigen vertraglichen Vereinbarungen zwischen
ihm und dem Unternehmer bestehen, den Unternehmer, der in sonstiger
Weise ohne Rechtsgrund die Befreiung von seiner Verbindlichkeit gegen-
Uber dem Darlehensnehmer erlangt hat, im Wege der Durchgriffskondik-
tion nach 8 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB in Anspruch nehmen. Das hat

der Xl. Zivilsenat mit Urteil vom 26. Marz 201929 entschieden.

Im Anwendungsbereich von § 358 Abs. 4 Satz 3 BGB a.F. findet, wenn die
Darlehensnehmer ihre auf Abschluss der Darlehensvertrage gerichteten
Willenserklarungen widerrufen, kein gesetzlicher Ubergang der Ansprii-
che der Darlehensnehmer auf Rickgewahr der darlehensfinanzierten Ver-
sicherungspramien aus verbundenen Kapitallebensversicherungsvertra-
gen statt. Vielmehr erléschen solche Anspriiche und Anspriiche des Dar-
lehensgebers gegen die Darlehensnehmer auf Rickzahlung der Darlehen

kraft Gesetzes durch Verrechnung, soweit die Darlehensvaluta als Leis-

28 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 36 ff.
29 X| ZR 228/17 —juris.
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tung der Darlehensnehmer auf die Verpflichtung aus den Versicherungs-
vertrdgen geflossen war. Sonach wird mit dem Eintritt des Darlehensge-
bers nach § 358 Abs. 4 Satz 3 BGB a.F. der Unternehmer von seinen Ver-
bindlichkeiten gegentber den Darlehensnehmern frei. 30

Nach der Konzeption des deutschen Rechts, erlangt der Unternehmer
diese Befreiung , in sonstiger Weise" kraft gesetzlicher Anordnung auf
Kosten des Darlehensgebers und — sofern es an einer Vereinbarung
zwischen dem Darlehensgeber und dem Unternehmer tber den internen
Ausgleich fehlt— ohne Rechtsgrund. Das Gesetz selbst verzichtet in
§ 358 Abs. 4 Satz 3 BGB a.F. auf eine Rickabwicklung entlang der jewei-
ligen Leistungsbeziehungen. Folglich kann der Darlehensgeber den Unter-
nehmer, der in sonstiger Weise ohne Rechtsgrund die Befreiung von einer
Verbindlichkeit erlangt, im Wege der Durchgriffskondiktion nach § 812
Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB in Anspruch nehmen.31

Damit besteht im Streitfall keine internationale Zustandigkeit deutscher
Gerichte aus Art. 5 Nr. 1 EuGVVO a.F., weil nicht ein Vertrag oder An-
spriuche aus einem Vertrag den Gegenstand des Rechtsstreits bilden. Der
autonom auszulegende Begriff ,Vertrag oder Anspriiche aus einem Ver-
trag” setzt eine von einer Partei gegenuber einer anderen freiwillig einge-
gangene Verpflichtung voraus.32 Daran fehlt es, wenn die klagende
Bank (Darlehensgeberin) gegen den beklagten Versicherer mit Sitz in
London (Unternehmer) Ruckgriffsanspriiche aus verbundenen Geschaften
geltend macht. Denn diese stehen nach Ansicht des Senats aus den ge-
nannten Grinden in keinem Kausalzusammenhang zu einer zwischen
diesen Parteien bestehenden Vertragsbeziehung. Sie ful3en vielmehr auf
einer im Verhaltnis der Parteien zueinander rechtsgrundlosen Mehrung
des Vermdgens der Beklagten infolge einer in den Beziehungen der Kla-

gerin zu den Darlehensnehmern griindenden gesetzlichen Anordnung.33

30 BGH, Urteil vom 26. Marz 2019 — XI ZR 228/17 — juris, Rn. 22.
31 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 23 ff.

32 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 35.

33 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 36.
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Damit hatte die Entscheidung der Vorinstanzen Bestand, die die Klage
mangels internationaler Zustandigkeit der deutschen Gerichte als un-
zulassig abgewiesen hatten. Dass die Klage zu Beginn spater vom Land-
gericht Stuttgart an das ,international und ortlich zustandige* Landgericht
Frankfurt am Main verwiesen worden war, ist ohne Bedeutung. Denn die
Auffassung des nach § 281 Abs. 1 Satz 1 ZPO verweisenden Gerichts, die
deutschen Gerichte seien international zustandig, bindet das Gericht, an
das der Rechtsstreit verwiesen wird, nicht. Die internationale Zustandig-
keit ist vielmehr in jeder Lage des Verfahrens von Amts wegen zu pri-

fen.34

b)
Im Berichtszeitraum hatte der XI. Zivilsenat abermals Gelegenheit, seine
Rechtsprechung betreffend den Widerruf von Verbraucherdarlehens-

vertragen fortzuentwickeln.

aa)

Der Senat bekraftigt, dass dem Darlehensnehmer im Fall einer unechten
Abschnittsfinanzierung nur bei Abschluss des (urspriinglichen) Darle-
hensvertrags ein Widerrufsrecht nach verbraucherdarlehensrechtlichen
Vorschriften zusteht, nicht aber bei Abschluss einer Konditionenanpas-
sung. Die Vorschriften Uber Fernabsatzvertrage finden auf solche Kondi-
tionenanpassungen keine Anwendung (8 312b Abs. 4 Satz 1 BGB in der
bis zum 22. Februar 2011 geltenden Fassung). Bei einer unechten Ab-
schnittsfinanzierung handelt es sich nach der Rechtsprechung des Senats
um Kredite, bei denen dem Verbraucher bereits im Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses ein langfristiges Kapitalnutzungsrecht eingeraumt wird,
die Zinsvereinbarung jedoch nicht fir den gesamten Zeitraum, sondern
zunachst nur fur eine bestimmte Festzinsperiode getroffen wird. Anders
als bei einer echten Abschnittsfinanzierung, einer Novation oder einer Pro-

longation nach Ablauf der Gesamtlaufzeit wird dem Verbraucher mithin bei

34 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 14.
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einer unechten Abschnittsfinanzierung kein neues Kapitalnutzungsrecht
gewahrt, wenn nach Ablauf der Zinsbindungsfrist lediglich neue Konditio-
nen fur die Zukunft vereinbart werden und die Konditionenvereinbarung
entsprechend dem urspriinglichen Darlehensvertrag vollzogen wird. Im
Anwendungsbereich des § 495 BGB hat der Gesetzgeber das Widerrufs-
recht nach 8§ 312d Abs. 1 BGB in der zwischen dem 08. Dezember 2004
und dem 03. August 2009 geltenden Fassung nach dem Wortlaut und der
Systematik des § 312d Abs.5 Satz 1 BGB a.F. ausgeschlossen.35 Dies
gilt nach Ansicht des Senats erst recht fur etwaige Konditionenanpassun-
gen, die bei der unechten Abschnittsfinanzierung von vornherein ver-
traglich vorgesehen sind (8 312b Abs. 4 Satz 1 BGB a.F.).36

Diese Auslegung sieht der Senat durch das Unionsrecht bestétigt, und
zwar nach seinem Daflrhalten so eindeutig, dass fur eine EuGH-Vorlage
kein Raum bleibt. Damit tritt der Senat entsprechendem Vorgehen der

Landgerichte Minchen | und Kiel entgegen.3”

bb)

Bei einem Darlehensvertrag, dem das , KIW-Wohnungseigentumspro-
gramm (124)“ zugrunde liegt, handelt es sich um einen nur mit einem
begrenzten Personenkreis abgeschlossenen Vertrag i.S.d. § 491 Abs. 2
Nr.5 BGB a.F. Dieses Tatbestandsmerkmal erfordert nicht, dass in der
Person des Darlehensnehmers besondere Voraussetzungen zu erfillen
waren. Die vom Gesetz geforderte Begrenzung des Personenkreises kann
vielmehr auch durch sachliche Forderkriterien sichergestellt werden.
Deshalb genilgt es nach Ansicht des Senats, dass nicht allein der beab-
sichtigte Bau oder Erwerb von Eigenheimen oder Eigentumswohnungen
zur Stellung eines Forderantrages berechtigt, sondern dass es sich dar-
Uber hinaus um selbst genutztes Wohneigentum handeln muss bzw.

dass der Darlehensnehmer die Zeichnung von Genossenschaftsanteilen

35 BGH, Beschluss vom 15. Januar 2019 — Xl ZR 202/18 — juris, Rn. 2 mit Hinweis auf Senats-
urteil vom 03. Juli 2018 — XI ZR 702/16 — juris, Rn. 11; vgl. Newsletter Bank- und Kapital-
marktrecht 11/2018.

36 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 2.
37 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 3.
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beabsichtigen muss, um Mitglied einer Wohnungsgenossenschaft zu wer-

den.38

Die weitere Voraussetzung des 8 491 Abs. 2 Nr. 5 BGB a.F., wonach der
Sollzinssatz i.S.d. § 489 Abs. 5 BGB nicht Uberschritten werden darf, ist
jedenfalls erfullt, wenn der Sollzinssatz des Forderdarlehens gunstiger
als der Mittelwert des sich aus der MFI-Zinsstatistik ergebenden effek-
tiven Jahreszinses ist. Denn der effektive Jahreszins soll die tatsachliche
Belastung des Kredites unter Berilicksichtigung aller Konditionen abbilden

und liegt deshalb regelmafiig tiber dem Sollzinssatz.3°

Wird der vergleichbare Durchschnittswert der MFI-Zinsstatistik unterschrit-
ten, folgt daraus zugleich, dass die Parteien giinstigere als marktibliche
Bedingungen vereinbart haben. Hierzu ist es nach dem Daflurhalten des
Senats nicht erforderlich, dass der Vertrag zuséatzlich zu einem gtinstige-
ren Zinssatz noch weitere Entlastungen fir den Darlehensnehmer vor-
sieht. Dessen ungeachtet hat es der Senat nicht beanstandet, dass das
Berufungsgericht die Vereinbarung gunstigerer als marktiblicher Bedin-
gungen erganzend mit der Einrdumung einer tilgungsfreien Zeit begrin-
det hat; dies entspricht seiner Ansicht nach dem Willen des Gesetzge-

bers.40

cc)

Klar und verstandlich ist eine Widerrufsinformation auch dann, wenn sie
eine um Beispiele erganzte Bezugnahme auf den fir jedermann ohne
weiteres zuganglichen § 492 Abs. 2 BGB enthalt (,Die Frist beginnt nach
Abschluss des Vertrages, aber erst, nachdem Sie alle Pflichtangaben
nach § 492 Abs. 2 BGB (z.B. Angabe des effektiven Jahreszinses, Anga-
ben zum einzuhaltenden Verfahren bei der Kindigung des Vertrages,
Angabe der fur den Darlehensnehmer zustandigen Aufsichtsbehor-

de) erhalten haben.”). Das gilt nach Ansicht des Senats auch fur die hier

38 BGH, Beschluss vom 04. Juni 2019 — XI ZR 77/18 — juris.
39 BGH, a.a.0. —juris.
40 BGH, a.a.0. —juris.
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relevante Gesetzeslage zwischen dem 11. Juni 2010 und dem 29. Juli
2010 unbeschadet des Umstands, dass der Zusatz fur den Verbraucher-
darlehensvertrag vorgeschriebenen” vor dem Wort ,Angaben“ noch nicht
in 8 492 Abs. 2 BGB eingefuigt war. Auch wenn sich der Gesetzgeber in-
soweit zu einer Erganzung des Gesetzeswortlauts veranlasst sah, war
nach Ansicht des Senats schon vor dem 30. Juli 2010 die Nennung des
§ 492 Abs. 2 BGB in Kombination mit der Auflistung von Beispielen hinrei-
chend klar und verstandlich.41 Dies entspricht, wie der Senat naher aus-
fuhrt, auch dem Willen des nationalen Gesetzgebers und steht so offen-
kundig mit européaischem Recht in Einklang, dass eine Vorlage an den
EuGH ebenso wenig veranlasst ist,42 wie eine Aussetzung des Verfahrens
bis zur Entscheidung tUber ein Vorabentscheidungsersuchen des Land-
gerichts Saarbricken vom 17. Januar 2019 (1 O 164/18).43

Nach 8 495 Abs. 2 BGB in der zwischen dem 11. Juni 2010 und dem
29. Juli 2010 geltenden Fassung war die Anwendung des 8 355 Abs. 4
Satz 1 BGB in der zwischen dem 11. Juni 2010 und dem 12. Juni 2014
geltenden Fassung, dem zufolge das Widerrufsrecht , spatestens sechs
Monate nach Vertragsschluss® erlosch, auf Verbraucherdarlehensver-
trdge anwendbar. Die Anwendung des 8§ 355 Abs. 4 Satz 1 BGB a.F. wur-
de erst mit Inkrafttreten des 8§ 495 Abs. 2 Satz 2 in der ab dem 30. Juli
2010 geltenden Fassung ausgeschlossen, aber ohne Ruckwirkung flr
nach dem 10. Juni 2010 und vor dem 30. Juli 2010 geschlossene Darle-

hensvertrage.44

Da die Beklagte in dem zu entscheidenden Fall eine klare und verstand-
liche Widerrufsinformation erteilt hatte, waren die Klager entsprechend
den gesetzlichen Anforderungen uber ihr Widerrufsrecht informiert. Damit
kam 8 355 Abs. 4 Satz1 BGB a.F. nach Ansicht des Senats uneinge-

41 BGH, Beschluss vom 19. Mérz 2019 — XI ZR 44/18 — juris, Rn. 15 mit Bezugnahme u.a. auf
Senatsurteil vom 22. November 2016 — XI ZR 434/15 — juris, Rn. 17; vgl. Newsletter Bank-
und Kapitalmarktrecht 11/2016.

42 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 16 f.
43 BGH, Beschluss vom 02. April 2019 — XI ZR 488/17 — juris, Rn. 16 ff.
44 BGH, Beschluss vom 19. Marz 2019 — X| ZR 44/18 — juris, Rn. 19.
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schrankt zur Anwendung mit der Folge, dass das Widerrufsrecht der Kla-
ger spatestens Anfang Januar 2011 erlosch und danach wirksam nicht
mehr ausgeibt werden konnte.4> Das Fehlen einer Information zur Auf-
sichtsbehorde fihrte deshalb nicht dazu, dass die auf Abschluss des
Darlehensvertrags gerichteten Willenserklarungen der Klager noch im

August 2014 widerruflich waren.46

dd)

Eine nach Mal3gabe des Senatsurteils vom 20. Méarz 201847 unwirksame
Klausel (Aufrechnungsverbot flr andere als unbestrittene oder rechtskraf-
tig festgestellte Forderungen) beeintrachtigt die Deutlichkeit bzw. Klarheit
und Verstandlichkeit der Unterrichtung tber das Widerrufsrecht nicht.
Denn eine inhaltlich den gesetzlichen Anforderungen entsprechende
Widerrufsbelehrung wird nicht dadurch undeutlich, dass die Vertragsunter-
lagen an anderer, drucktechnisch nicht hervorgehobener Stelle einen in-
haltlich nicht ordnungsgemal3en Zusatz enthalten. Erst recht gilt dies ohne
Rucksicht auf die Art ihrer Gestaltung, soweit Zusatze auf3erhalb der
Widerrufsbelehrung zwar eine unzulassige und damit unwirksame Ab-
weichung von Vorschriften des Verbraucherschutzrechts aufweisen, aber
nicht in Zusammenhang mit der Unterrichtung tiber das Widerrufsrecht als
solches stehen. Dass in den Darlehensvertrag einbezogene Allgemeine
Geschaftsbedingungen eine unwirksame Regelung zu einer Beschran-
kung der Aufrechnungsbefugnis enthalten, ist damit fir die Ordnungs-
malfigkeit der Widerrufsbelehrung ohne Auswirkung. Das gilt auch dann,
wenn nach 8 1 Abs. 1 Nr. 10, Abs. 4 BGB-InfoV in der bis zum 10. Juni
2010 geltenden Fassung eine Belehrung Uber die Widerrufsfolgen zu

erteilen war.48

45 BGH, Beschluss vom 19. Marz 2019 — a.a.O. — juris, Rn. 20.
46 BGH, Beschluss vom 19. Marz 2019 — a.a.O. — juris, Rn. 18.
47 BGH, Urteil vom 20. Marz 2018 — XI ZR 309/16 — juris, Rn. 12 ff.

48 BGH, Beschliisse vom 02. April 2019 — XI ZR 463/18 — juris; vom 09. April 2019 — XI ZR
511/18 —juris.
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ee)

Wie der XI. Zivilsenat bekraftigt, bildet die Wendung der Widerrufsbeleh-
rung, ,[s]ofern“ der Verbraucher ,nicht taggleich mit dem Vertragsab-
schluss® uber sein Widerrufsrecht ,belehrt worden* sei, betrage ,die Frist
einen Monat“, den Anwendungsbereich des 8§ 355 Abs. 2 Satz 2 BGB a.F.
— dem Darlehensnehmer nachteilig — unzutreffend ab, weil sie die vor oder
bei Vertragsschluss erteilte Belehrung unzutreffend von der Nachbeleh-
rung abgrenzt, indem sie den Fall, in dem die Widerrufsbelehrung am
Tag des Vertragsschlusses, aber nach einer Unterbrechung des Gesche-
hensablaufs erteilt wurde, unter 8§ 355 Abs. 1 Satz 2 BGB a.F. statt unter
8 355 Abs. 2 Satz 2 BGB a.F. subsumiert. Auf diese Weise wird der Dar-
lehensnehmer mithin nicht hinreichend deutlich Uber die Lange der Wider-
rufsfrist informiert.4° Hierfir kommt es nicht darauf an, ob der Vertrag der
Parteien als Prasenzgeschaft ohne tatsachliche Unterbrechung des
Geschehensablaufs geschlossen wurde. Denn die konkreten, aber nicht
in der Widerrufsbelehrung selbst in Textform dokumentierten Umstande
ihrer Erteilung sind nach standiger Rechtsprechung des Senats unerheb-
lich.50 Als unerheblich hat der Senat auch das Vorbringen der Bank ange-
sehen, eine Widerrufsbelehrung nach Vertragsschluss sei bei ihr nicht
vorgekommen. Wenn dies nicht der Fall gewesen sein sollte, ware zwar
nach Ansicht des Senats ein Hinweis auf die Monatsfrist aus 8§ 355 Abs. 2
Satz 2 BGB a.F. in der Widerrufsbelehrung entbehrlich gewesen. Da die
Beklagte aber einen solchen Hinweis in die Belehrung aufgenommen hat,
musste dieser nach dem Daflrhalten des Senats zutreffend sein. Denn
eine Widerrufsbelehrung genigt nur dann den gesetzlichen Anforderun-
gen, wenn sie fur alle Falle, auf die hin sie verfasst ist, sachlich richtig und

hinreichend deutlich formuliert ist.5!

49 BGH, Urteil vom 09. April 2019 — XI ZR 70/18 — juris, Rn. 13 mit Hinweis auf Senatsurteil vom
16. Oktober 2018 — Xl ZR 370/17 — juris, Rn. 9 ff.; vgl. Newsletter Bank- und Kapitalmarkt-
recht [1/2018.

50 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 14.
51 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 15.
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ff)

Haben die Klager den Antrag der Beklagten auf Abschluss des Darlehens-
vertrags nach ihrem Vortrag angenommen, indem sie ,den Darlehens-
vertrag in der Filiale der Beklagten® Gbergeben haben, schlossen sie
den Vertrag nicht an getrennten Orten und damit nicht als Fernabsatz-
vertrag. Der Senat stellt darauf ab, dass die Klager die Annahme durch
Abgabe des von ihnen unterzeichneten Vertragsformulars gegentber der
Beklagten in deren Geschéftsbereich erklarten. Darin unterscheidet
sich der Fall nach Ansicht des Senats von Konstellationen, in denen ein
Bote beauftragt wird, der zwar dem Verbraucher in unmittelbarem persén-
lichen Kontakt gegendibertritt, jedoch tber den Vertragsinhalt und insbe-
sondere Uber die Beschaffenheit der Vertragsleistung des Unternehmers
keine nédheren Auskinfte geben kann und soll. Folglich muss die Wider-
rufsbelehrung in einem solchen Fall zu den Voraussetzungen des § 312d
Abs. 5 Satz 2, Abs. 2 BGB (in der bis zum 03. August 2009 geltenden
Fassung) keine Angaben machen.>5?

99)
Der Senat bekraftigt, dass die Anforderungen des § 355 Abs. 2 Satz 3

BGB in der bis zum 10. Juni 2010 geltenden Fassung auch dann erfullt
sind, wenn der Darlehensnehmer das unterzeichnete Exemplar des Dar-
lehensvertrags an die Bank zuriickschickt und nur ein nicht unterzeich-
netes Exemplar behéalt. Damit ist dem Darlehensnehmer ein Exemplar des
Vertragsformulars tUberlassen, das nach seiner Unterschriftsleistung seine
Vertragserklarung dokumentiert; nicht notwendig ist, dass das Unter-
schriftsexemplar bei ihm verbleibt.>3 Mitbesitz der Eheleute als Mitdar-
lehensnehmer an der Widerrufsbelehrung und dem Vertragsformular ge-

nigt.54

52 BGH, Urteil vom 16. April 2019 — XI ZR 755/17 — juris, Rn. 17, 20.

53 BGH, Urteil vom 02. April 2019 — XI ZR 583/17 — juris, Rn. 15 und — XI ZR 4/18, juris, Rn. 12,
mit Hinweis u.a. auf Senatsurteil vom 27. Februar 2018 — XI ZR 160/17 — juris, Rn. 30; vgl.
Newsletter Bank- und Kapitalmarktrecht 1/2018.

54 BGH, Urteil vom 02. April 2019 — XI ZR 4/18, juris, Rn. 12.
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hh)

Nach inzwischen gefestigter Rechtsprechung des Senats ist eine Fest-
stellungsklage des Inhalts, der Darlehensvertrag habe sich aufgrund des
Widerrufs in ein Rickgewahrschuldverhaltnis umgewandelt>> oder sei
»beendet" 56 unzulassig. Insoweit fehlt das nach § 256 Abs. 1 ZPO erfor-
derliche Feststellungsinteresse. Dies gilt auch dann, wenn die Darle-
hensnehmer behaupten, sie hatten aufgerechnet, so dass zu ihren Gun-
sten ein Anspruch aus 8 357 Abs. 1 Satz 1 BGB in der bis zum 12. Juni
2014 geltenden Fassung i.V.m. 88 346 ff. BGB nicht verbleibe. Eine posi-
tive Feststellungsklage ist im Lichte dieser Behauptung nach Ansicht

des Senats nicht nur unzulassig, sondern auch unschltssig.5”

Der positive Feststellungsantrag ist nach der Beurteilung des Senats un-
abhéngig von einem kumulativ gestellten negativen Feststellungsan-
trag unzulassig. Beantragen also die Klager festzustellen, dass der Darle-
hensvertrag durch den Widerruf in ein Ruckabwicklungsverhaltnis umge-
wandelt worden ist (positiver Feststellungsantrag) und dass sie der Be-
klagten aus dem Darlehensvertrag nur noch die Zahlung eines bestimm-
ten bezifferten Betrags schulden (negativer Feststellungsantrag), ware
auch bei einer einheitlichen Fassung der beiden Klageantradge der auf

positive Feststellung gerichtete Teil des Antrages unzulassig.>8

Beantragen die Darlehensnehmer, sie schuldeten aus dem Ruckgewahr-
schuldverhaltnis nicht mehr als einen bestimmten, von ihnen errech-
neten Betrag, zielt dies nach der Auslegung des Senats auf die Feststel-
lung, der Beklagten stiinden aus dem Ruckgewahrschuldverhaltnis keine
hoheren als die von den Klagern zugestandenen Forderungen zu. Ein

solcher Antrag kann nicht als Anspriiche der Beklagten nach § 488 Abs. 1

55 BGH, Beschluss vom 12. Februar 2019 — XI ZB 24/17 — juris, Rn. 6; Urteile vom 19. Februar
2019 — XI ZR 225/17 — juris, Rn. 11; vom 26. Méarz 2019 — X1 ZR 341/17 — juris, Rn. 14.

56 BGH, Urteil vom 26. Marz 2019 — XI ZR 321/17 — juris, Rn. 14.

57 BGH, Beschluss vom 12. Februar 2019 — XI ZB 24/17 — juris, Rn. 6; Urteile vom 26. Marz
2019 — XI ZR 341/17 — juris, Rn. 14 und — XI ZR 321/17 — juris, Rn. 14, jeweils mit Hinweis
u.a. auf Senatsbeschluss vom 10. Juli 2018 — XI ZR 674/16 — VuR 2018, 464; vgl. Newsletter
Bank- und Kapitalmarktrecht 11/2018.

58  BGH, Beschluss vom 12. Februar 2019 — XI ZB 24/17 — juris, Rn. 7.

Seite 17 von 58


https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=c110322d176f96772cf32b613b50a637&nr=93159&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=28ecbb6ec79da6d4d3a5a06e70960942&nr=93507&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=973137346c516b77e4f45ffd533625dc&nr=95929&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=fde39d79780f485c022bd74a69c9f437&nr=95926&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=d4d6118daf637ebcbce8ec5ba0568227&nr=93159&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=edaf30c069f59489ba360003ac8dadb7&nr=95929&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=6b08ccf147d88b3baf272ee4b2b7b8df&nr=95926&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=c0a999c719dbf18227cacf69850861ba&nr=86907&pos=1&anz=2&Blank=1.pdf
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=199cf25d7af480810e22c79a9e51ce5e&nr=93159&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

Satz 2 BGB leugnenden Feststellungsklage ausgelegt werden, also dass
der Beklagten kein Anspruch mehr auf den Vertragszins und die ver-
tragsgemale Tilgung zustehe.%® Die auf die Feststellung eines geringe-
ren Saldos aus dem Ruckgewéahrschuldverhaltnis gerichtete und die auf
die Feststellung des Wegfalls von Priméarpflichten des Darlehensnehmers
aus dem Darlehensvertrag zielende Klage betreffen unterschiedliche
Streitgegenstande. Der Ubergang zu Antragen des Inhalts, der Beklag-
ten kdmen ab dem Widerruf keine Anspriche aus 8§ 488 Abs. 1 Satz 2
BGB mehr zu, setzt spatestens in der Berufungsinstanz eine Klageande-
rung voraus.® Die abweichende Auslegung des Berufungsgerichts ver-
stol3t daher gegen § 308 Abs. 1, § 528 Satz 2 ZP0O.61

Das Feststellungsbegehren, dass der Bank keine weiteren Anspriiche aus
8§ 488 Abs.1 Satz2 BGB zustehen, ist nicht zuldssig, wenn sich die
Bank solcher Anspriche nicht (mehr) berihmt, etwa weil der Darlehens-
vertrag seit Jahren beendet, sdmtliche Anspriche daraus erfullt und er-
loschen sind und die Bank folglich nicht das Fortbestehen solcher An-
spruche behauptet, sondern lediglich die Hilfsaufrechnung mit Anspriichen

aus einem Ruckgewahrschuldverhaltnis erklart hat.62

Der Antrag auf Feststellung, die Beklagte befinde sich mit der Rickab-
wicklung des Darlehensvertrags in Verzug, ist schon als auf die Klarung

einer Rechtsfrage gerichtet unzuléssig.63

Hat das Berufungsgericht den positiven Feststellungsantrag auf Umwand-
lung in ein Rickgewahrschuldverhaltnis als zuldssig angesehen, ist dem
Klager, wenn er seinen Rechtsmittelangriff noch erweitern kann, im wie-

dererdffneten Berufungsverfahren Gelegenheit zu geben, entweder die

59 BGH, Urteil vom 02. April 2019 — XI ZR 583/17 — juris, Rn. 10.

60  BGH, a.a.0. —juris, Rn. 13.

61  BGH, a.a.0. —juris, Rn. 9, 14.

62 BGH, Urteil vom 19. Februar 2019 — XI ZR 225/17 — juris, Rn. 12.
63 BGH, Urteil vom 26. Marz 2019 — XI ZR 321/17 — juris, Rn. 14.
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Rechtsfolgen unstreitig zu stellen, so dass die Feststellungsklage zu-

lassig wird, oder sonst zu einem zuldssigen Antrag Uberzugehen.54

i)
In mehreren Entscheidungen hat der Xl. Zivilsenat die Erwégungen der
Berufungsgerichte im Zusammenhang mit der Verwirkung des Wider-

rufsrechts beanstandet.

Als rechtsfehlerhaft sieht der Senat die Uberlegung an, das ,Umstands-
moment“ kénne auch darin liegen, dass der Darlehensgeber im Zuge einer
unechten Abschnittsfinanzierung den Darlehensnehmer ,neu und zu-
treffend Uber sein Widerrufsrecht* informiere, der Darlehensnehmer
das Darlehen ,zu verédnderten Konditionen weiter* nutze ,und gleichwohl
den Ursprungsvertrag” widerrufe. Eine ,zutreffende” Widerrufsbelehrung
.IMm Zuge einer unechten Abschnittsfinanzierung® kann nach Ansicht des
Senats nur eine gesetzmallige Nachbelehrung sein, weil fir eine Kondi-
tionenanpassung im Rahmen der unechten Abschnittsfinanzierung kein
gesetzliches Widerrufsrecht besteht. Im Falle einer ordnungsgemalfen
Nachbelehrung erlosch indessen ein Recht zum Widerruf der auf Ab-
schluss des ,Ursprungsvertrags” gerichteten Willenserklarung mit Ablauf
der Monatsfrist des § 355 Abs. 2 Satz 2 BGB in der bis zum 10. Juni 2010
geltenden Fassung, ohne dass es eines Ruckgriffs auf das Institut der

Verwirkung bedurft hatte.55

Beanstandungswirdig ist nach dem Daflurhalten des Senats auch die An-
nahme, dem Umstandsmoment sei eine zeitliche Komponente imma-
nent, die zu dessen Verneinung fuhren konne. So wenig, wie die Verwir-
kung nach der Rechtsprechung des Senats ein ,Mindestzeitmoment” vor-
aussetzt, existieren fur die Erfullung des Umstandsmoments Mindest-
fristen. Zwar kann der Zeitraum zwischen der Beendigung des Verbrau-

cherdarlehensvertrags und dem Widerruf gerade im Hinblick auf die

64 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 20.
65 BGH, Urteil vom 02. April 2019 — XI ZR 687/17 — juris, Rn. 15.
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Rechtsfolgen des Widerrufs bei der Prifung des Umstandsmoments Be-
ricksichtigung finden. Zeit- und Umstandsmoment kénnen nicht voneinan-
der unabhangig betrachtet werden, sondern stehen in einer Wechselwir-
kung. Je langer der Inhaber des Rechts untétig bleibt, desto mehr wird
der Gegner in seinem Vertrauen schutzwirdig, das Recht werde nicht
mehr ausgetbt werden.66 Umgekehrt bedarf es aber fur die Annahme, das
Umstandsmoment sei nach Beendigung des Darlehensvertrags erfullt,
keiner Mindestzeitspanne, auch nicht im Hinblick auf handelsrechtliche

Aufbewahrungsfristen.67

Ferner betont der Senat, dass die Unkenntnis des Darlehensnehmers
vom Fortbestand des Widerrufsrechts eine Verwirkung nicht hindert. Dass
der Darlehensgeber davon ausgeht oder ausgehen muss, der Darlehens-
nehmer habe von seinem Widerrufsrecht keine Kenntnis, schlief3t vielmehr

eine Verwirkung nicht aus.68

Ein Aspekt, den der Tatrichter bei der Prifung des Umstandsmoments be-
ricksichtigen kann, ist der Umstand, dass der Darlehensgeber Sicherhei-
ten freigegeben hat. Beendet der Darlehensgeber trotz der Moglichkeit
der Revalutierung durch Ruckgewahr der Sicherheit den Sicherungsver-
trag, kann darin die Ausiibung beachtlichen Vertrauens i.S.d. § 242 BGB
liegen. Schlie3t das Berufungsgericht gleichwohl einen unzumutbaren
Nachteil — richtig verstanden: im Sinne der relevanten Austbung von Ver-
trauen durch die Beklagte — aus, setzt es sich in Widerspruch zur hochst-

richterlichen Rechtsprechung. %9

66 BGH, Urteil vom 19. Februar 2019 — XI ZR 225/17 — juris, Rn. 14.

67 BGH, Urteil vom 02. April 2019 — XI ZR 687/17 — juris, Rn. 16.

68 BGH, Urteile vom 19. Februar 2019 — XI ZR 326/17— juris, Rn. 14; vom 12. Méarz 2019 — XI ZR
98/17 — juris, Rn. 11; — XI ZR 247/17 — juris, Rn. 15 und — XI ZR 9/17 — juris, Rn. 11; vom
26. Marz 2019 — XIZR 341/17 — juris, Rn. 13; vom 02. April 2019 — XI ZR 687/17 — juris,
Rn. 17.

69 BGH, Urteile vom 19. Februar 2019 — XI ZR 225/17 — juris, Rn. 16; und — XI ZR 326/17 — juris,
Rn. 15; vom 12. Marz 2019 — XI ZR 98/17 — juris, Rn. 12; — XI ZR 247/17 — juris, Rn. 16 und
— XIZR 9/17 — juris, Rn. 11; vom 02. April 2019 — XI ZR 687/17 — juris, Rn. 18 und XI ZR
465/17 — juris, Rn. 9.
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Dass die Beklagte mit Leistungen der Klager nach Beendigung der
Darlehensvertrage gearbeitet hat, ist ebenfalls ein Umstand, der bei der
Entscheidung uber die Verwirkung des Widerrufsrechts veranschlagt
werden kann und vom Berufungsgericht in den Blick genommen werden

muss.70

Zum wiederholten Male hat der Senat die Erwdgung beanstandet, die Be-
klagte habe ,die Situation selbst herbeigefuhrt*, weil sie eine ord-
nungsgemalfe Widerrufsbelehrung nicht erteilt habe. Er betont nochmals,
dass gerade bei beendeten Verbraucherdarlehensvertragen das Ver-
trauen des Unternehmers auf ein Unterbleiben des Widerrufs schutzwr-
dig sein kann, auch wenn die von ihm erteilte Widerrufsbelehrung ur-
sprunglich den gesetzlichen Vorschriften nicht entsprach und er es in der
Folgezeit versaumt hat, den Verbraucher nachzubelehren. Das gilt nach
der Rechtsprechung des Senats in besonderem Malie, wenn die Beendi-
gung des Darlehensvertrags auf einen Wunsch des Verbrauchers zu-

rickgeht.”1

i

Mit der Bemessung u.a. der Gebrauchsvorteile des Darlehensnehmers im
Fall des Widerrufs seiner auf den Abschluss eines Verbraucherdarlehens-
vertrags gerichteten Willenserklarung befasst sich die Leitsatzentschei-
dung vom 12. Marz 2019.72

Der Nachweis, der Wert des Gebrauchsvorteils sei niedriger als die im
Vertrag bestimmte Gegenleistung (8 357 Abs. 1 Satz 1 BGB in der bis
zum 12. Juni 2014 geltenden Fassung i.V.m. 8 346 Abs.2 Satz1l Nr.1
und Satz 2 BGB), kann mithin mittels des Verweises auf die MFI-Zinssta-
tistik, die den marktiblichen Zins nicht betragsscharf abbilden will und

kann, nicht gefuihrt werden, wenn der daraus ersichtliche durchschnittliche

70 BGH, Urteile vom 19. Februar 2019 — XI ZR 225/17 — juris, Rn. 16; vom 02. April 2019 —
XI ZR 687/17 — juris, Rn. 19.

71 BGH, Urteile vom 12. Marz 2019 — XI ZR 98/17 — juris, Rn. 11 und — XI ZR 9/17 — juris,
Rn. 11.

72 XIZR 9/17 — juris.
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effektive Jahreszins fur Wohnungsbaukredite mit entsprechender Laufzeit
in dem mal3geblichen Monat des Vertragsschlusses tber dem im Dar-
lehensvertrag zugrunde gelegten anfanglichen effektiven Jahreszins liegt.
In solchen Fallen geht der Senat davon aus, dass ein Kredit zu fur Grund-
pfandkredite Ublichen Bedingungen ausgereicht worden ist.73 Weil § 346
Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 1 BGB den Vertragszins zur RichtgroRe macht, be-
stimmt sich der nach 8§ 346 Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 2 BGB mal3gebliche
Vergleichswert anhand der Verhéltnisse im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses und gegebenenfalls jeweils im Zeitpunkt vertraglich vereinbar-
ter Zinsanpassungen. Darauf, ob die MFI-Zinsstatistik fir die Folgejahre
wesentlich geringere Effektivzinssatze ausweist, kommt es mangels einer

dynamischen Betrachtungsweise nicht an.74

Fur die Gebrauchsvorteile, die der Darlehensgeber fur den jeweils tat-
sachlich noch udberlassenen Teil der vor dem Wirksamwerden des
Widerrufs gewahrten Darlehensvaluta beanspruchen kann, folgt der
Anspruch auch fur den Zeitraum nach dem Wirksamwerden des
Widerrufs aus 8 357 Abs. 1 Satz 1 BGB a.F. i.V.m. § 346 Abs. 2 Satz 1
Nr.1 und Satz 2 BGB und nicht aus Bereicherungsrecht (8 818 BGB).
Insoweit gilt im Ergebnis nichts anderes, als § 357a Abs. 3 BGB im Falle
des Widerrufs von Verbraucherdarlehensvertragen fur das geltende Recht

bestimmt.7

Die Anwendung des Bereicherungsrechts ist auf die nach dem Wirk-
samwerden des Widerrufs erbrachten Zins- und Tilgungsleistungen
beschrankt. Spiegelbildlich kann der Darlehensnehmer Herausgabe mut-
mallich gezogener Nutzungen auf vor dem Wirksamwerden des
Widerrufs erbrachte Zins- und Tilgungsleistungen auch fur die Zeit
danach nach 8§ 357 Abs.1 Satz1 BGB a.F. i.V.m. 8§ 346 Abs. 1 Halb-

satz 2 BGB verlangen. Dabei greift bei Immobiliardarlehensvertragen

73 BGH, Urteil vom 12. Marz 2019 — XI ZR 9/17 — juris, Rn. 14.

74 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 15, mit Hinweis u.a. auf Senatsbeschluss vom 12. September 2017 —
Xl ZR 365/16 — juris, Rn. 12; vgl. Newsletter Bank- und Kapitalmarktrecht 11/2017.

75 BGH, a.a.0. — juris, Rn. 18; vgl. ferner Beschluss vom 19. Februar 2019 — XI ZR 362/17 —
juris, Rn. 5 f.; Urteil vom 26. Marz 2019 — XI ZR 341/17 — juris, Rn. 26.
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die Vermutung, der Darlehensgeber habe Nutzungen in Hohe von zwei-
einhalb Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz erwirtschaftet.’® Diese
Vermutung knupft nicht an ,den zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses gel-
tenden Basiszinssatz* an, sondern an die Regelungen, die die von den
Banken beanspruchbaren Verzugszinsen normieren, ist also wie diese
Regelungen —im Gegensatz zum Gebrauchsvorteil des Darlehensneh-

mers — variabel.??

Wegen der Ruckwirkung der Aufrechnung besteht jedoch, soweit sich
die Anspriiche aus dem Ruckgewahrschuldverhaltnis zu diesem Zeitpunkt
aufrechenbar gegenuber stehen und aufgerechnet werden, ab dem Zu-
gang des Widerrufs kein Anspruch des Verbrauchers aus 8§ 357 Abs. 1
Satz1 BGB a.F. i.V.m. 8 346 Abs.1 Halbsatz 2 BGB auf Herausgabe
vom Darlehensgeber aus Zins- und Tilgungsleistungen mutmalflich

gezogener Nutzungen.’8

3. Zahlungsverkehr, insbesondere
a) Uberweisungs-, Lastschrift-, Wechsel- und Scheckverkehr,
b) EC-Karte und Electronic-/Internet-Banking,
c) Kreditkartengeschaft

8 675n Abs. 1 Satz 2 BGB schliel3t den Zugang eines Zahlungsauftrags
an einem Tag, der nach den Allgemeinen Geschaftsbedingungen des
Zahlungsdienstleisters kein Geschaftstag ist, nicht aus. Geschaftstag
1.S.d. 8675n Abs.1 Satz 2 BGB ist der (volle) Kalendertag. Die Ge-
schaftstagsregelung des 8§ 675n Abs. 1 Satz 2 BGB gilt auch im Rahmen
des 8 675p Abs. 1 BGB bei der Frage der Unwiderruflichkeit eines Zah-
lungsauftrags. Das hat der Xl. Zivilsenat am 19. Marz 201979 entschie-

den.

76 BGH, Urteile vom 12. Marz 2019 — XI ZR 9/17 — juris, Rn. 19; vom 02. April 2019 — XI ZR 4/18
— juris, Rn. 14.

77 BGH, Urteil vom 02. April 2019 — XI ZR 4/18 — juris, Rn. 14.

78 BGH, Urteil vom 12. Marz 2019 — a.a.O. — juris, Rn. 20.

79 XI ZR 280/17 — juris.
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Gemall § 675n Abs. 1 Satz 1 BGB wird der Zahlungsauftrag wirksam,
wenn er dem Zahlungsdienstleister zugeht. Dabei schliel3t § 675n Abs. 1
Satz 2 BGB nicht den Zugang des Zahlungsauftrags an einem Tag aus,
der nicht Geschéftstag ist. Sowohl der tatsachliche Eingang in den
Empfangsvorrichtungen des Zahlungsdienstleisters als auch ein Zugang
nach den Grundséatzen des 8§ 130 Abs. 1 Satz 1 BGB sind unabhéngig
davon zu bejahen, ob zu dem danach mal3geblichen Zeitpunkt auch eine
Ausfuhrung des Zahlungsauftrags erfolgen kann. Insbesondere die
Moglichkeit der Kenntnisnahme setzt nicht den fur die abschlieRende
Bearbeitung des Bankgeschéfts erforderlichen Geschaftsbetrieb i.S.d.
8 675n Abs. 1 Satz 4 BGB voraus. Dies ergibt sich fur den Senat bereits
aus dem Wortlaut des 8 675n Abs. 1 Satz 2 BGB (,,Fallt der Zeitpunkt des
Zugangs nicht auf einen Geschéftstag...”), der gerade voraussetzt, dass
ein Zugang an einem Tag stattgefunden hat, der nach der Organisation
der Bank kein Geschaftstag ist. Danach bestimmt die Norm (allein) fur
einen nicht an einem Geschéftstag erfolgten Zugang einen vom tatsach-
lichen ,Zugangszeitpunkt* abweichenden maf3geblichen Zeitpunkt fur die
aus dem Zugang resultierenden Rechtsfolgen. Sie regelt dagegen nicht
den Zeitpunkt, an welchem nur mit einer Kenntnisnahme des Zahlungs-
auftrags durch den Empféanger zu rechnen ist und enthalt auch keine ab-
schlieBende gesetzliche Regelung zur Moglichkeit der Kenntnisnahme
durch den Zahlungsdienstleister als Erklarungsempfanger.8 Das folgt fir
den Senat ferner aus einer richtlinienkonformen und systematischen Aus-

legung.81

Den Meinungsstreit, ob der Begriff des Zugangs in 8 675n Abs. 1
Satz 1 BGB entsprechend der zu 8 130 Abs. 1 Satz 1 BGB entwickelten
Grundsatze zu verstehen ist, also dass der Zahlungsauftrag so in den
Machtbereich des Zahlungsdienstleisters gelangt sein muss, dass unter
normalen Verhaltnissen damit zu rechnen ist, er kénne vom Inhalt

der Erkldarung Kenntnis erlangen, oder ob der richtlinienkonform dahin

80  BGH, Urteil vom 19. Marz 2019 — X| ZR 280/17 — juris, Rn. 24 f.
81 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 25 ff.
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auszulegen ist, dass der Eingang des Auftrags bei dem Zahlungsdienst-
leister genligt, konnte der Senat unentschieden lassen.82 Der Zahlungs-
auftrag wurde an einem Sonnabend wahrend der Offnungszeit der
Bankfiliale eingeworfen und an diesem Tag auch von Mitarbeitern tat-

sachlich zur Kenntnis genommen.83

Der Zeitpunkt des Zugangs des Zahlungsauftrags wurde gemaf § 675n
Abs. 1 Satz 2 BGB auf den darauffolgenden Geschaftstag (Montag)
verlegt, weil der Sonnabend kein Geschaftstag der Bank war. Diese
Regelung gilt, was die Bank in ihren besonderen Bedingungen tbernom-
men hatte, auch fur den Fall, dass der Zeitpunkt des Zugangs des Auf-
trags im Rahmen des 8 675p Abs. 1 BGB zu bestimmen ist.84 § 675n
Abs. 1 Satz 2 BGB enthélt im Gegensatz zu 8§ 675n Abs. 1 Satz 3 BGB
nicht die Einschrankung, dass die Verschiebung des Zugangszeitpunkts
auf den darauf folgenden Geschaftstag nur fir die Zwecke einer bestimm-
ten Vorschrift (§ 675s Abs. 1 BGB) gilt. Daraus folgt nach Ansicht des Se-
nats im Umkehrschluss, dass § 675n Abs. 1 Satz 2 BGB ausnahmslos
Anwendung findet, soweit der Zeitpunkt des Zugangs des Zahlungs-
auftrags — wie in 8 675p Abs. 1 BGB — flr den Zahlungsdienstnutzer oder

Zahlungsdienstleister Rechtsfolgen auslost.8>

Der Geschéftstag ist der Kalendertag, so dass der Zahlungsauftrag ge-
mank § 675n Abs. 1 Satz 2 BGB am folgenden Geschéftstag um 0.00 Uhr
als zugegangen gilt.8é Die gegenteiligen Auffassung, wonach sich der Ge-
schéaftstag nicht tageweise bestimmt, sondern nur der Zeitraum innerhalb
eines Kalendertags erfasst sein soll, in dem die fur das Bankgeschaft je-

weils zustandige Stelle des Zahlungsdienstleisters den Geschaftsbetrieb

82 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 21 ff.
83 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 23.
84 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 30.
85  BGH, a.a.0. —juris, Rn. 31.
86 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 34.
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unterhalt, weist der Senat mit eingehender teleologischer und richtlinien-

bezogener Argumentation zurtick.8”

Danach hat der Widerruf des Klagers die Beklagte erst nach Zugang des
Zahlungsauftrags erreicht mit der Folge, dass der Zahlungsauftrag nicht
mehr wirksam widerrufen worden ist (8 675p Abs. 1 BGB). Der Widerruf
des am Sonnabend eingeworfenen Zahlungsauftrags ist der Beklagten am
Montag kurz vor Offnung der Filiale um 9.00 Uhr zugegangen. Das war
verspatet, weil die Regelung des § 675n Abs. 1 Satz 2 BGB den Zugangs-
zeitpunkt lediglich auf Montag, 0.00 Uhr, verschoben hat, nicht aber auf
den Zeitpunkt, an dem die Filiale ihre Kunden 6ffnete, also auf 9.00 Uhr.88
Dies fuhrte zur Bestatigung des Berufungsurteils, das die Rechtslage

Ubereinstimmend beurteilt hatte.

4.
Sonstige Bankgeschéfte - insbesondere i.S.v. 8 1 Abs. 1 Satz 2 KWG

Hierzu sind im Berichtszeitraum keine Entscheidungen ergangen.

5.
Kapitalmarkt- und Kapitalanlagerecht, insbesondere Wertpapier-
handel, Investmentgeschaft, alternative Anlageformen, Vermdgens-
verwaltung, Vermégensverwahrung

a)
In seinem Beschluss vom 08. Januar 201989 hatte sich der Xl. Zivilsenat
mit der Anwendbarkeit des Vergleichswertverfahrens bei der Feststel-

lung des Verkehrswerts einer Immobilie zu befassen.

Der Senat bekréftigt, dass die Auswahl der geeigneten Wertermitt-

lungsmethode zur Feststellung des tatsachlichen Wertes einer Immobilie

87  BGH, a.a.0. —juris, Rn. 37 ff.
88  BGH, a.a.0. —juris, Rn. 19.
89 XI ZR 535/17 —juris.
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unter Berlcksichtigung der im gewdhnlichen Geschéaftsverkehr beste-
henden Gepflogenheiten und sonstiger Umstande des Einzelfalles zu
treffen ist. Lasst sich eine aussagekraftige Menge von Vergleichsprei-
sen verlasslich ermitteln, wird die Vergleichswertmethode als die ein-
fachste und zuverlassigste Methode angesehen; sie steht deshalb nach

der Beurteilung des Senats bei Wohnungseigentum im Vordergrund.°

Liegen nach den Bekundungen des gerichtlich bestellten Sachverstandi-
gen die Voraussetzungen fur eine verlassliche Verkehrswertermittiung
nach Vergleichspreisen vor, kann auch dann, wenn eine andere Wert-
ermittlungsmethode zu einem deutlich abweichenden Ergebnis fuhrt, an
dem durch Vergleich ermittelten Ergebnis nicht vorbeigegangen werden.°1
Der Hinweis auf die vergleichsweise ,,schmale* Basis fur die Ermittlung
des Vergleichswerts rechtfertigt es nach dem Daflrhalten des Senats
nicht, bei Wohnungseigentum, das der Kapitalanlage und der Steuer-
ersparnis dient, den Verkehrswert durch einen Mittelwert von Ver-
gleichs- und Ertragswert zu bestimmen. Die Vorgehensweise, einen
schematischen rechnerischen Mittelwert aus Vergleichswert und Ertrags-

wert zu bilden, ist unzulassig. 92

Dies gilt nach Ansicht des Senats insbhesondere, wenn es um die Frage
der Sittenwidrigkeit geht. Die Rechtsprechung lasst auf der objektiven
Grundlage eines besonders groben Missverhaltnisses von Leistung zu
Gegenleistung den Schluss auf das fur das Unwerturteil des § 138 Abs. 1
BGB unerlassliche subjektive Unrechtsmerkmal der verwerflichen Gesin-
nung zu. Hierfur ist aber keine Grundlage gegeben, wenn der direkte
Vergleich mit dem maligeblichen Markt, den die Auswertung der tat-
sachlich erzielten Preise bei Vorliegen hinreichenden Vergleichsmaterials

90 BGH, Beschluss vom 08. Januar 2019 — Xl ZR 535/17 — juris, Rn. 18, unter Hinweis u.a. auf
Senatsurteil vom 18. Oktober 2016 — Xl ZR 145/14 — juris, Rn. 31; vgl. Newsletter Bank- und
Kapitalmarktrecht 11/2016.

91  BGH, a.a.0. —juris, Rn. 20.
92 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 19.
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leistet, zur Verneinung eines besonders groben Missverhéltnisses

fuhrt.93

Der Senat hat das Urteil des Berufungsgerichts daher auf die Nichtzulas-
sungsbeschwerde des Immobilienerwerbers aufgehoben und die Sache
zurtckverwiesen. Nach der Beurteilung des Senats hat das Berufungs-
gericht die von dem Sachverstandigen gewéhlte Wertermittlungs-
methode in unzulassiger Weise gegen eine andere ausgetauscht, ohne
—was hierzu Voraussetzung gewesen ware — seine eigene besondere
Sachkunde auszuweisen, insbesondere einleuchtend und nachvollzieh-
bar aufzuzeigen, dass seine abweichende Beurteilung nicht auf einem
Mangel an Sachkunde beruht.®4 Das Berufungsgericht hatte noch ange-
nommen, es sei eine Mittelung des vom Sachverstandigen ermittelten
Vergleichswerts und des von ihm ebenfalls bestimmten Ertragswerts vor-
zunehmen, da der Vergleichswert nur auf einer vergleichsweise ,schma-
len” Basis zu ermitteln gewesen sei. Auf dieser Grundlage war es zu dem
Schluss gelangt, der Verkehrswert werde von dem Kaufpreis um 107,38 %

Uberschritten und liege damit objektiv im sittenwidrigen Bereich.

Ferner beanstandet der Senat die Erwagung des Berufungsgerichts als
rechtsfehlerhaft, die beklagte Bank habe anhand ihr vorliegender Anga-
ben zur monatlichen Bruttokaltmiete fir die zu finanzierende Eigen-
tumswohnung eine einfache Uberschlagsrechnung des Ertragswerts
durchfiihren missen, aus deren Ergebnis sich ihr sodann die Sittenwidrig-
keit des vereinbarten Kaufpreises aufgedrangt hatte. Da eine finanzieren-
de Bank nach der Rechtsprechung des Senats keine Nachforschungen
zu einem von ihr finanzierten Vorhaben anstellen muss, ist sie seiner An-
sicht nach auch nicht zur Ermittlung des exakten oder Uberschlagigen
Ertragswerts einer Immobilie verpflichtet. Wertermittlungen, die Ban-
ken im eigenen Interesse vornehmen, betreffen den Beleihungswert, den

die Bank klart, um die Realisierung ihrer Anspriiche im Falle einer kinfti-

93 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 20.
94 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 19.
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gen Zwangsvollstreckung abzuschatzen. 95 Das Berufungsgericht hatte
noch angenommen, der Beklagten habe sich die Kenntnis von der sitten-
widrigen Uberteuerung aufdrangen miissen, weil die von ihr vorgenomme-
ne Beleihungswertermittlung mit Hilfe des Online-Tools ,Wertweiser*
einen Vergleichswert von 26.400,00 €, zugleich aber auch einen Ertrags-
wert von lediglich 8.450,00 € ergeben habe und bereits das arithmetische

Mittel beider Werte in den sittenwidrigen Bereich flhre.

b)

Nach einer Entscheidung des Il. Zivilsenats vom 08. Januar 20199 haften
die Altgesellschafter einer Fondsgesellschaft beim Beitritt eines Anle-
gers nicht nur, wenn fehlerhafte Angaben gemacht wurden, sondern auch

wenn die gebotene Aufklarung unterblieben ist.

In Fortfihrung seiner Rechtsprechung vom 17. Juli 201897 hat der Senat
ferner klargestellt, dass aus dem Erfahrungssatz, dass ein Prospektfehler
auch ohne Kenntnisnahme des Prospekts durch den Anleger fur die
Anlageentscheidung ursachlich wird, wenn der Prospekt entsprechend
dem Vertriebskonzept der Fondsgesellschaft von den Anlagevermittlern
als Arbeitsgrundlage verwendet wird, nicht der weitergehende Erfah-
rungssatz abgeleitet werden kann, dass ein anhand des Prospektes ge-
schulter Vermittler den fur eine Aufklarung wesentlichen Prospektinhalt in
den von ihm gefuhrten Beratungsgesprachen stets vollstandig und zu-
treffend wiedergibt.

Die gegeniuber einem Anleger vor dessen Beitritt zu einer Fondsgesell-
schaft bestehende Aufklarungspflicht beruht nach der Rechtsprechung
des Senats auf 88 241 Abs. 2, 311 Abs. 2 BGB und trifft bei einer Kom-
manditgesellschaft grundsatzlich die zuvor schon beigetretenen nicht rein

kapitalistisch beteiligten Gesellschafter, namentlich die Griindungs- bzw.

95 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 23.
96 || ZR 139/17 — juris.

97 BGH, Urteil vom 17. Juli 2018 — || ZR 13/17 — juris, Rn. 16; vgl. Newsletter Bank- und Kapital-
marktrecht 11/2018.
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Altgesellschafter.% Bedient sich der danach aufklarungspflichtige Gesell-
schafter fur die vertraglichen Verhandlungen Uber einen Beitritt eines Ver-
triebs und Uberlasst er diesem oder von diesen eingeschalteten Unter-
vermittlern die geschuldete Aufklarung der Beitrittsinteressenten, so haf-
tet er Uber 8 278 BGB fur deren unrichtige oder unzureichende Anga-
ben. Er muss sich das Fehlverhalten von Personen, die er mit den Ver-
handlungen zum Abschluss des Beitrittsvertrages erméachtigt hat, zurech-
nen lassen. Einer vom aufklarungspflichtigen Gesellschafter bis zum Ver-

mittler fihrenden vertraglichen , Auftragskette* bedarf es hierbei nicht.%°

Ausgehend von dieser Rechtsprechung hebt der Senat nunmehr hervor,
dass eine Haftung der Altgesellschafter nicht voraussetzt, dass Vermittler
fehlerhafte Angaben gemacht haben, die diesen zuzurechnen sind. Es ge-
nigt vielmehr, dass die gebotene Aufklarung unterblieben ist. Haftungs-
begrindend wirkt in diesem Fall, dass die Altgesellschafter den Anleger in
die Fondsgesellschaft aufgenommen haben, ohne dessen vorherige
Aufklarung bewirkt zu haben.190 Es nitzt den beklagten Altgesellschaf-
tern deshalb nichts, wenn sie bestreiten, dass die vom Anleger behaupte-
ten Gesprache mit den Vermittlern, bei denen unzureichend Utber die
Risiken aufgeklart worden sein soll, Uberhaupt stattgefunden haben.101
Vielmehr tragen sie die sekundére Darlegungslast hinsichtlich der Bera-
tung, d.h. sie mussen die behauptete Fehlberatung substantiiert bestreiten
und darlegen, wie im Einzelnen beraten bzw. aufgeklart worden sein
soll; erst dann obliegt dem Anspruchsteller der Nachweis, dass diese

Darstellung nicht zutrifft.102

Wurde zum Zweck der Beratung nicht oder nicht rechtzeitig ein zur Aufkla-
rung geeigneter Prospekt Ubergeben, bleibt die mundliche Aufklarung
allein mafligebend. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs

98  BGH, Teilversaumnis- und Schlussurteil vom 08. Januar 2019 — Il ZR 139/17 — juris, Rn. 23.

99 BGH, a.a.0. — juris, Rn. 24 unter Hinweis auf BGH, Urteil vom 06. November 2018 — [ ZR
57/16 — juris, Rn. 16; vgl. Newsletter Bank-und Kapitalmarktrecht 11/2018.

100 BGH, Teilversaumnis- und Schlussurteil vom 08. Januar 2019 — || ZR 139/17 — juris, Rn. 29.
101 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 29.
102 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 31.
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entspricht es allerdings der Lebenserfahrung, dass etwaige Prospektfeh-
ler auch dann fur die Anlageentscheidung urséachlich werden, wenn der
Anlageinteressent den Prospekt selbst zwar nicht erhalten hat, der Pro-
spekt aber dem Anlagevermittler als Arbeitsgrundlage fur das mit dem
Anlageinteressenten gefuhrte Beratungsgesprach diente. Denn wenn der
Prospekt gemald dem Vertriebskonzept der Fondsgesellschaft von ent-
sprechend geschulten Anlagevermittlern als Arbeitsgrundlage verwendet
wird, beschrankt sich eine auf dieser Grundlage erteilte mindliche Aufkla-
rung erfahrungsgemal auf die Umstdnde und Risiken, die im Prospekt
genannt werden. Aus dieser Rechtsprechung kann indes, wie der Senat
nunmehr ausgesprochen hat, nicht in einem umgekehrten Sinne der Er-
fahrungssatz entnommen werden, dass ein anhand des Prospektes ge-
schulter Vermittler in den von ihm geflhrten Beratungsgesprachen den fir
eine Aufklarung wesentlichen Prospektinhalt stets vollstandig und zu-
treffend wiedergeben werde. Denn es kommt ohne weiteres in Betracht,
dass ein anhand des Prospekts geschulter Vermittler den fur die Aufkla-
rung wesentlichen Prospektinhalt in einem Beratungsgespréach nur einge-
schrankt mindlich weitergibt. Dies gilt insbesondere dann, wenn das
Beratungsgesprach telefonisch gefuhrt wird und auf einen knapp be-

messenen Zeitraum beschrankt ist.103

Das Urteil des Berufungsgerichts konnte danach keinen Bestand haben.
Das Berufungsgericht hatte angenommen, es stehe nicht fest, dass die
Untervermittler in den vom Klager vorgetragenen Vermittlungsgesprachen
vor dem Beitritt zu einer Riesenrad-Projektgesellschaft fehlerhafte oder
unzureichende Angaben gemacht hatten, und dies wirke sich verfahrens-
rechtlich zum Nachteil des Klagers aus. Dem hélt der Senat entgegen, das
Berufungsgericht habe sich vorrangig damit befassen missen, ob die be-
klagten Grindungsgesellschafter den behaupteten Aufklarungsmangel
hinreichend bestritten haben. Auf der Grundlage der bisherigen Feststel-
lungen kann dies nach dem Dafiirhalten des Senats mit Blick auf die diese

obliegende sekundéare Darlegungslast nicht angenommen werden. Das

103 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 22.
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bloRe Bestreiten der Aufklarungsgesprache mit Nichtwissen hat der
Senat als unzureichend angesehen, weil den Beklagten eine Erkundi-

gungspflicht oblag.104

c)

Eine vorformulierte Bestatigung des Anlegers, die Risikohinweise in
einem Emissionsprospekt zur Kenntnis genommen zu haben, ist ge-
mafd § 309 Nr. 12 Halbsatz 1 Buchst. b) BGB unwirksam. Hierin liegt eine
die Beweislast zu seinem Nachteil andernde Bestimmung. Es genugt,
wenn die Beweisposition des Anlegers verschlechtert wird; eine Umkehr
der Beweislast ist nicht erforderlich. Ein Empfangsbekenntnis i.S.v.
§ 309 Nr. 12 Halbsatz 2 BGB muss getrennt vom sonstigen Vertrags-
text erteilt werden und darf keine weiteren Erklarungen umfassen. Die
Frage, ob der Anleger genitigend Zeit hatte, um einen ihm zur Information
unter anderem uber die Risiken des Investments zur Verfiigung gestellten
Prospekt zur Kenntnis zu nehmen, hangt von den konkreten Umstan-
den des Einzelfalls ab. Eine Regelfrist gibt es nicht. Das hat der Ill. Zivil-
senat in seinem Urteil vom 10. Januar 2019105 entschieden, das er mit den
Entscheidungsschlagworten , Wissenserklarung“ und , Rechtzeitigkeit
der Prospektibergabe“ versehen hat.

Der Senat bezieht sich auf seine Rechtsprechung, wonach die personliche
Aufklarungspflicht des Anlageberaters entfallt, wenn die geschuldeten An-
gaben Uber die Eigenschaften und Risiken der Anlage in einem Prospekt
enthalten sind und der Berater davon ausgehen darf, dass der Kunde
diesen gelesen und verstanden hat und gegebenenfalls von sich aus
Nachfragen stellt. Der Anleger muss sich mit dem Prospektinhalt vertraut
machen kdnnen, weswegen er ausreichend Zeit fur eine sinnvolle Aus-
einandersetzung damit haben muss.1% Die in diesem Sinne nicht recht-
zeitige Ubergabe des Emissionsprospekts hat der Anleger darzulegen und

zu beweisen, wobei die Frage der ,Rechtzeitigkeit* als solche eine recht-

104 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 34.
105 ||| ZR 109/17 — juris.
106 BGH, Urteil vom 10. Januar 2019 — [Il ZR 109/17 — juris, Rn. 27.
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liche Bewertung darstellt. Welche Frist seit Empfang des Prospekts bis
zum Abschluss des Anlagegeschéfts angemessen und erforderlich
ist, damit der Anleger den Prospektinhalt hinreichend zur Kenntnis neh-
men kann, h&ngt — wie der Senat bei dieser Gelegenheit erneut klarstellt —
malf3geblich von den Umstanden des einzelnen Falls ab. Eine Regel-
frist, die nach Ubergabe des Prospektes einzuhalten ist, gibt es nach sei-

nem Daflrhalten nicht.107

Gemal3 8§ 309 Nr. 12 Halbsatz 1 Buchst. b) BGB ist eine Bestimmung un-
wirksam, durch die der Verwender die Beweislast zum Nachteil des an-
deren Vertragsteils andert, indem er diesen bestimmte Tatsachen besta-
tigen lasst. Die Vorschrift ist auch anwendbar, wenn die vom Verwender
zu erbringende Beweisfiihrung erleichtert oder ein vom Vertragspartner zu
erbringender Beweis erschwert wird. Sie erfasst jeden Versuch, die Be-
weisposition des Kunden zu verschlechtern, auch wenn die Beweislast
nicht umgekehrt wird.198 Eine solche Wirkung hat es nach Ansicht des
Senats, wenn in der Beitrittserklarung zu einem Fonds unter der Uber-
schrift ,Empfangsbestatigung/weitere Erklarungen und Hinweise:* folgen-

de vorformulierte Erklarung des Anlegers enthalten ist:

.Ich habe den Beteiligungsprospekt nebst Anlagen (...) erhal-
ten, den Inhalt insbesondere des Kapitels 05 (Risiken der Betei-
ligung) des Verkaufsprospekts vollinhaltlich zur Kenntnis ge-
nommen und stimme dem Inhalt der Vertradge ausdrticklich zu.”

Zwar tragt der Anleger ohnehin die Beweislast dafur, dass der Berater
seine Pflicht zur Risikoaufklarung verletzt hat. Mit der abgegebenen Erkla-
rung wird aber der vom Anleger zu fihrende Beweis der Tatsache, nicht
Uber die Risiken des Investments aufgeklart worden zu sein, erschwert
und seine Beweisposition durch die gegen sich gerichtete Bestéatigung,
deren Unrichtigkeit er zu widerlegen hat, verschlechtert. Damit verbietet

es sich nach dem Dafurhalten des Senats zugleich, der abgegebenen Er-

107 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 28.
108 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 34.

Seite 33 von 58



MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

klarung ungeachtet der Unwirksamkeit der Klausel eine wie auch immer
geartete tatsachliche Wirkung zu Lasten des Anlegers beizumessen,
denn dadurch wirde der durch § 309 Nr. 12 BGB bezweckte Schutz unter-

miniert.109

Die Ausnahme des § 309 Nr. 12 Halbsatz 2 BGB greift nicht ein. Sie gilt
nur fir das gesondert unterschriebene, einer Quittung gemald § 368 BGB
entsprechende (reine) Empfangsbekenntnis. Die Erklarung, den Inhalt
des Prospekts einschlief3lich der Risikohinweise zur Kenntnis genommen
zu haben, geht nach Ansicht des Senats hieriber hinaus.110 Ein Emp-
fangsbekenntnis ist nur dann gemald 8 309 Nr. 12 Halbsatz 2 BGB wirk-
sam, wenn es gesondert unterschrieben oder mit einer gesonderten
qualifizierten elektronischen Signatur versehen ist. Dies bedeutet, dass es
getrennt vom sonstigen Vertragstext erteilt werden, mithin raumlich und
drucktechnisch deutlich abgehoben sein muss, wobei sich die Unter-
schrift allein auf das Empfangsbekenntnis als rein tatsachlichen Vorgang
der korperlichen Ubergabe und Entgegennahme einer Sache beziehen

und keine weitere Erklarung umfassen darf.111

Das Urteil des Berufungsgerichts konnte danach keinen Bestand haben.
Das Berufungsgericht hatte noch angenommen, dass der Klager den Pro-
spekt betreffend den Solar-Fonds rechtzeitig erhalten habe und damit
ordnungsgemal aufgeklart worden sei. Dies hat der Senat als rechtfehler-
haft beanstandet, weil die Vorinstanz ihre Uberlegung, es sei plausibel,
dass dem Klager vier Tage zur Prospektlektiire ausgereicht hatten, mali3-
geblich damit begriindet hatte, dass er die Kenntnisnahme des Prospekts
einschlie3lich der Risikoaufklarung ,vollumfanglich®, ,insbesondere das
Kapitel 05 (Risiken der Beteiligung)* bestatigt habe. Damit im Zusammen-
hang stiinden die weiteren Ausfiihrungen, der Klager habe nicht erlautert
und unter Beweis gestellt, weshalb er die Bestatigung unterzeichnet habe,

wenn er den Prospekt tatsachlich nicht habe zur Kenntnis nehmen kon-

109 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 35.
110 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 33.
111 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 37.
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nen, und ferner nicht dargelegt, woran der Berater habe erkennen sollen,
dass entgegen seiner anderslautenden Bestatigung ein Zeitraum von vier
Tagen wegen seiner damaligen beruflichen Belastung nicht ausgereicht
habe und ihm ,Zeit und Ruhe” gefehlt hatten, ,sich mit dem 172 Seiten

starken Emissionsprospekt zu befassen*.112

Dem steht entgegen, dass die in dem Beitrittsformular der Fondsgesell-
schaft enthaltene, fir eine Vielzahl von Vertragen vorformulierte (8 305
Abs. 1 Satz 1 BGB) Kenntnisnahmebestéatigung als Tatsachenbestéatigung
gemald § 309 Nr.12 Halbsatz 1 Buchst. b) BGB nach dem Dafiurhalten
des Senats aus den genannten Griinden unwirksam ist.113 Das Berufungs-
gericht wird daher im neuen Verfahren die schriftliche Erklarung des
Klagers, er habe den Prospekt vollinhaltlich zur Kenntnis genommen,
auller Acht zu lassen und sich nur unter Berticksichtigung des sonstigen
Parteivortrags mit der Frage zu befassen haben, ob der Klager den Pro-
spekt rechtzeitig erhalten hat, um sich mit dessen Inhalt auseinanderset-

zen zu kdnnen.114

d)

Eine Prospektverantwortlichkeit trifft auch diejenigen, die aufgrund ihrer
besonderen beruflichen und wirtschaftlichen Stellung oder aufgrund ihrer
Fachkunde eine Garantenstellung einnehmen, weil sie in die Gestaltung
des Prospekts oder in das Vertriebssystem einbezogen sind und durch ihr
nach aul3en in Erscheinung tretendes Mitwirken einen Vertrauenstat-
bestand schaffen und Erklarungen abgeben. Dient die Darstellung in
einem Prospekt dazu, den ,guten Namen“ eines Projektpartners als
Mittel der Werbung zu verwenden, und gegebenenfalls auch zu dessen
eigener Prasentation, begrindet dies ohne Hinzutreten weiterer Umstan-
de, aus denen sich eine Erklarung tUber das Fondsprojekt ergibt, noch

112 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 30.
113 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 31.
114 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 38.
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keine Vertrauenshaftung aufgrund einer Garantenstellung. Dies hat der

Il. Zivilsenat im Urteil vom 22. Januar 2019115 entschieden.

Ob ein Dritter nach einem Fondsprospekt zugunsten der Anleger einen
seine Prospektverantwortlichkeit begriindenden Vertrauenstatbestand ge-
schaffen hat, ist nach der Rechtsprechung des Senats durch objektive
Auslegung zu ermitteln. Dabei ist der Prospekt ,,aus sich heraus“ aus-
zulegen, wobei dem Wortlaut eine erhdohte Bedeutung zukommt und
wesentlich auf das durch den Prospekt vermittelte Gesamtbild abzustel-

len ist.116

Der Senat hat es bei der von ihm selbst vorgenommenen Auslegung nicht
fur eine Vertrauenshaftung ausreichen lassen, dass der Prospekt die Be-
ratungstatigkeit und -kompetenz der schuldibernehmenden Bank im
Bereich des Kapitalmarkt- und Wertpapiergeschafts auf Seiten von
Emittenten und Anlegern beschreibt und hervorhebt. Nach dem Dafiir-
halten des Senats fehlt es an der Mitteilung, ob und gegebenenfalls wel-
che Leistungen im Zusammenhang mit der Erstellung des Prospekts
erbracht wurden. Entsprechend lasst sich aus dem Wortlaut des Pro-
spekts seiner Ansicht nach nicht ableiten, dass die Bank Uber ihre Rolle
als schuldiibernehmende Bank hinaus eigene Erklarungen abgegeben
hat und aufgrund dieser Erklarungen der angesprochene Anlegerkreis dar-
auf vertrauen durfte, die Bank habe das Fondskonzept insgesamt einer
Prufung unterzogen und wolle fur die Richtigkeit der Aussagen des
Prospekts einstehen. Dass die Darstellung im Prospekt fur die Initiatoren
des Fonds den Zweck gehabt haben mag, den ,guten Namen* eines Pro-
jektpartners als Mittel der Werbung zu verwenden und die Darstellung
gegebenenfalls auch der Bank zur eigenen Prasentation gedient haben
mag, begrindet nach der Beurteilung des Senats fur sich genommen noch
keine Vertrauenshaftung, weil sich hieraus ohne das Hinzutreten weiterer

Umstadnde keine Sachaussage zum Fondsprojekt als solchen ergibt.

115 |1 7B 18/17 — juris.
116 BGH, Beschluss vom 22. Januar 2019 — Il ZB 18/17 — juris, Rn. 20.
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Einer hierauf gerichteten Erklarung oder auf andere Weise nach auf3en in
Erscheinung getretenen Mitwirkung an der Prospektgestaltung bedarf es
nach Ansicht des Senats aber, an die fur die Haftung wegen typisierten

Vertrauens angeknupft werden kann.117

Auch der Umstand, dass die Hervorhebung der Stellung der Bank inner-
halb des Fondskonzepts einschlief3lich ihrer Funktion als Schuldiberneh-
merin, die nach den Angaben des Prospekts der Sicherung des von den
Anlegern eingesetzten Kapitals dienen sollte, einen verstandigen Anle-
ger zu der Schlussfolgerung veranlasst haben mag, dass die Bank das
Konzept und die ihm zugrundeliegenden Vertragsverhaltnisse einer einge-
henden Prufung unterzogen hat, bevor sie ihre Bereitschaft zur Uber-
nahme der Schlusszahlungsverpflichtung der jeweiligen Lizenznehmer er-
klart hat, war fir den Senat nicht entscheidend. Nach seiner Beurteilung
lag es fur den verstandigen Anleger auf der Hand, dass eine solche Pri-
fung angesichts dieser Funktion mafR3geblich dem Schutz eigener Inter-
essen der Bank dienen musste. Vor dem Hintergrund dieses offensicht-
lichen Eigeninteresses konnte der Senat aus den pauschalen Hinwiesen
auf die Beratungskompetenz keine Erklarung mit dem Inhalt ableiten,
dass die Bank zugunsten der Anleger die Gewahr fur die Richtigkeit der

Prospektangaben hat tlbernehmen wollen.118

Die im Kapitalanleger-Musterverfahren vom Oberlandesgericht getroffe-
ne Feststellung, die Rechtsnachfolgerin der schuldibernehmenden Bank
sei fur den Prospekt als Garantin nach den Grundsatzen der Prospekthaf-
tung im engeren Sinn verantwortlich, konnte danach keinen Bestand
haben. Der Senat hat dem Oberlandesgericht aufgegeben zu prifen, ob
die Prospektverantwortlichkeit der Rechtsnachfolgerin der schuldiber-

nehmenden Bank als sogenannter Hintermann gegeben ist.119

117 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 23.
118 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 27.
119 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 35.
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e)

Nach der Entscheidung des Illl. Zivilsenats vom 07. Februar 2019120 mit
dem Schlagwort ,, abgelehnte Prospektlektire” folgt aus dem Umstand,
dass ein Anleger die Entgegennahme eines Emissionsprospekts mit
der Begrindung ablehnt, dieser sei ,zu dick und zu schwer” und nur
» Papierkram®, nicht ohne weitere Anhaltspunkte, dass er an einer Aufkla-
rung Uber die Risiken des Investments in anderer Form nicht interessiert
ist und auf ein personliches Beratungsgesprach verzichtet. Wie der
Senat weiter ausgesprochen hat, wird der Pflichtenumfang des Anlage-
beraters allein durch ein solches Verhalten nicht reduziert; insbesondere
wird er nicht davon entbunden, den Anleger personlich tUber die wesent-
lichen Risiken des Geschafts zu informieren oder zumindest darauf auf-
merksam zu machen, dass der Prospekt weitere wichtige, Gber das Ge-

sprach hinausgehende Hinweise enthalten kann.

Nach der Entscheidung sind bei der Ermittlung der Vertriebskosten
einer Anlage ferner Abschlage, die dem einzelnen Anleger auf das Agio
gewahrt worden sind, zu berlcksichtigten, weil sie die individuelle

Vertriebskostenquote des betroffenen Anlegers mindern.

Nach der Rechtsprechung des Senats befreit allein der Umstand, dass ein
Anleger einen Prospekt nicht entgegen und die darin enthaltenen Informa-
tionen nicht zur Kenntnis nehmen will, den Berater nicht ohne weiteres
von der Pflicht, seinen Kunden lber die wesentlichen Risiken des Invest-
ments aufzuklaren. Denn die personliche Aufklarungspflicht des Bera-
ters entfallt erst dann, wenn er davon ausgehen darf, dass der Kunde den
die notwendige Aufklarung enthaltenden Prospekt gelesen und verstanden
hat und gegebenenfalls von sich aus Nachfragen stellt.121 Zwar ist eine er-
schopfende Wiedergabe aller in einem Prospekt enthaltenen Informatio-
nen vielfach weder méglich noch geboten und wird der Anleger dies regel-

malfig auch nicht erwarten. Dies enthebt den Berater aber nach Ansicht

120 ||| ZR 498/16 — juris.
121 BGH, Urteil vom 07. Februar 2019 — [Il ZR 498/16 — juris, Rn. 15.
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des Senats nicht davon, den Anleger von sich aus jedenfalls tUber die
wesentlichen Risiken —wozu insbesondere ab einer bestimmten Gro-
Renordnung auch die Vertriebsprovisionen gehdéren — zu informieren.
Allenfalls im Ubrigen darf sich der Berater dem Anleger gegeniber, der
den Prospekt nicht entgegennimmt oder sonst zu erkennen gibt, dass er
die darin enthaltenen Informationen nicht zur Kenntnis nehmen kann oder
will, auf den Hinweis beschranken, dass allein das Aufklarungsgesprach
eine umfassende Aufklarung nicht gewahrleistet, sondern weitere wichti-

ge Informationen in dem Prospekt enthalten sind.122

Auf dieser Grundlage kann allein die blof3e Weigerung des Anlegers, das
ihm Uberreichte schriftliche Informationsmaterial entgegenzunehmen, nicht
von vornherein als fehlendes Interesse an einer Aufklarung oder als
Verzicht darauf beziehungsweise als Gleichgultigkeit gegeniber den der
Anlage innewohnenden Risiken verstanden werden. Nach dem Dafurhal-
ten des Senats ist es ebenso denkbar, dass der Anleger zwar auf die
maoglicherweise zeitraubende Lektire eines unter Umstanden als schwer
verstandlich empfundenen Prospekts und damit auf eine schriftliche Auf-
klarung, nicht aber auf eine zusammenfassende und gegebenenfalls
eingéangigere mundliche Erlauterung der wesentlichen Eigenschaften
und Risiken der Kapitalanlage durch den Anlageberater, bei der un-
mittelbar Gelegenheit zur Nachfrage besteht, verzichten will. Anderes
kommt, wie der Senat ausfuhrt, erst in Betracht, wenn der Anlageberater
ausdrucklich darauf hinweist, dass in dem Prospekt wichtige Informationen
enthalten sind, die er nicht oder nicht vollumfanglich personlich darstellen
kann oder will, und der Kunde gleichwohl auf eine Lektlre verzichtet und

die empfohlene Anlage vornimmt.123

Danach hat der Senat die Wirdigung des Berufungsgerichts nicht bean-
standet, die Begriindung des Klagers, die Fondsprospekte nicht haben zu

wollen, weil sie ,zu dick und zu schwer* beziehungsweise nur ,Papier-

122 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 16.
123 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 17.
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kram“ seien, belege als solches noch nicht sein Desinteresse an einer
anderweitigen Aufklarung Uber die wesentlichen Risiken der Anlage
oder einen Verzicht darauf und schranke folglich nicht den Pflichtenum-
fang des Beraters ein. Dass der Klager mit einer personlichen Beratung
einverstanden war, sie jedenfalls nicht ablehnte, konnte das Berufungs-
gericht rechtsfehlerfrei daraus folgern, dass er sich eigens fir ein Bera-
tungsgesprach in die Buroraume des ihm aus einer friheren Téatigkeit
bei einer Bank bekannten, nunmehr freien Handelsvertreters begeben

hatte und dort auch tatséchlich ein Gesprach gefiihrt worden ist.124

In die Ermittlung der aufklarungspflichtigen Eigenkapitalbeschaffungs-
kosten ist nach der Rechtsprechung des Senats das Agio mit einzubezie-
hen.125> Soweit es die aus dem Eigenkapital zu entrichtenden Vertriebs-
provisionen angeht, ergibt sich ihr prozentualer Anteil aus dem Verhaltnis
zwischen dem von den Anlegern fur ihre Beteiligung an der Kommandit-
gesellschaft einzubringenden Eigenkapital (ohne Agio) und dem davon fir
die Vermittlung abflieRenden Betrag.126 Hinzuzurechnen ist in einem zwei-
ten Schritt das Agio, das der (einzelne) Anleger als weiteren Preis flr den

Erwerb des Fondsanteils zu zahlen hat.127

Wie der Senat nunmehr klargestellt hat, sind dabei Abschlage, die dem
einzelnen Anleger auf das vorgesehene (hthere) Agio gewahrt werden, zu
beriicksichtigen, weil sie die fur ihn mal3gebliche Vertriebskostenquote
mindern. 128 Nicht etwa ist, wie es das Berufungsgericht noch ange-
nommen hatte, die von dem einzelnen Anleger erlangte Reduzierung
des Agios —im Streitfall 375,00 € entsprechend einer Ermaldigung von
5% auf 2,5 % — zu den gesamten Kosten der Eigenkapitalbeschaffung
(rd. 2,5 Millionen Euro) ins Verhaltnis zu setzen. Denn das Agio mindert
allein die Renditeerwartung des einzelnen Anlegers. Fur ihn spielt es

124 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 18.
125 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 23.
126 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 25.
127 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 26.
128 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 27.
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keine Rolle, ob und wie viel Agio andere Anleger zu zahlen haben und ob
und wann sie ihrerseits mit der Anlage einen Gewinn erwirtschaften. An-
ders als bei einer Erméafigung der aus dem Eigenkapital zu zahlenden
Provisionen kommt der Differenzbetrag auch nicht dem Anlageobjekt
zugute, sondern bewirkt allein eine Verringerung der individuellen Kos-

ten.129

Bei dieser Berechnung ergaben die aus dem Einlagekapital aufzubringen-
de Provisionen und das Agio bei dem ,Twinfonds" insgesamt eine Quote
von 15 % und Ubersteigen die nach der Rechtsprechung des Senats malf3-
gebliche Schwelle gerade noch nicht.130 Das Berufungsurteil konnte des-

halb keinen Bestand haben.

In Bezug auf die weiteren beiden streitgegenstandlichen Fonds, bei denen
die Provisionsquote von 15 % uberschritten ist, hat der Senat beanstan-
det, dass sich auf der Grundlage des bisherigen Sach- und Streitstands
die Kausalitat der Aufklarungspflichtverletzung fur den Erwerb der
Fondsbeteiligung nicht feststellen lasst. Die Beklagte hatte behauptet, der
Klager hatte die Anlagen auch in Kenntnis der Vertriebsprovisionen ge-
zeichnet, und sich zum Beweis auf dessen Vernehmung als Partei ge-
mafi 8§ 445 Abs. 1 ZPO berufen. Dieses Beweisangebot hat das Beru-
fungsgericht tbergangen und damit den Anspruch der Beklagten auf
rechtliches Gehor verletzt. 131 Ein unzuldssiger Ausforschungsbeweis
lag darin nach Ansicht des Senats nicht, weil die Beklagte hat auf Um-
stande hingewiesen hatte, die allein oder gemeinsam dafir sprechen
konnten, dass es dem Klager auf eine Aufklarung tber die konkrete Hohe
der zu zahlenden Vertriebsprovisionen nicht entscheidend ankam.132 Dazu
gehort neben anderen Gesichtspunkten nach dem Dafurhalten des Senats

auch die Weigerung, die Emissionsprospekte entgegen zu nehmen.133

129 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 29.
130 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 28.
131 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 32 ff.
132 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 36 ff.
133 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 39.
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Das Berufungsgericht wird mithin in dem neu eréffneten Berufungsverfah-

ren dem Beweisantritt der Beklagten nachzugehen haben.

f)

In seiner Entscheidung vom 19. Februar 2019134 hatte der Il. Zivilsenat
Gelegenheit, zur Aufklarungspflicht gegentber einem Anleger vor der
Zeichnung einer Fondsbeteiligung als Private Placement fur qualifizierte
Investoren Stellung zu nehmen, wenn am letzten Zeichnungstag die in
den Informationsunterlagen genannte angestrebte Zeichnungssumme

nicht erreicht wurde.

Wird die angestrebte Zeichnungssumme nicht erreicht, ist dies nach der
Beurteilung des Senats nur dann aufklarungsbedurftig, wenn dies auf die
Chancen oder Risiken des Projekts relevante Auswirkungen hat.
Kann das Fondsprojekt hingegen mit weniger Anlegern bei geringerem
Kapitaleinsatz mit gleichwohl gleicher Rendite und ohne Erhdéhung der
Risiken durchgefuhrt werden, ist dieser Umstand fir den Anleger regel-
mafig nicht von Bedeutung fir die Anlageentscheidung und damit nicht

aufklarungspflichtig.135

Da das Berufungsgericht hierzu keine Feststellungen getroffen hat, konnte
seine Auffassung, der klagende Anleger sei Uber den Platzierungsverlauf
und das Verfehlen der einzuwerbenden Summe um 10 % zum final clo-
sing aufzuklaren gewesen, keinen Bestand haben. Eine solche Aufkla-
rungspflicht wird nach Auffassung des Senats auch nicht von der Erwa-
gung getragen, aufgrund der schriftlichen Unterlagen wie Flyer, Memoran-
dum und Investorenprasentation sei der unzutreffende Eindruck vermit-
telt worden, dass zum final closing jedenfalls 250 Mio. $ eingeworben
werden wirden, obwohl dieser Betrag an dem Stichtag um fast genau
10 % verfehlt worden sei. Denn die schriftlichen Unterlagen waren auch

fur den Klager erkennbar vor dem Stichtag erstellt worden und konnten

134 || ZR 275/17 — juris.
135 BGH, Urteil vom 22. Februar 2019 — || ZR 275/17 — juris, Rn. 18.
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damit aus der Sicht eines Anlegers lediglich die Erwartung des Fonds
wiedergeben, in welcher Hohe Eigenkapital eingeworben werden wirde
bzw. konnte. Dementsprechend musste dem Klager nach dem Dafirhal-
ten des Senats klar sein, dass die dort angegebenen Zahlen lediglich Pro-
gnhosen waren und nicht als Mindestsumme angesehen werden konn-

ten.136

Auch aus der Zurickhaltung institutioneller Anleger und dem damit
einhergehenden schleppenden Platzierungsverlauf kann nach Ansicht
des Senats unter den Umstanden des Streitfalls nicht geschlossen wer-
den, dass die Qualitdt, Chancen oder Risiken sich unginstig fur die
Anleger verandert hatten. Denn diese Zurtickhaltung konnte nachvollzieh-
bar auf die Subprime-Krise zurtickgefuhrt werden, die aber nicht den
Schiffsmarkt betroffen hat, auf dem der Fonds tatig werden sollte, son-

dern den US-amerikanischen Hypothekenmarkt.137

9)
In zwei Beschlissen vom 05. Februar 2019138 und 02. April 2019139 hatte

sich der XI. Zivilsenat jeweils im Zusammenhang mit der Pflicht zur Auf-
klarung tber den anfanglichen negativen Marktwert des Swap-Vertrages
erneut mit der Darlegungs- und Beweislast hinsichtlich des — die sonst
eingetretene Verjahrung nach § 37 WpHG a.F. tuberwindenden — Vorsat-

zes zu befassen.

Der Senat bekraftigt, dass die Darlegungs- und Beweislast fur vorsatz-
liches Handeln der Bank nicht der geschadigte Anleger tragt, der sich

insoweit auf § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB berufen kann. Vielmehr muss die

136 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 16.
137 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 20.
138 x| ZR 335/18 —juris.
139 x| ZR 574/17 —juris.
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Bank darlegen und beweisen, dass sie die Pflichtverletzung nicht vor-

séatzlich begangen hat.140

Insofern steht es der Bank frei, sich auf einen vorsatzausschlieRenden
vermeidbaren Rechtsirrtum zu berufen und darzulegen, dass ihre Orga-
ne und die fur sie handelnden Mitarbeiter tatsachlich einer solchen Fehl-
vorstellung unterlagen. Um diesen Vortrag streitig zu stellen, genlgt es
aber, wenn der Anleger vortragt, dass die Bank um ihre Pflicht wusste,
Uber den anfanglichen negativen Marktwert des betreffenden Swaps auf-
klaren zu missen. Eine weitere Substantiierung oder Préazisierung des

Bestreitens ist nicht erforderlich.141

Die Vorsatzvermutung ist auch nicht schon dann widerlegt, wenn die
Beklagte auf Grundlage der zum Aufklarungszeitpunkt veréffentlichten
Rechtsprechung von dem Nichtbestehen einer Aufklarungspflicht aus-
gehen konnte. Die durch das klagerische Bestreiten aufgeworfene Frage,
ob Mitarbeiter oder Organe der beklagten Bank eine Aufklarungspflicht
noch nicht einmal fir méglich gehalten haben, erfordert nach Ansicht
des Senats einzelfallbezogene Feststellungen. Die Frage der Verschul-
densform muss deshalb — gegebenenfalls durch Beweisaufnahme — naher

aufgeklart werden.142

Dies fuhrte in beiden Féllen auf die Nichtzulassungsbeschwerden der
Swap-Vertragskunden zur Aufhebung und Zurlickverweisung, soweit die
Klage unter dem Aspekt der unzureichenden Aufklarung tber den anfang-
lichen negativen Marktwert abgewiesen worden war. Das Berufungs-

gericht hatte den unvermeidbaren Rechtsirrtum in gehorsverletzender

140 BGH, Beschliisse vom 05. Februar 2019 — XI ZR 335/18 — juris, Rn. 9; vom 02. April 2019 —
XI ZR 574/17 — juris, Rn. 9, jeweils mit Hinweis auf Senatsbeschluss vom 05. Juni 2018 —
XI ZR 388/16 — juris, Rn. 18.

141 BGH, Beschluss vom 02. April 2019 — XI ZR 574/17 — juris, Rn. 10.
142 BGH, Beschluss vom 05. Februar 2019 — XI ZR 335/18 — juris, Rn. 10.
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Weise fehlerhaft als unstreitig angesehen43 bzw. die Vorsatzvermutung

als widerlegt betrachtet44,

h)

Mit Beschluss vom 12. Méarz 2019145 hat der Xl. Zivilsenat in einem Nicht-
zulassungsbeschwerdeverfahren seine Rechtsprechung bekraftigt, wo-
nach bei einem Zinssatz-Swap-Vertrag uber die Einpreisung eines an-
fanglichen negativen Marktwerts ausnahmsweise dann nicht aufzukla-
ren ist, wenn es den Parteien bei der im Vordergrund stehenden wirt-
schaftlichen Betrachtung ausschlief3lich darum geht, die Parameter eines
konkreten Kreditverhéltnisses abzuandern, mithin zumindest partiell ent-
weder ein variabel verzinsliches Darlehen als konnexes Grundgeschaft
in ein synthetisches Festzinsdarlehen oder ein Festzinsdarlehen als ein
ebensolches Grundgeschatft in ein synthetisch variabel verzinsliches Dar-

lehen umzuwandeln.46

Nach diesen Grundsatzen ist ein konnexes Grundgeschéaft dann gegeben,
wenn der Zinssatz-Swap-Vertrag einen bei der beratenden Bank unter-
haltenen, bestehenden oder zeitgleich abgeschlossenen Darlehens-
vertrag und dessen Bedingungen abandert. Daraus folgt — wie der Senat
nunmehr klarstellt — nicht, dass der Darlehensvertrag taggleich mit dem
Swap-Vertrag abgeschlossen werden muss. Es genlgt, wenn bei Ab-
schluss des Zinssatz-Swap-Vertrages der Abschluss eines Darlehensver-
trags, der auch im Ubrigen den inhaltlichen Anforderungen an die Konne-
xitat entspricht, bereits von den Parteien so konkret in Aussicht genom-
men worden ist, dass die wesentlichen Bedingungen des Darlehensver-

trages bereits feststehen und die Parteien durch den nachfolgenden Ab-

143 BGH, Beschluss vom 02. April 2019 — XI ZR 574/17 — juris, Rn. 10.
144 BGH, Beschluss vom 05. Februar 2019 — XI ZR 335/18 — juris, Rn. 10.
145 x| ZR 38/17 —juris.

146 BGH, Beschluss vom 12. Marz 2019 — XIZR 38/17 — juris, Rn. 9 mit Hinweis u.a. auf
Senatsurteile vom 28. April 2015 — XI ZR 378/13 — juris, Rn. 42 und vom 22. Marz 2016
— XI ZR 425/14 — juris, Rn. 28; vgl. Newsletter Bank- und Kapitalmarktrecht 1/2015 und 1/2016.
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schluss des Darlehensvertrages die Wirkung eines synthetischen Darle-

hens erzeugen.147

Diese Voraussetzungen waren im Streitfall erfullt, weil bereits von vornhe-
rein feststand, dass fur die beiden ins Auge gefassten EURIBOR-Dar-
lehensvertrage jeweils ein Zinssatz-Swap-Vertrag abgeschlossen werden
wuirde, weil die Bezugsbetrage der Zinssatz-Swap-Vertrdge mit den Dar-
lehenssummen Ubereinstimmten, die Swap-Vertrage zudem die in den
Darlehensvertrdgen vereinbarten zukunftigen Tilgungsleistungen exakt
reflektierten und dartiber hinaus samtliche Vertrage eine Ubereinstim-

mende Laufzeit aufwiesen.148

Nach dem Dafiirhalten des Senats schuldet die Bank grundsatzlich ohne
Hinzutreten besonderer Umstande auch nicht deswegen Aufklarung tber
den anfanglichen negativen Marktwert, weil sich im Falle einer dem Zweck
der in Aussicht genommenen Erzeugung eines synthetischen Darlehens
gerade zuwiderlaufenden vorzeitigen Beendigung des Darlehensver-
trages der Swap-Vertrag zu einem Spekulationsgeschaft wandeln

kdnnte.149

)

Mit weiterem Beschluss vom 12. Marz 2019150 hat der XI. Zivilsenat ent-
schieden, dass der anfangliche negative Marktwert eines bestimmten
Swap-Geschéfts als Tatsache einer sachverstandigen Begutachtung

zuganglich ist.151

Da ein Fall vorlag, in dem die Beklagte aufgrund eines schwerwiegenden
Interessenkonflikts gehalten war, nicht nur Uber das Bestehen eines an-

fanglichen negativen Marktwerts des Swaps, sondern auch utber dessen

147 BGH, Beschluss vom 12. Marz 2019 — XI ZR 38/17 — juris, Rn. 10.
148 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 11.

149 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 12.

150 x| ZR 437/17 —juris.

151 BGH, Beschluss vom 12. Marz 2019 — XI ZR 437/17 — juris, Rn. 14.
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Hohe aufzuklaren, hatte das Berufungsgericht nach Ansicht des Senats
dem Antrag der Klagerin zur Einholung eines Sachverstandigengutach-
tens zum Beweis der von ihr behaupteten Hohe des anféanglichen nega-
tiven Marktwerts nachgehen mussen.152 Die Klagerin hatte ihrer Sub-
stantiierungslast gentgt, indem sie sogar unter Vorlage eines — nicht of-
fensichtlich unbrauchbaren und von falschen Parametern ausgehenden —
Privatgutachtens behauptet hatte, der anfangliche negative Marktwert
des streitgegenstandlichen Vertrages habe sich auf 236.224,00 € belau-
fen. Der geltend gemachte Wert stand damit im Widerspruch zum Wert
von 5.000,00 €, den das Berufungsgericht den Angaben eines Zeugen

entnommen hatte.153

Dies fuhre auf die Nichtzulassungsbeschwerde der Klagerin zur Aufhe-
bung des Berufungsurteils und Zurtickverweisung der Sache, weil der
Senat nicht ausschlie3en konnte, die Beklagte habe —wenn Uberhaupt —
jedenfalls der Hohe nach unzutreffend tUber den anfanglichen negativen

Marktwert des in Rede stehenden Vertrages aufgeklart.154

)

In seiner die Verjahrung betreffenden Entscheidung vom 26. Mérz
2019355 hat sich der XI. Zivilsenat von einem erst jliingst ergangenen Urteil
des lll. Zivilsenats vom 08. November 2018156 abgegrenzt. Er hat ausge-
sprochen, dass der Schadensersatzanspruch wegen fehlerhafter An-
lageberatung mit dem Abschluss des Beteiligungsvertrags entsteht,
weil der Anleger, der aufgrund einer Verletzung der Aufklarungspflicht
oder einer fehlerhaften Beratung eine fir ihn nachteilige Kapitalanlage er-
worben hat, bei der gebotenen wertenden Betrachtung ohne Rucksicht auf
die objektive Werthaltigkeit von Leistung und Gegenleistung bereits durch
den schuldrechtlichen Erwerb der Kapitalanlage geschadigt ist, weil

152 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 11.

153 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 13.

154 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 15.

155 x| ZR 372/18 —juris.

156 |11 ZR 628/16 — juris, Rn. 20; vgl. Newsletter Bank- und Kapitalmarktrecht 11/2018.
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der ohne die erforderliche Aufklarung gefasste Anlageentschluss von den
Mangeln der fehlerhaften Aufklarung beeinflusst ist. Darauf, ob der Ge-
schadigte seine Vertragserklarung noch widerrufen kann, kommt es fur
die Entstehung des Schadensersatzanspruchs nach Ansicht des Xl. Zivil-

senats nicht an.

Auch in seinem zweiten Leitsatz tritt der XI. Zivilsenat der Auffassung des
lll. Zivilsenats157 entgegen. Eine Widerrufsbelehrung, die erteilt wird, ob-
wohl ein gesetzliches Widerrufsrecht nicht besteht, ist nach seinem
Daflirhalten aus der maf3geblichen Sicht eines durchschnittlichen Kunden
bei der gebotenen objektiven Auslegung nicht als Angebot auf Vereinba-
rung eines voraussetzungslosen vertraglichen Widerrufsrechts zu ver-

stehen.

Der Senat sieht es als durch die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
geklart an, dass der Anspruch auf Schadensersatz wegen Beratungs-
pflichtverletzung nach § 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB - gleiches gilt fir § 199
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BGB — mit dem Zustandekommen des Beteiligungs-
vertrags entsteht.158 Auch und gerade der auf einer Aufklarungspflicht-
verletzung beruhende Abschluss eines fur den Anleger nachteiligen, well
seinen Zielen und Vermoégensinteressen nicht entsprechenden Vertrags
Uber eine Beteiligung an einer Fondsgesellschaft stellt danach bereits fur
sich genommen einen Schaden dar, der mit Vertragsschluss entsteht.
Darauf, ob sich der Geschadigte nachtraglich noch von den Bindungen
seiner Vertragserklarung wieder l6sen kann, kommt es nicht an. Uner-
heblich ist mithin, ob der Anleger seine Vertragserklarung noch anfechten
kann, weil der Schadensersatzanspruch neben das Recht zur Anfechtung
tritt. Gleiches gilt nach der Beurteilung des Senats fur Gestaltungsrechte
wie das Kindigungs- und das Widerrufsrecht. Der Anspruch entsteht
nach Ansicht des Xl. Zivilsenats auch nicht erst, wenn Umstande vorlie-

gen, aufgrund deren der Anleger von seiner Anlageentscheidung nicht Ab-

157 Urteil vom 08. November 2018 — |1l ZR 628/16 — juris, Rn. 19.

158 BGH, Beschluss vom 26. Marz 2019 — XI ZR 372/18 — juris, Rn. 13 mit zahlreichen Nachwei-
sen.
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stand nehmen konnte, ohne aus Griinden, die sich seiner Einflussmoglich-
keit entziehen, gegebenenfalls finanzielle Einbul3en oder sonstige fir ihn
nachteilige Folgen hinnehmen zu muissen, oder er nach dem Beitritt zu
einer Gesellschaft ,Beitrdge geleistet oder gesellschaftsvertragliche
Rechte ausgelbt’ hat.1%° Die abweichende Entscheidung des Ill. Zivil-
senats vom 08. November 2018160 petrachtet der Senat als den beson-
deren Umstanden dieses Falles geschuldete, nicht verallgemeinerungsfa-
hige Einzelfallentscheidung.161

Auch der Auffassung des lll. Zivilsenats, aus der Unklarheitenregel des
§ 305c BGB folge, vorformulierte Widerrufsbelehrungen mussten in Fallen,
in denen ein gesetzliches Widerrufsrecht nicht bestehe, zulasten des Ver-
wenders im Sinne der Einrdumung eines vertraglichen Widerrufsrechts
interpretiert werden,162 folgt der Senat nicht. Seiner Ansicht nach wirden
dann die das gesetzliche Widerrufsrecht betreffenden Vorschriften letztlich
leerlaufen. Eine Widerrufsbelehrung, die um eine vermeintliche gesetz-
liche Pflicht zu erfullen oder rein vorsorglich erteilt wird, obwohl ein ge-
setzliches Widerrufsrecht nicht besteht, ist daher seiner Ansicht nach aus
der malRgeblichen Sicht eines durchschnittichen Kunden bei der gebo-
tenen objektiven Auslegung nicht als Angebot auf Vereinbarung eines
voraussetzungslosen vertraglichen Widerrufsrechts zu verstehen.163
Aufgrund dieser vom lll. Zivilsenat abweichenden rechtlichen Beurteilung

hat der Senat die Nichtzulassungsbeschwerde zuriickgewiesen.

k)

Mit der Verjahrung von Schadensersatzansprichen eines Anlegers we-
gen Aufklarungs- oder Beratungspflichtverletzungen im Zusammen-
hang mit dem Erwerb einer Beteiligung an einer Fondsgesellschaft

159 BGH, a.a.0. — juris, Rn. 14 mit dem Hinweis ,so aber* BGH, Urteil vom 08. November 2018
— Il ZR 628/16 — juris, Rn. 23 und 26.

160 ||| ZR 628/16 — juris, Rn. 23 und 26.
161 BGH, Beschluss vom 26. Marz 2019 — XI ZR 372/18 — juris, Rn. 15 f.
162 BGH, Urteil vom 08. November 2018 — lIl ZR 628/16 — juris, Rn. 19.

163 BGH, Beschluss vom 26. Marz 2019 — XI ZR 372/18 — juris, Rn. 17 mit Hinweis u.a. auf
Senatsurteil vom 06. Dezember 2011 — XI ZR 401/10 — juris, Rn. 17 und vom 12. Juli 2016
— XI ZR 501/15 — juris, Rn. 43; vgl. dazu Newsletter Bank- und Kapitalmarktrecht 11/2016.
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hatte sich im Berichtszeitraum auch der Il. Zivilsenat zu befassen. Er hat
am 21. Mai 2019164 gqusgesprochen, dass die Verjahrung gemanR § 199
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BGB nicht bereits mit dem Zugang des Beitrittsange-
bots des Anlegers bei der Fondsgesellschaft, sondern friihestens mit

dem Zustandekommen des Beteiligungsvertrags beginnt.

Die Entscheidung, die auch bereits den zuvor referierten Beschluss des
XI. Zivilsenats vom 26. Méarz 2019165 perlcksichtigt, gibt einen eingehen-
den Uberblick Uber die Rechtsprechung der verschiedenen Senats des
Bundesgerichtshofs zum Verjahrungsbeginn, die jedenfalls terminologisch
nicht vollkommen einheitlich ist. Wahrend der Ill. und der IV. Zivilsenat auf
den Zeitpunkt des ,(unwiderruflichen und vollzogenen) Erwerbs* der
Anlage abstellen, vertritt der XI. Zivilsenat die Ansicht, der Schadens-
ersatzanspruch entstehe mit dem Abschluss des schuldrechtlichen Be-
teiligungsvertrags.166 Der Il. Zivilsenat muss zu diesem Meinungsstand
nicht Position beziehen, sondern kann sich auf die Aussage beschranken,
dass die Verjahrung frihestens mit dem Abschluss des Beteiligungs-
vertrags, nicht etwa schon mit der einseitigen Beitrittserklarung des

Anlegers beginnt.167

Die Erwagung, dass der Anleger mit dem Zugang seines Beteiligungsan-
gebots gemal § 145 BGB an dieses gebunden ist und er den Erwerb der
Beteiligung nicht mehr einseitig verhindern kann, rechtfertigt es nach dem
Dafirhalten des Il. Zivilsenats nicht, die fir den Verjahrungseintritt mal3-
gebliche Entstehung des Schadensersatzanspruchs auf den Zeitpunkt des
Zugangs vorzuverlegen. Trotz der Bindung des Anlegers an seinen Antrag
hangt das Zustandekommen seines Beteiligungserwerbs und die erst
damit einhergehende objektive Veranderung seiner Vermdgenslage immer

noch von der Annahme seines Angebots ab. Auch wenn es sich um ein

164 || ZR 340/18 — juris.
165 x| ZR 372/18 — juris, Rn. 13 ff.

166 BGH, Urteil vom 21. Mai 2019 — Il ZR 340/18 — juris, Rn. 16 ff. mit umfangreichen Nachwei-
sen.

167 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 15, 19 ff.

Seite 50 von 58


https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=d8f1c5520895b12abe6598b6e53ff5d0&nr=96866&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=fffb1559e80da7f0009ff2f7d2d9b78f&nr=94575&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=d8f1c5520895b12abe6598b6e53ff5d0&nr=96866&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

Massengeschaft handeln und daher in der Regel mit einer Annahme des
Angebots zu rechnen sein mag, andert das nach Ansicht des Senats
nichts daran, dass bis zu dieser Annahme nur eine —wenn auch gestei-
gerte — Gefahrdungslage fur die Vermogensinteressen des Anlegers be-
steht, die sich noch nicht in einer konkreten objektiven Verschlechterung

realisiert hat.168

Davon ausgehend konnte der Senat im Streitfall weiter offen lassen, ob
der Vertrag Uber die Beteiligung an der Fondsgesellschaft schon mit der
Annahme des Beitrittsangebots zustande gekommen ist, d.h. ob ein Zu-
gang der Annahmeerkldrung beim Anleger ausnahmsweise gemal
§ 151 BGB entbehrlich war.169 Denn auch in diesem Fall war der Gute-
antrag des Klagers noch rechtzeitig gemafl 88 188 Abs. 2, 187 Abs. 1

BGB am letzten Tag der zehnjahrigen Verjahrungsfrist eingereicht.170

Das Berufungsurteil konnte danach keinen Bestand haben. Das Beru-
fungsgericht hatte die Anspriiche des Anlegers noch als verjahrt behan-
delt, weil es fur den Beginn der Verjahrung nach § 199 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1
BGB auf den Zeitpunkt der Zeichnung der Beteiligung verstanden als den
Zeitpunkt abgestellt hatte, in dem die Beitrittserklarung des Anlegers der
Fondsgesellschaft zugeht, und nicht erst den Zeitpunkt, in dem die Fonds-

gesellschaft seine Beitrittserklarung annimmit.

1)

Das Urteil des lll. Zivilsenats vom 16. Mai 2019171 behandelt Fragen zum
Schadensersatz wegen behauptet fehlerhafter Anlageberatung im Zu-
sammenhang mit dem Erwerb einer Beteiligung an einem geschlosse-

nen Lebensversicherungsfonds.

168 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 21 f.
169 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 27.
170 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 28.
171 11 ZR 176/18 — juris.
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Bei der Zuordnung eines Anlageprodukts zu einer Risikoklasse (hier:
~Spekulativ’) handelt es sich nach Ansicht des Senats nicht um eine
Rechtsfrage, sondern im Kern um eine Tatsache, die deshalb auch strei-
tig oder unstreitig sein kann. Dass die Zuordnung von Wertungen ab-
hangt und die Grenzen — sowohl fir die Eingruppierung einzelner Anleger
als auch die Verortung einzelner Anlagen — in vielen Fallen nicht immer
trennscharf zu bestimmen sind, andert daran nichts.172 Deshalb konnte
das Berufungsgericht mit Tatbestandswirkung feststellen, dass die be-
treffende Anlage spekulativen Charakter hatte und deshalb nur einem
Anleger mit hoher Risikobereitschaft hatte empfohlen werden dirfen. Da
die ,Anlegermentalitat/Anlagestrategie” nach dem personlichen Berater-
bogen (nur) ,risikobewusst (Erwartungen tber Kapitalmarktniveau, gestei-
gerte Risikobereitschaft)* war, nicht aber der Kategorie ,spekulativ (hohe
Ertragserwartung, hohe Risikobereitschaft)* entsprach, stand fur den Se-
nat bindend fest, dass die empfohlene Beteiligung nicht mit der Anleger-
mentalitat/Anlagestrategie und dem Anlageziel der Klagerin vereinbar

war.173

Eine anlegergerechte Beratung lag daher nicht vor, weil es gerade die
Aufgabe des Anlageberaters ist, ausschliel3lich Produkte zu empfehlen,
die mit den Anlagezielen des Kunden — Anlagezweck und Risikobereit-
schaft — tatsachlich Gbereinstimmen. Erkundigt er sich nicht bereits vor
seiner Anlageempfehlung nach der Risikobereitschaft des Kunden, so
kann er seiner Pflicht zu einer anlegergerechten Empfehlung nur dadurch
entsprechen, dass er sich noch vor der Anlageentscheidung seines
Kunden die Gewissheit verschafft, dass dieser die Risiken des Finanz-
produkts in jeder Hinsicht verstanden hat. Dies hat der Berater sicher-
zustellen. Andernfalls kann er nicht davon ausgehen, dass seine Empfeh-
lung der Risikobereitschaft des Kunden entspricht.174

172 BGH, Urteil vom 16. Mai 2019 — a.a.0. — juris, Rn. 16.
173 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 17 f., Rn. 22.
174 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 21.
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Diesen Anforderungen ist der Berater im Streitfall nach Ansicht des
Senats nicht gerecht geworden. Allein aus der Behauptung, den Prospekt
rechtzeitig Ubergeben zu haben, folgt fir den Senat keine Gewissheit,
dass die Klagerin die Risiken des Finanzprodukts in jeder Hinsicht ver-
standen hat. AuRerdem war der Berater nach dem Dafurhalten des Senats
gehalten, die Klagerin auf die Unvereinbarkeit seiner Empfehlung mit der
schon abgefragten Anlegermentalitédt/Anlagestrategie hinzuweisen, damit
die Klagerin frei entscheiden konnte, ob sie die Anlage trotzdem zeichnet.

Daran fehlte es.175

Die Ruge, das Berufungsgericht habe den Berater zur Kausalitat der
Pflichtverletzung vernehmen miuissen, hat der Senat zurickgewiesen,
weil der zugrunde liegende Vortrag zu unkonkret war und der Beweis-
antrag zu der inneren Tatsache der hypothetischen Entscheidung der
Klagerin keinen schlissigen Vortrag dazu enthielt, aufgrund welcher

Umstande der Zeuge etwas hierzu aussagen kann.176

Die tatrichterlicher Wirdigung, mit der das Berufungsgericht eine grob
fahrlassige Unkenntnis der Klagerin und damit eine Verjahrung (8 199
Abs. 1 Nr.2 BGB) im Hinblick auf den angenommenen Beratungsfehler
verneint hat, hat der Senat ebenfalls nicht beanstandet. Sie hatte sich
gegenuber dem Berater als ,risikobewusst® eingeordnet, jedoch zu-
gleich erklart, ein Totalverlustrisiko nicht in Kauf nehmen zu wollen.
Dass ihr der Widerspruch zwischen ihrer in dieser Hinsicht fehlenden
Risikobereitschaft und einem in dem ,Personlichen Beraterbogen” enthal-
tenen Hinweis auf ein solches Wagnis entgangen ist, hat der Senat nach

den Umstanden des Falles nur als einfach fahrlassig angesehen.17?

Einen Anspruch auf Erstattung entgangener Anlagezinsen hat der
Senat mit dem Berufungsgericht verneint. Zwar umfasst der Schadens-

ersatzanspruch wegen schuldhafter Verletzung eines Beratungsvertrags

175 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 22.
176 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 24.
177 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 27.
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nach 8 252 Satz 1 BGB den entgangenen Gewinn, wozu grundséatzlich
auch entgangene Anlagezinsen gehoéren. Die Wabhrscheinlichkeit einer
Gewinnerzielung i.S.v. § 252 BGB aufgrund einer zeithahen alternativen
Investitionsentscheidung des Geschadigten und deren Umfang kann
jedoch nur anhand seines Tatsachenvortrages dazu beurteilt werden, fur
welche konkrete Form der Kapitalanlage er sich ohne das schadigende
Ereignis entschieden hatte.178 Im Streitfall hatte die Klagerin nicht hinrei-
chend dargelegt, dass sie die Zeichnungssumme tatséchlich alternativ
konservativ in festverzinsliche Wertpapiere oder auf einem Tagesgeld-
konto angelegt hatte. Angesichts der von ihr im Beraterbogen erklarten
Anlegermentalitdt/Anlagestrategie ,risikobewusst” ware dies nach Ansicht
des Senats auch nicht glaubhaft gewesen.17° Dies fluhrte zur Bestéatigung
des Berufungsurteils, das die Sach- und Rechtslage tbereinstimmend be-

urteilt hatte.

6.-9.
Factoring/Leasing, Geldwéasche, Bankenaufsicht, Steuerliche Beziige

Hierzu sind im Berichtszeitraum keine Entscheidungen ergangen.

10.
Besonderheiten des Verfahrens- und Prozessrechts

a)

In der oben bereits referierten Entscheidung vom 22. Januar 2019280 hatte
sich der Il. Zivilsenat in prozessualer Hinsicht mit der Reichweite des im
Vorlagebeschluss bezeichneten Feststellungsziels im Kapitalanleger-

Musterverfahren zu befassen.

178 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 30.
179 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 31.
180 || zB 18/17 — juris.
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Im Ausgangspunkt ist die Prifungs- und Entscheidungsbefugnis des
Oberlandesgerichts im Kapitalanleger-Musterverfahren durch das im Vor-
lagebeschluss bezeichnete Feststellungsziel begrenzt (8 9 Abs. 1 Satz 1
KapMuG, § 308 Abs. 1 Satz1 ZPO) und die Auslegung zur Reichweite
des Feststellungsziels unterliegt der uneingeschrankten Nachprifung im
Rechtsbeschwerdeverfahren. 181 Gemall 81 Abs.1 Satz1 KapMuG ist
das Feststellungsziel die Summe samtlicher begehrter Feststellungen zu
anspruchsbegrindenden oder anspruchsausschlieienden Voraussetzun-
gen oder damit zusammenhéangenden Rechtsfragen im Zusammenhang

mit einer unrichtigen Kapitalmarktinformation.182

Obwohl nach dem Vorlagebeschluss die Feststellung der Prospektverant-
wortlichkeit der D. AG , als Hintermann® nach den Grundsatzen der Pro-
spekthaftung im engeren Sinne angestrebt wird, hat der Senat dies dahin
ausgelegt, dass es allgemein um die Feststellung der anspruchsbe-
grindenden Voraussetzung der Prospektverantwortlichkeit geht, die
im Musterverfahren unabhéngig von der im Vorlagebeschluss vorgenom-
menen rechtlichen Einordnung unter Berlcksichtigung des mal3geb-
lichen Streitstoffs vorgenommen werden soll. Diese Sicht entspricht nach
Ansicht des Senats dem wohlverstandenen Klarungsinteresse im Kapi-
talanleger-Musterverfahren, denn auch in den diesem zugrundeliegenden
Verfahren sind die Gerichte nicht an die rechtliche Einordnung des Le-
benssachverhalts durch den jeweiligen Klager gebunden. Das Kapitalan-
leger-Musterverfahren er6ffnet zwar ausdrucklich auch die Klarung einer
Rechtsfrage. Ein hierauf beschranktes Begehren ist nach dem Dafurhalten
des Senats regelmalig aber nur dann anzunehmen, wenn der Erfolg oder
Misserfolg des Klagebegehrens von der Beantwortung der Rechtsfrage
abhéangig ist. Gerade dies wére aber nicht der Fall, wenn die Prospektver-
antwortlichkeit der D. AG nur unter dem Gesichtspunkt gepruift wirde, ob

diese als sogenannter Hintermann anzusehen wére.183

181 BGH, Beschluss vom 22. Januar 2019 — || ZB 18/17 — juris, Rn. 14.
182 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 15.
183 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 16.
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Das Oberlandesgericht durfte daher ohne Verstol3 gegen die durch das
Feststellungsziel gezogenen Grenzen die Feststellung treffen, die D. AG
sei unter dem Gesichtspunkt einer Garantenstellung prospektverantwort-
lich.184 In der Sache hat der Senat diese Feststellung allerdings kassiert,

wie oben aufgezeigt wurde.

b)

In der einen Widerrufsfall betreffenden Entscheidung vom 19. Februar
201918 kam der Grundsatz zur Anwendung, wonach die Auslegung der
Urteilsgriinde eine Beschrankung der Zulassung der Revision auf ein-
zelne Prozessparteien ergeben kann, sofern Grund der Zulassung eine
bestimmte Rechtsfrage war, die das Berufungsgericht zum Nachteil nur
einer Prozesspartei entschieden hat. Die Zulassung wirkt in diesem Fall
nicht zugunsten der gegnerischen Partei, die das Urteil aus einem ande-

ren Grund angreifen will.186

Das Berufungsgericht hatte die Revision in den Urteilsgriinden ausdrtick-
lich ,im Hinblick [auf] die teilweise abweichende Entscheidung des KG
Berlin [...] beschrankt zugelassen, soweit die Aufrechnung der Klager mit
einem nicht um Kapitalertragsteuer gekirzten Bruttobetrag gezogener
Nutzungen im Streit" ist. Damit hat es nach dem Dafilrhalten des Senats
lediglich der Beklagten, die das Bestehen einer zur Aufrechnung geeig-
neten Gegenforderung der Klager in ungektrzter Hohe aus 8 357 Abs. 1
Satz 1 BGB in der bis zum 12. Juni 2014 geltenden Fassung i.V.m. 8§ 346
Abs. 1 Halbsatz 2 BGB geleugnet hat, in Bezug auf einen Teil der aus
dem Rickgewahrschuldverhaltnis nach Widerruf resultierenden Rechts-
folgen den Weg in die Revisionsinstanz erdffnet. Dass das Entstehen
eines Ruckgewahrschuldverhéltnisses aufgrund eines wirksamen Wider-
rufs Voraussetzung fur das Entstehen von Anspriichen beider Parteien
war, verbindet die aus dem Ruckgewahrschuldverhaltnis resultierenden

Rechtsfragen nach Ansicht des Senats nicht in einer Weise, die die Be-

184 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 14.
185 x| ZR 362/17 —juris.
186 BGH, Beschluss vom 19. Februar 2019 — XI ZR 362/17 — juris, Rn. 2.
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schrankung der Zulassung zugunsten einer Partei und auf einen bestimm-
ten Anspruch ausschltsse.187 Dies fuhrte zur Verwerfung der Revision der

Klager als unzulassig.

c)
Die Entscheidung vom 02. April 2019188 pefasst sich mit den Anforderun-

gen an eine zulassige Berufungsbegrindung in einem Widerrufsfall.

Nach 8§ 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 ZPO muss die Berufungsbegriindung die
Umstéande bezeichnen, aus denen sich nach Ansicht des Berufungskla-
gers die Rechtsverletzung und deren Erheblichkeit fur die angefochtene
Entscheidung ergeben. Dazu gehort eine aus sich heraus verstandliche
Angabe, welche bestimmten Punkte des angefochtenen Urteils der Beru-
fungsklager bekampft und welche tatsachlichen oder rechtlichen Griinde
er ihnen im Einzelnen entgegensetzt. Der Berufungsklager hat deshalb
diejenigen Punkte rechtlicher Art darzulegen, die er als unzutreffend an-
sieht, und dazu die Grinde anzugeben, aus denen er die Fehlerhaftigkeit
jener Punkte und deren Erheblichkeit fir die angefochtene Entscheidung
herleitet. Die Berufungsbegriindung muss auf den konkreten Streitfall
zugeschnitten sein. Es reicht nicht aus, die Auffassung des Erstgerichts
mit formularméRigen Satzen oder allgemeinen Redewendungen zu rigen

oder lediglich auf das Vorbringen erster Instanz zu verweisen.189

Diesen Anforderungen geniigt die Berufungsbegrindung nach der Be-
urteilung des Senats nicht, wenn sie lediglich geltend macht, das Landge-
richt sei ,[rlechtsirrig [...] davon ausgegangen®, der Widerruf des Klagers
sei verfristet gewesen, weil die Widerrufsbelehrungen der Beklagten hin-
reichend deutlich gewesen seien, und damit den allein tragenden Be-
grindungsansatz des Landgerichts verfehlt, ein Widerruf sei —die
Mangelhaftigkeit der Widerrufsbelehrungen unterstellt — nicht mehr in Be-

tracht gekommen, weil die Darlehensvertrage zuvor vollstandig been-

187 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 3.
188 x| ZR 466/17 — juris.
189 BGH, Urteil vom 02. April 2019 — XI ZR 466/17 — juris, Rn. 13.
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det worden seien. Samtliche weiteren Erwagungen der Berufungsbegriin-
dung standen nach Ansicht des Senats in keinem Zusammenhang mit der
vom Landgericht gegebenen tragenden Begrindung fir die Klagabwel-
sung, sondern zielten allein auf einen Beleg der Behauptung, von einer
vom Landgericht gar nicht angenommenen Verwirkung des Widerrufs-
rechts sei auch unter den Umstanden des konkreten Falles nicht auszu-
gehen. Demgegenlber hatte das Landgericht —anders als spater der
Senat!® — die These vertreten, das Widerrufsrecht als besonders ausge-
staltetes Rucktrittsrecht kbnne keine Anwendung mehr finden, wenn der

Lvertrag bereits in anderer Weise in Wegfall gekommen* sei.191

Auf die so begriindete landgerichtliche Entscheidung antwortete die Beru-
fungsbegrindung nach dem Daflurhalten des Senats nicht hinreichend,
und zwar auch nicht durch Bezugnahme auf die Rechtsprechung des
IV. Zivilsenats zum Fortbestand des Widerrufsrechts trotz vorangegan-
gener Kundigung, weil auch dies in die Erwagung eingebettet war, die
Beklagte habe kein Vertrauen in das Unterbleiben des Widerrufs bilden

kénnen.192
Dies fuhrte zur Verwerfung der Berufung als unzuldssig durch den Senat.
Der Senat war damit strenger als das Berufungsgericht, das die Berufung

noch als zuldssig und mit dem Antrag, dass die Darlehensvertrage ,wirk-

sam widerrufen“ worden seien, tUberdies als begrindet angesehen hatte.

Karlsruhe, 01. Oktober 2019

Dr. Peter Radler Dr. Katja Lembach

190 senatsurteil vom 11. Oktober 2016 — XI ZR 482/15 — juris, Rn. 28.
191 BGH, Urteil vom 02. April 2019 — a.a.0. — juris, Rn. 14 f.
192 BGH, a.a.0. —juris, Rn. 16.
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