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Nachstehend haben wir fur Sie die im 2. Halbjahr 2021 verkindeten und
inhaltlich begriindeten Entscheidungen des Bundesgerichtshofs mit BezU-
gen zum Bank- und Kapitalmarktrecht zusammengefasst.1 Bericksichtigt
sind die bis zum 31. Januar 2022 verdffentlichten Entscheidungen; spater
vergffentlichte Entscheidungen aus dem 2. Halbjahr 2021 werden in die

nachfolgende Rechtsprechungsuibersicht aufgenommen.

Die Gliederung der nachfolgenden Zusammenfassung orientiert sich an den
in 8 141 FAO aufgefihrten bank- und kapitalmarktrechtlichen Schwerpunk-
ten, die fur die Erlangung der Fachanwaltsbezeichnung ,Fachanwalt flr
Bank- und Kapitalmarktrecht“ erforderlich und im Rahmen der Fortbildung

nachzuweisen sind.

Besonders hervorzuheben sind die folgenden Entscheidungen:

— Nach einem Urteil des XI. Zivilsenats vom 29. Juni 2021 (- XI ZR
46/20 -) ist es nicht hinreichend klar und eindeutig im Sinne von
Art. 247a 8§ 2 Abs. 2 EGBGB, wenn auf der Internetseite einer Bank

der Sollzinssatz, der fir die Uberziehungsmdoglichkeit berechnet

1 Alle nachfolgend behandelten Entscheidungen des Bundesgerichtshofs kdnnen hier auf dessen
Internetseite kostenlos im Volltext abgerufen werden. Zur Vereinfachung fur Sie haben wir in
den FulRnoten samtliche Aktenzeichen mit der Entscheidungsdatenbank des Bundesgerichts-
hofs verlinkt. Friihere Berichtszeitrdume sind aufrufbar auf unserer Website (,Aktuelles®) unter
dem Menipunkt ,Newsletter*.
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wird, mit ,Aktuell bis zu 10,90 % p.a. Zinsen“ angegeben wird
(Newsletter, S. 3).

Die in Pramiensparvertragen enthaltene Formularklausel ,Die Spar-
einlage wird variabel z.Zt. mit ... % p.a. verzinst® ist nach einem Urteil
des XI. Zivilsenats vom 06. Oktober 2021 (— XI ZR 234/20 -) in sei-
ner Ausgestaltung der Variabilitat AGB-rechtlich unwirksam und im
Wege der ergéanzenden Vertragsauslegung durch Zinsanpassungen
anhand eines Referenzzinssatz fur langfristige Spareinlagen nach
der Verhaltnismethode zu ersetzen (Newsletter, S. 8).

In der Konsequenz des Urteils ,Volkswagen Bank® des Europaischen
Gerichtshofs hat der Xl. Zivilsenat dem Gerichtshof mit Beschluss
vom 31. Januar 2022 (— Xl ZR 113/21 —) zur Auslegung der Verbrau-
cherkreditrichtlinie 2008/48/EG die Frage vorgelegt, ob die Berufung
des Verbrauchers auf sein wirksam ausgeubtes Widerrufsrecht im
Einzelfall bei Vorliegen besonderer, Gber den blo3en Zeitablauf hin-
ausgehender Umstande als missbrauchlich zu bewerten sein kann
(Newsletter, S. 18).

In seinem Beschluss vom 08. Juni 2021 (— XI ZB 22/19 -) hatte der
Xl. Zivilsenat Gelegenheit, zur Darstellung der tats&chlichen und
rechtlichen Verhaltnisse im Sinne von § 2 Abs. 1 Satz 1 VermVerk-
ProspV und von Interessenkonflikten des Treuhédnders Stellung zu

nehmen (Newsletter, S. 21).

Mit Urteil vom 20. Juli 2021 (- Il ZR 152/20 -) hat der Il. Zivilsenat
die Haftung des Lieferanten der Abschalteinrichtungs-Software im
Abgasskandal fur mdglicherweise verspatete Ad-Hoc-Meldungen
des Autoherstellers tUber die Verwendung der Software verneint
(Newsletter, S. 25).
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— In seinem Urteil vom 26. Oktober 2021 (- XI ZR 209/19 -) hatte der
Xl. Zivilsenat Gelegenheit, sich mit den Voraussetzungen eines
Schadensersatzanspruchs des Anlegers gegen den Darlehensgeber
gemalR § 311 Abs. 2, § 241 Abs. 2, § 280 Abs. 1 BGB in der Fall-
gruppe des Uberschreitens der Kreditgeberrolle zu befassen
(Newsletter, S. 30).

— In prozessrechtlicher Hinsicht stand die Fortentwicklung der Recht-
sprechung zum Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz im Mittel-
punkt. Dartber hinaus hatte sich der Xl Zivilsenat in seinem Urteil
vom 06. Oktober 2021 (- XI ZR 234/20 —) mit einer Musterfeststel-
lungsklage nach 88 606 ff. ZPO zu befassen (Newsletter, S. 43).

1.
Geschaftsverbindung zwischen Bank und Kunden, insbesondere All-
gemeine Geschaftsbedingungen, Bankvertragsrecht, das Konto und
dessen Sonderformen

a)

Wird auf der Internetseite einer Bank der Sollzinssatz, der fur die Uberzie-
hungsmaglichkeit berechnet wird, mit ,,Aktuell bis zu 10,90 % p.a. Zinsen“
angegeben, ist dies nicht klar und eindeutig im Sinne von Art. 247a § 2
Abs. 2 EGBGB. Das hat der XI. Zivilsenat am 29. Juni 20212 entschieden.
In einer weiteren Leitsatzentscheidung vom gleichen Tag?3 befasst er sich
mit der Angabe des Sollzinssatzes fiir Uberziehungskredite auf der Inter-
netseite einer Bank ,,in auffallender Weise“ im Sinne des Art. 247a § 2
Abs. 2 und 3 EGBGB.

2 Urteil vom 29. Juni 2021 — XI ZR 46/20 — juris.
3 Urteil vom 29. Juni 2021 — XI ZR 19/20 — juris.
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Gemald Art. 247a 8 2 Abs. 2 Satz 1 EGBGB ist der Sollzinssatz, der fur die
Uberziehungsmaoglichkeit berechnet wird, in den nach Absatz 1 dieser
Vorschrift vom Unternehmer zur Verfigung zu stellenden Informationen
uber Entgelte und Auslagen fiir die Einraumung von Uberziehungsmaglich-
keiten klar, eindeutig und in auffallender Weise anzugeben. Verfugt der
Unternehmer Uber einen Internetauftritt, so ist der Sollzinssatz in entspre-
chender Weise auch dort anzugeben (vgl. Art. 247a § 2 Abs. 2 Satz 2
EGBGB).4

Wie der Senat nunmehr entschieden hat, ist die Angabe des Sollzinssatzes
auf der Konditionenseite dann nicht klar und eindeutig ist, wenn bei einer
Zinsspanne — die grundsétzlich zulassig ist> — der untere Wert dieser
Spanne, also der zu zahlende Mindestzinssatz, nicht angegeben ist.6
Nach dem Dafurhalten des Senats muss gemafd dem Zweck der Regelung
beim Bestehen einer Zinsspanne sowohl die Unter- als auch die Ober-
grenze angegeben werden, um die vom Gesetzgeber angestrebte bessere
Vergleichbarkeit der Konditionen der Uberziehungsmdglichkeiten und
geduldeten Uberziehungen auch unabhangig von Ladenéffnungszeiten zu
gewahrleisten.” Durch die Angabe der Untergrenze wird dem Verbraucher
deutlich vor Augen geflihrt, mit welcher Belastung er auch beim gunstigs-
ten Angebot rechnen muss. Dies kann bei einem hohen Durchschnitts-
niveau der Zinsen fir Dispositionskredite dazu fuhren, dass der Verbrau-
cher sich schon bei dem Zinsvergleich der einzelnen Anbieter tUberlegt, ob
es fUr seine Zwecke eine kostengtinstigere andere Finanzierungsmaoglich-
keit geben kdnnte. Die Angabe der Hochstgrenze wiederum gewéhrleistet,
dass der Verbraucher sich nicht nur an den Mindestwerten orientieren

muss, die auf ihn mdglicherweise gar nicht anwendbar sind und ihm daher

Urteil vom 29. Juni 2021 — XI ZR 46/20 — juris, Rn. 17.
a.a.0. —juris, Rn. 19.
a.a.0. —juris, Rn. 20.
a.a.0. —juris, Rn. 21.

~N o o b
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eine falsche Vorstellung der auf ihn zukommenden Belastung vermit-
teln.8 Dass der Darlehensgeber an die angegebene Untergrenze nicht
gebunden ist, sondern den Zinssatz fur Kontotiberziehungen im Einzelfall
jederzeit unterhalb angegebener Grenzen festsetzen kann, andert nach
Ansicht des Senats nichts, denn Art. 247a 8§ 2 Abs. 1 und 2 EGBGB ver-
pflichtet den Unternehmer zur Angabe der gewdhnlich geforderten Ent-

gelte und Sollzinssatze.®

Mit der Vorgabe einer an eine Darstellung ,,in auffallender Weise* stellt
das Gesetz in Art. 247a 8§ 2 Abs. 2 EGBGB uberdies gestalterische Anfor-
derungen an die Angabe des Sollzinssatzes. Diesen wird die Angabe im
Preisaushang nicht gerecht, wenn sie sich nicht von den tbrigen Preis-
angaben unterscheidet.10 Denn mit einer Darstellung ,in auffallender
Weise® im Sinne des Art. 247a 8 2 Abs. 2 Satz 1 und 2 EGBGB ist nach der
Beurteilung des Senats eine Hervorhebung gegeniber dem Kontext
gemeint.1! Die Anforderung wird demnach bei Angabe der nach Art. 247a
§ 2 Abs. 1 und 2 EGBGB erforderlichen Informationen in einem Preisaus-
hang nur verwirklicht, wenn sich der Sollzinssatz von den anderen Preis-
angaben so abhebt, dass er dem Kunden ins Auge fallt.12 Das folgt fur
den Senat aus Wortlaut, Zweck und Entstehungsgeschichte des Gesetzes,
insbesondere der begrifflichen Ubereinstimmung mit § 6a Abs. 2 Satz 1
PAngV.13

Der Vorschrift des § 6a Abs. 2 Satz 2 PAngV entnimmt der Senat nicht,
dass eine besondere Hervorhebung des Sollzinssatzes gegeniber anderen

Preisangaben nicht erforderlich sei. Die Vorschrift betrifft nach Ansicht des

8  a.a.0.-juris, Rn. 22.
9 aa.0.-juris, Rn. 23.
10 a.a.0.—juris, Rn. 25.
11 a.a.0.-juris, Rn. 26.
12 3.a.0.-juris, Rn. 27.
13 a.a.0.-juris, Rn. 28 ff.
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Senats nur die gestalterischen Anforderungen innerhalb der Werbung,
nicht in einem Preisaushang.14 Im Ubrigen bestimmt § 6a Abs. 2 Satz 2
PANgV lediglich, dass der effektive Jahreszins in der Werbung mindestens
genauso hervorzuheben ist wie jeder andere Zinssatz, d.h. mindestens in
gleicher Gro6l3e, Schriftart, Gestaltungsweise und an &hnlich exponierter

Stelle dargestellt werden muss wie die anderen Zinssatze.15

Werden auf der Internetseite der Bank sowohl in den Konditionsangaben
als auch in dem gesondert abrufbaren Preisaushang Sollzinsséatze darge-
stellt, miussen beide Informationen den Anforderungen des Art. 247a 8§ 2
Abs. 2 Satz 1 i.V.m. Satz 2 EGBGB gentigen. Das folgt fur den Senat aus
dem vom Gesetzgeber mit dieser Vorschrift verfolgten Anliegen, Preistrans-
parenz zu schaffen und interessierten Verbrauchern unabh&ngig von
Ladenoffnungszeiten zu ermdglichen, verschiedene Angebote von Uberzie-
hungsmaoglichkeiten zu vergleichen und sich einen Markttberblick zu ver-
schaffen. Die Erreichung dieses Anliegens wére nach Ansicht des Senats
gefahrdet, wenn die Sollzinssatze nur in einer der beiden Informationen in
auffallender Weise angegeben werden mussten. Denn in diesem Fall wére
nicht gewahrleistet, dass der Verbraucher gerade jene Information auf-

ruft, in der die Sollzinssatze in auffallender Weise angegeben sind.16

Das Argument, dass es zur Pflichterfullung gentige, die Sollzinssatze ledig-
lich an einer einzigen Stelle des Internetauftritts in der vorgegebenen Weise
zu veroffentlichen, greift erst recht nicht, wenn die Angabe auf der Konditi-
onenseite den Anforderungen des Art. 247a 82 Abs. 2 EGBGB nicht

genugt, weil sie wegen fehlender Nennung des Mindestzinssatzes nicht klar

14 a.a.0.-juris, Rn. 32.
15 a.a.0. —juris, Rn. 32; Urteil vom 29. Juni 2021 — XI ZR 19/20 — juris, Rn. 24.
16 Urteil vom 29. Juni 2021 — XI ZR 19/20 — juris, Rn. 18.
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und eindeutig ist. Dann ware eine nicht ordnungsgemalle Angabe her-
vorgehoben, was Art. 247a § 2 Abs. 2 EGBGB zuwiderlauft.17

In beiden entschiedenen Fallen hat der Senat die gestalterischen Anforde-
rungen an eine Darstellung ,in auffallender Weise® als nicht erfillt angese-
hen, weil sich die Angabe des Sollzinssatzes nicht von den tbrigen Preis-
angaben unterschied18 bzw. in keinerlei Hinsicht optisch oder sonst
wahrnehmungsfahig gegeniber den weiteren Angaben in den Infor-
mationen hervorgehoben waren, so dass dem Verbraucher die Angaben

zu den Sollzinsséatzen nicht ins Auge fielen.1?

Im Verfahren XI ZR 46/20 war ferner die Angabe ,,Aktuell bis zu 10,90 %
p.a. Zinsen“ mangels Angabe des Mindestzinssatzes nicht klar und ein-
deutig, weil die Beklagte bei dem Sollzinssatz nach der Dauer und dem
Umfang der Kundenverbindung differenziert und auf diese Weise zu einer

Zinsspanne von 7,90% bis 10,90% gelangt.20

Die Unterlassungsklagen des Bundesverbands der Verbraucherzentralen

hatten daher in allen Punkten Erfolg.

b)

Die in Pramiensparvertragen enthaltene Formularklausel ,,Die Sparein-
lage wird variabel z.Zt. mit ... % p.a. verzinst“, nach der bei objektiver
Auslegung eine Anderung des Zinssatzes mit der Anderung eines Aus-

hangs im Kassenraum in Kratft tritt, ist in Bezug auf die Ausgestaltung der

17 Urteil vom 29. Juni 2021 — XI ZR 46/20 — juris, Rn. 36.
18 a.a.0.-juris, Rn. 25.

19 Urteil vom 29. Juni 2021 — XI ZR 19/20 — juris, Rn. 25.
20 Urteil vom 29. Juni 2021 — XI ZR 46/20 — juris, Rn. 18.
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Variabilitat nach § 308 Nr. 4 BGB unwirksam, weil sie nicht das erforder-
liche Mindestmald an Kalkulierbarkeit mdglicher Zinsanderungen auf-
weist. Das hat der XI. Zivilsenat am 06. Oktober 202121 in Bestéatigung sei-
ner Senatsurteile vom 17. Februar 200422 und vom 13. April 201023

entschieden.

Darlber hinaus hat der Senat darauf erkannt, dass bei Pramiensparvertra-
gen, bei denen die Pramien auf die Sparbeitrdge stufenweise bis zum
15. Sparjahr steigen, im Wege der ergéanzenden Vertragsauslegung fur
die vorzunehmenden Zinsanpassungen allein ein Referenzzinssatz fur
langfristige Spareinlagen und eine Zinsanpassung nach der Verhaltnis-

methode malRgebend ist.

Die Anspriuche der Verbraucher auf Zahlung weiterer Zinsbetrage aus
den Pramiensparvertrdgen werden frihestens mit Beendigung der Pra-
miensparvertrage fallig (8 271 Abs. 2 BGB).

Die Klausel ,Die Spareinlage wird variabel, z.Zt. mit ... % verzinst® ist inso-
weit der AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle unterworfen, soweit sie die
Variabilitat der Verzinsung ausgestaltet. Nach der Auslegung des Senats
enthalt sie ein Zinsdnderungsrecht der Sparkasse, nach dem diese den
Zinssatz durch die Anderung eines Aushangs in ihrem Kassenraum

andern kann.24

21 Urteil vom 06. Oktober 2021 — XI ZR 234/20 — juris; vgl. auch die Urteile vom 24. November
2021 in den Parallelverfahren — X1 ZR 310/20 — und — X1 ZR 461/20 —.

22 Urteil vom 17. Februar 2004 — XI ZR 140/03 — BGHZ 158, 149, 153 ff.
23 Urteil vom 13. April 2010 — XI ZR 197/09 — BGHZ 185, 166 Rn. 15.
24 Urteil vom 06. Oktober 2021 — XI ZR 234/20 — juris, Rn. 28.
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Die Klausel ist wegen Verstol3es gegen den nach Art. 229 85 Satz 2
EGBGB anwendbaren § 308 Nr. 4 BGB in Bezug auf die Ausgestaltung der
Variabilitat unwirksam, da sie nicht das erforderliche Mindestmalf3 an Kal-
kulierbarkeit moglicher Zinsanderungen aufweist. Denn die Klausel be-
stimmt bei der gebotenen objektiven Auslegung keine Voraussetzungen,
die fuir eine Anderung des variablen Zinssatzes vorliegen miissen, sondern
knupft eine Zinsdnderung allein an einen von der Sparkasse vorzunehmen-

den Aushang in deren Kassenraum.2>

Die dadurch entstandene Liicke ist nach Ansicht des Senats im Wege
erganzender Vertragsauslegung zu schlieRen. Dabei hat das Gericht die
maflgeblichen Parameter einer Zinsanpassung festzustellen, die in
sachlicher Hinsicht (Bindung des Vertragszinssatzes an einen aussagekraf-
tigen Referenzzinssatz, Festlegung der Anpassungsschwelle) und in zeitli-
cher Hinsicht (Festlegung des Anpassungsintervalls) dem mutmaflichen
Parteiwillen entsprechen. Es sind prazise Parameter zu wahlen, die dem
Erfordernis der Vorhersehbarkeit und Kontrollierbarkeit von Zinsande-

rungen genugen.26

Dem mutmalilichen Parteiwillen entspricht nach der Beurteilung des Senats
bei den im Streit stehenden typischen Sparvertragen (,,S-Pramiensparen
flexibel“) nicht ein quartalsweises, sondern ein monatliches Anpas-
sungsintervall. Dieses tragt dem monatlichen Rhythmus der zu leistenden
Sparraten Rechnung und erscheint dem Senat ferner deshalb sachgerecht,
weil der fur langfristige Spareinlagen der vorliegenden Art geeignete Refe-
renzzinssatz fir vergleichbare Produkte in der von der Deutschen Bundes-

bank erhobenen Zinsstatistik monatlich veroffentlicht wird. 27 AuRerdem

25 a.a.0.-juris, Rn. 29.
26 a.a.0.-juris, Rn. 41.
27 a.a.0.—juris, Rn. 57.
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fuhrt jede Veranderung des Referenzzinssatzes ohne Erreichen einer be-
stimmten Anpassungsschwelle zu einer Veranderung des Vertragszin-

ses.28

Bei dem Referenzzinssatz muss es sich um einen in 6ffentlich zugangli-
chen Medien abgebildeten Zinssatz handeln, der von unabhangigen Stel-
len nach einem genau festgelegten Verfahren ermittelt wird und der die
Bank nicht einseitig begunstigt. Die in den Monatsberichten der Deut-
schen Bundesbank veréffentlichten Zinssatze geniigen diesen Anforde-
rungen. Unter den Bezugsgrof3en des Kapitalmarkts ist dabei diejenige oder
eine Kombination derjenigen auszuwahlen, die dem konkreten Geschaft
maoglichst nahekommt.2® Nach der Beurteilung des Senats ist es gemaf
dem Konzept der Sparvertrage der vorliegenden Art allein interessen-
gerecht, einen Referenzzinssatz fur langfristige Spareinlagen heranzu-
ziehen. Denn die Sparvertrage sind angesichts der Ausgestaltung der Pra-
mienstaffel, die eine Erhéhung der Pramie bis zum 15. Sparjahr auf 50%
der jahrlichen Spareinlage vorsieht, auf ein langfristiges Sparen bis zum
Ablauf des 15. Sparjahres ausgerichtet.30

Wie der Senat weiter annimmt, hatten die Parteien eines Sparvertrags mit
den typischen Merkmalen die Beibehaltung des anfanglichen relativen
Abstands des Vertragszinssatzes zum Referenzzinssatz tber die gesamte
Vertragslaufzeit vereinbart (sog. Verhaltnismethode im Gegensatz zur Dif-
ferenzmethode). Nur eine solche Auslegung gewabhrleistet nach Ansicht des
Senats, dass das Grundgefiige der Vertragskonditionen Uber die gesamte
Laufzeit der Sparvertrage erhalten bleibt, mithin dass bei sinkenden Markt-

zinsen ein gunstiger variabler Zinssatz auch gtnstig bleibt. Insbesondere

28 a.a.0.—juris, Rn. 59.
29 a.a.0.-juris, Rn. 84.
30 a.a.0.—juris, Rn. 85.
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verwirft der Senat einen absolut gleichbleibenden Abstand zum Referenz-
zinssatz, da dieser bei sinkenden Zinsen nicht nur zu einer im Verhaltnis
zum Vertragszinssatz Uberzogenen Marge fuhren kann, sondern auch die

Gefahr einer negativen Verzinsung des angesparten Kapitals birgt.31

Die Anspriche der Verbraucher auf das Sparguthaben einschlie3lich der
weiteren Zinsbetrage werden frilhestens ab dem Zeitpunkt der Beendi-
gung der Sparvertrage fallig.32 Den Regelungen zum S-Pramiensparen
entnimmt der Senat, dass der Kunde erst mit der Beendigung des Sparver-
trags die Auszahlung des Sparguthabens einschlie3lich der zum Ende
eines jeden Geschéftsjahres gutgeschriebenen kapitalisierten Zinsen ver-
langen kann. Erst zu diesem Zeitpunkt wird daher nach Auffassung des
Senats der aus dem Sparguthaben und den Zinsen bestehende Anspruch
des Kunden auf Zahlung fallig (8 271 Abs. 2 BGB), was Voraussetzung fur
die Ingangsetzung des Verjahrungslaufs ist. Das gilt auch fur die Anspru-
che der Kunden auf weitere Zinsbetrage aus den Sparvertragen, die die
Sparkasse den Kunden bislang nicht gutgeschrieben hat.33 Die Méglich-
keit des Kunden, vor Beendigung des Sparvertrags eine Gutschrift von
weiteren Zinsbetragen einzuklagen, bewirkt nach der Beurteilung des
Senats keine Vorverlagerung der Falligkeit des Anspruchs auf Auszahlung

der weiteren Zinsbetrage.34

Dies fuhrte zur teilweisen Aufhebung der vom Oberlandesgericht im
Musterfeststellungsverfahren der Verbraucherzentrale nach § 606
ZPO getroffenen Feststellungen und zur Zurtickverweisung. Das Oberlan-
desgericht hat nun mit sachverstandiger Hilfe im Wege der erganzenden

31 a.a.0.-juris, Rn. 96.
32 a.a.0.-juris, Rn. 64 ff.
33 a.a.0.-juris, Rn. 65.
34 a.a.0.-juris, Rn. 67.
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Vertragsauslegung einen Referenzzinssatz gemal den Mal3gaben des

Senats zu bestimmen.

2.
Kreditvertragsrecht und Kreditsicherung einschlie3lich
Auslandsgeschaft

a)

Die Vorschriften der 88 491 ff. BGB finden auf einen Schuldbeitritt zu
einem Darlehensvertrag entsprechende Anwendung. Bei dem Schuldbei-
tritt eines Verbrauchers besteht ein Widerrufsrecht nach § 495 Abs. 1 BGB
nicht, wenn ein solches fir den gesicherten Darlehensvertrag gemaf
8§ 495 Abs. 2 Nr. 3i.V.m. 8§ 504 Abs. 2 Satz 1 BGB ausgeschlossen waére.
Das hat der XI. Zivilsenat mit Versaumnisurteil vom 21. September 202135

entschieden.

Der Schuldbeitritt ist seinem Wesen nach kein Verbraucherdarlehensver-
trag, weil der Beitretende selbst kein Darlehen erlangt, sondern lediglich
die Mithaftung fur die Verpflichtung des Darlehensnehmers Gbernimmt. Er
ist aber nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs einem
Verbraucherdarlehensvertrag bei wertender Betrachtung gleichzustellen,
wenn es sich bei dem Vertrag, zu dem der Beitritt erklart wird, um einen von
einem Unternehmer gewahrten Darlehensvertrag handelt.36 Dies gilt auch
dann, wenn der Darlehensnehmer das Darlehen zu gewerblichen Zwecken
aufgenommen hat. Entscheidend ist allein die Verbrauchereigenschaft

des Beitretenden zum Zeitpunkt der Mithaftungserklarung.3’

35 Versaumnisurteil vom 21. September 2021 — X1 ZR 650/20 — juris.
36 a.a.0.-juris, Rn. 11.
37 a.a.0.-juris, Rn. 12.
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Wie der Senat nunmehr betont, beruht die entsprechende Anwendung der
Verbraucherschutzvorschriften der 88 491 ff. BGB darauf, dass bei werten-
der Betrachtung der Beitretende ebenso schutzwirdig ist, als wenn er
den Darlehensvertrag selbst abgeschlossen hatte oder im Wege der Ver-
tragstubernahmevereinbarung an die Stelle des ursprtinglichen Darlehens-
nehmers getreten ware. Aufgrund dessen kann der Schutz des Beitreten-
den zu einer Verbindlichkeit nicht geringer sein, aber auch nicht weiter
gehen als der Schutz desjenigen, der eine solche Verbindlichkeit eingeht.
Beide geniel3en Verbraucherschutz nach der Beurteilung des Senats nur in
dem Umfang, in dem der Gesetzgeber solchen im Zeitpunkt der Verpflich-
tung zur Verfigung stellt.38 Ist mithin flr den gesicherten Darlehensvertrag
ein Widerrufsrecht — unabhangig von der fehlenden Verbrauchereigen-
schaft des Darlehensnehmers — ausgeschlossen, besteht ein solches
auch fur den Schuldbeitritt nicht.39

Das Urteil des Berufungsgerichts konnte danach keinen Bestand haben.
Bestatigt hat der Senat allerdings die Verbrauchereigenschaft des Beitre-
tenden, weil seine stille Beteiligung an dem Unternehmen seiner Ehefrau
nach der Rechtsprechung des Senats zur privaten Vermdgensverwaltung
gehort und er damit selbst keine unternehmerische Téatigkeit ausiibt.4° Den-
noch war das Widerrufsrecht nach dem Dafurhalten des Senats entspre-
chend 8 495 Abs. 3 Nr. 3 i.V.m. § 504 Abs. 2 Satz 1 BGB a.F. (nunmehr:
8 495 Abs. 2 Nr. 3 i.V.m. § 504 Abs. 2 Satz 1 BGB) ausgeschlossen. Die
Voraussetzungen dieser Ausschlusstatbestande lagen bei dem von der
Ehefrau des Beklagten abgeschlossenen Kontokorrentkreditvertrag vor,
so dass fir sie unabhangig von ihrer (fehlenden) Verbrauchereigenschaft
kein Widerrufsrecht nach 8§ 495 Abs.1 BGB bestand und auch dem

Beklagten fiir den Fall, dass er selbst Darlehensnehmer gewesen waére,

38 a.a.0.-juris, Rn. 14.
39 a.a.0.-juris, Rn. 15 f.
40 a.a.0.—juris, Rn. 12.
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ein solches nicht zugestanden hatte.4! Das Berufungsgericht hatte noch an-
genommen, der Beklagte habe seine Haftungserklarung gemarn 8§ 495,

355 BGB wirksam widerrufen.

b)
Im Berichtszeitraum hat sich die Rechtsprechung betreffend den Widerruf

von Verbraucherdarlehensvertragen weiter konsolidiert.

aa)

Soweit es um den Widerruf grundpfandrechtlich besicherter Immobiliar-
darlehensvertrage geht, halt der Senat daran fest, dass hierauf die Ver-
braucherkreditrichtlinie 2008/48/EG keine Anwendung findet.42 Fur der-
artige Falle sieht er auch das Urteil des Gerichtshofs der Europaischen
Union vom 09. September 2021 in der Sache ,Volkswagen Bank“43 nicht

als einschlagig an.44

bb)

Gleiches gilt nach seiner Rechtsprechung, wenn der Darlehensvertrag vor
dem 11. Juni 2010 abgeschlossen ist.45 Die tatrichterliche Bewertung
eines Verstol3es gegen Treu und Glauben richtet daher in einem solchen
Fall allein nach nationalem Recht. Bei dem Institut der Verwirkung handelt

es sich um einen Unterfall der unzulassigen Rechtsaustbung. Fur die

41 a.a.0.-juris, Rn. 16.

42 Beschliisse vom 12. Oktober 2021 — XI ZR 655/20 — juris und vom 16. November 2021 — XI ZR
170/21 — juris, jeweils mit Bezug auf Beschliisse vom 19. Mé&rz 2019 — XI ZR 44/18 — juris,
Rn. 17; vom 31. Marz 2020 — XI ZR 581/18 — juris und vom 07. Mai 2020 — XI ZR 581/18 —juris,
vgl. Newsletter Bank- und Kapitalmarktrecht 1/2019 und 1/2020.

43 EuGH, Urteil vom 09. September 2021 — C-33/20 —, WM 2021, 1986 ff.

44 Beschliisse vom 12. Oktober 2021 — XI ZR 655/20 — juris und vom 16. November 2021
— X1 ZR 170/21 — juris.

45 Beschluss vom 19. Oktober 2021 — XI ZR 622/20 — juris, mit Bezug auf Beschluss vom 09. April
2019 — XI ZR 454/18 — juris, Rn. 6; vgl. Newsletter Bank- und Kapitalmarktrecht 1/2019.
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Frage, ob das Handeln des Klagers eine unzulassige Rechtsaustuibung dar-
stellt und gegen § 242 BGB verstol3t, verweist der Senat auf die von ihm

hierfir aufgestellten Grundséatze.46

cc)

Wie der Senat mit Urteil vom 26. Oktober 202147 klargestellt hat, ergeben
sich die Rechtsfolgen des Widerrufs eines mit einem (Pkw-) Kaufvertrag
verbundenen Allgemein-Verbraucherdarlehensvertrags aus dem natio-
nalen Recht, dessen Auslegung nach dem Wortlaut der einschlagigen
Vorschriften, der Gesetzgebungsgeschichte und der Systematik der aufei-
nander bezogenen Normen eindeutig ist. Eine andere Auslegung kame
daher selbst dann nicht in Betracht, wenn der nationale Gesetzgeber mit
seinem Regelungskonzept zulasten des Darlehensnehmers hinter den
Anforderungen der Verbraucherkreditrichtlinie 2008/48/EG zurtickge-

blieben wére.

Der Senat bekraftigt, dass sich die Rechtsfolgen des Widerrufs, insbeson-
dere im Hinblick auf die Vorleistungspflicht des Darlehensnehmers bei
der Riickgabe des finanzierten Fahrzeugs und seine diesbezlgliche Wert-
ersatzpflicht, allein aus dem nationalen Recht ergeben.48 Eine richtlinien-
konforme Auslegung verwirft der Senat mit der Erwégung, dass die Aus-
legung des nationalen Rechts nach dem Wortlaut der einschlagigen Vor-
schriften, der Gesetzgebungsgeschichte und der Systematik der
aufeinander bezogenen Normen nach seinem Daflirhalten eindeutig ist. Der
Grundsatz gemeinschaftsrechtskonformer Auslegung und Rechtsfortbil-

dung wirde seiner Ansicht nach die Grenzen des nach innerstaatlicher

46 Beschluss vom 19. Oktober 2021 — XI ZR 622/20 — juris mit Bezug auf Urteil vom 07. November
2017 — X1 ZR 369/16 — juris, Rn. 17; Beschluss vom 14. Marz 2017 — X1 ZR 160/16, juris; vgl.
Newsletter Bank- und Kapitalmarktrecht 1/2017.

47 Urteil vom 26. Oktober 2021 — XI ZR 608/20 — juris; an diesem Verfahren war unsere Sozietét
beteiligt.

48 a.a.0. — juris, Rn. 19 mit Bezug auf Urteil vom 27. Oktober 2020 — XI ZR 498/19 — juris,
Rn. 22 ff., 29 ff; vgl. Newsletter Bank- und Kapitalmarktrecht 11/2020.
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Rechtstradition methodisch Erlaubten Uberschreiten zu einer unzulassi-
gen Auslegung des nationalen Rechts contra legem fiihren.49

Dies fuhrte zur Ablehnung des Antrags auf Aussetzung des Verfahrens
bis zur Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs Uber die Vorabent-
scheidungsersuchen des Einzelrichters des Landgerichts Ravensburg vom
08. Januar 202150 und vom 19. Marz 202151 und zur Zurtickweisung der

Revision gegen das klageabweisende Urteil.

Allerdings konnte der Senat dem Berufungsgericht nicht in der Beurteilung
beitreten, der Widerruf sei unwirksam. Denn die dem Klager erteilte Wider-
rufsinformation ist wegen der in ihr enthaltenen Verweisung auf ,alle
Pflichtangaben nach § 492 Absatz 2 BGB* bei richtlinienkonformer Aus-
legung im Anwendungsbereich der Verbraucherkreditrichtlinie fehlerhaft.>2
Die Beklagte kann sich nicht auf die Gesetzlichkeitsfiktion des Art. 247
8 6 Abs. 2 Satz 3 EGBGB a.F. berufen, weil in ihrer Widerrufsinformation
entgegen den bei einem mit einem Darlehensvertrag verbundenen Vertrag
nach 8 358 BGB anwendbaren Gestaltungshinweisen 2 und 6 die beiden
zwingend vorgeschriebenen Untertberschriften ,Besonderheiten bei wei-
teren Vertragen® sowie die nach Gestaltungshinweis 6g zwingend vorge-
schriebene Uberschrift ,Einwendungen bei verbundenen Vertragen* fehlen.
Damit entspricht die Widerrufsinformation nicht dem Muster in Anlage 7 zu
Art. 247 8 6 Abs. 2 und § 12 Abs. 1 EGBGB a.F.53

49 Urteil vom 26. Oktober 2021 — XI ZR 608/20 — juris, Rn. 20.

50 Vorabentscheidungsersuchen des Landgerichts Ravensburg vom 08. Januar 2021
— 20 160/20 — und — 2 O 320/20 — juris.

51 Vorabentscheidungsersuchen des Landgerichts Ravensburg vom 19. Méarz 2021
—20282/19 —, -2 0 384/19 —, —2 O 474/20 — und — 2 O 480/20 — juris.

52 Urteil vom 26. Oktober 2021 — XI ZR 608/20 — juris, Rn. 10 mit Bezug auf Urteile vom 27. Ok-
tober 2020 — XI ZR 498/19 — juris, Rn. 13 ff. und vom 10. November 2020 — XI ZR 426/19 —
juris, Rn. 14 ff. (an diesem Verfahren war unsere Sozietat beteiligt); vgl. Newsletter Bank- und
Kapitalmarktrecht 11/2020.

53 Urteil vom 26. Oktober 2021 — XI ZR 608/20 — juris, Rn. 11 f. mit Bezug auf Urteil vom 10. No-
vember 2020 — X1 ZR 426/19 — juris, Rn. 19; vgl. Newsletter Bank- und Kapitalmarktrecht
11/2020.
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Das Urteil stellte sich dem Senat jedoch aus anderen Grinden als richtig
dar. Soweit der Klager den ihm dem Grunde nach zustehenden Anspruch
aus 8§ 358 Abs. 4 Satz 1 i.V.m. § 355 Abs. 3 Satz 1 BGB auf Riickgewahr
der von ihm geleisteten Zins- und Tilgungszahlungen geltend machte, war
die Klage nach der Beurteilung des Senats jedenfalls derzeit unbegrindet,
weil der Beklagten insoweit nach § 358 Abs. 4 Satz 1 i.V.m. § 357 Abs. 4
Satz 1 BGB gegentuber dem vorleistungspflichtigen Klager ein Leis-
tungsverweigerungsrecht zustand, bis sie das finanzierte Fahrzeug
zuruckerhalten hat oder der Klager den Nachweis erbracht hat, dass er
das Fahrzeug abgesandt hat. Soweit der Klager Zahlung ,innerhalb von sie-
ben Tagen nach” Riuckgabe des Fahrzeugs begehrt, setzt dies nach der
Rechtsprechung des Senats in entsprechender Anwendung des § 322
Abs. 2 BGB voraus, dass die Beklagte mit der Entgegennahme des Fahr-
zeugs im Verzug der Annahme ist.54 Dies ist nach Auffassung des Senats
nicht der Fall, weil die bloRen woértlichen Angebote des Klagers seiner
Bringschuld nicht gentigten.5> Damit bleiben zugleich die Antréage auf Fest-
stellung des Annahmeverzugs und Erstattung vorgerichtlicher Rechtsan-

waltskosten ohne Erfolg.56

In prozessrechtlicher Hinsicht weist der Senat darauf hin, dass aus der
Abweisung des Ruckgewahranspruchs als derzeit unbegrindet lediglich
in Rechtskraft erwachst, dass der Klager gegen die Beklagte bis zum
Schluss der miundlichen Verhandlung keinen zur Zahlung falligen

Anspruch hatte, nicht dagegen, dass die Beklagte einem solchen

54 Urteil vom 26. Oktober 2021 — XI ZR 608/20 — juris, Rn. 14 mit Bezug auf Urteil vom 27. Oktober
2020 — XI ZR 498/19 — juris, Rn. 29; vgl. Newsletter Bank- und Kapitalmarktrecht 11/2020.

55 Urteil vom 26. Oktober 2021 — X1 ZR 608/20 — juris, Rn. 15 mit Bezug auf Urteil vom 27. Oktober
2020 — XI ZR 498/19 — juris, Rn. 22 ff.; vgl. Newsletter Bank- und Kapitalmarktrecht 11/2020.

56 Urteil vom 26. Oktober 2021 — XI ZR 608/20 — juris, Rn. 17 f.
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Anspruch nicht weitere Einreden und Einwendungen entgegenhalten
kann.57

dd)

In der Konsequenz des Urteils ,,Volkswagen Bank“ des Europaischen
Gerichtshofs vom 09. September 2021 58 hat der XI. Zivilsenat dem
Gerichtshof mit Beschluss vom 31. Januar 20225° zur Auslegung der Ver-

braucherkreditrichtlinie 2008/48/EG folgende Frage vorgelegt:

Ist Art. 14 Abs. 1 der Richtlinie 2008/48/EG dahin auszulegen, dass es den
nationalen Gerichten nicht verwehrt ist, im Einzelfall bei Vorliegen beson-
derer, Uber den bloRen Zeitablauf hinausgehender Umstéande die Beru-
fung des Verbrauchers auf sein wirksam ausgetbtes Widerrufsrecht als
missbrauchlich oder betriigerisch zu bewerten mit der Folge, dass ihm
die vorteilhaften Rechtsfolgen des Widerrufs versagt werden kbnnen?

Der Gerichtshof hat in der Sache ,Volkswagen Bank® ausgefihrt, dass die
Bank, die die Angaben des Art. 10 Abs. 2 der Richtlinie 2008/48/EG nicht
ordnungsgemal erteilt hat, dem Verbraucher keinen Missbrauch seines
Widerrufsrechts vorwerfen kann, auch wenn zwischen dem Vertragsschluss
und dem Widerruf durch den Verbraucher erhebliche Zeit vergangen ist.60
Nach dem Verstandnis des Senats beinhaltet dies keine Aussage dazu, ob
es im Einzelfall anders liegen kann, wenn Umstande festgestellt worden
sind, die tUber den bloRen Zeitablauf hinausgehen und in ihrer Gesamt-
heit die Annahme tragen, der Verbraucher berufe sich willkirlich auf eine
formale Rechtsstellung. Es ist daher nach Ansicht des Senats offen, unter
welchen Voraussetzungen angenommen werden kann, dass der Verbrau-

cher sein Widerrufsrecht nicht geltend macht, um die mit der Richtlinie

57 a.a.0.—juris, Rn. 16.
58  EuGH, Urteil vom 09. September 2021 — C33/20 — Volkswagen Bank.

59 Beschluss vom 31. Januar 2022 — X1 ZR 113/21 — juris; an diesem Verfahren war unsere
Sozietéat beteiligt.

60 a.a.0.—juris, Rn. 68.
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2008/48/EG verfolgten Ziele zu verwirklichen, sondern um in den Genuss
eines unionsrechtlichen Vorteils zu gelangen, obwohl die entsprechenden
Voraussetzungen lediglich formal erfillt sind und ihre Ziele nicht erreicht

wurden, so dass ihm die Berufung darauf versagt werden kann.61

Der Senat unterbreitet dem Gerichtshof seine Auffassung, dass nach den
Maf3gaben des Unionsrechts dem Verbraucher die Berufung auf das von
ihm wirksam ausgeulbte Widerrufsrecht zu versagen sein kann, wenn be-
sonders gelagerte objektive und subjektive Umstande, die Uber den
bloRen Zeitablauf zwischen Vertragsschluss und Widerruf hinaus-
gehen, die Annahme des Rechtsmissbrauches tragen.62 Ein hierfir rele-
vanter Widerspruch im Verhalten des Verbrauchers kann sich seiner An-
sicht nach insbesondere daraus ergeben, dass er sich einerseits auf den
Widerruf des Darlehensvertrags beruft, andererseits aber das Fahrzeug
auch nach seinem wirksam erklarten Widerruf weiterbenutzt und dadurch
bewusst und gewollt auf Kosten der finanzierenden Bank im Wert min-
dert.63 Besonders nahe liegt dies fur den Senat, wenn der Verbraucher bei
Vertragsschluss darauf hingewiesen worden ist, dass er das finanzierte
Fahrzeug im Fall des Widerrufs zunachst zurickzugeben hat, um dem
Darlehensgeber zu ermdoglichen, den ihm zustehenden Wertersatz-
anspruch zu ermitteln,%4 oder wenn der Kreditvertrag zum Zeitpunkt des

Widerrufs bereits vollstédndig beendet ist.65

Der Senat legt seine Beurteilung dar, dass nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofs im Unionsrecht der allgemeine Grundsatz gilt, wonach die
betriigerische oder missbrauchliche Berufung auf Unionsrecht nicht

61  a.a.0.—juris, Rn. 69.
62 a.a.0.—juris, Rn. 72.
63 a.a.0.-juris, Rn. 73 ff.
64 a.a.0.—juris, Rn. 74.
65  a.a.0.—juris, Rn. 75 f.
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gestattet ist.66 Seine eigene Missbrauchs-Rechtsprechung sieht er auf
dem Boden dieser Doktrin.6” Das Gebot der praktischen Wirksamkeit des
Widerrufsrechts steht der Annahme des Rechtsmissbrauchs nach seiner
Auffassung nicht entgegenstehen. Da die Annahme einer rechtsmiss-
brauchlichen Austbung des Widerrufsrechts nur ausnahmsweise in
Betracht kommt, wird der Gewerbetreibende, so der Senat, im Regelfall ei-
nen hierauf gestitzten Einwand nicht mit Erfolg erheben kdnnen, sondern
muss mit der Ruckabwicklung des Vertrags auch nach erheblicher Zeit
rechnen. Die Intention der Richtlinie, den Kreditgeber zu bestrafen, wenn
er die dort vorgesehenen Informationen nicht erteilt, wird also nach Ansicht

des Senats nicht durchgreifend in Frage gestellt.68

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

Hierzu sind im Berichtszeitraum keine Entscheidungen ergangen.

4.
Sonstige Bankgeschafte - inshesondere i.S.v. 8 1 Abs. 1 Satz 2 KWG

Hierzu sind im Berichtszeitraum keine Entscheidungen ergangen.

66 a.a.0.—juris, Rn. 58 ff.
67 a.a.0.—juris, Rn. 49 ff, Rn. 73 ff.
68  a.a.0.—juris, Rn. 89.
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5.
Kapitalmarkt- und Kapitalanlagerecht, insbesondere Wertpapierhan-
del, Investmentgeschaft, alternative Anlageformen, Vermégensver-
waltung, Vermdgensverwahrung

a)

In seinem Beschluss vom 08. Juni 20215%° hatte der XI. Zivilsenat Gelegen-
heit, zur Darstellung der tatsachlichen und rechtlichen Verhéaltnisse im
Sinne von 8§ 2 Abs. 1 Satz 1 VermVerkProspV in der vom 1. Juli 2005 bis
zum 31. Mai 2012 geltenden Fassung (a.F.) Stellung zu nehmen (hier: Ren-

diteprognose eines sogenannten Blind-Pools).

Die Entscheidung befasst sich ferner mit der Angabe von Umstanden und
Beziehungen, die Interessenkonflikte des Treuhanders im Sinne von
8 12 Abs. 3 Nr. 5 VermVerkProspV a.F. begriinden kdnnen.

Nach 8 8g Abs. 1 Satz 1 VerkProspG a.F. muss der Verkaufsprospekt alle
tatsachlichen und rechtlichen Angaben enthalten, die notwendig sind, um
dem Publikum eine zutreffende Beurteilung des Emittenten und der Ver-
maogensanlage im Sinne des § 8f Abs. 1 VerkProspG a.F. zu ermdglichen.
U.a. muss der Verkaufsprospekt tber die tatsdchlichen und rechtlichen Ver-
haltnisse, die fur die Beurteilung der angebotenen Vermdgensanlagen not-
wendig sind, Auskunft geben und richtig und vollstandig sein. Hierbei sind
solche Angaben wesentlich, die ein Anleger ,,eher als nicht“ bei seiner
Anlageentscheidung bertcksichtigen wiirde.”0 Zu den Umstanden, Gber die
der Prospekt ein zutreffendes und vollstdndiges Bild zu vermitteln hat,
gehoren auch die fur die Anlageentscheidung wesentlichen Prognosen

uber die voraussichtliche kinftige Entwicklung des Anlageobjekts.

69  Beschluss vom 08. Juni 2021 — XI ZB 22/19 — juris; vgl. auch die Parallelentscheidung vom
21. September 2021 — X1 ZB 9/20 —.

70 Beschluss vom 08. Juni 2021 — XI ZB 22/19 — juris, Rn. 34.
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Jedoch tbernimmt der Prospektherausgeber grundsatzlich keine Gewahr
daflr, dass die von ihm prognostizierte Entwicklung tatsachlich eintritt. Die
Prognosen im Prospekt missen durch Tatsachen gestitzt und ex ante

betrachtet vertretbar sein.”?

Ausgehend von diesen Mal3staben hat der Senat die Bewertung des Ober-
landesgerichts bestatigt, wonach die ,Renditeprognose” auch ohne Bertick-
sichtigung variabler Einkaufspreisvorteile auf dem konzeptgemal bewirt-
schafteten Zweitmarkt fur Lebensversicherungen nachvollziehbar ist. Mit
der Konzeption des Fonds als so genannter Blind-Pool geht nach Ansicht
des Senats einher, dass zum malf3geblichen Zeitpunkt der Aufstellung des
Prospekts die zu erwerbenden Versicherungspolicen noch nicht konkret,
sondern nur abstrakt anhand im Prospekt vorgegebener Investitionskrite-
rien feststanden. Darauf wird nach seiner Beurteilung im Prospekt mehr-
fach und unmissverstandlich hingewiesen. Daraus folgt fir den Senat, dass
sich der tatsédchliche Wertverlauf einer jeweils zu erwerbenden Versiche-
rungspolice und damit auch der jeweilige Einkaufspreisvorteil, das heil3t die
Differenz zwischen dem inneren Wert einer Versicherungspolice und dem
Ankaufspreis, erst bei Ablauf der betreffenden Versicherungspolice hatten
ermitteln lassen und zum Zeitpunkt der Aufstellung des Prospekts jedenfalls
ohne entsprechende Vergangenheitswerte oder Erfahrungen des Fonds-

managements noch nicht ndherungsweise zu ermitteln waren.”2

Insgesamt wird in dem Prospekt nach dem Dafiirhalten des Senats hinrei-
chend deutlich offengelegt, welche flr den prognostizierten wirtschaftlichen
Erfolg der Kapitalanlage maRRgeblichen Parameter ex ante ermittelbar

sind und im Wege der Schatzung ermittelt wurden und welche nicht und

71 a.a.0.-juris, Rn. 40.
72 a.a.0.-juris, Rn. 41.
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gegebenenfalls auf welcher tatsachlichen Grundlage (Vergangenheits-
werte, Erfahrungen des Fondsmanagements, statistische Bewertungen,
finanzmathematische Berechnungen) diese Schatzung beruht. Der Ein-
kaufspreisvorteil zahlt danach nicht zu den fir das Modellportfolio relevan-

ten Parametern.”3

Auch der Angriff, die Renditeprognose sei angesichts zu hoch angesetzter
Einkaufspreisvorteile zu optimistisch und damit fehlerhaft, hatte keinen
Erfolg.”* Im Prospekt werden weder Angaben zur Hohe von Einkaufspreis-
vorteilen gemacht noch wird der Eindruck erweckt, dass dazu Vergangen-
heitswerte oder Erfahrungen des Fondsmanagements vorlagen, die in dem
Modellportfolio bericksichtigt worden waren. Auf welchen Parametern
das Modellportfolio stattdessen beruht, wird im Prospekt erlautert. Nach An-
sicht des Senats hatte es daher zunachst am Klager gelegen, sich zu den
dort genannten Berechnungsansatzen einzulassen, anstatt eine eigene,

womaoglich ebenso vertretbare Berechnung anzustellen.”s

Gemal § 12 Abs. 3 Nr. 5 VermVerkProspV a.F. (nunmehr § 12 Abs. 5 Nr. 5
VermVerkProspV) muss der Prospekt Angaben Uber Umstande oder Bezie-
hungen enthalten, die Interessenkonflikte des Treuhdnders begrinden
konnen. Dazu gehdren auch personelle Verflechtungen zwischen dem
Treuhandkommanditisten und der Geschéftsfuhrung der Fondsgesell-

schaft.76

73 a.a.0.—juris, Rn. 44.
74 a.a.0.-juris, Rn. 46 ff.
75 a.a.0.—juris, Rn. 51.
76 a.a.0.-juris, Rn. 58 f.
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Der Senat hat es insoweit als ausreichend angesehen, dass im Prospekt
darauf hingewiesen wird, dass es sich bei der Treuhand- und Grindungs-
kommanditistin um die ,,100-prozentige Tochtergesellschaft” der Fonds-
geschaftsfuhrerin handelt und an anderer Stelle gesagt wurde, dass sich
aus diesen Beteiligungsverhaltnissen fur die Treuhand- und Grindungs-
kommanditistin ,,grundséatzlich Interessenkonflikte ergeben* kdonnen.””
Worin der beherrschende Einfluss im Rechtssinne besteht, bedarf nach An-
sicht des Senats keiner abstrakten Erlauterung. Er hat es deshalb als un-
schadlich angesehen, dass im Prospekt insoweit nur auf die Beherrschung
der Treuhand- und Grindungskommanditistin aufgrund ihrer Stellung als
sogenannte Einmann-GmbH abgestellt wird, wahrend der Beherr-
schungs- und Gewinnabfihrungsvertrag nicht erwahnt wird. Der Senat
stellt darauf ab, dass es der 100-prozentigen Muttergesellschaft unabhan-
gig von dem Bestehen eines Beherrschungsvertrags gemal § 37 Abs. 1
GmbHG gestattet ist, durch einen in der Gesellschafterversammlung der
Einmann-GmbH zu fassenden Beschluss deren Geschaftsfihrung Weisun-
gen zu erteilen, ohne dabei einem aus der gesellschaftsrechtlichen Treu-

epflicht resultierenden Verbot nachteiliger Einflussnahme zu unterliegen.”®

Schlie3lich hat der Senat den Hinweis weder unter dem Blickwinkel bean-
standet, dass es zu Interessenkonflikten ,,grundsatzlich“ kommen kann,”®
noch, dass nur allgemein auf ,Interessenkonflikte“ hingewiesen wird.
Die denkbaren Interessenkonflikte miissen nach Ansicht des Senats nicht

im Einzelnen dargestellt werden.g0

77 a.a.0.—juris, Rn. 61.
78 a.a.0.-juris, Rn. 62 f.
79 aa.0.-juris, Rn. 71.
80  a.a.0.—juris, Rn. 72 f.
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Die Rechtsbeschwerde des Musterklagers blieb danach ohne Erfolg. Der
Senat hat mit dem Oberlandesgericht samtliche geltend gemachten Pros-
pektfehler verneint und davon abgeleitete Feststellungsziele als gegen-

standslos angesehen.

b)

Nach einem Urteil des Il. Zivilsenats vom 20. Juli 202181 wird durch eine
Handlung, die eine Handlungspflicht eines Anderen (hier: Darstellung der
Verhéltnisse einer Kapitalgesellschaft) erst begriindet, regelmafig nicht

schon ihre Verletzung gefdrdert.

Die Beklagte lieferte einem Autohersteller ab dem Jahr 2008 fur eine neue
Baureihe von TDI-Dieselmotoren eine Software, die erkannte, ob sich das
Fahrzeug in einem Prifzyklus zur Ermittlung von Emissionswerten be-
findet. Durch eine entsprechende Programmierung der Software schaltete
das Steuerungssystem auf dem Prifstand in einen Modus, der eine héhere
Abgasruckfihrungsrate und damit einen gegenuber dem Normalbetrieb
geringeren Ausstol3 an Stickoxiden bewirkte. Erstmals am 22. und 23. Sep-
tember 2015 informierte der Autohersteller durch Ad-Hoc-Meldungen den
Kapitalmarkt tGber die Verwendung der Software. Die Klager, die davor
Aktien des Autoherstellers erworben und verkauft hatten, legen der Beklag-
ten zur Last, durch die Softwarelieferung Beihilfe zur ihrer Ansicht nach
nicht rechtzeitigen Information des Kapitalmarkts Uber die Verwendung der

Abschalteinrichtung geleistet und sie dadurch geschadigt zu haben.82

81 Urteil vom 20. Juli 2021 — || ZR 152/20 — juris; vgl. auch die Urteile in den Parallelverfahren
— 11 ZR 157/20 —, — I ZR 227/20 bis Il ZR 231/20 —, — Il ZR 233/20 und Il ZR 234/20 —
vom gleichen Tag.

82 Urteil vom 20. Juli 2021 — I ZR 152/20 — juris, Rn. 1 ff.
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Nach der Beurteilung des Senats hat die Beklagte aus Rechtsgriinden zur
unrichtigen oder nicht rechtzeitigen Unterrichtung potentieller Anleger
und gegenwartiger Aktionare durch den Autohersteller keine Hilfe geleis-
tet.83 Nach Ansicht des Senats lasst sich die Lieferung der Motorsteue-
rungssoftware nach natirlichem Sprachgebrauch unter keinem denkbaren
Wortverstandnis als Erleichterung oder Forderung der dem Autoherstel-
ler angelasteten Kapitalmarktdelikte begreifen.84 Er stellt darauf ab, dass
die Softwarelieferung Uberhaupt erst die Pflicht des Autoherstellers mit-
begrindet haben kann, den Kapitalmarkt tber die spatere Verwendung der
Software in ihren Dieselfahrzeugen zu informieren. Durch eine Handlung,
die eine Handlungspflicht eines Anderen erst begrindet, wird aber
regelmanig — und so nach Ansicht des Senats auch im Streitfall — nicht zu-
gleich ihre Verletzung gefdrdert. Denn andernfalls erschopfte sich die For-
derung der Pflichtverletzung darin, dass die Pflicht nicht hinweggedacht
werden kann, ohne dass ihre Verletzung entfiele. Dadurch wirde das fur
die Beihilfe konstitutive Merkmal der Erleichterung oder Férderung einer
fremden Haupttat nach dem Daflirhalten des Senats seines strafbarkeits-

begriindenden Sinns entleert.8>

Der Senat hebt hervor, dass aufgrund des Gleichlaufs von 8§ 830 Abs. 2
BGB und § 27 StGB der mogliche Wortsinn des Begriffs der Hilfeleistung
auch im Deliktsrecht die Grenze dessen markiert, was unter ihn gefasst
werden kann.8¢ Der Senat sieht auch aus Griinden des Rechtsgtterschut-
zes kein Bedurfnis fir ein die Grenzen des moglichen Wortsinns ausloten-
des Verstandnis des Begriffs der Hilfeleistung. Der Schutz der potentiellen
Anleger und Aktionare vor der unrichtigen Darstellung der Verhaltnisse der

83 a.a.0.—juris, Rn. 10 ff.
84 a.a.0.—juris, Rn. 13.
85  a.a.0.—juris, Rn. 14.
86 a.a.0.—juris, Rn. 16.
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Gesellschaft wird nach Ansicht des Senats nicht schon durch die Soft-
warelieferung, sondern erst durch die nicht rechtzeitige Unterrichtung tber
ihre Verwendung zur Abgassteuerung der Dieselmotoren beeintrachtigt.s”
Die Verwendung der Software durch den Autohersteller ist nach der
Beurteilung des Senats auch keine Vorbereitung der nicht rechtzeitigen
Information potentieller Anleger oder gegenwartiger Aktionare dartber und
die unrichtige Darstellung der gesellschaftlichen Verhaltnisse wird durch die

Lieferung der Motorsteuerungssoftware auch nicht erleichtert.88

Schliel3lich verneint der Senat eine Beihilfe der Beklagten zu einer sitten-
widrigen Schadigung der potentiellen Anleger und Aktionare. Der Senat
sieht dies als eine blol3 mittelbare Schadigung an, bei der es darauf an-
kommt, dass den Schadiger das Unwerturteil, sittenwidrig gehandelt zu
haben, gerade auch in Bezug auf die Schaden desjenigen trifft, der
Anspriuche aus 8§ 826 BGB geltend macht. Der Senat stellt insoweit darauf
ab, dass die Beklagte als Zulieferin hinsichtlich der potentiellen Anleger und
Aktionare des Autoherstellers keine besondere Unterlassungspflicht traf,
deren Verletzung das Sittenwidrigkeitsverdikt tragen konnte. Auf einen Bei-
trag der Beklagten zur sittenwidrigen Schadigung der Erwerber der Die-
selfahrzeuge durch den Autohersteller kann nach Ansicht des Senats nicht
abstellt werden. Dass die Beklagte moglicherweise auch eine Schadigung
der potentiellen Anleger und der Aktionare fur moglich hielt, genigt nach

der Beurteilung des Senats nicht, um sie als sittenwidrig zu bewerten.8®

Dies fuhrte zur Bestéatigung des klageabweisenden Berufungsurteils.

87  a.a.0.—juris, Rn. 17.
88  a.a.0.—juris, Rn. 18.
89 a.a.0.—juris, Rn. 20.
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c)

Wird ein deliktischer Schadensersatzanspruch auf eine rechtskraftige
strafrechtliche Verurteilung wegen Beihilfe zum Betrug gestitzt, trifft den
Anspruchsgegner eine gesteigerte Erwiderungslast, in deren Rahmen er
konkrete Umsténde fur die von ihm behauptete Unwahrheit seines im
Strafverfahren abgelegten Gestandnisses darlegen muss. Hat er insoweit
substantiiert vorgetragen, obliegt dem Anspruchsteller der Beweis der
Richtigkeit des Gestandnisses. Das hat der lll. Zivilsenat mit Urteil vom
26. August 20219 entschieden.

Ein im Strafverfahren abgelegtes Gestandnis entfaltet im Zivilprozess nicht
die Wirkungen der 88 288, 290 ZPO, sondern ist lediglich im Rahmen der
freien Beweiswirdigung nach § 286 ZPO als Indiz fur die Wahrheit der
zugestandenen Tatsachen zu berticksichtigen. Dabei kann es nur im Ein-
zelfall eine so groRe Beweiskraft entfalten, dass es zur richterlichen Uber-
zeugungsbildung selbst dann ausreicht, wenn es widerrufen worden ist und
die beweisbelastete Gegenpartei keine weiteren Beweismittel vorgebracht
hat. Unvereinbar mit diesen Rechtsprechungsgrundsatzen ist es aber, straf-
gerichtlichen Feststellungen in der Regel zu folgen, sofern nicht gewichtige
Grunde fur deren Unrichtigkeit von den Parteien vorgebracht werden und
dem Beklagten fur seine Behauptung, ein im Strafprozess abgelegtes und
im folgenden Zivilverfahren widerrufenes Gestandnis entspreche nicht der

Wabhrheit, die Darlegungs- und Beweislast aufzubiirden.o!

90  Urteil vom 26. August 2021 — [Il ZR 189/19 — juris.
91  a.a.0.-juris, Rn. 11.
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Allerdings erhoht es nach allgemeinen Grundsatzen des Zivilprozesses die
(sekundare) Darlegungslast des Beklagten, wenn der Klager seinen An-
spruch durch Vorlage eines ausfuhrlich begriindeten rechtskréaftigen Straf-
urteils schlissig dargetan hat. Deshalb muss der Beklagte, wenn der darle-
gungs- und beweisbelastete Klager zum Gehilfenvorsatz unter Bezug-
nahme auf das Strafurteil und die im Strafprozess abgegebenen
Einlassungen sowie durch weiteren Sachvortrag schliissig vorgetragen hat,
wegen seiner gesteigerten Erwiderungslast nicht nur auf die vom Gegner
vorgebrachten Indizien und auf die Umstéande eingehen, auf denen die
Beweiswirdigung des Strafurteils zur subjektiven Tatseite beruhte, sondern
auch auf seine — fur den Beweiswert der widerrufenen Erklarungen bedeut-
samen — Beweggriunde zur Abgabe einer angeblich unrichtigen Einlas-

sung im Strafprozess.92

Das Urteil des Berufungsgerichts konnte danach keinen Bestand haben.
Das Berufungsgericht hatte noch angenommen, der Beklagte habe sich ge-
gen den im Strafurteil festgestellten doppelten Gehilfenvorsatz zum Kapi-
talanlagebetrug des Haupttaters nicht hinreichend substantiiert verteidigt.
Der Senat hat demgegentiber angenommen, der Beklagte habe die Rich-
tigkeit seiner Erklarungen gegenuber der Strafkammer und damit den auf
das Strafurteil und diese Einlassungen gestiitzten Vortrag des Klagers aus-
reichend bestritten, er habe vom betrigerischen Charakter des
Geschéaftsmodells gewusst. 9 Der Senat stellt darauf ab, dass der
Beklagte im Zivilverfahren u.a. geltend gemacht hat, er habe die als
Gestandnis bewertete Einlassung im Strafverfahren auf Rat seines Vertei-
digers und den der Strafkammer zur Entkraftung des Anklagevorwurfs der

Mittaterschaft nur deshalb abgegeben, um aus der Untersuchungshaft

92 3.a.0.-juris, Rn. 12 f.
93 a.a.0.-juris, Rn. 15.
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entlassen zu werden, die fur ihn wegen seiner angeschlagenen Gesund-
heit und des Niedergangs seiner eigenen Geschéfte in seiner Abwesenheit
besonders belastend gewesen sei. Seine Mitgefangenen kénnten bezeu-
gen, wie sehr er damit gehadert habe, eine nicht der Wahrheit entspre-

chende Einlassung abzugeben.%4

Damit hat er die Richtigkeit seiner im Strafprozess als gestandnisgleich
gewdrdigten Einlassungen nach der Beurteilung des Senats mit schlissi-
gen Argumenten in Frage gestellt.9> Nunmehr ist es Sache des Klagers,
deren Richtigkeit zu beweisen, indem er die Behauptungen des Beklag-

ten zu deren Zustandekommen widerlegt.%

In objektiver Hinsicht liegen dem Beklagten, wie der Senat betont, (ledig-
lich) berufstypische, fiir sich genommen ,neutrale“ Handlungen zur
Last (Unterstitzung bei der Anschubfinanzierung des Investments, Nut-
zungsuberlassung von Birordumen und Computer u.d), die nur dann als
strafbare Beihilfe anzusehen sind, wenn der Hilfeleistende weil3, dass das
von ihm geforderte Verhalten des Haupttaters ausschlie3lich auf die Bege-
hung einer Straftat abzielt.” Dem muss das Berufungsgericht im wieder-

erdffneten Verfahren durch Beweisaufnahme nachgehen.

d)
In seinem Urteil vom 26. Oktober 20219 hatte der Xl. Zivilsenat Gelegen-
heit, sich mit den Voraussetzungen eines Schadensersatzanspruchs des

Anlegers gegen den Darlehensgeber gemald § 311 Abs. 2, § 241 Abs. 2,

94 a.a.0.-juris, Rn. 14.
9 a.a.0.-juris, Rn. 16.
9%  a.a.0.-juris, Rn. 19.
97  a.a.0.-juris, Rn. 18.

98 Urteil vom 26. Oktober 2021 — XI ZR 209/19 — juris; vgl. auch die Urteile in den Verfahren
— XIZR 210/19 —, — X1 ZR 214/19 —, — XI ZR 216/19 —, — XI ZR 217/19 — und — XI ZR 218/19 —
vom gleichen Tag.
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§ 280 Abs. 1 BGB in der Fallgruppe des Uberschreitens der Kreditgeber-

rolle zu befassen.

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist eine kredit-
gebende Bank, die mit dem Darlehensnehmer keinen Beratungsvertrag
geschlossen hat, nicht verpflichtet, letzteren Uber die Risiken des finanzier-
ten Geschafts aufzuklaren. Nur ausnahmsweise kénnen sich Aufklarungs-
und Hinweispflichten aus den besonderen Umstanden des Einzelfalls er-
geben, wenn etwa die Bank tber ihre Rolle als Kreditgeberin hinausgeht.®
Diese Rechtsprechung wendet der Senat auch auf den im Streitfall als Kre-
ditgeber in Anspruch genommenen Versicherungsverein auf Gegensei-

tigkeit an.100

Eine Aufklarungspflicht des Darlehensgebers wegen Uberschreitung der
Kreditgeberrolle setzt voraus, dass er im Zusammenhang mit der Planung,
der Durchfiihrung oder dem Vertrieb des Objekts gleichsam als Partei des
zu finanzierenden Geschéfts in nach aul3en erkennbarer Weise Funktio-
nen oder Aufgaben des Veraul3erers oder Vertreibers itbernommen und
damit einen zusatzlichen, auf die tbernommenen Funktionen bezogenen
Vertrauenstatbestand geschaffen hat.101 Dies kann etwa der Fall sein,
wenn der Darlehensgeber nach auf3en erkennbar Einfluss auf die unter-
nehmerische Planung oder auf die Werbung genommen oder jedenfalls
den zurechenbaren Anschein einer weitergehenden Zusammenarbeit mit
den Initiatoren des Anlageobjekts erweckt hat oder wenn er die zu finanzie-
rende Kapitalanlage beflrwortet und dadurch beim Anleger den Eindruck
erweckt hat, die Anlage mit der Ublichen Sorgfalt einer Bank oder hier

eines Versicherers und mit positivem Ergebnis geprift zu haben.102

99 Urteil vom 26. Oktober 2021 — X1 ZR 209/19 — juris, Rn. 23.
100 3.a.0. —juris, Rn. 24.
101 3.a.0.—juris, Rn. 26.
102 3.a.0. —juris, Rn. 27.
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Der Streitfall gab dem Senat Veranlassung, noch einmal besonders hervor-
zuheben, dass eine vorvertragliche Aufklarungspflicht wegen Uberschrei-
tens der Kreditgeberrolle voraussetzt, dass das betreffende Verhalten des
Darlehensgebers nach auf3en in Erscheinung getreten ist. Das bedingt,
dass der sich auf die Aufklarungspflichtverletzung berufende Darlehens-
nehmer Kenntnis von dem betreffenden Verhalten hatte. Das Bestehen
von Aufklarungspflichten bei Uberschreitung der Rolle als Kreditgeber findet
seine Rechtfertigung darin, dass der Kreditgeber einen zusatzlichen, auf die
ubernommenen Funktionen bezogenen Vertrauenstatbestand gesetzt hat.
Ein solches Vertrauen kann aber nur derjenige bilden, der von diesem Ver-

trauenstatbestand Kenntnis hat.103

Das Berufungsurteil konnte danach keinen Bestand haben. Revisionsrecht-
lich gebilligt hat der Senat allerdings, dass das Berufungsgericht aufgrund
einer Gesamtwurdigung der Umsténde des Einzelfalls davon ausgegangen
ist, dass die Beklagte mit ihrer Mitwirkung an dem ,,2. Power Day“ und den
von ihrem Filialdirektor und ihrem Finanzvorstand dort getatigten AuRerun-
gen ihre Kreditgeberrolle Uberschritten hat, indem sie dadurch gegen-
Uber den anwesenden Teilnehmern der Veranstaltung und damit nach
aul3en erkennbar durch Ausnutzung des speziell in sie als Versicherer ge-
setzten Vertrauens Einfluss auf die Werbung fur die Investition in den
Solarpark genommen und den Eindruck einer Beteiligung an Konzept

und Konzeptentwicklung erweckt hat.104

Als rechtsfehlerhaft beanstandet hat der Senat aber die Annahme des
Berufungsgerichts, es komme nicht darauf an, ob der Klager vom Auftritt

der Mitarbeiter der Beklagten auf dem ,2. Power Day“ konkret Kenntnis

103 3.a.0. —juris, Rn. 30.
104 3.a.0. —juris, Rn. 28.
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erlangt habe oder nicht.105 Dies muss nun im wiedereroffneten Berufungs-
verfahren durch Beweisaufnahme aufgeklart werden. Das Berufungs-
gericht hatte — nach der Beurteilung des Senats ebenfalls rechtsfehlerhaft
— zu einer etwaigen Kenntnis des Klagers keinen Beweis erhoben und auch
nicht die Angaben des in erster Instanz angehdrten Klagers und der ver-
nommenen Zeugen oder die vom Landgericht durch Verwertung von Ver-
nehmungsprotokollen aus Parallelverfahren in den Prozess eingefuhrten
Aussagen bericksichtigt. Es hat vielmehr unabhéngig von den Umstanden
des konkreten Falles allein aufgrund der Lebenserfahrung angenommen,
das Auftreten der Beklagten bei dem ,2. Power Day“ sei von ,den Vermitt-
lern gegeniber den Anlegern“ und damit auch gegenuber dem Klager tat-
sachlich als Verkaufsargument eingesetzt worden. Eine solche Annahme
entbehrt nach dem Daflrhalten des Senats jeder tatsédchlichen Grund-

lage.106

e)

In einem mit Beschluss vom 28. Oktober 2021107 abgeschlossenen Nicht-
zulassungsbeschwerdeverfahren hat es der lll. Zivilsenat als geklart ange-
sehen, dass die Beklagte keine — zumal drittschitzenden — Amtspflichten
verletzt hat. Das Containerinvestment des Klagers ist nach der Beurtei-
lung des Senats kein Einlagengeschéaft, und zwar weder im Sinne von 8§ 1
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Fall 2 KWG noch im Sinne von Art. 9 Abs. 1 der Richtli-
nie 2013/36/EU des Européaischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni
2013 Uber den Zugang zur Téatigkeit von Kreditinstituten und die Beaufsich-
tigung von Kreditinstituten und Wertpapierfirmen. Auf den von der

Beschwerde als vorlageverpflichtend angesehenen Umstand, dass §1

105 a3.a.0. —juris, Rn. 29.
106 3.a.0. —juris, Rn. 32.

107 Beschluss vom 28. Oktober 2021 — |1l ZR 186/20 — juris; an diesem Verfahren war unsere
Sozietat beteiligt.
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Abs.1 Satz2 Nr.1 Fall 2 KWG eine in Art. 9 Abs.1 der Richtlinie
2013/36/EU jedenfalls nicht ausdriicklich vorgesehene Beschrankung auf
unbedingt riickzahlbare Gelder enthalt, kommt es nicht an, weil nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts kein — auch kein bedingter — Riick-
zahlungsanspruch bestand. Die weitere Frage, ob rickzahlbare Gelder im
Sinne der Richtlinie auch dann vorliegen, wenn zwar kein vertraglicher
Ruckzahlungsanspruch besteht, der Anleger aber gleichwohl mit der als
sicher dargestellten Erwartung der Riickzahlung geworben wurde, stellte
sich nach Ansicht des Senats ebenfalls nicht. Denn das Berufungsgericht
hatte nach seinem Dafiurhalten ohne zulassungsrelevanten Rechtsfehler
angenommen, dass dem Klager nicht zugesagt wurde, die Container wur-
den zu einem bestimmten (Mindest-)Preis zuriickgekauft. Weder dem Ver-
kaufsprospekt noch den weiteren vom Klager vorgelegten Unterlagen habet
sich entnehmen lassen, dass er mit dem Versprechen einer nicht nur prog-
nostizierten, sondern als sicher zu erwartenden Rickzahlung in Hohe

des Anlagebetrages geworben worden ware.108

Dies fuhrte zur Zurtickweisung der Nichtzulassungsbeschwerde. Eine Vor-
lage an den Gerichtshof der Europaischen Union gemalR Art. 267 AEUV

hielt der Senat fur nicht notwendig.109

f)
§ 31 Abs. 1 Satz 1 WpUG vermittelt nur den Aktionaren der Zielgesell-
schaft, die das 6ffentliche Angebot annehmen, einen Anspruch auf eine

angemessene Gegenleistung.

108 3.a.0. —juris, Rn. 2.
109 3.2.0.-juris, Rn. 1.
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Die Pflicht zum Angebot einer angemessenen Gegenleistung begrundet
keine vorvertragliche Nebenpflicht des Bieters gegenuber den Aktiona-

ren der Zielgesellschatft.

§ 31 Abs. 1 Satz 1 WpUG ist kein Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2
BGB.

Das hat der Il. Zivilsenat in seinem Urteil vom 23. November 2021110 ent-

schieden.

Wird ein offentliches Ubernahmeangebot veroffentlicht, steht Aktionaren
der Zielgesellschaft, die das Angebot angenommen haben, ein zivilrechtlich
durchsetzbarer Anspruch auf Zahlung des Differenzbetrags zwischen der
angebotenen und der angemessenen Gegenleistung zu. Die im Schrift-
tum umstrittene Frage, ob § 31 Abs. 1 Satz 1 AktG den Aktionaren der Ziel-
gesellschaft unabhéangig von der Annahme des o6ffentlichen Angebots
einen Anspruch auf eine angemessene Gegenleistung vermittelt, verneint
der Senat nunmehr.111 Die Systematik des Wertpapiererwerbs- und Uber-
nahmegesetz112 spricht nach Ansicht des Senats ebenso dagegen wie Hin-
weise in den Gesetzesmaterialien.113 Schliel3lich beleuchtet der Senat die
Interessenlage der Beteiligten. Er halt es fir zumutbar, dass die Aktionare
der Zielgesellschaft nach seiner Loésung das Risiko in Kauf nehmen mus-
sen, ihre Aktien moéglicherweise nur zum Angebotspreis zu verdul3ern.114
Andernfalls ware der Bieter durch die Veroéffentlichung des Angebots auf

zunachst unabsehbare Zeit und verschuldensunabhangig zur Ubernahme

110 yrteil vom 23. November 2021 — Il ZR 312/19 — juris; vgl. auch das Urteil im Parallelverfahren
— 11 ZR 315/19 — vom gleichen Tag.

111 Yrteil vom 23. November 2021 — Il ZR 312/19 — juris, Rn. 21 ff.
112 3.a.0. —juris, Rn. 23.
113 3.a.0. —juris, Rn. 26.
114 3.2.0. —juris, Rn. 27.
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der Aktien der Zielgesellschaft zu dem nach den Mindestpreisbestimmun-
gen mal3geblichen Preis verpflichtet. Hierdurch wirden nach Auffassung
des Senats die Transaktionssicherheit fur den Bieter, vor allem aber
andere in § 3 Abs. 4 und 5 WpUG zum Ausdruck kommende allgemeine
Grundsétze beeintrachtigt, nach denen das Ubernahmeverfahren rasch,
ohne eine Uber einen angemessenen Zeitraum hinausgehende Behinde-
rung der Geschaftstatigkeit der Zielgesellschaft und ohne Marktverzer-
rungen beim Handel mit Wertpapieren der Beteiligten durchzufiihren ist.
Fur die Aktionare der Zielgesellschaft wirden entgegen dieser Zielsetzung
Anreize geschaffen, das im Grundsatz nach § 16 Abs. 1 Satz 1 WpUG unter
eine Annahmefrist von hdchstens zehn Wochen gestellte Angebot zunachst
nicht anzunehmen. Zumindest unter dem Gesichtspunkt einer zeitlich nicht
begrenzten Moglichkeit zur Verfolgung des Anspruchs auf eine angemes-
sene Gegenleistung bekdmen die Aktionéare, die das Angebot nicht anneh-
men, nicht schutzwirdige Arbitragemdglichkeiten, die geeignet waren,
Marktverzerrungen im Handel mit den Wertpapieren der Beteiligten zu ver-

ursachen.115

Die Pflicht zum Angebot einer angemessenen Gegenleistung gemaf
§ 31 Abs. 1 Satz 1 WpUG begrundet keine vorvertragliche Nebenpflicht
des Bieters gegeniber den Aktionaren der Zielgesellschaft gemaR § 311
Abs. 2, § 241 Abs. 2 BGB. Die den Bieter nach den Wertungen des Wert-
papiererwerbs- und Ubernahmegesetzes treffenden Riicksichtspflichten
sind nur auf die Information der Aktionare tber die fur die Beurteilung der
Angemessenheit der Gegenleistung malf3geblichen Umsténde gerich-
tet.116 Dem Bieter ist es nach dem Dafurhalten des Senats nicht zumutbar,

gegenlber den Aktionaren der Zielgesellschaft bereits nach Vero6ffentli-

115 a.a.0. —juris, Rn. 28.
116 3.2.0. —juris, Rn. 34 ff.
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chung der Angebotsunterlage das aus rechtlichen oder tatsachlichen Unsi-
cherheiten folgende Risiko einer zutreffenden Bemessung der Gegen-
leistung unabhéngig von einem spateren Vertragsschluss zu tragen. Eine
Verletzung einer solchen Pflicht hatte zur Folge, dass der Bieter die Aktio-
nare der Zielgesellschaft jeweils so stellen misste, als ware eine angemes-
sene Gegenleistung angeboten worden. Eine regelmaldig auf das Erful-
lungsinteresse gerichtete Haftung des Bieters im Stadium der
Vertragsanbahnung wirde nach Ansicht des Senats die Transaktionsrisi-
ken erhohen und die Planbarkeit des Ubernahmeverfahrens erschweren.117
Die Ubernahmerichtline gebietet nach der Beurteilung des Senats keine

abweichende Auslegung.118

Wie der Senat weiter ausgesprochen hat, ist § 31 Abs. 1 Satz 1 WpUG kein
Schutzgesetz im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB. Das mit einem Kontroller-
werb verbundene Interesse der anderen Aktionare wird im Regelungszu-
sammenhang des Wertpapiererwerbs- und Ubernahmegesetzes dadurch
gewahrt, dass der Bieter, der trotz Kontrollerwerb kein Pflichtangebot
unterbreitet, seine Rechte aus den Aktien nach § 59 Satz 1 WpUG nicht
ausiben kann und der Aktionar im Falle eines Angebots mit dessen An-
nahme einen zivilrechtlich durchsetzbaren Anspruch auf eine angemes-
sene Gegenleistung erhalt. Dieser Regelungszusammenhang markiert
nach Auffassung des Senats zugleich die Grenzen des vom Gesetz be-
zweckten Vermogensschutzes der Aktionare der Zielgesellschaft und
wirde durch einen deliktischen Anspruch auRRerhalb einer vorsatzlichen

sittenwidrigen Schadigung im Sinne von § 826 BGB unterlaufen.119

117 a.a.0. —juris, Rn. 37.
118 3.a.0. —juris, Rn. 38 ff.
119 a.a.0. —juris, Rn. 52.
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Dies fuhrte zur Bestatigung des Berufungsurteils. Das Berufungsgericht
hatte ebenfalls einen Schadensersatzanspruch gegen die Beklagte aus
§ 280 Abs. 1, § 311 Abs. 2, § 241 Abs. 2 BGB wegen des Ubernahme-
angebots zu einer geringeren als der angemessenen Gegenleistung ver-
neint. Die Klagerinnen hatten geltend gemacht, bei Angebot einer ange-
messenen Gegenleistung hatten sie das Ubernahmeangebot angenom-
men. Der Senat hat auch die Argumentation des Berufungsgerichts
gebilligt, dass eine unzureichende Information in der Angebotsunterlage fur
die Entscheidung, das offentliche Angebot nicht anzunehmen, nicht
urséchlich war. Nach Ansicht des Senats erklart der Bieter allein durch die
Angabe der Gegenleistung nicht stillschweigend, deren Bestimmung
beruhe auf einer objektiv zutreffenden Anwendung der Mindestpreis-

vorschriften.120

6.-9.
Factoring/Leasing, Geldwasche, Bankenaufsicht, Steuerliche Bezlige

Hierzu sind im Berichtszeitraum keine Entscheidungen ergangen.

10.
Besonderheiten des Verfahrens- und Prozessrechts

a)
Nach einem Beschluss des XI. Zivilsenats vom 06. Juli 2021121 stehen § 6

Abs. 1 Satz 2 KapMuG und § 15 KapMuG einer Verfahrensweise entgegen,

120 3.a.0. —juris, Rn. 49.
121 Beschluss vom 06. Juli 2021 — XI ZB 27/19 — juris.
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bei der der Vorlagebeschluss durch einen Beschluss des Oberlandes-
gerichts ersetzt wird, der von da ab alleinige Entscheidungsgrundlage

des Musterverfahrens ist.

Das Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz sieht die Mdglichkeit einer Er-
setzung eines zu unbestimmt gefassten Vorlagebeschlusses nicht vor.
Eine solche Befugnis widersprache nach der Beurteilung des Senats dem
Sinn und Zweck des Musterverfahrens. Das Musterverfahren bezweckt, die
in den Feststellungszielen unterbreiteten Fragen mit Bindungswirkung far
die Prozessgerichte in allen nach § 8 Abs. 1 KapMuG ausgesetzten Ver-
fahren zu klaren. Entsprechend sind nach der Bekanntmachung des Vorla-
gebeschlusses anhangige oder bis zur rechtskraftigen Entscheidung tber
die Feststellungsziele noch anhéngig werdende Verfahren entsprechend
8 8 Abs. 1 KapMuG auszusetzen, wenn die Entscheidung des Rechtsstreits
von einem im Vorlagebeschluss bezeichneten Feststellungsziel abhangig
ist. Dieser Entscheidung werde durch eine nachtragliche Ersetzung des

Vorlagebeschlusses in unzulassiger Weise die Grundlage entzogen.122

Aus dem Grundsatz, dass die Bindungswirkung des 8 6 Abs. 1 Satz 2
KapMuG das Oberlandesgericht nicht hindert, ein zu unbestimmt formulier-
tes Feststellungsziel nach Hinweis ohne Sachentscheidung als unzulassig
zurickzuweisen, folgt fur den Senat nichts anderes. Vielmehr bestétigt er,
dass der Vorlagebeschluss auch dann Entscheidungsgrundlage des
Musterverfahrens bleibt und tber die in ihm formulierten Feststellungsziele
auch dann — wenn auch nicht in der Sache, so doch im Sinne einer Zurtck-

weisung der Feststellungsziele als unzuldssig — zu entscheiden ist, wenn

122 Beschluss vom 06. Juli 2021 — X1 ZB 27/19 — juris, Rn. 25 mit Bezug u.a. auf Beschluss vom
17. Dezember 2020 — Il ZB 31/14 — juris, Rn. 292; vgl. Newsletter Bank- und Kapitalmarktrecht
1/2021.
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sie nach Ansicht des Oberlandesgerichts den Anforderungen der 8§11
Abs. 1 Satz 1 KapMuG, 8§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO nicht gentigen.123

Damit ist der Senat der Verfahrensweise des Oberlandesgerichts entgegen-
getreten, das den insgesamt zu unbestimmt gefassten Vorlage-
beschluss des Landgerichts vollstandig ersetzt und sich dafur auf eine ent-
sprechende Anwendung des § 15 KapMuG gestutzt hatte, der eine Erwei-
terung des Musterverfahrens um weitere Feststellungsziele gestattet.
Diese Analogie ist nach Ansicht des Senats nicht tragfahig. Denn die
gesetzlichen Voraussetzungen fur den Erlass des Vorlagebeschlusses
und eines Erweiterungsbeschlusses sind unterschiedlich, so dass der Vor-
lagebeschluss nicht unter Verweis auf Gesichtspunkte der Prozessdkono-
mie durch einen (vermeintlichen) Erweiterungsbeschluss ausgetauscht
werden kann. Zudem ist die dem Erlass eines Vorlagebeschlusses vorge-
lagerte Prifung, ob die Feststellungsziele den gleichen zugrundeliegen-
den Lebenssachverhalt nach § 4 Abs. 1 KapMuG betreffen, ausschliel3-
lich Sache des Prozessgerichts. Ebenso obliegt es ausschlie3lich dem
Prozessgericht zu prifen, ob das fir den Vorlagebeschluss erforderliche

Quorum erreicht ist.124

Dies fuhrte auf Rechtsbeschwerde der Musterbeklagten zur Aufhebung des
Musterbescheids, soweit er zu deren Lasten ergangen ist, weil der
Beschluss nach Auffassung des Senats keine wirksame verfahrensrecht-
liche Grundlage fur die vom Oberlandesgericht getroffenen Feststellungen
bietet.

123 Beschluss vom 06. Juli 2021 — XI ZB 27/19 — juris, Rn. 26.
124 3.2.0. —juris, Rn. 30 ff.
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b)

Der Verkaufsprospekt ist kein Unternehmensdatum; die Art und Weise
seiner Darstellung ist nicht feststellungsfahig. Dies hat der XI Zivilsenat
am 21. September 2021125 in einem weiteren Kapitalanlager-Musterverfah-
ren ausgesprochen.

Das Feststellungsziel, der Prospekt einer Immobilienfondsgesellschaft
sichere falschlich zu, ,,dass bei der Prospekterstellung der IDW S4-Stan-
dard eingehalten® worden sei, ist nach Auffassung des Senats darauf ge-
richtet festzustellen, dass der Prospekt Uber die Art und Weise der Dar-
stellung des Fondskonzepts falsche Angaben mache. 126 Ein
Feststellungsziel dieses Inhalts ist nach dem Daflrhalten des Senats im
Musterverfahren nicht feststellungsfahig. Denn das Kapitalanleger-Mus-
terverfahrensgesetz knipft die Feststellungsfahigkeit an eine falsche, irre-
fuhrende oder unterlassene Kapitalmarktinformation. Nach der Legal-
definition des 8§ 1 Abs. 2 Satz 1 KapMuG sind 6ffentliche Kapitalmarktinfor-
mationen Informationen tber Tatsachen, Umstéande, Kennzahlen und sons-
tige Unternehmensdaten, die fur eine Vielzahl von Kapitalanlegern be-
stimmt sind und einen Emittenten von Wertpapieren oder einen Anbieter
von sonstigen Vermdgensanlagen betreffen. Gegenstand eines Schadens-
ersatzanspruchs muss mithin ein Unternehmensdatum sein, das entweder
falsch oder irrefihrend mitgeteilt oder obwohl wesentlich verschwiegen wor-
den ist. Der Prospekt ist nach der Beurteilung des Senats kein Unterneh-
mensdatum in diesem Sinne, so dass die Art und Weise seiner Darstellung

nicht feststellungsfahig ist.127

125 Beschluss vom 21. September 2021 — XI ZB 30/19 — juris.
126 3.a.0. - juris, Rn. 35.
127 a.a.0. —juris, Rn. 37.
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Dies fuhrte zur Bestatigung des Musterentscheids des Oberlandesgerichts.
Auch in den anderen Feststellungszielen, die im Rechtsbeschwerdeverfah-
ren behandelt wurden, hat der Senat deren Zuriickweisung durch das Ober-
landesgericht gebilligt. Nach Ansicht des Senats klarte der Prospekt weder
unzureichend dariber auf, eine fehlende Anschlussvermietung oder das
Fehlen eines Kaufers werde zur Versagung einer Anschlussfinanzierung
und damit zur Insolvenz der Fondsgesellschaft fuhren, noch dartber, die
Realisierung dieses Risikos sei selbst bei prospektgemallem Verlauf ge-
nauso wahrscheinlich wie der prospektierte Verlauf.128 Der Prospekt infor-
mierte hinreichend Uber das Risiko eines teilweisen Kapitalverlusts bzw.
der Insolvenz der Fondsgesellschaft.129 In dem Umstand, dass Verkaufer
und Mieter der Fondsimmobilie ,,demselben Konzern*“ angehoren, liegt
nach Ansicht des Senats auch keine ,Sonderkonstellation®, die nach dem
allgemeinen Grundsatz aufklarungspflichtig ware, demzufolge der Prospekt
Uber alle Umstande unterrichten muss, die fir den Anleger ,eher als nicht®

von Bedeutung sind.130

c)

Eine ergéanzende Vertragsauslegung (88 133, 157 BGB) von Pramien-
sparvertragen hinsichtlich der durch die (teilweise) Unwirksamkeit der Zins-
anderungsklausel entstandenen Licke ist auch im Rahmen einer Muster-
feststellungsklage nach 88 606 ff. ZPO mdglich und geboten. Dabei ist
eine objektiv-generalisierende Sicht auf die typischen Vorstellungen
der an Pramiensparvertragen gleicher Art beteiligten Verkehrskreise
mafigebend. Individualabreden (8 305b BGB) zur variablen Verzinsung

sind in den (ausgesetzten) Individualverfahren der angemeldeten Ver-

128 3.a.0.-juris, Rn. 27 ff.
129 3.a.0.—juris, Rn. 33 f.
130 a.a2.0. —juris, Rn. 39.
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braucher zu bertcksichtigen, da erst das Gericht, gegentber dem das Mus-
terfeststellungsurteil Bindungswirkung entfalten soll, beurteilt, ob seine Ent-
scheidung die Feststellungsziele und den Lebenssachverhalt der Muster-
feststellungsklage betrifft (8§ 613 Abs. 1 ZPO). Das hat der XI. Zivilsenat in
prozessualer Hinsicht in dem schon oben behandelten Urteil vom 06. Okto-
ber 2021131 entschieden.

Maf3gebend fur die vorzunehmende ergénzende Vertragsauslegung sind
die in den Vertrdgen mit der Bezeichnung ,S-Pramiensparen flexibel“ typi-
scherweise enthaltenen Bedingungen (,Die Spareinlage wird variabel
z.Zt. mit ... % p.a. verzinst®). Formularméafige Zinsanderungsklauseln die-
ser Art sind typische, deutschlandweit verbreitete Vereinbarungen, bei
deren Unwirksamkeit nach dem Dafirhalten des Senats im Interesse der
Rechtssicherheit eine allgemeinverbindliche ergdnzende Vertragsaus-
legung unabhangig von den Besonderheiten des konkreten Einzelfalls
sachlich geboten ist. Aus diesem Grund kommt es im Zusammenhang mit
der Frage der erganzenden Vertragsauslegung im Rahmen einer Muster-
feststellungsklage nach Ansicht des Senats nicht darauf an, ob bei Spar-
vertragen zwischen konkreten Vertragsparteien moglicherweise Individu-
alabreden (8 305b BGB) zur variablen Verzinsung getroffen worden sind
und ob alle Verbraucher, die ihre Anspriche nach § 608 ZPO angemeldet
haben, wortgleiche Sparvertrage mit der Musterbeklagten abgeschlossen
haben. Fur eventuelle Besonderheiten in einzelnen Sparvertradgen verweist
der Senat auf die nachfolgende Berticksichtigung in den (ausgesetzten)
Individualverfahren der angemeldeten Verbraucher. Denn erst das Gericht,
gegenuber dem das Musterfeststellungsurteil gemald § 613 Abs. 1 ZPO

Bindungswirkung entfalten soll (und nicht das Oberlandesgericht), unter-

131 Urteil vom 06. Oktober 2021 — XI ZR 234/20 — juris.
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sucht und entscheidet dartber, ob seine Entscheidung die Feststellungs-
ziele und den Lebenssachverhalt der Musterfeststellungsklage be-
trifft.132

Der lange Zeitraum von 13 Jahren (1993 bis 2006), in dem die Sparver-
trage abgeschlossen worden sind, und die Beteiligung unterschiedlicher
Rechtsvorganger der Musterbeklagten an den Vertragsabschliissen stel-
len diese Losung aus Sicht des Senats nicht in Frage. Denn im Zusammen-
hang mit der Unwirksamkeit der formularméfigen Zinsanderungsklausel
stellt er fur die vorzunehmende Vertragsauslegung nicht auf die konkret-
individuelle Vertragssituation ab, sondern auf eine objektiv-generalisie-
rende Sicht auf die Vorstellungen der an den typisierten Sparvertragen
beteiligten Verkehrskreise. Diese Sicht ist unabhangig von den Beson-
derheiten des konkreten Einzelfalls. Ergebnis der ergdnzenden Vertrags-
auslegung sind dementsprechend Regelungen zur Zinsanpassung fur den
standardisierten Vertragstyp ,,S-Pramiensparen flexibel*“ und nicht far

einen individuell ausgehandelten Sparvertrag.133

Mit diesen Erwagungen ist der Senat der Auffassung des Oberlandes-
gerichts entgegengetreten, es kdnne einen Referenzzinssatz deswegen
nicht bestimmen, weil im Verfahren Uber die Musterfeststellungsklage nicht
auszuschlie3en sei, dass einzelne Sparvertrdge aufgrund schriftlicher
oder mundlicher Vereinbarungen einen individuellen Einschlag hatten.
Nach Zurlckverweisung wird das Oberlandesgericht mit sachverstandiger
Hilfe im Wege der erganzenden Vertragsauslegung einen Referenzzinssatz
gemal der vom Senat festgestellten Methode (s. oben) zu bestimmen

haben.134

132 3.a2.0. —juris, Rn. 43 f.
133 a.a.0. —juris, Rn. 46.
134 3.a2.0.—juris, Rn. 81 f., Rn. 118.
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Als unzuldssig hat der Senat das Feststellungziel angesehen, wonach
allein durch die Kenntnis der HOohe der tatséchlich vorgenommenen Zins-
gutschrift im Sparbuch keine grob fahrlassige Unkenntnis oder Kenntnis
der tatsachlichen Grundlagen begriindet werde, anhand derer die Hohe des
tatsachlich zu kapitalisierenden Zinsbetrages zu ermitteln gewesen sei.135
Die Frage, ob ein bestimmter Umstand, wie die Kenntnis von der Hohe der
tatsachlich vorgenommenen Zinsgutschriften, geeignet ist, einem Verbrau-
cher Kenntnis oder auf grober Fahrlassigkeit beruhende Unkenntnis im
Sinne des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB zu verschaffen, lasst sich nach Auffas-
sung des Senats nur individuell abhangig von der Person des Verbrau-
chers beantworten, da die Aufnahme von Informationen durch einen Ver-
braucher ein individueller Vorgang ist, der sich nicht fir jeden

angemeldeten Verbraucher verallgemeinern lasst.136

Ebenfalls als nicht verallgemeinerungsfahig und damit unzulassig hat der
Senat das Feststellungsziel angesehen, dass allein die widerspruchslose
Hinnahme der Zinsgutschrift im Sparbuch durch den Verbraucher nicht
dazu fuhre, dass das Umstandsmoment fur die Verwirkung gegeben
sei.137 Die Frage, ob ein Umstandsmoment vorliegt, das zusammengenom-
men mit dem Zeitmoment die Annahme einer Verwirkung rechtfertigt, kann
nach dem Dafiurhalten des Senats nur individuell in jedem Einzelfall be-
antwortet werden. Das folgt fir den Senat bereits daraus, dass Zeit- und
Umstandsmoment nicht unabhéngig voneinander betrachtet werden kon-
nen, sondern in einer Wechselwirkung stehen. Das Feststellungsziel geht
jedoch von einer vom Zeitmoment unabhangigen Betrachtung des

Umstandsmoments aus, was der Senat zuriickweist.138

135 a.a.0. —juris, Rn. 109 ff.
136 3.a.0. —juris, Rn. 112.
137 a.a.0.—juris, Rn. 114 f.
138 a.a.0. —juris, Rn. 116.
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d)

Allgemeine Ausflihrungen des vorlegenden Prozessgerichts zum Gegen-
stand der Ausgangsverfahren sind nicht geeignet, die von diesem mit der
Aufnahme eines Feststellungsziels in den Vorlagebeschluss bejahte Ent-
scheidungserheblichkeit fur das zu Grunde liegende Verfahren und die
Bedeutung fir andere Rechtsstreitigkeiten zu widerlegen oder einzugren-

zen. Das hat der Xl. Zivilsenat am 12. Oktober 2021139 entschieden.

Allein das Prozessgericht hat gemal3 § 3 Abs. 1 Nr. 1 KapMuG daruber zu
befinden, ob der Musterverfahrensantrag unzulassig ist, weil die Ent-
scheidung des zugrundeliegenden Rechtsstreits nicht von dem geltend
gemachten Feststellungsziel abhangt.140 Dem Oberlandesgericht kommt
insoweit keine Prufungsbefugnis zu. Auch das Rechtsbeschwerdegericht
hat nicht zu prifen, ob die Ausgangsverfahren zu Recht ausgesetzt wur-

den.141

Daran andert es nach der Beurteilung des Senats nichts, wenn das Land-
gericht in seinem Vorlagebeschluss konkret in Bezug auf die spater vom
Oberlandesgericht als solche bestimmte Musterklagerin ausgefihrt hat,
sie behaupte, ihr sei der Verkaufsprospekt ,,weder vor noch bei dem Be-
ratungsgesprach” tiibergeben worden, und deshalb auf ein Rechtsmittel
in dem die Musterklagerin betreffenden Ausgangsverfahren der Ausset-

zungsbeschluss aufzuheben gewesen wére. Der Senat stellt darauf ab,

139 Beschluss vom 12. Oktober 2021 — X1 ZB 31/19 — juris.

140 Beschluss vom 12. Oktober 2021 — XI ZB 31/19 — juris, Rn. 42 mit Bezug auf Beschliisse vom
04. Mai 2017 — 1l ZB 61/16 — juris, Rn. 20, vom 16. Juni 2020 — Il ZB 10/19 — juris, Rn. 18 und
vom 17. Dezember 2020 — || ZB 31/14 — juris, Rn. 280; vgl. Newsletter Bank- und Kapitalmarkt-
recht 1/2017, 11/2020 und 1/2021.

141 Beschluss vom 12. Oktober 2021 — XI ZB 31/19 — juris, Rn. 42 mit Bezug auf Beschluss vom
22. November 2016 — XI ZB 9/13 — juris, Rn. 42; vgl. Newsletter Bank- und Kapitalmarktrecht
11/2016.
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dass das Landgericht diese Darstellung des Prozessvortrags der Muster-
klagerin als exemplarische Darstellung des den Musterverfahrensantragen
zugrundeliegenden gleichen Lebenssachverhalts gekennzeichnet hat,
wobei dieser Darstellung nach 8§ 6 Abs. 3 Nr. 2 KapMuG keine einem Tat-
bestand entsprechende Funktion zukommt, sondern sie der Beurteilung der
Gleichgerichtetheit der Musterverfahrensantrage dient. Derartige allge-
meine Ausfihrungen des vorlegenden Prozessgerichts zum Gegenstand
der Ausgangsverfahren sind nach der Beurteilung des Senats nicht geeig-
net, die mit der Aufnahme eines Feststellungsziels in den Vorlagebeschluss
bejahte Entscheidungserheblichkeit fir das zugrunde liegende Verfah-
ren und die Bedeutung fir andere Rechtsstreitigkeiten zu widerlegen oder

einzugrenzen.142

Damit hat der Senat die Rechtsauffassung des Oberlandesgerichts bestéa-
tigt, das angenommen hatte, fir seine Entscheidung sei es aufgrund der
Bindungswirkung des Vorlagebeschlusses ohne Auswirkung, ob die
Musterklagerin in inrem Ausgangsverfahren die Verwendung des Verkaufs-
prospekts als Mittel der schriftlichen Aufklarung tatséchlich behauptet oder

im Gegenteil ausdricklich geleugnet hat.143

Auch im Ubrigen hatte die Entscheidung des Oberlandesgerichts Bestand.
Auch nach der Beurteilung des Senats weist der Prospekt die vom Ober-
landesgericht verneinten Prospektfehler nicht auf. Das gilt fur die als unge-
nau bezeichnete ,ldentitat“ des Joint-Venture-Partners 144, die als
zunrichtig, irrefihrend und unvollstdndig beanstandete Darstellung der
»Kredite des Joint-Venture-Partners“14> und des Kaufpreises in Hohe

von 600 Mio. GBP fur den mittelbaren Erwerb der Fondsimmobilie.146

142" Beschluss vom 12. Oktober 2021 — X1 ZB 31/19 — juris, Rn. 43.
143 a.a.0. —juris, Rn. 41.
144 3.a.0.—juris, Rn. 52.
145 a.a.0. —juris, Rn. 55.
146 3.a.0. —juris, Rn. 60.
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Der Senat bestétigt in diesem Zusammenhang, dass vom Feststellungs-
ziel nicht umfasste Angriffe im Rechtsbeschwerdeverfahren unbeachtlich
sind, insbesondere wenn das Oberlandesgericht eine Erweiterung der
Feststellungsziele des Vorlagebeschlusses auf der Grundlage des ent-
sprechenden Vortrags der Musterklagerin nach § 15 KapMuG ausdrticklich
und im Rechtsbeschwerdeverfahren grundsatzlich unanfechtbar abge-

lehnt hat.147

Ferner bestétigt der Senat die Auffassung des Oberlandesgerichts, einer
ins Einzelne gehenden Darstellung des englischen Rechts betreffend
die Verwertung von Immobiliarsicherheiten habe es nicht bedurft, was der

Senat bereits in einem vergleichbaren Verfahren gebilligt hatte.148

Dies fuhrte insgesamt zur Zurickweisung der Rechtsbeschwerde gegen

den Musterentscheid.

e)

Hat das Oberlandesgericht in einem Musterverfahren nach dem Kapitalan-
leger-Musterverfahrensgesetz das Feststellungsziel 1 als unbegrindet
zurtckgewiesen und den Vorlagebeschluss hinsichtlich des Feststellungs-
ziels 2 fur gegenstandslos erklart, kann das Rechtsbeschwerdegericht —
auf eine Rechtsheschwerde auf Seiten des Musterklagers hin, mit der die
Feststellungsziele 1 und 2 weiterverfolgt werden — die Entscheidung dahin-
gehend abandern, dass es das Feststellungsziel 2 als unbegrindet zu-

rickweist und den Vorlagebeschluss hinsichtlich des Feststellungsziels 1

147 a.a.0. —juris, Rn. 57 f. mit Bezug auf Beschluss vom 01. Oktober 2019 — || ZB 23/18 — juris,
Rn. 4 ff.; vgl. Newsletter Bank- und Kapitalmarktrecht 11/2019.

148 Beschluss vom 12. Oktober 2021 — XI ZB 31/19 — juris, Rn. 63 mit Bezug auf Beschluss vom
30. Méarz 2021 — XI ZB 3/18 — juris, Rn. 58 ff.; vgl. Newsletter Bank- und Kapitalmarktrecht
1/2021.
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fur gegenstandslos erklart. Darauf hat der XI. Zivilsenat am 12. Oktober
2021149 erkannt.

Eine Schlechterstellung ist mit dieser Verfahrensweise nach dem Daftir-
halten des Senats nicht verbunden. Der Musterklagerseite, die als einzige
Rechtsbeschwerde eingelegt hat und eine Sachentscheidung hinsichtlich
der von ihr weiterverfolgten Feststellungsziele begehrt, ist dadurch, dass
der Vorlagebeschluss im Musterentscheid hinsichtlich des Feststellungs-
ziels 2 fur gegenstandslos erklart worden ist, nach Ansicht des Senats
keine Rechtsposition irgendeiner Art zuerkannt worden. Damit hat das
Oberlandesgericht nur zum Ausdruck gebracht, dass es dieses Feststel-
lungsziel nicht mehr fr entscheidungserheblich halt und eine Beantwor-
tung der darin enthaltenen Tatsachen- oder Rechtsfrage daher nicht erfolgt.
Der Senat sieht sich zudem weder durch den Vorlagebeschluss noch durch
den Musterentscheid an eine bestimmte Prifungsreihenfolge der Fest-

stellungsziele gebunden.150

Der Senat hat das Feststellungsziel 2 als unbegrindet angesehen, weil
samtliche Musterbeklagten als Veranlasser fur unrichtige oder unvollstan-
dige wesentliche Angaben nach den Grundsatzen der spezialgesetzlichen
Prospekthaftung aus 8§ 13 VerkProspG, 88 44 ff. BorsG a.F. haften und
neben dieser eine Haftung der Musterbeklagten unter dem Aspekt einer
vorvertraglichen Pflichtverletzung aufgrund der Verwendung des unrich-
tigen, unvollstandigen oder irrefiihrenden Prospekts als Mittel der schriftli-
chen Aufklarung nach der jingeren Senatsrechtsprechung ausgeschlos-
sen ist.151 Durch das Feststellungsziel 2 sollte nach der Auslegung des

149 Beschluss vom 12. Oktober 2021 — X1 ZB 26/19 — juris.

150 Beschluss vom 12. Oktober 2021 — XI ZB 26/19 —juris, Rn. 30 f. mit Bezug auf Senatsbeschluss
vom 22. November 2016 — XI ZB 9/13 — juris, Rn. 106; vgl. Newsletter Bank- und Kapitalmarkt-
recht 11/2016.

151 Beschluss vom 12. Oktober 2021 — XI ZB 26/19 — juris, Rn. 19 ff, Rn. 25 mit Bezug auf Senats-
beschluss vom 19. Januar 2021 — XI ZB 35/18 — juris, Rn. 26; vgl. Newsletter Bank- und Kapi-
talmarktrecht 1/2021.
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Senats nur eine Haftung der Musterbeklagten nach den Grundsatzen der
»Prospekthaftung im weiteren Sinne“ festgestellt werden, wie sie nach
Ansicht des Senats durch die Regelungen der spezialgesetzlichen Pros-

pekthaftung verdrangt wird.152

Da eine solche Haftung aus Rechtsgriinden nicht gegeben ist, kommt es
auf Feststellungen zu Prospektfehlern (Feststellungsziel 1) und zum Ver-
schulden (Feststellungsziel 3) nicht mehr an. Diese Feststellungsziele sind
mithin nach der Beurteilung des Senats gegenstandslos, weil ihre Ent-
scheidungserheblichkeit aufgrund der vorausgegangenen Prifung im

Musterverfahren entfallen ist.153

Dies fuihrte zu einer entsprechenden Ab&nderung des Musterentscheids.

f)

Wird Uber das Vermogen des Musterrechtsbeschwerdefihrers ein Insol-
venzverfahren ertffnet, bestimmt das Rechtsbeschwerdegericht nach
einem Beschluss des XI. Zivilsenats vom 23. November 2021154 entspre-
chend 8 21 Abs. 4, 8§13 Abs. 1 Fall 2, 8 9 Abs. 2 KapMuG einen neuen

Musterrechtsbeschwerdefiihrer.

Das KapMuG enthélt keine Regelung fir den Fall, dass im Rechtsbe-
schwerdeverfahren Uber das Vermégen des Musterrechtsbeschwerde-
fihrers ein Insolvenzverfahren eroffnet wird. Geregelt ist lediglich der Fall,
dass der Musterklager im Laufe des Musterverfahrens seine Klage im Aus-
gangsverfahren zuriicknimmt oder tber das Vermégen des Musterklagers

ein Insolvenzverfahren erdffnet wird. Hierfir sieht § 13 Abs. 1 KapMuG vor,

152" Beschluss vom 12. Oktober 2021 — XI ZB 26/19 — juris, Rn. 20.
153 a.a.0. —juris, Rn. 26 ff.
154" Beschluss vom 23. November 2021 — XI ZB 23/20 — juris.
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dass das Oberlandesgericht nach MalRgabe des § 9 Abs. 2 KapMuG einen

neuen Musterklager bestimmt.155

Durch die Konzentration auf nur einen Musterrechtsbeschwerdefihrer be-
steht wie im Musterverfahren erster Instanz die Notwendigkeit, eine Rege-
lung fur den Fall vorzusehen, dass in der Person des Musterrechtsbe-
schwerdefiihrers ein Unterbrechungs- oder Aussetzungsgrund
eintritt.156 Das gilt umso mehr, als — anders als in der ersten Instanz — im
Rechtsbeschwerdeverfahren auch auf Seite der Musterbeklagten die Aus-
wahl einer Musterpartei getroffen wird: Legt einer oder mehrere der Muster-
beklagten Rechtsbeschwerde gegen den Musterentscheid ein, wird derje-
nige Musterbeklagte, welcher als erster das Rechtsmittel eingelegt hat, vom
Rechtsbeschwerdegericht zum Musterrechtsbeschwerdefiihrer bestimmt
(8 21 Abs. 3 Satz 1 KapMuG).157 Hierzu fehlt eine Regelung fir den Fall,
dass in der Person dieses Musterrechtsbeschwerdefiihrers die in § 13
Abs. 1 Fall 2 und Abs. 2 KapMuG aufgeflihrten Unterbrechungs- oder Aus-
setzungsgrinde eintreten. Die Gesetzesliicke kann nach dem Daflurhalten
des Senats sachgerecht durch eine entsprechende Anwendung von § 21
Abs. 4,8 13 Abs. 1 Fall 2, 8 9 Abs. 2 KapMuG geschlossen werden, indem
das Rechtsbeschwerdegericht einen neuen Musterrechtsbeschwerdeflihrer
bestimmt, wenn tGber das Vermdgen des bisherigen Musterrechtsbeschwer-

defuhrers ein Insolvenzverfahren eroffnet wird.158

Von dieser Mdglichkeit hat der Senat in seinem Beschluss Gebrauch ge-

macht.

155 a.a.0. —juris, Rn. 3.
156 a.a.0. —juris, Rn. 6.

157 a.a.0. —juris, Rn. 9 ff.
158 a.a.0. —juris, Rn. 13.
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9)
Mit Beschluss vom 28. September 2021159 hat der Xl. Zivilsenat seine

Rechtsprechung bestéatigt, wonach sich der Beschwerdewert fur einen An-
trag, mit dem der Klager die Feststellung begehrt, dass er der Beklagten
ab dem Zeitpunkt des Widerrufs nicht mehr die vertraglich vereinbarten
Zins- und Tilgungsleistungen schulde, nach der Hohe der bis zum Wider-
ruf erbrachten Zins- und Tilgungsleistungen richtet.160 Der Beschwerde-
wert fir den im Wege der objektiven Klagehaufung (8 260 ZPO) weiterver-
folgten Antrag, mit dem der Klager die Feststellung begehrt, dass der
Beklagten kein Anspruch auf Abnahme der Darlehensvaluta mehr zu-
steht, richtet sich gemal 88 3, 9 Satz 1 ZPO nach dem dreieinhalbfachen
Wert der Vertragszinsen pro Jahr bezogen auf den Nennbetrag des Vor-
ausdarlehens.161 Das hierfur maf3gebliche, gemal} § 3 ZPO objektiv zu er-
mittelnde wirtschaftliche Interesse des Klagers liegt, wenn der Klager ver-
tragliche Anspriche der Beklagten aus dem einem Bauspardarlehen
vorgeschalteten Vorausdarlehensvertrag in Abrede stellt, darin, der Beklag-

ten die vereinbarten Zinsen nicht zu schulden.162

Dies fuhrte zur Zurtckweisung der Nichtzulassungsbeschwerde als unzu-
lassig, weil danach der Wert der mit der Revision geltend zu machenden
Beschwer 20.000 € nicht Uberstieg (8 544 Abs. 2 Nr. 1 ZPO).

Karlsruhe, den 06. April 2022

Dr. Peter Radler Dr. Katja Lembach

159 Beschluss vom 28. September 2021 — XI ZR 579/20 — juris.
160 3.a.0. —juris, Rn. 2.

161 a.a2.0., Rn. 3.

162 3.a.0., Rn. 4.
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