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Nachstehend haben wir fur Sie die im 2. Halbjahr 2022 verkindeten und
inhaltlich begriindeten Entscheidungen des Bundesgerichtshofs mit BezU-
gen zum Bank- und Kapitalmarktrecht zusammengefasst.1 Bericksichtigt
sind die bis zum 31. Dezember 2022 veroffentlichten Entscheidungen; spa-
ter veroffentlichte Entscheidungen aus dem 2. Halbjahr 2022 werden in die

nachfolgende Rechtsprechungsuibersicht aufgenommen.

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

nachzuweisen sind.
Besonders hervorzuheben sind die folgenden Entscheidungen:
— Nach einem Urteil des XI. Zivilsenats vom 15. November 2022

(—XI ZR 551/21 -) ist die von einer Bausparkasse fur eine Vielzahl

von Vertragsverhaltnissen mit Bausparern vorformulierte Klausel

Alle nachfolgend behandelten Entscheidungen des Bundesgerichtshofs kdnnen hier auf dessen
Internetseite kostenlos im Volltext abgerufen werden. Zur Vereinfachung fir 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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,Die Bausparkasse berechnet wahrend der Sparphase je-
weils bei Jahresbeginn - bei nicht vollstéandigen Kalender-
jahren anteilig - fur jedes Konto des Bausparers ein Jah-
resentgelt von 12 EUR p.a.”

im Verkehr mit Verbrauchern gemaR § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2
Nr. 1 BGB unwirksam (Newsletter, S. 6).

Bei einem mit einem im stationdaren Handel geschlossenen Fahr-
zeugkaufvertrag verbundenen und vom Darlehensnehmer wider-
rufenen Allgemein-Verbraucherdarlehensvertrag ist fir die Berech-
nung des Wertersatzanspruchs nach § 357 Abs. 7 BGB in der bis
zum 27. Mai 2022 geltenden Fassung (nunmehr: 8 357a Abs. 1
BGB) bei Ubergabe des Fahrzeugs an den Verbraucher der Hand-
lerverkaufspreis einschlie3lich Handlermarge und Umsatzsteuer und
bei Rickgewahr des Fahrzeugs an den Darlehensgeber oder den
Héandler der Handlereinkaufspreis zugrunde zu legen. Das hat der
XI. Zivilsenat am 25. Oktober 2022 (—XI ZR 44/22 -) entschieden
(Newsletter, S. 11).

In seinem Beschluss vom 13. September 2022 (— XI ZR 515/21 -)
hat der XI. Zivilsenat die Erstattungsfahigkeit von Betragen verneint,
die die beklagte Bank dem Konto des Karteninhabers aufgrund von
Kreditkartenzahlungen beim unerlaubten Online-Glicksspiel belas-
tet hat (Newsletter, S. 19).

In mehreren Entscheidungen, u.a. in seinem Beschluss vom 26. Juli
2022 (— XI ZB 23/20 -) betreffend einen Erdol- und Erdgasexplorati-
onsfonds in Alaska hat der XI. Zivilsenat seine Rechtsprechung zum
Vorrang der spezialgesetzlichen Prospekthaftung gegeniber der
Haftung der Grindungsgesellschafter als Prospektveranlasser unter

dem Aspekt einer vorvertraglichen Pflichtverletzung aufgrund der
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Verwendung eines unrichtigen, unvollstandigen oder irreflihrenden
Prospekts als Mittel der schriftlichen Aufklarung bestatigt und ausge-
baut. Demgegeniber héalt der II. Zivilsenat an seiner Gegenposition
fest, wie er mit Hinweisbeschluss vom 25. Oktober 2022 (- Il ZR
22/22 —-) eingehend begriindet hat (Newsletter, S. 35).

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

Ein Guthaben auf einem Pfandungsschutzkonto im Sinne von § 850k
ZPO in der bis zum 30. November 2021 geltenden Fassung (kunftig: a.F.)
unterliegt nicht der Auszahlungssperre des § 835 Abs. 4 Satz 1 ZPO a.F.,
wenn und soweit im Zeitpunkt der Gutschrift dieses Guthabens der fur
den laufenden Monat zur Verfiigung stehende Freibetrag nach 8§ 850k
Abs. 1 Satz1 ZPO a.F. noch nicht durch andere Gutschriften ausge-
schopft ist. Das hat der XI. Zivilsenat mit Urteil vom 20. September 2022

entschieden.?

§ 835 Abs. 4 Satz 1 ZPO a.F. regelt eine sogenannte Auszahlungssperre.
Danach darf im Fall der Pfandung und Uberweisung von kiinftigem Gutha-
ben auf einem Pfandungsschutzkonto der Drittschuldner erst nach Ablauf
des nachsten auf die jeweilige Gutschrift von eingehenden Zahlungen fol-
genden Kalendermonats an den Pfandungsglaubiger leisten oder den Be-

trag hinterlegen. Die Regelung erfasst alle Arten von Zahlungseingéngen,

2 Urteil vom 20. September 2022 — XI ZR 5/21 — juris.
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die nach Zustellung des Pfandungs- und Uberweisungsbeschlusses erfol-
gen, auch einmalige, und nicht nur regelméRige wiederkehrende Gutschrif-

ten von Arbeitseinkommen oder Sozialleistungen.3

Aus der Gesetzessystematik sowie Sinn und Zweck der Bestimmung leitet
der Senat ab, dass § 835 Abs. 4 Satz 1 ZPO a.F. nicht anwendbar ist, wenn
und soweit im Zeitpunkt des Zahlungseingangs der fir den laufenden Mo-
nat geltende Freibetrag nach § 850k Abs. 1 Satz 1 ZPO a.F. noch nicht
durch andere Gutschriften ausgeschdpft ist. Zentrales Ziel der Einfu-
gung von 8§ 835 Abs. 4 Satz 1, 8 850k Abs. 1 Satz 2 ZPO a.F. war es nach
Ansicht des Senats, das sogenannte Monatsanfangsproblem zu Iésen
und zu verhindern, dass insbesondere am Monatsende auf dem Pfan-
dungsschutzkonto eingehende Zahlungen von Lohn oder Sozialleistungen,
die zum Bestreiten des Lebensunterhalts im Folgemonat bestimmt sind, der
Pfandung unterfallen, wenn im Zeitpunkt der Gutschrift der monatliche Frei-
betrag bereits ausgeschopft ist. Denn in einem solchen Fall misste eine
Auskehr an den Glaubiger erfolgen, so dass dem Schuldner im Folgemonat
(jedenfalls zunachst) kein Guthaben und damit faktisch auch nicht der
(neue) Freibetrag zur Verfigung stinde, da Pfandungsschutz nur fur ein

tatsachlich vorhandenes Guthaben gewahrt wird.4

Das Risiko einer Auszahlung an einen Pfandungsglaubiger besteht nach
dem Dafiirhalten des Senats aber nicht, sofern die in Rede stehende Gut-
schrift den Sockelfreibetrag nicht Ubersteigt. Eine solche Gutschrift ist be-
reits nach § 850k Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 und Satz 3 ZPO a.F. in dem
Monat der Gutschrift und, sofern der Schuldner Uber das entsprechende

Guthaben nicht verfugt hat, auch im Folgemonat von der Pfandung aus-

3 a.a.0.-juris, Rn. 25.
4 aa.0.-juris, Rn. 29 f.
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genommen. Sie darf damit schon aufgrund dieser Regelung nicht an Glau-
biger ausgekehrt werden, so dass der Senat kein Bedirfnis sieht, den
Schuldner zusatzlich durch die Auszahlungssperre des § 835 Abs. 4 Satz 1
ZPO a.F. vor einer Leistung aus diesem Guthaben an einen Pfandungs-
glaubiger zu schutzen.> Die in 8 850k Abs. 1 Satz 2 ZPO a.F. geregelte Zu-
rechnung von Einkinften des Vormonats zu dem Guthaben, aus dem im
Folgemonat nach 8 850k Abs. 1 Satz 1 ZPO a.F. in Hohe des Freibetrags
verfugt werden kann, verandert nach der Rechtsprechung des Senats nicht
den Freibetrag, uber den der Schuldner in einem Monat verfigen kann, er-
maoglicht deshalb kein Ansparen von Guthaben Uber diesen Freibetrag
hinaus und fuhrt tber 8§ 850k Abs. 1 Satz 3 ZPO a.F. auch nicht zu einer
zweimaligen Anwendung einer vom Gesetzgeber nur einmalig vorgesehe-

nen Ubertragungsmaglichkeit.

Im Streitfall fuhrte dies zu der Annahme, dass § 835 Abs. 4 Satz 1, § 850k
Abs. 1 Satz 2 ZPO a.F. auf die streitigen Gutschriften nicht anwendbar und
die an die Glaubiger ausgekehrten Betrage von deren Pfandungen er-
fasst waren, so dass ein Erstattungsanspruch des Inhabers des als Pfan-
dungsschutzkonto gefiihrten Girokontos aus 8 675u Satz 2 BGB gemal
8§ 676¢c Nr. 2 BGB ausgeschlossen war.” Das Berufungsurteil konnte da-
nach keinen Bestand haben. Das Berufungsgericht hatte noch angenom-
men, die Anwendung von § 835 Abs. 4 Satz 1 ZPO a.F. setze nicht voraus,
dass der Freibetrag in Hohe von 1.133,80 € im Monat des jeweiligen Zah-
lungseingangs bereits ausgeschopft gewesen sei; infolgedessen hat es die
jeweiligen Guthaben im Zeitpunkt der Auskehr als nicht von den Pfandun-
gen erfasst angesehen. Dies fuhrte zur Aufhebung des Urteils und Abwei-

sung der Klage des Kontoinhabers.

5  a.a.0.-juris, Rn. 31.
6 aa.0.-juris, Rn. 32.
a.a.0. —juris, Rn. 35.
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2.
Kreditvertragsrecht und Kreditsicherung einschlie3lich
Auslandsgeschaft

a)
Nach einem Urteil des Xl. Zivilsenats vom 15. November 20228 ist die von
einer Bausparkasse fir eine Vielzahl von Vertragsverhaltnissen mit Bau-

sparern vorformulierte Klausel

,Die Bausparkasse berechnet wahrend der Sparphase je-
weils bei Jahresbeginn - bei nicht vollstandigen Kalender-
jahren anteilig - fur jedes Konto des Bausparers ein Jah-
resentgelt von 12 EUR p.a.”

im Verkehr mit Verbrauchern gemaf § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB

unwirksam.

Die beanstandete Klausel unterliegt nach Ansicht des Senats gemafR § 307
Abs. 3 Satz 1 BGB der Inhaltskontrolle, weil sie eine kontrollfahige
Preisnebenabrede enthalt. In der Auslegung des Senats regelt die Klausel
ein Entgelt fur Verwaltungstatigkeiten der Bausparkasse, die diese in der
Ansparphase der Bausparvertrage erbringt und die sich mit der bauspar-
technischen Verwaltung, Kollektivsteuerung und Fihrung einer Zutei-

lungsmasse umschreiben lassen.®

Bei diesen Verwaltungstatigkeiten handelt es sich nach dem Dafiirhalten
des Senats nicht um die von der Bausparkasse im Rahmen der Anspar-
phase des Bausparvertrags geschuldete Hauptleistung. Diese besteht
einerseits gemal § 488 Abs. 1 Satz 2 BGB in der Zahlung der Zinsen auf
das Bausparguthaben und andererseits gemafd 8 1 Abs. 2 BSpkG darin,

8  Urteil vom 15. November 2022 — XI ZR 551/21 — juris.
9  aa.0.-juris, Rn. 16 ff.
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dem Bausparer nach der Leistung der Bauspareinlagen einen Anspruch auf
Gewahrung eines niedrig verzinslichen Bauspardarlehens aus der Zu-
teilungsmasse zu verschaffen. Weitere vertragliche Hauptleistungspflichten
der Bausparkasse in der Ansparphase lehnt der Senat ab. Sie lassen sich
seiner Ansicht nach weder aus der Rechtsnatur des Bausparvertrags noch

aus den Vorschriften des Bausparkassengesetzes ableiten.10

Er erkennt zwar an, dass die Bausparkasse die eingehenden Mittel aus den
Spar- und Tilgungsleistungen der Bausparer verwalten, die einzelnen Bau-
sparvertrage im Hinblick auf Sparleistung, Vertragsdauer und Zuteilungs-
reife standig neu bewerten und bei freiwerdender Zuteilungsmasse zutei-
lungsreife Vertrage bedienen muss, um den in 8 1 Abs. 2 Satz 1 BSpkG
genannten Anspruch des Bausparers auf Gewahrung eines Bauspardarle-
hens zu erfillen. Diese Verwaltungstatigkeit sieht der Senat aber als ledig-
lich notwendige interne Vorleistung fir die eigentliche Leistungserbrin-
gung an, namlich die Gewdahrung eines relativ niedrig verzinslichen
Bauspardarlehens aus der zur Verfigung stehenden Zuteilungsmasse. Die
Verwaltungstatigkeit ist nach Ansicht des Senats sowohl in der Darlehens-
phase als auch in der Ansparphase keine von der Bausparkasse zu erbrin-

gende Hauptleistung.11

Der hiernach er6ffneten Inhaltskontrolle halt die beanstandete Klausel nach
der Beurteilung des Senats nicht stand, weil sie die Vertragspartner der
Bausparkasse unangemessen benachteiligt (8 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2
Nr. 1 BGB), indem sie von wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen
Regelung abweicht, ohne dass die Indizwirkung des 8§ 307 Abs. 2 Nr. 1
BGB widerlegt ist.12 Nach der vom Senat vorgenommenen Auslegung der

Klausel soll mit dem Jahresentgelt der bei der Bausparkasse anfallende

10 a.a.0. - juris, Rn. 22 ff.
11 a.a.0.-juris, Rn. 24.
12 a.a.0.-juris, Rn. 32 f.
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Aufwand fur die mit der bauspartechnischen Verwaltung, Kollektivsteuerung
und Fuhrung einer Zuteilungsmasse umschriebene Verwaltungstatigkeit
abgegolten werden. Das sind Verwaltungstatigkeiten, zu der die Bauspar-
kasse von Gesetzes wegen und nicht aufgrund einer von ihr zuséatzlich
angebotenen Sonderleistung verpflichtet ist. Die klauselmaRlige Vereinba-
rung eines solchen Jahresentgelts indiziert daher nach der Rechtsprechung

des Senats eine unangemessene Benachteiligung der Bausparer.13

Die Abweichung der Entgeltklauseln von wesentlichen Grundgedanken der
gesetzlichen Regelung werden schon in der Ansparphase bei der vom Se-
nat vorgenommenen pauschalisierenden Gesamtbetrachtung nicht durch
bausparspezifische Individualvorteile der einzelnen Bausparer sachlich
gerechtfertigt. Er argumentiert, dass Bausparkassen bei Abschluss des
Bausparvertrags von ihren Vertragspartnern eine Abschlussgebthr erhe-
ben kdnnen und Bausparer in der Ansparphase zudem hinnehmen missen,
dass ihre Spareinlagen bezogen auf den Zeitpunkt des Abschlusses des
Bausparvertrags nur vergleichsweise niedrig verzinst werden. Vorteilen
der Bausparer in der Darlehensphase stehen mithin - anders als Darle-
hensnehmern bei Forderdarlehen14 und bei zinslosen Studienkrediten1s
- bereits ohne Bericksichtigung des Jahresentgelts nicht unerhebliche
Nachteile in der Ansparphase gegentber. Ein mit dem Jahresentgelt ver-
bundener weiterer finanzieller Nachteil in der Ansparphase ist daher nach
dem Dafirhalten des Senats nicht durch den im Vergleich zum Marktumfeld
bei Vertragsschluss geringen Nominalzins des Bauspardarlehens und die
einseitige Verteilung des Zinsdnderungsrisikos zugunsten der Bausparer

gerechtfertigt.16

13 a.a.0.-juris, Rn. 35.

14 senatsurteil vom 16. Februar 2016 — XI ZR 454/14 — juris, Rn. 44 ff.; an diesem Verfahren war
unsere Sozietéat beteiligt.

15 senatsurteil vom 18. Januar 2022 — XI ZR 505/21 — juris, Rn. 21 ff.

16 Urteil vom 15. November 2022 — XI ZR 551/21 — juris, Rn. 38.
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Dies fuhrte zur Bestéatigung des Urteils des Berufungsgerichts, das die Klau-
sel ebenfalls als unwirksam angesehen hatte. Der von dem klagenden Ver-
braucherverband erstrittene Unterlassungsanspruch aus 8§ 1 UKlaG um-
fasst neben der Pflicht, die Verwendung einer Klausel in Neuvertragen zu
unterlassen, auch die Verpflichtung, bei der Durchfiihrung bereits beste-

hender Vertrage die beanstandete Klausel nicht anzuwenden.1?

b)
Nach einem Beschluss des Xl. Zivilsenats vom 26. Juli 202218 sind die
88 491 ff. BGB nicht analog auf von Verbrauchern abgegebene Garantie-

versprechen anzuwenden.

§ 491 Abs. 2 Satz 1 BGB definiert den Allgemein-Verbraucherdarlehens-
vertrag als entgeltlichen Darlehensvertrag zwischen einem Unternehmer
als Darlehensgeber und einem Verbraucher als Darlehensnehmer. Anders
als derjenige, der neben einem Darlehensnehmer den Beitritt zu dessen
Schuld erklart und der demzufolge unmittelbar vom Darlehensgeber aus
dem Darlehensvertrag in Anspruch genommen werden kann?9, wird derje-
nige, der ein Garantieversprechen gegeniber dem Darlehensgeber ab-
gibt, nicht aus dem Darlehensvertrag verpflichtet. Der Garant zahlt
infolge des von ihm erklarten Garantieversprechens auch kein Entgelt. Die
fur die Garantie charakteristische Leistung, namlich die Ubernahme der un-
bedingten Einstandspflicht fur die Erfullung der Darlehensverbindlich-
keit hat nicht der Unternehmer als Darlehensgeber Gbernommen, sondern

der Sicherungsgeber.

17 a.a.0.-juris, Rn. 41.
18 Beschluss vom 26. Juli 2022 — XI ZR 483/21 — juris.

19 vgl. zur Gleichstellung von Schuldbeitritt und Verbraucherdarlehensvertrag Senatsurteil vom
21. September 2021 — XI ZR 650/20 — juris, Rn. 11.
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Nach der Beurteilung des Senats handelt es sich bei einer grundpfand-
rechtlichen Absicherung und der damit verbundenen Sicherungs-
zweckabrede weder um einen Verbraucherkreditvertrag noch um ein die-
sem Vertrag gleichstehendes Geschaft. 20 Fir die Burgschaft als
Personalsicherheit gilt, wie der Bundesgerichtshof ebenfalls bereits ent-
schieden hat,2! nichts Anderes. In dieser Entscheidung hat der Bundes-
gerichtshof zudem klargestellt, dass der Gesetzgeber Vertrage tber Kredit-
sicherheiten bewusst einer spateren Regelung vorbehalten hat. Damit hat
er bereits zum Verbraucherkreditgesetz festgestellt, dass hinsichtlich der
Frage der Einstufung von Vertradgen uber Kreditsicherheiten als Verbrau-
cherdarlehensvertrage nicht von einer planwidrigen Regelungsliicke ausge-
gangen werden kann. Das gilt nach der nunmehr getroffenen Festlegung
des Senats auch fur die Garantie. Fur die Burgschaft hat der Senat schliel3-
lich erkannt,22 dass dem Birgen kein Widerrufsrecht nach § 355 BGB
i.V.m. 8§ 312b Abs. 1, § 312g Abs. 1 BGB zusteht, und dass Vertrage, in
denen der Verbraucher die fiir den Vertragstypus charakteristische Leistung
schuldet, sowie unentgeltliche Verbrauchervertrage nicht von den verbrau-

cherschiutzenden Regelungen der 88 312 ff. BGB erfasst sind.

Vor dem Hintergrund dieser Entscheidungen sieht es der Senat nicht als
zweifelhaft an, dass die 88 491 ff. BGB nicht analog auf von Verbrau-

chern abgegebene Garantieversprechen anzuwenden sind.23

Dies fuhrte zur Zurtckweisung der Nichtzulassungsbeschwerde mangels
Rechtsfortbildungsbedarfs.

20 Beschluss vom 26. Juli 2022 — XI ZR 483/21 — juris.
21 Urteil vom 21. April 1998 — IX ZR 258/97 — juris.

22 Urteil vom 22. September 2020 — XI ZR 219/19 — juris.
23 Beschluss vom 26. Juli 2022 — XI ZR 483/21 — juris.
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c)

Bei einem mit einem im stationdren Handel geschlossenen Fahrzeug-
kaufvertrag verbundenen und vom Darlehensnehmer widerrufenen All-
gemein-Verbraucherdarlehensvertrag ist fur die Berechnung des Wert-
ersatzanspruchs nach 8§ 357 Abs. 7 BGB in der bis zum 27. Mai 2022 gel-
tenden Fassung (nunmehr: § 357a Abs. 1 BGB) bei Ubergabe des Fahr-
zeugs an den Verbraucher der Handlerverkaufspreis einschliel3lich
Handlermarge und Umsatzsteuer und bei Ruckgewahr des Fahrzeugs an
den Darlehensgeber oder den Handler der Handlereinkaufspreis zu-
grunde zu legen. Das hat der XI. Zivilsenat am 25. Oktober 202224 entschie-

den.

Der Darlehensnehmer hat der finanzierenden Bank nach § 358 Abs. 4
Satz 1 BGB a.F. i.V.m. 8 357 Abs. 7 BGB (in der bis zum 27. Mai 2022 gel-
tenden Fassung; kinftig: a.F.) im Rahmen der Riickabwicklung des mit dem
Fahrzeugkaufvertrag verbundenen Verbraucherdarlehensvertrags Wert-
ersatz fur den Wertverlust des Fahrzeugs zu leisten. Dieser Wertverlust be-
misst sich nach der Vergleichswertmethode. Danach hat der Darlehens-
nehmer die Differenz zwischen dem unter Heranziehung der vertraglichen
Gegenleistung zu ermittelnden Verkehrswert des finanzierten Fahrzeugs
bei Abschluss des Darlehensvertrags und dem Verkehrswert des Fahr-
zeugs bei dessen Riickgabe an den Darlehensgeber zu ersetzen. Mal3geb-
lich ist der objektive Wert der Sache. Soweit allerdings der objektive Wert
die vertragliche Gegenleistung Ubersteigt, ist letztere maf3geblich, weil ein
von dem Verbraucher bei Vertragsschluss erzielter (geldwerter) Vorteil ihm

nicht Gber § 357 Abs. 7 BGB a.F. wieder entzogen werden kann.2>

24 Urteil vom 25. Oktober 2022 — X1 ZR 44/22 — juris; an diesem Verfahren war unsere Sozietat
beteiligt.
25 a.a.0.-juris, Rn. 57.

Mennemeyer & Radler GbR Rechtsanwalte beim Bundesgerichtshof
Herrenstrale 23 | 76133 Karlsruhe
Telefon: +49 721 1805858 | Telefax: +49 7211805859 | karlsruhe@bgh-anwalt.de

Seite 11 von 45


https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=87b5a56ce72662f8520cc4bb9f51e2e3&nr=131805&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

Nach Auffassung des Senats, mit der er einem Meinungsstreit in oberge-
richtlicher Rechtsprechung und Literatur entscheidet, bestimmt sich der
Verkehrswert der finanzierten Ware bei Abschluss des Darlehensvertrags
nicht nach dem Handlereinkaufspreis, sondern nach dem H&andlerver-
kaufspreis.26 Fur den Senat folgt dies bereits aus dem Wortlaut des § 357
Abs. 7 BGB a.F., wonach der Verbraucher Wertersatz fur den Wertverlust
der Ware zu leisten hat. Der Begriff Wertverlust bedeutet die Verringerung
des materiellen Werts einer Sache. Der materielle Wert einer Sache druckt
sich in ihrem Verkehrswert aus. Der Verkehrswert, fir den der objektive
Wert der Sache malf3geblich ist, ist der Preis, den ein durchschnittlicher
Empfanger auf dem fir ihn maRgeblichen Ankaufsmarkt hatte zahlen
mussen, um die Ware zu erlangen. Dieser Preis ist fur den Kaufer eines
Kraftfahrzeugs nach Ansicht des Senats der Handlerverkaufspreis, weil fur
ihn der Markt der gewerblichen Kraftfahrzeugverkaufer maf3geblich ist. Hin-
gegen hat fur ihn der Handlereinkaufspreis nach dem Dafiirhalten des Se-
nats keine Bedeutung, weil dieser den Wert beschreibt, den ein gewerbli-
cher Kraftfahrzeughéndler im Durchschnitt bereit ist, fir den Ankauf eines
vergleichbaren, gebrauchten Fahrzeugs zu bezahlen, und dieser Markt dem

Verbraucher verschlossen ist.2?

Auch Sinn und Zweck des § 357 Abs. 7 BGB a.F. sprechen nach der Beur-
teilung des Senats flr die MaRRgeblichkeit des Handlerverkaufspreises. Der
Wertersatzanspruch soll danach den Nachteil ausgleichen, den der Unter-
nehmer dadurch erleidet, dass er die Ware nur zu einem reduzierten
materiellen Wert zurtiickerhalt, obwohl dieser Wertverlust auf einen fur die
Prifung der Beschaffenheit, der Eigenschaften und der Funktionsweise der
Waren nicht notwendigen Umgang mit der Ware zuriickzufiihren ist. Auf-

grund dieses Wertverlusts ist es dem Unternehmer nicht mehr moglich, die

26 a.a.0.—juris, Rn. 62.
27 a.a.0.—juris, Rn. 64.
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Ware zu dem objektiven Wert zu verkaufen, die die Ware héatte, wenn der
Verbraucher nur einen fur die Prifung der Beschaffenheit, der Eigenschaf-
ten und der Funktionsweise der Ware notwendigen Umgang mit der Sache
vorgenommen hatte. Damit ist dem Unternehmer hinsichtlich des finanzier-
ten Gegenstandes aufgrund des Wertverlusts zumindest teilweise die Ge-
winnmaoglichkeit genommen, die ihm nach dem vom Senat angenomme-
nen Regelungsziel des § 357 Abs. 7 BGB a.F. der Verbraucher zu ersetzen

hat.28

Dass der Verbraucher von der Ausiibung seines Widerrufsrechts abgehal-
ten wird, wenn sich der Wertersatzanspruch im Ausgangspunkt nach dem
Handlerverkaufspreis bemisst, vermag der Senat nicht zu erkennen.2® Im
Gegenteil ware der Verbraucher seiner Ansicht nach ungerechtfertigt be-
reichert, wenn er die Ware Uber einen fiur die Prifung der Beschaffenheit,
der Eigenschaften und der Funktionsweise nicht notwendigen Umfang
nutzt, den dadurch entstandenen Wertverlust aber nur teilweise ausglei-

chen misste.30

Aus den gleichen Grinden hélt der Senat dafiir, dass nicht der Nettover-
kehrswert der finanzierten Ware bei Abschluss des Darlehensvertrags maf3-
gebend, sondern der Bruttoverkehrswert zugrunde zu legen ist.31 Auch
insoweit stellt der Senat auf den fur den durchschnittlichen Empfanger maf3-
geblichen Ankaufsmarkt, den Sinn und Zweck der Ruckabwicklungsvor-

schriften sowie das Bereicherungsverbot ab.32

28 a.a.0.—juris, Rn. 65.
29 a.a.0.—juris, Rn. 66.
30 a.a.0.-juris, Rn. 67.
31 a.a.0.-juris, Rn. 70 ff.
32 a.a.0.-juris, Rn. 73 1.
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Hinsichtlich der in der Instanzrechtsprechung und Literatur ebenfalls um-
strittenen Frage, wie sich der Verkehrswert des Fahrzeugs bei dessen
Ruckgabe bemisst, entscheidet sich der Senat daftrr, dass der Handlerein-
kaufspreis — nicht der Handlerverkaufspreis — malf3geblich sein soll.33
Daflr spricht aus seiner Sicht entscheidend, dass es sich bei dem H&and-
lereinkaufspreis um den Preis handelt, zu dem der Verbraucher das Fahr-
zeug veraul3ern kann. Dieser Preis stellt zu dem mal3geblichen Zeitpunkt
der Rickgabe nach dem Daflrhalten des Senats auch den Wert des Fahr-
zeugs fur den Handler dar. Demgegenuber beinhaltet der Handlerverkaufs-
preis neben der Gewinnmarge, die auch die Allgemeinkosten des Handlers
und seine Bemuhungen um den Weiterverkauf des Fahrzeugs abdeckt,
auch die Kosten eines gewerblichen Handlers, die er vor einem Weiterver-
kauf zwecks besserer Verkauflichkeit aufwendet, wie z.B. fur die Aufberei-
tung des Fahrzeugs. Zudem ist der Preis bei Verkauf eines Gebraucht-
wagens durch einen Handler schon deshalb hdher, weil dem Kaufer bei
Fahrzeugerwerb von einem gewerblichen Handler Gewéhrleistungs-
rechte zustehen, die bei einem Kauf von einem Privatverkaufer regelmafiig

ausgeschlossen werden.34

Dies fuhrte dazu, dass der Senat die auf Widerklage getroffene Feststel-
lung bestatigt hat, dass der Klager verpflichtet ist, an die Beklagte tber den
beim Zahlungsantrag als Abzugsposten berlcksichtigten Wertersatz-
anspruch von 20.450 € Wertersatz hinausgehend fir den Wertverlust des
finanzierten Fahrzeugs zu zahlen. Die Mdglichkeit eines weiteren Wert-
ersatzanspruchs ergab sich fur den Senat daraus, dass der Klager bei der
Ermittlung des Verkehrswerts des finanzierten Fahrzeugs bei Ubergabe des

Fahrzeugs an ihn nur den Nettokaufpreis abzlglich Handlermarge und nicht

33 a.a.0.-juris, Rn. 76 ff.
34 a.a.0.-juris, Rn. 79.
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— was fur zutreffend erachtet — den Bruttokaufpreis einschliel3lich Handler-
marge zugrunde gelegt hat.3> Das Berufungsgericht hatte diese Feststel-

lung ebenfalls getroffen.

Ebenfalls bestatigt hat der Senat die Auffassung des Berufungsgerichts,
dass der Klager seine auf Abschluss des streitgegenstandlichen, gemaf
8§ 358 Abs. 3 BGB mit einem Kaufvertrag tUber ein Kraftfahrzeug verbunde-
nen Allgemein-Verbraucherdarlehensvertrags gerichtete Willenserklarung
wirksam widerrufen hat. Denn die Beklagte hatte ihre aus § 492 Abs. 2
BGB, Art. 247 § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, 8§ 3 Abs. 1 Nr. 11 EGBGB resultie-
rende Verpflichtung, Gber den Verzugszins und die Art und Weise seiner

etwaigen Anpassung zu unterrichten, nicht ordnungsgemal erfullt.36

Der Senat bekraftigt in diesem Zusammenhang seine Rechtsprechung,
wonach zwar die Information Uber den Verzugszinssatz und die Art und
Weise seiner Anpassung nach Art. 247 § 3 Abs. 1 Nr. 11 EGBGB nach den
MalRstdben des nationalen Rechts nicht die Angabe des zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses geltenden konkreten Prozentsatzes erfordert, dies
aber im Geltungsbereich der Verbraucherkreditrichtlinie den Anforde-
rungen des Art. 247 8 3 Abs. 1 Nr. 11 EGBGB nicht gentigt, sondern die
Angabe des zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses geltenden Prozent-
satzes verlangt wird.37 (vgl. Senatsurteil vom 12. April 2022 - XI ZR 179/21,
WM 2022, 979 Rn. 11 f.). Dem ist die Beklagte im Streitfall nicht nachge-

kommen.

Nicht beanstandet hat der Senat die Beurteilung des Berufungsgerichts,

dass die Austibung des Widerrufsrechts durch den Klager nicht nach § 242

35 a.a.0.-juris, Rn. 60.
36 a.a.0.—juris, Rn. 25.

37 aa.O. —juris, Rn. 26 mit Bezug u.a. auf Senatsurteil vom 12. April 2022 — XI ZR 179/21 — juris,
Rn. 11 f.
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BGB rechtsmissbrauchlich oder verwirkt ist.38 Die Weiternutzung des
Fahrzeugs fur mehrere Jahre sowie die Bereitschaft zur Zahlung von
Wertersatz fuir eine mehrjahrige Nutzung hat das Berufungsgericht ausrei-
chend in seine Wirdigung einbezogen.3° Zu Recht nicht in die tatrichterliche
Wirdigung einbezogen hat das Berufungsgericht, dass es sich bei der feh-
lerhaften Angabe zum Verzugszins um eine Information handele, die fur
den Klager - mangels Verzugseintritts oder Geltendmachung von Verzugs-
zinsen durch die Beklagte - zu keinem Zeitpunkt bei der Durchfiihrung
des Vertrags relevant war. Ob eine Pflichtangabe fur den Verbraucher
relevant ist, beurteilt sich nach Ansicht des Senats nicht aus der Rick-
schau zum Zeitpunkt der Austibung des Widerrufsrechts, sondern vielmehr
aus der Sicht zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses. Zu diesem Zeitpunkt
war es fur den Klager noch nicht vorhersehbar, ob und wann er vielleicht

doch in Verzug geraten wiirde.40

Ebenfalls bestétigt hat der Senat die Annahme des Berufungsgerichts, der
Zahlungsanspruch des Klagers auf Ruckgewahr der von ihm an die Be-
klagte bis zum Widerruf geleisteten Zins- und Tilgungszahlungen und der
Kaufpreisanzahlung sei nicht teilweise durch die von der Beklagten er-
klarte (Hilfs-)Aufrechnung mit einem Anspruch auf Zahlung der Vertrags-
zinsen aus 8 358 Abs. 4 Satz 1 BGB a.F., § 357a Abs. 3 Satz 1 BGB a.F.
nach den 8§ 387, 389 BGB erloschen. Zwar ist der Verbraucher bei Wider-
ruf der auf Abschluss des Darlehensvertrags gerichteten Willenserklarung
grundsétzlich aus § 358 Abs. 4 Satz 1, § 357a Abs. 3 Satz 1 BGB a.F. zur
Zahlung der vereinbarten Sollzinsen fir den Zeitraum zwischen Auszah-

lung und Rickzahlung des Darlehens verpflichtet. Etwas Gegenteiliges

38 Urteil vom 25. Oktober 2022 — XI ZR 44/22 — juris, Rn. 29.
39 a.a.0.-juris, Rn. 31.
40 a.a.0.—juris, Rn. 32.
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ergibt sich nach Ansicht des Senats auch dann nicht, wenn der Verbrau-
cherdarlehensvertrag mit einem weiteren Vertrag, vorliegend einem Kauf-

vertrag Uber ein Kraftfahrzeug, verbunden ist.41

Im Streitfall hat die Beklagte aber gemaR Ziffer 1X. 5 ihrer Darlehensbedin-
gungen auf eine Verzinsung verzichtet. Die Klausel bestimmt, dass der
Darlehensnehmer fir den Zeitraum zwischen Auszahlung und Ruck-
zahlung des Darlehens keine Sollzinsen zu entrichten hat, wenn er seine
Vertragserklarung innerhalb der Widerrufsfrist widerruft. Sie enthalt damit
nach Ansicht des Senats den Antrag, den etwaigen Zinsanspruch der Be-
klagten aus 8 357a Abs. 3 Satz 1 BGB a.F. auf vertraglicher Grundlage ent-
fallen zu lassen. Dieses - weil ihm gunstig unbedenkliche - Angebot hat der
Klager durch Unterzeichnung des Darlehensvertrags nach dem Dafirhalten

des Senats angenommen.42

Der Senat legt die Klausel nach AGB-rechtlichen MaR3stdben dahin aus,
dass sich der Verzicht nicht nur auf die vereinbarten Sollzinsen fiir den Zeit-
raum einer Widerrufsfrist von 14 Tagen nach § 355 Abs. 2 Satz 1 BGB

beziehen soll, sondern umfassend gilt.43

Entgegengetreten ist der Senat jedoch der Annahme des Berufungs-
gerichts, wonach sich die Beklagte mit der Entgegennahme des finanzierten

Fahrzeugs in Annahmeverzug befand.44

Grundsatzlich erfordert der Annahmeverzug ein tatsachliches Angebot
nach 8§ 294 BGB. Ein solches hatte der Klager nicht abgegeben. Soweit

nach § 295 BGB ausnahmsweise ein wortliches Angebot genlgen kann,

41 a.a.0.-juris, Rn. 36 f.
42 3.a.0.—juris, Rn. 38.
43 a.a.0.—juris, Rn. 40.
44 a.a.0.—juris, Rn. 41 ff.

Mennemeyer & Radler GbR Rechtsanwalte beim Bundesgerichtshof
Herrenstrale 23 | 76133 Karlsruhe
Telefon: +49 721 1805858 | Telefax: +49 7211805859 | karlsruhe@bgh-anwalt.de

Seite 17 von 45



MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

lagen dessen Tatbestandsvoraussetzungen nach der Beurteilung des Se-
nats nicht vor. Nach dieser Vorschrift geniigt ein wortliches Angebot des
Schuldners unter anderem dann, wenn der Glaubiger ihm erklart hat, dass
er die Leistung nicht annehmen werde. Unzureichend sind wdrtliche Ange-
bote, die der Vorleistungspflicht des Klagers nicht genligen, beispiels-
weise lediglich eine Zug-um-Zug-Leistung in Form der Abholung durch die

Beklagte anbieten.4>

Die Annahmeverweigerung zur Begrindung des Annahmeverzugs muss
gemal § 295 Satz 1 BGB zeitlich vor dem wadrtlichen Angebot erklart

werden.46

Als rechtsfehlerhaft hat der Senat die Annahme des Berufungsgerichts an-
gesehen, die Beklagte habe durch fehlende Ausfihrungen zum Angebot
des Klagers auf Ruckgabe des Fahrzeugs an ihrem Sitz in einem gerichtli-
chen Schriftsatz und der Beantragung der Zurtickweisung der Berufung in
schlissiger Weise nach 88 133, 157 BGB erklart, das Fahrzeug nicht an-
nehmen zu wollen. Fur die Bejahung des Annahmeverzugs nach 8§ 295
BGB bedarf es nach Ansicht des Senats einer bestimmten und eindeuti-
gen Erklarung der Beklagten, dass sie die Leistung nicht annehmen
werde. Im Streitfall hatte sich die Beklagte nach dem Dafirhalten des Se-
nats Uberhaupt nicht zu der Frage geédulRert, ob sie - wirde es denn tat-
sachlich angeboten werden - das Fahrzeug entgegennehmen werde.
Alleine darin, dass die Beklagte vorgerichtlich und im Rechtsstreit das Vor-
liegen der materiell-rechtlichen Voraussetzungen eines wirksamen
Widerrufs bestritten, die Zurickweisung der Berufung beantragt und kei-

nerlei Ausfihrungen zum Angebot des Klagers zur Rickgabe des Fahr-

45 a.a.0.-juris, Rn. 44 f.
46 a.a.0.—juris, Rn. 46.
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zeugs an ihrem Sitz gemacht hat, liegt nach der Rechtsprechung des Se-
nats nicht die Erklarung, dass sie die Leistung nicht annehmen

werde.47

Dies fuhrte auf Revision der Beklagten zur Abweisung der entsprechenden
Klageantrage als (derzeit) unbegrindet. Das Berufungsgericht hatte noch
einen Annahmeverzug festgestellt und die Beklagte zur Ruckgewahr der bis
zum Widerruf geleisteten Zins- und Tilgungszahlungen und der Kaufpreis-
anzahlung verurteilt. Der Zahlungsanspruch ist nach Ansicht des Senats
jedoch mangels Annahmeverzugs nicht fallig und daher derzeit unbegrin-

det.48

Die Aussetzung des Verfahrens bis zur Entscheidung des Européaischen
Gerichtshofs in den Rechtssachen C-117/22 und C-232/21 lehnt der Senat
weiterhin ab, weil sich die dort aufgeworfenen Fragen im Streitfall nicht stel-
len oder — im Hinblick auf die Vorleistungspflicht des Kéaufers und Darle-
hensnehmers und eine diesbezlgliche Vorlagepflicht — vom Senat bereits

beantwortet worden sind.4®

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

In seinem Beschluss vom 13. September 202250 hatte der XI. Zivilsenat

Gelegenheit, sich zur Erstattungsfahigkeit von Betrdgen zu &ulRern, die

47 a.a.0. - juris, Rn. 47 mit Bezug auf Senatsurteile vom 01. Juni 2021 — XI ZR 149/20 — juris,
Rn. 17 (an diesem Verfahren war unsere Sozietat beteiligt) und vom 14. Juni 2022 — XI ZR
552/20 — juris, Rn. 18.

48 a.a.0.-juris, Rn. 41.
49 a.a.0.-juris, Rn. 81.
50 Beschluss vom 13. September 2022 — X| ZR 515/21 — juris.

Mennemeyer & Radler GbR Rechtsanwalte beim Bundesgerichtshof
Herrenstrale 23 | 76133 Karlsruhe
Telefon: +49 721 1805858 | Telefax: +49 7211805859 | karlsruhe@bgh-anwalt.de

Seite 19 von 45


https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=162efcc22ac7193063e034cc900d7f2e&nr=119878&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=39c8a54fbbeae3e56a5d92aba66df10d&nr=130509&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=39c8a54fbbeae3e56a5d92aba66df10d&nr=130509&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=41074239625268e4caad9b14741e6c71&nr=131551&pos=0&anz=1&Blank=1.pdf

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

die beklagte Bank dem Konto des Karteninhabers aufgrund von Kreditkar-

tenzahlungen beim unerlaubten Online-Glicksspiel belastet hat.

Einschlagige Anspruchsgrundlage fir die Erstattung der Entgelte, die die
Bank dem Karteninhaber fur die Kreditkartenzahlungen berechnet hat, ist
8 675u Satz 2 BGB. Einen solchen Anspruch verneint der Senat, weil die
Autorisierungen nach seiner Beurteilung nicht gemaf § 134 BGB i.V.m.
8 4 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 GIUStV 2011 nichtig sind.5!

Nach dem eindeutigen Wortlaut der Vorschrift beinhaltet § 4 Abs. 1 Satz 2
Alt. 2 GIuStV 2011 allerdings ein Verbot, an Zahlungen im Zusammenhang
mit unerlaubtem Glicksspiel mitzuwirken. Dagegen hat die Bank nach
Ansicht des Senats verstof3en, indem sie am unerlaubten Glicksspiel durch
die auslandischen Glicksspielanbieter im Internet mitgewirkt hat. Daflr ge-
nigt nach der Beurteilung des Senats die Mitwirkung in Gestalt der techni-
schen Abwicklung von im Online-Gliicksspiel gebrauchlicher Zahlungs-
dienste, zu denen unter anderem das Kreditkartengeschéaft zahlt.52

Dieser Verstol3 gegen 8 4 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 GIuStV 2011 zieht jedoch
nach dem Dafirhalten des Senats nicht die Nichtigkeit der Autorisierungen
nach sich. Die Vorschrift enthélt seiner Ansicht nach kein gesetzliches
Verbot mit Nichtigkeitsfolge im Sinne des § 134 BGB.53

8 4 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 GluStV 2011 beinhaltet ein einseitig an den Zah-
lungsdienstleister gerichtetes Verbot, an Zahlungen im Zusammenhang
mit unerlaubtem Glucksspiel mitzuwirken. Der Zahlungsdienstnutzer, der

durch seine Autorisierung die Zahlungen zwar bewirkt, hieran aber nicht

51 a.a.0.—juris, Rn. 7 f.
52 a.a.0.—juris, Rn. 9.
53 a.a.0.—juris, Rn. 10.

Mennemeyer & Radler GbR Rechtsanwalte beim Bundesgerichtshof
Herrenstrale 23 | 76133 Karlsruhe
Telefon: +49 721 1805858 | Telefax: +49 7211805859 | karlsruhe@bgh-anwalt.de

Seite 20 von 45



MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

mitwirkt, ist dagegen nicht Normadressat.>* Zur Verfolgung der gesetz-
geberischen Ziele ist 8§ 4 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 GluStV 2011 nach Mal3staben
des offentlichen Rechts als Verbotsnorm verfasst, der mit § 9 Abs. 1 Satz 3
Nr. 4 GluStV 2011 eine entsprechende Befugnisnorm zur Seite gestellt ist.
Sie ermdglicht die Inanspruchnahme der am Zahlungsverkehr Beteiligten
- insbesondere die Kredit- und Finanzdienstleistungsinstitute einschlief3lich
E-Geld-Institute - als verantwortliche Storer, sofern ihnen zuvor die Mitwir-
kung an unerlaubten Glicksspielangeboten von der Glicksspielauf-

sichtsbehdrde mitgeteilt worden ist.55

Dies lasst nach Ansicht des Senats auf den gesetzgeberischen Willen
schlie3en, dass durch 8 4 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 GIuStV 2011 nicht in das
zivilrechtliche Schuldverhaltnis zwischen Zahlungsdienstleister und Zah-
lungsdienstnutzer eingegriffen werden soll. Die Interessen des Spielers
gebieten es nach dem Dafuirhalten des Senats nicht, ihn durch die Nichtig-
keit der von ihm bewirkten Autorisierung vor den wirtschaftlichen Folgen
des Gliucksspiels zu schitzen. Denn ein drohender Vermdgensschaden re-
sultiert gerade nicht aus dem Verbot unerlaubten Glicksspiels, an das § 4
Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 GluStV 2011 tatbestandlich anknlpft, sondern aus dem
jedem Gliucksspiel immanenten Risiko, dass Gewinne oder Verluste un-

gewiss und rein zufallig sind; darin liegt das Wesen des Glicksspiels.56

Ebenso wenig ist die Autorisierung nach der Beurteilung des Senats auf die
Erfullung einer schlechthin unerlaubten Tatigkeit gerichtet. Zwar ermdg-
licht der Zahlungsdienstleister mit der Ausfliihrung des autorisierten Zah-
lungsvorgangs seinem Kunden Uberhaupt erst die Teilnahme am Glucks-
spiel. Insoweit besteht nach 8§ 4 Abs. 4 und 5 GIUStV 2011 aber nur ein

54 a.a.0.-juris, Rn. 13.
55 a.a.0.-juris, Rn. 14.
56 a.a.0.—juris, Rn. 16.
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Verbot mit Erlaubnisvorbehalt. Ob sich der Kunde als Spieler am Gliicks-
spiel beteiligt oder nicht, beruht auf seinem eigenen Willensentschluss,
fir den der Zahlungsdienstleister, der nach § 675f Abs. 1 und 2, 8§ 6750
Abs. 2 BGB gegenuber seinem Kunden zur Ausfihrung des Zahlungsvor-
gangs verpflichtet ist, nach Ansicht des Senats zivilrechtlich nicht haftbar

gemacht werden kann.57

Die Zahlungen der Bank an die Vertragsunternehmen stellen sich nach der
Beurteilung des Senats als Aufwendungen im Sinne der 88 670, 675 BGB
dar, die sie fur erforderlich halten durfte, ohne sich die geltend gemachten
Einwendungen des Karteninhabers aus dem Valutaverhaltnis entge-
genhalten lassen zu mussen.58 Allerdings erwéagt der Senat in Anknipfung
an frihere Rechtsprechung, dass die Zahlung des Kreditkartenunterneh-
mens an das Vertragsunternehmen ausnahmsweise dann keine Aufwen-
dung ist, die das Kreditkartenunternehmen fiir erforderlich halten darf, wenn
das Vertragsunternehmen das Kreditkartenunternehmen rechtsmiss-
brauchlich in Anspruch nimmt.>° Einen Fall der rechtsmissbrauchlichen
Inanspruchnahme der Bank durch die Vertragsunternehmen sieht der Se-
nat jedoch nicht. Dazu hatte der Karteninhaber die Bank nach seinem
Dafurhalten durch entsprechende Informationen in die Lage versetzen
mussen, die Nichtigkeit des Valutaverhaltnisses gemall § 134 BGB
i.V.m. 8 4 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 GIuStV 2011 gegenuber den Vertragsunter-
nehmen substantiiert behaupten und liquide beweisen zu kénnen, und zwar
zu einem Zeitpunkt, zu dem sie den Ausgleich der autorisierten Zahlungs-
vorgange gegenuber den Vertragsunternehmen noch verweigern konnte.

Das war hier nicht geschehen.60

57 a.a.0.-juris, Rn. 17.
58 a.a.0.—juris, Rn. 18.
59 a.a.0.-juris, Rn. 20.
60 a.a.0.—juris, Rn. 21.
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Eine Warnpflicht der Bank verneint der Senat schon deswegen, weil sich
der Karteninhaber selbst an unerlaubtem Glicksspiel beteiligt hat. Be-
stiinden gerade mit Blick auf seine Teilnahme massive Anhaltspunkte fir
eine Schadigung des Karteninhabers, musste sie sich auch ihm aufdran-
gen. Damit fehlte es der Bank an einer Uberlegenen Sachkunde, die je-

doch kennzeichnend fur das Bestehen einer Warnpflicht ist.6?

Dies fuhrte zu dem Hinweis, dass der Senat beabsichtigt, die Revision ge-
maf 8 552a ZPO durch Beschluss zuriickzuweisen. Das Berufungsgericht
hatte einen Erstattungsanspruch des Karteninhabers ebenfalls verneint,
allerdings fur eine hochstrichterliche Klarung die Revision zugelassen. Das

Verfahren ist durch Revisionsriicknahme erledigt worden.

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

Hierzu sind im Berichtszeitraum keine Entscheidungen ergangen.

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

a)

In seinem in einem Kapitalanleger-Musterverfahren betreffend einen Erd6l-
und Erdgasexplorationsfonds in Alaska hat die Xl. Zivilsenat mit Be-
schluss vom 26. Juli 202262 wie folgt entschieden:

61  a.a.0.-juris, Rn. 23.
62 Beschluss vom 26. Juli 2022 — XI ZB 23/20 — juris.
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Anspriche, die auf den gesetzlichen Haftungstatbestand des § 128
Satz 1 HGB (analog) gestiitzt werden, fallen nicht in den Anwendungs-
bereich von 8 1 Abs. 1 KapMuG.

Die spezialgesetzliche Prospekthaftung gemaf 8 20 VermAnIG schlief3t
in ihrem Anwendungsbereich eine Haftung der Griindungsgesellschafter
als Prospektveranlasser unter dem Aspekt einer vorvertraglichen Pflicht-
verletzung aufgrund der Verwendung eines unrichtigen, unvollstandigen
oder irrefuhrenden Prospekts als Mittel der schriftlichen Aufklarung ge-
man § 311 Abs. 2, § 241 Abs. 2, § 280 Abs. 1 BGB aus.

88 Abs. 1 Nr.3 VermVerkProspV umfasst nur Gerichts-, Schieds- und
Verwaltungsverfahren, an denen der Emittent unmittelbar beteiligt ist.
Andere Gerichts-, Schieds- und Verwaltungsverfahren konnen aufgrund der
Vorschrift des § 2 Abs. 1 Satz 1 VermVerkProspV anzugeben sein, wenn
sie einen wesentlichen Einfluss auf die wirtschaftliche Lage des Emitten-
ten und die Vermogensanlage haben kdnnen.

Ein Schadensersatzanspruch wegen falscher, irrefiUhrender oder unterlas-
sener oOffentlicher Kapitalmarktinformation im Sinne von 8 1 Abs. 1 Nr. 1
KapMuG liegt nach der Rechtsprechung des Senats nur bei einem unmit-
telbaren Bezug zu der Kapitalmarktinformation vor. Daraus leitet er die
Schlussfolgerung ab, dass Anspriche, die auf den gesetzlichen Haftungs-
tatbestand des § 128 Satz 1 HGB (analog) gestitzt werden, nicht in den
Anwendungsbereich von § 1 Abs. 1 KapMuG fallen.63 Denn § 128 Satz 1
HGB regelt die personliche Haftung der Gesellschafter fur Verbindlichkeiten
der Gesellschaft. Diese Haftung der Gesellschafter ist eine gesetzliche,

nicht also vertragliche, Haftung. Die 6ffentliche Kapitalmarktinformation ist

63 a.a.0.—juris, Rn. 46 ff.
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nicht fir sich genommen Voraussetzung fur den Anspruch, sondern nur als

Bestandteil des Tatbestandsmerkmals der Gesellschaftsverbindlichkeit.64

Weiter hat der Senat darauf erkannt, dass neben der spezialgesetzlichen
Prospekthaftung aus 8 20 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 VermAnIG eine Haftung
der Grindungskommanditistin unter dem Aspekt einer vorvertraglichen
Pflichtverletzung aufgrund der Verwendung des unrichtigen, unvollstandi-
gen oder irrefhrenden Prospekts als Mittel der schriftlichen Aufklarung
ausgeschlossen ist. Der Senat fuhrt damit seine zu 8§ 127 InvG in der bis
zum 30. Juni 2011 geltenden Fassung und zu § 13 VerkProspG, § 44 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 BorsG in der bis zum 31. Mai 2012 ergangene Rechtsprechung
fort und erweitert sie auf die spezielle Prospekthaftungsregelung des 8§ 20
VermAnIG.%5 Diese Regelung ist nach dem Dafurhalten des Senats inhalt-
lich identisch mit § 13 VerkProspG, § 44 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BOrsG in der
bis zum 31. Mai 2012 geltenden Fassung (kunftig: a.F.). Mit ihr sollen die
Personen und Unternehmen erfasst werden, von denen die wirtschaftliche
Initiative ausgeht und die hinter dem Prospekt stehen und seine eigentli-
chen Urheber sind. Die Haftung nach § 20 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 VermAnIG
verwirklicht in der Person des Griundungsgesellschafters stets auch die
Voraussetzungen des Verschuldens bei Vertragsschluss mittels Ver-
wendens eines fehlerhaften Verkaufsprospekts (8 311 Abs. 2, § 241
Abs. 2, § 280 Abs. 1 BGB). Der Senat argumentiert, dass die gesetzgebe-
rische Entscheidung fir das besondere Haftungsregime der spezialgesetz-
lichen Prospekthaftung leerliefe, wollte man die allgemeinen Haftungs-
grundsatze neben 820 VermAnlG ohne jede Einschrankung zur

Anwendung bringen.56

64 a.a.0.—juris, Rn. 49.

65 aa.0.- juris, Rn. 50 ff. mit Bezug u.a. auf Senatsbeschlisse vom 19. Januar 2021 — XI ZB
35/18 — juris, Rn. 26 ff.; vom 14. Juni 2022 — XI ZR 395/21 — juris; vom 14. Juni 2022 — XI ZB
33/19 —juris, Rn. 62 f.; vgl. aus dem laufenden Berichtszeitraum ferner Beschliisse vom 19. Juli
2022 — X1 ZB 32/21 — juris, Rn. 15 und vom 20. September 2022 — XI ZB 3/20 — juris, Rn. 31 ff.

66 a.a.0. — juris, Rn. 54 mit Bezug auf Senatsbeschluss vom 14. Juni 2022 — XI ZR 395/21 — juris.
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Nach § 8 Abs. 1 VermVerkProspV muss der Verkaufsprospekt tber die
Geschaftstatigkeit des Emittenten mehrere Angaben enthalten. Dazu zéh-
len nach § 8 Abs. 1 Nr. 3 VermVerkProspV auch Angaben tber Gerichts-,
Schieds- und Verwaltungsverfahren, die einen Einfluss auf die wirtschaft-
liche Lage des Emittenten und die Vermdgensanlage haben kdnnen.
Dies bezieht sich nach Ansicht des Senats aber nur auf Verfahren, bei
denen der Emittent unmittelbar beteiligt, bei Gerichtsverfahren also Partei,
ist. Dies ergibt sich fur den Senat daraus, dass die Vorschrift nur Angaben
zur ,Geschéaftstatigkeit des Emittenten® und somit auf den Emittenten bezo-
gene Informationen betrifft. Insoweit reiht sie sich in die vorangehenden
Vorschriften ein, die ebenfalls darauf ausgelegt sind, dem Anleger alle not-
wendigen tatsdchlichen und rechtlichen Angaben zur Verfugung zu stellen,

um den Emittenten zutreffend einschatzen zu konnen.67

Der Umstand, dass gegen die F., ein Tochterunternehmen der US-Partnerin
der Fondsgesellschaft, eine Strafzahlung in Hohe von 15 Millionen US-
Dollar verhangt worden ist und dass diesbezlglich ein Gerichtsverfahren
anhangig ist, kann nach Ansicht des Senats aufgrund der Vorschrift des § 2
ADbs. 1 Satz 1 VermVerkProspV anzugeben sein, wenn die Strafzahlung
einen wesentlichen Einfluss auf die wirtschaftliche Lage des Emitten-
ten und die Vermdgensanlage haben kann. Denn in diesem Fall konnte

auch der vom Anleger verfolgte Zweck gefahrdet werden.68

Dies fiihrte zur teilweisen Abanderung der Entscheidung des Oberlandes-
gerichts und im Ubrigen zur Zuriickverweisung zur erneuten Entscheidung

Uber bestimmte Feststellungsziele.

67  Beschluss vom 26. Juli 2022 — XI ZB 23/20 — juris, Rn. 74 .
68  a.a.0.—juris, Rn. 77.

Mennemeyer & Radler GbR Rechtsanwalte beim Bundesgerichtshof
Herrenstrale 23 | 76133 Karlsruhe
Telefon: +49 721 1805858 | Telefax: +49 7211805859 | karlsruhe@bgh-anwalt.de

Seite 26 von 45


https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=62d76a5665cbdb7ad7d078c2c30a1625&nr=131520&pos=0&anz=2&Blank=1.pdf

MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

Der Senat ist dem Oberlandesgericht nicht in der Beurteilung gefolgt, der
Prospekt sei in wesentlichen Punkten unrichtig, unvollstandig und irrefiih-
rend, weil er bei der Darstellung des Subventionssystems in Alaska kei-
nen Hinweis auf den Umstand enthalte, dass gewéhrte Subventionen unter
Umstanden zu 50% zuriickzuzahlen seien.®® In der vom Senat vorgenom-
menen Auslegung erweckt der Prospekt nicht den Eindruck, dass das Vor-
haben die Voraussetzungen fir eine 100%-ige Subventionierung der
Erkundungsbohrung von ,,Alaska 3“ Well erfullen oder diese anstreben
wirde. Dann sind aber auch nicht die mit dieser Art der Subventionierung

gegebenenfalls verbundenen Folgen darzustellen.”0

Ferner ist der Senat der Beurteilung des Oberlandesgerichts entgegen-
getreten, der Prospekt sei in wesentlichen Punkten unrichtig, unvollstandig
und irrefuhrend, weil er Explorations- und Fordererfolge ins Blaue hin-
ein und ohne nachvollziehbare Grundlage prognostiziere, indem er ein
durch in unmittelbarer Nahe durchgefiihrte Bohrungen bestatigtes Vorhan-
densein sehr grolRer Gasmengen und enormer Erdoélreserven darstelle.”?
Die vom Oberlandesgericht herausgegriffenen Aussagen beziehen sich
nach Ansicht des Senats nicht auf das Anlageobjekt, namlich die Explo-
ration von ,Alaska 3“ Well. Sie dienen erkennbar nur der lllustration der
vorangestellten Aussage, dass Uberdurchschnittliche Chancen bei einer Ex-
ploration in Alaska bestiinden. In der Gesamtschau aller einschléagigen
Prospektangaben ergibt sich nach dem Daflirhalten des Senats fiir den An-
leger nur, dass die Fondsgesellschaft einer Exploration in Alaska deshalb
tberdurchschnittliche Chancen einraume, weil in dem Gebiet, in dem auch
das Anlageobjekt liegt, sehr groRe Mengen an Erddl und Erdgas gefunden
worden seien und insoweit ,erforschte Grundstucksflachen® vorlagen. Da-

mit wird aber klar, dass die Chancen als Uberdurchschnittlich im Vergleich

69  a.a.0.-juris, Rn. 56 ff.
70 a.a.0.-juris, Rn. 63.
71 a.a.0.—juris, Rn. 64 ff.
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zu Explorationen auf nicht erforschtem Gebiet eingestuft werden und sich
somit nur darauf beziehen, ob bei einer Exploration tiberhaupt etwas gefun-
den werden kann. Es sollten weder bestimmte Mengen an Vorkommen
noch bestimmte Fordermengen fur die geplante dritte Bohrung vorher-
gesagt werden.?2

Im Hinblick auf die verhangte Strafzahlung in Hohe von 15 Millionen US-
Dollar fehlten dem Senat tragfahige Feststellungen fiir eine Einschétzung,
ob und mit welcher Wahrscheinlichkeit mit einem Ausfall der F. als operati-
ver Partnerin zu rechnen war und wie sich ein solcher Ausfall auf die wirt-
schaftliche Lage des Emittenten und die Vermdgensanlage ausgewirkt
hatte. Insoweit kann es nach Ansicht des Senats — entgegen dem Oberlan-
desgericht — darauf ankommen, ob und unter welchen Bedingungen die
Tatigkeiten der F. durch Einschaltung eines anderen Unternehmens hat-

ten tbernommen werden kénnen.”3

Selbst konnte der Senat die Feststellung treffen, dass der Musterbeklagte
zu 2 Prospektveranlasser im Sinne des 820 Abs.1 Satzl1l Alt. 2
VermAnIG ist. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Hin-
termann-Haftung, die zur Konkretisierung dieser Vorschrift herangezogen
werden kann, ist von einer Prospektverantwortlichkeit eines Hintermannes
unter anderem dann auszugehen, wenn dieser auf die Konzeption des kon-
kreten, mit dem Prospekt beworbenen und vertriebenen Modells malRgeb-
lich Einfluss genommen hat und damit letztendlich auch fur die Heraus-
gabe des Prospektes verantwortlich ist. Dabei kdnnen die gesellschafts-
rechtliche Funktion des Hintermannes sowie ein erhebliches wirtschatftli-
ches Eigeninteresse fir eine Einflussnahme auf die Konzeption des Modells

sprechen. Nicht entscheidend ist, ob eine Mitwirkung unmittelbar bei der

72 a.a.0.-juris, Rn. 72.
73 a.a.0.—juris, Rn. 80.
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Gestaltung des Prospektes gegeben ist; ausschlaggebend dagegen ist, ob
der Prospekt mit Kenntnis des Verantwortlichen in den Verkehr gebracht

worden ist.74

Der Senat stellt darauf ab, dass der Musterbeklagte zu 2 im Prospekt als
SchlUsselperson dargestellt wird, auf der die Prognosen beruhen. In die-
sem Zusammenhang wird auch auf die Wichtigkeit von Kenntnissen und
Kontakten im US-Erdol- und Erdgasmarkt fir den Erfolg der Investitionen
hingewiesen. Im Prospekt wird zudem angegeben, dass der Muster-
beklagte zu 2 an dem ,US-Partner beteiligt ist. Dessen Bedeutung fur das
Gelingen des Projekts ergibt sich vor allem daraus, dass er laut Prospekt
an der Explorations-Einheit ,Alaska 3" - und somit an dem Anlageobjekt -
(anteilig) zu 79 Prozent das wirtschaftliche Eigentum halt und damit die be-
herrschende Mehrheit ausubt. Als Mehrheitseigentimer der Mineral-
gewinnungsrechte bestimmt er unter anderem den Zeitpunkt der Explora-
tion. Zudem setzt er fir die operativen Tatigkeiten in dem Fordergebiet die

F., eine 100%-ige Tochtergesellschatft, ein.

Damit lasst sich nach der Beurteilung des Senats bereits aus dem Prospekt
ableiten, dass der Musterbeklagte zu 2 auf die Konzeption des Projekts
mafgeblich Einfluss genommen hat, indem er sowohl hinter den Prognosen
steht als auch hinter der Wahl des eigentlichen Investitionsobjekts.
Durch die Beteiligung an dem Unternehmen, das im Wesentlichen Uber das
Investitionsobjekt bestimmen kann und fir die Durchfihrung des Projekts
eine entscheidende Rolle spielt, tritt zudem deutlich sein wirtschaftliches

Eigeninteresse hervor.”s

74 a.a.0.—juris, Rn. 112.
75 a.a.0.—juris, Rn. 113 1.
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b)
Prospektverantwortliche im Sinne von 8 44 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BorsG
a.F. ist die Grindungsgesellschafterin einer Schiffsgesellschaft. Das hat

der Xl. Zivilsenat mit Beschluss vom 13. September 202276 bekréaftigt.

Nach 8§ 44 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 B6rsG a.F. ist von einer Prospektverantwort-
lichkeit eines Hintermannes als Prospektveranlasser unter anderem dann
auszugehen, wenn dieser auf die Konzeption des konkreten, mit dem Pros-
pekt beworbenen und vertriebenen Modells mafRgeblich Einfluss genom-
men hat und damit letztendlich auch fur die Herausgabe des Prospekts ver-
antwortlich ist. Dabei kénnen die gesellschaftsrechtliche Funktion des
Hintermannes sowie ein erhebliches wirtschaftliches Eigeninteresse fur
eine Einflussnahme auf die Konzeption des Modells sprechen. Nicht ent-
scheidend ist, ob eine Mitwirkung unmittelbar bei der Gestaltung des Pros-
pekts gegeben ist; ausschlaggebend dagegen ist, ob der Prospekt mit

Kenntnis des Verantwortlichen in den Verkehr gebracht worden ist.””

Wie der Senat in Bestéatigung seiner Rechtsprechung bekraftigt, gentgt fur
die Annahme der Prospektverantwortlichkeit, dass die Musterbeklagte
Grundungsgesellschafterin der (Schiffs-)Gesellschaft ist, wenn auch nur

mit einer Kommanditeinlage von 1.000 €.78

Die Entscheidung des Oberlandesgerichts im Kapitalanleger-Musterverfah-

ren konnte danach keinen Bestand haben. Das Oberlandesgericht hatte

76 Beschluss vom 13. September 2022 — XI ZB 13/21 — juris.

77T a.a.0.- juris, Rn. 27 mit Bezug auf Senatsbeschluss vom 19. Januar 2021 — XI ZB 35/18 —
juris, Rn. 24; vgl. aus dem Berichtszeitraum auch die oben referierte Entscheidung BGH,
Beschluss vom 26. Juli 2022 — X1 ZB 23/20 — juris, Rn. 112.

78  Beschluss vom 13. September 2022 — XI ZB 13/21 — juris, Rn. 28 mit Bezug auf Senats-
beschlisse vom 12. Oktober 2021 — XI ZB 26/19 — juris, Rn. 24 und vom 14. Juni 2022 — X1 ZR
395/21 — juris, Rn. 12; vgl. aus dem Berichtszeitraum auch nachfolgend referieren Beschluss
vom 20. September 2022 — XI ZB 34/19 — juris, Rn. 59; ferner BGH, Beschluss vom 8. Novem-
ber 2022 — X1 ZB 21/21 — juris, Rn. 18.
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noch angenommen, die betreffende Musterbeklagte sei nicht als Prospekt-
veranlasserin anzusehen, weil sie als Treuhandkommanditistin in erster
Linie die Interessen der Treugeber wahrzunehmen und nur mit einem
geringen Anteil von 1.000 € an der Schiffsgesellschaft beteiligt sei. Auch
aus dem wirtschaftlichen Interesse der Musterbeklagten an der Durchfih-
rung des Fondsprojektes kénne hier nicht auf ihre Prospektveranlassung
geschlossen werden. Den wesentlichen Teil ihrer Vergutung habe sie als
Fixum fur die Erbringung von Treuhand- und Serviceleistungen und nicht

etwa aus einer Gewinnbeteiligung oder Ahnlichem beziehen sollen.

Dem ist der Senat entgegengetreten. Die mit dem Feststellungsziel be-
gehrte Feststellung der Haftung der Musterbeklagten aus § 311 Abs. 2,
§ 241 Abs. 2, 8 280 Abs. 1 BGB war daher aufgrund des Vorrangs der spe-
zialgesetzlichen Prospekthaftung ausgeschlossen. Dies fuhrte dazu, dass
das entsprechende Feststellungsziel im Rechtsbeschwerdeverfahren als

unbegriindet zurtiickgewiesen wurde.

c)

Die spezialgesetzliche Prospekthaftung gemafR den 8§ 13 VerkProspG,
88 44 ff. BorsG in der bis zum 31. Mai 2012 geltenden Fassung schlief3t in
ihrem Anwendungsbereich auch eine Haftung eines Grindungsgesell-
schafters als Treuhandkommanditist unter dem Aspekt einer vorvertrag-
lichen Pflichtverletzung aufgrund der Verwendung eines unrichtigen, unvoll-
standigen oder irrefuhrenden Prospekts als Mittel der schriftlichen
Aufklarung gemal § 280 Abs. 1 BGB i.V.m. § 311 Abs. 2 BGB aus. Das hat
der XI. Zivilsenat am 20. September 202279 in Fortflhrung seiner Recht-
sprechung vom 19. Januar 2021 (- XI ZB 35/18, BGHZ 228, 237 Rn. 22 ff.)

ausgesprochen.

79 Beschluss vom 20. September 2022 — XI ZB 34/19 — juris.
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Der Beschluss verhalt sich ferner zum Erfordernis von Angaben betreffend
den Ausbau des Panamakanals und zur Darstellung der mit einer Fremd-
finanzierung einhergehenden Risiken in einem Verkaufsprospekt, der

einer Beteiligung an Einschiffgesellschaften zugrunde liegt.

Nach der Rechtsprechung des Senats sind Griindungsgesellschafter als
solche Prospektveranlasserinnen im Sinne von 8§ 44 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
BorsG a.F. und haften mithin flr unrichtige oder unvollsténdige wesentliche
Angaben nach den Grundsatzen der spezialgesetzlichen Prospekthaftung
aus 8 13 VerkProspG, 88 44 ff. BorsG a.F.80

Dies gilt, wie der Senat nunmehr ausdriicklich bestatigt, auch fur den Treu-
handkommanditisten. Ist der Grindungsgesellschafter dartber hinaus
Treuhandkommanditist, verstarkt dies nach dem Dafirhalten des Senats
dessen Stellung als ,,Hintermann“ und somit als Prospektveranlasser,
wenn bei ihm durch den Anspruch auf Zahlung einer sowohl einmaligen als
auch jahrlichen Vergutung (letztere in Hohe von 0,5% des verwalteten Kom-
manditkapitals) ein zusatzliches wirtschaftliches Eigeninteresse vor-
liegt. Die Haftung nach § 13 VerkProspG, 88 44 ff. BorsG a.F. verwirklicht
in der Person eines Grundungs- und zugleich Treuhandkommanditisten
stets auch die Voraussetzungen des Verschuldens bei Vertragsschluss mit-
tels Verwendens eines fehlerhaften Verkaufsprospekts (§ 280 Abs. 1 BGB
i.V.m. 8§ 311 Abs. 2 BGB) — und zwar unabhéngig davon, ob es um den
Abschluss des Gesellschafts- oder des Treuhandvertrags geht. Wollte man
diese allgemeinen Haftungsgrundsatze neben 8 13 VerkProspG, 88 44 ff.
BorsG a.F. ohne jede Einschrankung zur Anwendung bringen, héatte ein sol-

cher Prospektveranlasser — im Gegensatz zu einem Prospektveranlasser,

80  a.a.0. — juris, Rn. 59 mit Bezug auf Senatsbeschlisse vom 12. Oktober 2021 — X1 ZB 26/19 —
juris, Rn. 24, vom 26. April 2022 — XI ZB 32/19 — juris, Rn. 39 und vom 14. Juni 2022 — XI ZR
395/21 — juris, Rn. 12.
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der diese Stellung allein wegen seiner Funktion als Griindungskommandi-
tist einnimmt — nicht die Mdglichkeit, sich mit dem Nachweis einfach fahr-
lassiger Unkenntnis der Unrichtigkeit oder Unvollstéandigkeit des Verkaufs-
prospekts zu entlasten (845 Abs.1 BOrsG a.F.) oder sich auf die
Sonderverjahrungsfrist des 8 46 BorsG a.F. zu berufen. Dass der Gesetz-
geber innerhalb der Gruppe der Prospektveranlasser nach 8 44 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 B6rsG a.F. eine derartige Unterscheidung einfihren wollte, ist

fur den Senat nicht ersichtlich.8!

Mit dem Oberlandesgericht ist der Senat der Auffassung, dass der Prospekt
nicht auf den kinftigen Wegfall des Wettbewerbsvorteils der Fondsschiffe
durch die geplante bzw. bereits beschlossene Verbreiterung des Panama-
kanals hinweisen musste, noch darauf, dass die Schiffe danach einer er-
hohten Konkurrenz durch groRere Schiffe ausgesetzt seien, die den Kanal
dann ebenfalls passieren kdnnten. Denn im Zeitpunkt der Aufstellung des
Prospekts war nach der Beurteilung des Senats weder uber das ,,Ob“
noch uber das ,Wie“ des Ausbaus des Panamakanals entschieden.
Darlber hinaus war bei Prospektaufstellung der Zeitpunkt der Fertigstel-
lung des lediglich mdglichen Ausbaus des Panamakanals nicht absehbar.
In einer solchen Situation lie3 sich eine negative Prognose zu den wirt-
schaftlichen Auswirkungen des Ausbaus auf die Fondsschiffe bei Aufstel-

lung des Prospekts nach Ansicht des Senats nicht treffen.82

Ebenfalls bestatigt hat der Senat die Beurteilung des Oberlandesgerichts,
wonach der der Prospekt nicht das Risiko des Einbruchs der Charterraten
verharmlose und die hohe Zahl der Neubestellungen innerhalb der Schiffs-

klasse und die hiermit entstehenden Uberkapazitaten sowie den Umstand

81 Beschluss vom 20. September 2022 — XI ZB 34/19 — juris, Rn. 60.

82 a.a.0. - juris, Rn. 65 f.; vgl. schon Senatsbeschluss vom 23. Februar 2021 — XI ZB 29/19 —
juris, Rn. 85.
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verschweige, dass durch den erhdhten Konkurrenzdruck von sinkenden

Charterraten auszugehen sei.83

Die Angaben im Prospekt zu der im Rahmen der Kreditfinanzierung der
Fondsschiffe vereinbarten 105%-Waéahrungsklausel sowie zu den damit
verbundenen Risiken waren nach dem Dafiirhalten des Senats ausrei-
chend. Sie verdeutlichten, dass aufgrund der Kombination von Fremdwaéh-
rungsdarlehen in US-Dollar und japanischem Yen und des Anfalls der
Einnahmen der Einschiffgesellschaften in US-Dollar durch ein Erstarken
des japanischen Yen der Aufwand der Einschiffgesellschaften steigen
konnte. AuRerdem traf die Aussage zu, ein schwacherer US-Dollar fuhre
- die Verbindlichkeiten in japanischen Yen zum aktuellen Kurs umgerechnet
- zu einer Erh6hung der Darlehensschuld. Uber am Tag der Aufstellung
des Prospekts bestehende (darlehens)vertragliche Regelungen, die im
Falle des Uberschreitens einer naher definierten Wechselkursschwelle zu
Sonderzahlungen verpflichteten, klarte der Prospekt hinreichend mittels der
Wendung auf, durch Wechselkursschwankungen kénne es wiederum be-
zogen auf eine in der Umrechnungswahrung erhéhte Darlehensschuld zu
héheren ,Tilgungsleistungen® kommen. Dass das Erfordernis erganzender
Zahlungen Auswirkungen auf die Liquiditat der Einschiffgesellschaften
habe, liel3 sich nach Ansicht des Senats den Aussagen des Prospekts im
Zusammenhang mit den ebenfalls Schwankungen unterliegenden Zinssat-

zen entnehmen.84

Ohne Erfolg blieb auch das Feststellungsziel, dass der Prospekt die im Rah-
men der Kreditfinanzierung vereinbarte Loan-to-Value-Klausel sowie die

hiermit verbundenen Risiken verschweige.8 Der Prospekt musste nach der

83 Beschluss vom 20. September 2022 — XI ZB 34/19 — juris, Rn. 67 ff.

84  a.a.0. — juris, Rn. 80 mit Bezug auf Senatsbeschluss vom 23. Februar 2021 — XI ZB 29/19 —
juris, Rn. 74.

85  Beschluss vom 20. September 2022 — X| ZB 34/19 —juris, Rn. 83.
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Beurteilung des Senats schlie3lich keinen Hinweis darauf enthalten, dass
- wie vom Musterklager unterstellt - von den finanzierenden Banken zu-
satzliche Bedingungen fur die Ausschittungen an die Anleger gestellt
werden kénnen bzw. Ausschittungen nur mit deren Zustimmung erfolgen

durfen.s6

Dies fuhrte zur Bestatigung der Entscheidung des Oberlandesgerichts, das

entsprechende Prospektfehler samtlich verneint hatte.

d)

Der IlI. Zivilsenat halt an seiner Gegenposition zur Rechtsprechung des
XI. Zivilsenats fest, wonach die spezialgesetzliche Prospekthaftung ge-
maf den 8 13 VerkProspG, 88 44 ff. BorsG in der bis zum 31. Mai 2012
geltenden Fassung in ihrem Anwendungsbereich eine gesellschaftsrechtli-
che Haftung der Grindungs- bzw. Altgesellschafter wegen einer vor-
vertraglichen Pflichtverletzung aufgrund der Verwendung eines unrichti-
gen, unvollstandigen oder irrefuhrenden Prospekts als Mittel der
schriftlichen Aufklarung gemanR 8 311 Abs. 2, § 241 Abs. 2, § 280 Abs. 1
BGB (sogenannte Prospekthaftung im weiteren Sinn) nicht ausschlief3t.
Dies hat er in einem Beschluss vom 25. Oktober 2022 eingehend begrin-

det.87

Er sieht sich entgegen von ihm anderslautend interpretierter Aussagen des
XI. Zivilsenats88 nicht durch den Geschaftsverteilungsplan des Bundes-
gerichtshofs daran gehindert, Uber das Konkurrenzverhéltnis der Haf-
tungsregime zu entscheiden. Seine Zustandigkeit fur Rechtsstreitigkeiten
Uber eine Verletzung von Aufklarungspflichten der Grindungs- bzw. Alt-

86  a.a.0.—juris, Rn. 86.

87  Beschluss vom 25. Oktober 2022 — || ZR 22/22 —juris; an diesem Verfahren war unsere Sozietét
beteiligt. Das Verfahren war bei Abfassung dieser Rechtsprechungstbersicht noch nicht been-
det.

88  Beschluss vom 19. Juli 2022 — XI ZB 32/21 — juris, Rn. 34.
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gesellschafter gegeniber beitrittswilligen Neugesellschaftern im Vorfeld
des Beitritts zu einer Kommanditgesellschaft umfasst seiner Ansicht nach
die von ihm selbst zu beantwortende Vorfrage, ob die Haftung dieser Per-
sonen durch die spezialgesetzliche Prospekthaftung verdrangt wird. Ein
»exklusives Auslegungsrecht® der § 13 VerkProspG a.F., 88 44 ff. BorsG
a.F. durch den XI. Zivilsenat lasst sich seiner Ansicht nach aus dessen pri-

marer Zustandigkeit fur Ansprtiche aus diesen Normen nicht ableiten.8®

In der Sache belegt fur den Il. Zivilsenat bereits der Wortlaut des § 47
Abs. 2 BorsG a.F., dass der Anspruch wegen Verletzung der Aufklarungs-
pflicht von Grindungs- bzw. Altgesellschaftern gegentber einem zukinfti-
gen Mitgesellschafter nicht durch die spezialgesetzliche Prospekthaftung
nach § 13 VerkProspG a.F., 88 44 ff. BorsG a.F. ausgeschlossen wird. Das
im Vorfeld des Abschlusses eines Gesellschaftsvertrags nach § 311 Abs. 2
BGB begriindete eigenstandige rechtsgeschaftsdhnliche Schuldver-
haltnis mit den Rucksichtnahmepflichten aus § 241 Abs. 2 BGB wird
vom Wortlaut des § 47 Abs. 2 BorsG a.F., namentlich ,weitergehende An-
spruche ... nach den Vorschriften des burgerlichen Rechts auf Grund von
Vertragen®, seiner Ansicht nach ohne weiteres erfasst. Diese sollen nach
dem dort geregelten Konkurrenzverhéltnis ausdricklich unberthrt blei-

ben.%0

Im weiteren Gang der Argumentation hebt der Senat die Unterschiede zwi-
schen der Prospekthaftung im engeren Sinn und der Haftung fur eine Auf-
klarungspflichtverletzung der Griindungs- bzw. Altgesellschafter gegentuber
einem der Gesellschaft Beitretenden hervor. Bei der letzteren handelt es
sich nach seiner Beurteilung um eine nur locker mit der Prospektpflicht der

Akteure am Kapitalmarkt verknipfte Haftung fir die Inanspruchnahme

89  Beschluss vom 25. Oktober 2022 — || ZR 22/22 — juris, Rn. 32.
90  a.a.0.—juris, Rn. 36 ff.
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des Vertrauens der Anleger am Kapitalmarkt durch einen bestimmten
herausgehobenen Personenkreis. Kernpunkt dieser Haftung ist nicht der
fehlerhafte Prospekt, sondern die unzureichende Aufklarung des Beitre-
tenden Uber die wesentlichen Verhéaltnisse der Gesellschaft. Wie diese
Aufklarung erfolgt, bleibt dem Altgesellschafter Uberlassen. Er kann diese
Pflicht mindlich oder schriftlich erfullen. Er kann sich zur Aufklarung auch
eines Prospekts bedienen, sofern dieser nach Form und Inhalt geeignet ist,
die noétigen Informationen wahrheitsgeman und verstandlich zu vermitteln,
und er dem Anlageinteressenten so rechtzeitig vor dem Vertragsschluss
Ubergeben wird, dass sein Inhalt noch zur Kenntnis genommen werden
kann. Es steht hier aber nicht die Haftung fiir einen fehlerhaften Prospekt
und dessen Erstellung im Mittelpunkt, sondern die unzureichende Aufkla-
rung aufgrund der Auswahl eines nicht ausreichenden Mittels zur Aufkla-
rung. Selbst wenn der Prospekt inhaltlich nicht zu beanstanden ist und tUber
alle maf3geblichen Risiken aufklart, kommt eine Haftung gleichwohl in Be-
tracht, wenn er nicht rechtzeitig tibergeben wird und keine mundliche
Risikoaufklarung erfolgt.o1

Die Gegenmeinung — Verdrangung der Haftung wegen Aufklarungspflicht-
verletzung anlasslich des Gesellschaftsbeitritts — hat nach dem Daftirhalten
des Senats wegen der relativ kurzen Ausschlussfrist des § 13 Abs. 1
Nr. 1 VerkProspG a.F., 8 44 Abs. 1 BorsG a.F. von nur sechs Monaten nach
dem ersten o6ffentlichen Angebot der Wertpapiere im Inland sowie der Ver-
jahrungsfrist fur Anspriche aus 8§ 13 VerkProspG a.F., 88 44, 46 BorsG
a.F. nicht zu rechtfertigende Folgen. Der Prospekt, mit dem der Anleger fur
die Kapitalanlage geworben werden soll, ist regelmaldig schon einige Zeit
vor dem Gesellschaftsbeitritt erstellt worden. Aufklarungspflichtverlet-

zungen sind fir den Anleger Ublicherweise nicht unmittelbar nach Beitritt

91  a.a.0.-juris, Rn. 41.
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zur Gesellschaft erkennbar. Sie werden erst mit der Zeit im laufenden Ge-
schéaftsbetrieb offenbar, wenn die Geschéaftsentwicklung nicht den prospek-
tierten Erwartungen entspricht oder sich Risiken tatsachlich verwirklichen,
und damit haufig einige Zeit nach dem Beitritt und der Erstellung des Pros-
pekts. Die Aufklarungspflichtverletzung wird daher nach Auffassung des
Senats fur die Anleger in vielen Fallen erst nach Ablauf der Verjahrungsfrist
des 8 13 Abs. 1 VerkProspG a.F., 8 46 BorsG a.F. erkennbar werden, wenn
keine Anspriche aus der spezialgesetzlichen Prospekthaftung mehr gel-
tend gemacht werden kénnen. Die Verdrangung der Haftung wegen Aufkla-
rungspflichtverletzung der Altgesellschafter anlasslich des Gesellschafts-
beitritts wirde im Ergebnis die Anleger in vielen Fallen rechtlos stellen, da
sie mangels Kenntnis keine Moéglichkeit haben, vor Ablauf der Verjahrungs-
frist ihre berechtigten Anspriiche geltend zu machen.%2 Dieser Gesichts-
punkt tritt nach Ansicht des Senats besonders in den Vordergrund, wenn
der Anleger fur die Kapitalanlage mittels eines fehlerhaften oder unvollstan-
digen Prospekts zu einem Zeitpunkt geworben wird, in dem die Aus-
schlussfrist des § 13 Abs. 1 Nr. 1 VerkProspG a.F., § 44 Abs. 1 BorsG a.F.
oder die Verjahrungsfrist des § 46 BorsG a.F. bereits abgelaufen ist. Die
Verdrangung der Haftung wegen Aufklarungspflichtverletzung der Altgesell-
schafter anlasslich des Gesellschaftsbeitritts hétte in dieser Konstellation
zur Folge, dass der prospektverantwortliche Grindungsgesellschafter jen-
seits einer sonstigen gesonderten vertraglichen oder deliktischen Haftung
keinerlei Haftung ausgesetzt ware, was der Gesetzgeber aus Sicht des

Senats nicht gewollt habe.?3

Der Senat fuhrt eine Reihe weiterer systematischer, gesetzgebungs-
geschichtlicher und wertungsmaliger Gesichtspunkte an, die seiner

Ansicht nach fur seine Position streiten.®4 Im Ergebnis lehnt er jedoch eine

92 a.a.0.-juris, Rn. 46.
93 a.a.0.-juris, Rn. 47.
94 a.a.0.—juris, Rn. 48 ff.
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Vorlage an den Grol3en Senat fur Zivilsachen nach 8§ 132 Abs. 2 GVG
ab, weil die widersprechenden Rechtsauffassungen im Streitfall nicht ent-
scheidungserheblich sind. Denn eine Haftung der Beklagten scheide in
dem dort entschiedenen Fall bereits deshalb aus, weil der gertigte Pros-

pektfehler nicht vorliege.?

Insbesondere habe der dort in Streit stehende Prospekt hinreichend Uber
das Risiko des Wiederauflebens der Kommanditistenhaftung nach
§ 172 Abs. 4 HGB aufgeklart.?6 Diesbezlglich erachtet es der Senat fur
ausreichend, wenn in einem Prospekt der Hinweis auf die Vorschrift
des 8 172 Abs. 4 HGB enthalten ist und daneben dem Anleger das daraus
folgende Haftungsrisiko ,,im Kern“ vor Augen gefuhrt wird. Eine abstrakte
Erlauterung der Rechtsvorschrift ist nicht erforderlich. Gemessen daran
reicht es aus, dass der Prospekt dartuber aufklart, dass die Auszahlungen
an die Anleger auch die Rickzahlung des Kapitals enthalten und weiter
ausgefuhrt wird, dass nach § 172 Abs. 4 HGB durch Entnahmen (Auszah-
lungen) die Haftung wiederaufleben kann, wenn das Kapitalkonto unter den
Stand der Haftsumme sinkt. Mit diesen Hinweisen wird der Anleger nach
dem Dafirhalten des Senats daruber informiert, dass das Risiko des
Wiederauflebens der Kommanditistenhaftung trotz Einzahlung des Haft-
kapitals infolge der Ausschittungen besteht. Eine weitergehende Aufkla-
rung Uber das Risiko des Wiederauflebens der Kommanditistenhaftung ist

seiner Ansicht nach nicht erforderlich.9?

Die Ausfuhrungen im Prospekt sind nach Ansicht des Senats auch nicht
deshalb irrefihrend gewesen, weil der Fall der Insolvenz als fur die
Kommanditisten haftungsrechtlich praktisch relevantester Fall der Inan-

spruchnahme im Hinblick auf erhaltene Auszahlungen in den Vordergrund

95 a.a.0.—juris, Rn. 25. f.
9%  a.a.0.-juris, Rn. 12 ff.
97  a.a.0.—juris, Rn. 16 ff.
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gestellt wird. In Anbetracht des Umstands, dass die Haftungsfolgen nur ,im
Kern® richtig dargestellt sein missen, liegt darin nach dem Daflurhalten des
Senats keine Irrefihrung dahin, dass lediglich im Fall der Insolvenz eine

Haftung der Anleger in Betracht kommt.98

Dies fuhrte zu dem Hinweis, dass der Senat beabsichtige, die Revision des
Schiffsfondsanlegers gegen das Urteil des Berufungsgerichts durch Be-
schluss gemal 8§ 552a ZPO zurlickzuweisen. Das Berufungsurteil, das
eine Haftung verneint hatte, stellt sich nach der Beurteilung des Senats als
im Ergebnis richtig dar. Zulassungsgrinde bestehen seiner Ansicht nach
nicht, weil die Divergenz zum XI. Zivilsenat nicht entscheidungserheblich

ist.99

e)

In seinem Urteil vom 20. Oktober 2022100 hatte der Ill. Zivilsenat Gelegen-
heit, sich zum Beginn der regelmafigen Verjahrungsfrist bei fehlerhaf-
ter Rechtsanwendung des Schuldners zu auf3ern.

Wie der Senat bekraftigt, istim Rahmen des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB grund-
satzlich die Tatsachen- und nicht die Rechtskenntnis entscheidend. Er-
forderlich ist, dass der Glaubiger um die anspruchsbegrindenden Um-
stande weil3 und nicht, dass er den Vorgang rechtlich zutreffend beurteilt.101
In der héchstrichterlichen Rechtsprechung ist jedoch auch anerkannt, dass
in einem Fall, in dem bei einem Schadensersatzanspruch der haftungs-
auslosende Fehler in einer falschen Rechtsanwendung des Schuldners

liegt, die Kenntnis dieser Rechtsanwendung als solche nicht ausreichen

98  a.a.0.—juris, Rn. 19.

99 a.a.0.—juris, Rn. 9 ff, 23 ff.

100 yrteil vom 20. Oktober 2022 — Il ZR 88/21 — juris.
101 3.a.0.—juris Rn. 15.
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kann; vielmehr muss der Geschéadigte Kenntnis oder grob fahrlassige Un-
kenntnis davon haben, dass die Rechtsanwendung fehlerhaft gewesen
ist. Die bloRRe Kenntnis der tatséchlichen Umstande vermag dem Laien in
einem solchen Fall noch keine Kenntnis der Pflichtwidrigkeit einer Hand-

lung zu vermitteln.102

Daraus hat der Senat abgeleitet, dass bei den Kapitalanlegern von einer
Kenntnis oder grob fahrlassigen Unkenntnis der anspruchsbegriindenden
Umstande erst ab dem Zeitpunkt ausgegangen werden kann, zu dem sie
erfahren haben oder ihnen infolge grober Fahrlassigkeit unbekannt geblie-
ben ist, dass die (behaupteten) Angaben des Anlageberaters Uber die

»Iinsolvenzfestigkeit der Investition“ rechtlich unzutreffend waren.103

Der Klager und seine Ehefrau hatten nach Beratung durch die Beklagte so-
genannte Kauf- und Liefervertrage mit der in Berlin ansassigen ,B.-Stiftung*
uber insgesamt 95.000 € in Form des Modells ,Gold Standard® geschlos-
sen, bei dem prospektgemal vorgesehen war, dass die Kunden Eigentum
an Goldbarren mit einer Reinheit von 99,9 % erwerben sollten. Als Bera-
tungspflichtverletzung hat der Klager u.a. die (behauptete) Beraterangabe
geltend gemacht, die Investition sei ,insolvenzfest®; noch nach der Insol-
venz der ,B.-Stiftung“ habe die Beklagte erklart, das erworbene Gold sei

Sondervermégen und ,nicht in der Insolvenzmasse®.

Nach der Beurteilung des Senats genigt die Kenntnis der Insolvenz der
B.-Stiftung und des Umstands, dass der Insolvenzverwalter hinsichtlich
der Aussonderung des erworbenen Goldes einen anderen Rechtsstand-

punkt einnahm als der Geschéftsfihrer der Beklagten, fur die Annahme

102 3.a.0. —juris, Rn. 17
103 a.a.0. —juris, Rn: 17.

Mennemeyer & Radler GbR Rechtsanwalte beim Bundesgerichtshof
Herrenstrale 23 | 76133 Karlsruhe
Telefon: +49 721 1805858 | Telefax: +49 7211805859 | karlsruhe@bgh-anwalt.de

Seite 41 von 45



MENNEMEYER & RADLER GBR
RECHTSANWALTE
BEIM BUNDESGERICHTSHOF

grober Fahrlassigkeit schon deshalb nicht, weil nach der Senatsrechtspre-
chung der Anleger, der bei seiner Entscheidung die besonderen Erfahrun-
gen und Kenntnisse eines Anlageberaters oder -vermittlers in Anspruch
nimmt, dessen Ratschlagen, Auskunften und Mitteilungen besonderes Ge-
wicht beimisst und es daher in der Regel kein grobes Verschulden gegen
sich selbst darstellt, wenn er ohne ,dringenden Anlass“ davon absieht,
dessen Angaben zum Beispiel durch Lektire des Emissionsprospekts wei-
ter zu Uberprifen. Unterlasst der Anleger eine Kontrolle des Beraters oder
Vermittlers, so weist dies in erster Linie auf das bestehende Vertrauens-
verhaltnis hin und ist deshalb fiir sich genommen nicht schlechthin unver-
standlich oder unentschuldbar im Sinne grober Fahrlassigkeit gemaf § 199
Abs. 1 Nr. 2 BGB. Dies gilt nach dem Dafilrhalten des Senats auch fur be-
schwichtigende AuRerungen des Beraters oder Vermittlers nach Zeich-

nung der Anlage.104

Der Senat stellt darauf ab, dass der Geschaftsfiihrer der Beklagten auch
nach Bekanntwerden der Insolvenz der B.-Stiftung beschwichtigend er-
klart hat, das erworbene Gold falle als Sondervermdgen nicht in die Insol-
venzmasse. Weiter ist fur ihn von Bedeutung, dass die von dem Klager
beauftragte Rechtsanwaltskanzlei ebenfalls zu dem Ergebnis gelangte,
eine Klage gegen den Insolvenzverwalter auf Aussonderung des Goldes sei
aussichtsreich. Solange der den Klager und seine Ehefrau beratende
Rechtsanwalt - im Einklang mit der Rechtsauffassung des Geschaftsfih-
rers der Beklagten - daran festhielt, die Anleger hétten das Gold insolvenz-
fest, also sicher, erworben, durften nach Ansicht des Senats auch der Kla-
ger und seine Ehefrau von dieser Rechtslage und damit von einer
grundsatzlich sicheren Anlage ausgehen, ohne grob fahrlassig zu handeln.

Es bestand dann fiir sie nach dem Dafurhalten des Senats kein ,dringender

104 3.a.0. —juris, Rn. 18.
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Anlass®, die Erklarungen des Geschaftsfuhrers der Beklagten in Zweifel zu

ziehen.105

Dies fuhrte zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zurtckver-
weisung der Sache an das Berufungsgericht. Das Berufungsgericht hatte
noch angenommen, etwaige Schadensersatzanspriche des Klagers seien
nach 88 195, 199 Abs. 1 BGB verjahrt, denn mit Kenntniserlangung von der
Insolvenz hatten dem Klager und seiner Ehefrau Zweifel daran kommen
missen, dass die von ihm vorgetragenen Angaben des Geschaftsfihrers
der Beklagten zur Sicherheit der Anlage und Insolvenzfestigkeit der Inves-
tition zutreffend gewesen seien. Diese Bewertung hatte vor dem Senat kei-

nen Bestand.

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

Hierzu sind im Berichtszeitraum keine Entscheidungen ergangen.

10.
Besonderheiten des Verfahrens- und Prozessrechts

a)

Stellt das Oberlandesgericht in einem Verfahren nach dem Kapitalanleger-
Musterverfahrensgesetz einen Prospektfehler fest, werden die Ubrigen
Feststellungsziele, mit denen das Vorliegen von weiteren Prospektfehlern

geltend gemacht wird, dadurch nicht gegenstandslos. Das hat der

105 a.a.0. —juris, Rn. 19.
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Xl. Zivilsenat in prozessualer Hinsicht in seinem schon oben behandelten

Beschluss vom 26. Juli 2022 entschieden.106

Zusatzliche Feststellungsziele, die uber einen bejahten Prospektfehler
hinausgehen, kdnnen nach Ansicht des Senats weiterhin entscheidungs-
erheblich sein. Der Senat verweist zur Begrindung auf die Mdglichkeit,
dass einzelne Ausgangsverfahren gemaR 8 8 Abs. 1 Satz 1 KapMuG
ausschlief3lich wegen derjenigen Feststellungsziele ausgesetzt wurden, zu
denen das Oberlandesgericht in dem Musterentscheid keine Sachentschei-
dung getroffen hat.

AulRerdem reicht es nicht aus, die mit einem gesonderten Feststellungsziel
geltend gemachte Prospekthaftung im weiteren Sinne festzustellen und
zu der aul3erdem geltend gemachten Haftung nach 8 20 VermAnIG auf
eine Sachentscheidung zu verzichten. Denn die Frage, ob eine Haftung
nach 8§ 20 VermAnIG besteht, kann wegen des Vorrangs der spezialgesetz-
lichen Prospekthaftung nicht offenbleiben. Sie ist vielmehr bereits bei der
Prifung des auf die Prospekthaftung im weiteren Sinne gerichteten Fest-

stellungsziels zu beantworteten.107

Die Entscheidung des Oberlandesgerichts konnte danach keinen Bestand
haben. Das Oberlandesgericht hatte noch angenommen, dass es ausreicht,
wenn ein geltend gemachter Prospektfehler festgestellt wird, und dass aus
diesem Grund weitere Feststellungsziele, mit denen das Vorliegen von
Prospektfehlern geltend gemacht wird, nicht zu prifen waren. Dies fuhrte,
soweit der Senat nicht selbst Uber die Feststellungsziele entscheiden

konnte, zur Aufhebung und Zurickverweisung.

106 Beschluss vom 26. Juli 2022 — XI ZB 23/20 — juris.
107 a.a.0. —juris, Rn. 90 f.
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b)

Nach einem Beschluss des XI. Zivilsenats vom 13. September 2022108 ver-
langt 8 20 Abs. 2 Satz 1 KapMuG als weitere ungeschriebene Vorausset-
zung, dass der Rechtsbeschwerdefuhrer im Zeitpunkt der Einlegung der
Rechtsbeschwerde, spatestens aber mit Ablauf der Rechtsbeschwerdefrist,

beschwert ist.

Nach der Beurteilung des Senats setzt die ordnungsgemé&fe Einlegung
eines jeden Rechtsmittels voraus, dass der Rechtsmittelfihrer durch die
angegriffene Entscheidung nachteilig betroffen und somit im konkreten
Fall beschwerdeberechtigt ist. Dies gilt somit auch fur § 20 Abs. 2 Satz 1
KapMuG in der Fassung des Gesetzes zur Reform des Kapitalanleger-
Musterverfahrensgesetzes vom 19. Oktober 2012.109

An der erforderlichen Beschwer fehlt es insbesondere hinsichtlich solcher
Musterbeklagten, gegentber denen samtliche Feststellungsziele zu-
rickgewiesen wurden, so dass der Musterentscheid fiur diese lediglich
eine positive Bindungswirkung nach 8 22 Abs. 1 KapMuG entfaltet.110

Die Rechtsbeschwerden der betreffenden Musterbeklagten waren danach

als unzulassig zu verwerfen.

Karlsruhe, den 01. Februar 2023

Dr. Peter Radler Dr. Katja Lembach

108 Beschluss vom 13. September 2022 — XI ZB 13/21 — juris.
109 3.a.0.—juris, Rn. 19.
110 a.2.0. —juris, Rn. 20.
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