Bankrecht 2023

Von RA Arne Maier, Esslingen’

Der Beitrag gibt einen Uberblick iiber die — verbraucherrecht-
lich relevante — Rechtsprechung zu bankrechtlichen Themen im
Jahr 2023." Neben dem Kapitalanlagerecht (1V) werden — wie in
den Vorjabren? — Entscheidungen zum Darlehensvertrag (1), zur
Biirgschaft (11) und zum Bankkonto (111) dargestellt.

I. Darlehensvertrag

1. Widerruf des Darlehensvertrags?

a) Gednderte Vorzeichen durch EuGH v. 21.12.2023 (BMW
Bank u.a.) Beim Darlehenswiderruf hat der EuGH die Vorzei-
chen zum Nachteil der Verbraucher geandert.* Das Widerrufs-
recht erlischt ohne Weiteres, wenn der Darlebensvertrag voll-
standig erfiillt ist.> Die Begrindung dafiir ist an den Haaren her-
beigezogen und widerspricht der bisherigen EuGH-Rechtspre-
chung.® Dennoch hat der XI. BGH-Zivilsenat bereits — zunichst
ohne Begriindung — zu erkennen gegeben, dass er der neuen
EuGH-Linie folgt.” Bisher hatte der XI. Zivilsenat stattdessen
angenommen, dass die vollstindige Erfilllung einem Widerruf
nicht entgegensteht.$

Bei noch laufenden Darlehensvertrigen wird der Widerruf
kunftig haufig an dem vom EuGH neu eingefiihrten Erheblich-
keitserfordernis scheitern.” Demnach beginnt die Widerrufsfrist
trotz unvollstindiger oder fehlerhafter Pflichtangaben zu lau-
fen, wenn der Verbraucher seine Rechte und Pflichten dennoch
einschitzen kann und seine Rechte im Wesentlichen unter den-
selben Bedingungen ausiiben kann, die bei vollstindiger und zu-
treffender Information vorgelegen hatten.'® Auch dies hat der
XI. Zivilsenat bereits aufgegriffen.!” Unvollstindige Angaben
zum Verzugszinssatz seien im Hinblick auf die Widerrufsfrist
unschidlich; das Informationsdefizit stehe ihrem Anlaufen nicht
(mehr)!? entgegen.'> Neben diesem neuen Erheblichkeitserfor-
dernis durfte der — vom EuGH erneut kassierte'* — Rechtsmiss-
brauch als Anti-Widerrufsjoker ausgedient haben.!’

b) Widerrufsinformation Hinsichtlich der Widerrufsinforma-
tion sollte das neue Erheblichkeitserfordernis keine Bedeutung
haben.'¢ Fehlerhafte und fehlende Widerrufsbelehrungen fithren
gleichermafSen zu einer Irrefihrung des Verbrauchers.!” Die be-
sondere Bedeutung der Widerrufsinformation gegeniiber den
weiteren Pflichtangaben ergibt sich auch aus Art.26 Abs.2
Satz2 der neuen Verbraucherkredit-Richtlinie (EU) 2023/
222518

Ein zur spidteren Tilgung eines Verbraucherdarlehens ge-
schlossenen Bausparvertrag sei kein verbundener Vertrag (§ 358
Abs. 3 Satz1 BGB). Eine Widerrufsinformation, nach welcher
der Darlehensnehmer mit einem wirksamen Widerruf des Bau-
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sparvertrags auch an den Darlehensvertrag nicht mehr gebun-
den sel, sei deshalb fehlerhaft.!?

Der Autor ist Rechtsanwalt mit den Tatigkeitsschwerpunkten Arbeits-

und Verbraucherrecht. Er ist Mitherausgeber der VuR.

1 Siehe auch die Rechtsprechungsiibersichten zum Bankrecht (Griine-
berg WM 2024, 1; Stackmann NJW 2023, 2388), zum Zahlungsdienste-
recht (s.u. Fn.150), zum Kapitalanlagerecht (s.u. Fn.213) und zum Da-
tenschutzrecht (Hessel/Callewaert, BKR 2024, 88).

2 Maier VuR 2023, 163; VuR 2022, 163, VuR 2021, 203, VuR 2020, 166,
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167, VuR 2014, 123, und VuR 2013, 163.
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trag, sondern seine auf den Abschluss des Darlehensvertrags gerich-
tete Willenserklarung (§ 495 Abs. 1, § 355 Abs. 1 Satz 1 BGB).
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Maier VuR 2024, 182 (185 f., Abschnitt 2.2.1).

BGH v. 23.1.2024 - XI ZR 310/22, BKR 2024, 299, und v. 26.3.2024 — XI|

ZR 288/21, BeckRS 2024, 6501. Mit verwegener richtlinienkonformer

Auslegung bereits OLG Miinchen v. 26.6.2023 — 19 U 7301/22, BKR

2023, 762. Das Urt. des OLG Miinchen ist rechtskraftig.

8 Maier VuR 2024, 189 (192, Abschnitt 7).

9 Maier VuR 2024, 189 (191, Abschnitte 4.c und 5).

10 EuGH v. 21.12.2023 - C-38/21 u.a. (BMW Bank u.a.), aaO (s.o. Fn.4),
9. Leitsatz, Rn. 257 ff.

T BGH v. 27.2.2024 - XI ZR 258/22, VuR 2024, 189 mAnm Maier = BKR
2024, 372 mAnm Kalisz = WM 2024, 736 = ZIP 2024, 625, 3. Leitsatz,

Rn.34. Dazu BGH Pressemitteilung Nr.37/2024 v. 27.2.2024.

12 In BGH v. 12.4.2022 (XI ZR 179/21, VuR 2022, 279, Ls. = NJW 2022, 1890
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Widerrufsfrist trotz des Informationsdefizits anlaufen kénne. Nun-
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13 BGH v. 27.2.2024 - Xl ZR 258/22, aaO (s.o. Fn.11), 4. Leitsatz, Rn. 35.
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14 EuGH v. 21.12.2023 - C-38/21 u.a. (BMW Bank u.a.), aaO (s.o. Fn.4),
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15 Maier VuR 2024, 182 (185, Abschnitt 2.1.2). Zweifelnd LG Ravensburg v.
9.4.2024 - 2 O 214/20, 2 O 103/21, aaO (s.o. Fn.13), Vorlagefragen 5
und BeckRS 2024, 7269, Rn. 56.

16 Siehe aber Griineberg NJW 2024, 993, Rn. 17 (,,ins Wanken gebracht®).

17 EuGH v. 21.12.2023 - C-38/21 u.a. (BMW Bank u.a.), aaO (s.o. Fn.4),
Rn.253, mit Verweis auf EuGH v. 10.4.2018 - C(C-412/06,
ECLI:EU:C:2008:215 (Hamilton), NJW 2018, 1865, Rn.35. Dazu Maier
VUR 2024, 182 (187, Abschnitt 2.2.2.c).

18 Zur neuen Verbraucherkredit-Richtlinie (EU) 2023/2225 v. 18.10.2023
siehe Artz NJW 2024, 1065; Jungmann BKR 2024, 1 und BKR 2024, 257;
Wittig ZBB 2023, 374; Wittig WM 2024, 677; Fromm/Romanek VuR
2024, 95. Die Mitgliedstaaten setzen die neue Verbraucherkredit-
Richtlinie um bis zum 20.11.2025 und wenden die neuen Vorschriften
an ab dem 20.11.2026 (Art. 48 Abs.1).

19 OLG Karlsruhe v. 24.1.2023 — 17 U 446/21, VuR 2023, 276 (Ls.) = . WM

2023, 1226 = ZIP 2023, 1014 = EWIiR 2023, 451 (Freise) = WuB 2023, 357
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¢) Gesetzlichkeitsfiktion Trotz der Einwande des EuGH?20 ge-
gen die Gesetzlichkeitsfiktion des Musters fiir die Widerrufsin-
formation (Art.247 §6 Abs.2 Satz3 EGBGB) in ihrer Ausle-
gung durch die deutsche Rechtsprechung?! hilt der XI. BGH-Zi-
vilsenat daran fest, dass man die Gesetzlichkeitsfiktion nur als
Richtlinienkonformitatsfiktion verstehen konne. Thre richtlini-
enkonforme Auslegung scheide deshalb aus, weil sie ,,contra le-
gem“ wire.2? Es liege niamlich auf der Hand, dass die Gesetz-
lichkeitsfiktion ihren Sinn nur dann entfaltet, wenn das Muster
den Vorgaben der Richtlinie nicht gentigt.?> Dann hitte die Ge-
setzlichkeitsfiktion tatsachlich den einzigen Zweck, die Richtli-
nienvorgaben auszuhebeln. Ohnehin nutze der BGH den
Grundsatz ,,Keine Auslegung contra legem* als ,,Stopp-Schild“,
um die Umsetzung unerwiinschter EuGH-Vorgaben zu vermei-
den.?*

Sollte der deutsche Gesetzgeber, was zu befiirchten ist, an dem
Muster fur die Widerrufsinformation (Anlage 7 zum EGBGB)
und insbesondere an dessen Gesetzlichkeitsfiktion festhalten,
obwohl diese (in ihrer Auslegung durch die deutsche Rechtspre-
chung) unionsrechtswidrig ist*® und Staatshaftungsanspriiche
herausfordert?®, so muss jedenfalls das vom EuGH neue einge-
fuhrte Erheblichkeitserfordernis unvollstandiger oder fehlerhaf-
ter Pflichtangaben (oben Abschnitt I.1.a) in dem Muster erginzt
werden.?” Das aktuelle Muster suggeriert dem Verbraucher in
irrefithrender Weise, dass die Widerrufsfrist erst anlaufe, wenn
er die darin genannten Pflichtangaben tatsichlich erhalten hat,
unabhingig von ihrer Erheblichkeit.

d) Leistungsverweigerungsrecht des Darlebensgebers Das vom
XI. BGH-Zivilsenat angenommene Leistungsverweigerungs-
recht des Darlehensgebers beim Widerruf eines verbundenen
Darlehensvertrags?® wurde vom EuGH ohne Weiteres verwor-
fen.2 Art. 14 Abs. 1 Verbraucherkredit-Richtlinie und der Ef-
fektivitatsgrundsatz stehen einer solchen Regelung entgegen.
Dennoch hilt der XI. Zivilsenat an dem Leistungsverweige-
rungsrecht fest — ,ohne dass es daran noch ankommt“.3° Seine
Auslegung des verschachtelten deutschen Rechts zu den Rechts-
folgen beim Widerruf eines verbundenen Darlehensvertrags
(§ 358 Abs. 41Vm § 357 Abs. 4 Satz 1 BGB) sei einer richtlinien-
konformen Uberpriifung nicht zuginglich.3! Auch hier ist frei-
lich zu beachten, dass der BGH den Grundsatz ,,Keine Ausle-
gung contra legem“ nur vorschiebe, um die Umsetzung uner-
winschter EuGH-Vorgaben zu vermeiden, etwa wegen einer
vermeintlichen , Uberbetonung des Effektivititsgrundsatzes®
durch den EuGH.*?

So fernliegend das auch anmutet33, wird der deutsche Gesetz-
geber dennoch nicht umhinkommen, die Rechtsfolgen des
Widerrufs bei verbundenen Darlehensvertriagen neu und richtli-
nienkonform zu regeln.3*

e) Sonstige Rechtsfolgen des Widerrufs §357 Abs.1 Satz1
BGB in der Fassung bis zum 12.6.20143 hat nach einem wirksa-
men Widerruf des Darlehensvertrags einen Nutzungsersatzan-
spruch des Darlebensnebmers vorgesehen.3¢ Diese Vorschrift ist
nicht richtlinienkonform3” dahin zu reduzieren, dass nach
Widerruf eines im Fernabsatz abgeschlossenen Darlehensver-
trag kein Nutzungsersatzanspruch des Darlehensnehmers be-
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steht.38 In beiden Verfahren haben die Klager aber kein fernab-
satzrechtliches, sondern ein verbraucherkreditrechtliches Wi-
derrufsrecht ausgetibt. Es kam deshalb gar nicht darauf an, ob
ein Nutzungsersatzanspruch bestanden hitte, wenn es um einen
fernabsatzrechtlichen Widerruf gegangen wire.?®

Eine EuGH-Vorlage des LG Ravensburg* betrifft die Rechts-
folgen beim Widerruf eines verbundenen Darlehensvertrags hin-

20 EuGH v. 21.12.2023 - C-38/21 u.a. (BMW Bank u.a), aaO (s.o. Fn.4),
5. Leitsatz, Rn. 212 ff. (insbesondere Rn. 220). Dazu Maier VuR 2024, 182
(188, Abschnitt 2.3.a).

21 Zur richtlinienkonformen Auslegung der Gesetzlichkeitsfiktion Maier
VUR 2024, 182 (188, Abschnitt 2.3.b).

22 BGH v. 27.2.2024 — XI ZR 258/22, aaO (s.o. Fn.11), 1. Leitsatz, Rn.17 ff.
Zustimmend OLG Stuttgart v. 20.3.2024 — 6 U 102/21, BeckRS 2024,
6459, Rn. 17.

23 Griineberg NJW 2024, 993, Rn. 9 (zweite Halfte).

24 Grineberg NJW 2024, 993, Rn.18.

25 BGH v. 27.2.2024 — XI ZR 258/22, aaO (s.o. Fn.11), Rn. 20-22; Griineberg
NJW 2024, 993, Rn. 9 (zweite Halfte) und Rn.15 (am Anfang).

26 EuGH v. 21.12.2023 - C-38/21 u.a. (BMW Bank u.a.), aaO (s.o. Fn.4),
Rn. 229.

27 Maier VuR 2024, 182 (188 f., Abschnitt 2.3.c).

28 ZB BGH v. 14.2.2023 — XI ZR 537/21, VuR 2023, 197 (Ls.) = BGHZ 236,
132 = NJW 2023, 1287 = BKR 2023, 318 = WM 2023, 506 = ZIP 2023,
627 = EWIR 2023, 257 (Hettenbach) = LMK 2023, 816707 (Ring), und
XI ZR 152/22, VuR 2023, 197 (Ls.) = BGHZ 236, 148 = NJW 2023, 1283 =
BKR 2023, 313 = WM 2023, 511 = ZIP 2023, 578 = DAR 2023, 326 mAnm
Brinkmann DAR 2023, 351 = EWIiR 2023, 386 (Allmendinger) = WuB
2023, 191 (Méllers/Manhardt). Dazu Strobel NJW 2023, 1250; Griine-
berg WM 2024, 1, Rn. 4-9 (Abschnitt 1.2); Freitag/R6sch WM 2023, 253;
Arnold JuS 2023, 785; becklink 2026420.

29 EuGH v. 21.12.2023 - C-38/21 u.a. (BMW Bank u.a.), aaO (s.o. Fn. 4),
13. Leitsatz, Rn. 300 ff.

30 BGH v. 27.2.2024 — XI ZR 258/22, aaO (s.o. Fn.11), 8. Leitsatz, Rn. 48 ff.

31 BGH v. 27.2.2024 — XI ZR 258/22, aaO (s.o. Fn.11), 8. Leitsatz, Rn.51. So
bereits BGH v. 26.10.2021 - XI ZR 608/20, VuR 2022, 37 (Ls.) = NJW-RR
2022, 130. Zustimmend OLG Stuttgart v. 28.3.2024 — 6 U 64/23, BeckRS
2024, 6684, Rn. 9-11.

32 Griineberg NJW 2024, 993, Rn.18.

33 Maier VuR 2023, 53 (55, Abschnitt 1.1.b). Zur Mitwirkungsobliegenheit
des Darlehensgebers bei der Riickgabe des Fahrzeugs OLG Braun-
schweig v. 6.4.2023 — 4 U 181/23, VuR 2023, 300 mAnm Maier = NJW-
RR 2023, 1415. Zu weiteren Abhilfemdglichkeiten de lege lata Freitag/
Rosch WM 2023, 253 (256, Abschnitt 2.4, Rn. 14 ff.).

34 Zur Abhilfe de lege ferenda zB Freitag/Résch WM 2023, 253 (256 f.,
Abschnitt 2.5, Rn. 19 ff.).

35 Seit dem 13.6.2014 ist beim Darlehenswiderruf kein Nutzungsersatz
mehr vorgesehen (§ 357a BGB idF seit dem 13.6.2014; § 357b BGB idF
seit dem 28.5.2022).

36 Der Nutzungsersatz hat keine Einkommensteuer ausgelést (BFH v.
7.11.2023 - VIII R 7/21, NJW 2024, 1213 = WM 2024, 784 = DStR 2024,
659 mAnm Jachmann-Michel). Dazu BFH Pressemitteilung Nr.16/24
v. 21.3.2024 (becklink 2030261).

37 EuGH v. 4.6.2020 - C-301/18, ECLI:EU:C:2020:427 (Leonhard), VuR 2020,
318 (Ls.) = BKR 2020, 586 (zu Art.7 Abs. 4 Fernabsatzfinanzdienstleis-
tungs-Richtlinie 2002/65/EG). Die Vorinstanzen (LG Bonn .
321.1.2021 - 17 O 232/17 und 17 O 146/17, VuR 2021, 222 mAnm Maier =
BKR 2021, 300 mAnm Dieckmann; OLG Kodln v. 10.3.2022 - 12 U 33/21
und v. 2.6.2022 — 12 U 31/21, BeckRS 2022, 52244) hatten das EuGH-
Urt. zum Anlass genommen, § 357 Abs. 1 Satz 1 BGB aF richtlinienkon-
form zu reduzieren.

38 BGH v. 4.7.2023 - XI ZR 77/22, VuR 2023, 437 (Ls.) = NJW-RR 2023,
1351 = WM 2023, 1463 = ZIP 2023, 1635 = EWIR 2023, 641 (Lihmann) =
WuB 2023, 393 (Latta), und v. 17.10.2023 - XI ZR 160/22, NJW 2024,
679 (Ls.) = NJW-RR 2024, 49 = BKR 2023, 883 = WM 2023, 2141 = ZIP
2023, 2457 = EWIR 2024, 67 (Salger) = WuB 2024, 55 (SchultheiB) =
LMK 2024, 804486 (Schinkels). Dazu Grlineberg WM 2024, 1, Rn.10
(Abschnitt 1.3).

39 Maier VuR 2021, 222 (223).

40 LG Ravensburg v. 1.3.2023 - 2 0 107/22, 2 O 214/20, 2 O 103/21, VuR
2023, 276 (Ls.). Die Vorlage ist beim EuGH anhéangig (C-143/23, Merce-
des-Benz Bank und Volkswagen Bank). Erganzende Vorlagefragen in
diesem Verfahren: LG Ravensburg v. 9.4.2024 - 2 O 214/20, 2 O
103/21, aaO (s.o. Fn.13).



sichtlich der Berechnung des (vermeintlichen)*! Wertersatzan-
spruchs des Darlehensgebers und der Sollzinsen.*?

) Widerrufsrecht bei KFZ-Leasing ohne Erwerbsverpflichtung
Ein Verbraucher, der einen Leasingvertrag iiber ein nach seinen
Vorgaben bestelltes Fahrzeug schlieft, hat auf der Grundlage
des Unionsrechts kein Widerrufsrecht, wenn er nach dem Ver-
trag nicht verpflichtet ist, das Fahrzeug am Ende der Leasing-
periode zu kaufen. Dies gilt auch dann, wenn der Vertrag im
Fernabsatz oder aufSerhalb von Geschiftsraumen geschlossen
wurde.®> Damit bleibt es in der Regel bei der Rechtsprechung
des BGH, nach welcher bei Leasingvertragen ohne Erwerbsver-
pflichtung kein gesetzliches Widerrufsrecht besteht.*

Die Anwendung der Verbraucherkredit-Richtlinie 2008/48/
EG* und der Fernabsatzfinanzdienstleistungs-Richtlinie 2002/
65/EG* scheitert jeweils an der fehlenden Erwerbsverpflichtung
des Leasingnehmers beim sog. Kilometerleasing.*” Das Wider-
rufsrecht nach Art. 9 der demnach einschligigen Verbraucher-
rechte-Richtlinie 2011/83/EU  scheitert nach Ansicht des
EuGH#* an der in Art. 16 lit. | dieser Richtlinie geregelten ,,Aus-
nahme Mietwagen®, ,wenn ein Neufahrzeug nach genauen
Vorgaben des Verbrauchers zur Nutzung im Rahmen eines Lea-
singvertrags bestellt wird“.#* Ob die ,,Ausnahme Mietwagen*
auch auf Leasingvertrage tiber Gebrauchtfahrzeuge oder Neu-
fahrzeuge ,,von der Stange“ anzuwenden ist, bleibt nach dem
EuGH-Urt. offen.*

Allerdings liegt weder ein Fernabsatz- noch ein AufSerge-
schiftsraumvertrag vor, wenn der Verbraucher bei der Anbah-
nung des Leasingvertrags im Autohaus personlich anwesend ist,
der Leasingvertrag dort ausgehandelt wird (dann kein Fernab-
satzvertrag)’! und der Verbraucher damit rechnen konnte (dann
kein AufSergeschaftsraumvertrag)s. Daran wird das Widerrufs-
recht hiufig scheitern, auch wenn die ,,Ausnahme Mietwagen*
mangels genauer Vorgaben des Verbrauchers nicht greifen sollte.

g) Prozessuales Ob nach Widerruf eines Darlehensvertrags fir
eine kombinierte negative Feststellungs- und Leistungsklage des
Darlehensnehmers ein einheitlicher Erfiillungsort / Gerichts-
stand (§29 ZPO) an dessen Wohnort besteht’3 oder nicht4,
bleibt umstritten.’ Laut OLG Karlsruhe*¢ kann der Darlehens-
nehmer nach dem Widerruf eines verbundenen Darlehensver-
trags die Leistungsklage dort erheben, wo sich die Ware ver-
tragsgemafs befindet. Dies sei in der Regel sein Wohnsitz. Im Fall
des OLG Karlsruhe hat der Kliger eine kombinierte Klage erho-
ben. Die Begriindung des OLG deutet aber darauf hin, dass das
OLG den Gerichtsstand am Wohnsitz des Klagers wohl auch fur
eine isolierte Leistungsklage annehmen wiirde.

Auch der 31. Zivilsenat des OLG Hamm hatte bisher fur Kla-
gen im Zusammenhang mit einem widerrufenen Darlehensver-
trag einen einheitlichen Erfiillungsort (§29 Abs.1 ZPO) am
Wohnsitz des Verbrauchers angenommen.’” Angesichts der
Rechtsprechung des BGH zum vermeintlichen Leistungsverwei-
gerungsrecht des Darlehensgebers (oben Abschnitt I.1.d) hat der
Senat daran nicht mehr festgehalten und den Gerichtsstand am
Wohnsitz des Verbrauchers fiir isolierte’® und kombinierte’®
Leistungsklagen abgelehnt.®® Ob das OLG Hamm daran fest-
hilt, nachdem der EuGH das Leistungsverweigerungsrecht des
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Darlehensgebers als unionsrechtswidrig verworfen hat®!, bleibt
abzuwarten.

Hat der Darlehensnehmer einen verbundenen Darlehensver-
trag wirksam widerrufen, soll seine Klage auf Riickzahlung sei-
ner Zins- und Tilgungsleistungen — wegen des vermeintlichen
Leistungsverweigerungsrecht des Darlehensgebers (oben Ab-
schnitt 1.1.d) — ,,derzeit unbegriindet“ sein. Dann sei auch sein
positiver Feststellungsantrag, dass der Darlehensgeber nach He-
rausgabe des Kaufgegenstands einen bezifferten Betrag bezahlen
muss, unzulissig.®? Dagegen steht das vermeintliche Leistungs-
verweigerungsrecht des Darlehensgebers einer negativen Fest-

stellungsklage (natiirlich) nicht entgegen.®3

41 Ob es nach dem Unionsrecht fiir einen Wertersatzanspruch des Darle-
hensgebers ausreicht, dass der Verbraucher zwar iiber seine mogliche
Wertersatzpflicht unterrichtet wurde, andere Pflichtangaben aber un-
zureichend sind (so der XI. BGH-Zivilsenat, siehe Griineberg WM 2024,
1, Rn. M), ist zweifelhaft (Maier VuR 2022, 163 [168, mit Fn. 91-94]).

42 Zur Berechnung von Wertersatz und Sollzinsen durch den XI. BGH-
Zivilsenat siehe Maier VuR 2023, 163 (166 f., Abschnitte 1.1.g/h mit
Fn. 82-84). Zur Berechnung des Wertersatzes bei einer unzuldssigen
Abschaltvorrichtung OLG Zweibriicken v. 24.5.2023 — 7 U 111/21 (rechts-
kraftig), BKR 20232, 714 mAnm Hampe, Rn. 66.

43 EuGH v. 21.12.2023 - C-38/21 u.a. (BMW Bank u.a.), aaO (s.o. Fn.4),
Leitsatze 1-4, Rn. 126 ff.

44 BGH v. 9.1.2024 - VIII ZR 101/22, BeckRS 2024, 5874, und v. 24.2.2021 -
VIII ZR 36/20, VuR 2021, 183 mAnm Maier = NJW 2021, 1942 mAnm
Koch.

45 EuGH v. 21.12.2023 - C-38/21 u.a. (BMW Bank u.a.), aaO (s.o. Fn.4),
Leitsatze 1-4, Rn. 135, mit Verweis auf Art.2 Abs.2 lit.d Verbraucher-
kredit-Richtlinie.

46 EuGH v. 21.12.2023 - C-38/21 u.a. (BMW Bank u.a.), aaO (s.o. Fn.4),
Leitsatze 1-4, Rn.143-149, mit Verweis auf Art.2 lit.b Fernabsatzfi-
nanzdienstleistungs-Richtlinie.

47 Zu den einschldgigen Richtlinien bei sog. Restwertvertragen mit ab-
schlieBender Erwerbsverpflichtung des Leasingnehmers siehe Maier
VUR 2024, 182 (184, Abschnitt 1.1).

48 Anders noch EuGH-Generalanwalt v.
ECLI:EU:C:2023:107, aaO (s.o. Fn.4),
Rn. 15 ff.

49 EuGH v. 21.12.2023 - C-38/21 u.a. (BMW Bank u.a.), aaO (s.o. Fn.4),
Rn. 200 (siehe auch Rn.199).

50 Fischer NJW 2024, 797 (798 f., Rn. 6 ff.); Maier VuR 2024, 182 (184, Ab-
schnitt 1.2).

51 EuGH v. 21.12.2023 — C-38/21 u.a. (BMW Bank u.a.), aaO (s.o. Fn.4),
2. Leitsatz, Rn.162 ff. (Rn. 170 f.).

52 EuGH v. 21.12.2023 - C-38/21 u.a. (BMW Bank u.a.), aaO (s.o. Fn.4),
3. Leitsatz, Rn. 174 ff. (Rn.181f.).

53 OLG Bremen v. 25.1.2023 — 1 U 45/22, VuR 2023, 238 (Ls.), 5. Leitsatz;
OLG Karlsruhe v. 7.2.2023 - 17 U 16/22, aaO (s.u. Fn.56); OLG Zweibri-
cken v. 24.5.2023 - 7 U 111/21, aaO (s.o. Fn.42), BeckRS 2023, 16779,
Rn. 45.

54 OLG Hamm v. 14.8.2023 - 31 U 125/21, aaO (s.u. Fn.59); KG Berlin v.
21.6.2023 — 26 U 7/20, aaO (s.u. Fn. 65), 4. Leitsatz.

55 Maier VuR 2023, 163 (167 mit Fn. 91-93).

56 OLG Karlsruhe v. 7.2.2023 — 17 U 16/22, VuR 2023, 238 (Ls.) = WM 2023,
975. Auch die vermeintliche Vorleistungspflicht des Darlehensneh-
mers (oben Abschnitt 1.1.d) stehe dem Gerichtsstand an seinem
Wohnsitz nicht entgegen.

57 ZB OLG Hamm v. 27.11.2019 - 31 U 114/18, BeckRS 2019, 34977.

58 OLG Hamm v. 26.4.2023 - 31 U 87/21, VuR 2023, 438 (Ls.).

59 OLG Hamm v. 14.8.2023 — 31 U 125/21, BeckRS 2023, 22656, Rn. 60.

60 Fiir eine negative Feststellungsklage des Verbrauchers bleibe es dage-
gen beim Gerichtsstand an dessen Wohnsitz (OLG Hamm v.
26.4.2023 — 31 U 87/21, aa0, s.o. Fn.58 = BeckRS 2023, 31072, Rn. 33).
So auch OLG Bremen v. 25.1.2023 — 1 U 45/22, aaO (s.o. Fn.53), 4. Leit-
satz; KG Berlin v. 21.6.2023 — 26 U 7/20, aaO (s.u. Fn. 65), 5. Leitsatz.

61 EuGH v. 21.12.2023 — C-38/21 u.a. (BMW Bank u.a.), aaO (s.o. Fn.4),
13. Leitsatz, Rn. 300 ff.

62 BGH v. 21.3.2023 - XI ZR 42/22, VuR 2023, 318 (Ls.), Rn. 28-30.

63 OLG Celle v. 17.5.2023 - 3 U 67/22, VuR 2023, 319 (Ls.). So auch KG
Berlin v. 6.3.2023 — 26 U 37/21, BeckRS 2023, 6084, Rn.103 ff.; OLG
Saarbriicken v. 4.8.2022 — 4 U 44/21, VuR 2023, 79 (Ls.) = BeckRS 2022,
24608, Rn. 48 ff.

16.2.2023 - C-38/21 ua,
Entscheidungsvorschlag 3,
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Die negative Feststellungsklage des Darlehensnehmers mit
dem Antrag, nicht mehr zur Zahlung von Zins- und Tilgungs-
leistungen aus dem widerrufenen Darlehensvertrag verpflichtet
zu sein, zielt allein auf die vertraglichen Erfullungsanspriiche
aus dem Darlehensvertrag (§ 488 Abs. 1 Satz 2 BGB), nicht etwa
auf Anspriiche aus dem nach Widerruf entstandenen Ruickge-
wahrschuldverhaltnis.®* Erledigt sich die negative Feststellungs-
klage in der Berufungsinstanz, insbesondere wegen Ablosung
des widerrufenen Darlehens, und stellt der Klidger auf einen
Zahlungsantrag um, soll die Berufung unzulissig werden.

2. Sittenwidrig iiberhéhte Darlehenszinsen

Ein Verbraucherdarlehensvertrag kann auch bei einer relativen
Zinsdifferenz zwischen 90 und 100 % wegen Sittenwidrigkeit
nichtig sein kann (§ 138 Abs. 1 BGB), wenn die von der Bank
festgelegten sonstigen Kreditbedingungen die Belastung des
Darlehensnehmers faktisch ins Untragbare steigern.®¢

Fur die Sittenwidrigkeitspriifung ist der marktibliche Effek-
tivzinssatz anhand der MFI-Zinsstatistik der Deutschen Bundes-
bank zu ermitteln.®” Auf die Bonitdt des Darlehensnehmers
kommt es dafir nicht an.6® Auch bei Onlinekrediten ist als Ver-
gleichszinssatz der marktiibliche Zinssatz fiir Konsumentenkre-
dite und nicht etwa der wesentlich hohere Zinssatz fiir Uberzie-
hungskredite heranzuziehen.®® Bei Crowdlending soll als Ver-
gleichszins dagegen der Zinssatz fiir Uberziehungskredite mafi-
geblich sein.”®

Ist der Darlehensvertrag sittenwidrig, kann der Darlehensneh-
mer auch vom Vermittler eine Vermittlerprovision zuruickfor-
dern.”!

3. Negativzinsen

Nach dem gesetzlichen Leitbild des Darlehensvertrags muss der
Darlehensgeber keine Zinsen bezahlen. Negativzinsen sind
deshalb keine Zinsen iSv 488 Abs. 1 Satz 2 BGB.”> Zu Verwahr-
entgelten bei Bankeinlagen siehe unten Abschnitt I11.2.

4. Vorfilligkeitsentschddigung

a) Vorfalligkeitsentschidigung nach Kiindigung des Darlebens-
Art. 25 Wohnimmobilienkredit-Richtlinie 2014/17/
EU ist auch dann anzuwenden, wenn der Verbraucher seine Ver-
bindlichkeiten vorzeitig erfillt, nachdem er das Immobiliardar-
lehen zuvor gekiindigt hat.”> Im Anwendungsbereich der Richt-

nehmers

linie kann demnach nicht (mehr) zwischen einer Vorfalligkeits-
entschadigung nach § 490 Abs. 2 Satz 3 BGB und einer solchen
nach § 502 BGB unterschieden werden. Im Anwendungsbereich
der Richtlinie ist § 502 Abs. 2 BGB auch fiir eine Vorfalligkeits-
entschadigung nach einer Kiindigung (§ 490 Abs. 2 Satz 3 BGB)
einschligig.”

b) Berechnung der Vorfalligkeitsentschdadigung Auch bei Im-
mobiliardarlehen darf die Vorfilligkeitsentschidigung den ent-
gangenen Gewinn des Darlehensgebers umfassen, insbesondere
die entgangenen Zinsen.”> Art.25 Abs. 3 Wohnimmobilienkre-
dit-Richtlinie 2014/17/EU stehe dem nicht entgegen. Die Be-
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rechnung musse auch nicht berticksichtigen, in welcher Art der
Kreditgeber den vorzeitig zuriickgezahlten Betrag tatsichlich
verwendet.”®

¢) Angaben iiber die Berechnung der Vorfilligkeitsentschidi-
gung Fur die Berechnung der Vorfilligkeitsentschadigung ist
der Zeitraum der rechtlich geschiitzten Zinserwartung mafigeb-
lich.”” Bei einem Immobilardarlehen mit fester Zinsbindung sind
die Angaben tber die Berechnung der Vorfilligkeitsentschadi-
gung deshalb unzureichend und stehen einem Anspruch der
Bank auf Zahlung der Vorfilligkeitsentschidigung entgegen
(§ 502 Abs. 2 Satz2 BGB), wenn der Eindruck vermittelt wird,
der Zinsschaden sei nach der , Restlaufzeit des abzulosenden

64 BGH v. 19.9.2023 — XI ZR 58/23, VuR 2024, 78 (Ls.) = NJW-RR 2023,
1614 = WM 2023, 1955 = ZIP 2023, 2191 = ZIP 2024, 677 (John).

65 BGH v. 19.9.2023 — XI ZB 31/22, VuR 2024, 78 (Ls.) = NJW-RR 2023,
1549 = BKR 2024, 34 = WM 2023, 1954 = ZIP 2023, 2290 = EWIR 2024,
1 (Latta). Anders noch KG Berlin v. 21.6.2023 — 26 U 7/20, VuR 2024, 79
(Ls.), Leitsatze 1-3 (privilegierte Klageerweiterung, § 264 Nr.2 ZPO).

66 OLG Stuttgart v. 10.10.2023 — 6 U 56/23, BeckRS 2023, 35424, Rn. 4 (mit
Verweis auf BGH v. 13.3.1990 — XI ZR 252/89, NJW 1990, 1595, und v.
24.3.1988 — Il ZR 30/87, NJW 1988, 1659). Das OLG hat die Sittenwid-
rigkeit im konkreten Fall verneint und das Urt. der Vorinstanz (LG
Ravensburg v. 25.4.2023 — 2 O 261/22, aa0, s.u. Fn. 67) abgeandert. Das
Urt. ist rechtskraftig.

67 LG Hamburg v. 7.3.2023 - 325 O 110/22 (rechtskraftig), VuR 2023, 425
mAnm Tiffe; LG Ravensburg v. 25.4.2023 — 2 O 261/22, VuR 2023, 278
(Ls.), abgeandert durch OLG Stuttgart v. 10.10.2023 — 6 U 56/23 (aaO,
s.0. Fn. 66); LG Erfurt v. 15.5.2023 — 9 O 101/23 (Onlinekredit), aaO (s.u.
Fn. 69); LG Bremen v. 9.11.2023 — 2 O 863/22 (rechtskraftig), VuR 2024,
237 (Ls.), in diesem Heft.

68 Zur Ablehnung eines ,Sondermarktes” fiir Darlehensnehmer mit
schlechter Bonitat zB LG Saarbriicken v. 18.9.2020 — 1 O 79/20, VuR
2021, 186 mAnm Tiffe; Rott BKR 2021, 453; Feldhusen BKR 2023, 755
(755 ).

69 LG Erfurt v. 15.5.2023 — 9 O 101/23, BKR 2023, 755 mAnm Feldhusen
(auch zu den Rechtsfolgen sittenwidriger Darlehen, ab Ziffer 6 der
Anm.). Das Urt. ist rechtskraftig.

70 LG Heidelberg v. 14.4.2023 — 2 O 105/22, VuR 2023, 278 (Ls.). Dazu
Dethloff VuR 2022, 299 (301f.).

71 LG Hamburg v. 7.3.2023 — 325 O 110/22, aaO (s.o. Fn. 67).

72 BGH v 9.5.2023 — XI ZR 544/21, VuR 2023, 356 (Ls.) = BGHZ 237, 7
NJW 2023, 2183 (mAnm Servatius) = BKR 2023, 614 mAnm Omlor
WM 2023, 1126 = ZIP 2023, 1229 = BB 2023, 1551 mAnm Kapoor = JZ
2023, 828 mAnm Renner = EWIiR 2023, 385 (Berger/Nettekoven) =
WuB 2023, 317 (Kropf). Dazu BGH Pressemitteilung Nr.78/2023 v.
9.5.2023 (becklink 2027022); Griineberg WM 2024, 1, Rn.18-21 (Ab-
schnitt IV); Herresthal ZIP 2023, 1873; Binder ZBB 2023, 217; Kiehnle
jurisPR-BKR 11/2023 Anm. 3. Siehe auch BGH v. 20.6.2023 - XI ZR 576/
21, BeckRS 2023, 18308, XI ZR 116/22, BeckRS 2023, 16839, und XI ZR
17/22, BeckRS 2023, 16954. Zu Negativzinsen bei einem Zinssatz-
Swap-Vertrag dagegen BGH v. 20.6.2023 — XI ZR 80/22, NJW-RR 2023,
1021 = WM 2023, 1424 = ZIP 2023, 1584 = EWIiR 2023, 577 (Hoffmann-
Theinert/Rozman) = WuB 2023, 401 (Radke) = LMK 2023, 821709 (Om-
lor); dazu Griineberg WM 2024, 1, Rn. 22-24 (Abschnitt V.1).

73 EuGH v. 14.3.2024 - C-536/22, ECLI:EU:C:2024:234 (VR Bank Ravens-
burg-Weingarten), VuR 2024, 197 (Ls.) = WM 2024, 546 = ZIP 2024,
686, 1.Leitsatz, Rn.25ff. Dazu EuGH-Generalanwalt v. 28.9.2023 -
C-536/22, ECLI:EU:C:2023:721, VuR 2023, 477 (Ls.) = ZIP 2024, 445 (Ls.),
und die Vorlage des LG Ravensburg v. 8.8.2022 — 2 O 316/21, VuR 2022,
464 mAnm Maier = WM 2022, 1732. Zur rechtspolitischen Einordnung
der Vorlage Tiffe VuR 2022, 441.

74 OLG Brandenburg v. 20.3.2024 — 4 U 35/23, VuR 2024, 237 (Ls.), in
diesem Heft = BeckRS 2024, 6180, Rn.45-49 (ohne Bezug auf das
EuGH-Urt. v. 14.3.2024).

75 EuGH v. 14.3.2024 - C-536/22, aaO (s.0. Fn.73), 2. Leitsatz, Rn.34 ff.
Anders zB Knops NJW 2018, 1505, und EuZW 2023, 973.

76 EuGH v. 14.3.2024 — C-536/22, aaO (s.o. Fn.73), 3. Leitsatz, Rn. 49 ff.

77 BGH v. 19.1.2016 - XI ZR 388/14, VuR 2018, 181 mAnm Tiffe, Rn. 25 =
NJW 2016, 1382 mAnm Servais.



Darlehens“ zu berechnen’®, oder wenn den Angaben nicht zu
entnehmen ist, dass die berechtigte Zinserwartung und damit
der Zinsschaden auch durch vereinbarte Sondertilgungsrechte
beeinflusst wird.” Bei solchen Angaben wird allerdings auch an-
genommen, der Verbraucher konne erkennen, dass die ,,Rest-
laufzeit des abzulosenden Darlehens®“ die , Restlaufzeit der
Zinsbindung® meine.$°

Die Zinserwartung endet, wenn der Darlehensnehmer das
Darlehen ordentlich kiindigen kann, bei einem Immobiliardarle-
hen spatestens zehn Jahren und sechs Monaten nach dem voll-
stindigen Empfang des Darlehens (§ 489 Abs. 1 Nr. 2 BGB). Bei
einer 15-jahrigen Zinsbindung kann der Darlehensnehmer das
Darlehen also schon vor dem Ablauf der Zinsbindung kiindigen.
Die Angaben tiber die Berechnung der Vorfilligkeitsentschadi-
gung sind dann fehlerhaft und damit unzureichend, wenn der
Darlehensgeber so gestellt werden soll, als ob das Darlehen bis
zum ,,Ablauf der Zinsbindung“ planmifSig fortgefithrt worden
wire.8! Dies gilt freilich nur dann, wenn der Darlehensnehmer
vor dem Ende des Zinsbindung ordentlich kiindigen konnte.$2

Fur Immobiliardarlehen gelten § 500 Abs. 2, § 502 BGB aber
erst seit dem 21.3.2016.%3 Bei einem zuvor geschlossenen Immo-
biliardarlehensvertrag ist eine Vereinbarung tuiber die Vorfillig-
keitsentschadigung bei vorzeitiger Ablosung deshalb nur an
§ 138 BGB zu messen.®* Auch auf eine nach dem 21.3.2016 ab-
geschlossene Anschlusszinsvereinbarung im Rahmen einer un-
echten Abschnittsfinanzierung soll § 502 Abs.2 BGB nicht an-
wendbar sein.$?

d) Erstattung der Vorfilligkeitsentschidigung § 814 BGB stehe
der Erstattung einer ohne Vorbehalt bezahlten Vorfilligkeitsent-
schadigung nicht entgegen, wenn der Darlehensnehmer die Ent-
schadigung nicht in Kenntnis der Bereicherungsproblematik be-
zahlt hat, oder wenn der Darlehensgeber die Freigabe einer
Grundschuld davon abhingig gemacht hat, dass der Darlehens-
nehmer die Entschidigung vorbehaltlos bezahlt.’¢ Wegen der
noch immer nicht vollstandig geklarten Rechtslage zur Berech-
nung der Vorfalligkeitsentschiadigung gebe es zugunsten beider
Vertragsteile keinen absoluten Vertrauensschutz in die Endgiil-
tigkeit der Betragshohe.8” Hat die Bank eine vorbehaltlose Zah-
lung der Vorfilligkeitsentschadigung durchgesetzt, konne sie
sich darauf nicht berufen, wenn sie auf diese Weise eine iiber-
hohte Vorfilligkeitsentschadigung erzwungen und so ihrer Ver-
tragspflicht zur Einwilligung in die Kreditablosung gegen ange-
messene Entschidigung zuwidergehandelt hitte.8® Auch eine
Vereinbarung, mit der die Bank dem Kunden eine nicht geschul-
dete Vorfilligkeitsentschadigung abverlangt, ist wegen Umge-
hung von § 500 Abs.2, § 502 BGB unwirksam (§§ 134, 512
BGB), wenn der Darlehensnehmer berechtigt ist, das Darlehen
vorzeitig abzulosen.$”

e) Kiindigung des Darlebensnebmers nach §494 Abs. 6 Satz 1
BGB Kundigt der Darlehensnehmer nach §494 Abs. 6 Satz 1
BGB, fallt keine Vorfilligkeitsentschidigung an.” Dies gilt auch
bei Immobiliardarlehensvertragen, die vor dem 21.3.2016 abge-
schlossen wurden. Ob der Verbraucher nach § 494 Abs. 2 Satz 1
BGB auch einen Immobilardarlehensvertrag kiindigen kann,
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wenn im Vertrag auf diese Kiindigungsmoglichkeit nicht hinge-
wiesen wurde®!, ist umstritten.”?

5. KostenermdfSigung bei vorzeitiger Riickzahlung

Im Gegensatz zu Art. 16 Abs. 1 Satz 2 Verbraucherkredit-Richt-
linie 2008/48/EG?3 muss bei der vorzeitigen Riickzahlung eines

78 OLG Saarbriicken v. 26.1.2023 - 4 U 134/21 (rechtskraftig), VuR 2023,
277 (Ls.) = ZIP 2023, 1174 = EWIiR 2023, 419 (Maier) = WuB 2023, 485
(Suchowerskyj), 2. Leitsatz; OLG Zweibriicken v. 22.3.2023 — 7 U 14/22
(nicht rechtskraftig, BGH — XI ZR 75/23), BeckRS 2023, 30605, Rn. 52 ff.;
LG Karlsruhe v. 6.9.2023 — 2 O 129/23 (rechtskraftig); LG Hamburg
V. 6.7.2023 - 302 O 24/23 (nicht rechtskraftig, Berufungsverfahren an-
derweitig erledigt), VuR 2023, 478 (Ls.); LG Bonn v. 22.12.2022 - 17 O
89/22 (nicht rechtskraftig, OLG Kéln — 13 U 7/23), VuR 2023, 198 (Ls.);
LG Darmstadt v. 14.6.2022 — 13 O 6/22 (nicht rechtskraftig, OLG Frank-
furt a.M. — 24 U 133/22), VuR 2023, 198 (Ls.).

79 OLG Saarbriicken v. 26.1.2023 — 4 U 134/21, aaO (s.o. Fn. 78), 3. Leitsatz;
OLG Zweibriicken v. 22.3.2023 - 7 U 14/22, BeckRS 2023, 30605,
Rn.62f.

80 OLG Celle v. 16.8.2023 — 3 U 8/23 (nicht rechtskraftig, BGH — XI ZR 181/
23), BeckRS 2023, 43864, Rn.23 ff,; OLG Stuttgart v. 23.2.2022 - 9 U
168/21  (Nichtzulassungsbeschwerde  zuriickgewiesen, BGH .
26.9.2023 - XI ZR 57/22), BKR 2022, 588 mAnm Lang/Rosler, Rn. 33,
und v. 18.5.2022 — 9 U 237/21 (rechtskraftig), VuR 2022, 479 (Ls.); OLG
Frankfurt a.M. v. 13.8.2021 - 24 U 270/20 (rechtskraftig), NJW-RR 2021,
1496 = VuR 2022, 37 (Ls.), Rn. 8.

81 OLG Brandenburg v. 20.3.2024 - 4 U 35/23, aaO (s.o. Fn.74), BeckRS
2024, 6180, Rn. 40-44; OLG Schleswig v. 21.12.2023 - 5 U 107/23, BeckRS
2023, 41189, Rn. 19, 21ff. So auch LG Kiel v. 4.11.2022 - 12 0 198/21, VuR
2023, 182 mAnm Maier; LG Limburg v. 22.12.2022 - 1 O 32/22, VuR
2023, 198 (Ls.) = BeckRS 2022, 39375, Rn. 33. Dagegen aus Bankensicht
Kalisz BKR 2023, 825 (826 ff., Abschnitt IlI).

82 OLG Miinchen v. 18.1.2024 - 19 U 3956/23, BeckRS 2024, 2553, Rn. 40-
42.

83 Gesetz zur Umsetzung der Wohnimmobilienkreditrichtlinie v.
11.3.2016; OLG Zweibriicken v. 22.3.2023 — 7 U 14/22, BeckRS 2023,
30605, Rn. 35 ff.

84 OLG Brandenburg v. 2.8.2023 — 4 U 160/22 (rechtskraftig), WM 2024,
268; OLG Zweibriicken v. 22.3.2023 — 7 U 14/22, BeckRS 2023, 30605,
Rn.35f.

85 OLG Bremen v. 27.2.2024 — 1 U 32/23, BeckRS 2024, 5326. Zur Vorfallig-
keitsentschddigung bei Abschnittsfinanzierungen auch Kalisz BKR
2023, 825 (829 ff., Abschnitte IV und V).

86 OLG Schleswig v. 21.12.2023 - 5 U 107/23, BeckRS 2023, 41189, Rn. 19,
28f. So auch LG Kiel v. 4.11.2022 — 12 O 198/21, aaO (s.o. Fn.81);
LG Limburg v. 22.12.2022 - 1 O 32/22, aaO (s.o. Fn. 81), BeckRS 2022,
39375, Rn. 34-36.

87 BeckOGK BGB/Knops, BGB § 502 Rn. 51.

88 BGH v. 1.7.1997 — XI ZR 267/96, NJW 1997, 2875, Abschnitt 11.3.b) der
Griinde.

89 OLG Saarbriicken v. 26.1.2023 - 4 U 134/21, aaO (s.o. Fn.78), BeckRS
2023, 6907, Rn. 30. Zu solchen Vereinbarungen auch OLG Brandenburg
v. 20.3.2024 - 4 U 35/23, aaO (s.o. Fn. 74), BeckRS 2024, 6180, Rn. 31-
35; OLG Zweibriicken v. 22.3.2023 — 7 U 14/22, BeckRS 2023, 30605,
Rn. 34 ff.

90 Griineberg/Weidenkaff, BGB, 83. Aufl. 2024, § 495 Rn.10.

91 LG Ravensburg v. 21.3.2023 — 2 O 277/22, VuR 2023, 357 (Ls.). Das Urt.
ist nicht rechtskraftig (OLG Stuttgart — 6 U 34/23).

92 Das OLG Stuttgart hat ein entsprechendes Urt. des LG Ravensburg v.
23.2.2021 (2 O 286/20, VuR 2021, 340 mAnm Maier) abgedndert und
dabei offen gelassen, ob der Klager nach § 494 Abs. 6 Satz 1 BGB kiin-
digen konnte. Er habe das Darlehen nicht binnen zwei Wochen zu-
riickgezahlt, so dass die Kiindigung jedenfalls als nicht erfolgt gelten
wiirde (§ 489 Abs. 3 BGB); diese Vorschrift sei auch auf die Kiindigung
nach § 494 Abs. 6 BGB anwendbar (OLG Stuttgart v. 29.11.2022 - 6 U
78/21, BeckRS 2022, 52873, Rn. 25-28). Die fehlende Riickzahlung des
Darlehens (§ 489 Abs. 3 BGB) ist aber unschadlich, wenn die Parteien
gerade um die Wirksamkeit der Kiindigung streiten. Dazu LG Ravens-
burg v. 21.3.2023 - 2 0 277/22, aaO (s.o. Fn. 91), 3. Leitsatz, mit Verweis
auf BGH v. 21.7.2017 — XI ZR 272/16, BeckRS 2017, 105120, Rn. 91.

93 EuGH v. 11.9.2019 — C-383/18, ECLI:EU:C:2019:702 (Lexitor), NJW 2019,
3565. Der deutsche Gesetzgeber hat dies zum Anlass genommen,
§ 501 BGB fiir alle Verbraucherdarlehen, auch fiir Immobiliardarlehen,
an die Vorgaben des EuGH anzupassen (Jungmann BKR 2021, 385
[387ff.]). Dabei wurde vorausgesetzt, dass auch bei Immobiliardarle-
hen alle Kosten von der ErmaRigung umfasst seien (BT-Drs. 19/26928,
22).
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Immobilardarlehens die ErmafSigung der Kreditkosten (Art. 25
Abs. 1 Satz2 Wohnimmobilienkredit-Richtlinie) keine Kosten
erfassen, die von der Laufzeit des Darlehens nicht abhingen.?*
Art. 25 Abs. 1 Wohnimmobilienkredit-Richtlinie lege keine kon-
krete Methode fiir die Berechnung der KostenermafSigung fest.”

Um den Betrag der KostenermifSigung berechnen zu kénnen,
kann der Verbraucher vom Kreditgeber eine Ausfertigung des
Kreditvertrags sowie alle Informationen zur Riickzahlung des
Kredits fordern, die nicht im Vertrag selbst enthalten sind, zur
Berechnung aber unentbehrlich sind.”

6. Entgelte beim Darlehensvertrag

a) Restschuldbestitigung Ein Entgelt dafiir, dass die Bank den
aktuellen Stand der Darlehensverbindlichkeit bestitigt, kann
kontrollfrei sein (§ 307 Abs. 3 Satz 1 BGB), wenn die Klausel die
Falle ausnimmt, in welchen die Bank die Restschuld unentgelt-
lich mitteilen muss.?” Bei Immobiliardarlehen besteht eine sol-
che Auskunftspflicht, wenn der Darlehensnehmer das Darlehen
vorzeitig zurtickzahlen will (§ 493 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 BGB, Ab-
loseauskunft).”® Diesbeziiglich sei eine Klausel, nach welcher
das Entgelt nur anfillt, ,,sofern keine Verpflichtung“ der Bank
besteht, nicht hinreichend transparent und deshalb unwirksam
(§ 307 Abs. 3 Satz 2, Abs. 1 Satz 2 BGB).”?

b) Berechnung einer Nichtabnabmeentschidigung Eine AGB-
Klausel tiber ein pauschales Entgelt fur die Berechnung einer
Nichtabnahmeentschiadigung muss dem Kunden den Nachweis
gestatten, ein Schaden sei tiberhaupt nicht entstanden oder ge-
ringer als die Pauschale (§ 309 Nr. 5 lit. b BGB).1% Durch den
Zusatz ,,Entgelt fillt nur bei einer Berechnung im Auftrag des
Kunden an, unabhingig davon, ob der Kunde das Darlehen
nicht abnimmt bzw. von einer aufervertraglichen Riickzahlung
Gebrauch macht* wird die Klausel zudem intransparent (§ 307
Abs. 1 Satz 2 BGB).101

¢) Schlussabrechnung  Ein Entgelt fur die ,,Erstellung einer
Schlussabrechnung fiir eine aufServertragliche Riickzahlung pro
Darlehenskonto“ ist kontrollfahig (§ 307 Abs.3 Satz1 BGB)
und benachteiligt den Verbraucher unangemessen (§ 307 Abs. 1
Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB).192 Ebenso wie die Fithrung eines Dar-
lehenskontos!® sei auch die Schlussabrechnung bei Darlehens-
riickfithrung keine Sonderleistung der Bank. Dies gelte auch bei
einer Vertragsaufthebung. Ebenso wie der Abschluss eines Darle-
hensvertrags'%* sei auch der Abschluss eines Aufhebungsver-
trags keine Sonderleistung der Bank, auch wenn sie zu beidem
nicht verpflichtet ist. Der unklare Anwendungsbereich (,aufSer-
vertragliche Ruckzahlung) mache die Klausel zudem intrans-
parent (§ 307 Abs. 1 Satz2 BGB).1%

7. Abtretungsklauseln in KFZ-Finanzierungsvertrag

AGB-Klauseln in einem KFZ-Finanzierungsvertrag der Merce-
des-Banz Bank, mit welchen der Darlehensnehmer seine An-
spriiche gegen den Verkdufer an den Darlehensgeber abtritt,
ausgenommen nur Gewiahrleistungsanspriiche des Darlehens-
nehmers gegen den Verkaufer, sind gegentiber Verbrauchern'%¢
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und Unternehmern!®” unwirksam. Unabhingig davon, ob der
Kaufer das Fahrzeug als Verbraucher oder als Unternehmer ge-
kauft hat, weiche die Klausel zu dessen Lasten von zwingenden
Vorschriften ab.108

8. Wissenszurechnung bei unbestelltem Darlehen

Gemdf§ §241a Abs.2 Fall 2 BGB sind gesetzliche Anspriiche
(hier: Erstattung des ausgezahlten Darlehens, § 812 Abs. 1 BGB)
nicht ausgeschlossen, wenn die Bank die Leistung (hier: die Aus-
zahlung des Darlehens) in der irrigen Vorstellung einer Bestel-
lung (hier: des Abschlusses eines Darlehensvertrags) erbracht
hat, und der Empfianger dies zwar nicht selbst erkannt hat, ihm
aber die Kenntnis einer anderen Person von dieser irrigen Vor-
stellung der Bank zuzurechnen ist (§ 166 Abs. 1 BGB analog).'%®
Ob §241a Abs. 2 BGB mit Unionsrecht vereinbar ist'10, sei we-
gen des eindeutigen Willens des deutschen Gesetzgebers uner-

heblich.!!

94 EuGH v. 9.2.2023 — C-555/21, ECLI:EU:C:2023:78 (UniCredit Bank Aust-
ria), VuR 2023, 277 (Ls.) = NJW 2023, 1645 (Ls.) = NJW-RR 2023, 825 =
EWIR 2023, 321 (StoBer/Timmer). Dazu EuGH-Generalanwalt v.
29.9.2022 — C-555/21, ECLI:EU:C:2022:742, VuR 2022, 480 (Ls.). Zur Be-
deutung des Urt. fiir die (gespaltene oder einheitliche) Auslegung
des § 501 BGB Hoffmann NJW 2024, 537.

95 EuGH-Generalanwalt v. 22.2.2024 — C-76/22, ECLI:EU:C:2024:154 (San-
tander Bank Polska), BeckRS 2024, 2529.

96 EuGH v. 12.10.2023 - C-326/22, ECLI:EU:C:2023:775, VuR 2024, 197
(Ls.) = BKR 2024, 103 mAnm Rott.

97 KG Berlin v. 16.10.2023 — 8 U 175/21, VuR 2024, 238 (Ls.), in diesem
Heft = BKR 2024, 197 mAnm Lang/Rosler = WM 2024, 307 = ZIP 2024,
441 = WuB 2024, 121 (Roer) = BeckRS 2023, 36848, Rn. 33 ff. Das Urt.
ist rechtskraftig.

98 OLG Schleswig v. 7.7.2022 — 2 U 43/21, VuR 2022, 399 (Ls.) = WM 2022,
1829, 2. Leitsatz.

99 KG Berlin v. 16.10.2023 - 8 U 175/21, aaO (s.o. Fn. 97), BeckRS 2023,
36848, Rn. 43-47.

100 KG Berlin v. 16.10.2023 - 8 U 175/21, aaO (s.o. Fn. 97), BeckRS 2023,
36848, Rn. 49f.

101 KG Berlin v. 16.10.2023 — 8 U 175/21, aaO (s.o. Fn. 97), BeckRS 2023,
36848, Rn. 53 ff.

102 KG Berlin v. 16.10.2023 - 8 U 175/21, aaO (s.o. Fn. 97), BeckRS 2023,
36848, Rn. 64 ff.

103 BGH v. 7.6.2011 — XI ZR 388/10, VuR 2011, 421 = NJW 2011, 2640.

104 BGH v. 13.5.2014 — XI ZR 405/12, NJW 2014, 2420, Rn. 54.

105 KG Berlin v. 16.10.2023 — 8 U 175/21, aaO (s.o. Fn. 97), BeckRS 2023,
36848, Rn. 61-63.

106 BGH v. 24.4.2023 - Vla ZR 1517/22, VuR 2023, 296 = BGHZ 237, 59 =
NJW 2023, 2635 mAnm Stober = BKR 2023, 876 mAnm Poelzig/Wol-
ter = WM 2023, 1122 = ZIP 2023, 1288 = EWIiR 2023, 417 (Graf von
Westphalen) = WuB 2023, 321 (KreRe) = LMK 2023, 818431 (KreRe).
Dazu BGH Pressemitteilungen Nr.44/2023 v. 6.3.2023 und
Nr. 71/2023 v. 24.4.2023 (becklink 2026861).

107 BGH v. 26.6.2023 — Vla ZR 1657/22, VuR 2023, 437 (Ls.) = BGHZ 237,
281 = WM 2023, 1368 = ZIP 2023, 1526 = BB 2023, 2065 mAnm Kie-
nitz = EWIR 2023, 609 (Samhat/Zeelen) = WuB 2023, 360 (Rodi) =
LMK 2023, 821781 (Schmidt).

108 BGH v. 26.6.2023 - Vla ZR 1657/22, aaO (s.o. Fn.107), Rn. 1.

109 BGH v. 26.9.2023 — XI ZR 98/22, VuR 2024, 158 (Ls.) = NJW 2023, 3790
mAnm Fritzsche = BKR 2023, 832 mAnm Ransiek = WM 2023, 1957 =
ZIP 2023, 2241 = EWIR 2023, 673 (Rosler) = WuB 2023, 477 (Schinkels).
Dazu Griineberg WM 2024, 1, Rn. 15-17 (Abschnitt 111).

110 Hier: Art.9 Fernabsatzfinanzdienstleistungs-Richtlinie 2002/65/EG
idF von Art.15 der Richtlinie 2005/29/EG Uber unlautere Geschafts-
praktiken.

1M BGH v. 26.9.2023 — XI ZR 98/22, aaO (s.o. Fn.109), Rn. 12 ff. Eine richt-
linienkonforme Auslegung des § 241a Abs.2 BGB scheide deshalb
aus.



9. Sparvertrag

a) Kiindigung eines Pramiensparvertrags''> Bei einem Sparver-
trag kann eine Laufzeit von 1188 Monaten (99 Jahre) vereinbart
werden. Wihrend der Laufzeit ist eine ordentliche Kiindigung
ausgeschlossen, wenn nicht die Parteien tbereinstimmend etwas
anderes gewollt haben.!'3 Eine Laufzeit von 99 Jahren sei nicht
so ungewohnlich, dass der durchschnittliche Sparer hitte an-
nehmen mussen, die Sparkasse wollte fur einen solchen Zeit-
raum nicht auf ihr Kiindigungsrecht verzichten. Eine Vertrags-
dauer von 99 Jahren laufe auch nicht auf eine unbegrenzte Spar-
moglichkeit hinaus, die der Sparer nicht erwarten konne.

Einen Sparvertrag obne Laufzeitvereinbarung kann die Spar-
kasse in der Regel nach Nr. 26 Abs. 1 AGB Sparkassen ordent-
lich kindigen, wenn die im Jahr 2016 geanderte Klausel''* wirk-
sam in den Vertrag eingezogen wurde und ein sachgerechter
Grund vorliegt. Andernfalls kann sie ein gesetzliches Kiindi-
gungsrecht haben (§ 700 Abs. 1 Satz 3, § 696 Satz 1 BGB).!S

Fir Pramiensparvertrige, bei welchen die Pramien auf die
Sparbeitrage bis zu einem bestimmten Sparjahr stufenweise an-
steigen, hat der XI. BGH-Zivilsenat im Jahr 2019 entschieden,
dass das Kiindigungsrecht der Sparkasse bis zum Erreichen der
hochsten Sparpramie ausgeschlossen ist.''® Im dortigen Fall
endete die Pramienstaffel mit Erreichen der Hochstpramie
(15. Sparjahr). Eine zeitlich unbegrenzte Sparmoglichkeit konne
der Sparer redlicherweise nicht erwarten.!'” Dieses Grundsatze
gelten auch fir einen Pramiensparvertrag mit guthabenorien-
tierter bzw. Verhaltnispramienstaffel, nach der die Pramien nach
dem Verhiltnis des Sparguthabens zur Jahressparleistung stei-
gen.!18 Durch vertraglich zulissige Kontoabhebungen kann der
Sparer die Dauer des Kiindigungsausschlusses nicht einseitig
verlangern.!!®

Steigen die Pramien bis zu einem bestimmten Sparjahr an und
werden in der Pramienstaffel auch weitere Sparjahre (hier: Spar-
jahre 16-20) mit gleichbleibender Pramie (hier: 50%) ausdriick-
lich ausgewiesen, ist der Kundigungsausschluss dennoch bis
zum Erreichen der hochsten Pramienstufe begrenzt.!20 In Folge-
jahren mit gleichbleibender Pramienhohe bestehe — warum auch
immer — kein Sparanreiz mehr. Das Erreichen der hochsten Pra-
mienstufe kann eine noch andauernde Laufzeit des Sparvertrags
aber (natiirlich) nicht aushebeln.!?!

Auch die Angabe in einem Priamiensparvertrag ,,Dauer der
Zusatzvereinbarung: max. 25 Jahre“ begriinde keinen Kiindi-
gungsausschluss.'?? Endet die Pramienstaffel mit dem 15. Spar-
jahr, entstehe dadurch, dass der Sparer nach Ablauf von 15 Jah-
ren und Erreichen der hochsten Pramienstufe die Moglichkeit
gehabt hitte, 10 Jahre vom hochsten Pramiensatz zu profitieren,
(warum auch immer) kein besonderer Sparanreiz.

Uber das Erreichen der hochsten Pramienstufe hinaus kénne
die Kundigung eines Sparvertrags aber ausgeschlossen sein,
wenn zwar der Pramiensatz gleich bleibt, aber die Sparrate wei-
terhin dynamisch ansteigt.!?3 Fiir den besonderen Sparanreiz
mache es keinen Unterschied, ob die Pramienhohe durch Erho-
hung des Pramiensatzes oder Erhohung der Sparrate steigt. Die
Vorgabe des BGH, dass der Sparer eine zeitlich unbegrenzte
Sparmoglichkeit nicht erwarten konne!?4, stehe dem Kiindi-
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gungsausschluss nicht entgegen, wenn die Laufzeit zeitlich be-
grenzt ist (hier: ,max. 25 Jahre“).12

b) Zinsanpassung bei Primiensparvertrigen Zinsanderungs-
klauseln in Pramiensparvertrigen sind in Bezug auf die Ausge-
staltung der Variabilitit unwirksam, wenn sie nicht das erfor-
derliche Mindestmaf$ an Kalkulierbarkeit moglicher Zinsinde-
rungen aufweisen.'?6 Bei Pramiensparvertragen, bei denen die
Pramien auf die Sparbeitrage bis zum 135. Sparjahr steigen, ist im
Wege der erginzenden Vertragsauslegung'?” fir die vorzuneh-
menden Zinsanpassungen ein langfristiger Referenzzinssatz fur
risikolose Anlageformen und die Verhiltnismethode maf3-

112 Zur Rechtsprechung des XI. BGH-Zivilsenats zur Kiindigung von Pra-
miensparvertragen Griineberg BKR 2024, 121, und WM 2024, 1, Rn. 12-
14 (Abschnitt 11).

113 BGH v. 14.11.2023 — XI ZR 88/23, VuR 2024, 158 (Ls.) = NJW-RR 2024,
327 = BKR 2024, 190 mAnm Troger = WM 2024, 69 = ZIP 2024, 68 =
ZIP 2024, 552 (Omlor) = WuB 2024, 81 (SchultheiB), Rn.39 ff.; Bay-
ObLG v. 28.2.2024 — 101 MK 1/20, aaO (s.u. Fn.129), Tenor Ziffer VI
und Abschnitt B.X der Entscheidungsgriinde = BeckRS 2024, 2827,
Rn.290 ff.; OLG Brandenburg v. 27.09.2023 — 4 U 76/23, WM 2024,
160, Abschnitt 11.C.2 der Griinde = BeckRS 2023, 26133, Rn. 49 ff. Dazu
auch Maier VuR 2024, 144 (148, Ziffer 3).

114 Die frithere Fassung der Nr. 26 Abs.1 AGB Sparkassen war intranspa-
rent und deshalb im Verkehr mit Verbrauchern unwirksam (BGH v.
5.5.2015 — XI ZR 214/24, VuR 2015, 422 mAnm Maier = NJW 2015, 2412).
Die seit dem Jahr 2016 verwendete, gednderte Klausel (,sachgerech-
ter Grund“) ist wirksam (BGH v. 19.5.2019 — XI ZR 345/18. aaO, s.u.
Fn. 116, Rn. 34).

115 BGH v. 23.1.2024 - XI ZR 38/23, BeckRS 2024, 1593, Rn. 3; BayObLG v.
28.2.2024 - 101 MK 1/20, aaO (s.u. Fn.129), BeckRS 2024, 2827,
Rn.134 ff. Dazu auch Griineberg BKR 2024, 121 (122, Abschnitt 1.2);
Haertlein/StoRer EWiR 2024, 131 (132f, Abschnitt3.3); Maier VuR
2024, 144 (148, Ziffer 2).

116 BGH v. 14.5.2019 - XI ZR 345/18, VuR 2019, 421 mAnm StoRer/Oriwol =
NJW 2019, 2920 mAnm Stéhr NJW 2019, 2902, 2.Lleitsatz und
Rn. 38 ff.

117 BGH v. 14.5.2019 - XI ZR 345/18, aaO (s.o. Fn.116), Rn. 41f.

N8 BGH v. 25.7.2023 — XI ZR 221/22, VuR 2023, 468 mAnm Maier = NJW
2023, 3649 = WM 2023, 1603 = ZIP 2023, 1793 = EWIR 2023, 737
(Piekenbrock) = WuB 2023, 429 (Furche) = LMK 2024, 802302 (Schult-
hei). Zu solchen (guthabenorientierter bzw. Verhaltnis-)Pramien-
staffeln siehe auch die Musterfeststellungsklage des Verbraucher-
zentrale Bundesverbands gegen die Sparkasse Altenburger Land
(OLG Thiringen — 5 MK 1/23).

119 BGH v. 25.7.2023 - XI ZR 221/22, aaO (s.o. Fn.118), Rn. 34.

120 BGH v. 17.10.2023 — XI ZR 72/22, VuR 2024, 144 mAnm Maier = NJW
2024, 351 = BKR 2024, 28 mAnm Kalisz = WM 2023, 2137 = ZIP 2023,
2406 = EWIR 2024, 131 (Haertlein/StoRer) = WuB 2024, 1 (Furche).
Wie der BGH inzwischen auch BayObLG v. 28.2.2024 - 101 MK 1/20,
aa0 (s.u. Fn.129), BeckRS 2024, 2827, Rn.132f. Zum Streitstand vor
dem BGH-Urt. siehe Maier VuR 2023, 163 (169 f., Abschnitt 1.5.a mit
Fn.132-139), und LG Miihlhausen v. 8.3.2023 — 1 S 37/21, VuR 2023,
260 mAnm Hofauer.

121 BGH v. 14.11.2023 — XI ZR 88/23, aa0 (s.o. Fn. 113), Leitsatz, Rn. 39.

122 LG Trier v. 6.11.2023 — 1S 74/23, aaO (s.u. Fn.123), BeckRS 2023, 40522,
Rn.49, 61. Zur Angabe ,Dauer der Zusatzvereinbarung: max. 25
Jahre“ auch BGH v. 18.1.2022 — XI ZR 104/21, WM 2022, 761, Rn. 3.

123 LG Trier v. 6.11.2023 — 1S 74/23, VuR 2024, 159 (Ls.) = WM 2024, 173 =
WuB 2024, 77 (Kalisz) = BeckRS 2023, 40522, Rn.5, 62 ff. Das Urt. ist
nicht rechtskraftig (BGH — Xl ZR 214/23). Anders OLG Koblenz v.
1.3.2024 - 8 U 1764/22. Das OLG Koblenz hat das Urt. der Vorinstanz
(LG Trier v. 26.10.2022 - 6 O 133/22) abgeandert, die Klage abgewie-
sen und die Revision nicht zugelassen.

124 BGH v. 14.5.2019 - XI ZR 345/18, aaO (s.o. Fn.116), Rn. 41f.

125 LG Trier v. 6.11.2023 — 1S 74/23, aaO (s.o. Fn. 123), BeckRS 2023, 40522,
Rn. 70 ff.

126 BGH v. 6.10.2021 — XI ZR 234/20, VuR 2022, 103 mAnm Metz = NJW
2022, 311.

127 Zu den unionsrechtlichen Problemen der ergdnzenden Vertragsaus-
legung bei unwirksamen AGB zuletzt Fischer VuR 2024, 163.
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gebend.!?8 Das BayObLG'?°, das OLG Dresden’3® und das
LG Dortmund®3! haben sich dem angeschlossen.

Der Zinsmehrbetrag, welcher sich aus der ergianzenden Ver-
tragsauslegung und Neuberechnung ergibt, ist als Sparkapital
anzusehen; der Anspruch hierauf verjahrt wie die Hauptforde-
rung auf Auszahlung der Spareinlage, die Verjihrung beginnt
frithestens mit dem Zeitpunkt der wirksamen Beendigung des
Sparvertrags.'3? Der Nachzahlungsanspruch ist auch nicht ver-

wirkt, wenn Sparer ihn lange Zeit nicht geltend gemacht ha-
ben.!33

¢) Riester-Vertrdge Die in Sonderbedingungen fiir Altersvor-
sorgevertriage nach dem Altersvermogensgesetz (sog. Riester-
Vertrige) enthaltene Klausel ,,Im Falle der Vereinbarung einer
Leibrente werden dem Sparer ggfs. Abschluss- und/oder Ver-
mittlungskosten belastet.“ ist eine Vertragsbedingung iSv § 305
Abs. 1 Satz 1 BGB. Die Klausel verstofst gegen das Transparenz-
gebot und ist im Verkehr mit Verbrauchern unwirksam (§ 307
Abs. 1 Satz 1 und 2 BGB)."3* An gesetzlichen Erstattungsanspri-
chen der Anbieter (§ 670 BGB) diirfte die Unwirksamkeit der
Klausel aber nichts dndern.'3® Zum Jahresentgelt in einem
Riester-Bausparvertrag sieche unten Abschnitt 1.10.b.

10. Bausparvertrag

a) Optionsprdamie Die Bausparkasse darf weder in der Darle-
hens-13¢ noch in der Ansparphase's” ein Jahresentgelt erheben.
Sie konne aber ihre Hauptleistungspflicht in der Ansparphase,
dem Bausparer einen Anspruch auf Gewihrung des Bauspardar-
lehens zu verschaffen'38, kontrollfrei bepreisen (§307 Abs. 3
Satz1 BGB).!3 Angesichts der nicht unerheblichen Nachteile
des Bausparers in der Ansparphase!#? ist eine solche ,,Options-
pramie“ ! gleichwohl nicht angemessen!#?; einer Inhaltskon-
trolle wiirde sie sicherlich nicht standhalten.

b) Jabresentgelt in Riester-Bausparvertrigen In Riester-Bau-
sparvertridgen soll ein Jahresentgelt zuldssig sein; ein solches
Entgelt sei gesetzlich gestattet (§ 307 Abs.3 BGB, §2a Satz 1

lit. a AltZerG).143

Il. Biirgschaft

1. Sittenwidrige Mithaftung bei krasser finanzieller
Uberforderung

Der Sittenwidrigkeit der Mithaftung einer Nahbereichsper-
son'# fur eine Darlehensverbindlichkeit bei krasser finanzieller
Uberforderung steht es nicht entgegen, dass die mithaftende
Nahbereichsperson ihre finanzielle Uberforderung nicht er-
kennt, weil sie irrtiimlich einen geringeren Darlehensbetrag an-
nimmt. !4

2. Einwendungen des Biirgen gegen den Zahlungsdienstleister

Sind Einwendungen des Zahlungsdienstnutzers gegen den Zah-
lungsdienstleister wegen Fristablaufs ausgeschlossen (§ 676
Abs. 2 BGB, unten Abschnitt I11.4), wirkt dieser Einwendungs-
ausschluss auch gegentiber dem Biirgen.'#¢ Es sei kein Verzicht
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des Zahlungsdienstnutzers, der nicht zulasten des Burgen wir-
ken wiirde (§ 768 Abs. 2 BGB), wenn der Zahlungsdienstnutzer
die Frist des § 676 Abs. 2 BGB untitig verstreichen lasst.'4

128 BGH v. 24.1.2023 - XI ZR 257/21, VuR 2023, 156 (Ls.) = NJW-RR 2023,
415 = BKR 2023, 388 mAnm Sajnovits = WM 2023, 326 = ZIP 2023,
409 = EWIR 2023, 161 (Piekenbrock). Dazu BGH Pressemitteilung
Nr.14/2023 v. 24.1.2023 (becklink 2025937). Siehe auch BGH vom
25.4.2023 - Xl ZR 225/21, BeckRS 2023, 10752.

129 BayObLG v. 28.2.2024 - 101 MK 1/20, BeckRS 2024, 2827, insbesondere
Rn. 218 ff. Musterfeststellungsklage des Verbraucherzentrale Bundes-
verbands (vzbv) gegen die Sparkasse Niirnberg. Dazu BayObLG Pres-
semitteilung Nr. 3 v. 28.2.2024. Das Urt. ist nicht rechtskraftig (BGH —
Xl ZR 29/24).

130 OLG Dresden v. 19.6.2023 — 8 U 669/21, BeckRS 2023, 20472. Das Urt.
ist rechtskraftig.

131 LG Dortmund v. 16.6.2023 — 3 O 464/21, BeckRS 2023, 16622. Das Urt.
ist rechtskraftig.

132 BayObLG v. 28.2.2024 — 101 MK 1/20, aaO (s.o. Fn.129), Tenor Ziffer V
und Abschnitt B.IX der Entscheidungsgriinde = BeckRS 2024, 2827,
Rn. 273 ff. So auch OLG Dresden v. 19.6.2023 — 8 U 669/21, Abschnitt
B.lll der Griinde = BeckRS 2023, 20472, Rn. 97.

133 OLG Dresden v. 19.6.2023 — 8 U 669/21, Abschnitt B.IV der Griinde =
BeckRS 2023, 20472, Rn. 98 ff.

134 BGH v. 21.11.2023 - XI ZR 290/22, VuR 2024, 148 mAnm Blazek = NJW
2024, 669 mAnm Linardatos = WM 2024, 17 = ZIP 2024, 17 = BB
2024, 81 (mAnm Kienitz) = EWiR 2024, 97 (Schmidt) = WuB 2024, 84

(Stiehler).

135 Linardatos NJW 2024, 671f. (Abschnitt 1l); Rodi BKR 2024, 227 (Ab-
schnitt 1.1).

136 BGH v. 9.5.2017 — XI ZR 308/15, VuR 2017, 358 (Ls.) = NJW 2017, 2538
mAnm Metz.

137 BGH v. 15.11.2022 - XI ZR 551/21, VuR 2023, 117 (Ls.) = NJW 2023, 296
mAnm Linardatos = BKR 2023, 179 mAnm Artz; OLG Stuttgart v.
28.3.2024 - 2 U 207/22, aaO (s.u. Fn.172), Abschnitt 111.B.4 der
Griinde = BeckRS 2024, 7140, Rn. 72 ff.

138 BGH v. 15.11.2022 — XI ZR 551/21, aaO (s.o. Fn.137), Rn. 23. Siehe auch
BGH v. 7.12.2010 — XI ZR 3/10 (Abschlussgebiihr), NJW 2011, 1801,
Rn.31f.

139 LG Miinchen | v. 27.11.2023 - 22 O 877/23, BKR 2024, 380 mAnm
Freise = WM 2024, 127 = WuB 2024, 100 (Suchowerskyj). Das Urt. ist
nicht rechtskréftig (OLG Miinchen — 5 U 4845/23). Die dort beklagte
Bausparkasse hat das Entgelt fiir die Verschaffung und Aufrechter-
haltung der Anwartschaft auf Gewahrung eines Bauspardarlehens
am 22.11.2022 in ihren ABB erganzt, also wenige Tage nach dem
BGH-Urt. v. 15.11.2022 zur Unwirksamkeit des Jahresentgelts (auch)
in der Ansparphase (aaO, s.o. Fn.137). Diese Klausel hat das LG als
kontrollfrei bestatigt. Dazu bereits Edelmann BB 2023, 337 (338);
Freise jurisPR-BKR 3/2023 Anm.1 (C.Il); Herresthal ZIP 2023, 333; Li-
nardatos NJW 2023, 300; Piekenbrock/Rodi WuB 2023, 60 (63 f.). Die
von der beklagten Bausparkasse weiterhin verwendete Jahresent-
gelt-Klausel hat das LG mit Bezug auf das BGH-Urt. v. 15.11.2022 als
unwirksam verworfen.

140 BGH v. 15.11.2022 - XI ZR 551/21, aaO (s.o. Fn.137), Rn. 38.

141 Herresthal ZIP 2023, 333.

142 Kritisch auch Artz BKR 2023, 183 (184); Schmidt LMK 2023, 806150
(Abschnitt 3).

143 LG Frankfurt a.M. v. 5.10.2023 — 2-28 O 93/23, WM 2023, 2324 = ZIP
2024, 397 = ZIP 2024, 735 (Rodi) = WuB 2024, 51 (Kropf). Das Urt. ist
nicht rechtskraftig (OLG Frankfurt a.M. — 17 U 192/23). Dass der BGH
bei ,normalen” Bausparvertragen ein Jahresentgelt (auch) in der An-
sparphase ablehnt (aa0, s.o. Fn.137), wird in dem Urt. nicht erwéhnt.
Das LG verweist stattdessen auf BGH v. 7.11.2012 — IV ZR 292/10, NJW
2013, 368. So auch Edelmann/Kruis WM 2024, 105; Freise jurisPR-BKR
3/2023 Anm.1 (C.I1); Herresthal ZIP 2024, 909; Kropf WuB 2024, 51
(52f). Zweifelnd Rodi BKR 2024, 227 (227f).

144 Zu sittenwidrigen Sicherungsgrundschulden von Nahbereichsperso-
nen SchiiRler VuR 2023, 415.

145 OLG Oldenburg v. 29.6.2023 — 8 U 172/22, VuR 2023, 423 = BKR 2024,
144 mAnm Haufellner = WM 2024, 270. Dazu OLG Oldenburg Presse-
mitteilung Nr.25/2023 v. 20.7.2023 (becklink 2027824) und Hamdan
MDR 2023, 1155. Das Urt. ist rechtskraftig.

146 BGH v. 11.7.2023 - XI ZR 111/22, VuR 2023, 462 mAnm Maier = NJW
2023, 3354 = BKR 2023, 788 mAnm Konow/Sehorz = WM 2023, 1551 =
ZIP 2023, 1736 = JZ 2023, 981 (Ls.) mAnm Omlor = EWiR 2023, 513
(Herresthal), 2. Leitsatz, Rn. 29-34.

147 Kritisch Maier VuR 2023, 462 (467 f., Abschnitt 2.2).



3. Widerruf des Biirgen

Ein Widerruf des Biirgen (§ 130 Abs. 1 Satz2 BGB) muss dem
Glaubiger vor oder zeitgleich mit der Biirgschaftsurkunde zuge-
hen.'8 Ein solcher Widerruf (verbunden mit einem neuen An-
trag, § 150 Abs.2 BGB) kann auch dann vorliegen, wenn die
Biirgschaftserklirung in einem Begleitschreiben zur Birg-
schaftsurkunde modifiziert wird.!#

lll. Bankkonto (Zahlungsdienste)'s°

1. Unwirksame AGB-Anderungen (Zustimmungsfiktion)

Gemaf$ dem Postbank-Urt. des BGH v. 27.4.2021"5" sind AGB-
Klauseln einer Bank, welche die Zustimmung des Kunden zu
AGB-Anderungen generell!52 fingieren, unwirksam.!33

a) Weiternutzung des Kontos Die VR-Bank Ludwigsburg hatte
ihren Kunden mitgeteilt, dass ihre Weiternutzung des Kontos
(Finzahlung, Auszahlung oder Uberweisung) als Zustimmung
zu den neuen AGB zu bewerten sei. Auf eine Unterlassungsklage
der Verbraucherzentrale Baden-Wurttemberg hat die Bank an-
erkannt, zu solchen Mitteilungen nicht berechtigt zu sein.!>
Zuvor hatte schon das LG Hannover entschieden, dass die
Weiternutzung eines Girokontos (Uberweisung, Finsatz der
Bankkarte am Geldautomaten oder beim bargeldlosen Bezah-
len, keine Einwendungen gegen Rechnungsabschluss) keine Zu-
stimmung zu AGB-Anderungen einer Bank durch konkludentes
Verhalten begriindet und die Bank ihren Kunden nichts Abwei-
chendes mitteilen darf.!55 Auch auf ihren Uberweisungsvordru-
cken darf sie ihren Kunden keine AGB-Zustimmung unterschie-
ben.'5¢ Auch die Nutzung des Online-Banking darf sie nicht von
der Zustimmung zu den aktuellen AGB abhingig machen.!’”

b) Erstattung unberechtigter Kontofiihrungsentgelte Kunden
konnen Kontofuhrungsentgelte, die aufgrund ihrer fingierten
und deshalb unwirksamen Zustimmung zu AGB-Anderungen
erhoben wurden, zuriickfordern.’”® Der Einwendungsaus-
schluss des § 676b Abs. 2 BGB steht dem Anspruch nicht entge-
gen.!s?

Die Sparda-Bank Berlin hatte ihren Kunden ein Formular
ibersandt, mit welchem diese auf ihre Anspriiche infolge des
BGH-Urt. v. 27.4.2021 verzichten sollten. Das LG Berlin hat die
Verzichtserklarung als intransparent und deshalb unwirksam
bewertet.1¢0

Die VR Bank Ludwigsburg hatte ihre Kunden, die eine Erstat-
tung von Kontofiihrungsentgelten verlangt haben, darauf ver-
wiesen, den Erstattungsbetrag selbst zu ermitteln. Das LG Stutt-
gart hatte eine hiergegen gerichtete Unterlassungsklage der Ver-
braucherzentrale Baden-Wiirttemberg abgewiesen.'¢! Auf die
Berufung der Verbraucherzentrale hat die Bank ein Anerkennt-
nis erklart.'62

Wegen der Verjihrung des Erstattungsanspruchs diirfte die
aktuelle EuGH-Rechtsprechung'®? zur Verjihrung von Ver-
braucheranspriichen bei missbrauchlichen Klauseln jedenfalls
einem Verjihrungsbeginn vor dem Postbank-Urt. des BGH v.
27.4.2021 entgegenstehen (§ 199 Abs.1 Nr.2 BGB).!** Dann

Maier, Bankrecht 2023 | AUFSATZE

konnten'®S Erstattungsanspriiche fiir Entgelte, die vor dem
31.12.2021 bezahlt wurden, am 31.12.2024 verjahren.

Der Erstattungsanspruch des einzelnen Kunden ist hiufig so
gering, dass er in keinem angemessenen Verhiltnis zum Auf-
wand einer ggf. gerichtlichen Durchsetzung steht. Eine Biinde-
lung der Anspriiche durch Rechtsdienstleister'¢® wird dadurch
erschwert, dass der Kunde nur dann einen Zahlungsanspruch

148 Nach Zugang der Biirgschaftsurkunde soll der Biirge dagegen kein
Widerrufsrecht mehr haben (zum aktuellen Stand der Rechtspre-
chung Maier VuR 2023, 462 [466 f., Abschnitt 1.2]).

149 OLG Frankfurt a.M. v. 31.3.2023 - 26 U 35/22, BeckRS 2023, 10702.
Das Urt. ist rechtskraftig.

150 Siehe auch die Rechtsprechungsiibersicht zum Zahlungsdiensterecht
von Zahrte BKR 2024, 135.

151 BGH v. 27.4.2021 - XI ZR 26/20, Postbank, VuR 2021, 421 mAnm Kup-
fer/Wei8 VuR 2021, 409 = NJW 2021, 2273 mAnm Omlor NJW 2021,
2243. Siehe dagegen den Appell zahlreicher Jura-Professoren zum
AGB-Anderungsmechanismus durch Zustimmungsfiktion (ZIP 2023,
684; BKR 2023, 302) und die Dbegleitende Online-Petition
(www.change.org/p/ressourcenschonung-im-bankbereich-ein-
appell-der-wissenschaft-zum-agb-anderungsmechnismus).

152 Zu einschrankend-konkretisierenden Formulierungen unten Ab-
schnitt I11.1.d.

153 Zu den Folgefragen der unwirksamen Zustimmungsfiktion Maier
VuR 2023, 422.

154 LG Stuttgart v. 24.3.2023 - 33 O 38/22 KfH, VuR 2023, 438 (Ls.). Dazu
Verbraucherzentrale Baden-Wiirttemberg Mitteilung v. 24.3.2023,
tip.de/vzbw-1g-240323.

155 LG Hannover v. 28.11.2022 - 13 O 173/22, VuR 2023, 157 (Ls.) = BKR
2023, 311 mAnm Betz. Das Urt. ist nicht rechtskréftig (OLG Celle -
13 U 70/22).

156 LG Dessau-RoRlau v. 24.2.2023 — 4 O 643/22, VuR 2023, 229 mAnm
Bode = EWIR 2023, 323 (Rodi). Dazu Verbraucherzentrale Bundesver-
band Mitteilung v. 29.3.2023, tlp.de/vzbv-Ig-240223 (becklink
2026662). Das Urt. ist rechtskraftig.

157 LG Disseldorf v. 13.9.2023 — 12 O 78/22, VuR 2024, 62 = BKR 2024,
68 mAnm Lang/Rosler = ZIP 2024, 178 = EWIiR 2024, 133 (Hetten-
bach) = GRUR-Prax 2024, 83 (Beismann). Dazu Verbraucherzentrale
Bundesverband Mitteilung v. 8.12.2023, t1p.de/vzbv-Ig-130923 (beck-
link 2029275). Das Urt. ist rechtskraftig.

158 Schultess NJW 2022, 431; Maier VuR 2023, 163 (171 mit Fn.158-162).
In zwei einschlagigen Revisionsverfahren wurden die Revisionen zu-
riickgenommen (BGH - XI ZR 336/22 betr. LG Trier v. 25.11.2022 - 1S
69/22, VuR 2023, 141 mAnm Schultess; BGH — XI ZR 36/23, dazu BGH
Pressemitteilung Nr.176/2023 v. 25.10.2023). Siehe auch KG Berlin v.
27.3.2024 — 26 MK 1/21 (nicht rechtskraftig, BGH — XI ZR 45/24; Ver-
braucherzentrale Bundesverband gegen Berliner Sparkasse) und OLG
Hamm - 31 MK 1/21 (Verbraucherzentrale Bundesverband gegen
Sparkasse KélnBonn; das Verfahren ruht bis zur Beendigung des Ver-
fahrens beim KG Berlin).

159 Anspriiche des Zahlungsdienstnutzers gegen den Zahlungsempfan-
ger werden von § 676b Abs. 2 BGB auch dann nicht erfasst, wenn der
Zahlungsdienstleister der Zahlungsempfanger ist (BGH v. 11.7.2023 -
XI ZR 111/22, aaO0, s.o. Fn. 146, 1. Leitsatz, Rn. 24-27). Dazu auch unten
Abschnitt 111.4.

160 LG Berlin v. 9.3.2023 — 52 O 103/22, ZIP 2023, 2034 = EWIR 2023, 515
(Rodi). Dazu Sorge jurisPR-BKR 1172023 Anm.1 und Verbraucherzent-
rale Bundesverband Mitteilung v. 31.5.2023, t1p.de/vzbv-Ig-090323
(becklink 2029275). Das Urt. ist nicht rechtskraftig (KG Berlin — 24 U
43/23).

161 LG Stuttgart v. 24.3.2022 - 35 O 135/21 KfH. Dazu LG Stuttgart Presse-
mitteilung v. 24.3.2022.

162 OLG Stuttgart v. 5.7.2023 — 2 U 79/22, VuR 2023, 439 (Ls.). Dazu Ver-
braucherzentrale Baden-Wiirttemberg Mitteilung v. 5.7.2023, t1p.de/
vzbw-olg-050723.

163 EuGH v. 9.7.2020 - C-698/18 u.a, WM 2020, 1409, Rn.59ff;
V. 22.4.2021 — C-485/19, BKR 2021, 629 mAnm Schulthei, Rn. 49 ff;
v. 10.6.2021 — C-776/19, WM 2021, 1882; v. 8.9.2022 - C-80/21 u.a,,
NJW 2022, 3489 = BKR 2023, 184 mAnm SchultheiB, Rn. 85 ff., und
v. 25.1.2024 - C-810/21 u.a.,, WM 2024, 343 = ZIP 2024, 342 = EWIiR
2024, 129 (Lihmann/Kalisz).

164 Graf von Westphalen NJW 2021, 3145 (3146 f.), und IWRZ 2021, 217
(219); Maier EWIiR 2022, 515 (516, Ziffer 3.3)..

165 Gegen einen kenntnisabhdngigen Verjahrungsbeginn (§199 Abs.1
Nr.2 BGB, ggf. Riickgriff auf §199 Abs. 4 BGB) Feldhusen NJW 2023,
2905, Rn. 7-12 (Abschnitt 11.3).

166 Paal/Kritzer NJW 2022, 2433 (2434, Rn. 8).
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hat, wenn der Kontovertrag beendet ist. Bei fortbestehendem
Kontovertrag erfolgt die Erstattung stattdessen durch eine Kor-
rekturbuchung. Diesen Anspruch kann der Kunde nicht abtre-
ten. Auch Auskunftsanspriiche konne der Kunde wegen einer
damit verbundenen Inhaltsinderung nicht an einen Rechts-
dienstleister abtreten (§ 399 Alt. 1 BGB).167

¢) Kiindigung des Kontos Die Volksbank Welzheim (nunmehr
VR Bank Schwibischer Wald) hatte ihren Kunden die Kiindi-
gung des Girokontos angedroht, wenn sie die Erstattung unbe-
rechtigter Kontofiihrungsentgelte verlangen. Das LG Stuttgart
hatte eine hiergegen gerichtete Unterlassungsklage der Verbrau-
cherzentrale Baden-Wiirttemberg abgewiesen.'8 Auf die Beru-
fung der Verbraucherzentrale hat die Bank ein Anerkenntnis er-
klirt.'® Das Anerkenntnis betrifft auch die Verpflichtung der
Bank zur Folgenbeseitigung mittels einer Information an die
Kunden, dass deren Riickzahlungsverlangen keinen Anlass fiir
eine Kiindigung gibt.

In der Literatur wird eine Kiindigung im zeitlichen und sachli-
chen Zusammenhang mit dem Erstattungsbegehren des Kunden
als rechtsmissbrauchlich bewertet.!”9 Anders kann es sein, wenn
die Kundigung darauf gestiitzt wird, dass der Kunde den neuen
AGB nicht zugestimmt hat.!”!

d) Zustimmungsfiktion mit einschrankend-konkretisierender
Formulierung Eine Zustimmungsfiktion kann wirksam sein,
wenn sie sich thematisch auf einzelne konkrete Punkte be-
schrinkt, die im Verhiltnis zu den Essentialia des Geschifts nur
untergeordnete Bedeutung haben.!7?

2. Verwahrentgelte (Negativzinsen)

a) Kontrollfiahigkeit Mehrere Oberlandesgerichte (OLG Dres-
den'”3, OLG Disseldorf!”*, KG Berlin!”5, OLG Frankfurt
a.M.17¢) haben AGB-Klauseln tiber Verwahrentgelte auf Kun-
deneinlagen bei Giro-, Tagesgeld- und Sparkonten als nicht
kontrollfihig bewertet (§ 307 Abs. 3 Satz1 BGB).177 Die Ver-
wahrung der Kundeneinlagen sei eine Hauptleistungspflicht der
Bank.'78 Dabei wird verkannt, dass die Verwahrung jedenfalls
eine einseitige Leistungspflicht der Bank ist!”, die nach dem ge-
setzlichen Leitbild der unregelmifsigen Verwahrung ohne Ge-
genleistung zu erbringen ist (§ 700 Abs.1 Satz1 BGB). Diese
Abweichung von Rechtsvorschriften eroffnet die Inhaltskon-
trolle (§ 307 Abs. 3 Satz 1 BGB).'8° Bei Girokonten ist aufSerdem
umstritten, ob die Verwahrfunktion dem Girovertrag immanent
ist!81 und die Verwahrung schon deshalb keine (zusatzliche)
Hauptleistung der Bank sein kann.

b) Inhaltskontrolle Ob das Verwahrentgelt den Kunden unan-
gemessen benachteiligt (§ 307 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 BGB), hiangt
dann vom Einzelfall ab. Bei der Inhaltskontrolle diirfte die Hohe
des Freibetrags mafSgebliche Bedeutung haben.!$2 Ob ein Freibe-
trag von 25.000 EUR bei Girokonten ausreicht!83, ist fraglich.
Bei Tagesgeld- und insbesondere bei Sparkonten'$* ist jedenfalls
ein deutlich hoherer Freibetrag erforderlich. Sieht eine Klausel
tiber ein Verwahrentgelt eine variable Verzinsung vor und stellt
sie hierfur auf die Einlagefazilitit der EZB ab, ist aufSerdem
fraglich, ob es sich dabei tatsachlich um ein Entgelt handelt oder
eher um einen Aufwendungsersatz (§ 670 BGB).!$5
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LG Bonn v. 9.5.2023 - 5 S 75/22 (nicht rechtskraftig, BGH — XI ZR 111/
23), BKR 2023, 537 mAnm Edelmann; LG Frankfurt a.M. v. 10.7.2023 -
2-16 S 4/23, BeckRS 2023, 17309. Dazu Schnauder jurisPR-BKR 1/2024
Anm.T und WuB 2023, 416; Lihmann/Taufmann/Fiirbringer NJW
2023, 3121.

LG Stuttgart v. 15.2.2022 - 34 O 98/21 KfH, VuR 2022, 238 (Ls.) = WM
2022, 1534.

OLG Stuttgart v. 2.8.2023 — 2 U 34/22, VuR 2023, 439 (Ls.).

Casper ZIP 2021, 2361 (2369); Dieckmann BKR 2021, 657 (662f.).

LG Flensburg Beschl. v. 28.3.2023 - 3 T 1/23, VuR 2023, 438 (Ls.) =
WM 2023, 1745 = ZIP 2023, 1682 = EWIR 2023, 483 (Zahrte) = WuB
2023, 434 (Lihmann). Siehe auch beck-aktuell v. 11.8.2023 (becklink
2028022). Zur Einbeziehung geédnderter AGB im Wege der Ande-
rungskiindigung Tédtmann/Kuhlbrodt ZIP 2024, 845; Maier VuR
2024, 422 (422 f. zum ,,Postbank-Modell*).

OLG Stuttgart v. 28.3.2024 - 2 U 207/22, Abschnitt IIl.B.5 der
Griinde = BeckRS 2024, 7140, Rn.99ff; LG Frankfurt a.M. v.
20.10.2023 - 2-27 O 307/22 (nicht rechtskraftig, OLG Frankfurt a.M. —
17 U 188/23), WM 2023, 2326 = ZIP 2024, 987 (Rodi). Dazu BGH v.
27.4.2021 - XI ZR 26/20, aaO (s.o. Fn.151), Rn. 32 (,,einschrankend-kon-
kretisierende Formulierung der Klausel“); Rodi BKR 2024, 227 (230f,,
Abschnitt 11.1); Edelmann/Kruis WM 2024, 105 (110 f., Abschnitt C,
Rn. 56 ff.); Kupfer/Weil VuR 2021, 409 (415 f., Abschnitt F).

OLG Dresden v. 30.3.2023 — 8 U 1389/21, VuR 2023, 357 (Ls.) = WM
2023, 1262 = ZIP 2023, 1890 = EWIR 2023, 449 (Krupp). Das Urt. be-
trifft Girokonten, es ist nicht rechtkraftig (BGH — XI ZR 61/23). Dazu
OLG Dresden Medieninformation v. 30.3.2023; Dehne-Niemann
jurisR-BKR 10/2023 Anm.1; OLG Dresden v. 18.1.2022 — 8 U 1389/21,
VUR 2022, 199 (Ls.) = BKR 2022, 247.

OLG Dusseldorf v. 30.3.2023 — 20 U 16/22, VuR 2023, 357 (Ls.) = BKR
2023, 622 mAnm Manhardt = WM 2023, 1266 = ZIP 2023, 902 =
EWIR 2023, 353 (Lithmann) = WuB 2023, 353 (Beyer). Das Urt. betrifft
Girokonten, es ist nicht rechtkraftig (BGH — XI ZR 65/23). Dazu OLG
Diisseldorf Pressemitteilung Nr.13/2023 v. 30.3.2023.

KG Berlin v. 9.8.2023 — 26 U 129/21, VuR 2024, 105 mAnm Maier =
ZIP 2024, 286 = ZIP 2024, 929 (Toussaint). Das Urt. betrifft Giro- und
Tagesgeldkonten, es ist nicht rechtkraftig (BGH — XI ZR 161/23). Zu
einem weiteren Streitgegenstand (Entgelt fiir die Ausstellung einer
Ersatzkarte/Ersatz-PIN) siehe unten Abschnitt IIl.5.c. Die Vorinstanz
(LG Berlin v. 28.10.2021 - 16 O 43/21, aa0, s.u. Fn. 181) hatte der Klage
des Verbraucherzentrale Bundesverbands (vzbv) gegen die Sparda-
Bank Berlin stattgegeben. Das KG hat das LG-Urt. wegen des Ver-
wahrentgelts abgedndert und die Klage insoweit abgewiesen. Flinf
Monate vor dem KG-Urt. hat sich die 52. Zivilkammer des LG Berlin
(Urt. v. 9.3.2023 - 52 O 103/22, aa0, s.o. Fn.160) — hinsichtlich des
Verwahrentgelts, ebenfalls die Sparda-Bank Berlin betreffend — dem
Urt. der 16. Zivilkammer v. 28.10.2021 angeschlossen (KG — 24 U 43/
23).

OLG Frankfurt a.M. v. 5.10.2023 — 3 U 286/22, VuR 2024, 120 (Ls.) =
WM 2024, 166 = ZIP 2024, 119 = EWIR 2023, 739 (Maier) = WuB 2024,
113 (Mdller-Christmann). Das Urt. betrifft Sparkonten, es ist nicht
rechtkraftig (BGH — XI ZR 183/23). Dazu OLG Frankfurt a.M. Presse-
mitteilung Nr.60/2023 v. 5.10.2023; Verbraucherzentrale Hamburg
Mitteilung v. 11.10.2023 (beck-link.de/w34hm).

So auch LG Miinchen | v. 10.3.2023 — 22 O 2030/21 (nicht rechtskraf-
tig, OLG Miinchen - 5 U 1561/23), BKR 2023, 400 mAnm Pape = ZIP
2024, 226 = EWIR 2024, 101 (Hofauer). Anders LG Berlin v. 9.3.2023 -
52 0103/22, aaO (s.o. Fn.160); LG Niirnberg-Fiirth v. 28.10.2022 -7 O
566/21 (nicht rechtkraftig, OLG Niirnberg — 3 U 3203/22).

Zum Streitstand aufgrund der Urt. des OLG Dresden (aa0, s.o. Fn. 173)
und des OLG Diisseldorf (aaO, s.o. Fn.174) Hamdan GWR 2023, 324.
OLG Frankfurt a.M. v. 5.10.2023 - 3 U 286/22, aaO (s.o. Fn.176) =
BeckRS 2023, 26610, Rn. 80 (,die einzige einseitige Leistungspflicht
der Bank"). Siehe auch BGH v. 14.5.2019 — XI ZR 345/18, NJW 2019,
2920, Rn. 26.

Maier BKR 2023, 862, und VuR 2024, 105 (111f.); Kiehnle jurisPR-BKR
11/2023 Anm. 3, C.III.

LG Berlin v. 28.10.2021 - 16 O 43/21, VuR 2022, 20 mAnm Bode = BKR
2022, 109 mAnm Wollgarten/Bohne = EWIiR 2022, 67 (Thume). Das
Urt. wurde abgeandert durch KG Berlin v. 9.8.2023 - 26 U 129/21,
aaOo (s.o. Fn.175).

Maier VuR 2024, 105 (112).

KG Berlin v. 9.8.2023 — 26 U 129/21, aaO (s.o. Fn.175) = BeckRS 2023,
41733, Rn. 51ff.

Die hilfsweise Inhaltskontrolle des OLG Frankfurt (Urt. v. 5.10.2023 —
3 U 286/22, aa0, s.o. Fn.176, BeckRS 2023, 26610, Rn. 92 ff.) musste
schon deshalb scheitern, weil das OLG dabei keine Abweichung von
Rechtsvorschriften in Betracht gezogen hat.

Feldhusen VuR 2023, 323, und VuR 2024, 201 (in diesem Heft).



3. Autorisierung des Zahlungsvorgangs bei unerlaubtem
Online-Gliicksspiel

Ein Verstof§ des Zahlungsdienstleisters gegen das Verbot der
Mitwirkung an einer Zahlung im Zusammenhang mit unerlaub-
tem Glucksspiel (§4 Abs. 1 Satz2 Fall 2 Glucksspielstaatsver-
trag 2011) ldsst die Wirksamkeit der Autorisierung des Zahlers
unberiihrt.’8¢ Gegentuber dem Gliicksspielanbieter geht die
OLG-Rechtsprechung einhellig von einem Rickzahlungsan-
spruch des Spielers aus.'$” In jiingerer Zeit haben aber zahl-
reiche Landgerichte Spielerklagen gegen Gliicksspielanbieter
abgewiesen.'$8 Wegen einer EuGH-Vorlage eines maltesischen
Gerichts'®® zu der Frage, ob {4 Abs.4 GluStV 2011 unions-
rechtskonform war, hat der BGH ein Revisionsverfahren ausge-
setzt.!%0

4. Einwendungsausschluss (§ 676b Abs. 2 BGB)

Einwendungen des Zahlungsdienstnutzers aus der Rechtsbezie-
hung zum Zahlungsempfanger, mit denen er geltend macht, dass
die Anspriiche des Zahlungsempfingers nicht oder nicht in der
geforderten Hohe bestehen, werden vom Einwendungsaus-
schluss des § 676b Abs. 2 Satz 1 BGB nicht erfasst. Dies gilt auch
dann, wenn der Zahlungsdienstleister Zahlungsempfinger
ist. 191

Ob Belastungsbuchungen wegen eigener Anspriiche des Zah-
lungsdienstleisters als Zahlungsvorginge zu bewerten sind, war
(scheinbar) umstritten.!> Der BGH bejaht zwar einen Zah-
lungsvorgang (§ 675f Abs.4 Satz1 BGB).'"”3 Der eigentliche
Streitpunkt war aber, ob der Zahlungsdienstleister sich auch we-
gen eigener Belastungsbuchungen auf den Einwendungsaus-
schluss berufen kann. Dies hat der BGH verneint.

5. Zahlungskarten

Wird
eine Zahlungskarte zeitnah nach dem Diebstahl unter Eingabe
der richtigen PIN verwendet, soll trotz der Beweisregeln in
§ 675w Satz3 und 4 BGB ein Anscheinsbeweis fur eine grob
fahrlissige Pflichtverletzung des Zahlers bestehen.!** Die Regeln

a) Missbrauchliche Verwendung einer Zablungskarte

iber den Anscheinsbeweis seien aber nicht anwendbar, wenn
der Schaden durch zwei verschiedene Ursachen herbeigefiihrt
worden sein kann, die beide typische Geschehensablaufe sind,
fur die der Karteninhaber aber nur in einem Fall haften wurde.
Das komme in Betracht, wenn ein enges zeitliches Aufeinander-
folgen von Entwenden der Karte und dem ersten nicht autori-
sierten Zahlungsvorgang besteht und deswegen in Betracht zu
ziehen ist, dass der Dieb zuvor die personliche Geheimzahl des
Karteninhabers bei einem Zahlungs- oder Abhebevorgang aus-
gespaht hat.1%s

b) Umgang mit der PIN Es sei nicht grob fahrlassig, die ver-
schliisselte PIN zusammen mit der Zahlungskarte im Geldbeutel
aufzubewahren.!”® Mangels entgegenstehender Geschaftsbedin-
gungen stelle es keine Pflichtverletzung dar, wenn der Kunde fiir
mehrere Zahlungskarten dieselbe PIN verwendet, zumal wenn
der Zahlungsdienstleister seinen Kunden den Service anbietet,
eine automatisch vergebene PIN abzuindern.!””
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¢) Entgelt fiir Ersatzkarte/Ersatz-PIN Eine AGB-Klausel uber
ein Entgelt fiir die Ausstellung einer Ersatzkarte/Ersatz-PIN,
nach welcher das Entgelt nur berechnet wird, ,,wenn der Kunde
die Umstiande, die zum Ersatz der Karte/PIN gefithrt haben, zu
vertreten hat®, sei intransparent (§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB) und
deshalb auch als Preishauptabrede unwirksam (§ 307 Abs. 3
Satz 2 BGB).1%8

d) Altersdiskriminierung'” Anbieter diirfen die Ausgabe einer
Kreditkarte nicht vom Alter des Kunden abhingig machen.20

186 BGH v. 19.9.2023 - XI ZR 343/22, VuR 2024, 38 (Ls.) = NJW 2023,
3719 = WM 2023, 2017 = ZIP 2023, 2291 = EWIR 2024, 3 (Kopp) = WuB
2023, 465 (Beyer). Dazu Korff jurisPR-BKR 2/2024 Anm. 3. So bereits
BGH v. 13.9.2022 — XI ZR 515/21, VuR 2023, 18 mAnm Maier = BKR
2022, 811. Fiir den seit dem 1.7.2021 geltenden GIiGStV 2021 wird dies
neu zu klaren sein (Maier VuR 2023, 163 [171f. mit Fn. 171]).

187 Z.B. OLG Bamberg v. 27.2.2024 - 10 U 22/23, BeckRS 2024, 5226; KG
Berlin v. 21.7.2023 - 18 U 37/22 (nicht rechtskraftig, BGH — | ZR 118/
23), BeckRS 2023, 33740; OLG Brandenburg v. 16.10.2023 — 2 U 36/22
(nicht rechtskraftig, BGH — | ZR 160/23), BeckRS 2023, 29810; OLG
Karlsruhe v. 22.12.2023 — 19 U 7/23 (rechtskraftig), BeckRS 2023, 41772
(auch zum GliStv 2021); OLG Stuttgart v. 12.4.2024 - 5 U 149/23,
BeckRS 2024, 7498 (auch zum GIiStV 2021). Zum Riickzahlungsan-
spruch des Spielers gegen den Gliicksspielanbieter siehe auch
Quarch/v. Randow VuR 2024, 3; Maier VuR 2023, 163 (172 mit Fn. 173);
Kohler NJW 2023, 2449, und NJW 2024, 921 (zur Verjdhrung); LG
Magdeburg v. 2.10.2023 - 10 O 597/23, BeckRS 2023, 27241.

188 LG GieBen v. 4.4.2023 — 5 0 189/21 (nicht rechtskraftig, OLG Frankfurt
a. M. — 19 U 71/23), VuR 2024, 29 mAnm Maier, LG Ingolstadt v.
23.10.2023 - 53 O 1308/22 (nicht rechtskraftig, OLG Miinchen - 21 U
4148/23), BeckRS 2023, 42634, und v. 6.2.2024 - 21 O 680/22 (nicht
rechtskraftig, OLG Miinchen — 21 U 942/24), BeckRS 2024, 2966; LG
Magdeburg v. 12.10.2023 — 10 O 441/23 (nicht rechtskraftig, OLG
Naumburg — 5 U 128/23), BeckRS 2023, 43375; LG Miinchen Il v.
17.1.2024 — 9 0 1243/23 (nicht rechtskraftig, OLG Miinchen - 3 U 631/
24), BeckRS 2024, 1516; LG Niirnberg-Fiirth v. 15.12.2023 - 18 O 3407/
23 (nicht rechtskraftig, OLG Niirnberg — 13 U 169/24), BeckRS 2023,
41903; LG Tubingen v. 5.12.2023 — 5 O 75/23 (nicht rechtskraftig, OLG
Stuttgart — 5 U 213/23), BeckRS 2023, 36530. Anders zB LG Regens-
burg v. 17.11.2023 - 45 O 1022/22, BeckRS 2023, 39076 (§4 Abs.4
GlUStV 2011 als Schutzgesetz iSv § 823 Abs. 2 BGB).

189 EuGH - C-440/23. Dazu Maier VuR 2024, 29 (32, letzter Absatz).

190 BGH v. 10.1.2024 - | ZR 53/23. Dazu BGH Pressemitteilung Nr. 9/2024
v. 17.1.2024.

191 BGH v. 11.7.2023 — XI ZR 111/22, aaO (s.o. Fn.146), 1. Leitsatz, Rn. 24-27.

192 Gegen einen Zahlungsvorgang zB Schultess WM 2023, 59 (61).

193 BGH v. 11.7.2023 - XI ZR 111/22, aaO (s.o. Fn.146), 1. Leitsatz, Rn. 22 ff.

194 ZB OLG Frankfurt a.M. v. 30.9.2021 -6 U 68/20, VuR 2022, 108 mAnm
Maier = BKR 2022, 334 mAnm Werner. Die Nichtzulassungsbe-
schwerde wurde zuriickgewiesen (BGH v. 19.5.2022 — | ZR 153/21).

195 OLG Stuttgart v. 8.2.2023 — 9 U 200/22, aaO (s.u. Fn.197). Warum der

alternative Geschehensablauf ein ,enges zeitliches Aufeinanderfol-

gen erfordern soll, erschlie®t sich nicht. Zu den Voraussetzungen

des Anscheinsbeweises auch AG Miinchen v. 2.6.2023 — 142 C 19233/

19, aaO (s.u. Fn.196).

AG Miinchen v. 2.6.2023 — 142 C 19233/19, BKR 2024, 39 mAnm

Walka = WM 2023, 2054 = ZIP 2023, 2082 = EWIR 2023, 709 (Vort-

mann) = WuB 2023, 438 (Jungmann). Dazu AG Miinchen Pressemit-

teilung Nr.18 v. 19.6.2023 (becklink 2027447). Das Urt. ist nicht

rechtskraftig (LG Miinchen | - 13 T 817/22).

197 OLG Stuttgart v. 8.2.2023 — 9 U 200/22, VuR 2023, 278 (Ls.) = NJW-
RR 2023, 1024 = WM 2023, 875 = ZIP 2023, 1120 = EWIR 2023, 547
(Mehringer) = BeckRS 2023, 4379, Rn. 30. Das Urt. ist rechtskraftig.

198 KG Berlin v. 9.8.2023 — 26 U 129/21, aaO (s.o. Fn.175).

199 Zu Fragen der Altersdiskriminierung im Bankbereich siehe auch Sei-

fert VuR 2016, 452 (Entgelte fiir beleghafte Uberweisungen), und

Maier VuR 2021, 426 (429 f,, ,kostenfreie Kontofiihrung® fiir Kunden

bis 21 Jahre). Zum generischen Maskulinum in Bankformularen siehe

BGH v. 13.3.2018 — VI ZR 143/17, VuR 2018, 340 mAnm Maier = NJW

2018, 1671 mAnm Bachmann NJW 2018, 1648 (dazu BVerfG v.

26.5.2020 - 1 BvR 1074/18, WM 2020, 1304, und BVerfG Pressemittei-

lung Nr.54/2020 v. 1.7.2020, Verfassungsbeschwerde unzuldssig).

AG Kassel v. 7.9.2023 - 435 C 777/23, BKR 2024, 297 mAnm Wede-

mann = ZIP 2024, 940. Dazu Heither VuR 2024, 18, und becklink

2029815. Das AG hat dem Klager 3.000 EUR als Entschadigung we-

gen Altersdiskriminierung zugesprochen (§ 21 Abs. 2 Satz 3 AGG). Das

Urt. ist nicht rechtskraftig (LG Kassel — 4 S 139/23).

196
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6. Online-Banking

a) PushTAN-Verfabren Eine Authentifizierung aus wenigstens
zwei voneinander unabhingigen Elementen (§ 1 Abs. 24 ZAG,
Zwei-Faktor-Authentifizie-
rung)2°! erfordert die Nutzung getrennter Kommunikations-

starke Kundenauthentifizierung,
wege. Die Verwendung von zwei Apps auf einem Gerit reiche
hierfir nicht aus. Das sog. pushTAN-Verfahren, bei dem die
TAN zwar nicht in der BankApp, die den Bankzugang vermit-
telt, aber in der auf demselben Mobiltelefon installierten push-
TAN-App angezeigt wird, weise ein erhohtes Gefiahrdungs-
potential auf. Damit fehle die fir den Anscheinsbeweis erforder-
liche sehr hohe Sicherheit.202

b) ChipTAN-Verfahren Das chipTAN-Verfahren gelte als un-
uberwindbar und gentge deshalb den mafsgeblichen Sicher-
heitsanforderungen.?3 Der demnach grundsatzlich anwendbare
Anscheinsbeweis fiir eine Autorisierung des Zahlungsvorgangs
durch den Kunden sei aber erschuttert, wenn aufgrund gewich-
tiger Indizien feststeht, dass der Kunde bei der ungewollten Aus-
losung eines Zahlungsvorgangs Opfer eines missbrauchlichen
Eingriffs geworden ist, auch wenn dieser Missbrauch fur das
Geldinstitut nicht erkennbar war.204

¢) Grobe Fabrlissigkeit Der Kunde handle grob fahrlissig
(§675v Abs.3 Nr.2 BGB), wenn er TANs weitergibt?®® oder
deutliche Indizien fiir einen Phishing-Angriff missachtet?%¢. Ge-
gen eine grobe Fahrldssigkeit kann es aber sprechen, wenn bei
einem Anruf die Telefonnummer der Bank angezeigt wird (Call-
ID Spoofing).29” Der Kunde handle auch nicht grob fahrlassig,
wenn er auf der Kreditkarte abgedruckte Kartendaten weiter-
gibt2%8 oder auf seinem androidbasierten Mobilfunkgerit keine
zusdtzliche Antivirensoftware installiert.2%

Bestatigt der Kunde die ihm auf dem Kartenlesegerit ange-
zeigten Daten (IBAN des Zahlungsempfingers, Bankinstitut,
Uberweisungsbetrag) ohne vorherige Kontrolle auf eine Uber-
einstimmung mit den Daten des tatsidchlich gewollten Vorgangs
mit ,,OK*“, handle er grob fahrlissig, wenn auch in subjektiver
Hinsicht ein individuell unentschuldbares Versagen feststellbar
ist (§ 675v Abs. 3 Nr. 2 lit. b BGB).210

Wird keine starke Kundenauthentifizierung (§1 Abs.24
ZAG) verwendet, haftet der Kunde auch bei grober Fahrlissig-
keit nicht (§ 675v Abs. 4 Satz 1 BGB).2!! Fiir den (lesenden) Zu-
gang zum Online-Banking sei aber noch keine starke Kunden-
authentifizierung erforderlich, sondern erst fiir den einzelnen
Zahlungsvorgang.2!2

IV. Kapitalanlagerecht??

1. Prospekthaftung / Vertriebsverantwortung

a) Vertriebsverantwortung als neues Kriterium der Aufklirungs-
pflicht von Altgesellschaftern Die BGH-Zivilsenate 1I2'* und
XI21S haben ihren Dissens?!¢ zum Verhiltnis von spezialgesetzli-
cher und Prospekthaftung im weiteren Sinn intern ,,gelost*.217
Eine Klarung durch den GrofSen Senat wurde vermieden, der III.
Zivilsenat wurde nicht beteiligt.2!
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Der II. Zivilsenat halt zwar daran fest, dass die spezialgesetzli-
che Prospekthaftung eine Haftung der Altgesellschafter aus
Prospekthaftung im weiteren Sinn?' nicht ausschliefse. Eine
vorvertragliche Aufklarungspflicht treffe aber nur noch solche
Altgesellschafter, die entweder selbst den Vertrieb der Beteili-
gung an Anleger tibernehmen oder in sonstiger Weise fiir den

201 Mimberg BKR 2024, 209; LG Halle v. 23.6.2023 — 4 O 133/22. Das Urt.

des LG Halle ist nicht rechtskraftig (OLG Naumburg v. 10.1.2024

—5U 83/23; BGH — XI ZR 20/24).

LG Heilbronn v. 16.5.2023 — 6 O 10/23, NJW-RR 2023, 1470 = BKR

2023, 766 mAnm Maume = EWIR 2023, 677 (Zahrte). Das Urt. ist

rechtskraftig. Anders OLG Frankfurt a.M. v. 6.12.2023 — 3 U 3/23, aaO

(s.u. Fn. 205); LG Lubeck v. 3.1.2024 — 3 O 83/23, aaO (s.u. Fn. 206); LG

Niirnberg-Fiirth v. 29.6.2023 — 6 O 5996/22, aaO (s.u. Fn. 212), BeckRS

2023, 20494, Rn. 33-35.

203 OLG Dresden v. 6.4.2023 — 8 U 578/22, BeckRS 2023, 10118, Rn. 48.

Dazu Werner jurisPR-BKR 1/2024 Anm. 4. Siehe auch OLG Dresden v.

13.10.2022 - 8 U 760/22, BKR 2023, 626 mAnm Linardatos, Rn.47.

Beide Urt. sind rechtskraftig.

OLG Dresden v. 6.4.2023 — 8 U 578/22, aaO (s.o. Fn. 203), BeckRS 2023,

10118, Rn. 49 ff.

205 OLG Frankfurt a.M. v. 6.12.2023 - 3 U 3/23 (nicht rechtskraftig, BGH —
XI ZR 224/23), WM 2024, 690 (dazu OLG Frankfurt a.M. Pressemittei-
lung Nr.9/2024 v. 14.2.2024); OLG Miinchen v. 4.9.2023 — 19 U 1508/
23, BKR 2023, 839 mAnm Mattil/Fohrer; LG Heilbronn v. 16.5.2023 —
6 0 10/23, aaO (s.o. Fn. 202); LG Saarbriicken v. 10.6.2022 — 1 O 394/
21 (rechtskraftig), VuR 2022, 399 (Ls.) = ZIP 2022, 1855, und v.
9.12.2022 - 1 0 181/20 (nicht rechtskraftig, OLG Saarbriicken — 4 U 1/
23), VuR 2023, 158 (Ls.) = ZIP 2023, 137.

202

204

206 LG Liibeck v. 3.1.2024 - 3 O 83/23 (nicht rechtskraftig, OLG Schles-
wig — 5 U 20/24), ZIP 2024, 225; LG Niirnberg-Fiirth v. 29.6.2023 - 6
0 5996/22, aaO (s.u. Fn. 212), BeckRS 2023, 20494, Rn. 23 ff.

207 LG Kéln v. 8.1.2024 — 22 O 43/23 (nicht rechtskraftig, OLG K&ln — 13
U 18/24), BKR 2024, 339 mAnm Yohannes. Dazu Weinmann jurisPR-
BKR 2/2024 Anm. 4. Siehe auch LG Koln v. 19.1.2023 - 15 O 267/22
(nicht rechtskraftig, OLG Koln — 13 U 48/23).

208 LG Berlin v. 13.12.2023 - 10 O 21/23, BKR 2024, 337 mAnm Tischner.
Das Urt. ist nicht rechtskraftig (KG Berlin — 24 U 150/23).

209 LG Berlin v. 13.12.2023 - 10 O 21/23, aaO (s.o. Fn. 208).

210 OLG Dresden v. 6.4.2023 — 8 U 578/22, aaO (s.o. Fn. 203), BeckRS 2023,
10118, Rn. 67 ff. Bei unklaren Angaben in der pushTAN-App siehe LG
Koln v. 8.1.2024 - 22 O 43/23, aaO (s.o. Fn. 207).

211 Hoffmann VuR 2016, 243 (248 f.). Das LG Heilbronn (Urt. v. 15.5.2023 —
6 O 10/23, aa0, s.o. Fn.202) hat den Haftungsausschluss gemaf
§ 675v Abs.4 Satz1 BGB anscheinend ibersehen (Dahmen GWR
2023, 356), wenn es zwar die Voraussetzungen des § 1 Abs. 24 ZAG
als nicht erfiillt bewertet, aber dennoch eine Haftung des Kunden
wegen grober Fahrlassigkeit (§ 675v Abs. 3 Nr.2 BGB) annimmt.

212 LG Nirnberg-Firth v. 29.6.2023 — 6 O 5996/22, ZIP 2024, 744 =
BeckRS 2023, 20494, Rn. 31f. Das Urt. ist nicht rechtskraftig, das Be-
rufungsverfahren wurde durch Vergleich erledigt (OLG Niirnberg — 4
U 1486/23).

213 Siehe auch die Rechtsprechungsiibersicht zum Kapitalanlagerecht
von Stackmann NJW 2024, 192.

214 Bisher: BGH v. 25.10.2022 — Il ZR 22/22, VuR 2023, 98 mAnm Maier =
NJW-RR 2023, 109 = BKR 2023, 192, Rn. 30 ff. Zustimmend OLG Miin-
chen v. 12.1.2023 - 8 U 2672/17, WM 2023, 275 = BeckRS 2023, 113,
Rn.18 (,mit guten Griinden“); Corzelius EWIiR 2023, 135 (,liberzeu-
gend, richtig“); Fortmann r+s 2023, 86 (,lberzeugend”). Dagegen
Buck-Heeb/Dieckmann ZIP 2023, 501. Siehe auch Henning jurisPR-
BKR 1/2023 Anm. 2; Assmann AG 2023, 189.

215 Bisher: BGH v. 13.12.2022 — XI ZB 10/21, VuR 2023, 105 = NJW 2023,
1130, Rn. 15-17.

216 Maier VuR 2023, 163 (173 f, Abschnitt IV.1).

217 Sander WM 2024, 141, Rn. 16 ff. (Abschnitt 3); Griineberg WM 2024, 1,
Rn. 30 ff. Abschnitt VI); Lechner WM 2024, 536 (Teil 1) und WM 2024,
577 (Teil 11); Buck-Heeb NJW 2023, 3205. Kritisch Netta VuR 2024, 43;
WM 2024, 290 (Teil I) und WM 2024, 325 (Teil Il); Fohrer BKR 2023,
597.

218 Maier VuR 2023, 379 (380).

219 Vorvertragliche Pflichtverletzung wegen der Verwendung eines un-
richtigen, unvollstandigen oder irrefiihrenden Prospekts als Mittel
der schriftlichen Aufklarung (§ 311 Abs.2, §241 Abs.2, §280 Abs.1
BGB).



von einem anderen iibernommenen Vertrieb Verantwortung tra-
gen.?20 Umgekehrt halt auch der XI. Zivilsenat an seiner bisheri-
gen Rechtsprechung fest, nach der die spezialgesetzliche Pros-
pekthaftung die Prospekthaftung im weiteren Sinn grundsitz-
lich ausschliefle. Eine Prospekthaftung eines Griindungsgesell-
schafters im weiteren Sinne komme aber in Betracht, wenn er
dadurch einen zusitzlichen Vertrauenstatbestand schafft, dass
er entweder selbst den Vertrieb der Beteiligungen an Anleger
tibernimmt oder in sonstiger Weise fiir den von einem anderen
tibernommenen Vertrieb Verantwortung tragt.2?!

b) Ausnabmen Die Haftung aus §280 Abs. 1, §241 Abs. 2,
§311 Abs.2 BGB aufgrund der tibernommenen Vertriebsver-
antwortung besteht nur neben der spezialgesetzlichen Prospekt-
haftung aus § 13 VerkProspG, §§ 44 ff. BorsG aF. Andere Fille
der spezialgesetzliche Prospekthaftung??? schliefSen in ihrem An-
wendungsbereich eine Prospekthaftung im weiteren Sinn auch
bei Vertriebsverantwortung aus.??* Eine Haftung aus anderen
Griinden (etwa wegen unrichtiger muindlicher Zusicherungen)
ist aber nicht ausgeschlossen. Auch die Haftung eines Prospekt-
verantwortlichen als Anlagevermittler (Auskunftsvertrag) wird
durch die spezialgesetzliche Prospekthaftung nicht ausgeschlos-
sen.24

2. Verjihrungshemmung durch Klageerhebung

Die Verjahrung eines Schadensersatzanspruchs wegen Verlet-
zung der Pflichten aus einem Anlageberatungsvertrag wird
durch die Klageerhebung (§ 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB) auch beziig-
lich solcher Pflichtverletzungen gehemmt, die in der Klageschrift
nicht geltend gemacht sind.??

3. Auskunft iiber Mitgesellschafter

Ein Auskunftsersuchen des Gesellschafters, das auch dem Ziel
dient, die Namen, Anschriften und Beteiligungshohe der Mitge-
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sellschafter dazu zu verwenden, diesen Kaufangebote fur ihre
Anteile zu unterbreiten, stelle keine unzulidssige Rechtsaus-
ubung und keinen Missbrauch des Auskunftsrechts dar.?2¢ Fiir
das Auskunftsrecht uber Mitgesellschafter verweist der BGH
auf seine bisherige, vor Inkrafttreten der DSGVO ergangene
Rechtsprechung.??” Die DSGVO habe daran nichts geandert, die
Auskunft sei zuldssig gemdfd Art.5 Abs. 1 lit.b, Art. 6 Abs. 1
Unterabs. 1 lit. b) DS-GVO.228 Die dies in Frage stellenden
EuGH-Vorlagen des AG Miinchen??® werden vom BGH nicht
erwahnt.

220 BGH v. 24.10.2023 - Il ZR 57/21, VuR 2024, 102 mAnm Netta = BGHZ
238, 302 = NJW-RR 2024, 315 = BKR 2024, 106 mAnm Wilhelm = WM
2024, 9 = ZIP 2024, 75 = EWIR 2024, 137 (Wackerbarth). Dazu Poelzig
NZG 2024, 241. Siehe auch den vorgehenden Hinweisbeschl. des BGH

v. 27.6.2023 — Il ZR 57/21, VuR 2023, 379 mAnm Maier = ZIP 2023,

1588 = EWIiR 2024, 39 (VoR), die BGH-Pressemitteilung Nr.108/2023

v. 1.7.2023 (becklink 2027692) und die Parallelverfahren Il ZR 58/21

und Il ZR 59/21.

221 BGH v. 11.7.2023 - XI ZB 20/21, VuR 2023, 439 (Ls.) = BGHZ 237, 346 =
NJW 2023, 3226 = WM 2023, 1692 = ZIP 2023, 2037 = EWIR 2023, 712
(Mallers/Hautle), 1. Leitsatz, Rn. 43, und XI ZR 60/22, VuR 2023, 380 =
BKR 2023, 718 mAnm Zoller, Rn. 7.

222 §§20, 21 VermAnlIG, §§9, 10, 14 WpPG (Vorgingerfassung: §§ 21ff.
WpPG), §127 InvG idF bis zum 21.7.2013, § 306 KAGB.

223 BGH v. 11.7.2023 — XI ZB 20/21, aaO (s.o. Fn. 221), 2. Leitsatz, Rn. 45 ff.
Der Il. Zivilsenat habe mitgeteilt, dass er dem nicht entgegentritt
(Rn. 46).

224 BGH v. 11.7.2023 - XI ZR 50/22, VuR 2023, 397 (Ls.).

225 BGH v. 13.6.2023 - XI ZR 464/21, VuR 2023, 397 (Ls.) = NJW 2023,

2714 = WM 2023, 1415 = ZIP 2023, 1679 = EWIiR 2023, 545 (Bausch) =

WuB 2023, 397 (Findeisen).

BGH v. 24.10.2023 - Il ZB 3/23, VuR 2024, 238 (Ls.), in diesem Heft =

BKR 2024, 148 mAnm Nast = WM 2024, 20 = ZIP 2024, 127 = EWIR

2024, 69 (Grunewald) = NJW-Spezial 2024, 47 (Leuering/Rubner).

227 BGH v. 522013 - Il ZR 134/11, NJW 2013, 2190, Rn.12, und v.
16.12.2014 — 1l ZR 277/13, ZIP 2015, 319, Rn.11.

228 BGH v. 24.10.2023 — 1l ZB 3/23, aaO (s.o. Fn.226), Rn. 25. So bereits

BGH v. 19.11.2019 — Il ZR 263/18, WM 2020, 458, Rn.29f.

AG Miinchen v. 21.12.2021 — 132 C 12506/21 (EuGH — C-17/22, HTB

Neunte Immobilien Portfolio), VuR 2023, 33 (Ls.), und 132 C 22992/

20 (EuGH - C-18/22, Okorenta Neue Energien Okostabil IV), BeckRS

2021, 58270.
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