23 U 183/15 Verkiindet faut Protokoll und zur

3 O 159/15 Landgericht Wiesbaden Geschéftsstelle gelangt am
10.10.2016
-h

Justizangestelite als UdG

OBERLANDESGERICHT FRANKFURT AM MAIN
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

In dem Rechtsstreit

T agerund Berufungsklager -
Prozessbevolimachtigte: Anwaitsbiro Rauschhofer Rechtsanwaite, Richard-Wagner-
Strake 1, 65193 Wiesbaden, Geschaftszeichen: 127/15,

gegen

Bausparkasse Schwabisch Hall AG, vertreten durch die Vorstande Reinhard Klein,
Jirgen Giefler, Gerhard Hinterberger, Alexander Lichtenberg u. &, Crailsheimer
Strafle 52, 74523 Schwabisch Hall,

- Beklagte und Berufungsbeklagte -
Prozessbevo!imachttgte Anwaltsbiro iR SN D T
' B G cschiftszeichen: GHRRw .

hat der 23. Zivilsenat des Oberlandesgenchts Frankfurt am Main.
durch Richter am Oberlandesgericht {Emeeets a's Einzelrichter
aufgrund der miindlichen \/erhandiung vom 12 09.2016

flr Recht erkannt:

ZP 41 - Urschrift und Ausferiigung eings Ureils (EU-_UU_00.dot)
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Das am 06.11.2015 verkiindete Urteil der 3.Zivilkammer des Landgerichts
Wiesbaden — Az.: 3 O 159/15 — wird im Kostenpunkt und insoweit abgeandert,
als die Beklagte verurteilt wird, an den Klager -€ zuziiglich Zinsen in
Hohe von fanf Prozentpunkten iber dem Basiszinssatz seit dem 20.11.2014
zu zahlen.

Im Ubrigen wird die Berufung zurlickgewiesen.

Von den Kosten des Rechtsstreits der ersten instanz haben der Klager 61%
und die Beklagte 39% zu tragen. Von den Kosten des Rechtsstreits der zwei-
ten Instanz haben der Klager 80% und die Beklagte 20% zu tragen.

Das Urteil ist vorldufig volistreckbar. Dem jeweiligen Volistreckungsschuldner
wird nachgelassen, die Zwangsvolistreckung durch Sicherheitsleistung in HO-
he von 120% des auf Grund des Urteils vollstreckbaren Betrags abzuwenden,
wenn nicht der jeweilige Volistreckungsglaubiger vor der Volistreckung Si-
cherheit in Hohe von 120% des jeweils zu volistreckenden Betrags leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Der Streitwert fiir die zweite instanz wird auf ,bis (IR <" festgesetzt.

Griinde:

I.

Der Klager hat von der Beklagten die Ruckzahlung von Betragen begehrt, die die
Beklagte dem Klager nach Eingang seines verbraucherkreditrechtlichen Widerrufs
berechnete. AuRRerdem hat er zunéchst beantragt festzustellen, dass der Beklagten
kein Anspruch auf Zahlung einer Vorfalligkeitsentschadigung zustehe. Nachdem die
Beklagte eine solche widerklagend verlangt hat, ist die negative Feststellungsklage
erstinstanzlich Gbereinstimmend fiir erledigt erklart worden. Wegen der Einzelheiten
des Sach- und Streitstandes wird auf den Tatbestand des landgerichtlichen Urteils
Bezug genommen (§ 540 Abs.1 Nr.1 ZPQ).

Das Landgericht hat die Erledigung des Feststellungsantrags festgestellt und Klage
sowie Widerklage abgewiesen. Zur Begriindung hat das Landgericht — soweit flir die
zweite Instanz noch von Bedeutung — im Wesentlichen ausgefuhrt der Kiager habe
keinen Anspruch auf Zahlung eines Betrages in Héhe von @IEERER € aus § 812
Abs.1 8.1 Alt.2, da die aufgrund der Abrechnung der Bekiagten vorgenommene Ab-
buchung mit Rechtsgrund erfolgt sei. Offen kénne bieiben, ob der am 06.08.2014

erklarte Widerruf des Verbraucherdarlehensvertrages wirksam gewesen sei, nach-
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dem die durch die Beklagte nach dem Widerruf erteilte Abrechnung ohnehin schon

samtliche aus einem Widerruf des Vertrages resultierenden beiderseitigen Anspri-
che berticksichtige. Al 2

Der Klager habe keinen Anspruch auf Riickzahlung der von ihm bis zum Widerruf
geleisteten Zinsen, da der marktiibliche Zinssatz im Zeitpunkt des Vertragsschiusses
unstreitig nicht unter dem vereinbarten Zinssatz gelegen habe.

Dem Kiager stehe auch kein Anspruch auf Nutzungsersatz hinsichtlich der an die
Beklagte gezahlten Zins- und Tilgungsleistungen zu. Der Darlehensgeber schuide fur
die Dauer der Nutzung dieser Betrage keinen Wertersatz in der Hohe des gesetzii-
chen Verzugszinssatzes, weshalb es nicht darauf ankomme, ob vorliegend eine tat-
sachliche Vermutung fir eine Nutzziehung im Wert des Ublichen Verzugszinses ein-
greife. Die gegenteilige Annahme in Rechtsprechung und Literatur trage den Beson-
derheiten der spezifischen Rickabwicklungssituation nicht hinreichend Rechnung.
Denn es sei nicht sachgerecht, dass die Bank fir die moglicherweise gezogenen Ka-
pitainutzungen aus den an sie zurlickgeflossenen Zins- und Tilgungsleistungen Zin-
sen zahlen misse. Bei einem Darlehensvertrag sei von Anfang an vereinbart, dass
die Darlehensvaluta sukzessive an die Bafk zur(ﬁ:ckgeﬁjhrt werde. Es handele sich
somit bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise um Kapital der Bank. Das vertragliche
Geflige wiirde zu Lasten des Darlehensgebers veréndert, wenn der Darlehensgeber
verpflichtet wire, auf die nicht im synallagmatischen stehende Pflicht zur Riickzah-
lung der Darlehensvaluta Nutzungsersatz zu leisten. Auch ware damit eine von § 495
BGB nicht intendierte Besserstellung des widerrufenden Darlehensnehmers verbun-
den. Dasselbe gelte auch flr die gezogenen Nutzungen hinsichtlich der Zinsleistun-
gen, sofern diese den marktiiblichen Zinssatz nicht {iberschritten. Nur wenn der ver-
tragliche Zins héher als der marktibliche Zinssatz gewesen wére, kdme ein Rickfor-
derungsanspruch des Darlehensnehmers hinsichtlich gezahlter Zinsen in Betracht,
so dass beziiglich des Giberschieftenden Teils auch Nutzungsersatz beansprucht
werden kénnte. Dieses Wertungssystem dirfe nicht dadurch unterlaufen werden,
dass durch den Widerruf eine Umwandiung des Schuldverhaltnisses in neue Primar-
pflichten erfoige. Die in § 357 Abs.1 S.1 BGB a.F. enthaitene allgemeine Verweisung
auf die entsprechenden Vorschriften Uber den gesetzlichen Ricktritt set daher dahin-
gehend einschrénkend auszulegen, dass durch die Ricktrittvorschriften das vertrag-
lich vereinbarte Austauschverhaltnis seinem wesentlichen inhalt nicht verandert wer-
de. Dafiir spreche auch, dass die §§ 357ff. BGB in der seit dem 01.06.2014 geiten-
den Fassung ausdriicklich keinen Nutzungsersatzanspruch des Darlehensnehmers
mehr vorsahen. Etwas anderes ergebe sich vorliegend auch nicht daraus, dass die
Tilgungsleistungen zunéchst auf das Ansparkonto des Bauvertrages eingezahit wor-
den seien, welches dann nach Ablauf der Vertragslaufzeit mit dem Anspruch der Be-
klagten auf Riickzahlung der Darlehensvaluta habe verrechnet werden sollen. Denn
dem Klager habe hinsichtlich des Bausparvertrages schon kein gesetzliches Wider-
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rufsrecht zugestanden, da die Vorschrift des § 495 BGB nicht unmittelbar fir den
Bausparvertrag gelte und die Voraussetzungen des § 358 Abs.2 BGB nicht vorgele-
- gen hatten. § 358 Abs.2 BGB setzte namlich u.a. voraus, dass das Darlehen ganz
oder teilweise der Finanzierung des anderen Vertrages diene, was hier nicht der Fall
gewesen sei, nachdem der Darlehensvertrag ausschliellich dazu gedient habe, den
Grundstickserwerb zu ermogtichen.

Selbst wenn man aber Darlehensvertrag und Bausparvertrag als miteinander ver-
bunden ansahe, habe der Klager keinen Anspruch auf Nutzungsersatz. Denn daran,
dass die die Bank hinsichtlich der Tilgungsleistungen keinen Nutzungsersatz zu leis-
ten habe, andere sich nichts, weil die Tilgungsleistungen lediglich auf dem Bauspar-
konto zwischengeparkt und sodann mit dem Anspruch auf Riickzahlung der Darle-
hensvaluta hatten verrechnet werden sollen. Es kénne letztlich keinen Unterschied
machen, ob die Darlehensraten unmittelbar wieder in das Vermégen der Bank zu-
rlickflbssen oder zundchst auf dem Konto des Bausparvertrages angespart wirden.

Wegen eines etwaigen vertraglichen Widerrufsrechts fir den Bausparvertrag sei die
Widerrufsfrist bereits abgelaufen gewesen; insofern seien auch nicht die Vorausset-
zungen des § 355 Abs.3 BGB einschlagig.

Der Kiager habe schliefilich keinen Anspruch auf Riickzahlung der Abschlussgebuhr,
da diese fiir den Abschluss des Bauspardarlehensvertrages vereinbart worden sei,
dem Klager bezliglich dieses Vertrages jedoch gerade kein Widerrufsrecht mehr zu-
gestanden habe.

Die Widerklage sei unbegriindet, weil der Beklagten kein Anspruch auf Zahlung einer
Vorfalligkeitsentschadigung zugestanden habe, nachdem der Klager zu keinem Zeit-
punkt erklart habe, dass er auBerhalb des Bestehens eines gesetzlichen Widerrufs-
rechtes die vorzeitige Ablésung des Darlehens beantragen wolle. Im Falle der Un-
wirksamkeit des Widerrufs bestinden die Vertrage noch fort. im Ubrigen habe die
Beklagte im Zuge der Abrechnung selbst erklart, keine Vorfalligkeitsentschadigung
geltend zu machen, woran sie nach § 242 BGB gebunden sei.

Gegen das Urteil wendet sich der Kiager, der seinen abgewiesenen Zahlungsantrag
teilweise, namiich in Hohe des vom Landgericht nicht zuerkannten Nutzungsersatzes
wegen der eigenen Leistungen des Klagers, in der Berufungsinstanz weiterverfolgt.

Zur Begriindung der Berufung wird ausgefiihrt, das Recht zum Widerruf und die dar-
aus abzuleitenden Rechtsfolgen konnten nicht ernsthaft in Abrede gestellt werden;
vor dem Landgericht sei es aber nur um die Widerrufsfolgen gegangen, weil sich die
‘Beklagte ohnehin auf die Rickabwickiung des Widerrufs nach Widerrufsgrundsatzen
eingelassen habe. Soweit das Landgericht den Nutzungsersatz fir die Nutzung der
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Darlehensvaluta nach dem marktiiblichen Zinssatz bezogen auf den Zeitpunkt des
Vertragsschiusses als berechtigt angesehen habe, werde dies mit der Berufung nicht
mehr angegriffen. Damit habe die Beklagte EEREIBIIDN €, Mithin die Summe der tat-
* sachlich gezahiten Zinsen, und nicht Iedlgllch @ €, wie dies noch mst der
Klage angenommen worden sei, beanspruchen durfen (Differenz: (RINSeas <)

Dagegen kénne der Klager seinerseits flir die Nutzung seiner Leistungen in Form von
Zinsen, Abschlussgebihr und Bausparguthaben (Tilgungsleistung) ebenfalls einen
Nutzungsersatz verlangen. Infolge der von der Beklagten akzeptierten Riickabwick-
lung komme es nur noch auf die Rechtsfolge des erklarten Widerrufs an. Nach der
Rechtsprechung des BGH bestehe aber eine Wertersatzpflicht fir die gezogene Ka-
pitalnutzung aus den der kreditgebenden Bank zugeflossenen Zins- und Tilgungsleis-
tungen, wobei von einer tatséchlichen Vermutung auszugehen sei, dass die Bank
Nutzungen im Wert des Ublichen Verzugszinses in Héhe von finf Prozentpunkten
{iber dem Basiszinssatz gezogen habe. Es sei Sache der Beklagten gewesen, recht-
zeitig vor dem Schluss der mindlichen Verhandlung darzulegen, dass ihr Zinsertrag
geringer gewesen sei, was sie aber unterlassen habe. Vielmehr sei die Wertersatz-
berechnung des Klagers unbeanstandet geblieben, so dass der vermutete Nut-
zungswert der Beklagten als Bausparkasse in Hohe von 5% Gber dem Basiszinssatz
in tatsachlicher Hinsicht unstreitig sei. Das Landgericht habe dies und den erstin-
stanzlichen Vorirag zur wirtschaftlichen Einheit nicht berticksichtigt. Unklar set, wie
das Landgericht dazu komme, dass das ,Wertungssystem nicht unterfaufen" werden
diirfe, und weshalb es entgegen der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs einer
_einschrankenden” Auslegung der Rucktrittsvorschriften beddrfe.

Das Landgericht habe zu Unrecht angenommen, dass dem Kidger hinsichtlich des
Bausparvertrages kein gesetzliches Widerrufsrecht zugestanden habe, und im Ubri-
gen die Griinde fiir das Vorliegen eines verbundenen Geschafts und einer wirtschaft-
lichen Einheit verkannt. Im vorliegenden Fall wére der Bausparvertrag nicht ohne das
Vorausdariehen abgeschioésen worden; vielmehr sei der Bausparvertrag nur auf-
grund des Darlehens {iberhaupt abgeschlossen worden. Der Antrag auf Abschluss
eines Bausparvertrages und die Darlehensanfrage datierten vom seiben Tage; bei-
des sei von demseloen Mitarbeiter der Beklagten unterzeichnet worden. Der Ab-
schluss habe in den gleichen Raumen stattgefunden. Die Laufzeiten der Vertrage
seien identisch. Ausweislich des durch die Beklagte vorgelegten Bauspardarlehens-
vertrags, der als ,Grundlage fur das Vorausdarlehen” ausdrlicklich den Bausparver-
trag nenne, kbnne kein Zweifel darliber bestehen, dass es sich hier um ein verbun-
denes Geschéft gehandelt habe. Auf S.5 des Vorausdarlehensvertrages sei unter
,Tilgung” ausgefiihrt, dass anstelle der direkten Tilgung ein Bausparvertrag ange-
spart werde und dass bei Zuteilung des Bausparvertrags das Vorausdarlehen ohne
besondere Erklarung mit den aus dem Bausparvertra'g bereitgestelifen Mitteln ver-
rechnet werde. Ausweislich S.7 seien alle gegenwartigen und zukilnftigen Rechte
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aus den vorfinanzierten Bausparvertragen an die Bausparkasse verpfandet worden,
so dass auch insoweit von einem verbundenen Geschaft auszugehen sei.

Nicht ersichtlich sei, weshalb in der vorliegenden Falikonstellation ein Widerrufsrecht
sich nur auf den Darlehensvertrag beschranken, wahrend es fur den Bausparvertrag
ausgeschlossen sein solle. Obwohl fir beide Vertrage der Widerruf erklart worden
sei, erlautere das Landgericht auch nicht, warum fir das Widerrufsrecht nicht die Vo-
raussetzung des § 355 Abs.3 BGB gelten solle.

Filr die Abschlussgeblhr geite all dies entsprechend. Der Riickzahlungsanspruch
erstrecke sich auch auf die von der Beklagten sog. ,Abschiussgeblihr”, woraus sich
somit der mit der Berufung verfolgte Zahlungsantrag rechtfertige.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Berufungsbegrindung (BL472ff.d.A.)
Bezug genommen.

Der Klager beantragt,
1. das Urteil des Landgerichts Wlesbaden abzuandern und die Beklagte zu

verurteilen, an den Kiager € GBS Nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozent-
punkten Uber dem Basiszins seit 20 11.2014 zu zahlen,

2. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager € @ik Rechtsverfolgungs-
kosten nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszins seit
20.11.2014 zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Die Beklagte verteidigt die angefochtene Entscheidung. Zutreffend habe das Landge-
richt festgestellt, dass dem Kiager hinsichtlich des Bausparvertrags kein gesetzliches
Widerrufsrecht zugestanden habe und § 355 BGB nicht fir etwa vertraglich einge-
raumte Widerrufsrechte Geltung beanspruche.

7u Recht habe das Landgericht auch fiir die Bejahung eines verbundenen Geschafts

vorausgesetzt, dass das Darlehen ganz oder teilweise der Finanzierung des anderen

Vertrags gedient habe, was hier offensichtlich nicht der Fall gewesen sei. Soweilt sich

die Berufung gegen diese Feststellung im Urteil des Landgerichts richte, sei sie unzu-

lassig, weil die Berufungsbegriindung sich gegen jede selbstandig tragende Erwéa-

~ gung wenden bzw. — so hier - bei kumulativen Anspruchsvoraussetzungen nicht nur
das vom Ausgangsgericht verneinte Merkmal, sondern auch das Vorliegen der weite-
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ren Voraussetzungen darlegen misse. Der Kléger legt er aber weder dar, dass es
aus Rechtsgriinden nicht erforderlich sei, dass das Darlehen der Finanzierung des

Bausparvertrages diene, noch begriinde er, dass und weshalb das Erfordernis in
Wahrheit erfullt sei.

Zu Unrecht gehe die Berufung davon aus, dass die Riickabwicklung des Bausparver-
trages nach "Widerrufsgrundsatzen" vereinbart worden sei. Das Vorbringen sei neu
und nicht zuzulassen. Der Klager Ubersehe, dass der Bausparvertrag grundsatzlich
seitens des Bausparers kiindbar sei und dass die Vertragspflicht, den Bausparver-
trag in einer bestimmten Weise zu besparen, sich hier ausschilieflich aus dem Vor-
ausdarlehensvertrag ergeben habe. Ansonsten begriinde der Bausparvertrag nur die
Pflicht des Bausparers zur Zahlung der Abschlussgebiihr. Bel einer Vertragskon-
struktion wie der vorliegenden kénne im Falle einer einvernehmlichen vorzeitigen
Aufhebung des Vorausdarlehensverirages oder im Falle eines unterstellt wirksamen
Widerrufs des Verbraucherdarlehensvertrages das angesparte Guthaben des Bau-
sparvertrages zur Tilgung des falligen Anspruchs der Bausparkasse auf Rickzahlung
des Darlehenskapitals verwendet werden. Der Darlehensnehmer konne aber auch
seinen Bausparverirag fortfGhren. Vorliegend habe der Kidger mit seiner Widerrufs-
erkidrung deutlich zu verstehen gegeben, dass er den Bausparvertrag nicht ohne
den Vorausdarlehensvertrag habe fortsetzen wollen, weshalb in der Abrechnung der
Beklagten das Bausparguthaben zur teitweisen Tilgung der Schuld des Klagers auf
Riickzahlung des empfangenen Darlehens verwendet worden sei. In der Folge habe
der Klager weder ein Anspruch auf Rickzahiung der geleisteten Abschlussgebdhr,
noch darauf, auf diese Zahlung wie auch auf die Sparleistungen hohere Zinsen zu
erlangen ais die nach dem Bausparvertrag vereinbarten Guthabenzinsen. '

Es bestehe auch kein Anspruch des Klagers auf Herausgabe gezogener Nutzungen
hinsichtlich der von ihm erbrachten Zinszahlungen, da der Darlehensnehmer bis zum
Widerruf des Darlehensvertrags den vertraglich vereinbarten Zinssatz schulde. Der
Kiager wiederhole hier nur sein erstinstanzliches Vorbringen, ohne sich inhaltlich mit
den Urteilsgriinden auseinanderzusetzen. Der von dem Klager zitierte Beschluss des
BGH vom 22.09.2015 (X! ZR 116/15) passe schon deswegen nicht, weil dem ein
verbundener Vertrag zugrunde gelegen habe.

Vorsorglich sei fiir die Beklagte klarzustellen, dass die Widerrufserklarung unwirksam
gewesen sei, da die Widerrufsfrist bereits verstrichen gewesen sei, jedenfalls aber
die Erklarung des Widerrufs rechtsmissbrauchlich und aus diesem Grunde unwirk-
sam gewesen sei. '

Die Beklagte kdnne sich auf die Schutzwirkung der Musterbelehrung nach Anlage 2
zu § 14 Abs.1 der damaligen BGB-InfoV berufen. Die auf S.13 des Vertragswerks
enthaltene Widerrufsbelehrung habe zum einen dem Deutlichkeitsgebot des § 355
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Abs.2 BGB a. F., zum anderen hinsichtlich des Abschnittes Uber das Widerrufsrecht
1:1 dem damaligen amtlichen Muster entsprochen. Hinsichtlich der Widerrufsfolgen
habe die Beklagte nur den zweiten Satz des Musters durch den Satz gemaR dem
Gestaltungshinweis (6) fiir Finanzdienstleistungen ersetzt, weil sie.damals der Auf-
fassung gewesen sei, dass nach den unklaren Gestaltungshinweisen fur Darlehens-
vertrage das Muster so zu verstehen sei, dass der zweite Satz bei den Widerrufsfol-
gen entsprechend zu ersetzen sei. Hintergrund sei gewesen, dass die Ansicht ge-
herrscht habe, bei empfangenen Darlehen kénne der Fall gar nicht eintreten, dass
der Verbraucher die empfangene Leistung ganz oder teilweise nicht oder nur in ver-
schlechtertem Zustand zurlickgewahren kénne. Als "empfangene Leistung” sei von
der Beklagten damals schiicht das empfangene Darlehenskapital angesehen worden
und nicht der Gebrauchsvorteil. Dieses Missverstandnis fihre aber nicht dazu, dass
die Beklagte das Muster einer eigenen redaktionellen Bearbeitung unterzogen hatte
und aus diesem Grund den Schutz des § 14 Abs.1 BGB-infoV verloren héatte. Denn
sie sei iberzeugt gewesen, dass fir Darlehensvertrage das amtliche Muster so zu
verwenden sei. Hinzu komme, dass nach der damaligen Rechtsiage Uber die Wider-
rufsfolgen ohnehin nicht zu informieren gewesen sei sowie dass nach dem Gestal-
tungshinweis (4) des damaligen Musters der gesamte Absatz Uber die Widerrufsfol-
gen habe entfalien kénnen, wenn — wie hier — die beiderseitigen Leistungen erst
nach Ablauf der Widerrufsfrist erbracht worden seien.

SchlieRlich sei der Klager bei Vertragsabschluss seit Jahren als Rechtsanwalt erfolg-
reich tatig gewesen, so dass er seinerzeit gewusst habe, dass ihm ein 14-tagiges
Widerrufsrecht zugestanden habe, zumal auch die Widerrufsbelehrung im Wesentli-
chen zutreffend gewesen sei. Der Klager habe den Widerruf auch nicht erkiart, weil
er etwa den — damals zinsglinstigen — Darlehensvertrag mit der Beklagten Gbereilt
abgeschlossen oder bereut hatte. Damit sei die Ausibung des Widerrufsrechts ge-
mafR § 242 BGB unzulassig.

Auch sei die Berechnung der Klageforderung fehlerhaft, weil der Kiager zu Unrecht
unterstelle, dass die Beklagte aus den empfangenen Zahlungen Nutzungen in Hohe
von 5 Prozentpunkten (iber dem jeweiligen Basiszinssatz gezogen hétte. Zudem
{ibersehe er, dass die Beklagte sich zur Gewahrung des Vorausdarlehens selbst zu
refinanzieren gehabt habe; es sei inr ndmilich untersagt, derartige Vorausdarlehen
aus den dem Bausparkollektiv zustehenden Mitteln (Bauspareiniagen) zu gewahren.
Insofern hatten Nutzungen ohnehin nur aus der jeweiligen Zinsmarge gezogen wer-
den konnen.

Die bisherige Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, nach weicher der Wert der
gezogenen Nutzungen mit Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten dber dem jeweili-
gen Basiszinssatz zu bemessen sei, treffe hier nicht zu. Denn bei Immobiliardarie-

hensvertragen liege der gesetzliche Verzugszins nur bei 2,5 Prozentpunkten Uber -
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dem jeweiligen Basiszinssatz. Kreditinstitute seien ohnedies zur Herausgabe von
Nutzungen nach § 818 Abs.1 BGB nur verpflichtet, soweit ihnen Vermogenswerte
zugefiossen seien, die sie wirtschaftlich hatten nutzen kdnnen. Die Bekiagte habe
sich, um das Darlehen dem Kiager gewahren zu kdnnen, selbst durch Aufnahme
entsprechender Mittel refinanzieren missen, so dass ihre Marge bei unter 1% gele-
gen habe.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Berufungserwiderung (Bl.493ff.d.A.)
Bezug genommen.

11
Die Berufung ist zulassig, aber nur zu einem Teil auch begrindet.

Die Klage ist dem Grunde nach allerdings nicht etwa schon deswegen ohne weitere
Priffung des Widerrufsrechts begriindet, weil die Beklagte sich ,auf eine Rickabwick-
lung nach Widerrufsgrundséatzen eingelassen” hatte. Dass die Beklagte sich — aus
welchen Motiven heraus auch immer — zu einer Abwicklung der geschlossenen Ver-
trage bereit erkiart hat, trifft schon keine Aussage {ber deren Rechtsgrund, zumal
von Beginn an unterschiedliche Auffassungen lber die Reichweite der sich ergeben-
den Folgen zu Tage getreten sind. Ob der Widerruf wirksam war und welche Rechts-
folgen daran gekniipft waren, sind Rechtsfragen, deren Beantwortung dem Gericht
obliegt, dessen Rechtsanwendung als solche nicht disponibel ist. Ein aultergerichtli-
cher Vergleich der Parteien, der eine Riickabwicklung nach Widerrufsgrundsatzen
hatte festschreiben kdnnen, ist ersichtlich nicht zustande gekommen; nicht etwa ha-
ben sich die Parteien verbindlich auf eine bestimmte Vorgehensweise bei der Be-
rechnung der beiderseitigen Anspriiche dem Grunde nach geeinigt. Auch ist dem
auergerichtlichen Schriftverkehr an keiner Stelle ein Anerkenntnis der Ruckabwick-
lungsanspriiche des Klagers ~ sei es auch nur dem Grunde nach — zu entnehmen.

Ungeachtet dessen besitzt der Kiager jedoch solche Riickabwicklungsanspriche
geman §§ 357 Abs.1 S.1 BGB a.F.; 346 Abs.1 BGB, da er dem Vorausdarlehensver-
trag vom 03.07.2007/10.07.2007 (Anlage B6; BL76ff.d.A.) mit seinem Widerruf vom
06.08.2014 wirksam widerrufen hat.

Der Widerruf des zwischen den Parteien geschlossenen Verbraucherdarlehensver-
trages konnte geman §§ 495 Abs.1, 491 Abs.1; 355 BGB a.F. in 2014 noch wirksam
erklart werden; nicht etwa war der Widerruf verfristet. Denn mangels einer ordnungs-
gemalen Widerrufsbelehrung hatte der Lauf der Widerrufsfrist noch nicht begonnen,
vgl. § 355 Abs.2 S.1 BGB a.F. Die Widerrufsbelehrung ist jedenfalls insoweit zu be-
anstanden, als sie die Formulierung ,Die Frist beginnt friihestens mit Erhalt dieser
Belehrung® enthalt, fir die der BGH schon verschiedentlich ausgesprochen hat, dass
sie hinsichtlich des Beginns der Frist unzureichend ist und deshalb den Lauf der Frist
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nicht gemaf § 355 Abs.2 a.F. BGB in Gang setzen kann, weil die 0.g. Formulierung
den Verbraucher Gber den nach § 355 Abs.2 a.F. BGB maligeblichen Beginn der
Widerrufsfrist nicht umfassend und damit nicht richtig belehrt (BGH, Urt.v. 12.07.2016
~ X1 ZR 564/15 — NJW 2012, 3298, NJW-RR 2012, 183; NZG 2012, 427; NJW 2011,
1061: NJW-RR 2011, 785; NJW 2010, 989). Demgegeniiber kann sich die Beklagte
nicht mit Erfolg auf den Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes im Hinblick auf die
Musterbelehrung nach Anlage 2 zu § 14 Abs.1 BGB-InfoV berufen. Voraussetzung
hierfiir ware gewesen, dass flr die Widerrufsbelehrung ein Formular verwendet wor-
den ware, das dem Muster der Aniage 2 zu § 14 Abs.1 BGB-infoV in der matigebli-
chen Fassung sowohl inhaitlich als auch in der duReren Gestaltung volistandig ent-
sprochen hatte (vgl. BGH WM 2014, 887; NJW-RR 2012, 183; NZG 2012, 427; NJW-
RR 2011, 785; OLG Miinchen WM 2012, 1536; OLG Stuttgart VuR 2012, 145; OLG
Hamm, Urt.v.19.11.2012 — 31 U 97/12; jew. m.w.N.), woran es im vorliegenden Fall
fehlt. MaBgeblich ist allein, ob der Unternehmer den Text der Musterbelehrung bei
der Abfassung der Widerrufsbelehrung einer eigenen inhaltlichen Bearbeitung unter-
zogen hat. Greift er in den Mustertext selbst ein, kann er sich schon deshalb unab-
hangig vom konkreten Umfang der Anderung auf eine etwa mit der unveranderten
Ubernahme der Musterbelehrung verbundene Schutzwirkung nicht mehr berufen
(BGH NZG 2012, 427; NJW-RR 2012, 183). Fiir den Erhalt der Schutzwirkung un-
schadlich sind lediglich die nach § 14 Abs.3 BGB-infoV ausdriicklich zugelassenen
Abweichungen sowie Anpassungen entsprechender Qualitat (BGH, Urt.v. 12.07.2016
— Xl ZR 564/15 ). Den Fall einer ,inhaltlichen Bearbeitung" des Textes im 0.g. Sinne
tragt die Beklagte selbst in der Berufungserwiderung geradezu idealtypisch vor. Da-
nach habe die Bekiagte es seinerzeit aufgrund ihres Verstandnisses der Musterbe-
lehrung und ihrer eigenen Rechtsansicht folgend flr richtig erachtet, den vermeintlich
unpassenden zweiten Satz zu den Widerrufsfolgen durch den nach dem Gestal-
tungshinweis (6) erst anschliefend einzufligenden Satz zu ersetzen. Durch diese
Bearbeitung hat die Beklagte aber in relevanter Weise in den Belehrungstext einge-
griffen; ob dies in materiell-rechtlicher Hinsicht zutreffend war, ist unmafgeblich.
Ebenso wenig spielt es eine Rolle, ob der betreffende Abschnitt auch hatte entfallen

kdnnen: wird er verwendet, muss er unbearbeitet ibernommen werden (vgl. BGH
NJW-RR 2012, 183).

Das Widerrufsrecht ist auch nicht verwirkt gewesen (vgl. zu &hnlich gelagerten Fal-
len: Senat, st.Rspr., etwa Urt.v. 27.04.2016 — 23 U 50/15 —; wie hier auch: BGH,
Urt.v. 12.07.2016 — X1 ZR 564/15 —; OLG Karlsruhe MDR 2016, 287; OLG Nirnberg,
Beschl.v. 08.02.2016 — 14 U 895/15 — OLG Frankfurt am Main, Urt.v. 26.08.2015 -
17 U 202/14; OLG Dresden, Urt.v. 11.06.2015 - 8 U 1760/14; OLG Celie, Urt.v.
21.05.2015 — 13 U 38/14; OLG Hamm ZIP 2015, 1113). Zwar k&nnen auch grund-
satzlich unbefristete Gestaltungsrechte wie das Widerrufsrecht im Falle illoyaler Ver-
spatung der Verwirkung unterliegen (BGH, Urt.v. 12.07.2016 — Xi ZR 564/15 —; Pa-
landt-Griineberg, BGB, 74.Aufl., § 242 Rn.88, 107 jew. m.w.N.). Jedenfalls das fur
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die Annahme der Verwirkung erforderliche Umstandsmoment ist jedoch im vorlie-
genden Fall nicht gegeben. Nach der Rechtsprechung des BGH verstolt die verspa-
tete Geltendmachung eines Rechts gegen Treu und Glauben, wenn seit der Moglich-
keit der Geltendmachung tangere Zeit verstrichen ist (Zeitmoment) und besondere
Umstande hinzutreten, die die verspatete Geltendmachung als Verstoft gegen Treu
und Glauben erscheinen lassen (Umstandsmoment); letzteres ist der Fall, wenn der
Verpflichtete bei objektiver Betrachtung aus dem Verhaiten des Berechtigten ent-
nehmen durfte, dass dieser sein Recht nicht mehr geltend machen werde, und sich
im Vertrauen auf das Verhalten des Berechtigten in seinen Mafilnahmen so eingerich-
tet hat, dass ihm durch die verspatete Durchsetzung des Rechts ein unzumutbarer
Nachteil entstiinde (BGH NJW 2014, 2646; NJW 2014, 1230; NJW 2011, 212; jew.
m.w.N.: Palandt-Grineberg, BGB, 73.Aufl., § 242 Rn.87). Weder ist nur das Vorlie-
gen des sog. Zeitmoments ausreichend, noch kommt es aliein darauf an, dass der
Vertragspartner mit der Austibung des Rechts nicht mehr zu rechnen brauchte (vgl.
BGH NJW 2014, 1230 m.w.N.). Vorliegend ist dagegen nichts dazu vorgetragen,
dass die Beklagte sich auf die Nichtauslibung des Widerrufsrechts eingerichtet hatte,
was schon deswegen nicht angenommen werden kann, wetl sie selbst nach wie vor
von der Rechtmafigkeit der Belehrung ausgeht. Die Annahme eines unzumutbaren
Nachteils erscheint in einem Fall wie dem vorliegenden, in dem der verbraucherkre-
ditrechtliche Widerruf zu einer an sich wertneutralen Riickabwicklung flihrt, auch eher
fernliegend. Die zur Refinanzierung eingegangenen Verpflichtungen sind keine Dis-
positionen, die gerade im Hinblick auf das (jahrelange) Ausbleiben der Ausubung
eines (fortbestehenden) Widerrufsrechts getroffen worden wéaren; sie waren vielmehr
Folge des Vertragsschlusses selbst. Unerheblich ist, dass der Verbraucher sich wah-
rend der Vertragslaufzeit bis zur Widerrufserkldrung vertragstreu verhalten hat oder
ob er der Belehrung trotz der Fehlerhaftigkeit das Bestehen eines nur befristeten Wi-
derrufsrechts grundsatzlich hatte entnehmen kdnnen (BGH, Urt.v. 12.07. 2016 — Xi
ZR 564/15 -).

Es liegt auch kein Fall eines sonstigen rechtsmissbrauchlichen Vorgehens vor. Zwar
kann die Auslibung eines Verbraucherwiderrufsrechts sich im Einzelfall nach einer
umfassenden Bewertung der gesamten Fallumsténde als eine unzulassige Rechts-
ausiibung aus sonstigen Griinden darstellen, selbst wenn die Voraussetzungen einer
Verwirkung nicht vorliegen; die Ausiibung des Widerrufsrechts ist aper nicht allein
deshalb rechtsmissbrauchlich, weil sie nicht durch den Schutzzweck des Verbrau-
cherwiderrufsrechts motiviert ist. Denn aus der Entscheidung des Gesetzgebers, den
Widerruf von jedem Begriindungserfordernis freizuhalten, foigt, dass ein Verstolt ge-
gen § 242 BGB nicht aus dem Umstand hergeleitet werden kann, der vom Gesetz-
geber mit der Einrdumung des Widerrufsrechts intendierte Schutzzweck sei fir die
Austibung des Widerrufsrechts nicht leitend gewesen (BGH, Urt.v. 12.07.2016 - Xi
7R 564/15 —). Ebenso wenig kdnnen das Eintreten der gesetzlichen Rechtsfolgen
des Widerrufs an sich sowie etwaige gesamtwirtschaftliche Folgen der vermenrten
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Auslbung von Widerrufsrechten in die Abwéagung einflieen (BGH, Urt.v. 12.07.2016
- XI ZR 564/15 -). Dies vorausgeschickt sind Anhaltspunkte fir ein rechtsmiss-
brauchtiches Vorgehen des Klagers hier nach dem Parteivortrag nicht festzusteilen.

Nach § 357 Abs.1 S.1, 346 Abs.1 BGB a.F. sind im Fall des Widerrufs die jeweils
empfangenen Leistungen zurlick zu gew&hren und die gezogenen Nutzungen her-
auszugeben, zu denen geméafl § 100 BGB auch die Gebrauchsvorteile gehdren. So-
weit der Darlehensnehmer die mit der Kapitalliberlassung auf Zeit empfangene Leis-
tung des Darlehensgebers herauszugeben hat, schuldet er gemal § 346 Abs.2 SA
Nr.1 BGB Wertersatz in Form einer Verzinsung des ihm {beriassenen Darlehenska-
pitals zu dem vertraglich vereinbarten Zinssatz, es sei denn, er weist einen niedrige-
ren Marktzins nach, § 346 Abs.2 S.2 BGB. Gefordert ist daher der Nachweis, dass er
anstelle der vereinbarten Solizinsen das Geld anderweitig zu einem niedrigeren Zins
(Markizins) hétte erwerben konnen (OLG Zweibriicken, Beschl.v. 10.05.2010 -7 U
84/09: Staudinger/Kaiser (2012), BGB, § 346 Rn.110). Der anzusteliende Vergleich
wird damit nicht etwa — wie dies der Klager noch in erster Instanz gemeint hat — (ber
die gesamte Laufzeit des Darlehens abschnittsweise jeweils neu vorgenommen;,
mafigeblicher Zeitpunkt fiir die Berechnung des Wertes des Gebrauchsvorteils im
Sinne des § 346 Abs.2 S.2, 2.Hs. BGB ist vielmehr der Zeitpunkt des Vertrags-
schiusses und der Darlehensauszahiung (OLG Dusseldorf, Urteil vom 17.01.2013,

Az. 6 U 64/12). Insofern ist vorzutragen, dass der Marktzins fiir ein vergleichbares
Darlehen seinerzeit geringer gewesen wire (Senat, Beschl.v. 27.02.2016 ~ 23 U
135/15 —; OL.G Disseldorf, Urt.v. 17.01.2013, Az. 6 U 64/12 m.w.N,; vgl. jungst:
Brandenburgisches OLG, Urt.v. 20.01.2016 — 4 U 79/15 —; OLG Nirnberg, Urt.v.
11.11.2015 — 14 U 2439/14).

Im Ergebnis kann der Darlehensnehmer nach Widerruf seiner Darlehensvertragser-
klarung vom Darlehensgeber die aus seinem eigenen Vermdgen erbrachten Zins-
und Tilgungsleistungen einschlieBlich eines herauszugebenden Nutzungsersatzes
zurlickfordern. Umgekehrt ist der Darlehensnehmer zur Erstattung des ausgezahlten
Nettokreditbetrages und zu dessen marktiiblicher Verzinsung verpflichtet (BGH NJW
2008, 1585 m.w.N.). Der BGH hat jingst hinsichtlich der Rickabwicklungsfolgen
klarstellend ausgefiihrt (Beschl.v. 22.09.2015 - Xi ZR 116/15 —, NJW 2015, 3441;
vgl. auch BGH, Beschl.v. 12.01.2016 — Xt ZR 366/15 ).

Insbesondere sind die Rechtsfolgen hdchstrichterlich geklart, die nach Widerruf der
auf Abschiuss eines Darlehensvertrages gerichteten Willenserkléarung in Altfaflen ein-
treten, in denen § 357a BGB noch keine Anwendung findet. Der Senatsrechtspre-
chung {Senatsurteil vom 10. Mérz 2009 - X ZR 33/08, BGHZ 180, 123 Rn. 19 1.) lasst
sich ohne weiteres entnehmen, dass der Darlehensnehmer dem Darlehensgeber
gemal § 346 Abs. 1 Halbsatz 1 BGB Herausgabe der gesamten Darlehensvaluta oh-
ne Ricksicht auf eine (Teil-)Tilgung und gemank § 346 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 und Satz 2
BGB Herausgabe von Wertersatz fir Gebrauchsvorteile am jeweils tatsachlich noch
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tiberlassenen Teil der Dariehensvaluta schuldet. Der Darlehensgeber schuldet dem
Darlehensnehmer gemal § 346 Abs. 1 Halbsatz 1 BGB die Herausgabe bereits er-
brachter Zins- und Tilgungsleistungen und geman § 346 Abs. 1 Halbsatz 2 BGB die
Herausgabe von Nutzungsersatz wegen der (widerleglich) vermuteten Nutzung der
bis zum Wirksamwerden des Widerrufs erbrachten Zins- und Tilgungsleistungen (vg!.
Senatsurteil vom 10. Marz 2009 aa0 Rn. 29). Soweit Darlehensgeber oder Darle-
hensnehmer gegeniiber den gemaf § 348 Satz 1 BGB jeweils Zug um Zug zu erfll-
lenden Leistungen die Aufrechnung erkldren, hat dies nicht zur Folge, dass der An-
spruch des Darlehensnehmers gegen den Darlehensgeber gemaf} § 346 Abs, 1
Halbsatz 2 BGB auf Herausgabe von Nutzungsersatz als nicht entstanden zu behan-
dein ware.

Vorliegend kann der Klager damit aufgrund seines Widerrufs nur die Riickzahlung
der auf das Vorausdarlehen erbrachten Zinsleistungen einschlieflich eines auf diese
Zahiungen entfallenden Nutzungsersatzes verlangen. Daneben kann er im Rickab-
wicklungsverhaltnis die Riickgabe der gesteliten Sicherheiten verlangen (vgl. aus-
driicklich: BGH, Beschl.v. 19.01.2016 — X{ ZR 200/15 —; Brandenburgisches Ober-
landesgericht, Urt.v. 01.06.2016 ~ 4 U 125/15 -).

Dies vorausgeschickt sind Klage und Berufung in Hohe von § [ € (und der darauf
berechneten Nutzungsentschadigung) ungeachtet des noch Folgenden von vornhe-
rein unbegriindet. Bereits die Klageerwiderung hatte auf den Umstand hingewiesen,
dass der Klager die Position doppelt in seine Berechnung einstelit. Die Abschiussge-
biihr ist der Beklagten namlich nicht durch eine gesonderte und gesondert verbuchte
Zahlung zugeflossen, sondern beim Bausparkonto ,in den Soll gestelit® worden. Dies
hatte zur Folge, dass das Sparkonto erst durch die ersten funf Sparraten von jeweils
‘€ gegen Ende 2007 ausgeglichen und die Abschlussgebiihr so ,gezahit” wor-
den ist. Dies erkennt der Klager zwar selbst ausweislich seiner Darstellung im
Schriftsatz vom 19.10.2016 (Bl.380f.d.A.); er zieht aber nicht die rechnerische Kon-
sequenz aus dieser Erkenntnis. So rechnet er auf 8.2 des Schriftsatzes selbst noch
vor, dass die Zahlungen auf das Bausparguthaben einschlieBlich des Ausgleichs der
Abschlussgebiinr @B € und die Zahlungen auf die Zinsen CHEEBREIEER € betra-
gen hatten, stelit aber in der Tabelle am Ende der Seite den Betrag von G € ne-
ben dem Rickzahlungsbetrag seiner gesamten Leistungen mit Bl iama® < cin.
Damit sind Sparraten des Jahres 2007 (5 x @ €), mit denen dle Abschlussgebuhr
ausgeglichen worden ist, in der kiagerischen Berechnung sowoh! bei der zurtckver-
langten Abschlussgeblhr als auch bei den zurlickverlangten und zu verzinsenden
Zins- und Tilgungsieistungen bertcksichtigt.

Der Kiager kann auch nicht die auf den Bausparvertrag geleisteten Sparraten in glei-
cher Weise wie Tilgungsleistungen auf das Darlehen verzinst zurlickerhaiten, Denn
bei dem Vorausdarlehensvertrag und dem Bausparvertrag handelt es sich weder um
einen einheitlichen und einheitlich zu widerrufenden Verbraucherdariehensvertrag
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noch um (zwei selbsténdige, aber) im Sinne von § 358 BGB verbundene Geschafte
mit der Folge der Anwendbarkeit von §§ 358 Abs.2, 4; 357 BGB a.F.

Ein einheitlicher Vertrag liegt nicht vor; vielmehr stellen Zwischen- oder Vorfinanzie-
rungskredite selbstandige auflerkollektive Darlehensgeschafte dar (vgl. Staudin-
ger/Miilbert, BGB, Neubearb. 2015, § 488 Rn.555), die auch dann stets vom Bau-
sparvertrag getrennt gewiirdigt werden missen, wenn die Bausparkasse sie aus ei-
genen Mitteln gewahrt (BGH WM 1976, 682).)Dass die Gewahrung von Zwischen-
und Vorausdarlehen ein (zugelassener) Geschaftsgegenstand von Bausparkassen
ist, folgt auch aus § 4 Abs.1 Nr.1 BausparkG. Aus der als Anlage B32 (Bl.215ff.d.A.)
vorgelegten Entscheidung des OLG Stuttgart vom 14.10.2011 - 9 U 151/11 — ergibt
sich nichts anderes; dort ist lediglich die Rede davon, dass der Bausparvertrag und
das nach Zuteilung auszureichende Bauspardariehen einen einheitlichen Vertrag
bilden, woran kein Zweifel besteht, vgl. § 1 Abs.2 BausparkG.

Es handelt sich auch nicht um verbundene Geschéfte im Sinne von § 358 BGB. Ein
Verbraucherdarlehen und ein Bausparvertrag sind keine verbundenen Geschafte im
Sinne des § 358 Abs.3 BGB, wenn Darlehensmittel bestimmungsgemaf fiir Sparzah-
lungen auf den Bausparvertrag verwendet werden sollen und das Bauspardarlehen
der Rickzahlung des Verbraucherdarlehens dienen soll (OLG Karlsruhe MDR 2018,
1030). Zu Recht weist die Beklagte in ihrer Berufungsbegriindung ein weiteres Mal
darauf hin, dass es an der kumulativen Voraussetzung des § 358 Abs.3 S.1 BGB a.F.
fehlt, dass das Darlehen ganz oder teilweise der Finanzierung des anderen Vertrags
dient. Hierzu hat der Klager, der nur zu dem zweifelsohne vorhandenen wirtschaftli-
chen Zusammenhang der Vertrage vortragt, nichts weiter vorgebracht. Der BGH hat
am Beispiel einer Kapitallebensversicherung als Tilgungsinstrument fiir ein endfaili-
ges Darlehen klargestellt, dass keine verbundenen Vertrége im Sinne des § 358
Abs.3 S.1 BGB a.F. vorliegen, wenn die Leistung des Verbrauchers in dem anderen
Vertrag — dort: Versicherungspramie — nicht ganz oder teilweise durch das Darlehen
finanziert wird: allein der Umstand, dass — umgekehrt — der andere Vertrag der Tit-
gung des Darlehens dienen soll, fihrt nicht zur Anwendbarkeit des § 358 Abs.2 a.F.
BGB (NJW 2015, 2414). Fiir den Fall des Bausparvertrags gilt nichts anderes. Ob
der endfallige Darlehensvertrag und der zur Tilgung abgeschlossene Bausparvertrag
,zusammenhangende Vertrage® im Sinne von § 359a BGB a.F. bzw. § 360 BGB n.F.
darstellen, kann letztlich offen bleiben, nachdem die Vorschriften jedenfalls erst auf
seit dem 11.06.2010 bzw. seit dem 13.06.2014 geschlossene Vertrdge anzuwenden
sind, vgl. Art.229 §§ 22, 32 EGBGB. Vertreten wird, dass § 360 Abs.2 5.1 BGB im
Falle des Widerrufs eines Verbraucherdarlehensvertrags auch Bausparvertrage als
Vertrage zum Zwecke der Vermdgensbitdung i.S.d. Art.247 § 8 Abs.2 EGBGB erfasst
(vgl. Miinchener Kommentar zum BGB [Habersack], BGB, 7.Aufl.,, § 360 Rn.14). Die
§§ 359a a.F. bzw. 360 n.F. sind in solchen Falien aber auch nicht analog anwendbar
(vgl. BGH a.a.0.).
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Aus dem Bausparvertrag stand dem KEager aber nach dem Vorbringen der Beklagten
mit Stand 20.11.2014 ein Guthaben von &k < zu: aulBerdem wurde ihm un-
bestritten ein Guthabenbetrag von —€ gesondert ausgezahlt. Dariiber hinaus-
gehende Ansprliche hat der Kiager nicht dargetan. Zwar hat er unstreitig 88 Sparra-
ten zu je §EREB € entrichtet. Hiervon sind aber auch die Abschlussgebiihr sowie wei-
tere Positionen beglichen worden. Nach dem oben Gesagten steht dem Kiager aber
keine Rickzahlung all seiner auf den Bausparvertrag geleisteten Zahlungen nach
Riickabwicklungsgrundsatzen zu; ob die Beendigung desBausparvertrages unter
dem Gesichtspunkt der Riickgabe der Sicherheit geschuldet ist, kann dahinstehen,
da die Beklagte sich gegen eine Verrechnung des vertragsgemafien Bauspargutha-
bens nicht sperrt. Der Kiager kann damit auch nicht die vertragsgemal geleistete
Abschlussgebiihr zuriickverlangen; dies auch nicht etwa deshalb, weil das Verlangen
nach einer Abschiussgebiihr aus anderen Griinden unwirksam gewesen ware. Denn
die Vereinbarung einer nicht rickzahibaren Abschiussgeblhr von 1% der Bauspar-
summe ist in Bausparvertragen selbst dann unbedenklich, wenn sie Gber vorformu-
lierte Klauseln ~ wie etwa die auch hier einbezogenen Allgemeinen Bedingungen fr
Bausparvertrage (ABB) — erfolgt (vgl. BGH NJW 2011, 1801).

Was den widerrufenen Vorausdarlehensvertrag angeht, ist am Tag des Wirksamwer-
dens des Widerrufs ein Riickabwicklungsverhaltnis entstanden. im Zuge dieses
Rickabwicklungsverhaltnisses hat die Beklagte die geleisteten Zinszahlungen zu-
rickzugeben.

Die Gesamtsumme der geleisteten Zinszahlungen des Klagers betrug bis zum Wirk-
samwerden des Darlehenswiderrufs am 06.08.2014 letztlich unstreitig (vg!. Anlage
K15, BI.249f. d.A.):

» Summe Zinszahlungen bis zum 20.11.2014:
» abzgl. Zahlungen nach dem 06.08.2014 (3 x 2.228,13 €)

Hinzu kommen noch drei weitere unstreitige Zahlungen nach dem 06.08.2014 in Ho-
he von jeweils R € zum 02.09.2014, 02.10.2014 und 04. 11.2014. Insoweit
standen dem Ktager — mangels fortbestehender Zahlungspflicht aus dem widerrufe-
nen Darlehensvertrag — Bereicherungsanspriiche zu, die auf den Tag ihrer Entste-
hung, mithin den jeweiligen Leistungstag, infolge der zumindest schiussig erkiarten
Aufrechnung nach allgemeinen Regelin der §§ 396, 367 BGB zu beriicksichtigen
sind.

Daneben kann der Kiager nach dem oben Gesagten fir alle Zinsleistungen die Her-
ausgabe von Nutzungsersatz bis zum Wirksamwerden des Widerrufs verlangen.
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Insoweit sind zwar an sich nur tatsachlich gezogene Nutzungen herauszugeben. Bei
Zahlungen an eine Bank besteht aber eine tatséchliche Vermutung daflr, dass die
Bank Nutzungen im Wert des (blichen Verzugszinses, mithin in der Regel in Hohe
von finf Prozentpunkten (iber dem Basiszinssatz, gezogen hat, die sie als Nut-

- zungsersatz herausgeben muss (BGH NJW 2008, 3572 m.w.N.; NJW 2007, 2401).
Im Falle eines Immobiliardarlehensvertrags — wie hier — besteht die Vermutung der
Nutzziehung der Bank allerdings nur in Hohe von zweieinhalb Prozentpunkten Uber
dem Basiszinssatz. Denn die in beide Richtungen widerlegliche Vermutung knipft
normativ spiegelbildlich an-die Regelungen an, die die von den Banken beanspruch-
baren Verzugszinsen normieren, hier mithin an § 497 Abs.1 8.2 BGB a.F. (BGH,
Urt.v. 12.07.2016 — XI ZR 564/15 —; OLG Karlsruhe MDR 2016, 287; OLG Nirmberg,
Urt.v. 11.11.2015 — 14 U 2439/14 —; OLG Stuttgart ZIP 2015, 2211). Soweit der Se-
nat hierzu in der Vergangenheit eine abweichende Ansicht vertreten hat (vgl. etwa
Urt.v. 27.04.2016 — 23 U 50/15 -), halt er daran im Hinblick auf die Rechtsprechung
des BGH (Urt.v. 12.07.2016 — XI ZR 564/15 —) nicht mehr fest. Die Ziehung konkreter
geringerer Nutzungen ergibt sich auch nicht aus dem Vortrag der Beklagten. So ist
insbesondere nicht konkret dargetan, in welcher Weise die eingehenden Zinszahlun-
gen des Klagers genutzt wurden. Auch der Klagevortrag enthéit keine konkrete Be-
hauptung einer hoheren Nutzziehung, sondern stlitzte sich lediglich auf die allgemei-
ne Nutzziehungsvermutung.

Legt man einen Zinssatz in Hohe von 2,5%-Punkten ber dem Basiszinssatz zugrun-
de, betrugen die zu vermutenden Nutzungen aus den Zinszahlungen bis zum
06.08.2014 nach der auf Hinweis des Senats beremlgten zutreffenden Berechnung
des Klagers (Anlage BK1; BL.527ff.d.A.) T e

Auf Seiten der Beklagten als Darlehensgebersn stand dem ein Riickgewdhranspruch
in Héhe des Nettokreditbetrages von noch EEERNER € (Stand: 31.12.2013) nebst
Zinsen in Hohe des Vertragszinses von 4, 65% vgl §§ 346 Abs.2; 357; 495 Abs.2
Nr.3 BGB a.F. gegentber. Ein niedrigerer marktiiblicher Zins ist nicht dargetan {s.0.).
Da das Darlehen tilgungsfrei vereinbart war, entspricht der geschuldete Nutzungser-
satz dem tatsachlich in gleich bleibender Hohe entnchteten Vertragszins. Bis zum
Widerrufszeitpunkt waren aber an Zinsen {SiIL< € ntrichtet (s.0.). Damit stan-
den sich per 06.08.2014 aufrechenbar gegenuber

« Forderungen der Beklagten (s.0.)

» Forderungen des Kldgers (s.0.)

so dass sich ein Saido zu Lasten des Klagers von
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zum 06.08.2014 errechnet, von dem noch die weiteren unstreitigen Zahiungen (s.o.)
in Abzug zu bringen sind. Dabei ist zu beachten, dass der Anspruch der Beklagten
auf Nutzungswertersatz in Hohe der vertraglichen Nominalzinssatze Gber den Zeit-
punkt der Widerrufserklarungen hinaus bis zur Riickzahlung der Darlehensvaluten
aus § 346 Abs.1, 2 S.2 Hs.1 BGB bestanden hat (vgl. Senat, Urt.v. 27.04.2016 - 23
U 50/15 — OLG Karisruhe MDR 2016, 287 m.w.N.; Brandenburgisches Oberlandes-
gericht, Urt.v. 01.06.2016 — 4 U 125/15 -), aufberdem, dass eine Aufrechnung nach
§ 389 BGB ein riickwirkendes Erléschen der Forderungen, soweit sie sich decken,
bereits auf den Zeitpunkt bewirkt, in welchem sie zur Aufrechnung geeignet einander
gegenibergetreten sind. Dies ist hier der Zeitpunkt des Wirksamwerdens des Wider-
rufs, weil in diesem Moment die beiderseitigen Riickabwicklungsforderungen ent-
standen sind (wie hier: Brandenburgisches Oberlandesgericht, Urt.v. 01.06.2016 - 4
U 125/15 —). Damit bestand keine Forderung des Klagers aus der Rickabwickiung
des Darlehensvertrags mehr, auf die eine Nebenforderungen angefallen sein kénnte.
Die im Zeitpunkt der Aufrechnungserklarung bereits entstandenen Zinsanspriiche
sind mithin insoweit ex tunc entfallen (vgl. BGH NJW 1981, 1729; Palandt-Grine-
berg, BGB, 75.Aufl., § 389 Rn.2 m.w.N.).

Zum 02.09.2014 betrug die Forderung der Bekiagten demzufolge wieder SRESEENeE
€ und wurde sodann in Hohe von EHEEEER € durch Verrechnung bzw. Aufrechnung
getilgt. Die noch in Hohe von EEEENENEER € bestehende Restforderung wuchs bis
zum 02.10.2014 an auf €8 B € und wurde an diesem Tag in Hdhe weiterer
& < bis auf restliche R < getilgt. Am 04.11.2014 belief sich die For-
derung sodarm auf & | € und wurde infolge des weiteren Zahlungseingangs
L Sauf @l B € reduziert. Am 20.11.2014, dem Tag der Verrech-
nung des Bausparguthabens, belief sich die Forderung auf CEENEENR <. Aufdtese
Forderung verrechnete die Beklagte das Bausparguthaben in Hohe von UEERNS
und zog unstreitig von der GRENSHSNEEEETIE 2Nk cinen welteren Betrag von
E B8, € cin. Dadurch ergab ssch eine Uberzahlung von e €. Hicrvon ist
noch dse unmittelbar geleistete Auszahlung von Ui € in Abzug zu bringen, so
dass wegen ungerechtfertlgter Bereicherung eine berechtigte Ruckforderung des
Kiagers in Hohe von (IR < Verbleibt.

Die Zinsforderung ergibt sich aus §§ 818 Abs.1 BGB.

Die mit dem Antrag zu 2. geltend gemachten auBergerichtlichen Kosten waren nicht,
auch nicht teilweise zuzusprechen. Insofern war die Berufung zurlickzuweisen, weil
es bei der Klageabweisung verbleibt. Es fehlt schon an einer Anspruchsgrundiage, '
da die Beklagte vor Beauftragung des Prozessbevollméchtigten nicht in Verzug gera-
ten ist. Insbesondere stellt die Fristsetzung zum ,Anerkenntnis des Widerrufs® (vgt.
Anlage B20: Bl.111f.d.A.) keine Mahnung im Rechtssinne dar. Auch kann eine end-
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glittige Erfillungsverweigerung vor der Anwaltsbeauftragung nicht festgestelit wer-
den. Im Ubrigen kann der Entscheidung ohnehin nicht zugrunde gelegt werden, dass
tatsachlich ein Anwaltsauftrag mit dem Inhalt einer auergerichtlichen Tatigkeit erteilt
worden ist; der Klager hat hierzu nichts ausgefiihrt. Angesichts des unmittelbaren
zeitlichen Zusammenhangs zwischen den anwaltlichen Anschreiben {Anlage B26;
Bl.123ff.d.A. und Anlage K2, B1.19ff. d.A.) und der Klage sowie der Formulierung der
Schriftsatze (,...bereits mit der Erstellung der Kiageschrift begonnen und werden die-
se in den nachsten Tagen einreichen®; Kiageschrift fertiggestelit") ist ohne nahere
Darstellung davon auszugehen, dass eine bloRe Klagevorbereitung im Sinne von

§ 19 RVG Gegenstand des Auftrags war. Es kommt insoweit darauf an, ob der
Rechtsanwalt (auch) mit der aufergerichtlichen Geltendmachung der Anspriiche be-
auftragt und der Prozessauftrag noch gar nicht bzw. nur bedingt fr den Fall des
Scheiterns des vorgerichtlichen Mandats oder ob schon ein unbedingter Klageauftrag
erteilt worden ist (BGH JurBiiro 2013, 418; Oberlandesgericht Hamm NJW-RR 2006,
242 m.w.N.). Wenn der Rechtsanwalt bereits einen unbedingten Prozessauftrag er-
halten hat, ist fir die Entstehung der Gebiihren gemaf VV 2300 némlich kein Raum
mehr; klagevorbereitende Schriftsatze wie abschiieRende Mahnungen oder Kindi-
gungen gehoren dann bereits zum geblihrenrechtlichen Rechtszug .8.d. § 19 RVG.
Insofern steht die bloRe Existenz eines vorprozessualen Anspruchsschreibens der
Annahme eines Mandats zur gerichtlichen Forderungsdurchsetzung nicht entgegen
(vgl. BGH a.a.0.), sondermn spricht, wenn es — wie hier —in zeitlicher Nahe zur Klage-
erhebung verfasst ist, fiir eine blof3 abschlieRende Mahnung im Sinne von § 19 Abs.1
8.2 Nr.1 RVG.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 ZPO und beriicksichtigt das jeweilige Unter-
liegen und Obsiegen. '

Der Ausspruch zur voriaufigen Vollstreckbgrkeit ergeht nach §§ 708 Nr.10, 711 ZPO.

Die Revision ist nicht zuzulassen, weil die Sache keine grundsatziiche Bedeutung hat
und weder der Fortbildung des Rechts noch die Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts erfordert (§ 543 ZPO). Soweit
der Kiager in der miindlichen Verhandlung die Zulassung der Revision angeregt hat,
sind die entscheidenden Rechtsfragen hdchstgerichtlich bereits geklart (s.0.).

Der Schriftsatz vom 06.10.2016 veranlasste keine Wiedererdfinung der mindlichen
Verhandlung. '

Richter am Oberlandesgericht



