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in dem Rechtsstreit

Kiager und Berufungsklager,

Prozessbevollméachtigte: :
Rechtsanwilte Hahn PartG mbB, Valentinskamp 70, 20355 Hamburg,

gegen
ING-DiBa AG, vertreten durch den Vorstand, dieser vertreten durch den
Vorstandsvorsitzenden Roland Boekhout, Theodor-Heuss-Allee 2,

60486 Frankfurt am Main,

Beklagte und Berufungsbeklégte,

Prozessbevolimachtigte:



hat der 10. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main durch die Richterin
am Oberlandesgericht Schneider als Einzelrichterin aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 6.3.2018 flir Recht erkannt:

1.
Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Landgerichts Frankfurt am
Main vom 17.6.2016, Az.: 2-05 O 355/15, teilweise abgeandert und insgesamt

wie folgt neu gefasst:

Es wird festgestellt, dass der Klager aufgrund des unter dem 3.6.2015 erklarten
Widerrufs nicht mehr verpflichtet ist, den geschuldeten Zins aus dem
Darlehensvertrag zwischen ihm und der Beklagten Uber 280.000 € mit der
Vorgangsnummer ) und der Kontonummer

(Vertragsangebot vom 8.8.2007) in Verbindung mit § 488 Abs. 1 S. 2 BGB an
die Beklagte zu zahlen.

Es wird weiter festgestellt, dass die primére Leistungspflicht des Klagers aus
dem Darlehensvertrag zwischen ihm und der Beklagten Gber 280.000 € mit
der Vorgangsnummer ) und der Kontonummer
(Vertragsangebot vom 8.8.2007) zur Erbringung von Tilgungszahlungen auf
dieses Darlehen aufgrund des unter dem 3.6.2015 erklarten Widerrufs
erloschen ist.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Die weitergehende Berufung wird zurlickgewiesen.

2.
Von den Kosten des Rechtsstreits erster Instanz hat der Kidger 75 % und die
Beklagte hat 25 % zu tragen.

Von den Kosten des Berufungsverfahrens hat der Kidger 30 % und die Beklagte
hat 70 % zu tragen. '



3.

Das Urteil ist wegen der Kosten vorlaufig vollstreckbar. Beide Parteien dirfen
die Vollstreckung der jeweils anderen Partei durch Sicherheitsleistung in Hohe
von 110 % des nach dem Urteil jeweils vollstreckbaren Betrages abwenden,
wenn nicht die jeweils andere Partei vor der Volistreckung fiir den von ihr zu

vollstreckenden Betrag Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

4,

Die Revision wird nicht zugelassen.

Griinde:

Die Parteien streiten iber die Wirksamkeit des Widerrufs eines Verbraucher-
darlehensVertrags.

Nachdem mehrere Vertragsangebote der Beklagten vorausgegangen waren und in
erster Instanz noch zwischen den Parteien streitig war, welches Angebot letztendlich
zum Vertragsabschiuss flihrte, wurde in der Berufungsinstanz unstreitig, dass
swischen den Parteien auf Basis des Angebots der Beklagten vom 8.8.2007 durch
Vertragsannahme seitens des Klagers am 19.8.2007 ein grundpfandrechtlich
besicherter Immobiliardarlehensvertrag tber eine Darlehenssumme von 280.000 € zur
Darlehensvertragsnr. ) zustande kam. Der Vertrag sah eine
Zinsfestschreibung bis 30.8.2022 bei einem Zinssatz von effektiv 5,12 % p.a. vor. Der
Darlehensvertrag wurde als Fernabsatzgeschaft geschlossen. Bestandteil der
Darlehensvertragsurkunde war eine Widerrufsbelehrung. Wegen des Inhalts des

Dartehensvértrages und der Gestaltung und des Inhalts der Widerrufsbelehrung wird
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auf dier Vertragsurkunde Anlage K 1 (Bl. 25 ff. d.A.) bzw. auf die in der
Berufungsinstanz vorgelegte Anlage B 2 ,neu” (Bl. 755 ff. d.A.) Bezug genommen.

Mit Schreiben vom 3.6.2015 erklarte der Klager den Widerruf des Darlehens (vgl.
Anlage K 2, Bl. 29 d.A.). Die Beklagte wies mit Schreiben vom 19.6.2015 darauf hin,
dass ein Widerruf wegen Ablaufs der Widerrufsfrist nicht mdglich sei. Zugleich bot sie
dem Kiager in diesem und einem nachfolgenden Schreiben vom 27.7.2015 den
Abschluss eines zinsglinstigeren Darlehensvertrages an (vgl. Anlagen K 3, Blatt 30
d.A. und Anlage K 5, Bl. 35 f. d.A.), was der Klager aber ablehnte. |

Der Kiager hat sich darauf berufen, dass die ihm auf Basis des Angebots der
Beklagten vom 8.8.2007 als Anlage K 1 (Bl. 27 R d.A)) erteilte Widerrufsbelehrung
nicht ordnungsgemaR gewesen sei, weswegen der Lauf der zweiwdchigen
Widerrufsfrist nicht begonnen habe. Die Formulierung zum Fristbeginn verstolle in
mehrfacher Hinsicht gegen das Deutlichkeitsgebot des § 355 Abs. 2 Satz 1 BGB. Die
Verwendung des Wortes ,frithestens” sei unkiar. AuRerdem werde der Fristbeginn '
nicht vom Erhalt der Widerrufsbelehrung in Textform abhangig gemacht. Zudem fehle
der Zusatz bei Fernabsatzvertragen, wonach die Frist gemaf §§ 312d Abs. 5 Satz 2,
312d Abs. 2 BGB in der Fassung vom 8.12.2004 bis zum 3.8.2009 nicht vor Erflillung
der Informationspflichten gemaR § 312c Abs. 2 BGB iV.mit§1Abs. 1,2 und 4 der
BGB-InfoV beginne. Zudem enthalte die Belehrung den unklaren Hinweis, dass die
Widerrufsfrist friihestens ,mit dem Tag des Eingangs des unterschriebenen
Darlehensvertrags bei der ING-DiBa AG*“beginne.

Der Beklagten komme die Schutzwirkung des § 14 Abs. 1 und 3 der BGB-InfoV nicht
zugute, da die verwendete Belehrung nicht dem Muster der Anlage 2 zu § 14 BGB-
infoV in der Fassung vom 8.12.2004 bis zum 31.3.2008 entspreche.

Die von der Beklagten herangezogene Rechtsprechung betreffe nicht die streitgegen-
standliche Belehrung Anlage K 1, sondern eine Belehrung mit anderem Inhalt.

Der Klager hat erstinstanzlich zunachst die Feststellung beantragt, dass er aufgrund
des Widerrufs nicht mehr zur Zahlung des geschuldeten Zinses (Antrag 1) und zur
Riickzahlung des offenen Darlehens (Antrag 2) verpflichtet sei und dass die Beklagte
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ihm zur Leistung von Nutzungsersatz (Antrag 3) sowie zum Ersatz eines etwaigen
Zinsschadens (Antrag 4) verpflichtet sei. Mit erstinstanzlichem Schriftsatz vom
27.1.2016 hat der Kizger zahlreiche Hilfsantrage formuliert und den Antrag zu 2)
modifiziert. In der letzten miindlichen Verhandlung vor dem Landgericht am 11.3.2016
hat der Klager — abweichend von der Darstellung im Tatbestand der angefochtenen
Entscheidung - die Antrage wie im Schriftsatz vom 27.1.2016, Seite 1 und 2 (vgl. BL.
329 f. d.A.), auf dessen Inhalt insoweit Bezug genommen wird, gestelit.

Die Beklagte hat gemeint, die Feststellungsantrage seien unzuléassig. Zudem sei die
Klage auch unbegriindet, weil die Widerrufsfrist abgelaufen sei. Der Darlehensvertrag
sei nach ihrem Angebot vom 17.7.2007 aufgrund der Annahmeerkiarung des Klagers
vom 25.7.2007 (vgl. Anlage B 2, 91 ff. d.A.) zustande gekommen. Die vom Klager
beanstandete Formulierung finde sich nicht in der streitgegensténdlichen Belehrung
Anlage B 2 wieder. Die von ihr verwendete Widerrufsbelehrung, wegen deren
Wortlauts auf die Anlage B 2 (Bl. 96 d.A.) verwiesen werde, entspreche inhaltlich der
Musterbelehrung aus der Anlage 2 zu § 14 Abs. 1 der BGB-InfoV. Sie habe lediglich
eine Umstellung der Anrede auf die erste Person Singular bzw. erste Person Plural
anstelle der dritten Person Singular/Plural vorgenommen. Darin liege keine inhaltliche

Bearbeitung. Ihr komme deswegen die Gesetzlichkeitsvermutung aus § 14 Abs. 1 der
BGB Info-V zugute. '

Zudem sei das Widerrufsrecht verwirkt und die Ausiibung des Widerrufs sei als
rechtsmissbrauchlich anzusehen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands erster Instanz wird
erganzend auf die erstinstanzlich zwischen den Parteien gewechselten Schriftsatze
nebst Anlagen Bezug genommen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Der Kidger habe seine Willenserklarung,
die zum Abschluss des Darlehensvertrages gefiihrt habe, nicht wirksam widerrufen. Der
Widerruf sei verfristet. Zwar sei die verwendete Widerrufsbelehrung nicht
ordnungsgeman, da die Formulierung friihestens” den Fristbeginn nicht deutlich
mache. Der Beklagten komme aber die Schutzwirkung des § 14 der BGB Info-V zugute,
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da die Beklagte das Muster der Anlage 2 verwendet habe. Die verwendete Belehrung
weiche lediglich in geringfugigem Umfang von der Musterbelehrung ab, ohne dass eine
inhaltliche Bearbeitung vorliege. Wegen der Einzelheiten der Entscheidungsbegriindung
wird auf das angefochtene Urteil, Seite 5 ff. (vgl. Bl. 605 ff. d.A.) Bezug genommen.

Gegen das am 22.6.2016 zugestelite Urteil hat der Klager am 7.7.2016 Berufung
eingelegt und diese — nach gewahrter Fristverlangerung bis zum 22.9.2016‘— am
21.9.2016 begrindet.

Mit seiner Berufung wendet sich der Kiager gegen die Klageabweisung und verfoigt
seine erstinstanzlichen Antrage zum iiberwiegenden Teil weiter und fligt neue Antrage
(zu 3 a) und 3 b), 4), 5 a)) hinzu.

Der Klager meint, das Urteil des Landgerichts sei rechtsfehlerhaft. Das Landgericht
habe sich mit dem Inhalt der streitgegenstandlichen Belehrung, die den Fristbeginn
abweichend vom Muster dahin regle, dass die Frist frihestens mit dem Tag des
Eingangs des unterschriebenen Dariehensvertrages bei der ING-DiBa AG" beginne,
nicht auseinandergesetzt. Dié von der Beklagten verwendete Widerrufsbelehrung sei
optiséh auch nicht ausreichend hervorgehoben und die Anrede (,Ich kann/Wir kdnnen®
etc.) sei anders als im Muster (,Sie kdnnen..." etc.) formuliert. Es liege eine erhebliche
Abweichung von der damals gliltigen Musterbelehrung vor. Zudem sei das
Deutlichkeitsgebot des § 355 Abs. 2 BGB auch im Hinblick auf den Fristbeginn
(,frihestens") nicht gewahrt.

Die Beklagte schulde ihm Nutzungsersatz fir die von ihm bis zum Wirksamwerden
des Widerrufs geleisteten Zahlungen. Unter Zugrundelegung von 5 Prozentpunkten
{iber dem Basiszinssatz ergébe sich eine Forderung zu seinen Gunsten von
49.156,60 € - bei 2,5 Prozentpunkten (iber dem Basiszinssatz wére es eine Forderung
von 22.596,88 €. Die Beklagte schulde ihm darliber hinaus die Riickzahlung der Zins-
und Tilgungsleistungen von 264.273,07 €, so dass sich eine Gesamtforderung von
313.429,67 € bzw. 286.869,95 € ergabe. Dem stlinden Anspriiche der Beklagten auf
Riickzahlung des Nettodarlehensbetrags von 280.000 € sowie Anspriiche auf
Herausgabe von Wertersatz fiir die Gebrauchsvorteile in Hohe der tatsachlich
erbrachten Zinszahlungen von 83.771,49 €, insgesamt also 363.771,49 € gegenuber.
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Wegen der Einzelheiten der Berechnungen des Klagers wird auf die Berufungs-
begriindung, Seite 14 ff. nebst Anlagen (Bl. 669 ff. d.A.) Bezug genommen. Wegen
seiner vermeintlichen Zahiungsanspriche von 313.429,67 €, hilfsweise 286.869,95 €,
und wegen eines etwaigen Anspruchs auf Herausgabe einer I6schungsfahigen
Quittung hinsichtlich der als Sicherheit dienenden Grundschuld macht der Klager
gegenuber dem Zahlungsanspruch der Beklagten von 363.771,49 € ein
Zuriickbehaltungsrecht geltend. Der Klager meint, es sei ihm nicht zumutbar, die
Zahlungen einzustellen, dé er die Volistreckung der Beklagten befirchte. Er verfige
nicht tiber liquide Mittel in Hohe des Saldos aus dem Ruckgewahrschuldverhaitnis.
Diese kdnne er nur durch Léschung bzw. Ubertragung der als Sicherheit dienenden
Grundschuld erlangen.

Der Klager beantragt,

1. a)
festzustellen, dass er aufgrund des unter dem 3.6.2015 erklarten Widerrufs nicht
mehr verpflichtet ist, den geschuldeten Zins aus dem Darlehensvertrag
swischen ihm und der Beklagten tiber 280.000 € mit der Vorgangsnummer
_* Y und der Kontonummer . (Vertragsangebot vom
8.8.2007) in Verbindung mit § 488 Abs. 1 S. 2 BGB an die Beklagte zu zahlen;

b)

hilfsweise festzustellen, dass seine primare Leistungspflicht aus dem mit der
Beklagten geschlossenen Darlehensvertrag tiber 280.000 € mit der
Vorgangsnummer ~)und der Kontonummer _ . ..

(Vertragsangebot vom 8.8.2007) zu Zahlung von Zinsen aufgrund des unter dem
3.6.2015 erklarten Widerrufs erloschen ist;

2. a)
festzustellen, dass seine primére Leistungspflicht aus dem unter 1.
genannten Darlehensvertrag zur Erbringung von Tilgungszahlungen auf

dieses Darlehen aufgrund des unter dem 3.6.2015 erkiérten Widerrufs
erloschen ist; ' '

b) :
hilfsweise festzustellen, dass der Darlehensvertrag zwischen ihm und der
Beklagten iber 280.000 € mit der Vorgangsnummer - und

der Kto.-Nr. (Vertragsangebot vom 8.8.2007) durch seinen

Widerruf vom 3.6.2015 in ein Rickgewahrschuldverhaltnis umgewandelt
worden ist;



3. a)
die Beklagte zu verurteilen, an ihn 313.429,67 € (hilfsweise: 286.869,95 €)
nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten ber dem jeweiligen
Basiszinssatz seit Zustellung dieses Schriftsatzes, Zug um Zug gegen
Zahlung von 363.771,49 €, zu zahlen;

b)
festzustellen, dass sich die Beklagte mit der Annahme der Zahlung von
363.771,49 € im Verzug befindet;

4. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, an ihn samtliche Zahlungen
nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem jeweiligen
Basiszinssatz seit der jeweiligen Zahlung zuriickzugewahren, die er
swischen dem 21.9.2016 (Datum dieses Schriftsatzes) und der Rechtskraft
dieses Urteils auf den unter 1. genannten Darlehensvertrag geleistet hat,
Zug um Zug gegen Zahlung von 363,771,49 €

5. a)
festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, ihm den Schaden zu
ersetzen, der inm aus der Erklarung der Beklagten vom 19.6.2015
(hilfsweise: aus der Erklérung der Beklagten vom 27.7.2015), dass das unter
1. genannte Darlehen nicht mehr wirksam widerrufen werden kénne und sie
einer Riickabwicklung dieses Darlehens nicht zustimmen konne, entstehen

wird;
b) - |
hilfsweise festzustellen, dass die Beklagte verpfiichtet ist, ihm den etwaigen
Zinsschaden zu ersetzen, der sich daraus ergibt, dass er nach dem unter
dem 3.6.2015 erklarten Widerruf keinen neuen Darlehensvertrag zu den

damals tblichen Marktzinsen zur Ablésung des unter 1. genannten
Darlehens hat abschlieflen konnen.

Mit Schriftsatz vom 13.3.2018 erkennt die Beklagte die Klageantrage zu Ziffer 1. a)
und zu Ziffer 2. a) an. Im Ubrigen riigt sie die Unzul&ssigkeit der neuen Antrage
und beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Die Beklagte verteidigt das angefochtene Urteil, soweit sie die Antrége nicht
anerkennt. Nachdem die Beklagte zunachst — wie bereits in erster Instanz - geltend -
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gemacht hat, dass fiir den Vertrag die erstinstanzlich als Anlage B2 (Bl.96d.A)
vorgelegte Widerrufsbelehrung mafgeblich sei und diese der Musterbelehrung
entspreche, hat sie nach dem Hinweis der Dezernentin vom 6.10.2017 eingerdumt,
dass die Anlage B 2 eine friihere Vertragsversion betreffe, die durch den klagerseits
vorgelegten spateren Darlehensverirag vom 8.8./19.8.2007 (Anlage B 2 ,neu”, Bl. 755
ff. d.A.) nebst Widerrufsbelehrung ersetzt worden sei. Soweit der Klager neue, resp.
abgeanderte Antrage stelle, handele es sich-um eine unzulassige Klageénderung im
Sinne von § 533 ZPO, in die sie nicht einwillige. Zudem sei die Klageanderung auch
nicht sachdienlich, da der Klager nunmehr die Antrage zu 3a) und 3b) erstmals
beziffere. Die Berechnungen seien nicht Gegenstand des erstinstanzlichen Verfahrens
gewesen. Der neue Antrag zu 3a) zeige zudem, dass der Klager in der Lage sei, seine
vermeintlichen Anspriiche zu beziffern. Fiir seine Feststellungsanspriiche fehle daher
das erforderliche Feststellungsinteresse.

Zur Erganzung des Sach- und Streitstands in der Berufungsinstanz wird auf die

zwischen den Parteien gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

Die Berufung des Klégers ist zuldssig. Sie wurde insbesondere form- und fristgerecht
angebracht und begriindet (vgl. §§ 511, 517, 519 f. ZPO).

Die Berufung ist im tenorierten Umfang begriindet. Im Ubrigen ist die Berufung
unbegriindet. o

1.

Die Antrage des Klagers zu Ziffer 1. a) und 2. a), gerichtet auf Feststellung, dass er der
aufgrund des Widerrufs vom 3.6.2015 nicht mehr zur Zahlung des vertraglich
geschuldeten Zinses verpflichtet ist (Ziffer 1. a)) und dass seine primare Leistungspflicht
zur Erbringung von Tilgungszahlungen erloschen ist (Ziffer 2. a)), sind zuléssig. Die
Beklagte bestreitet die Wirksamkeit des Widerrufs und damit das Zustandekommen

" eines Ruckgewihrschuldverhéltnisses (vgl. BGH, Urteil vom 16.5.2017 — XI ZR 586/15,
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Tz. 12, 13, 15). Die im Sinne von § 256 ZPO erforderliche Bestandsbehauptung
(,,Berijhmen“) der Beklagten zielt auf das Fortbestehen vertraglicher ErfGllungs-
anspriiche gegen den Kiager aus § 488 Abs. 1 Satz 2 BGB ab (vgl. BGH, Urteil vom
16.5.2017 — XI ZR 586/15, Tz. 12, 13, 15). Hiergegen kann sich der Klager
grundsatzlich mittels negativer Feststellungsklage zur Wehr sétzen Der Klager muss
sich auch nicht vorrangig darauf verweisen lassen, gegen die Beklagte im Wege der
Leistungsklage nach § 357 Abs. 1 Satz 1 BGB a.F. in Verbindung mit §§ 346 ff. BGB
vorgehen zu kénnen. Anders als in den Fallen, in denen der Klageantrag auf die
positive Feststellung gerichtet ist, der Darlehensvertrag habe sich aufgrund des
Widerrufs der auf seinen Abschluss gerichteten Willenserklarung des Verbrauchers in
ein Rilckgewahrschuldverhaltnis umgewandelt, lasst sich das hier zur Entscheidung
gestelite Begehren, festzustellen, dass die Beklagte gegen den Kldger aufgrund des
Widerrufs keine Anspriiche (mehr) aus § 488 Abs. 1 Satz 2 BGB hat, nicht mit einer
Klage auf Leistung aus § 357 Abs. 1 Satz 1 BGB a.F. in Verbindung mit §§ 346 ff. BGB
abbilden (vgl. BGH, Urteil vom 16.5.2017 - Xl ZR 586/15, Tz. 16). Unschadlich war,
dass der die Tilgungszahlungen betreffende Antrag des Klagers zu Ziffer 2. a) — anders
als der die Zinszahlungen betreffende Antrag des Klagers zu Ziffer 1. a) — auf
Feststellung des Erldschens der primaren Leistungspflicht des Klagers aus dem
Darlehensvertrag zur Erbringung von Tilgungszahlungen nicht als negatives
Feststellungsbegehren, sondern als positives Feststellungsbegehren formuliert ist. Mit
der Feststéllung des Erldschens der priméren Leistungspflicht zur Erbringung von
Tilgungszahlungen begehrt der Klager letztlich nichts anderes als die Feststellung, dass
der Beklagten durch den Widerruf kein Anspruch mehr auf die vertragsgemaf&e Ttlgung
zusteht, so dass die Abweichung zu der vom Bundesgerichtshof gebilligten
Formulierung unschadlich ist (vgl. zur Formulierung des negativen Feststellungs-
begehrens BGH, Urteil vom 16.5.2017 — Xi ZR 586/15).

Das Feststellungsinteresse des Klagers entfallt auch nicht aufgrund des zugleich
gesteliten Leistungsantrags zu Ziffer 3. a). Der Leistungsantrag ist nicht als vorrangig
anzusehen, da eine abschlieftende Bezifferung aller Ruckgewahranspriiche bis zum
Schiuss der mindlichen Verhandlung nicht erfolgt ist. Vielmehr hat der Kiager seine
Riickforderungsanspriiche in Ziffer 3.a) in der Berufungsbegriindung nur bis zum
30.8.2016 berechnet, so dass hinsichtlich der nachfolgenden Anspriiche noch
Rechtsunsicherheiten bestehen. Da der Leistungsantrag zu Ziffer 3. a) zudem — was
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noch auszufiihren sein wird — als unbegrindet anzusehen ist, kann dem Kléger ein
berechtigtes Interesse an der negativen Feststellung im tenorierten Sinne nicht

aberkannt werden.

Die Feststellungsantrége zu Ziffer 1. a) und 2. a) sind auch begrindet.

Nachdem die Beklagte die Klageantrage zu Ziffer 1. a)und 2. a) mit Schriftsatz
vom 13.4.2018 anerkannt hat, war insoweit — ohne weitere Sachpriifung - ein Teil-

Anerkenntnisurteil zu erlassen.

2.

Soweit der Klager erstrhals in der Berufungsinstanz auf Zahlung Zug um Zug g-egen
Zahlung (Antrag zu 3. a)), Feststellung des Annahmeverzugs (Antrag zu 3. b)),
Feststellung der Verpflichtung zur Riickgewahr Zug um Zug gegen Zahlung (Antrag zu
4.), Feststellung der Verpflichtung zum Schadensersatz (Antrag zu 5. a)) klagt, handelt
es sich um zulassige, quantitative objektive Klageerweiterungen im Sinne von '§ 264
Nr. 2 ZPO, die dem Anwendungsbereich der Klageanderung nach § 533 ZPO nicht
unterfallen. Die Vorschrift des § 533 ZPO, die die besonderen Voraussetzungen der
Klage#dnderung, Aufrechnungserklarung und Widerklage in der Berufungsinstanz regelt,
kniipft an den allgemeinen Begriff der Klageénderung im Sinne von § 263 ZPO an,
wonach eine objektive Klage&nderung dann gegeben ist, wenn sich der Streitgegen-
stand verandert, insbesondere wenn bei gleichbleibenden oder geéndertem Klagegrund
ein anderer Klageantrag gestellt wird (vgl. BGH, Urteil vom 8.12.2005 — VIl ZR 138/04,
Tz. 24 ff: BGH, Urteil vom 8.12.2005 — VII ZR 191/04, Tz. 13 f.). Anderungen des
Klageantrags nach § 264 Nr. 2 und 3 ZPO sind auch in der Berufungsinstanz nicht als
Klageanderung anzusehen; § 533 ZPO findet auf sie keine Anwendung (vgl. BGH, wie
vor).

Die Antrage des Klagers zu Ziffer 3., 4. und 5. sind jedenfalls unbegriindet.

Der Antrag des Klégers zu Ziffer 3. a) auf Zahlung von 313.429,67 € Zug um Zug gegen
Zahlung von 363.771,49 € ist unbegriindet.
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Mit diesem Antrag begehrt der Kiager in der Berufungsinstanz die Riickzahlung von ihm
erbrachter Zins- und Tilgungsleistungen und die Herausgabe von Nutzungsersatz in
Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz ,Zug um Zug" gegen Zahlung der
von ihm aus dem Ruckgewahrschuldverhaltnis zu erbringenden Leistung. In einem

solchen Zug-um-Zug Antrag liegt eine Aufrechnung des Darlehensnehmers (vgl. BGH,
Urteil vom 25.4.2017 — Xi ZR 108/16 in BKR 2017, 468, Rdnr. 18 ff.). Die Aufrechnung
des Klagers gegenuber der Gegenforderung der Beklagten bewirkt nach § 389 BGB
das vollstandige Erldschen seiner Forderung, da die Gegenforderung von 363. 771,49 €
die Forderung des Klagers von 313.429,67 € Uibersteigt. Verzugszinsen von 5
Prozentpunkten {iber dem Basiszinssatz seit Zustellung der Berufungsbegriindung am
26.9.2016 kénnen mangels Vorliegens einer Hauptschuld nicht mehr verlangt werden.
Im Ubrigen wiirde sich bis zum Schiuss der miindlichen Verhandlung im Méarz 2018 fiir
einen Zeitraum von rund 1,5 Jahren lediglich eine weitere Zinsforderung des Klagers
von etwa 30.000 € ergeben, deren Hinzurechnung zur Hauptforderung die Gegen-
forderung der Beklagten ebenfalls nicht erreicht.

Aus den oben angefiihrten Griinden ist auch der auf hilfsweise Zahlung von
286.869,95 € Zug um Zug gegen Zahlung von 363.771,49 € gerichtete Antrag des
Klagers im Klammerzusatz des Antrags zu Ziffer 3. a) uhbegrﬂndet.

Auch der weitere Antrag des Klagers zu Ziffer 3. b) auf Feststellung, dass sich die
Beklagte mit der Annahme der Zahlung von 363.771,49 € im Verzug befindet, ist
unbegriindet. Die Voraussetzungen des § 293 BGB liegen nicht vor. Der Klager hat der
Beklagten die Zahlung von 363.771,49 € nicht in einer den Annahmeverzug
begrﬁndenden Art und Weise angeboten. Abgesehen davon, dass der Klager — nach
Aufrechnung mit seinem Gegenanspruch — der Beklagten sowieso nicht zur Leistung
des vollen Betrags, sondern nur noch zur Leistung des Saldos aus dem Riickgewahr-
schuldverhaltnis verpflichtet wére, ist er zu einer Leistung gar nicht imstande. In der
Berufungsbegriindung, Seite 19, legt er dar, dass er hicht Uber liquide Mittel in Hohe
des Saldos aus dem Riickgewahrschuldverhaltnis® verflge.

Der neue Antrag des Klagers zu Ziffer 4. auf Feststellung der Verpflichtung der
Beklagten, an ihn Zahlungen, die er ab dem 21 .9.2016 bis zur Rechtskraft des Urteils
geleistet habe, nebst Zinsen zurlick zu gewéhren, Zug um Zug gegen Zahlung von
363.771,49 € ist unzulassig, jedenfalls aber unbegriindet. Ein Zurlickbehaltungsrecht
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gegeniiber einem Feststellungsbegehren scheidet schon begrifflich aus (vgl. Palandt-
Griineberg, 77. Auflage, § 273 Rdnr. 3 und Miinchener Kommentar-Kriiger, 7. Auflage,
§ 273 Rdnr. 7).

Der neue Antrag des Klagers zu Ziffer 5. a) auf Feststellung der Verpflichtung der
Beklagten, ihm den Schaden zu ersetzen, der ihm aus ihrer Erklarung vom 19.6.2015
(hilfsweise: vom 27.7.2015), wonach das Darlehen nicht mehr widerrufen werden konne
und sie einer Riickabwicklung nicht zustimme, entstehen wird, ist unzuléssig, jedenfalls
aber unbegriindet. Es ist weder dargetan noch sonst ersichtlich, dass und inwiefern
dem Klager infolge der Nichtakzeptanz des Widerrufs durch die Beklagte Uber die
gesetzlich geregelten Widerrufs- bzw. Riicktrittsfolgen nach §§ 357 Abs. 1, 346 BGB
a.F. ein weiterer ,Schaden” droht.

Gleiches gilt fiir den Hilfsantrag des Klagers zu Ziffer 5. b) auf Feststellung der
Verpflichtung der Beklagten, ihm den Zinsschaden zu ersetzen, der daraus resultiert,
dass er nach dem Widerruf keinen neuen Darlehensvertrag zur AblGsung des
streitgegenstindlichen Darlehens zu den damals {iblichen Marktzinsen habe
abschlielen kénnen. Bei reinen Vermogensschéden genugt — anders als bei der
Verletzung eines absoluten Rechts - fir das Feststellungsinteresse nicht die bloR3e
Moglichkeit eines Schadenseintritts. Erforderlich ist vielmehr die hinreichende
Wahrscheinlichkeit eines auf die Verletzungshandlung zurlickzufihrenden Schadens-
eintritts (vgl. nur BGH in NJW 2006, 830, Rdnr. 27). Eine solche hinreichende
Wahrscheinlichkeit des Eintritts eines Zinsschadens besteht nicht. Dass es dem Klager
nach dem Widerruf gelungen wére, bei einer anderen Bank eine zinsgunstigere
Anschlussfinanzierung zu erhalfen, kann nicht unterstellt werden. Die von ihm
behauptete Werthaltigkeit der immobilie ist fir die Finanzierungszusage einer Bank
élléine nicht ausreichend. Vielmehr werden regelméafig auch die personlichen und
wirtschaftlichen Verhaltnisse des kiinftigen Darlehensnehmers gepriift, zu denen im
Falle des Klagers hier nichts bekannt ist. Zudem hat die Beklagte dem Klager - seinem
eigenen Vortrag zufolge - nach dem Widerruf im Juni und Juli 2015 den Abschluss
eines zinégdnstigeren Darlehens mit einer Verzinsung von effektiv 2,10 % p.a. bzw.
zuletzt von effektiv 1,81' % p.a. bei zehnjahriger Zinsfestschreibung angeboten. Der von
der Bundesbank verdffentlichte Zinssatz fir Wohnungsbaukredite an private Haushalte

(MFls) sah im Juli 2015 eine Verzinsung von effektiv 1,86 % p.a. bei bis zu zehnjahriger
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Zinsbindung vor. Der von der Beklagten zuletzt angebotene Zinssatz von 1,81 % lag
daher sogar unterhalb der marktiiblichen Verzinsung.

Die Kostenentscheidung ergeht nach § 92 Abs. 1 Satz 1 ZPO.

Bei der Kostenverteilung erster instanz wurde beriicksichtigt, dass der Klager zwar
hinsichtlich der gesteliten Feststellungsantrage zu Ziffer 1. zu Ziffer 2. (vgl. Schriftsatz
des Klagers vom 27.1.2016, Bl. 329 {. d.A.) obsiegte. Die Bemessung des Streitwerts

' é'ﬁolgte entsprechend § 9 ZPO auf Basis und beschrankt durch den dreieinhalbfachen
Jahresbetrag der monatlichen Zins- und Tilgungsleistung von 1.691,66 €, da der
Vertrag eine Zinsbindung bis 30.8.2022 vorsah. Daraus errechnete sich ein zugrunde
zu legender Wert von insgesamt 71 049,72 €. Zu Lasten des Klagers war bei der
Kostenentscheidung zu berlicksichtigen, dass er in der Klageschrift zunachst beantragt
hatte, festzuste"en; dass er zur Riickzahlung des noch offenen Darlehens nicht
verpflichtet ist (vormaliger Antrag zu Ziffer 2.). Ausweislich des vorgelegten
Kontoauszugs bestand im Dezember 2014 noch eine offene Darlehensschuld von
156.916,84 € (vgl. BK 6, Bl. 688 d.A.), die sich werterh6hend auswirkte. Fur den
unbegriindeten Antrag zu Ziffer 3. auf Feststellung der Verpflichtung der Beklagten zur
Zahlung von Nutzungsersatz wurden — da der Anspruch in Bezug auf die
Feststellungsantrage zu Ziffer 1. und 2. nicht als Nebenforderung geltend gemacht
wurde — zusatzlich die vom Kléger in der Berufungsbegriindung, Seite 18 (vgl. BI. 673
d.A.), angefiihrte Forderung von 49.156,60 € abziiglich eines Feststellungsabschlags
von 20 %, mithin also ein Wert von 39.325,28 € zugrunde gelegt. Fir den ebenfalls
unbegriindeten Antrag zu Ziffer 4. auf Feststellung der Verpflichtung zum Ersatz des
Zinsschadens wurde unter Beriicksichtigung eines Feststellungsabschiags ein
geschéatzter Wert von 4.000 € angenommen.

Bei der Kostenverteilung fiir das Berufungsverfahren wurde beriicksichtigt, dass der
Klager hinsichtlich der Hauptsache-Feststellungsantrage zu Ziffer 1.a) und zu Ziffer 2.
a) obsiegte. Fur den unbegriindeten Zahlungsantrag zu Ziffer 3. a) war lediglich ein
Auffangstreitwert von 5.000 € zugrunde zu legen, da das Zahlungsbegehren aufgrund
des Zug-um-Zug Antrags, der als (Priméar-) Aufrechnung zu werten ist, eine negative
Forderung aufweist. Dem unbegriindeten Antrag zu 3.b) (Annahmeverzug) kam kein
eigenstandiger Wert zu. Fiir den Antrag zu 4. auf Feststellung der Verpflichtung der



“t};\\ | -15-

@ekla%te zur Riickgewahr der ab dem 21.9. 2016 bis zur Rechtskraft des Urteils

fi ‘;fé;stéﬁén Zahlungen wurden die Zahlungspflichten des Klagers fir die (geschatzte)
\~Deué{e|nes Jahres von 20.299,92 € (1.691,66 € x 12) zugrunde gelegt abzlglich eines
" Feststellungsabschlags von 20 %, mithin also ein Wert von 16.239,94 €. Flr die
Feststellungsantrage zu Ziffer 5. a) (Schadensersatz) und zu Ziffer 5. b) (Ersatz des
Zinsschadens) wurden unter Berlicksichtigung von Feststellungsabschlagen Werte von
jeweils 4.000 € geschatzt.

'Die Entscheidung zur vorldufigen Vollstreckbarkeit hinsichtlich der Kosten beruﬁt auf
den §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Revision ist nicht nach § 543 ZPO zuzulassen, da der Rechtsstreit keine
grundsatzliche Bedeutung hat und auch die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung
einer einheitlichen Rechtsprechung keine Entscheidung des Revisionsgerichtes in
dieser Sache fordern. |
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