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in dem Rechtsstreit
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Der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat am 4. Juni 2019 durch den
Vizeprasidenten Prof. Dr. Ellenberger, die Richter Dr. Grineberg und

Dr. Matthias, die Richterin Dr. Derstadt sowie den Richter Dr. Tolkmitt

beschlossen:

Auf die Nichtzulassungsbeschwerde der Klager und unter Zurtck-
weisung der Beschwerde im Ubrigen wird der Beschluss des
24. Zivilsenats des Kammergerichts vom 24. April 2017 mit Aus-
nahme der Entscheidung Uber die Freistellung von auf3ergerichtli-

chen Rechtsanwaltskosten aufgehoben.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch uber die Kosten des Nichtzulassungsbe-

schwerdeverfahrens, an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Der Gegenstandswert des Beschwerdeverfahrens betragt bis
40.000 €.

Griinde:

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit des Widerrufs der auf Ab-
schluss eines Verbraucherdarlehensvertrags gerichteten Willenserklarungen

der Klager.

Zur Finanzierung des Erwerbs einer Immobilie schlossen die Parteien im
Januar 2012 einen durch eine Grundschuld gesicherten Darlehensvertrag tber

148.500 € mit einem bis zum 30. Januar 2027 festen Zinssatz von nominal



3,525% p.a. Der 13-seitige Darlehensvertrag enthielt auf den Seiten 5 und 6
unter Ziffer 11 die folgende Widerrufsinformation:

11. Widerrufsinformation
Widerrufsinformation fir Darlehensnummer: 155

Widerrufsrecht

Der Darlehensnehmer kann seine Vertragserkldrung innerhalb von 14 Tagen ohne Angabe von Griinden in
Textform (z.B. Brief, Fax, E-Mail) widerrufen.

Die Frist beginnt nach Abschluss des Vertrags, aber erst, nachdem der Darlehensnehmer alle Pflichtanga-
ben nach § 492 Absatz 2 BGB (z.B. Angabe zur Art des Darlehens, Angabe zum Nettodarlehensbetrag,
Angabe zur Vertragsiaufzeit) erhalten hat, aber erst, nachdem der Darlehensgeber seine Pflichten aus

§ 312g Absatz 1 Satz 1 BGB in Verbindung mit Artikel 246 § 3 EGBGB erfulit hat.

Der Darlehensnehmer hat alle Pflichtangaben erhalten, wenn sie in der fur den Darlehensnehmer bestimm-
ten Ausfertigung seines Antrags oder in der far den Darlehensnehmer bestimmten Ausfertigung der Ver-
tragsurkunde oder in einer fur den Darlehensnehmer bestimmten Abschrift seines Antrags oder der Ver-
tragsurkunde enthalten sind und dem Darlehensnehmer eine soiche Unterlage zur Verfigung gestelit wor-
den ist. Uber in den Vertragstext nicht aufgenommene Pflichtangaben kann der Darlehensnehmer nach-
traglich in Textform informiert werden; die Widerrufsfrist betragt dann einen Monat. Der Darlehensnenmer ist
mit den nachgehoiten Pflichtangaben nochmals auf den Beginn der Widerrufsfrist hinzuweisen.

Zur Wahrung der Widerrufsfrist gengt die rechtzeitige Absendung des Widerrufs. Der Widerruf ist zu rich-
ten an:

Name/Firma und ladungsfahige Anschrift des Widerrufsadressaten

Telefaxnummer, E-Mail-Adresse, ggf. Internet-Adresse

Besonderheiten bei weiteren Vertragen
Wenn dem Darlehensnehmer fir den weiteren Vertrag ein Rickgaberecht an Stelle eines Widerrufsrechts
eingeraumt wurde, steht die Ruckgabe im Folgenden dem Widerruf gleich

Widerrufsfolgen

Der Darlehensnehmer hat innerhalb von 30 Tagen das Darlehen, soweit es bereits ausbezahlt wurde, zu-
rickzuzahlen und fur den Zeitraum zwischen der Auszahlung und der Rickzahlung des Darlehens den
vereinbarten Solizins zu entrichten. Die Frist beginnt mit der Absendung der Widerrufserkiarung. Fir den
Zeitraum zwischen Auszahlung und Rickzahlung ist bei volistandiger Inanspruchnahme des Darlehens pro
Tag ein Zinsbetrag in Héhe von EUR 14,54 zu zahlen. Dieser Belrag verringert sich entsprechend, wenn
das Darlehen nur teilweise in Anspruch genommen wurde.

Wenn der Darlehensnehmer nachweist, dass der Wert seines Gebrauchsvorteils niedriger war als der Ver-
tragszins, muss er nur den niedrigeren Betrag zahlen. Dies kann z. B. in Betracht kommen, wenn der
marktubliche Zins geringer war als der Vertragszins.

Der Darlehensnehmer hat dem Darlehensgeber auch die Aufwendungen zu ersetzen, die der Darlehens-
geber gegeniber &ffentlichen Stellen erbracht hat und nicht zuriickverlangen kann.



Mit Schreiben vom 13. Mai 2016 erklarten die Klager den Widerruf ihrer
auf den Abschluss des Darlehensvertrags gerichteten Willenserklarungen, den

die Beklagte zurtickwies.

Mit ihrer Klage haben die Klager beantragt, (1.) festzustellen, dass sich
der Darlehensvertrag durch den Widerruf in ein Rickabwicklungsschuldverhalt-
nis umgewandelt hat, (2.) festzustellen, dass die Beklagte auf samtliche von
den Klagern getétigte Zahlungen Zinsen in bestimmter Hohe zu zahlen hat, und
(3.) die Beklagte zur Freistellung der Klager von auf3ergerichtlichen Rechtsan-

waltskosten zu verurteilen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die beiden Feststellungsan-
trdge seien unzulassig, weil die Voraussetzungen des 8§ 256 ZPO nicht vorla-
gen, so dass offenbleiben kdnne, ob der Widerruf wirksam sei. Ein Anspruch
auf Freistellung von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten ergebe sich weder
aus 88 241, 280 BGB noch aus § 286 BGB. Die Weigerung der Beklagten, den
Widerruf zu akzeptieren, stelle keine schuldhafte Pflichtverletzung dar und die
Beklagte habe sich zur Zeit der Anwaltsbeauftragung nicht in Verzug mit Leis-
tungspflichten befunden.

Mit ihrer hiergegen gerichteten, im Januar 2017 begrindeten Berufung
haben die Klager zunachst ihre drei erstinstanzlichen Antrdge - wegen des
neuen Antrags zu 1 auf Abanderung des landgerichtlichen Urteils jetzt als An-

trage zu 2, zu 3 und zu 4 - weiterverfolgt.

Mit Schreiben des Vorsitzenden vom 24. Februar 2017 hat das Beru-
fungsgericht unter Hinweis auf die Pressemitteilung zum Senatsurteil vom
21. Februar 2017 (XI ZR 467/15, WM 2017, 906), "den Klagern Gelegenheit
gegeben, binnen 2 Wochen prozessuale Konsequenzen daraus zu ziehen",

dass der Bundesgerichtshof die Zulassigkeit eines Antrags auf Feststellung der
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Umwandlung eines Darlehensverhaltnisses durch Widerruf in ein Ruckabwick-
lungsschuldverhaltnis wegen Vorrangs der Leistungsklage verneint hat, und
zudem darauf hingewiesen, dass die Zulassigkeit des auf Feststellung eines
bloRen Abrechnungselements gerichteten Antrags zu 3 mit dem Landgericht zu

verneinen sei.

Daraufhin haben die Klager mit Schriftsatz vom 2. Marz 2017 die mit der
Berufungsbegrindung angekindigten Feststellungsantrdage zu 2 und 3 zum
einen auf Verurteilung der Beklagten zur Zahlung von 37.221,50 €, d.h. aller bis
zum 28. Februar 2017 geleisteten Zahlungen nebst Nutzungsentschadigung,
Zug um Zug gegen Zahlung von 169.720,32 €, und zum anderen auf Feststel-
lung der Pflicht der Beklagten zur Rickzahlung aller weiteren nach dem 1. Méarz
2017 erbrachten Zahlungen nebst Zinsen umgestellt und zusatzlich die Verur-
teilung der Beklagten zur Zahlung von 89 €, den Kosten fiur ein Gutachten uber

die Hohe der wechselseitigen Anspriiche, begehrt.

Mit Beschluss vom 5. April 2017 hat das Berufungsgericht den Klagern
einen Hinweis gemaf 8 522 Abs. 2 Satz 2 ZPO erteilt und nachfolgend die Be-
rufung gemal § 522 Abs. 2 ZPO zurtickgewiesen. Zur Begrindung seiner Ent-
scheidung hat es - soweit fir das Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren noch

von Belang - im Wesentlichen ausgefuhrt:

Die statthafte und zulassige Berufung sei nicht begriindet, da die ur-
sprunglich angekiindigten Feststellungsantrdge nach der neueren Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs unzulassig seien und der Antrag auf Freistellung
von den aul3ergerichtlichen Anwaltskosten in Ermangelung eines Hauptan-
spruchs unbegrindet sei. Es sei von diesen Antragen auszugehen, da eine
- wie hier - in der Berufungsinstanz vorgenommene Klageerweiterung entspre-

chend 8 524 Abs. 4 ZPO ihre Wirkung verliere, wenn die Berufung bezogen auf
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die bisherigen Antrdge durch einstimmigen Beschluss nach 8§ 522 Abs. 2 ZPO
zurickgewiesen werde. Die Klager fihrten in ihrer Stellungnahme zum Hin-
weisbeschluss nicht dazu aus, warum dennoch von den eingewechselten An-

trdgen auszugehen sein sollte.

Meinte man ungeachtet dessen, der Berufungssenat misste die neu an-
gekiindigten Antréage betrachten, wirde sich im Ergebnis nichts &ndern. Den
Klagern stehe nach 8 355 Abs. 1 Satz 1 BGB in der bis zum 12. Juni 2014 gel-
tenden Fassung in Verbindung mit 8 495 Abs. 1 BGB kein Widerrufsrecht mehr
zu, da der Widerruf nicht fristgerecht erklart worden sei. Denn die Belehrung der
Beklagten habe den gesetzlichen Anforderungen genigt. Dass der Darlehens-
vertrag ausschlie3lich durch individuelle Kommunikation geschlossen worden
sei, sei mit Schriftsatz vom 9. November 2016 nicht behauptet worden. Dort
hei3e es nur, es habe (auch) ein personliches Beratungsgesprach gegeben.
Ferner sei aber wohl unstreitig, dass die Klager das Darlehensangebot der Be-
klagten nicht in deren Raumen angenommen hétten. Der geanderte Antrag zu 3
betreffe eine Vorfrage eines Rechtsverhaltnisses und sei daher nach 8§ 256
Abs. 1 ZPO nicht zulassig; jedenfalls waren die Feststellungen nach den Aus-
fuhrungen zum nicht fristgerecht erklarten Widerruf nicht zu treffen. Schlielich
seien die Antrage zu 4 und zu 5 in Ermangelung eines Hauptanspruchs unbe-

grindet.

Dagegen richtet sich die Nichtzulassungsbeschwerde der Klager, mit der

sie ihre zuletzt in der Berufungsinstanz gestellten Antrage weiterverfolgen.
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Die Nichtzulassungsbeschwerde hat in dem aus der Entscheidungsfor-
mel ersichtlichen Umfang Erfolg und fuhrt insoweit gemafd § 544 Abs. 7 ZPO
.V.m. 8§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Fall 2 ZPO zur Aufhebung des angegriffenen
Beschlusses und zur Zuriickverweisung des Rechtsstreits an das Berufungsge-
richt, weil der angegriffene Beschluss den Anspruch der Klager auf rechtliches
Gehor aus Art. 103 Abs. 1 GG verletzt (vgl. Senatsbeschliisse vom 11. Mai
2004 - Xl ZzB 39/03, BGHzZ 159, 135, 139 f.,, vom 20. Oktober 2015 - XI ZR
532/14, WM 2015, 2279 Rn. 9 und vom 15. Marz 2016 - Xl ZR 208/15, juris
Rn. 8).

1. Art. 103 Abs. 1 GG verpflichtet das Gericht, den Vortrag der Parteien
zur Kenntnis zu nehmen und bei seiner Entscheidung in Erwagung zu ziehen.
Bleiben Antrage einer Partei deswegen unbericksichtigt, weil der Tatrichter sie
in offenkundig fehlerhafter Anwendung des Prozessrechts zu Unrecht fir aus-
geschlossen erachtet hat, so ist der Anspruch der Partei auf Gewéahrung rechtli-
chen Gehors verletzt (vgl. BGH, Beschliisse vom 10. Marz 2016 - VII ZR 47/13,
WM 2016, 2098 Rn. 10 mwN und vom 2. Mai 2017 - VI ZR 85/16, NJW 2017,
2623 Rn. 7).

2. Nach diesen Mal3staben ist Art. 103 Abs. 1 GG hier dadurch verletzt,
dass das Berufungsgericht eine sachliche Entscheidung nur tber die urspring-
lichen Antrage getroffen und die in Reaktion auf den vom Vorsitzenden des Be-
rufungssenats erteilten Hinweis geanderten Antrage in entsprechender Anwen-
dung von § 524 Abs. 4 ZPO fur wirkungslos erachtet hat.

Die Klager haben mit den in der Berufungsinstanz geédnderten Klagean-
trdgen innerhalb der ihnen gesetzten Frist auf den Hinweis des Vorsitzenden

des Berufungssenats reagiert. Der Hinweis des Berufungsgerichts ist auf ein
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Urteil des Bundesgerichtshofs zur (Un-)Zuldssigkeit solcher Antrage gestitzt,
das erst nach der Berufungsbegriindung verkiindet worden ist und daher von
den Klagern bei ihrer Berufungsbegriindung nicht beriicksichtigt werden konnte.
Zudem ist den Klagern mit dem Hinweis ausdriicklich Gelegenheit gegeben
worden, "prozessuale Konsequenzen" aus dem Urteil des Bundesgerichtshofs
zu ziehen, was die Klager mit der Anderung ihrer Antrage getan haben. In ei-
nem solchen Fall liegt eine gegen Art. 103 Abs. 1 GG verstoRende Uberra-
schungsentscheidung vor, wenn das Berufungsgericht nachfolgend das Verfah-
ren nach 8 522 Abs. 2 ZPO einschlagt und durchftihrt, weil die Berufung gegen
die Abweisung der urspringlich gestellten Antrdge keine Aussicht auf Erfolg
habe und es die geanderten Antrége in entsprechender Anwendung von § 524
Abs. 4 ZPO (vgl. dazu BGH, Urteil vom 3. November 2016 - lll ZR 84/15, WM
2016, 2342 Rn. 14; Senatsbeschliisse vom 17. Januar 2017 - XI ZR 170/16,
BKR 2017, 152 Rn. 9, vom 7. November 2017 - XI ZR 529/17, juris Rn. 8 und
vom 27. November 2018 - XI ZR 287/18, juris Rn. 5) fur wirkungslos erachtet.

3. Die Verletzung des Art. 103 Abs. 1 GG ist entscheidungserheblich.

Diese Voraussetzung ist schon dann erfillt, wenn nicht ausgeschlossen
werden kann, dass das Gericht bei Berlcksichtigung des Ubergangenen Vor-
bringens anders entschieden hétte (vgl. BVerfGE 60, 247, 250; 65, 305, 308;
89, 381, 392f.). Dies ist hier bezlglich der erstmals in der Berufungsinstanz
gestellten Antrage der Fall. Das Berufungsgericht hat sich nicht mit der Frage
befasst, ob der Darlehensvertrag "im elektronischen Geschéftsverkehr" im Sin-
ne von 8 312g Abs. 1 Satz 1 BGB in der vom 4. August 2011 bis zum 31. Juli
2012 geltenden Fassung geschlossen worden ist. Wenn aber der Darlehensver-
trag kein "Vertrag im elektronischen Geschéftsverkehr" im Sinne dieser Vor-
schrift war, hat der im ersten Abschnitt der Widerrufsinformation enthaltene

Hinweis auf die Notwendigkeit der Erfullung der "Pflichten aus 8 312g Absatz 1
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Satz 1 BGB in Verbindung mit Artikel 246 8§ 3 EGBGB" fir den Beginn der Wi-

derrufsfrist die Gesetzeslage nicht richtig wiedergegeben.

Soweit sich die Klager gegen die Zurtckweisung ihrer Berufung betref-
fend ihres Antrags, sie von aul3ergerichtlich angefallenen Rechtsanwaltskosten
freizustellen, wenden, weist der Senat die Nichtzulassungsbeschwerde zurick,
weil die Rechtssache keine grundséatzliche Bedeutung hat und die Fortbildung
des Rechts sowie die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Ent-
scheidung des Revisionsgerichts nicht erfordern (§ 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO; vgl.
Senatsurteile vom 19. September 2017 - Xl ZR 523/15, juris Rn. 22 und vom
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27. November 2018 - XI ZR 174/17, juris Rn. 17 f., jeweils mwN). Von einer wei-

teren Begriindung wird gemaf 8§ 544 Abs. 4 Satz 2 Halbsatz 2 ZPO abgesehen.

Ellenberger Grineberg Matthias

Derstadt Tolkmitt

Vorinstanzen:
LG Berlin, Entscheidung vom 14.12.2016 - 10 O 207/16 -
KG Berlin, Entscheidung vom 24.04.2017 - 24 U 8/17 -



