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Der Xl. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat gemald § 128 Abs. 2 ZPO im
schriftlichen Verfahren, in dem Schriftsatze bis zum 9. Juni 2020 eingereicht
werden konnten, durch den Vizeprasidenten Prof. Dr. Ellenberger, die Richter
Dr. Joeres und Dr. Grineberg sowie die Richterinnen Dr. Menges und
Dr. Derstadt

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird unter Zurlckweisung des
Rechtsmittels im Ubrigen das Urteil des 24. Zivilsenats des Kam-
mergerichts vom 23. Mai 2018 in der Fassung des Beschlusses
vom 14. Juni 2018 im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als
das Berufungsgericht zum Nachteil der Beklagten erkannt hat.

Das Urteil wird wie folgt neu gefasst:

Die Klager werden, nachdem sie die Berufung gegen das Urteil
der Zivilkkammer 10 des Landgerichts Berlin vom 29. November
2017 bezuglich des Antrags auf Erteilung einer Léschungsbewilli-
gung zurickgenommen haben, dieses Rechtsmittels insoweit far
verlustig erklart. Die weitergehende Berufung wird als unzulassig
verworfen. Uber die Widerklage ist nicht zu entscheiden.

Die Kosten des Rechtsstreits erster Instanz tragen die Klager je-
weils zur Halfte. Von den Kosten des Berufungsverfahrens tragen
der Klager zu 1) und die Klagerin zu 2) jeweils 32% sowie beide
Klager als Gesamtschuldner 14% und die Beklagte 22%. Die Kos-

ten des Revisionsverfahrens tragt die Beklagte.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Parteien streiten in dritter Instanz noch Uber die Rechtsfolgen des
von den Klagern erklarten Widerrufs ihrer auf den Abschluss eines Verbrau-

cherdarlehensvertrags gerichteten Willenserklarungen.

Die Parteien schlossen im Februar 2006 einen Vertrag tber ein "D. -
Vario-Darlehen" tGber 125.000 € mit einer Laufzeit bis Juli 2031. Der anfangli-
che, bis zum 31. Juli 2006 feste Nominalzinssatz betrug 3,69% p.a. (effektiv
4,0% p.a.). In Ziffer 1.1 des Vertrags war vorgesehen, dass Zinsanpassungen
jeweils halbjahrlich erfolgen und sich nach der Verédnderung des EURIBOR fir
6-Monatsgelder richten. Zur Sicherung der Anspriiche der Beklagten diente ei-
ne Grundschuld. Bei Abschluss des Darlehensvertrags belehrte die Beklagte

die Klager fehlerhaft Gber das ihnen zukommende Widerrufsrecht.

In der Folge erbrachten die Klager die vertraglich vereinbarten Zahlun-
gen an die Beklagte.

Im Sommer 2008 vereinbarten die Parteien auf Wunsch der Klager die
Anderung des Vertrags dahingehend, dass auf die Restschuld von
117.635,04 € nunmehr ein bis zum 30. Juli 2018 fester Zinssatz von nominal
5,499% p.a. (effektiv 5,64% p.a.) geschuldet und Sondertilgungen méglich sein
sollten. Die Klager zahlten ab August 2008 die vereinbarte monatliche Annuitat
in H6he von 808,94 €.

Mit anwaltlichem Schreiben vom 30. Mérz 2016 erklarten die Klager den
Widerruf ihrer auf den Abschluss des Darlehensvertrags gerichteten Willenser-
klarungen. Auch nach Erklarung des Widerrufs und wahrend des laufenden

Rechtsstreits erbrachten die Klager Leistungen an die Beklagte.



Die Klager haben in erster Instanz zunachst die Verurteilung der Beklag-
ten zur Rickzahlung der an sie erbrachten Leistungen sowie zur Erstattung und
zur Freistellung von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten begehrt. Daraufhin
hat die Beklagte vorsorglich die Aufrechnung gegen die Anspriche der Klager
aus dem Ruckgewahrschuldverhéltnis erklart und hilfsweise fur den Fall, dass
die Klage zumindest teilweise Erfolg hat, Widerklage auf Zahlung des von ihr
errechneten Saldos erhoben. Die Klager haben die Hilfswiderklage teilweise
anerkannt und ihrerseits nicht mehr Rickzahlung der erbrachten Leistungen,
sondern die Erteilung einer Loschungsbewilligung fur die Grundschuld Zug um
Zug gegen Zahlung des anerkannten Betrags sowie die Abweisung der uber
das Anerkenntnis hinausgehenden Widerklage begehrt. Das Landgericht hat
die Klage abgewiesen und Uber die Hilfswiderklage nicht entschieden, da ein

etwaiges Widerrufsrecht der Klager jedenfalls verwirkt sei.

Mit ihrer hiergegen gerichteten Berufung haben die Klager zunéchst ihr
Begehren aus der ersten Instanz weiterverfolgt. Im Anschluss an einen Hinweis
des Berufungsgerichts hat die Beklagte erklart, die Wirksamkeit des Widerrufs
nicht mehr in Abrede zu stellen. Sie hat beantragt, die Berufung der Klager zu-
rickzuweisen sowie die Klager als Gesamtschuldner zur Zahlung von
63.272,86 € nebst Zinsen in Hohe von 5,499% seit dem 1. Februar 2018 zu
verurteilen, und die Widerklage im Ubrigen fiir erledigt erklart. AuRerdem hat sie
ihre Bereitschaft erklart, gegen Zahlung eines nach den Vorgaben des Beru-
fungsgerichts berechneten Betrages die Grundschuld freizugeben.

Am 2. Marz 2018 haben die Klager 42.298,09 € an die Beklagte gezahlt,

die daraufhin die Léschungsbewilligung fir die Grundschuld erteilt hat.

In der Folge hat die Beklagte die Widerklage in H6he von 42.298,09 € fur
erledigt erklart und nur noch die Zahlung von 21.260,74 € nebst Zinsen in Hohe
von 5,499% seit dem 3. Méarz 2018 begehrt. Die Klager haben sich dieser
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Teilerledigungserklarung der Beklagten angeschlossen, den auf Erteilung einer
Léschungsbewilligung fir die Grundschuld gerichteten Berufungsantrag zu-
rickgenommen und die Verurteilung der Beklagten zur Erstattung und Freistel-
lung von vorgerichtlichen Anwaltskosten sowie die Abweisung der Widerklage
beantragt. Das Berufungsgericht hat die Berufung der Klager hinsichtlich der
vorgerichtlichen Anwaltskosten als unzulassig verworfen und die Widerklage
abgewiesen. Dagegen richtet sich die vom Senat zugelassene Revision der
Beklagten, mit der sie ihre zweitinstanzlichen Antrage in der zuletzt gestellten

Form weiterverfolgt.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten hat im Wesentlichen keinen Erfolg.

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung - soweit

fur das Revisionsverfahren noch von Bedeutung - ausgefihrt:

Die Beklagte kbnne von den Klagern nach 8§ 357 Abs. 1 Satz 1 BGB in
der bis zum 12. Juni 2014 geltenden Fassung (kunftig: aF) in Verbindung mit
8§ 346 Abs. 1 BGB keine weiteren 21.260,74 € verlangen. Denn der Berechnung
des ihr unstreitig zustehenden Nutzungsersatzes - bis zum Widerruf, aber auch
danach - sei nach § 346 Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 1 BGB die in dem die Parteien
verbindenden Vertrag bestimmte Gegenleistung zu Grunde zu legen. Vertrag im
Sinne der vorgenannten Vorschrift sei hier der am 24. Februar 2006 geschlos-
sene Vertrag und mafgeblich sei allein der darin vereinbarte urspringliche

Zinssatz. Daher schuldeten die Klager Nutzungsersatz in Hohe von (nur)
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3,69%. Auf dieser Grundlage habe der Beklagten unstreitig und nach ihrer ei-
genen Berechnung aus dem Ruckgewahrschuldverhaltnis ein Betrag von nur
42.157,51 € zugestanden. Dieser Anspruch sei unstreitig bereits erfillt und un-

tergangen.

Die Kostenentscheidung beruhe auf 8§ 92 Abs. 1 Satz 1, § 91a, § 516
Abs. 3 Satz1l ZPO. Soweit die Parteien den Rechtsstreit in Hohe von
42.298,09 € ubereinstimmend fur erledigt erklart hatten, habe die Beklagte in
entsprechender Anwendung von 8 93 ZPO die Kosten des Rechtsstreits zu tra-
gen. Die Klager hétten ihre insoweit bestehende Zahlungspflicht bereits vor
Umstellung der Widerklage von einem Hilfs- zu einem Hauptantrag sofort aner-

kannt.

Diese Ausfiihrungen halten einer revisionsrechtlichen Uberpriifung in den

wesentlichen Punkten nicht stand.

1. Das Berufungsgericht ist zwar noch zutreffend davon ausgegangen,
dass der Beklagten dem Grunde nach ein Anspruch auf Wertersatz fur Ge-
brauchsvorteile am jeweils tatsachlich noch Gberlassenen Teil der Darlehensva-
luta zusteht und dieser Anspruch fiir den Zeitraum vor und nach dem Wirksam-
werden des Widerrufs aus § 357 Abs. 1 Satz 1 BGB aF in Verbindung mit § 346
Abs. 2 Satz1 Nr. 1 und Satz 2 BGB folgt (Senatsurteile vom 12. Marz 2019
- X1 ZR 9/17, WM 2019, 917 Rn. 18, vom 24. September 2019 - XI ZR 451/17,
WM 2020, 124 Rn. 16 und vom 8. Oktober 2019 - XI ZR 717/17, WM 2019,
2350 Rn. 18).
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Allerdings hat das Berufungsgericht den Anspruch der Beklagten der
Hohe nach unzutreffend berechnet, indem es ausschlie3lich auf den anfangli-
chen Zinssatz von 3,69% p.a. abgestellt hat. Denn fir die Hohe des Vertrags-
zinses im Sinne von 8 346 Abs. 2 Satz 2 BGB kommt es auf den Zeitpunkt des
Vertragsschlusses sowie auf die Zeitpunkte gegebenenfalls vertraglich verein-
barter Zinsanpassungen an (vgl. Senatsbeschluss vom 12. September 2017
- XI ZR 365/16, WM 2017, 2146 Rn. 10 und 12; Senatsurteile vom 12. Marz
2019 - X1 ZR 9/17, WM 2019, 917 Rn. 15 und vom 2. April 2019 - XI ZR 4/18,
juris). Danach ist hier fur die H6he des Anspruchs auf Wertersatz fur Ge-
brauchsvorteile am jeweils tatsachlich noch tberlassenen Teil der Darlehensva-
luta nicht allein der anfangliche Vertragszins maf3geblich, sondern es sind auch
die entsprechend der im Darlehensvertrag getroffenen Vereinbarung halbjahr-
lich vorgenommenen Zinsanpassungen, die unstreitig jeweils ab August 2006,
Februar 2007, August 2007 und Februar 2008 zu einer Anderung der von den
Klagern gezahlten monatlichen Annuitaten gefuhrt haben, und die im Sommer
2008 fir die Zeit ab August 2008 getroffene Festzinsvereinbarung zu berick-

sichtigen.

2. Vor allem aber hat das Berufungsgericht Ubersehen, dass gemal
§ 524 Abs. 4 ZPO nicht Uber den nach der Ubereinstimmenden Erledigungser-
klarung von der Beklagten noch weiterverfolgten Widerklageantrag zu entschei-

den war.

Wahrend die Beklagte in der ersten Instanz ihre Widerklage auf Zahlung
des von ihr errechneten Saldos hilfsweise fur den Fall, dass die Klage zumin-
dest teilweise Erfolg hat, erhoben hat, hat sie in der Berufungsinstanz ihren Wi-
derklageantrag auf Verurteilung der Klager zur Zahlung unabhangig von dem
Erfolg der Klage weiterverfolgt. Dieser Ubergang der - durch das erstinstanzli-
che Urteil, mit dem die Klage vollstandig abgewiesen und folgerichtig nicht tber
die Hilfswiderklagte entschieden worden ist, nicht beschwerten - Beklagten von
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der in erster Instanz erhobenen Hilfswiderklage zur unbedingten Widerklage
stellt sich als Klagednderung im Sinne von § 264 Nr. 2 ZPO dar (vgl. BGH, Ur-
teile vom 18. September 1958 - Il ZR 332/56, BGHZ 28, 131, 136 f. und vom
6. Dezember 2006 - XIl ZR 190/06, BGHZ 170, 176 Rn. 15 sowie Beschluss
vom 6. Dezember 2006 - Xl ZR 97/04, BGHZ 170, 152 Rn. 30f.), fur die die
Einlegung einer Anschlussberufung erforderlich ist (vgl. BGH, Urteile vom
12. Marz 2009 - VII ZR 26/06, WM 2009, 1667 Rn. 22, vom 7. Mai 2015 - VII ZR
145/12, WM 2015, 1871 Rn. 28 und vom 3. Juli 2018 - XI ZR 572/16, WM 2018,
1599 Rn. 17).

Die danach erforderliche Anschliel3ung, die nach 8 524 Abs. 1 Satz 2
ZPO durch Einreichung der Berufungsanschlussschrift erfolgt, hat die Beklagte
mit ihrer Berufungserwiderung vorgenommen. Eine ausdriickliche Erklarung, es
werde Anschlussberufung eingelegt, ist nicht erforderlich (BGH, Urteile vom
20. Januar 2011 -1ZR 10/09, GRUR 2011, 831 Rn. 42 und vom 4. Februar
2015 - VIII ZR 175/14, BGHZ 204, 134 Rn. 16, jeweils mwN, sowie Beschluss
vom 10. Dezember 2019 - VIIIl ZR 377/18, WM 2020, 482 Rn. 22). Die An-
schlieBung geniigt auch im Ubrigen den Anforderungen des § 524 ZPO, insbe-
sondere ist sie innerhalb der Frist des § 524 Abs. 2 Satz 2 ZPO erfolgt.

Auf dieser Grundlage handelt es sich bei dem in der Berufungsinstanz
zuletzt noch gestellten Antrag der Klager, die Widerklage abzuweisen, entge-
gen der Auffassung des Berufungsgerichts nicht um einen "Berufungsantrag",

sondern um den Antrag auf Zuriickweisung der Anschlussberufung.

Wegen der Rucknahme des auf Erteilung einer Léschungsbewilligung
gerichteten Berufungsantrags und der - von den Klagern im Revisionsverfahren
auch nicht angegriffenen - Verwerfung der weiteren, auf die Erstattung sowie
Freistellung von Rechtsanwaltskosten gerichteten Berufungsantrage als unzu-
lassig hat die AnschlieBung der Beklagten gemafld 8 524 Abs. 4 ZPO ihre Wir-
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kung verloren. Ob damit der in der ersten Instanz gestellte Hilfswiderklagean-
trag wieder aufgelebt ist, kann dahinstehen, weil die Bedingung, unter der die

Widerklage in erster Instanz erhoben worden war, nicht eingetreten ist.

Das Berufungsurteil ist damit, soweit es die Widerklage abgewiesen hat,
aufzuheben (8 562 ZPO), weil es sich auch nicht aus anderen Grinden als rich-
tig darstellt (8 561 ZPO). Der Senat kann selbst in der Sache entscheiden
(8 563 Abs. 3 ZPO) und zur Klarstellung aussprechen, dass die Anschlussberu-
fung der Beklagten ihre Wirkung verloren hat und damit Uber die Widerklage

nicht zu entscheiden ist.

V.

1. Die Entscheidung uber die Kosten des Revisionsverfahrens beruht auf
8 97 Abs. 1 ZPO.

2. Die Entscheidung uber die Kosten der Berufungsinstanz beruht auf
8§91a, 892 Abs. 1,897 Abs. 1, § 100 Abs. 4 Satz 1, § 516 Abs. 3 Satz 1 ZPO.

a) Dabei ist im Revisionsverfahren die Entscheidung des Berufungsge-
richts nach 8§ 91a ZPO uber den auf den Ubereinstimmend fur erledigt erklarten
Teil der Widerklage entfallenden Anteil der Kosten hinzunehmen (vgl. auch Se-
natsurteil vom 24. April 2018 - Xl ZR 207/17, WM 2018, 1501 Rn. 17). Denn
eine zugelassene Revision, die sich nicht nur gegen die Hauptsacheentschei-
dung, sondern zugleich gegen die vom Berufungsgericht nach § 91a Abs. 1

ZPO getroffene Kostenentscheidung wendet, kann hinsichtlich des auf § 91a
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Abs. 1 ZPO beruhenden Teils der Kostenentscheidung nur darauf gestiutzt wer-
den, dass das Berufungsgericht die Voraussetzungen dieser Bestimmung ver-
kannt habe (vgl. BGH, Urteile vom 21. Dezember 2006 - 1X ZR 66/05, WM
2007, 411 Rn. 24, vom 22. November 2007 -1ZR 12/05, GRUR 2008, 357
Rn. 16 f., vom 25. November 2009 - VIII ZR 322/08, NJW 2010, 2053 Rn. 9,
vom 12. Mai 2011 - | ZR 20/10, GRUR 2011, 1140 Rn. 30 f., vom 26. Oktober
2012 -V ZR 57/12, NJW 2013, 1154 Rn. 22 und vom 6. August 2013 - X ZR

81/12, juris Rn. 6). Das zeigt die Revision indes nicht auf.

b) Im Hinblick auf die im Ubrigen gemaR § 524 Abs. 4 ZPO wirkungslos
gewordene Anschlussberufung sind die Kosten den Klagern aufzuerlegen (vgl.
BGH, Beschlisse vom 17. Dezember 1951 - GSZ 2/51, BGHZ 4, 229, 238 ff.,
vom 11. Méarz 1981 - GSZ 1/80, BGHZ 80, 146, 149 f. und vom 26. Januar 2005
- X1l ZB 163/04, NJW-RR 2005, 727, 728). Insoweit ist § 100 Abs. 4 Satz 1 ZPO
entsprechend anwendbar, da die Beklagte mit der Widerklage die Verurteilung
der Klager als Gesamtschuldner begehrt hat (vgl. BeckOK ZPO/Jaspersen,
36. Edition, Stand 1.3.2020, § 100 Rn. 14; OLG Saarbricken, Beschluss vom
7. Mérz 2016 - 1 W 6/16, NJW-RR 2017, 62 Rn. 11 und 19 f.).

Ellenberger Joeres Grineberg

Menges Derstadt

Vorinstanzen:
LG Berlin, Entscheidung vom 29.11.2017 - 10 O 301/16 -
KG Berlin, Entscheidung vom 23.05.2018 - 24 U 207/17 -



