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Der Il. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhand-
lung vom 6. Dezember 2010 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Bergmann und

die Richterin Dr. Reichart sowie die Richter Dr. Drescher, Born und Sunder

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird unter Zurtckweisung seines
weitergehenden Rechtsmittels das Urteil des 5. Zivilsenats des
Thuringer Oberlandesgerichts in Jena vom 6. Mai 2008 im Kos-
tenpunkt und insoweit aufgehoben, als der Klage mit den Antra-

gen zu 1, 3 und 4 stattgegeben wurde.

Auf die Berufung des Klagers wird unter Zurlickweisung seines
weitergehenden Rechtsmittels das Urteil der 6. Zivilkammer des
Landgerichts Gera vom 25. April 2006 teilweise abgeandert und

wie folgt neu gefasst:

Es wird festgestellt, dass der Rechtsstreit in der Haupt-
sache erledigt ist, soweit der Klager beantragt hat fest-
zustellen, dass der Beklagte aus dem Darlehensvertrag
Nr. 0 mit der Privatbank R. GmbH & Co.
KG keine Rechte mehr gegen den Klager herleiten

kann.

Die weitergehende Klage und die Widerklage werden

abgewiesen.



Die Kosten des Revisionsverfahrens tragen der Klager zu 21 %
und der Beklagte zu 79 %. Die Kosten des Berufungsverfahrens
tragen der Klager zu 38 % und der Beklagte zu 62 %. Die Kosten
der ersten Instanz tragen der Klager zu 47 % und der Beklagte zu
53 %.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Der Klager trat am 14. Marz 2003 zu Anlagezwecken der T. Woh-
nungsgenossenschaft e.G. (im Folgenden: T. ) mit 18 Geschaftsanteilen zu
je 300 € Euro und einem Eintrittsgeld von 270 € bei. Die Anlageentscheidung
sollte fur den Klager den Vorteil haben, unter Zuhilfenahme der staatlichen Ei-
genheimzulage Wohnungseigentum erwerben zu koénnen, ohne darin selbst

wohnen zu mussen.

Ebenfalls am 14. Marz 2003 schloss der Klager mit der Privatbank
R. GmbH & Co. KG (nachfolgend: Schuldnerin) zur Vorfinanzierung der
Eigenheimzulage einen Darlehensvertrag Uber einen Betrag von 6.000 €. Der
Darlehensbetrag wurde nach Abzug eines Bearbeitungsentgelts von 105 € un-
mittelbar an die T. ausgezahlt. Das Darlehen sollte im Wesentlichen durch
die Eigenheimzulage getilgt werden; den Anspruch auf Zahlung der Eigenheim-
zulage trat der Klager an die Schuldnerin ab. Das Finanzamt zahlte an die
Schuldnerin insgesamt 2.022 € Eigenheimzulage, der Klager selbst leistete
Zahlungen in einer Gesamthdhe von 1.275 €. Auf Aufforderung des Finanzamts
zahlte der Klager im Jahr 2007 die Eigenheimzulage zuzuglich eines Saumnis-

zuschlags zurick.

Mit Schreiben seines Prozessbevollmachtigten vom 14. Juli 2005 wider-
rief der Klager den Darlehensvertrag und erhob gegen die Schuldnerin Klage
auf Ruckzahlung der auf das Darlehen geleisteten Betrage, Zug um Zug gegen
Ubertragung der Anteile an der T. . Zuletzt nahm er sie auf Feststellung in
Anspruch, dass sie sich mit der Annahme dieser Rechte in Verzug befinde und
der Rechtsstreit erledigt sei, soweit der Klager urspringlich die Feststellung
beantragt habe, dass die Schuldnerin aus dem Darlehen gegen den Klager kei-

ne Rechte mehr herleiten konne. Die Schuldnerin verlangte widerklagend vom



Klager Ruckzahlung des Darlehens nebst Zinsen abzuglich der auf das Darle-

hen erbrachten Betrage in Hohe von 3.708,35 € nebst Zinsen.

Im Verlauf des Rechtsstreits zweiter Instanz wurde das Insolvenzverfah-
ren Uber das Vermdgen der Schuldnerin eréffnet und der Beklagte zum Insol-
venzverwalter bestellt. Der Klager meldete eine Forderung in Hohe von 3.297 €
zuzuglich Zinsen in Hohe von 251,95 € mit dem Schuldgrund ,Schadensersatz
aus institutionellem Zusammenwirken® zur Tabelle an, die vom Beklagten vor-
laufig bestritten wurde. Der Klager hat das durch die Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens unterbrochene Verfahren aufgenommen. Er verfolgt nunmehr die
Feststellung eines Anspruchs in Hohe von 3.297 € zuzlglich Zinsen Zug um
Zug gegen Ubertragung der Anteile an der T. zur Tabelle (Klageantrag
zu 1 und 2). Weiter begehrt er die Feststellung, dass sich der Beklagte mit der
Annahme der Rechte an den Genossenschaftsanteilen im Annahmeverzug be-
finde und sich der Antrag auf Feststellung, dass der Beklagte keine Rechte
mehr aus dem Darlehensvertrag gegen ihn herleiten kdnne, erledigt habe. Der
Beklagte, der in Ubereinstimmung mit dem Klager den Widerruf des Darlehens-
vertrags fur wirksam erachtet, verfolgt mit der Widerklage die Verurteilung des
Klagers zur Ruckzahlung der Darlehensvaluta nebst Zinsen abzlglich der auf

das Darlehen geleisteten Zahlungen weiter.

Das Landgericht hat die - in erster Instanz noch gegen die Schuldnerin
gerichtete - Klage abgewiesen und deren Widerklage stattgegeben. Die Beru-
fung des Klagers fuhrte zum Erfolg der Klage und zur Abweisung der Widerkla-
ge. Dagegen richtet sich die vom Berufungsgericht zugelassene Revision des

Beklagten.

Wahrend des Revisionsverfahrens hat der Klager einen Zahlungsan-

spruch in Hohe von insgesamt 3.297 € zuzuglich Zinsen in HOhe von 251,95 €



neu zur Insolvenztabelle angemeldet. Als Schuldgrund hat er angegeben:
,Nichterfullungsschaden aus Ruckabwicklung eines Darlehensverhaltnisses

gem. § 9 VKG; Fondanteil ist mit 0.00 Euro zu bewerten®.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision bleibt ohne Erfolg, soweit das Berufungsgericht die Erledi-
gung des Rechtsstreits in der Hauptsache festgestellt und die Widerklage ab-
gewiesen hat. Im Ubrigen fiihrt sie zur Aufhebung der angefochtenen Entschei-
dung und zur Abweisung der Klage (§ 563 Abs. 3 ZPO).

I. Das Berufungsgericht (OLG Jena, ZIP 2008, 2306) hat zur Begriindung

seiner Entscheidung im Wesentlichen ausgefihrt:

Dem Klager stehe der zur Insolvenztabelle angemeldete Anspruch auf
Ruckzahlung von geleisteten Zins- und Kapitalzahlungen aus § 357 Abs. 1,
§ 346 Abs. 1 BGB Zug um Zug gegen Ubertragung seiner Genossenschaftsan-
teile auf den Beklagten zu. Er kdnne die Feststellung verlangen, dass sich der
Beklagte insoweit in Annahmeverzug befinde, weil er die Rlickabwicklung abge-
lehnt habe. Weiter konne er die Feststellung verlangen, dass sich durch die Er-
hebung der Widerklage die Hauptsache insoweit erledigt habe, als der Klager
beantragt habe festzustellen, dass der Beklagte aus dem Darlehensvertrag kei-
ne Rechte mehr gegen den Klager herleiten konne. Darlehensvertrag und Bei-
tritt zur Genossenschaft stellten ein verbundenes Geschaft im Sinn von § 358
BGB dar. Der wirksame Widerruf des Darlehensvertrags habe daher zur Folge,
dass der Vertrag nach den Grundsatzen des verbundenen Geschafts gemal}

§ 358 Abs. 4 Satz 3 BGB ruckabzuwickeln sei. Zwar sei ein Vertrag Uber den
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Beitritt zu einer Genossenschaft kein auf eine entgeltliche Leistung gerichtetes
Geschaft. Er sei jedoch auf Grund des wirtschaftlichen Zweckes und der
Schutzbedurftigkeit des Anlegers einem solchen Vertrag gleichzustellen. Dem-

entsprechend sei die Widerklage abzuweisen.

Il. Diese Beurteilung halt hinsichtlich der Widerklage der revisionsrechtli-

chen Nachprufung stand.

Das Berufungsgericht hat - von der Revision mit Recht nicht angegriffen -
in Ubereinstimmung mit dem Vortrag beider Parteien angenommen, dass der
Klager den Verbraucherkreditvertrag mit der Schuldnerin wirksam widerrufen
hat. Dem Beklagten steht jedoch der mit der Widerklage verfolgte Anspruch auf
Ruckzahlung der offenen Darlehensvaluta nicht zu. Wie das Berufungsgericht
zutreffend gesehen hat, bilden der Darlehensvertrag und der Beitritt zu der als
Anlagegesellschaft konzipierten Wohnungsgenossenschaft ein verbundenes
Geschaft im Sinn von § 358 BGB mit der Folge, dass beide Vertrage nach
§ 358 Abs. 4 Satz 3, § 357 Abs. 1 Satz 1, § 346 Satz 1 BGB ruckabzuwickeln

sind.

1. Die Annahme eines verbundenen Geschafts im Sinn von § 358 Abs. 3
BGB setzt voraus, dass der drittfinanzierte Vertrag auf die Lieferung einer Ware
oder die Erbringung einer anderen Leistung gerichtet ist. Der Beitritt zu einer
Genossenschaft erflllt diese Voraussetzung an sich nicht. Vielmehr handelt es
sich um ein organisationsrechtliches, auf die Begrindung der Mitgliedschaft in
der Genossenschaft gerichtetes Rechtsgeschaft (Beuthien, GenG, 15. Aufl.,
§ 15 Rn. 14 f.). Dies steht allerdings der Anwendung der fur verbundene Ge-
schafte geltenden Vorschriften nicht entgegen, weil der Beitritt des Klagers zur

T. einem Vertrag im Sinn von § 358 Abs. 3 BGB gleichzustellen ist.
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a) Nach der gefestigten hochstrichterlichen Rechtsprechung gelten fur
den durch einen Kredit finanzierten Erwerb eines Geschaftsanteils an einer An-
lagegesellschaft in der Rechtsform einer Personengesellschaft die Regeln des
verbundenen Geschafts (vgl. BGH, Urteil vom 21. Juli 2003 - 1l ZR 387/02,
BGHZ 156, 46, 50; Urteil vom 14. Juni 2004 - Il ZR 395/01, BGHZ 159, 280,
289; Urteil vom 14. Juni 2004 - Il ZR 392/01, WM 2004, 1518, 1519; Urteil vom
14. Juni 2004 - 1l ZR 393/02, BGHZ 159, 294, 307 ff., jeweils zu § 9 VerbrKrG;
Urteil vom 10. Marz 2009 - Xl ZR 33/08, BGHZ 180, 123 Rn. 25; vgl. auch
Palandt/Gruneberg, BGB, 70. Aufl., § 358 Rn. 7; MinchKommBGB/Habersack,
5. Aufl., § 358 BGB Rn. 14). Ebenso finden die Vorschriften Uber das Widerrufs-
recht bei Haustlrgeschaften (§§ 312, 355 ff. BGB), die einen Vertrag Uber eine
entgeltliche Leistung voraussetzen, auf den Beitritt zu einem Immobilienfonds in
der Form einer Personengesellschaft Anwendung (vgl. - zu § 3 HWIG - nur
BGH, Beschluss vom 5. Mai 2008 - Il ZR 292/06, ZIP 2008, 1018 Rn. 8 m.w.N.).
Der Beitritt zu einer Personengesellschaft erfullt nicht die Anforderungen an
einen Vertrag uUber eine entgeltliche Leistung; er ist auch nicht auf die Lieferung
einer Ware oder die Erbringung einer anderen Leistung im Sinn von § 358
Abs. 3 BGB gerichtet. Werden jedoch mit der Begrindung der Mitgliedschaft in
der Personengesellschaft vorrangig Kapitalanlage- und/oder Steuerzwecke ver-
folgt, ist der Beitrittsvertrag mit Rucksicht auf den mit der Beteiligung verfolgten
wirtschaftlichen Zweck und die Schutzbedurftigkeit des Anlegers einem solchen

Vertrag zumindest gleich zu stellen.

b) Fur eine Beteiligung an einer Genossenschaft gilt nichts anderes,
wenn der Beitritt jedenfalls vorrangig der Anlage von Kapital dient. Tritt der
Verbraucher wie im Streitfall der Genossenschaft (nur) bei, um die Vorausset-
zungen fur den Bezug der Eigenheimzulage zu schaffen, geht es ihm nicht in
erster Linie darum, Mitglied des Verbandes zu werden. Vielmehr stehen bei ei-

nem solchen Beitritt zu einer Genossenschaft die mit der Mitgliedschaft verbun-
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denen Gewinne und Steuervorteile im Vordergrund. Entsprechend der Schutz-
richtung des § 358 BGB muss der Verbraucher in diesem Fall ebenso vor den
Risiken geschutzt werden, die ihm durch die Aufspaltung eines wirtschaftlich
einheitlichen Vertrages in ein Bargeschaft und einen Darlehensvertrag drohen
(vgl. BGH, Urteil vom 10. Marz 2009 - Xl ZR 33/08, BGHZ 180, 123 Rn. 26), wie
wenn er sich stattdessen zum Zwecke der Kapitalanlage fur die Mitgliedschaft

in einer Personengesellschaft entschieden hatte.

c) Entgegen der Auffassung der Revision rechtfertigen die Unterschiede
zwischen der Rechtsform der Genossenschaft einerseits und den Personenge-
sellschaften andererseits keine abweichende Beurteilung (aA OLG Naumburg,
OLGR 2006, 490, 491; Wittenberg, BB 2008, 1580, 1583). Die fur Personenge-
sellschaften anerkannte Unterscheidung zwischen so genannten Anlagegesell-
schaften und Gesellschaften nach dem gesetzlichen Leitbild lasst sich auch bei
Genossenschaften vornehmen. Fur die Frage, ob der Beitritt zu einer Genos-
senschaft einem Vertrag Uber die Lieferung einer Ware oder einer anderen
Leistung im Sinn von § 358 BGB gleichzustellen ist, kommt es - wie auch die
Revision nicht mehr in Zweifel zieht - in erster Linie auf die Schutzbedurftigkeit
des Anlegers und nicht auf die Rechtsform der Anlagegesellschaft an. Stehen
- wie hier - nicht die Mitgliedschaft in der Genossenschaft und die Verfolgung
des in der Satzung festgelegten Zwecks im Vordergrund, sondern geht es dem
Anleger ebenso wie bei der Beteiligung an einer Personengesellschaft zu Anla-
gezwecken wirtschaftlich um eine Geldanlage zur Erzielung von Steuervorteilen
und Gewinnen, bedarf er hier wie dort des durch diese Gesetzesvorschrift be-

zweckten Schutzes.

d) Ohne Erfolg beruft sich die Revision fir ihre Auffassung, auf den Ge-
nossenschaftsbeitritt des Klagers seien die Vorschriften fur Vertrage Uber die

Lieferung einer Ware oder die Erbringung einer anderen Leistung im Sinn von
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§ 358 BGB nicht (entsprechend) anzuwenden, auf die Entscheidung des Senats
zur entgeltlichen Gewahrung von Ferienwohnrechten im ,Genossenschaftsmo-
dell“ (BGH, Urteil vom 20. Januar 1997 - Il ZR 105/96, ZIP 1997, 511). Der Se-
nat hat dort zwar zu § 1 Abs. 1 Nr. 1 HWIiG entschieden, dass eine auf Aufnah-
me in eine Genossenschaft gerichtete Erklarung nicht auf den nach diesem Ge-
setz erforderlichen Abschluss eines Vertrages uber eine entgeltliche Leistung
gerichtet ist und diese Vorschrift daher nur dann anwendbar war, wenn das Ge-
schaft Leistungen betraf, die nicht schon aufgrund der Mitgliedschaft bean-
sprucht werden konnten. Er hat jedoch schon in dieser Entscheidung unter He-
ranziehung des Umgehungsgedankens ein Widerrufsrecht des beigetretenen
Genossen angenommen (BGH, Urteil vom 20. Januar 1997 - Il ZR 105/96,
ZIP 1997, 511, 512). Der Senat hat allerdings noch in seiner spateren Recht-
sprechung (BGH, Urteil vom 14. Juni 2004 - 1l ZR 395/01, BGHZ 159, 280, 289;
Urteil vom 14. Juni 2004 - Il ZR 392/01, WM 2004, 1518, 1519) obiter dictum
zwischen dem Beitritt zu einer Genossenschaft und dem Beitritt zu einer Anla-
gegesellschaft in Form der Personengesellschaft unterschieden. Dabei hatte er
jedoch ersichtlich keine ,Anlagegenossenschaft® vor Augen, der ein Verbrau-
cher zu reinen Kapitalanlage- und Steuersparzwecken beitritt, sondern eine
Genossenschaft nach dem gesetzlichen Leitbild, bei der der Beitritt in erster
Linie dem Erwerb der Mitgliedschaft als solcher und der damit verbundenen
Rechte und Pflichten dient. Sofern dieser Rechtsprechung etwas anderes ent-
nommen werden konnte, hat der Senat daran jedenfalls nicht festgehalten. Er
hat vielmehr in seinem Vorlagebeschluss an den Gerichtshof der Europaischen
Union zur Klarung der Frage, ob Art. 1 Abs. 1 Satz 1 der Richtlinie 85/877/EWG
des Rates vom 20. Dezember 1985 betreffend den Verbraucherschutz im Falle
von auferhalb von Geschaftsraumen geschlossenen Vertragen auch den Bei-
tritt zu einer Gesellschaft umfasst, wenn der Zweck des Beitritts vorrangig nicht

darin besteht, deren Mitglied zu werden, sondern die mitgliedschaftliche Beteili-
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gung nur ein anderer Weg der Kapitalanlage ist, Genossenschaften - wie auch
Vereine - anderen Anlagegesellschaften gleichgestellt (BGH, Beschluss vom
5. Mai 2008 - Il ZR 292/06, ZIP 2008, 1018 Rn. 22).

2. Dass sich der Klager an der T. nicht in erster Linie um des ge-
nossenschaftlichen Forderzwecks willen beteiligt hat, sondern es sich vorrangig
um eine Kapitalanlage vergleichbar dem Beitritt zu einer Publikumsgesellschaft
handelte, zieht die Revision nach den vom Berufungsgericht getroffenen Fest-
stellungen mit Recht nicht in Zweifel. Dem Klager ging es nicht darum, Mitglied
der T. zu werden, um deren Wohnungen zu nutzen oder zum Eigen-
gebrauch zu erwerben. Vielmehr standen fur ihn die mit der Mitgliedschaft ver-
bundenen Steuervorteile in Form der gewahrten Eigenheimzulage und die Er-
zielung von Gewinnen - gewissermalden als Gegenleistung zu der Einlagenzah-

lung - im Vordergrund.

3. Da nach den von der Revision nicht beanstandeten Feststellungen des
Berufungsgerichts auch die sonstigen Voraussetzungen eines verbundenen
Geschafts (§ 358 Abs. 3 Satz 1 und 2 BGB) vorliegen, fuhrt der wirksame Wi-
derruf des Darlehensvertrags gemaf § 358 Abs. 2 Satz 1 BGB dazu, dass der
Klager auch nicht mehr an den finanzierten Vertrag, hier den Beitritt zur Genos-
senschaft, gebunden ist. Der Darlehensbetrag ist der Genossenschaft bereits
zugeflossen. Die Ruckabwicklung beider Vertrage findet somit gemaly § 358
Abs. 4 Satz 3 BGB im Verhaltnis zum Klager ausschlief3lich zwischen ihm und
der Darlehensgeberin (Schuldnerin) statt, die insoweit an die Stelle der Genos-
senschaft in das Abwicklungsverhaltnis eingetreten ist (vgl. BGH, Urteil vom
14. Juni 2004 -1l ZR 395/01, BGHZ 159, 280, 289; Urteil vom 14. Juni 2004
- 11 ZR 392/01, WM 2004, 1518, 1519; Urteil vom 10. Marz 2009 - XI ZR 33/08,
BGHZ 180, 123 Rn. 26).
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Der Klager kann daher grundsatzlich von der Schuldnerin als Darlehens-
geberin Ruckerstattung aller von ihm auf das Darlehen bereits erbrachten Leis-
tungen verlangen. Umgekehrt steht ihr gegen den Klager kein Anspruch auf
Ruckzahlung des Darlehensbetrags zu, so dass die auf Zahlung der noch offe-
nen Darlehensvaluta gerichtete Widerklage des Beklagten unbegrindet ist.
Vielmehr muss der Klager dem Beklagten im Gegenzug lediglich seine ihm aus
der finanzierten Genossenschaftsbeteiligung erwachsenden Rechte abtreten,
damit der Beklagte diese gegebenenfalls gegenltber der Genossenschaft gel-

tend machen kann.

Die Rechte des Klagers gegenuber der Genossenschaft sind auf das
Auseinandersetzungsguthaben (§ 73 GenG) beschrankt. Auf den Beitritt zu ei-
ner Genossenschaft sind die Grundsatze der fehlerhaften Gesellschaft oder des
fehlerhaften Beitritts anwendbar (st.Rspr. seit RGZ 57, 292, 297 ff.; BGH, Be-
schluss vom 16. Marz 2009 -1l ZR 138/08, ZIP 2009, 1318 Rn. 10 m.w.N;
Beuthien, GenG, 15. Aufl., § 15 Rn. 23; Schulte in Lang/Weidmuller, GenG,
36. Aufl.,, § 15 Rn. 19). Dies gilt auch fur den Fall des Widerrufs nach § 358
Abs. 2 BGB (BGH, Urteil vom 21. Juli 2003 - Il ZR 387/02, BGHZ 156, 46, 52 f.;
Urteil vom 10. November 2009 - XI ZR 252/08, BGHZ 183, 112 Rn. 49, jeweils
zu § 9 VerbrKrG; MunchKommBGB/Habersack, 5. Aufl., § 358 Rn. 14). Danach
haben wegen des bereits vollzogenen Beitritts des Klagers der Widerruf des
Darlehensvertrags und die Erstreckung der Widerrufsfolgen auf den finanzierten
Genossenschaftsbeitritt nach § 358 Abs. 2 BGB die Beendigung der Mitglied-
schaft lediglich mit Wirkung fur die Zukunft zur Folge. An deren Stelle tritt der
Anspruch des Klagers auf Zahlung des ihm im Zeitpunkt der Beendigung seiner
Mitgliedschaft zustehenden Auseinandersetzungsguthabens. Ist die Handelsbi-
lanz negativ, kann sich unter Umstanden auch eine Verpflichtung des aus-

scheidenden Mitglieds zum Verlustausgleich ergeben (§73 Abs.2 Satz 4
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GenG; vgl. BGH, Urteil vom 13. Oktober 2008 - Il ZR 229/07, ZIP 2008, 2261
Rn. 10).

[ll. Hinsichtlich der Entscheidung Uber die Klage bleibt die Revision inso-
weit erfolglos, als das Berufungsgericht die Erledigung des Rechtsstreits in der
Hauptsache festgestellt hat. Im Ubrigen halt das angefochtene Urteil den Angrif-

fen der Revision dagegen nicht stand.

1. a) Die auf Feststellung eines aus dem Ruckgewahrschuldverhaltnis
folgenden Zahlungsanspruchs Zug um Zug gegen Abtretung der Anteile an der
T. zur Tabelle gerichtete Klage (Klageantrage zu 1 und 2) ist unzulassig.
Der Klager hat - wie sich aus dem Tabellenauszug ergibt - eine solche Forde-
rung nicht zur Insolvenztabelle angemeldet, sondern lediglich einen Anspruch
auf ,Schadensersatz aus institutionellem Zusammenwirken®. Nach § 181 InsO
kann die Feststellung nach Grund, Betrag und Rang der Forderung nur in der
Weise begehrt werden, wie die Forderung in der Anmeldung oder im Prufungs-
termin bezeichnet worden ist. Die Anmeldung zur Tabelle ist Sachurteilsvoraus-
setzung. Eine Feststellungsklage, die eine Forderung zum Gegenstand hat, die
nach ihrem Anspruchsgrund nicht zur Tabelle angemeldet wurde, ist unzulassig
(vgl. BGH, Urteil vom 23. Oktober 2003 - IX ZR 165/02, ZIP 2003, 2379, 2382;
Urteil vom 5. Juli 2007 - IX ZR 221/05, BGHZ 173, 103 Rn. 12 m.w.N.). Dies gilt
auch dann, wenn der Forderungsgrund ausgetauscht wird, ohne dass sich die

Forderungshohe andert.

b) Abgesehen davon ist die zur Tabelle begehrte Feststellung eines
Ruickzahlungsanspruchs Zug um Zug gegen Ubertragung der Anteile an der
T. rechtlich nicht moglich (vgl. BGH, Urteil vom 23. Oktober 2003
- IX ZR 165/02, ZIP 2003, 2379, 2381). |hr steht der insolvenzrechtliche Grund-
satz der gleichmaligen Befriedigung der Glaubiger aus der Masse entgegen,
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die nur durchfuhrbar ist, wenn sich die Forderungen fur die Berechnung der
Quote eignen. Deshalb sind nach § 45 Satz 1 InsO Forderungen, die nicht auf
Geld gerichtet sind oder deren Geldbetrag unbestimmt ist, mit dem Wert gel-
tend zu machen, der fir die Zeit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens ge-
schatzt werden kann. Hierzu zahlen auch Anspruche auf Zug-um-Zug-
Leistungen. Ware auch die Anmeldung von Zug-um-Zug-Leistungen maoglich,
wurde dies dazu fuhren, dass der Klager entgegen §§ 45, 174 Abs. 2 InsO den
Darlehensvertrag mit der Schuldnerin und den mit ihm verbundenen Genossen-
schaftsbeitritt gegen den Willen des Insolvenzverwalters - wenn auch hinsicht-
lich des Anspruchs auf Ruckzahlung der auf das Darlehen geleisteten Zahlun-
gen auf die Quote beschrankt - rickabwickeln konnte. Hierfur fehlt es an einer
gesetzlichen Grundlage (BGH, Urteil vom 23. Oktober 2003 - IX ZR 165/02,
ZIP 2003, 2379, 2381). Die Insolvenzordnung kennt in dem Feststellungs- und
Verteilungsverfahren nach §§ 174 ff. InsO keine den §§ 756, 765 ZPO entspre-

chende Regelung.

c) Entgegen der Meinung der Revisionserwiderung gelten die vorstehen-
den Grundsatze im Insolvenzverfahren Uber das Vermégen der Darlehensgebe-
rin auch dann, wenn das Darlehen der Finanzierung eines verbundenen Ge-
schafts diente und die Ruckabwicklung beider Vertrage wie hier nach Malkgabe
des § 358 Abs. 4 Satz 3 BGB erfolgt. Die Revisionserwiderung weist zwar zu
Recht darauf hin, dass diese Vorschrift den Schutz des Verbrauchers bezweckt,
indem sie ihn vor Risiken bewahren will, die ihm durch die Aufspaltung eines
wirtschaftlich einheitlichen Vertrags in ein Bargeschaft und einen damit verbun-
denen Darlehensvertrag drohen (BGH, Urteil vom 10. Marz 2009 - Xl ZR 33/08,
BGHZ 180, 123 Rn. 26). Dies vermag aber nichts daran zu andern, dass die
nach dieser Vorschrift vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens Uber das Vermo-
gen der Schuldnerin entstandenen Ruckabwicklungsanspriche nur nach Maf-

gabe der insolvenzrechtlichen Vorschriften durchsetzbar sind (§ 87 InsO). Die
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im Insolvenzverfahren gebotene gleichmallige Befriedigung der Glaubiger kann
- selbst wenn alle oder doch ein uberwiegender Teil der Glaubiger Verbraucher
waren - nur durch Anwendung der insolvenzrechtlichen Vorschriften erreicht

werden.

Abgesehen davon fuhrt die Anwendung von § 358 Abs. 4 Satz 3 BGB
entgegen der Auffassung der Revisionserwiderung nicht regelmaldig zu einer
Schlechterstellung des Verbrauchers im Insolvenzverfahren Uber das Vermo-
gen der Darlehensgeberin. Wirden Darlehensvertrag und Genossenschaftsbei-
tritt getrennt rlickabgewickelt, hatte dies hier die fur den Klager nachteilige Fol-
ge, dass er auf die Widerklage den nach Abzug der von ihm geleisteten Zah-
lungen noch offenen Darlehensbetrag zurick zu zahlen hatte und seinerseits
von der T. nach der Lehre vom fehlerhaften Beitritt nicht seine Einlage,
sondern nur und allenfalls sein Auseinandersetzungsguthaben fordern konnte.
Die Anwendung des § 358 Abs. 4 Satz 3 BGB fuhrt hingegen dazu, dass die
Darlehensgeberin (Schuldnerin) ebenso wenig wie der Insolvenzverwalter vom
Klager Rickzahlung des offenen Darlehensbetrags beanspruchen kann; viel-
mehr ist der Klager nur zur Abtretung seiner Rechte aus den Genossenschafts-
anteilen verpflichtet. Lehnt der Insolvenzverwalter die Erfullung des Ruickge-
wahrschuldverhaltnisses ab, verbleiben diese Rechte beim Klager. Da er nach
§ 358 Abs. 4 Satz 3 BGB von der Rickzahlung des Darlehensbetrags entbun-
den ist, wird er auch in diesem Fall regelmaRig nicht schlechter, sondern besser
gestellt als bei einer getrennten Ruckabwicklung beider Vertrage, auch wenn er
den ihm durch den Widerruf des Darlehensvertrags entstandenen, ohnehin nur
noch als Insolvenzforderung durchsetzbaren Anspruch auf Rickgewahr der auf
das Darlehen geleisteten Zahlungen nur noch saldiert mit dem ihm zustehen-

den Auseinandersetzungsguthaben geltend machen kann.
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2. Soweit der Klager seinen Antrag auf Feststellung eines Zahlungsan-
spruchs in Hohe von 3.297 € hilfsweise auf einen am 1. November 2010 ange-
meldeten, in dieser Hohe bezifferten Schadensersatzanspruch wegen Nichter-
fullung aus Rlckabwicklung eines Darlehensverhaltnisses stlitzt, ist die Klage

ebenfalls unzulassig.

Sachurteilsvoraussetzung einer auf den weiteren Rechtsgrund ,Nichter-
fullungsschaden aus Ruckabwicklung eines Darlehensverhaltnisses” gestitzten
Insolvenzfeststellungsklage ist jedenfalls, dass diese Forderung, deren Beste-
hen festgestellt werden soll, vom Insolvenzverwalter geprtft und von ihm oder
einem Glaubiger ganz oder teilweise bestritten wurde (vgl. §§ 87, 179 Abs. 1,
§ 180 Abs. 1 Satz 1 InsO; BGH, Urteil vom 23. Oktober 2003 - IX ZR 165/02,
ZIP 2003, 2379, 2382). Dass dies geschehen ist, hat der Klager nicht vorgetra-

gen und ist auch sonst nicht ersichtlich.

3. Der Hilfsantrag auf Feststellung eines Zahlungsanspruchs mit dem
Anspruchsgrund ,Schadensersatz aus institutionellem Zusammenwirken® ist,
soweit Feststellung zur Insolvenztabelle Zug um Zug gegen Abtretung der Ge-
nossenschaftsanteile begehrt wird, abzuweisen, weil aus den oben unter Il 1

dargelegten Erwagungen eine solche Feststellung rechtlich nicht maglich ist.

Im Ubrigen hat der Klager die Voraussetzungen einer Haftung der
Schuldnerin  wegen eines vorvertraglichen Aufklarungsverschuldens nicht
schlussig dargelegt. Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs ist eine kreditgebende Bank bei steuersparenden Erwerbermodellen u.a.
dann ausnahmsweise zur Aufklarung uber die Risiken des finanzierten Ge-
schafts verpflichtet, wenn sie in Bezug auf spezielle Risiken des Vorhabens ei-
nen konkreten Wissensvorsprung vor dem Darlehensnehmer hat und dies auch

erkennen kann. Ein solcher Wissensvorsprung liegt vor, wenn die Bank positive
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Kenntnis davon hat, dass der Kredithehmer von seinem Geschaftspartner oder
durch Angaben im Fondsprospekt Uber das finanzierte Geschaft arglistig ge-
tauscht wurde (vgl. nur BGH, Urteil vom 16. Mai 2006 - XI ZR 6/04, BGHZ 168,
1 Rn. 41; Urteil vom 10. November 2009 - XIZR 252/08, BGHZ 183, 112
Rn. 35; Urteil vom 21. September 2010 - XI ZR 232/09, NZG 2010, 1347
Rn. 17 f.). Anleger, die durch unrichtige Angaben der Verkaufer, Fondsinitiato-
ren, der fur sie tatigen Vermittler oder im Verkaufs- oder Fondsprospekt arglistig
getauscht werden, kdnnen sich gegenuber der finanzierenden Bank unter er-
leichterten Voraussetzungen mit Erfolg auf einen eine Aufklarungspflicht der
Bank ausldsenden konkreten Wissensvorsprung berufen, wenn Verkaufer oder
Fondsinitiatoren, die von ihnen beauftragten Vermittler und die finanzierende
Bank in institutionalisierter Art und Weise zusammenwirken, auch die Finanzie-
rung der Kapitalanlage vom Verkaufer oder Vermittler, sei es auch uber einen
von ihnen benannten Finanzierungsvermittler, angeboten wurde und die Unrich-
tigkeit der Angaben des Verkaufers, Fondsinitiators oder der fir sie tatigen
Vermittler oder im Verkaufs- oder Fondsprospekt nach den Umstanden des Fal-
les evident ist, so dass sich aufdrangt, die Bank habe sich der Kenntnis der arg-
listigen Tauschung geradezu verschlossen. In einem solchen Fall wird die
Kenntnis der Bank von der arglistigen Tauschung widerleglich vermutet (BGH,
Urteil vom 16. Mai 2006 - XIZR 6/04, BGHZ 168, 1 Rn.51f,; Urteil vom
21. September 2010 - XI ZR 232/09, NZG 2010, 1347 Rn. 18).

Das Landgericht hat rechtsfehlerfrei angenommen, dass der Klager die
Voraussetzungen eines solchen Anspruchs wegen Aufklarungsverschuldens
nicht schlissig dargetan hat. Das Berufungsvorbringen des Klagers rechtfertigt
keine abweichende Beurteilung. Nach dem Vortrag des Klagers bestehen keine
hinreichenden Anhaltspunkte dafur, dass die behauptete Unrichtigkeit der An-

gaben der Vermittlerin nach den Umstanden des Falles evident war. Ebenso
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wenig rechtfertigt der Vortrag des Klagers die Annahme eines institutionalisier-

ten Zusammenwirkens.

4. Der Antrag des Klagers auf Feststellung, dass sich der Beklagte im
Annahmeverzug befindet, ist unbegrindet. Ein Annahmeverzug des Beklagten
liegt schon deshalb nicht vor, weil wahrend des Insolvenzverfahrens Uber das
Vermogen der Darlehensgeberin kein Anspruch auf Erflllung des Ruckgewahr-
schuldverhaltnisses besteht und eine solche gegen den Willen des Insolvenz-
verwalters nicht durchgesetzt werden kann (BGH, Urteil vom 23. Oktober 2003
- IXZR 165/02, ZIP 2003, 2379, 2381).

5. Hingegen wendet sich die Revision ohne Erfolg gegen die Feststel-
lung, dass der Rechtsstreit in der Hauptsache erledigt ist, soweit der Klager zu-
nachst beantragt hatte, festzustellen, dass dem Beklagten aus dem Darlehens-
vertrag mit der Schuldnerin keine Anspriiche gegen den Klager mehr zustehen.
Dieser Antrag war zulassig und begrundet. Da Darlehensvertrag und Genos-
senschaftsbeitritt als verbundene Geschafte infolge des wirksamen Widerrufs
des Darlehensvertrags nach § 358 Abs. 4 Satz 3, § 357 Abs. 1, §§ 346 ff. BGB
rickabzuwickeln sind, kann der Beklagte aus dem Darlehensvertrag keine wei-
teren Rechte gegen den Klager herleiten. Durch die Erhebung der Widerklage
auf Zahlung der offenen Forderung aus dem abgerechneten Darlehensvertrag

ist die Erledigung der Hauptsache eingetreten. Denn das Feststellungsinteresse
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fur eine negative Feststellungsklage entfallt, wenn eine Leistungsklage zu dem-
selben Streitgegenstand erhoben wird und nicht mehr einseitig zurickgenom-
men werden kann (BGH, Urteil vom 25. Marz 1999 - IX ZR 223/97, ZIP 1999,
621, 624, insoweit nicht in BGHZ 141, 173; Urteil vom 21. Dezember 2005
- X ZR 17/03, BGHZ 165, 305, 309 m.w.N.).

Bergmann Reichart Drescher

Born Sunder

Vorinstanzen:
LG Gera, Entscheidung vom 25.04.2006 - 6 O 1484/05 -
OLG Jena, Entscheidung vom 06.05.2008 - 5 U 444/06 -




<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.0000
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages true
  /ColorImageMinResolution 300
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages true
  /GrayImageMinResolution 300
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages true
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName ()
  /PDFXTrapped /False

  /Description <<
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe5b9a521b5efa7684002000500044004600206587686353ef901a8fc7684c976262535370673a548c002000700072006f006f00660065007200208fdb884c9ad88d2891cf62535370300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c676562535f00521b5efa768400200050004400460020658768633002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d7f6e5efa7acb7684002000410064006f006200650020005000440046002065874ef653ef5728684c9762537088686a5f548c002000700072006f006f00660065007200204e0a73725f979ad854c18cea7684521753706548679c300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c4f86958b555f5df25efa7acb76840020005000440046002065874ef63002>
    /DAN <>
    /DEU <>
    /ESP <>
    /FRA <>
    /ITA <>
    /JPN <>
    /KOR <FEFFc7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020b370c2a4d06cd0d10020d504b9b0d1300020bc0f0020ad50c815ae30c5d0c11c0020ace0d488c9c8b85c0020c778c1c4d560002000410064006f0062006500200050004400460020bb38c11cb97c0020c791c131d569b2c8b2e4002e0020c774b807ac8c0020c791c131b41c00200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /NLD (Gebruik deze instellingen om Adobe PDF-documenten te maken voor kwaliteitsafdrukken op desktopprinters en proofers. De gemaakte PDF-documenten kunnen worden geopend met Acrobat en Adobe Reader 5.0 en hoger.)
    /NOR <>
    /PTB <>
    /SUO <>
    /SVE <>
    /ENU (Use these settings to create Adobe PDF documents for quality printing on desktop printers and proofers.  Created PDF documents can be opened with Acrobat and Adobe Reader 5.0 and later.)
  >>
  /Namespace [
    (Adobe)
    (Common)
    (1.0)
  ]
  /OtherNamespaces [
    <<
      /AsReaderSpreads false
      /CropImagesToFrames true
      /ErrorControl /WarnAndContinue
      /FlattenerIgnoreSpreadOverrides false
      /IncludeGuidesGrids false
      /IncludeNonPrinting false
      /IncludeSlug false
      /Namespace [
        (Adobe)
        (InDesign)
        (4.0)
      ]
      /OmitPlacedBitmaps false
      /OmitPlacedEPS false
      /OmitPlacedPDF false
      /SimulateOverprint /Legacy
    >>
    <<
      /AddBleedMarks false
      /AddColorBars false
      /AddCropMarks false
      /AddPageInfo false
      /AddRegMarks false
      /ConvertColors /NoConversion
      /DestinationProfileName ()
      /DestinationProfileSelector /NA
      /Downsample16BitImages true
      /FlattenerPreset <<
        /PresetSelector /MediumResolution
      >>
      /FormElements false
      /GenerateStructure true
      /IncludeBookmarks false
      /IncludeHyperlinks false
      /IncludeInteractive false
      /IncludeLayers false
      /IncludeProfiles true
      /MultimediaHandling /UseObjectSettings
      /Namespace [
        (Adobe)
        (CreativeSuite)
        (2.0)
      ]
      /PDFXOutputIntentProfileSelector /NA
      /PreserveEditing true
      /UntaggedCMYKHandling /LeaveUntagged
      /UntaggedRGBHandling /LeaveUntagged
      /UseDocumentBleed false
    >>
  ]
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice


