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Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung vom
8. Méarz 2022 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kirchhoff sowie die Rich-
terinnen Dr. Roloff, Dr. Rombach, Dr. Allgayer und Dr. Vogt-Beheim

fur Recht erkannt:

Auf die Revisionen der Parteien wird das Urteil des Oberlandesge-
richts Karlsruhe - Kartellsenat - vom 13. Februar 2019 unter Zuriick-
weisung der weitergehenden Rechtsmittel im Kostenpunkt mit Aus-
nahme der Entscheidung Uber die Kosten erster Instanz und inso-
weit aufgehoben und das Urteil des Landgerichts Mannheim unter

Abweisung der Klage auch insoweit abgeandert, als

a) die Beklagte in I. 1 und 3 des Tenors zur Zahlung von 10.115 €
nebst Zinsen aus diesem Betrag seit dem 2. Februar 2017 verurteilt
worden ist (Revision der Beklagten)

und

b) gemal I. 1.3 des Tenors ein Uber 256.455,19 € hinausgehender
Betrag als durch Aufrechnung von der Beklagten erbracht anzuse-
hen ist (Revision der Klagerin).

Von den Kosten der Rechtsmittelverfahren haben die Klagerin 64 %

und die Beklagte 36 % zu tragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die beklagte Versorgungsanstalt des Bundes und der Lander (VBL), eine
Anstalt des 6ffentlichen Rechts, schlief3t mit Arbeitgebern des 6ffentlichen Diens-
tes (Beteiligten) Beteiligungsvereinbarungen in Form von Gruppenversiche-
rungsvertragen ab. Auf dieser Grundlage gewahrt sie den Arbeitnehmern der Be-
teiligten nach MaRRgabe ihrer Satzung (VBLS) eine zusatzliche Alters-, Erwerbs-
minderungs- und Hinterbliebenenversorgung. Die Finanzierung der Beklagten er-
folgt im Abrechnungsverband West, dem die Klagerin angehorte, seit 1967 tber
ein Umlageverfahren in Form eines modifizierten Abschnittdeckungsverfahrens.
Wegen der nach dem Ausscheiden eines Beteiligten weiterhin zu erfullenden
Verpflichtungen der Beklagten bestimmte § 23 Abs. 2 VBLS seit Einfihrung des
Umlageverfahrens die Verpflichtung des ausscheidenden Beteiligten, einen so

genannten Gegenwert zu zahlen.

Die Klagerin war vom 22. August 2002 bis 31. Dezember 2006 an der Be-
klagten beteiligt. Im Hinblick auf die zum Zeitpunkt des Ausscheidens der Klage-
rin maf3gebliche Gegenwertregelung in 8 23 Abs. 2 VBLS (im Folgenden: VBLS
aF) leistete die Klagerin am 19. Januar 2007 eine Abschlagszahlung in H6he von
4.500.000 €. Mit Schreiben vom 7. November 2007 bezifferte die Beklagte ihre
Gegenwertforderung aufgrund eines versicherungsmathematischen Gutachtens
auf insgesamt 5.474.675,10 € zuzuglich Gutachterkosten in Hohe von 10.115 €.
Die Gutachterkosten zahlte die Klagerin am 13. Januar 2009.

Mit Urteilen vom 10. Oktober 2012 (IV ZR 10/11, BGHZ 195, 93 und IV ZR
12/11, juris) erklarte der Bundesgerichtshof die Gegenwertregelung in § 23
Abs. 2 VBLS aF wegen Verstol3es gegen 8§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB fiir unwirksam
und schloss die entstandene Regelungslicke im Wege erganzender Vertrags-
auslegung dahingehend, dass eine Neuregelung des Gegenwerts im Satzungs-
anderungsverfahren auch fur bereits beendete Beteiligungen mdglich sein sollte.

Auch die daraufhin von der Beklagten mit Satzungserganzendem Beschluss zu
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88 23 bis 23c VBLS vom 21. November 2012 (im Folgenden: SEB 2012) geschaf-
fene Gegenwertregelung fir solche Beteiligte, die ihre Beteiligung zwischen dem
1. Januar 2002 und dem 31. Dezember 2012 beendet hatten, erklarte der Bun-
desgerichtshof mit Urteil vom 7. September 2016 (IV ZR 172/15, BGHZ 211, 350)
wegen unangemessener Benachteiligung des ausgeschiedenen Beteiligten fur
unwirksam und hielt erneut im Wege der erganzenden Vertragsauslegung eine
Neuregelung des Gegenwerts im Satzungsanderungsverfahren fur bereits been-

dete Beteiligungen fur zulassig.

Das Landgericht hat die Beklage antragsgemal} verurteilt, an die Klagerin
4.510.115 € (Gegenwertforderung und Gutachterkosten) nebst Nutzungszinsen
in Hohe der von der Beklagten erzielten sogenannten Reinverzinsung aus
4.500.000 € in HOhe von 3,92 % (20. Januar bis 31. Dezember 2007), 4,19 %
(2008) und 4,86 % (1. bis 13. Januar 2009) und aus 4.510.115 € in Hohe von
4,86 % (14. Januar bis 31. Dezember 2009), 4,66 % (2010), 4,44 % (2011),
4,39 % (2012) und 4,48 % (2013) sowie Rechtshangigkeitszinsen in Hohe von
funf Prozentpunkten tber dem jeweiligen Basiszinssatz aus 1.000.000 € (24. De-
zember 2014 bis 1. Dezember 2015) und aus 4.510.115 € seit dem 2. Dezember
2015 zu zahlen. Ferner hat es festgestellt, dass die Beklagte wegen des kartell-
rechtswidrigen Verhaltens der Beklagten zum Ersatz des weitergehenden Scha-

dens verpflichtet ist.

Wahrend des Berufungsverfahrens hat die Beklagte die Gegenwertrege-
lung fir zwischen dem 1. Januar 2002 und 31. Dezember 2012 ausgeschiedene
Beteiligte neu geregelt. Fur solche Beteiligte gilt nach § 2 der 22. Satzungsande-
rung vom 18. November 2016 (im Folgenden: SEB 2016) der Satzungsergan-
zende Beschluss des Verwaltungsrats der Beklagten zur Berechnung des Ge-
genwerts und zum Erstattungsmodell, der nach 8§ 4 der 22. Satzungsanderung
mit Wirkung vom 1. Januar 2001 in Kraft trat. Danach kénnen die von der Rege-
lung Betroffenen es bei dem auf Grundlage des § 23 VBLS aF berechneten Ge-
genwert abziglich des Anteils belassen, der auf noch verfallbare Anwartschaften

entfallt (im Folgenden: bisheriger Gegenwert), oder sich fur eine Neuberechnung
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des Gegenwerts oder das sogenannte Erstattungsmodell entscheiden. Wegen
des Inhalts der mal3geblichen Satzungsbestimmungen wird auf das Urteil des
Bundesgerichtshofs vom 6. Oktober 2021 (IV ZR 96/19, BGHZ 231, 179 Rn. 5)

Bezug genommen.

Die Beklagte hat inren Klageabweisungsantrag in erster Linie weiterhin auf
die VBLS in der Fassung des SEB 2012 (im Folgenden: VBLS 2012) gestutzt.
Hilfsweise hat sie geltend gemacht, jedenfalls bilde die Neufassung aufgrund des
SEB 2016 einen Rechtsgrund fur das Behaltendirfen der Zahlungen. Sie hat die
noch offene Gegenwertforderung auf der Grundlage des SEB 2016 mit
256.455,19 € beziffert und nach Nr. 4 SEB 2016 einschlief3lich ausgerechneter
Reinverzinsung (119.052,30 €) einen offenen Betrag in Hohe von insgesamt
375.508,49 € geltend gemacht, der Klagerin eine Zahlungsfrist bis 7. August
2018 unter Hinweis darauf gesetzt, dass bis zu diesem Zeitpunkt weitere Zinsen
anfielen, und sie aufgefordert, sich innerhalb der Frist gegebenenfalls alternativ
fur eine Neuberechnung oder das Erstattungsmodell zu entscheiden. Fur den
Fall, dass die mit dem SEB 2016 geschaffenen Gegenwertregelungen die ur-
sprunglich der Klagerin zustehenden Bereicherungsanspriche und Anspriche
auf Kartellschadensersatz unberthrt lieRen, hat die Beklagte die Aufrechnung mit
den sich aus der Neuregelung ergebenden Gegenwertforderungen nebst Rein-

verzinsung erklart.

Auf die Berufung der Beklagten hat das Berufungsgericht die Klage wegen
der Rickzahlung der Gegenwertforderung und der Zinsanspriche ab dem
2. Dezember 2017 - insoweit mit Ausnahme der Rechtshangigkeitszinsen aus
den gezahlten Gutachterkosten - abgewiesen. Die Verurteilung der Beklagten zur
Ruckzahlung der Gutachterkosten in Héhe von 10.115 € sowie zur Zahlung von
Zinsen aus Gegenwertforderung und Gutachterkosten bis zum 1. Dezember
2017 entsprechend dem Urteil des Landgerichts hat es abziglich mit Wirkung
zum 10. August 2018 durch Aufrechnung erbrachter 375.508,49 € ebenso wie
den Feststellungsausspruch bestatigt. Im Ubrigen hat es die Berufung zuriickge-

wiesen.
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Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgen die Be-
klagte ihren Klageabweisungsantrag und die Klagerin die von ihr geltend ge-
machten Anspruche auf Zahlung von 4.500.000 € zuztiglich Zinsen weiter, soweit
das Berufungsgericht den Zahlungsanspruch als unbegrindet abgewiesen und
die Zinsanspruche durch die von der Beklagten erklarte Hilfsaufrechnung als er-

loschen angesehen hat.

Entscheidungsgriinde:

A. Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie

folgt begrindet:

Der Klagerin stehe kein Anspruch auf Rickzahlung bereits erbrachter Ge-
genwerte zu. Die erhobene Gegenwertforderung finde im SEB 2016 und § 23
VBLS in der Fassung der Nr. 2 SEB 2016 (im Folgenden: § 23 VBLS 2016) eine

wirksame Rechtsgrundlage.

Die Neuregelung der Satzung halte insgesamt der Inhaltskontrolle nach
§ 307 BGB sowie der kartellrechtlichen Uberpriifung stand. Die ausgeschiedenen
Beteiligten wirden nicht dadurch unangemessen benachteiligt, dass ihnen die
Moglichkeit eingeraumt werde, den bisherigen Gegenwert anstelle einer Neube-
rechnung oder des Erstattungsmodells beizubehalten, auch wenn eine Uberprii-
fung der zu dieser "bisherigen" Gegenwertforderung fihrenden Berechnungspa-
rameter nicht mehr stattfinde. Der SEB 2016 schaffe fir ausgeschiedene Betei-
ligte die Option, es bei der "bisherigen” Gegenwertforderung zu belassen, die
zugunsten der ausgeschiedenen Beteiligten um denjenigen Anteil zu bereinigen
sei, der auf Versorgungspunkte und Bonuspunkte entfalle, die im Zeitpunkt des
Ausscheidens wegen nicht erfllter Wartezeit noch verfallbar waren. Die Rege-
lung genlige dem Transparenzgebot, trage dem moglicherweise zu beachtenden
Vertrauensschutz ausreichend Rechnung und flhre zu einer angemessenen

Gleichbehandlung mit solchen ausgeschiedenen Beteiligten, die die seinerzeit
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erhobene Gegenwertforderung nicht angegriffen hatten. Gleichfalls nicht unan-
gemessen sei es, ausgeschiedene Beteiligte, die an ihren Angriffen gegen die
bisher erhobene Gegenwertforderung festhielten, auf eine Neuberechnung des
Gegenwerts zu einem kunftigen Stichtag zu verweisen (Nr. 5.1 SEB 2016). Die
Neuregelung sei auch im Hinblick auf die Verzinsung des bisherigen Gegenwerts
ab Ablauf des Monats nach erstmaliger Mitteilung ihrer Hohe (Nr. 4 Satz 2 SEB
2016) weder intransparent noch unangemessen. Aus dem Regelungszusam-
menhang ergebe sich, dass die Reinverzinsung ein Synonym fur die von der Be-
klagten mit der Geldanlage gezogenen Nutzungen darstelle. Sie kompensiere in
angemessener Weise der Beklagten entgangene Nutzungen, wenn der Gegen-

wert nicht oder nicht vollstandig gezahlt worden sei.

Auch die fur die Neuberechnung des Gegenwerts sowie fur das Erstat-
tungsmodell maf3geblichen Regelungen seien nicht zu beanstanden. Dabei
kénne dahinstehen, inwieweit die fir die Entscheidung des Arbeitgebers, ob er
anstelle der Zahlung des bisherigen Gegenwerts eine Neuberechnung oder ein
Erstattungsmodell wahle, eingeraumte dreimonatige Frist nach Nr. 5.2 SEB 2016
wirksam sei. Die Unwirksamkeit dieser Bestimmung liel3e die Wirksamkeit der

Ubrigen Regelungen unberihrt.

Die Klagerin kdénne aber Rickzahlung der Kosten fir die Erstellung des
finanzmathematischen Gutachtens verlangen, weil die Satzung keine Regelung
Uber die Kostentragungspflicht enthalte, wenn es beim bisherigen Gegenwert
bleibe.

Infolge der rickwirkenden Wirksamkeit der Satzungsbestimmungen habe
die Klagerin zwar keinen Anspruch auf Nutzungs- und Rechtshéngigkeitszinsen.
Der geltend gemachte Zinsanspruch stehe ihr aber aus § 33 GWB als Kartell-
schadensersatz bis zum Inkrafttreten der rechtmalligen Satzung am 1. Februar
2017 zu. Dass die Beklagte durch das Fordern der Gegenwertzahlungen auf der

Basis unwirksamer Satzungsbestimmungen in den Jahren 2005 und 2006 ihre
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marktbeherrschende Stellung missbraucht und sich nach § 33 GWB schadens-
ersatzpflichtig gemacht habe, werde durch die Neufassung der Satzung nicht un-
geschehen gemacht, auch wenn diese den Gegenwert rickwirkend fur beendete

Beteiligungsverhaltnisse regele.

B. Die Revision der Klagerin hat nur Erfolg, soweit das Berufungsge-
richt einen Anspruch der Beklagten auf Verzinsung nicht gezahlter Gegenwerte
in Hohe der von der Beklagten erzielten Reinverzinsung nach Nr. 4 Satz 2 und 3

SEB 2016 angenommen hat.

l. Der Klagerin steht kein Anspruch auf Rickzahlung der an die Be-
klagte auf die urspringliche Gegenwertforderung geleisteten Abschlagszahlung
in Hohe von 4.500.000 € aus § 812 Abs. 1 Satz 1, § 818 Abs. 2 BGB zu. Der vor
Inkrafttreten des SEB 2016 nach § 4 der 22. Satzungsanderung bestehende Zah-
lungsanspruch ist infolge der Neuregelung weggefallen.

1. Urspringlich stand der Klagerin ein Rickzahlungsanspruch in gel-
tend gemachter Hohe zu. Der Bereicherungsanspruch war im Zeitpunkt der Zah-
lung entstanden (vgl. BGH, Urteil vom 13. Januar 2015 - XI ZR 303/12, BGHZ
204, 30 Rn. 16), weil es an einem Rechtsgrund fur den geleisteten Abschlag
fehlte. Die Gegenwertforderung der Beklagten bestimmt sich nach deren Sat-
zung, die bezogen auf die zwischen dieser und den beteiligten Arbeitgebern be-
grundeten privatrechtlichen Versicherungsverhaltnisse Allgemeine Geschaftsbe-
dingungen in Form Allgemeiner Versicherungsbedingungen enthélt (BGHZ 231,
179 Rn. 20). Als solche waren die Regelungen des 8§ 23 Abs. 2 VBLS aF - ebenso
wie die 88 23 bis 23c VBLS 2012 - wegen Verstol3es gegen § 307 Abs. 1 Satz 1
BGB unwirksam (BGHZ 195, 93 Rn. 46 bis 77; 211, 350 Rn. 23 bis 52; BGH,
Urteil vom 24. Januar 2017 - KZR 47/14, WRP 2017, 563 - VBL-Gegenwert II).

2. Nach den mit dem verfassungsrechtlichen Ruckwirkungsverbot ver-
einbaren (vgl. im Einzelnen BGHZ 231, 179 Rn. 22 bis 25 mwN) Bestimmungen
in 8 23 Abs. 2 und 4 Satz 1 VBLS 2016 i.V.m. Nr. 3 SEB 2016 darf die Beklagte

jedoch Zahlungen auf den bisherigen Gegenwert behalten. Mit Inkrafttreten der
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wirksamen Satzungsbestimmungen ist ein Rechtsgrund gemafd § 812 Abs. 1
Satz 1 BGB entstanden und der Bereicherungsanspruch ab diesem Zeitpunkt
weggefallen (vgl. Griineberg/Sprau, BGB, 81. Aufl., § 812 Rn. 21; Erman/Buck-
Heeb, 16. Aufl., 8 812 Rn. 46b).

Die Gegenwertregelung nach § 23 VBLS 2016 i.V.m. Nr. 3 und Nr. 4 SEB
2016 sieht namlich vor, dass es - sofern der frihere Beteiligte sich nicht fur die
Neuberechnung des Gegenwerts nach Nr. 5.1 SEB 2016 oder das Erstattungs-
modell nach Nr. 5.3 SEB 2016 entscheidet - bei dem auf Grundlage des § 23
VBLS aF berechneten Gegenwert bleibt. Abzuziehen ist lediglich der Anteil, der
auf Versorgungspunkte und Bonuspunkte entfallt, die im Zeitpunkt des Ausschei-
dens wegen nicht erfillter Wartezeiten noch verfallbar waren (vgl. BGHZ 195, 93
Rn. 38 bis 56). Zahlungen der friheren Beteiligten auf den Gegenwert, die den
sich danach ergebenden Betrag nicht Gibersteigen, darf die Beklagte nach Nr. 3
SEB 2016 behalten.

a) Die Gegenwertregelung nach der 22. Satzungsanderung und dem
SEB 2016 halt der Inhaltskontrolle gemaf3 § 307 Abs. 1 Satz 1 und 2 BGB weit-
gehend stand.

aa) Unwirksam ist die Regelung zur Verzinsung des nach § 23 VBLS
2016 i.V.m. Nr. 4 Satz 1 SEB 2016 zu zahlenden Gegenwerts in Hohe der von
der Beklagten erzielten Reinverzinsung gemalf Nr. 4 Satz 2 und 3 SEB 2016. Sie
stellt eine unangemessene Benachteiligung nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB dar,
weil sie die Folgen der zun&chst unwirksamen Satzungsbestimmungen allein auf
den ausgeschiedenen Beteiligten abwalzt, selbst wenn er keine Nutzungen aus
dem noch nicht gezahlten Betrag in Hohe der von der Beklagten beanspruchten
Reinverzinsung ziehen konnte, und unabhéngig davon, ob er durch die Zinsre-
gelung jetzt hohere Aufwendungen hat als er bei einer zum Zeitpunkt seines Aus-
scheidens wirksamen Satzungsregelung gehabt hatte (vgl. BGHZ 231, 179
Rn. 63 bis 70).
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bb) Gleichfalls unwirksam ist die unangemessen kurze dreimonatige
Frist (Nr. 5.2 SEB 2016), die dem Beteiligten eingeraumt wird, um sich gegen das
auf dem bisherigen Gegenwert basierende Modell nach Nr. 3, 4 SEB 2016 und
fur eine Neuberechnung des Gegenwerts nach Nr. 5.1 SEB 2016 oder das Er-
stattungsmodell nach Nr. 5.3 SEB 2016 zu entscheiden. Sie bertcksichtigt ange-
sichts der erheblichen wirtschaftlichen Bedeutung der Entscheidung und der hier-
fur regelmaRig erforderlichen sachverstandigen Beratung einseitig die Interessen
der Beklagten an zeitnaher Klarheit (vgl. BGHZ 231, 179 Rn. 91 bis 95).

b) Die beiden unwirksamen Bestimmungen fuhren allerdings nicht zur
Unwirksamkeit der gesamten Gegenwertregelung (vgl. im Einzelnen BGHZ 231,
179 Rn. 33, 71 bis 72, 91 bis 95), die im Ubrigen der Inhaltskontrolle nach § 307
BGB standhélt.

aa) Weder die Wahlmoglichkeit zwischen den drei Varianten noch die
einzelnen Modelle selbst benachteiligen die ausgeschiedenen Beteiligten unan-
gemessen. Insbesondere begegnet das Modell, nach dem es bei dem bisherigen
Gegenwert nach § 23 VBLS 2016 i.V.m. Nr. 4 Satz 1 SEB 2016 bleibt - bei Weg-
fall der Regelung zur Reinverzinsung in Nr. 4 Satz 2 und 3 SEB 2016 - keinen
Bedenken (vgl. BGHZ 231, 179 Rn. 35 bis 62, 74 bis 90).

Soweit der IV. Zivilsenat sich mit den gegen diese Beurteilung vorgebrach-
ten Argumenten im Einzelnen befasst hat, schliel3t sich der Senat dem an. Die in
die gleiche Richtung gehenden Angriffe der Revision greifen nicht durch. Insbe-
sondere werden nach 8 23 VBLS 2016 i.V.m. Nr. 4 Satz 1 SEB 2016 die Berech-
nungsgrundlagen des Gegenwerts hinreichend offengelegt oder lassen sich nach
8§ 23 Abs. 2 Satz 5 VBLS 2016 zugénglichen Ausfuhrungsbestimmungen entneh-
men, so dass kein Verstol3 gegen das Transparenzgebot nach § 307 Abs. 1 Satz
2 BGB vorliegt (vgl. BGHZ 231, 179 Rn. 50, 55 f.). Auch die von der Klagerin fir
unwirksam gehaltene pauschale Erh6hung des Gegenwerts um 10 % zur De-
ckung von Fehlbetragen im Modell des bisherigen Gegenwerts und bei Neube-
rechnung des Gegenwerts (8§ 23 Abs. 2 Satz 3 Halbsatz 1 VBLS 2016, Nr. 5.1
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Satz 2 Altern. 1 SEB 2016) benachteiligt die ausgeschiedenen Beteiligten unter
Bertcksichtigung der beiderseitigen Interessen nach § 307 Abs. 1 BGB nicht un-
angemessen (vgl. BGHZ 231, 179 Rn. 57 bis 61). Ebenso wenig liegt eine unan-
gemessene Benachteiligung darin, dass in samtlichen Modellen keine Anrech-
nung von Vermogenswerten erfolgt (vgl. BGHZ 231, 179 Rn. 35 bis 43) und auch
das Erstattungsmodell nach Nr. 5.3 SEB 2016 eine Nachhaftung des ausgeschie-
denen Beteiligten vorsieht (vgl. BGHZ 231, 179 Rn. 78 bis 90).

bb) Die darlber hinaus von der Klagerin angegriffenen Ausfuhrungen
des Berufungsgerichts halten revisionsrechtlicher Nachprtfung gleichfalls stand.

(1) Die pauschale Umlage von Verwaltungskosten in Hohe von 2 % des
Gegenwerts (8 23 Abs. 2 Satz 8 VBLS 2016) begegnet keinen Bedenken. Die
Beklagte hat an der anteiligen Umlage von Verwaltungsaufwendungen auch auf
ausgeschiedene Beteiligte ein berechtigtes Interesse, weil entsprechende Kos-
ten Uber das Ende des Erstattungszeitraums hinaus anfallen (vgl. BGHZ 211,
350 Rn. 36). lhre Erhebung ist - entgegen der Auffassung der Klagerin - auch
neben der Fehlbetragspauschale zulassig, weil sie zu einem anderen Zweck er-
hoben wird und unterschiedliche Kostenrisiken absichert.

Ohne Erfolg greift die Klagerin die Héhe der Pauschale mit der Begrin-
dung an, das Berufungsgericht habe die Verwaltungskosten vor dem Ausschei-
den der von der Regelung betroffenen Beteiligten mit 1,4 % bis 2,3 % und damit
im Mittel deutlich unter 2 % angegeben, zumal die Verwaltung fir ausgeschie-
dene Beteiligte weniger aufwéndig sei. Die Beklagte muss bei Schatzung der auf
ausgeschiedene Beteiligte kinftig entfallenden Verwaltungskosten fiir weiterhin
zu erfillende Verpflichtungen eine Prognose anstellen, bei der sie auch potenti-
elle Kostensteigerungen bericksichtigen darf. Anhaltspunkte dafir, dass die von
der Beklagten angesetzte Pauschale von 2 %, die den Mittelwert der von ihr an-
gegebenen Durchschnittswerte nur unwesentlich tGbersteigt, die ausgeschiedene
Beteiligte unangemessen benachteiligt, bestehen angesichts der moderaten Er-

hoéhung nicht. Das gilt auch, wenn die Verwaltung des auslaufenden Bestands
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weniger aufwandig ist als die laufende Mitgliederverwaltung. Das Berufungsge-
richt hat mit Recht angenommen, dass eine eventuelle Aufwandsreduzierung
durch den Gegenwert als Bezugsgrof3e der Verwaltungskostenpauschale hinrei-
chend abgebildet wird. Nach seinen unangegriffenen Feststellungen berticksich-
tigt der errechnete Gegenwert, dass Leistungsanspriche und Versorgungsan-

wartschaften mit der Zeit abnehmen.

(2)  Das Berufungsgericht hat auRerdem zutreffend angenommen, dass
sich das Erstattungsmodell nach MalRgabe von Nr. 5.3 SEB 2016 i.V.m. § 23c
VBLS in der ab 1. Januar 2016 geltenden Fassung nicht wegen einer eventuellen
Pflicht des ausgeschiedenen Beteiligten zur Bildung von Riickstellungen als nach
§ 307 Abs. 1 BGB unangemessen erweist. Dabei kann offenbleiben, ob und in-
wieweit bei Wahl eines Erstattungsmodells nach den maf3geblichen handels- und
steuerrechtlichen Vorschriften fir bilanzpflichtige Arbeitgeber Rickstellungen zu

bilden sind.

Eine Bilanzierungspflicht als gesetzliche Folge einer Entscheidung des
ausgeschiedenen Arbeitgebers fir ein Erstattungsmodell fuhrt jedenfalls nicht zur
Unangemessenheit der Satzungsbestimmung, weil sie nicht auf einem treuwidri-
gen Verhalten des Verwenders i.S.v. § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB beruht. Die Be-
klagte setzt sich mit dem Angebot des Erstattungsmodells nicht einseitig Uber die
Interessen des ausgeschiedenen Beteiligten hinweg. Sie eroffnet vielmehr eine
fur die Angemessenheit der Regelung erforderliche Mdglichkeit, das mit dem Ge-
genwertmodell verbundene gravierende Prognoserisiko zu vermeiden (vgl.
BGHZ 195, 93 Rn. 64). Dass mit dem Erstattungsmodell auch Nachteile ftr den
ausgeschiedenen Beteiligten verbunden sind, fuhrt fir sich genommen nicht zur
Unangemessenheit der Regelung. Dies gilt insbesondere fur solche Nachteile,
die sich aus gesetzlichen Vorschriften ergeben und dem Einfluss der Beklagten

entzogen sind.

(3)  SchlieRilich sind die Satzungsregelungen nicht wegen eines Versto-

3es gegen das Transparenzgebot (§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB) unwirksam, weil es
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an einer Bestimmung fehlt, die eine Rickerstattung und Verzinsung des Ruck-
zahlungsanspruchs fir den Fall regelt, dass der ausgeschiedene Beteiligte be-
reits Zahlungen auf eine Gegenwertforderung erbrachte und sich aufgrund der

Neuregelung fur das Erstattungsmodell entscheidet.

(@) Das Transparenzgebot gebietet nicht, die aus dem Gesetz oder der
Rechtsnatur eines Vertrages folgenden Rechte der Vertragsparteien ausdrick-
lich oder vollstandig zu regeln oder den Vertragspartner dartber zu belehren
(st. Rspr.; vgl. nur BGH, Urteil vom 10. Februar 2016 - VIII ZR 137/15, NJW 2016,
1308 Rn. 18 mwN; Fuchs in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 13. Aufl.,
§ 307 BGB Rn. 329). Etwaige Missverstandnisse muss der Verwender sich in
dieser Hinsicht vielmehr nur dann zurechnen lassen, wenn er die Gefahr von
Fehlvorstellungen durch eine unklare oder mehrdeutige Klauselformulierung oder
-gestaltung selbst hervorgerufen oder verstarkt hat (BGH, NJW 2016, 1308
Rn. 18 mwN).

(b)  Auf dieser Grundlage hat das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei an-
genommen, dass die Regelungen zum Erstattungsmodell nicht geeignet sind,
ausgeschiedene Beteiligte davon abzuhalten, ihre Rechte auf Rickforderung von
Gegenwertzahlungen einschlie3lich gezogener Nutzungen geltend zu machen.
Aus Sicht eines ausgeschiedenen Beteiligten ist hinreichend deutlich, dass die
Satzung entsprechende Anspriiche nicht regelt und ihm deshalb die gesetzlichen
Anspriche auf Rickzahlung etwa geleisteter Zahlungen auf den Gegenwert
(8 812 Abs. 1 BGB) einschliel3lich der von der Beklagten insoweit gezogenen
Nutzungen (8 818 Abs. 1, 2 BGB) zustehen.

C) Die Satzungsbestimmungen nach MalRgabe der 22. Satzungsande-
rung stellen auch keinen Verstol3 gegen das kartellrechtliche Missbrauchsverbot
(8 19 Abs. 1 GWB) dar. Bei der Prufung dieses Tatbestands ist die gesetzliche
Wertentscheidung zu berlcksichtigen, die der Inhaltskontrolle nach den
88 307 ff. BGB zugrunde liegt (BGH, Urteil vom 6. November 2013 - KZR 58/11,
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BGHZ 199, 1 Rn. 65 - VBL-Gegenwert |I; WRP 2017, 563 Rn. 35 - VBL-Gegen-
wert 11). Die Beklagte ist deshalb auch nicht aus kartellrechtlichen Vorschriften
am Behalten der Forderung auf Grundlage der gednderten Satzungsbestimmun-
gen gehindert. Insbesondere liegt ein Verstol3 gegen das kartellrechtliche Miss-
brauchsverbot nicht etwa deshalb vor, weil die Beklagte die Gegenwertregelung
rickwirkend neu geregelt hat. Eine erganzende Vertragsauslegung, nach der die
Beklagte die unwirksame Gegenwertregelung rickwirkend durch eine neue Re-
gelung ersetzen darf, die den beiderseitigen Interessen in angemessener Weise
Rechnung tragt, ist auch dann nicht ausgeschlossen, wenn die bisherige Gegen-
wertforderung ein missbrauchliches Verhalten der Beklagten im Sinne von § 19
Abs. 1 GWB darstellt (vgl. BGHZ 199, 1 Rn. 77 bis 79; BGHZ 231, 179 Rn. 97).
Eine Verletzung des Verbots geltungserhaltender Reduktion, das im Ubrigen bei
VerstbRen gegen 8§ 19 GWB, § 134 BGB jedenfalls nicht ausnahmslos gilt (vgl.
BGHZ 199, 1 Rn. 78), liegt angesichts der Abtrennbarkeit der unwirksamen Best-
immungen (vgl. BGHZ 231, 179 Rn. 33, 71 bis 72, 91 bis 95) ebenfalls nicht vor.

2. Auf Grundlage der danach verbliebenen wirksamen Regelungen
(vgl. oben Rn. 23) schuldet der ausgeschiedene Beteiligte den bisherigen Ge-
genwert nach 8 23 Abs. 2 SEB 2016 i.V.m. Nr. 4 Satz 1 SEB 2016, solange er
sich nicht nach Nr. 5 SEB 2016 innerhalb einer - jedenfalls nach den Grundséatzen
von Treu und Glauben (8 242 BGB) unter Berticksichtigung der Umstéande des
Einzelfalls begrenzten Frist (BGHZ 231, 179 Rn. 95) fir die Neuberechnung des
Gegenwerts oder das Erstattungsmodell entscheidet. Ohne eine solche Ent-
scheidung kommt eine Rickzahlung auf den bisherigen Gegenwert geleisteter
Betrage gemal 8§ 23 Abs. 2 VBLS 2016 i.V.m. Nr. 3 SEB 2016 nur im Falle einer
Uberzahlung in Betracht.

Im Streitfall Gbersteigt die Abschlagszahlung nicht den nach Nr. 3 und
Nr. 4 Satz 1 SEB 2016 zugrunde zu legenden bisherigen Gegenwert abzlglich
des Anteils, der auf Versorgungspunkte und Bonuspunkte entfallt, die im Zeit-
punkt des Ausscheidens wegen nicht erflllter Wartezeit noch verfallbar waren.

Vielmehr verbleibt nach der Anlage zum Forderungsschreiben der Beklagten
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vom 7. Mai 2018 (Anlage K 15) - ohne Reinverzinsung - ein offener Betrag in
Hohe von 256.455,19 €.

Il. Da danach § 23 Abs. 2 VBLS 2016 i.V.m. Nr. 3 SEB 2016 einen
Behaltensgrund fur die geleistete Gegenwertzahlung bildet, ist auch ein An-
spruch der Klagerin auf Rickzahlung des Gegenwerts aus 8§ 33 Abs. 3, § 19
Abs. 1 GWB in der bis zum 29. Juni 2013 anzuwendenden Fassung (nachfolgend
GWB aF; vgl. BGH, WRP 2017, 563 Rn. 18 bis 35 - VBL-Gegenwert Il und unten
Rn. 53 bis 56) entfallen. Der kartellrechtliche Schadensersatzanspruch, der - wie
im Streitfall - auf eine ungerechtfertigte Bereicherung des Schuldners zuriickgeht
(vgl. BGHZ 199, 1 Rn. 71 - VBL-Gegenwert I), besteht nur soweit und solange

eine ungerechtfertigte Bereicherung des Schuldners vorliegt.

II. Die Revision der Klagerin ist hinsichtlich der Entscheidung tber die
Hilfsaufrechnung teilweise begriindet. Die Beklagte konnte lediglich im Umfang
der auf Grundlage des § 23 Abs. 2 VBLS 2016 i.V.m. Nr. 4 Satz 1 SEB 2016
offenen Gegenwertforderung in Héhe von 256.455,19 € (vgl. oben Rn. 36)
gemal 88 389, 390, 366 Abs. 2 BGB gegen Forderungen der Klagerin aufrech-
nen. Wegen der Unwirksamkeit der Regelung tber die Reinverzinsung nach Nr. 4
Satz 2 SEB 2016 hat das Berufungsgericht rechtsfehlerhaft dariiber hinaus einen
Betrag von 119.053,30 € bei der Aufrechnung gegen von ihm der Klagerin zuer-

kannte Zinsanspruche bericksichtigt.

B. Die Revision der Beklagten hat allein hinsichtlich der Verpflichtung

zur Ruckzahlung der Gutachterkosten Erfolg.

l. Entgegen der Annahme des Berufungsgerichts besteht ein An-
spruch der Beklagten auf Kostenerstattung fur die zur Gegenwertermittlung ein-
geholten Gutachten nach § 23 Abs. 2 Satz 1 VBLS 2016.

1. Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt, die Berechnung von Gutach-
terkosten fir den bisherigen Gegenwert finde in der Neuregelung keine Grund-
lage. 8 23 Abs. 2 Satz 1 VBLS 2016 sei allein anwendbar, wenn der Gegenwert
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nach Nr. 2 SEB 2016 neu berechnet werde; dies wiederum sei nur der Fall, wenn
der ausscheidende Beteiligte sich alternativ zum bisherigen Gegenwert flr eine
Neuberechnung nach Nr. 5 SEB 2016 entscheide. Die Bestimmungen zum bis-
herigen Gegenwert in Nr. 3 und 4 SEB 2016 trafen keine Aussage uber die fur
dessen Berechnung aufgewendeten Gutachterkosten. lhnen kdnne daher unter
Bertcksichtigung der fur die Auslegung Allgemeiner Geschéaftsbedingungen gel-
tenden Malstdabe und insbesondere der Unklarheitenregel des § 305¢c Abs. 2
BGB keine Verpflichtung der ausgeschiedenen Beteiligten entnommen werden,
diese Kosten zu tragen.

2. Diese Ausfuihrungen halten rechtlicher Nachprtfung nicht stand.
Der Umstand, dass Nr. 3 und 4 SEB 2016 keine eigenstandige Regelung tber
die Gutachterkosten enthalten, fuhrt nicht zur Unklarheit. Schon aus dem Wort-
laut, aber auch aus dem Regelungszusammenhang sowie Sinn und Zweck der
Satzungsbestimmungen ergibt sich eindeutig, dass 8§ 23 Abs. 2 Satz 1 letzter

Halbsatz VBLS 2016 auch fir das Modell des bisherigen Gegenwerts gilt.

a) Allgemeine Geschaftsbedingungen sind nach ihrem objektiven In-
halt und typischen Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie von verstandigen und
redlichen Vertragspartnern unter Abwagung der Interessen der normalerweise
beteiligten Verkehrskreise verstanden werden. Ausgangspunkt fir die bei einer
Formularklausel gebotene objektive, nicht am Willen der konkreten Vertrags-
partner zu orientierende Auslegung ist in erster Linie ihr Wortlaut. Ist der Wortlaut
der Klausel nicht eindeutig, kommt es entscheidend darauf an, wie die Klausel
aus der Sicht der typischerweise an Geschéften dieser Art beteiligten Verkehrs-
kreise zu verstehen ist (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Urteile vom 10. Juni 2020
- VIIl ZR 289/19, WM 2020, 1840 Rn. 26, 29, mwN; vom 10. Februar 2021 - KZR
63/18, BGHZ 229, 1 Rn. 24 - Schienenkartell VI). Dabei sind vorliegend die Ver-
standnismdglichkeiten eines durchschnittlichen Versicherungsnehmers zu-
grunde zu legen, von dem allerdings die aufmerksame Durchsicht der Bedingun-

gen, deren verstandige Wurdigung und die Berticksichtigung ihres erkennbaren
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Sinnzusammenhangs erwartet werden kann (BGHZ 231, 179 Rn. 47). Aul3er Be-
tracht zu bleiben haben solche Verstandnismdglichkeiten, die zwar theoretisch
denkbar, praktisch aber fernliegend und daher nicht ernstlich in Betracht zu zie-
hen sind (st. Rspr.; vgl. nur BGHZ 229, 1 Rn. 24 - Schienenkartell VI).

b) Nach diesem Mal3stab ist fur die verstandigen und redlichen Ver-
tragspartner der Beklagten erkennbar, dass sich die Kostentragungspflicht nach
8 23 Abs. 2 Satz 1 letzter Halbsatz VBLS 2016 auch auf das Modell des bisheri-
gen Gegenwerts bezieht. Auslegungszweifel im Sinne des 8§ 305c Abs. 2 BGB
bestehen nicht.

aa) Der Anspruch auf Zahlung des bisherigen Gegenwerts folgt aus
8§ 23 Abs. 2 und Abs. 4 Satz 1 VBLS 2016 i.V.m. Nr. 4 Satz 1 SEB 2016 (vgl.
BGHZ 231, 179 Rn. 21). § 23 VBLS 2016 tritt gemal § 4 der 22. Satzungsande-
rung insgesamt mit Wirkung vom 1. Januar 2001 in Kraft. Diese Bestimmung be-
trifft in der Folge auch die Ermittlung des bisherigen Gegenwerts. Zulassig ist
allein die Erhebung eines Gegenwerts, der den dort geregelten Anforderungen
entspricht. Nach dem Wortlaut der Regelung bestehen keine Anhaltspunkte da-
fur, dass die Berechnung des Gegenwerts auf Kosten des ausscheidenden Be-
teiligten nicht an der Rickwirkung des § 23 VBLS 2016 teilhat.

bb)  Sinn und Zweck des SEB 2016 und der 22. Satzungsanderung las-
sen gleichfalls erkennen, dass die Kostentragungspflicht auch fur die Ermittlung
des bisherigen Gegenwerts gilt. Die Neuregelung des Gegenwerts im Satzungs-
anderungsverfahren auch fir die bereits beendete Beteiligung im Wege der er-
ganzenden Vertragsauslegung erfolgte wegen der Unwirksamkeit der urspring-
lichen Gegenwertregelung (vgl. BGHZ 195, 93 Rn. 80). Sie diente der Behebung
unklarer und unangemessener Regelungen des 88 23, 23a VBLS 2012. Die den
bisherigen Gegenwert betreffenden Bestimmungen blieben bestehen. Dies gilt
auch fur die Pflicht der ehemaligen Beteiligten, die Kosten flr dessen Ermittlung

Zu tragen.
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cc) Aus dem Regelungszusammenhang ergibt sich nichts Abweichen-
des. Entgegen der Annahme des Berufungsgerichts hatte die Pflicht, Gutachter-
kosten zur Ermittlung des bisherigen Gegenwerts zu tragen, nicht in Nr. 3 oder
Nr. 4 SEB 2016 verankert werden mussen. Dort ist allein geregelt, wie vorzuge-
hen ist, wenn der bisherige Gegenwert vollstandig, teilweise oder nicht gezahlt
ist. Die Gutachterkosten sind jedoch nicht Teil des Gegenwerts, sondern flir des-

sen Berechnung zu zahlen.

3. Mit dieser Auslegung bestehen keine Bedenken hinsichtlich der
Wirksamkeit der in § 23 Abs. 2 VBLS 2016 geregelten Pflicht zur Ubernahme der

Kosten fur die Gutachtenerstattung.

a) Die Pflicht zur Kostentragung fur bereits erstattete Gutachten ge-
nugt den Anforderungen an eine verfassungsgemalfe Riuckwirkung. Bereits § 23
Abs. 2 Satz 1 VBLS aF enthielt - ebenso wie § 23a Abs. 2 VBLS 2012 - eine
entsprechende Regelung. Ein schutzwirdiges Vertrauen dahingehend, dass
diese Belastung wegfallt, wenn es nicht zu einer - zur Nutzlosigkeit des Gutach-
tens fuhrenden - Neuberechnung des Gegenwerts kommt, besteht nicht. Den
ehemals Beteiligten wird auch insoweit nichts zugemutet, womit sie nicht ohnehin

schon zu rechnen hatten (vgl. zum Gegenwert BGHZ 231, 179 Rn. 27 mwN).

b) Die in § 23 Abs. 2 Satz 1 VBLS 2016 geregelte Kostentragungs-
pflicht ist auch nach dem Maf3stab von § 307 BGB und 8§ 19 GWB, § 134 BGB
wirksam. Sie ist weder unklar noch unangemessen. Es entspricht vielmehr der
Interessenlage unter Bertcksichtigung des Verursacherprinzips, dass derjenige,
der die Beteiligung kiundigt, die damit verbundenen Kosten der Erstellung eines
versicherungsmathematischen Gutachtens zur Berechnung des Gegenwerts zu
tragen hat. Jedenfalls in den Fallen, in denen der ausgeschiedene Beteiligte von
seinem Wahlrecht keinen Gebrauch macht und es in der Folge beim bisherigen
Gegenwert bleibt, ist die Belastung mit den Gutachterkosten angemessen, weil

ihm das Gutachten zur Ermittlung dieses Gegenwerts weiterhin zugutekommt.
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4. Davon unabhéngig ist die Frage, ob - fur den Fall, dass sich der
ausgeschiedene Beteiligte innerhalb einer - jedenfalls nach den Grundsatzen von
Treu und Glauben (8§ 242 BGB) unter Bericksichtigung der Umsténde des Ein-
zelfalls begrenzten Frist fur ein anderes Modell entscheidet (vgl. BGHZ 231, 179
Rn. 95) - mit Blick auf die Kartellrechtswidrigkeit des § 23 VBLS aF (vgl. BGH,
WRP 2017, 563 Rn. 17 bis 41 - VBL-Gegenwert Il) die Kosten fir die Berechnung
des bisherigen Gegenwerts zuriickerstattet werden muissen. Die Klagerin hat

keine entsprechende Wahl getroffen.

Il. Die Verpflichtung der Beklagten zur Zahlung von Zinsen in ausge-
urteilter Hohe ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Offenbleiben kann, ob
- entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts - Zinsen als gezogene Nutzun-
gen auf bereicherungsrechtlicher Grundlage oder Prozesszinsen verlangt wer-
den konnen. Der Klagerin steht ndmlich entsprechend den Annahmen des Beru-
fungsgerichts ein kartellrechtlicher Schadensersatzanspruch gemaf3 8§ 33
Abs. 1, Abs. 3 Satz 1 und 4 GWB aF i.V.m. § 19 Abs. 1 GWB aF, § 288 Abs. 1
BGB in der bis zum 28. Juli 2014 geltenden Fassung zu, der seinem Umfang

nach nicht hinter der Zinsforderung der Klagerin zuriickbleibt.

1. Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht angenommen, die Be-
klagte habe durch das Fordern der Gegenwertzahlung vor Wirksamwerden des
SEB 2016 nach Mal3gabe der 22. Satzungsanderung eine marktbeherrschende
Stellung missbraucht. Die unangemessene Gegenwertforderung stellt einen Aus-
beutungsmissbrauch in Form eines Konditionenmissbrauchs dar, der unter die
Generalklausel des § 19 Abs. 1 GWB féllt. Bei der Prufung dieses Tatbestands
ist die gesetzliche Wertentscheidung, die der Inhaltskontrolle nach den 88§ 307 ff.
BGB zugrunde liegt, zu bertcksichtigen (BGHZ 199, 1 Rn. 65 - VBL-Gegenwert I;
BGH, WuWw 2017, 283 Rn. 35 - VBL-Gegenwert Il). Die friheren Satzungsrege-
lungen, die eine Verpflichtung eines ausscheidenden Beteiligten zur Zahlung des
Gegenwerts flr die begriindeten Versorgungsanwartschaften vorsahen, benach-

teiligten danach die ausscheidenden Beteiligten unangemessen. Sie sind nicht
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nur nach 8 307 BGB unwirksam, sondern stellen auch einen Verstol3 gegen das
kartellrechtliche Missbrauchsverbot gemaf § 19 Abs. 1 GWB dar.

a) Das Berufungsgericht hat zur marktbeherrschenden Stellung der
Beklagten auf dem relevanten Markt der betrieblichen zusatzlichen Alters-, Er-
werbsminderungs- und Hinterbliebenenversorgung fur im 6ffentlichen Dienst Be-
schaftigte auf seine in der Entscheidung zur Gegenwertregelung in § 23 VBLS aF
getroffenen Feststellungen (OLG Karlsruhe, WuW/E DE-R 4357, juris Rn. 157 ff.)
Bezug genommen und weiter festgestellt, dass diese Ausfihrungen fur den hier
zusatzlich relevanten Zeitpunkt ebenfalls Geltung beanspruchen.

b) Auf Grundlage dieser Feststellungen hat der Bundesgerichtshof be-
reits entschieden, dass insgesamt unwirksame Allgemeine Geschéftsbedingun-
gen der Beklagten zum Gegenwert einen Missbrauch von Marktmacht darstellen.
Sie sind Ausfluss der Marktmacht der Beklagten als Verwender, weil sie das Aus-
scheiden aus der Vertragsbeziehung mit der Beklagten zum Nachteil der Mitbe-
werber der Beklagten unangemessen erschweren (vgl. BGH, WRP 2017, 563
Rn. 35 - VBL-Gegenwert I1).

2. Gleichfalls nicht zu beanstanden ist die Annahme eines schuldhaf-
ten Verhaltens der Beklagten gemalf § 33 Abs. 3 GWB aF hinsichtlich des Ver-
stoRes nach § 19 Abs. 1 GWB. Der Beklagten ist jedenfalls Fahrlassigkeit anzu-
lasten. Sie héatte im hier relevanten Zeitraum bei Anwendung der im Verkehr er-
forderlichen Sorgfalt damit rechnen missen, dass sie jedenfalls im vorliegenden
Zusammenhang als Unternehmen und damit als Normadressatin des § 19 GWB
einzuordnen ist und ihr Verhalten als missbrauchlich eingestuft werden kénnte
(vgl. im Einzelnen BGH, WRP 2017, 563 Rn. 36 bis 42 - VBL-Gegenwert Il).

3. Mit Recht hat das Berufungsgericht angenommen, dass die Verzin-
sungspflicht am 20. Januar 2007 mit dem auf die Abschlagszahlung folgenden

Tag beginnt und am 1. Februar 2017 endet.
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a) Entgegen der Auffassung der Revision der Beklagten stehen der
Klagerin bereits fur die Zeit vom 20. Januar bis 9. Dezember 2007 Zinsen nach
§ 19 Abs. 1, 8 33 Abs. 1, 3 GWB aF zu, insbesondere fehlt es insoweit nicht an
der erforderlichen Kausalitat zwischen dem verbotenen missbrauchlichen Ver-
halten und der erfolgten Zahlung. Der Umstand, dass die Klagerin bereits vor
Falligkeit nach 8 23 Abs. 4 VBLS aF als Abschlag 4.500.000 € zahlte, andert
daran nichts, weil die Zahlung auf eine nach 8§ 23 Abs. 2 VBLS aF vermeintlich
bestehende Schuld erfolgte. Die Beklagte hat bereits mit dem Inkraftsetzen miss-
brauchlicher Gegenwertregelungen gegen 8 19 Abs. 1 GWB verstol3en, nicht erst
mit der Forderung des Gegenwerts auf Grundlage des versicherungsmathemati-
schen Gutachtens. Die Zahlung des Abschlags durch die Klagerin erfolgte zu
dem Zweck, die schon in 8 23 Abs. 2 Satz 8 VBLS aF vorgesehene Aufzinsung
des Gegenwerts fir den Zeitraum vom Tag des Ausscheidens bis zur Erstellung
des finanzmathematischen Gutachtens zu vermeiden. Sie war deshalb unmittel-

bar durch die missbrauchliche Satzungsbestimmung veranlasst.

Der nach dem Schreiben der Beklagten vom 7. November 2007 (Anlage
K 5) der Klagerin "unter Beriicksichtigung der maf3geblichen Wertstellungszin-
sen" angerechnete Betrag von 204.047,20 € bedeutete fur die Klagerin keinen
Vorteil, sondern verminderte seinerzeit allein ihren Schaden in Form der in der
Gegenwertberechnung gemald § 23 Abs. 2 Satz 8 VBLS aF enthaltenen Wert-
stellungszinsen. Der Einwand der Beklagten, die Klagerin habe sich "die Wert-

stellungszinsen sichern” wollen, geht damit fehl.

b) Das Ende des Zinslaufs hat das Berufungsgericht mit dem Inkraft-
treten der wirksamen Satzung am 1. Februar 2017 gemald § 14 Abs. 2 VBLS

gleichfalls zutreffend bestimmt.

aa) Nach dem Inkrafttreten der wirksamen Regelungen nach dem SEB
2016 ist - wie ausgefthrt (oben Rn. 16 bis 36 und Rn. 37) - ein Anspruch der
Klagerin auf Rickzahlung des geleisteten Gegenwerts aus § 812 Abs. 1 Satz 1,
§ 818 Abs. 2 BGB und 8§ 33 Abs. 3, § 19 Abs. 1 GWB aF entfallen.



62

63

64

-22 -

(1) Die Verzinsungspflicht nach 8 33 Abs. 3 Satz 4 GWB aF (= § 33a
Abs. 4 GWB) besteht nur fir den Zeitraum, in dem der Schadensersatzanspruch
besteht und durchsetzbar ist. Dies ergibt sich bereits aus dem Zweck der Rege-
lung. Mit ihr soll sichergestellt werden, dass der Schadensersatzanspruch des
Geschadigten durch die zum Teil lange Dauer kartellbehordlicher Verfahren ei-
nerseits nicht entwertet wird und andererseits der Schadiger keinen Vorteil dar-
aus erzielt (vgl. Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes ge-
gen Wettbewerbsbeschrankungen, BT-Drucks. 15/3640, S. 54).

(2)  Der Anspruch auf Verzinsung endet unabhéngig davon, ob ein aus-
geschiedener Beteiligter sich fir eine der alternativen Berechnungsweisen ent-
scheidet (vgl. BGHZ, 231, 179 Rn. 95). Das Inkrafttreten der auch kartellrechtlich
wirksamen Satzungsbestimmungen fur zwischen dem 1. Januar 2002 und dem
31. Dezember 2012 ausgeschiedene Beteiligte (8 84a Abs. 4 Satz 1 VBLS i.d.F.
von 8§ 1 der 22. Satzungsanderung) lasst einen kartellrechtlichen Schadenser-
satzanspruch hinsichtlich eines gezahlten bisherigen Gegenwerts nach § 23
Abs. 2 VBLS 2016 i.V.m. Nr. 3, 4 Satz 1 SEB 2016 entfallen, wenn und soweit
die Beklagte den gezahlten Betrag auf der Grundlage dieser Bestimmungen be-
halten darf. Mit Blick auf den Wegfall des Schadensersatzanspruchs mit Inkraft-
treten der wirksamen Satzungsbestimmungen ist flr den Zinslauf unerheblich,
dass es infolge der Unwirksamkeit der Frist nach Nr. 5.2 SEB 2016 an einer ver-
traglich geregelten Entscheidungsfrist fehlt.

bb) Satzungsanderungen treten nach § 14 Abs. 2 VBLS "mit dem Be-
ginn des auf die Veroffentlichung folgenden Monats" in Kraft. Die Veréffentli-
chung der 22. Satzungséanderung und des SEB 2016 ist am 25. Januar 2017
erfolgt, so dass die "rechtmalRige Satzung" am 1. Februar 2017 in Kraft getreten
ist. Zwar kann nach 8§ 14 Abs. 2 VBLS ein anderer Zeitpunkt des Inkrafttretens
bestimmt werden, soweit die Satzungsanderung dies vorsieht. Das Inkrafttreten
der 88 2 und 3 der 22. Satzungsadnderung nach 8§ 4 der 22. Satzungsanderung
"mit Wirkung vom 1. Januar 2001" und die damit geregelte Rickwirkung der nun

geltenden Gegenwertregelung bezieht sich allerdings allein auf die Rickwirkung
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der Rechtsfolgen (vgl. BGHZ 231, 179 Rn. 67), andert aber nichts am Zeitpunkt
des Inkrafttretens der Satzungsanderung selbst. Auch der von der Revision der
Beklagten in diesem Zusammenhang angefihrte 8§ 84a Abs. 4 Satz 1 i.d.F. von
8 1 der 22. Satzungsanderung bestimmt lediglich den Personenkreis, fir den der
SEB 2016 gilt, namlich Arbeitgeber, die zwischen dem 1. Januar 2002 und dem

31. Dezember 2012 aus der Beklagten ausgeschieden sind.

4, Entgegen der Auffassung der Revision der Beklagten fihrt der SEB
2016 nicht dazu, dass die Regelungen zum Gegenwert bereits vom 1. Januar
2001 an mit der Folge als wirksam anzusehen sind, dass der Klagerin keine Zin-

sen zustehen.

a) Ohne Erfolg macht die Revision der Beklagten geltend, die Rechts-
folgen der gerichtlich eingerdumten Befugnis, die erforderliche Neuregelung mit
Ruckwirkung fur bereits ausgeschiedene Beteiligte zu treffen, seien dieselben
wie bei der in § 184 Abs. 1 BGB vorgesehenen Rickwirkung der Genehmigung
zu einem Rechtsgeschaft auf den Zeitpunkt von dessen Vornahme. Die rickwir-
kende Genehmigung des Rechtsgeschafts ist mit einer riickwirkenden Satzungs-
anderung nicht vergleichbar. Die Satzungsanderung vermag die Wirksamkeit ei-
ner friheren Satzung nicht zu begriinden. Ebenso wenig beseitigt sie den mit der
Entgegennahme der Gegenwertzahlung vollendeten Kartellrechtsverstof3 (vgl.
BGH, WRP 2017, 563 Rn. 55 - VBL-Gegenwert Il. Mit der riickwirkenden Sat-
zungsénderung ist allein eine Ruckwirkung hinsichtlich der Rechtsfolgen verbun-
den. Anders als die Beklagte offenbar meint, bewirkt sie nicht, dass zum Zeit-
punkt des Ausscheidens des Beteiligten eine wirksame Regelung bestand (vgl.
BGHZ 231, 179 Rn. 67).
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b) Auch die der Beklagten durch die Entscheidungen des IV. Zivilse-
nats ert6ffnete Moglichkeit, die infolge der Unwirksamkeit der Gegenwertbestim-
mung entstandene Regelungsliicke durch eine erganzende Vertragsauslegung
dahingehend zu schliel3en, dass auch eine Neuregelung des Gegenwerts im Sat-
zungsanderungsverfahren fir die bereits beendete Beteiligung mdglich sein soll
(BGHZ 195, 93 Rn. 79 bis 80; BGHZ 211, 350 Rn. 55), fuhrt nicht zur rickwirken-
den Wirksamkeit der urspringlichen Satzungsbestimmungen. Die entspre-
chende erganzende Vertragsauslegung beruht auf den Grundséatzen von Treu
und Glauben, nach denen der ersatzlose Wegfall der Gegenwertregelung fur die
Beklagte eine unzumutbare Harte ware und die Parteien bei sachgerechter Ab-
wagung der beiderseitigen Interessen die Mdglichkeit einer entsprechenden Neu-
regelung vereinbart hatten. Die Grundséatze von Treu und Glauben fordern jedoch
nicht, das kartellrechtswidrige Verhalten der Beklagten in der Vergangenheit als

ungeschehen anzusehen.

C) Entgegen der Auffassung der Revision der Beklagten verlangt der
Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung keine abweichende Beurteilung. Zwar
trifft zu, dass mit Nr. 3 SEB 2016 ein "Behaltensgrund mit Rickwirkung" geschaf-
fen wurde, soweit die friheren Beteiligten sich nicht fir ein anderes Modell ent-
scheiden. Die Ruckwirkung ist aber verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden
(vgl. BGHZ 231, 179 Rn. 22 bis 28).

5. SchlieBlich fuihren die Uberlegungen der Revision der Beklagten
zum rechtmaRigen Alternativverhalten, die dahin gehen, dass der Schaden bei
der Klagerin auch eingetreten ware, wenn bereits die urspriinglichen Regelungen

der Inhaltskontrolle nach 8 307 BGB standgehalten hatten, nicht weiter.

a) Zwar hatte die Klagerin die im Streit stehenden Betrége - mit Aus-
nahme der Reinverzinsung - bereits mit dem Falligstellen durch die Beklagte zah-
len missen, wenn eine Regelung entsprechend dem SEB 2016 bestanden und
die Klagerin sich seinerzeit fur das Modell des bisherigen Gegenwerts entschie-

den hatte.
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Wie das Berufungsgericht zutreffend angenommen hat, ist ein rechtmafii-
ges Alternativverhalten aber nur beachtlich, wenn der Schadiger bei pflichtgema-
3em Verhalten denselben Erfolg herbeigefuhrt hatte; hingegen reicht regelméanig
nicht aus, dass er ihn lediglich hatte herbeifihren kénnen. Insofern hatte eine
rechtsgiltige Satzung von Anfang an ein fair ausgestaltetes Erstattungsmodell
zur Wahl stellen missen. Dies vorausgesetzt, kann indes nicht ausgeschlossen
werden, dass sich ausgeschiedene Beteiligte seinerzeit fur ein solches Erstat-
tungsmodell entschieden hatten. Dass dies im Nachhinein nicht mehr rekonstru-
lert werden kann, geht zu Lasten der Beklagten. Unerheblich ist, ob die Klagerin
- wie die Beklagte geltend macht - auch jetzt noch das Recht der Beklagten in
Abrede stellt, Uberhaupt einen Gegenwert zu verlangen. Entscheidend ist, dass
unklar bleibt, wie sich die Klagerin bei Vorliegen einer rechtsgultigen Satzung
entschieden hatte.

b) Im Ubrigen steht dem Wegfall eines kartellrechtlichen Schadenser-
satzanspruchs aufgrund eines rechtmalligen Alternativverhaltens der Schutz-

zweck der Norm entgegen.

aa) Kartellrechtliche Schadensersatzanspriiche dienen dazu, die
Durchsetzungskraft der Wettbewerbsregeln zu erhéhen; sie sind zudem geeig-
net, die Marktteilnehmer von Vereinbarungen oder Verhaltensweisen abzuhalten,
die den Wettbewerb beschranken oder verfalschen kénnen. Die Zahlung kartell-
zivilrechtlichen Schadensersatzes erfolgt nicht nur im privaten Kompensationsin-
teresse. Sie muss auch im offentlichen Interesse am Schutz der wettbewerbli-
chen Marktordnung mit einem Grad an Wirksamkeit durchsetzbar sein, der si-
cherstellt, dass Unternehmen sie als regelméRige und erwartbare Folge einer
wettbewerbsbeschréankenden Handlung - ebenso wie bei anderen schwerwie-
genden Delikten - in Rechnung stellen (vgl. im Einzelnen BGHZ 229, 1 Rn. 36

- Schienenkartell VI mwN).
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bb) Danach tragen die hypothetischen Erwagungen der Beklagten zum
rechtmaRigen Alternativverhalten den konkreten Wirkungen ihres missbrauchli-
chen Preisverhaltens auf den Wettbewerb insgesamt keine Rechnung (vgl. BGH,
Urteil vom 8. Februar 2022 - KZR 89/20, WRP 2022, 746 Rn. 47 - Regionalfak-
toren). Die unangemessene Gegenwertbestimmung hielt méglicherweise andere
Arbeitgeber von der Beendigung ihrer Beteiligung an der Beklagten ab und war

deshalb zur Behinderung der Wettbewerber geeignet.

II. Das Berufungsgericht hat zutreffend angenommen, dass fir den
auf Feststellung des Ersatzes weiterer Schaden gerichteten Antrag nach § 256
ZPO ein Feststellungsinteresse besteht, obwohl die Klagerin mit ihrem Zahlungs-
antrag die Ruckzahlung der auf die Gegenwertforderung einschliel3lich Gutach-
terkosten geleisteten Betrage sowie Zinsen begehrt. Die hierauf bezogene Riige
der Beklagten hat keinen Erfolg.

1. Das Feststellungsinteresse ist als Auspragung des allgemeinen
Rechtsschutzbedirfnisses auch in der Revisionsinstanz von Amts wegen zu pru-
fen (vgl. BGH, Urteile vom 21. Februar 2017 - XI ZR 467/15, NJW 2017, 1823
Rn. 14; vom 17. Dezember 2020 - | ZR 228/19, WRP 2021, 633 Rn. 15 - Saints
Row, jeweils mwN). Fir die Zulassigkeit der Feststellungsklage genigt es, dass
das Feststellungsinteresse urspriinglich gegeben war. Wurde eine Feststellungs-
klage in zuldssiger Weise erhoben, ist der Klager nicht gehalten, zur Leistungs-
klage Uberzugehen, wenn der Schaden bezifferbar wird (st. Rspr.; vgl. nur BGH,
WRP 2021, 633 Rn. 15 - Saints Row, mwN). Das Feststellungsinteresse besteht
auch dann (insgesamt), wenn der Anspruch teilweise schon bezifferbar ist (BGH,
Urteil vom 19. April 2016 - VI ZR 506/14, NJW-RR 2016, 759 Rn. 8).

2. Nach diesen Grundsatzen liegt das erforderliche Feststellungsinte-
resse der Klagerin vor. Insoweit gentigt es, dass die Entwicklung des Schadens
zum Zeitpunkt der Erhebung der Feststellungsklage nicht abgeschlossen und de-

ren abschlieBende Bezifferung nicht méglich war. Dies ist nach den von der Er-
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widerung in Bezug genommenen Angaben der Klagerin der Fall. Sie hat behaup-
tet, weitere Schaden, insbesondere in Gestalt von Zinszahlungen fir von ihr ein-
gegangene - von der Beklagten nicht in Abrede gestellte - Darlehensverpflichtun-
gen zur Finanzierung der Gegenwertzahlung, kbnnten entstehen, die noch nicht
konkret beziffert und nachgewiesen werden kénnten. Der Einwand der Beklag-
ten, es sei nicht verstandlich, weshalb die Klagerin ihren angeblichen kausalen
Schaden nicht beziffere, soweit er bereits entstanden sei, bertcksichtigt nicht,

dass das Feststellungsinteresse auch bei teilweiser Bezifferbarkeit besteht.

C. Auf die Revisionen der Parteien ist das angefochtene Urteil daher
teilweise aufzuheben (8§ 562 Abs. 1 ZPO). Der Senat kann in der Sache selbst
entscheiden, weil weitere Feststellungen nicht zu erwarten sind und die Sache
nach den getroffenen Feststellungen zur Endentscheidung reif ist (8 563 Abs. 3
ZPO).

D. Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1, § 97 Abs. 1 ZPO.
Bei der Kostenverteilung war unter wirtschaftlicher Betrachtungsweise zu bertck-
sichtigen, dass der Klagerin geltend gemachte Zinsanspriiche in erheblichem
Umfang zugesprochen wurden. Zwar bleiben nach § 4 Abs. 1 ZPO, § 43 Abs. 1
GKG Zinsen bei der Wertberechnung unbericksichtigt, wenn sie als Nebenfor-
derungen geltend gemacht werden. Daraus folgt aber nicht, dass das Obsiegen
oder Unterliegen mit Zinsanspriichen nicht die Kostenverteilung beeinflussen
konnte. Fiur die Anwendung des § 92 ZPO ist es vielmehr ohne Bedeutung, ob

eine Partei mit einem Haupt- oder Nebenanspruch teilweise obsiegt oder unter-
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liegt (BGH, Urteil vom 28. April 1988 - IX ZR 127/87, NJW 1988, 2173, 2175 [juris
Rn. 28]; vgl. auch BGH, Urteile vom 14. Februar 2014 - V ZR 102/13, NVwZ 2014,
967; vom 20. April 2021 - VI ZR 521/19, NJW-RR 2021, 952 Rn. 8 mwN).

Kirchhoff Roloff Rombach

Allgayer Vogt-Beheim
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