Beglaubigte Abschrift

5U 116/21
3 O 309/18 LG Flensburg
Verkindet am 24.02.2022

gez.
, JHS'in

als Urkundsbeamtin der

Geschaftsstelle

Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht
Teil-, Grund- und Endurteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

- Klager und Berufungsklager -

Prozessbevollmachtigter:

gegen

Prozessbevollmachtigte:

hat der 5. Zivilsenat des Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgerichts durch den Vorsitzenden
Richter am Oberlandesgericht Dr. , den Richter am Oberlandesgericht und
den Richter am Oberlandesgericht auf Grund der mindlichen Verhandlung vom 13. Januar

2022 fir Recht erkannt:

l. Auf die Berufung des Klagers wird das am 16. April 2021 verkindete Urteil der 3. Zivilkam-
mer des Landgerichts Flensburg insoweit aufgehoben und zur erneuten Verhandlung und

Entscheidung an das Landgericht Flensburg zurtckverwiesen, als der Klager Anspriche
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gegen die Beklagte im Hinblick auf Belastungsbuchungen der Beklagten auf dem Kontokor-

rentkonto Nr. 480 14 550 aus der Zeit ab dem 1. November 2013 geltend macht.

Im Hinblick auf Belastungsbuchungen der Beklagten auf dem Kontokorrentkonto Nr. 480 14
550 aus der Zeit ab dem 1. November 2013 sind die von dem Klager mit den Berufungsan-
tragen zu 1), 3) und 4) gegen die Beklagte geltend gemachten Anspriche auf Kondiktion
der Saldoanerkenntnisse und auf Gutschrift auf dem Kontokorrentkonto Nr. 480 14 550
durch die Beklagte sowie auf Nutzungsersatz und Schadensersatz wegen der Kosten fur
das Privatgutachten des Herrn Eibl und wegen der vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten

dem Grunde nach gerechtfertigt.

Im Ubrigen wird die Berufung des Klagers gegen das am 16. April 2021 verkiindete klageab-

weisende Urteil der 3. Zivilkammer des Landgerichts Flensburg zuriickgewiesen.

Il. Die Kostenentscheidung fir das Berufungsverfahren bleibt dem Landgericht Flensburg

vorbehalten.

lll. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Grunde
I
Der Klager betreibt unter dem Namen und Sohn eine KfZ-Meisterwerkstatt. Die Reinhard
und Thomas GbR - bei Reinhard handelt es sich um den Vater des Klagers - nahm mit

Vereinbarung vom 10. April 2002 Anderungen firr das vorhandene Geschéaftsgirokonto mit der
Nummer 480 14 550 bei der Beklagten vor, es wurde ein monatlicher Rechnungsabschluss
(handschriftlich ,Rechnungsabschluss monatlich, Auszugserstellung KAD) vereinbart, der
auch erfolgte (Anlage B 1, Blatt 104 d. A.). Unter Ziffer 5 wies die Beklagte auf die Geltung ihrer

derzeit geltenden Allgemeinen Geschaftsbedingungen hin.

Die Beklagte raumte der Reinhard und Thomas GbR mit Schreiben vom 7. Juni 2002 (Anla-
ge B 6, Blatt 124 -127 d. A.) einen zusatzlichen Kredit bis zur Hohe von € 66.600,00, und damit
einen Gesamtkredit bis zur Hohe von € 220.000,00 ein, der sich ab dem 1. Oktober 2002 auf
€ 150.000,00 ermaRigte. Weiter heil3t es dort u.a.:

LFlr den Kredit gelten folgende Bedingungen:
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1. Der Kredit wird in vorgenannter Hbhe auf dem Girokonto Nr. 48 014 550 zur Verfiigung
gestellt.

2. Der Kreditvertrag kann von jedem Teil ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist gekiindigt
werden. Die Krediteinrdumung ist - unbeschadet dieses Kindigungsrechts - bis zum
30.09.2002 beffristet.

Ab dem 01.10.2002 werden wir lhnen einen unbefristeten Kredit in Ho6éhe von EUR
150.000,00 auf dem Girokonto Nr. 48014550 einrdumen.

3. Der Kreditnehmer verpflichtet sich, fiir den Kredit Zinsen und Provisionen nach den von
der Sparkasse fiir Kredite dieser Art jeweils festgelegten Zins- und Provisionssétzen zu zah-
len.

Zur Zeit betrdgt der Zinssatz 8,75 % p.a.: Zinsen werden nur fiir den in Anspruch genom-
menen Kredit berechnet. Der anfdngliche effektive Jahreszins betrdgt 9,11 %.

Die Rechnung des Kreditnehmers wird monatlich, erstmals auf den 18.06.2002, abgeschlos-
sen, wobei die Kreditkosten belastet werden. Wird dadurch der eingerdumte Kredit (lber-
schritten, so berechnet die Sparkasse fiir den (berzogenen Betrag, wie bei jeder Kreditiiber-
schreitung, neben den o.9. Kreditzinsen die bei ihr fiir Uberziehungen jeweils festgelegte
Uberziehungsprovision.

4. Sie stellen uns in besonderen Vertrdgen folgende Sicherheiten:

Eintragung einer Gesamtgrundschuld in Hbéhe von EUR 60.000 ...

11. Wir weisen ausdriicklich darauf hin, dass ergdnzend unsere beigefiigten Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen (AGB) und die Anlage 1 Vertragsbestandteile sind. Die AGB
héngen/liegen in den Klassenrdumen der Sparkasse zur Einsichtnahme aus.”

Nr. 17 ,Entgelte, Kosten, Auslagen® der im Jahr 2002 geltenden Allgemeinen Geschaftsbedingun-
gen der Beklagten lautet:

»(1) Entgelt-Berechtigung

Die Sparkasse ist berechtigt, fiir ihre Leistungen Entgelte, insbesondere Zinsen und Provisio-
nen, vom Kunden zu verlangen. Dies gqilt auch fiir Leistungen, die zusétzlich zu einer (ibli-
chen Grundleistung im Auftrag oder nach den Grundsétzen der Geschéftsfiihrung ohne Auf-
trag im Interesse des Kunden erbracht oder im Zusammenhang mit der Geschéftsverbindung
mit ihm erforderlich werden (zum Beispiel bei der Verwaltung von Sicherheiten).

(2) Festsetzung und Ausweis der Entgelte

Soweit nichts anderes vereinbart ist, werden die Entgelte im Privat- und Geschéftskundenbe -
reich von der Sparkasse unter Beriicksichtigung der Marktlage (zum Beispiel Verdnderung
des allgemeinen Zinsniveaus) und des Aufwandes nach geméf3 § 315 des Biirgerlichen Ge-
setzbuches nachpriifbarem billigen Ermessen festgelegt und geéndert. Fiir typische, regelmé-
Big vorkommende Bankleistungen gelten die im Preisaushang, ergédnzend im Preis- und Leis-
tungsverzeichnis ausgewiesenen Entgelte, und zwar die der jeweils geltenden Fassung. Fiir
dort nicht aufgefiihrte Leistungen, die nach den Umstdnden nur gegen eine Verglitung zu er-
warten sind, werden angemessene Entgelte geméll Satz 1 berechnet. Der Kunde kann die
Vorlage einer Abrechnung verlangen.

Werden Zinsen oder sonstige Entgelte erhéht, kann der Kunde die davon betroffene Ge-
schéftsbeziehung innerhalb von sechs Wochen seit Bekanntgabe mit sofortiger Wirkung kiin-
digen. Im Falle der Kiindigung wird die Erhéhung nicht wirksam. Eine Kreditkiindigung des
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Kunden gilt jedoch als nicht erfolgt, wenn er den geschuldeten Betrag nicht binnen zweier
Wochen nach Wirksamwerden der Kiindigung zurlickzahlt.

(3) ..“

Die Sollzinsen fur das Darlehen wurden monatlich von dem Girokonto des Klagers abgebucht,
wie etwa den Kontoausziigen vom 23. Januar 2003 und 28. Februar 2003 (eingescannt auf Sei-
te 2 des klagerischen Schriftsatzes vom 13. November 2020, Blatt 280 d. A.) enthommen werden
kann. In dem letztgenannten Kontoauszug ist der Zinssatz (weiterhin) mit 8,75 % angegeben. An-
derungen des Zinssatzes wurden in den Kontoauszigen mitgeteilt, wie etwa dem Kontoauszug
vom 29. August 2008 (eingescannt auf Seite 3 des klagerischen Schriftsatzes vom 13. November
2020, Blatt 281 d. A.) entnommen werden kann (,Sollzinsen ab 19.07.2008 13,50000 %, Sollzin-
sen ab 01.08.2008 14,00000 %").

Am 24. November 2015 flhrte der Klager die Kreditlinie auf dem Girokonto durch Zahlung eines
Betrages von € 109.784,70 (vgl. Blatt 368 d.A.) vollstandig zurlick, das Konto wird seitdem im Ha-
ben gefuhrt. Sdmtlichen Rechnungsabschlissen widersprach der Klager nicht. Das Kontokor-

rentkonto besteht fort.

Der Klager lieR® die Kontofuhrung der Beklagten fur das Konto im Zeitraum vom Dezember 2001
bis Ende Dezember 2015 durch seinen Privatgutachter Hans-Peter Eibl tberprifen, der hierzu

ein Gutachten vom 20. Oktober 2017 (Anlage K 1, drei Aktenordner rot) vorlegte.

Mit Anwaltsschreiben vom 4. Dezember 2017 (Anlage K 2, Blatt 44 f. d. A.) machte die Klagerin
unter Hinweis auf die Ausfuhrungen des Gutachters gegenuber der Beklagten einen Kontenneu-
berechnungs- und Erstattungsanspruch sowie einen Anspruch auf Nutzungsersatz geltend. Die
Beklagte erhob mit Schreiben vom 13. Dezember 2017 (Anlage B 2, Blatt 105 d. A.) die Einrede
der Verjahrung fur etwaige Anspriche aus der Zeit bis zum 31. Dezember 2013. Fir etwaige,
nicht bereits verjahrte Anspriiche ab dem 1. Januar 2014 erklarte die Beklagte zugleich einen be-
fristeten Verjahrungsverzicht zunachst bis zum 30. Juni 2018. Hierzu nahmen die spateren Pro-
zessbevollmachtigten des Klagers mit Schreiben vom 31. Januar 2018 Stellung (Anlage K 3,
Blatt 58 ff. d. A.). Die Beklagte hat mit Schreiben vom 5. Juli 2018 fir behauptete Anspriiche, die
den Zeitraum ab 1. Januar 2014 betreffen, einen bis zum 30. September 2018 befristeten Verjah-
rungsverzicht erklart. Mit Anwaltsschreiben vom 5. Oktober 2018 liel3 der Klager ereneut einen Ei-
nigungsvorschlag unterbreiten, zu dem sich die Beklagte innerhalb der dort gesetzten Frist nicht

mehr dulerte.



5U 116/21 Seite 5

Der Klager hat im Wesentlichen vorgetragen:

Die Beklagte habe ihm durch fehlerhafte Wertstellungen, Gberhohte Zinssatze und Entgelte Kapi-
tal in Hohe von € 99.999,32 entzogen. Nach den Berechnungen seines Gutachters hatte bei kor-
rekter Kontofihrung und Zinsanpassung unter Berlcksichtigung zeitweise sittenwidriger und da-
her auf Null reduzierter Zinsen ein Habensaldo zum 31. Dezember 2015 von € 101.345,38, bei
Aulerachtlassung der zeitweise (ab 19. November 2008) sittenwidrigen Zinssatze jedenfalls ein
Habensaldo von € 82.854,07 bestehen mussen. Tatsachlich habe die Beklagte zum 30. Dezem-
ber 2015 einen Habensaldo von € 1.346,05 ausgewiesen. Hiernach sei das Konto zum 31. De-
zember 2015 um den Differenzbetrag in Hohe von € 99.999,32 zu seinen Gunsten zu korrigieren.
Die von der Beklagten hinsichtlich des vorenthaltenen Kapitals an ihn zu zahlende Nutzungsent-
schadigung belaufe sich bis zum 31. Oktober 2017 auf € 78.052,30, fur die sich anschlieRende
Zeit ab dem 1. November 2017 kdnne er Zinsen in Hohe von neun Prozentpunkten Uber dem Ba-

siszinssatz auf € 99.999,33 beanspruchen.

Die Beklagte habe sein Konto in dem Zeitraum vom 18. Dezember 2001 bis zum 1. Januar 2016
zu Unrecht mit Entgelten in Hohe von € 7.370,88 belastet. In dem Privatgutachten sei jedes dem
Kontokorrentkonto belastete Bankentgelt erfasst worden (Register 5: Bericht 1.0, Register 7: Be-
richt 1.2). Dabei sei die Belastung mit teilweise unberechtigten Entgelten flr Kontofiihrung festge-
stellt worden; es handele sich grétenteils um Postenentgelte in variierender Hohe. Die nicht ge-
schuldeten Entgelte seien im Bericht 1.2 mit einer roten Raute gekennzeichnet. Dem Konto seien
insgesamt € 7.993,27 belastet worden, tatsachlich geschuldet gewesen seien lediglich Entgelte in
Hoéhe von € 622,39; hierbei handele es sich um den von der Beklagten monatlich berechneten
Grundpreis flr die Kontenfiihrung. Seinem Konto seien daher zu Unrecht Entgelte in Héhe von
insgesamt € 7.370,88 belastet worden (Gutachten K1, Register 7: Bericht 1.2, Ergebnistbersicht,
Register 2, Seite 9 unten). Auf die Darstellungen der Einzelbetrage und die Ausflihrungen in dem
Parteigutachten werde verwiesen. Ferner sei das Kontokorrentkonto mit unberechtigten Entgelten
aus den Darlehen 610325521 und 620930067 in Hohe von insgesamt € 60,54 in den Jahren 2003,
2004, 2005, 2010 und 2011 belastet worden.

Von dem Privatgutachter seien bei der Uberpriifung der Buchungen in dem Zeitraum vom 19. Ja-
nuar 2002 bis zum 30. Dezember 2015 im geringen Umfang Wertstellungsfehler festgestellt wor-
den, die in geringer Hohe zu Zinsnachteilen fir den Klager gefihrt hatten. Die Wertstellungsfehler
seien im Gutachten ohne Berucksichtigung der Fehler bei den Zinsanpassungen im Prufungsab-
schnitt 1 (Register 5: Bericht 1.0, Register 8: Bericht 1.3) sowie im Prifungsabschnitt 2 unter Be-

rucksichtigung der Zinsanpassungsfehler dargestellt (Register 15: Bericht 1.0). Nach den Fest-
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stellungen des Privatgutachters seien vom 18. Dezember 2001 bis 1. Januar 2016 von insgesamt
21.170 Buchungen 156 (0,74 %) fehlerhaft wertgestellt. Hiervon seien 112 Gutschriften bis zu flnf
Kalendertage verspatet wertgestellt und 44 Belastungen bis zu 47 Kalendertage verfruht belastet
(Register 8: Bericht 1.3). Die benachteiligenden Wertstellungen seien in den Darstellungen zum
Vergleichskonto korrigiert. Beispielhaft werde hingewiesen auf die am 13. April 2006 gebuchte
Gutschrift der DaimlerChrysler AG von € 1.200,00, die erst zum 18. April 2006 wertgestellt wor-
den sei. Die verspatete Wertstellung sei unzulassig und habe dazu gefuhrt, dass sich die Soll-
stande des Kontos verspatet vermindert hatten und zusatzliche Sollzinsen angefallen seien (Be-

richt 1.0, Register 5, Zeile 6.527).

Im Hinblick auf Giberhdhte Soll-Zinsen, Uberziehungszinsen und Habenzinsen bestehe - ohne Be-
rucksichtigung einer im Folgenden noch gesondert geltend gemachten teilweisen Sittenwidrigkeit
der Zinshohe - ein Kontenkorrekturanspruch in Hohe von insgesamt € 74.076,34. Die durch die
Beklagte verwendete Zinsanpassungsklausel gemal Nr. 17 der im Jahr 2002 geltenden AGB
Sparkassen sei nach der Entscheidung des BGH vom 21. April 2009 unwirksam. Es werde davon
ausgegangen, dass diese Klausel bis in das Jahr 2015 unverandert angewendet worden sei. Im
Rahmen der durchgefiihrten Zinsanpassungen sei das vertragliche Aquivalenzgefiige nicht einge-
halten worden und seien von der Beklagten Sollzinsanpassungen zu Lasten des Klagers abwei-
chend von der Entwicklung des Referenzzinssatzes vorgenommen worden. Fir die Ermittlung
der Zinsmarge sei der Zinssatz von 8,75 % aus der Zinsabrechnung vom 19. Dezember 2001 bis
19. Januar 2002, der auch der Kreditvereinbarung vom 7. Juni 2002 entsprochen habe, zugrunde
zu legen. Damals habe der Zinssatz des 3-Monats EURIBOR/Monatsdurchschnitts (Zinsreihe SU
0316) 3,39 % betragen. Der Zinsabstand zu dem vereinbarten Zins von 8,75 % habe demnach
5,360 %-Punkte betragen. Zwischen 2001 und 2015 habe die Beklagte die Zinssatze fur die Inan-
spruchnahme des Kreditrahmens mehrfach angepasst. Hierbei hatte der Zinsabstand beibehal-
ten werden mussen, zu Erhéhungen sei die Beklagte nur im Umfang der Erhdhungen des Refe-
renzzinssatzes berechtigt gewesen. Dem habe die Beklagte nicht Rechnung getragen, sondern
die Sollzinsen zeitweise Uber das Mall des Referenzzinssatzes angehoben und Senkungen des

Referenzzinssatzes nicht zeitnah oder in dem gebotenen Male an den Klager weitergegeben.

Die Jahresanfangswerte der Differenz zwischen dem von der Beklagten berechneten Sollzins
und dem 3-Monats EURIBOR hatten gemaf} der Tabelle fir die Zeit von 2002 bis 2015 auf Seite
16 der Klageschrift zwischen 5,41 % (2002) und 14,42 % (2015) gelegen, die hochste Zinsmarge
der Beklagten habe im November 2015 mit 14,54 %-Punkten vorgelegen.

Zur Hohe der Vertragszinsen sowie der Entwicklung der Referenzzinssatze werde Bezug ge-
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nommen auf die im Gutachten (Anlage K 1) Register 3 enthaltene detaillierte Darstellung und Ge-
genuberstellung des Referenzzinssatzes SU 0316 (Spalte 3), der Zinssatze, die von der Beklag-
ten erhoben worden seien (Spalte 4), der Zinsmarge (Spalte 6) und der korrekt angepassten
Soll-Zinsen (Spalte 7). In dem Gutachten werde unter Bericht 2.1 (Register 18) dargestellt, wel-
che Zinsbetrage im Kontokorrentkredit von der Beklagten berechnet worden seien und welche bei
korrekter Kontenfiihrung tatsachlich geschuldet gewesen seien. Auf die dortige Darstellung werde

Bezug genommen.

Die Beklagte habe vom 18. Dezember 2001 bis zum 15. Februar 2016 Sollzinsen von
€ 141.191,38 berechnet. Bei korrekter Kontenfuhrung und Zinsanpassung hatten lediglich
€ 67.247,54 berechnet werden dirfen. Hieraus ergebe sich ein Korrekturanspruch in Hohe von

€74.943,84.

Ferner habe die Beklagte fir den obigen Zeitraum Uberziehungszinsen in Hohe von € 132,63 be-
rechnet. Bei korrekter Kontofuhrung, Einhaltung des Zinslimits und korrekter Anpassung der
Soll-Zinsen wéren das Kreditlimit nicht tiberschritten worden und es hatten keine Uberziehungs-
zinsen berechnet werden diirfen. Zudem seien keine gesonderten Zinssatze fir eine Uberziehung
des Kreditlimits vereinbart gewesen. Es bestehe daher ein Korrekturanspruch in Héhe der Belas-

tung.

Ferner hatten ihm bei richtiger Kontenflihrung Habenzinsen in Hohe von € 21,65 und nicht ledig-
lich die von der Bank berechneten € 21,52 zugestanden, fihrend zu einem Korrekturanspruch
von € 0,13.

Die von der Beklagten verlangten Zinssatze hatten ab dem 19. November 2008 bis zur Ablésung
des Kontokorrentkredits den marktiblichen Zinssatz um mehr als 100 % Uberstiegen und seien
daher sittenwidrig. Die Beklagte habe am 19. November 2008 den Vertragszins von 14,00 % bei-
behalten, obwohl das EURIBOR 3-Monatsgeld (BBK.SU 0316) von 5,11 % auf 4.24 % gesunken
sei. Das habe zu einer Erhéhung der Zinsmarge auf 9,760 %-Punkte gefuhrt. Damals habe sich
auch der - marktubliche - Zinssatz SUD 123 auf 6,68 % verringert. Durch die Nichtanpassung des
Vertragszinses von 14,00 % an den marktublichen Zins von 6,68 % liege eine Marktzinsuber-
schreitung von 109,58 % vor. Im Januar 2012 habe die Uberschreitung 200 % betragen, die
hochste Uberschreitung sei fir Marz 2015 mit 275,65 % (Vertragszins: 14,5 %, SUD 123: 4,22 %,
EURIBOR 0,03 %) festzustellen. Da die Zinssatze ab November 2008 durchgangig sittenwidrig
waren, seien die Zinsen in der erganzenden Berechnung auf Null gesetzt worden. Unter Einbezie-

hung der Zinsdifferenz aus dem davor liegenden Zeitraum seien dem Kontokorrentkonto per
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31. Dezember 2016 Uberhdhte Zinsforderungen von insgesamt € 92.567,90 belastet worden. Zu-
sammen mit den unberechtigten Entgelten von € 7.370,88 und € 60,54 flhre dies zu der Klagefor-

derung von € 99.999,32.

Die Saldoanerkenntnisse seien zu Unrecht abgegeben worden, da nicht bestehende Forderungen
in das Kontokorrentkonto eingebucht worden seien. Die Moglichkeit der Kondiktion zunachst nicht
genauer bezeichneter Saldoanerkenntnisse sei erstmals mit Schreiben vom 4. Dezember 2017
(Anlage K 2, Blatt 44 d. A.) thematisiert gemacht worden. Mit der Geltendmachung der Anspriche
seien zugleich samtliche weiteren zu Unrecht erteilten Saldoanerkenntnisse kondiziert, da es sich
um Anspruche des Klagers wegen der Buchungen im laufenden Kontokorrent handele. Die Ver-
jahrungsfrist beginne erst mit der Beendigung des Kontokorrents oder der Kondiktion des Saldo-
anerkenntnisses. Im laufenden Kontokorrent kdnne allenfalls auf das Rechtsinstitut der Verwir-
kung zurtickgegriffen werden. Jedenfalls habe die kenntnisabhangige dreijahrige Regelverjahrung
nicht vor seiner Kenntnis der Feststellungen des Privatgutachters zu laufen begonnen. MalRgeb-
lich fir die den Verjahrungsbeginn auslésende Kenntnis seien die Erkenntnismdglichkeiten eines
Durchschnittskunden, nicht die eines Sachverstandigen. Der Klager habe von den mal3geblichen
Zinsanpassungsparametern keine Kenntnis gehabt. Ferner sei die Verjahrung wegen der Ver-
handlungen der Parteien gehemmt gewesen und dann durch die Erhebung der Klage erneut ge-

hemmt worden.

Dem Klager stehe ein Nutzungsersatzanspruch auf die ihm vorenthaltenen Betrage in Hohe der
ihm jeweils von der Beklagten, die mit den ihm vorenthaltenen Betragen weiterer Kontokorrentkre-
dite habe vergeben koénnen, berechneten Vertragszinsen zu, fuhrend zu einem Anspruch von
€ 78.052,30 (bei Annahme von Sittenwidrigkeit, Ordner 3, Bericht 1.0, dort Bericht 5.2) bzw.
€ 63.049,66 (ohne Bejahung von Sittenwidrigkeit) jedenfalls aber in Héhe von 5 Prozentpunkten
uber dem Basiszinssatz, also von € 29.682,90 (bei Annahme von Sittenwidrigkeit, Ordner 3, Be-

richt 1.0, dort Bericht 5.0) bzw. von € 24.258,27 nach den §§ 812, 818 BGB zu.

Mit den als Stufenklage erhobenen Hilfsantragen flr den Fall der Abweisung des Klageantrags
zu 1. begehre er auf erster Stufe die Neuberechnung des streitgegenstandlichen Kontokorrent-
kontos fur den Zeitraum vom 18. Dezember 2001 bis zum 31. Marz 2016 nach den vom Gericht
zu bestimmenden Malistdben der Zinsanpassung. Die variablen Zinssatze seien hier entspre-
chend der Veranderungen des jeweiligen Referenzzinssatzes unter Einhaltung des vertraglichen
Grundgefuges zu ermitteln. Geeignet sei insoweit der auch fur die Erstellung des Gutachtens her-

angezogene EURIBOR Dreimonatsgeld-Durchschnittszinssatz (SU 0316).
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Die Beauftragung des Privatgutachters Eibl sei zur Ermittlung von Umfang und Hohe der geltend
gemachten Anspriche erforderlich gewesen. Der Gutachter habe samtliche Zinserhebungen,
Entgelte und Kontobewegungen in dem Zeitraum vom 18. Dezember 2001 bis zum 31. Dezem-
ber 2015 geprift (21.170 Buchungen). Hierfur habe der Gutachter mit Rechnung vom 10. Novem-
ber 2017 (Anlage K 4, Blatt 65 f. d. A.) von insgesamt € 29.171,50 netto sowie mit Rechnung vom
11. Mai 2018 (Anlage K 5, Blatt 67 d. A.) fir die Erganzungsberechnung € 1.000,00 netto berech-

net, die jeweils von dem Klager beglichen worden seien.

Der Klager hat mit seiner am 9. November 2018 bei dem Landgericht eingegangenen und der Be-

klagten am 7. Dezember 2018 zugestellten Klage beantragt,
die Beklagte zu verurteilen,

1. dem fur den Klager gefuhrten Kontokorrentkonto 48014550 per 01.01.2016 einen
Betrag in Hohe von 99.999,32 € nebst Nutzungsersatz in Hohe von 78.052,30 € per
31.10.2017 gutzuschreiben, sowie weiteren Nutzungsersatz in Hohe von 9 Prozent-
punkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz aus 99.999,32 € ab 01.11.2017 an den

Klager zu zahlen;
2. hilfsweise,

a. das fur den Klager gefuhrte Kontokorrentkonto zum Vertrag Nr. 48014550 ab
18.12.2001 bis zum 31.3.2016 neu zu berechnen. Wertstellungen von Zahlungsein-
gangen und Ausgangen sind jeweils am Tag des Geldzuflusses bzw. Geldabflus-
ses bei der Beklagten zu buchen. Die Sollzinssatzanderungen richten sich nach
den vom Gericht zu bestimmenden Mafistaben der Zinsanpassung. Dies betrifft ins-
besondere die Festlegung des Referenzzinssatzes sowie von Anpassungsinterval-

len und Anpassungssatzen;

b. die Beklagte hat die Richtigkeit der zu erstellenden Konto Neuberechnung an Ei-

des statt zu versichern;

c. die Beklagte hat den sich aus der Kontenneuberechnung ergebenden Guthaben-
betrag nebst Nutzungsersatz in Hohe von 9 Prozentpunkten Uber dem jeweiligen

Basiszinssatz an den Klager auszuzahlen;

3. 30.171,50 € nebst Zinsen in Héhe von 9 Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basis-

zinssatz ab Rechtshangigkeit flr verauslagte Gutachterkosten an den Klager zu
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zahlen;

4, 2.725,40 € nebst Zinsen in Hohe von 9 Prozentpunkten Gber dem jeweiligen Basis-
zinssatz ab Rechtshangigkeit fur verauslagte Rechtsanwaltskosten an den Klager

zu zahlen.
Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.
Die Beklagte hat im Wesentlichen vorgetragen:

Der im Wesentlichen durch Inbezugnahme des vorgelegten Privatgutachtens erfolgte Vortrag des
Klagers sei unzureichend. Das Gutachten sei fehlerhaft. Es werde bestritten, dass die Klage die

Buchungen zutreffend wiedergebe. Mdge der Klager die relevanten Kontoausziige vorlegen.

Zinsanpassungsklauseln seien in ihren Allgemeinen Geschaftsbedingungen nicht durchgangig,
sondern bereits seit dem 1. November 2009 nicht mehr enthalten gewesen. Nr. 17 Abs. 5 ihrer

Allgemeinen Geschaftsbedingungen vom 1. November 2009 laute:

,(5) Anderungen von Zinsen, Kiindigungsrecht des Kunden bei Erhéhung

Die Anderung der Zinsen bei Krediten mit einem verénderlichen Zinssatz erfolgt auf Grund
der jeweiligen Kreditvereinbarung mit dem Kunden. Die Sparkasse wird dem Kunden Anderun-
gen von Zinsen mitteilen. Bei einer Erh6hung kann der Kunde, sofern nichts anderes verein-
bart ist, die davon betroffene Kreditvereinbarung innerhalb von sechs Wochen nach der Be-
kanntgabe der Anderung mit sofortiger Wirkung kiindigen. Kiindigt der Kunde, so werden die
erhéhten Zinsen fiir die gekiindigte Kreditvereinbarung nicht zugrunde gelegt. Eine Kiindigung
des Kunden gilt als nicht erfolgt, wenn er den geschuldeten Betrag nicht binnen zweier Wo -

chenn nach Wirksamwerden der Kiindigung zuriickzahlt.”

Die Zinsanderungen seien dem jeweiligen Kontoinhaber, zunachst der GbR, spater dem Klager,

stets mitgeteilt worden. Eine Kindigung sei nicht erfolgt.

Der Klager und auch das Gutachten lieRen unbericksichtigt, dass der anzuwendende Zinssatz
auch von dem Kundenrating abhange; ein gestiegenes Kreditrisiko fuhre zu entsprechend hohe-
ren Zinsaufschlagen. Der Sollzins sei stets in den Unternehmerjahresgesprachen thematisiert
worden, in denen von den Zeugen Ruge, Pautsch und Sokolik mit Herrn Reinhard sowohl
Zinssatz als auch Ratingnote besprochen worden seien. In diesen Gesprachen habe Herr

das Verfahren nicht beanstandet, aber darauf hingewiesen, dass creditplus zu einer Ratingein-
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schatzung von 3 (auf einer Skala bis 8) gekommen sei. Wahrend der Geschaftsbeziehung sei es
nach Oktober 2002 wiederholt zu deutlichen Uberschreitungen des Kreditrahmens gekommen,
etwa aufgrund eines erhdhten Kfz-Bestandes; zudem hatten die Uberreichten und erorterten Jah-
resabschlisse eine eingeschrankte Kapitaldienstfahigkeit gezeigt, die zu einer Verschlechterung
des Ratings der GbR geflihrt hatte. Die Beklagte habe mit dem Gesellschafter Reinhard in
mehreren Gesprachen das Rating der GbR, deren Kapitaldienstfahigkeit und die Uberziehungen
und deren Auswirkungen auf die Kreditkonditionen erortert, wobei Herr die Konditionen Kkriti-
siert, aber Angebote zur Umschuldung des Kontokorrentkredits abgelehnt habe. Derartige Ge-
sprache hatten beispielsweise stattgefunden am 16. April 2007 mit dem Zeugen Ruge, am
4. September 2007 mit den Zeugen Ruge und Pautsch, am 7. Juli 2010 mit dem Zeugen Ruge

und danach mit dem Zeugen Sololik.

Der GbR seien wiederholt auf ihren Antrag Sonderkonditionen aufgrund der angespannten Liquidi-
tatslage eingerdaumt worden, etwa vom 25. April 2007 bis 18. Juli 2007 (vgl. das Dokument ,Son-
derkonditionen Aktivgeschaft‘, Anlage B 12, Blatt 256 f. d. A.). Diese Sonderkonditionen bertck-
sichtige das Gutachten nicht, sondern stelle etwa fur die Rechnungsperiode 19. Juli 2007 bis

19. August 2007 eine ,Sollzinsanhebung ohne Grund* fest.

Die Behauptung einer unberechtigten Belastung mit Entgelten von € 7.370,88 werde bestritten.
Es sei nicht nachvollziehbar, wie das Gutachten zu dem Ergebnis komme, dass fir den Zeitraum
vom 18. Dezember 2001 bis 1. Januar 2016 fur dieses umsatzstarke Konto lediglich Entgelte von
€ 622,31, entsprechend einem Monatspreis von € 3,70, geschuldet waren. Der Ansatz des Kla-
gers, alle Entgelte seit dem 18. Dezember 2001 unter Hinweis auf die Entscheidung des BGH
vom 28. Juli 2015 (XI ZR 434/14) als unzulassig und deshalb pauschaliert mit ,,0“ anzusetzen, sei
unsubstantiiert. Der Klager habe zu jedem Posten vorzutragen, weshalb er eine Erstattung ver-

langen konne.

Wertstellungsfehler wirden bestritten. Der Verweis des Klagers auf das Gutachten, dass 156
Wertstellungsfehler erfolgt seien, namlich 112 Gutschriften fir bis zu 5 Kalendertage verspatet
wertgestellt und 44 Belastungen bis zu 47 Kalendertage verfriht belastet worden seien, reiche
nicht aus, inhaltlich werde dies bestritten. § 675t BGB sei erst zum 31. Oktober 2009 eingeflhrt

worden.

§ 676b Abs. 2 BGB normiere eine 13-monatige Ausschlussfrist, die auch fir die Kondiktion von
Saldoanerkenntnissen gelte. Mit dem Schreiben vom 31. Januar 2018 habe der Klager daher al-

lenfalls noch Saldoanerkenntnisse seit Januar 2017 kondizieren kénnen. Entgegen der Ansicht
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des Klagers sei § 676b Abs. 2 BGB hier auch fur einen originaren Kondiktionsanspruch des Kon-
toinhabers gegen sein kontofuhrendes Kreditinstitut einschlagig. Zwar gelte die Vorschrift fir Zah-
lungsvorgange im Sinne des § 675u BGB, die ein Drei-Personen-Verhaltnis voraussetzten. Ein
solches sei hier aber auf Grund der Doppelfunktion der Beklagten gegeben: Sie sei im Rahmen
des Valutaverhaltnisses, des Kredits, als Zahlungsempfangerin aufgetreten, im Rahmen des De-
ckungsverhaltnisses, des Girovertrags, aber als Zahlungsdienstleisterin. Zinsanpassungen hatten
nicht auf der Grundlage des urspriinglichen Aquivalenzgefliges stattfinden miissen. Sie erhebe

die Einrede der Verjahrung und berufe sich auch auf Verwirkung.

Das Landgericht hat mit Beschluss vom 19. Oktober 2020 (Blatt 270 f. d. A.) Hinweise erteilt.
Hierzu nahm der Klager mit Schriftsatz vom 13. November 2020 (Blatt 279 ff d. A.) Stellung. Die
mundliche Verhandlung vor dem Landgericht fand am 23. Marz 2021 statt (Protokoll Blatt 349 f d.
A).

Der Klager hat mit nicht nachgelassenen Schriftsatzen vom 8. April 2021 (Blatt 353 ff. d. A.), 9.
April 2021 (Blatt 372 d. A.) und vom 12. April 2021 (Blatt 385 d. A.) weiter vorgetragen. Der Klager
hat mit diesen Schriftsatzen ein Erganzungsgutachten des Privatsachverstandigen Eibl zunachst
in Ausztgen (Anlagen K 13 bis K 16) und anschlieend in vollstandiger Form vorgelegt (Anlage
K 17). Der Klager fuhrte in den Schriftsatzen vom 8. April 2021 und 12. April 2021 unter anderem
zu den seit dem 1. Januar 2014 begrindeten Ansprichen unter Hinweis auf das Erganzungsgut-
achten des Privatgutachters vom 7. April 2021 (Anlage K 17) zu den Buchungen fur den Zeitraum

vom 1. Januar 2014 bis zum 15. Februar 2016 aus:

- In diesem Zeitraum seien von 2511 Buchungen 27 Buchungen fehlerhaft wertgestellt, namlich
drei Gutschriften um bis zu drei Werktage verspatet und 27 Belastungen bis zu 47 Werktage ver-
fruht belastet worden. Hieraus hatten sich fur ihn Zinsnachteile von € 86,87 ergeben, die zu einem

entsprechenden Korrekturanspruch fiihrten (Blatt 385 d. A.).

- In diesem Zeitraum seien dem Konto Entgelte von insgesamt € 1.089,60 belastet worden, ob-
wohl lediglich € 116,40, der Grundpreis fir die Kontenflihrung des Girokontos, geschuldet gewe-
sen sei. Es seien daher dem Konto nicht berechtigte Entgelte von € 873,20 belastet worden, die
zu einem entsprechenden Korrekturanspruch fihrten (Schriftsatz vom 8. April 2021, Blatt 364

d. A. sowie Anlage K 17, Register 5).

- In diesem Zeitraum sei das Konto mit aufgrund benachteiligender Zinsanpassungen tberhdéhten
Zinsen von € 20.190,13 belastet worden. Bei zutreffendem Handeln der Beklagten hatte sich zum

15. Februar 2016 ein Kontenstand von € 21.536,18 ergeben missen. Nachdem die Beklagte zum
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15. Februar 2016 ein Haben von € 1.346,05 ausgewiesen habe, bestehe hiernach ein Korrektur-

anspruch in Héhe von € 20.190,13 (Blatt 365 d. A.).

- Ferner bestehe bezogen auf den Zeitraum vom 1. Januar 2014 bis zum 15. Februar 2016 ein
Anspruch auf Nutzungsersatz (Blatt 365 f d. A.) von jedenfalls € 5.333,55 (bei Annahme einer Ver-
zinsung von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz), oder € 18.725,92 (bei Annahme einer
Verzinsung mit dem von der Beklagten in Rechnung gestellten Soll- und Uberziehungszins) bzw.
von € 11.725,92 (bei Annahme einer Verzinsung mit dem von der Beklagten in Rechnung gestell-

ten Sollzins).

- Die Beklagte habe von Januar 2012 bis zur Ablésung des Kontokorrentkredits Zinssatze vorge-
geben, die die Zinssatze der Zinsreihe SUD 123 um 200 % Uberschritten hatten. Die hochste
Uberschreitung habe im Marz 2015 mit 275,65 % festgestellt werden kdnnen (Vertragszins
14,5 %, SUD 123: 4,22 %, EURIBOR 0,03 %). Setze man den Vertragszins wegen der Geltend-
machung von sittenwidrig uberhdhten Zinsen durch die Beklagte auf Null, bestehe ein Korrektur-
anspruch wegen (iberhéhter Zinsbelastungen von € 29.305,99 (Blatt 366 d. A.). Bei im Ubrigen un-
veranderten Parametern bestehe hiernach ein Korrekturanspruch Gber € 30.279,19. Hierauf wer-
de Nutzungsersatz geschuldet von € 8.018,23 bzw. € 28.116,80 oder € 17.652,85 (je nach ange-
setztem Zinssatz, Blatt 367 d. A.).

Die Beklagte ist diesem Vortrag des Klagers in ebenfalls nicht nachgelassenen Schriftsatzen
vom 12. April 2021 (Blatt 375 ff. d. A.) und vom 13. April 2021 (Blatt 387 d. A.) entgegengetreten.
Mit Schriftsatz vom 14. April 2021 hat der Klager die Wiedereréffnung der mindlichen Verhand-

lung beantragt.

Wegen des weiteren Parteivorbringens erster Instanz wird nach § 540 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ZPO

auf die tatsachlichen Feststellungen in der angefochtenen Entscheidung Bezug genommen.

Das Landgericht hat seine klageabweisende Entscheidung, auf die wegen der Einzelheiten der

Begrindung Bezug genommen wird, im Wesentlichen wie folgt begriindet:

Der Klager habe unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt einen Anspruch darauf, dass die Be-
klagte seinem bei ihr geflihrten Geschaftskonto einen Betrag von € 99.999,32 gutschreibe. Es be-
durfe keiner Entscheidung, ob die Beklagte im Zeitraum vom Dezember 2001 bis zum Dezember
2015 teilweise Buchungen fehlerhaft wertgestellt, Entgelte zu Unrecht erhoben oder Zinssatze
fehlerhaft angepasst und hierdurch einerseits bereichert sei sowie andererseits unberechtigte

Nutzungen gezogen habe.
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a) Der Klager habe aufgrund der ausdrucklich geltend gemachten Kondiktion des ,letzten“ Saldo-
anerkenntnisses gegen die Beklagte keinen Anspruch aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1, Abs. 2 BGB

wegen ungerechtfertigter Bereicherung aufgrund von Einzelbuchungen. Im Einzelnen:

aa) Der Klager habe im Anwaltsschreiben vom 31. Januar 2018 mitgeteilt, er wolle das zuletzt er-
teilte Saldoanerkenntnis kondizieren. Im Rahmen des Rechtsstreits habe er diese Festlegung
nicht geandert, sondern auf Seite 24 des Schriftsatzes vom 27. Mai 2019 (Blatt 168 d. A.) wieder-
holt. Bei dem zwischen den Parteien vereinbarten monatlichen Rechnungsabschluss ermdgliche
das - in Abhangigkeit vom exakt fir die Abgabe eines Saldoanerkenntnisses zugrunde zu legen-
den Zeitpunkt - den korrigierenden Zugriff auf womdglich fehlerhafte Einzelbuchungen Ende des
Jahres 2017, so dass die mit der Klage beanstandeten Einzelbuchungen des vom Privatgutach-
ter untersuchten Zeitraums vom Dezember 2001 bis zum Dezember 2015 aufgrund insoweit wei-

ter bestehender Saldoanerkenntnisse einer Korrektur entzogen waren.

bb) Soweit der Klager meine, mit der Geltendmachung der Anspriche aufgrund der Kondiktion
des letzten Saldoanerkenntnisses seien zugleich samtliche zu Unrecht erteilten Saldoanerkennt-
nisse kondiziert, da es sich um Anspriiche des Klagers wegen der Buchungen im laufenden Kon-

tokorrent handele, treffe das nicht zu.

(1) Die Saldofeststellung sei ein abstraktes Schuldanerkenntnis im Sinne der §§ 781, 782 BGB.
Neben diesem koénne der Anspruch aus dem kausalen Saldo nicht geltend gemacht werden. In
dem Saldoanerkenntnis liege eine Novation des Schuldverhaltnisses. Das Saldoanerkenntnis
kdnne nur als Ganzes kondiziert werden, so dass die Parteien sich anschlielsend so gegenlber

stinden, als ob kein Anerkenntnis abgegeben worden sei.

(2) Dass das Saldoanerkenntnis nur als Ganzes kondiziert werden kénne, bedeute nicht, dass
mit der Kondiktion irgendeines - hier ausdricklich des jingsten - Saldoanerkenntnisses auf samt-
liche wahrend der Laufzeit des gesamten Kontokorrents erfolgten Einzelbuchungen korrigierend
zugegriffen werden konnte. Derjenige, der erfolgreich ein Saldoanerkenntnis zurtckfordere, sei so
zu stellen, als ob kein Anerkenntnis vorlage. Er kénne auf die einzelnen Kontokorrentposten zu-
rickgreifen, die von dem beanstandeten und durch Saldoanerkenntnis genehmigten Rechnungs-
abschluss unmittelbar erfasst gewesen seien. Die Kondiktion eines fehlerhaften Schuldaner-
kenntnisses habe damit zur Folge, dass die spateren, also nach dem Ende der jeweils folgenden
Rechnungsperioden abgegebenen Schuldanerkenntnisse ihrerseits fehlerhaft wirden. Auf zuvor

abgegebene Anerkenntnisse sei sie ohne Auswirkung.

b) Aber auch dann, wenn man das Begehren des Klagers zu seinen Gunsten dahin verstiinde,
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dass er samtliche Schuldanerkenntnisse des streitigen Zeitraums und damit auch das alteste
noch in unverjahrter Zeit kondizierbare Saldoanerkenntnis beanstanden wolle, bestiinde ein An-
spruch des Klagers nicht: Etwaige Kondiktionsanspriiche waren jedenfalls insoweit verjahrt, als
sie Saldoanerkenntnisse betrafen, die vor dem 1. Januar 2014 abgegeben worden seien. Dass
die Beklagte aufgrund fehlerhafter Buchungen nach dem 1. Januar 2014 unberechtigt bereichert

ware, habe der Klager nicht hinreichend dargelegt.

aa) Der Klager sei hinsichtlich etwaiger Kondiktionsanspriiche aktivlegitimiert. Auf den Einwand
der Beklagten, das Geschaftskonto werde bei ihr fir eine GbR geflihrt, habe er durch Vorlage der
Anlage K 6 (Blatt 208 d. A.) substantiiert vorgetragen. Daraus folge, dass das vormals in der
Rechtsform einer GbR betriebene Unternehmen seit dem Jahr 2014 durch den Klager als Einzel-
unternehmen fortgeflhrt werde. Diesem Vortrag sei die Beklagte nicht mehr entgegengetreten, so

dass er der Entscheidung als unstreitig zugrunde zu legen sei.

bb) Bei Klageerhebung im Jahr 2018 seien etwaige Anspriche auf Kondiktion von vor dem 1. Ja-

nuar 2014 abgegebenen Saldoanerkenntnissen verjahrt gewesen.

(1) Die Verjahrungsfrist betrage gemaf § 195 BGB — fir vor dem 1. Januar 2002 entstandene An-
spriche in Verbindung mit Art. 229 § 6 Abs. 4 S. 1 EGBGB - drei Jahre und beginne gemaf
§ 199 Abs. 1 BGB mit dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden sei und der
Glaubiger von den den Anspruch begriindenden Umstanden und der Person des Schuldners

Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahrlassigkeit hatte erlangen missen.

Hiernach habe die Verjahrung der Anspriiche auf Kondiktion der Saldoanerkenntnisse jeweils mit
dem Schluss des Jahres begonnen, in welchem dem Klager bzw. seiner Rechtsvorgangerin die
Kontoauszige fir das betreffende Konto vorgelegen hatten und die sechswdchige Frist geman
Nr. 7 Abs. 3 AGB-Sparkassen abgelaufen sei, innerhalb der er als Kontoinhaber Einwendungen
hatte erheben muissen, um das Zustandekommen des abstrakten Saldoanerkenntnisses zu ver-
hindern. Aus den Kontoauszugen seien die Buchungen und Wertstellungen ersichtlich gewesen,
die der Klager mit der Klage angreife. Insbesondere die Zinssatze seien dem Klager durchgangig
bekannt gewesen. Die den Buchungen zugrunde gelegten Zinssatze seien in den Kontoauszugen
unstreitig ab dem 19. Februar 2003 ausdricklich aufgeflhrt worden. Soweit der Klager den Aus-
weis des Zinssatzes fur den Zeitraum bis zum 18. Februar 2003 in den Kontoauszugen vermisst
habe, habe die Beklagte schriftsatzlich darauf hingewiesen, der Zinssatz habe bis zu diesem

Zeitpunkt seit Krediteinrdumung unverandert bei 8,75 % gelegen.

(2) Soweit sich der Klager fir die Herausarbeitung der einzelnen behaupteten Buchungsfehler
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des Gutachtens eines Privatsachverstandigen bedient habe, fiihre das nicht dazu, dass die Ver-
jahrungsfrist erst mit Vorliegen des Gutachtens zu laufen begonnen hatte. Denn der Sachverstan-
dige stutze sein Gutachten in tatsachlicher Hinsicht allein auf aus den Kontoauszigen ersichtli-
che Grundlagen, die dem Klager bekannt, im Falle einer unterbliebenen Kenntnisnahme von dem
Inhalt der Kontoauszuge jedenfalls grob fahrlassig unbekannt gewesen seien. Die Voraussetzun-
gen des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB hatten mit Kenntnismaoglichkeit der regelmafig Gbersandten Kon-
toauszuge vorgelegen; es komme nicht darauf an, ob diese rechtlich zutreffend gewdrdigt worden
seien. Auch bei komplexen Zusammenhangen sei eine zutreffende rechtliche Wirdigung keine
Voraussetzung fur den Verjahrungsbeginn; Rechtsunkenntnis oder -irrtum gingen zu Lasten des
Glaubigers. Der Verjahrungsbeginn setze aus Griinden der Rechtssicherheit und Billigkeit grund-
satzlich nur die Kenntnis der den Anspruch begriindenden Umstande voraus. Ausnahmsweise
kdnne die Rechtsunkenntnis des Glaubigers nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
den Verjahrungsbeginn zwar hinausschieben, wenn eine unsichere und zweifelhafte Rechtslage
vorliege, die selbst ein rechtskundiger Dritter nicht zuverlassig einzuschatzen vermaége. Eine sol-
che Ausnahme liege hier jedoch nicht vor. Der Bundesgerichtshof habe sich bereits im Jahr 2009
zu Zinsanpassungsklauseln gemaf Nr. 17 AGB Sparkassen geaufert (BGH, Urteil vom 21. April
2009 - XI ZR 78/08). Die Erhebung einer Klage ware spatestens seitdem zumutbar gewesen.
Dass der Kontoinhaber durch eine verzogerte Einholung sachverstandiger Unterstitzung das An-
laufen der Verjahrung seiner Korrekturanspriche verhindern kénnte, ware mit dem Zweck des
Verjahrungsrechts, Rechtsfrieden herzustellen, auch unvereinbar. Die fehlende Kenntnis vom In-
halt eines Sachverstandigengutachtens, das der Ermittlung der Hohe von Ansprichen im Fall un-
wirksamer Zinsanderungsklauseln diene, vermdge die Unzumutbarkeit der Klageerhebung daher

nicht zu begrinden.

(3) Die Verjahrung sei auch nicht wegen des weiter bestehenden Kontokorrentverhaltnisses dau-
erhaft gehemmt gewesen. Eine Hemmung der Verjahrung der Einzelforderungen finde jeweils nur
bis zum Schluss der Abrechnungsperiode, nicht jedoch wahrend der gesamten Laufzeit des Kon-

tokorrents, statt.

c) Eine Bereicherung der Beklagten aufgrund von Einzelbuchungen, welche in mangels Verjah-
rung noch kondizierbare Saldoanerkenntnisse eingestellt seien, habe der Klager schon nicht hin-
reichend dargelegt. Aus diesem Grund bedirfe es weder einer Entscheidung, ob die Verjahrung
weitergehender Anspriche aufgrund von Verhandlungen der Parteien seit Dezember 2017 ge-
maf § 203 BGB zusatzlich gehemmt worden sei, noch ob die Ausschlussfrist des § 676b Abs. 2

BGB auf das vorliegende Kontokorrentverhaltnis Anwendung finde.
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aa) Eine solche Bereicherung sei aus dem als Anlage K 1 vorgelegten Gutachten nicht nachvoll-
ziehbar. Die Hohe der nach dem 31. Dezember 2013 entstandenen Anspriche sei damit nicht
hinreichend substantiiert dargelegt. Angesichts dessen, dass jedenfalls ein GroRteil der Forde-
rung des Klagers verjahrt sei, seien die fur die Zeit ab 1. Januar 2014 moglicherweise als berech-
tigt verbleibenden Teile der Klagforderung nicht dargelegt. Das eingereichte Gutachten ermittele
die im Klageantrag zusammengefasste Bereicherung Uber eine Vielzahl von Buchungen fortlau-
fend. Der Privatsachverstandige gehe auf Grund der von ihm attestierten Fehler bei Einzelbu-
chungen jeweils von einem gegenlber dem tatsachlichen Kontostand korrigierten Kontostand auf
einem Vergleichskonto aus. Auf der Grundlage dieses Kontostands des Vergleichskontos ermitte-
le er sodann die Schaden des Klagers bzw. Bereicherungen der Beklagten, sodass die Zinsen
schon auf Grund eines niedrigeren Sollsaldos jeweils geringer ausfielen. Der Kammer sei es
nicht moéglich, aus diesen fortlaufenden Zahlenreihen die jeweils verjahrten Anteile herauszurech-

nen.

bb) Soweit Herr Rechtsanwalt in der mundlichen Verhandlung erklart habe, entgegen der
Annahme der Kammer sei es sehr wohl mdglich, aus dem urspringlichen Gutachten (Anlage
K 1) unverjahrte Anspriiche abzulesen, dies werde er schriftsatzlich noch erlautern, sei eine sol-
che Erlauterung unterblieben. Stattdessen habe der Klager im Nachgang ein Erganzungsgutach-
ten flr eine Neuberechnung etwaiger Anspriiche ab dem 30. Dezember 2013 in Auftrag gegeben

und eingereicht.

cc) Das nach dem Termin zur mindlichen Verhandlung vorgelegte Erganzungsgutachten, insbe-
sondere die Anlagen K 14, K 15 und K 17 und die darauf bezogenen schriftsatzlichen Ausfuhrun-
gen, seien bei der Entscheidung gemal § 296 a ZPO nicht zu bertcksichtigen. Nach dieser Vor-
schrift kdnnten Angriffs- und Verteidigungsmittel nach Schluss der mindlichen Verhandlung, auf

die das Urteil ergehe, nicht mehr vorgebracht werden. Diese Voraussetzungen lagen hier vor.

dd) Die mundliche Verhandlung sei auch nicht nach §§ 296 a Satz 2, 156 ZPO wiederzuerdffnen,
um die Neuberechnung in den Rechtsstreit einzufiihren. Zwingende Griinde zur Wiedererdffnung
gemal § 156 Abs. 2 ZPO lagen nicht vor. Die Kammer Ube das ihr deshalb eréffnete Ermessen
uber die Frage der Wiedereroffnung gemal § 156 Abs. 1 ZPO dahin aus, dass keine Wieder-
eroffnung stattfinde. Der Rechtsstreit sei entscheidungsreif. Der ursprunglich fur den 20. Oktob-
ber 2020 vorgesehene Termin sei wegen einer Erkrankung des Klagervertreters mit Verfligung
vom 19. Oktober 2020 auf den 23. Marz 2021 verlegt worden (Blatt 268 d. A.). Mit Hinweisbe-
schluss ebenfalls vom 19. Oktober 2020 habe die Kammer im Wesentlichen darauf hingewiesen,

dass Anspruche des Klagers auf Grund der kenntnisabhangigen, dreijahrigen Regelverjahrung
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groBtenteils verjahrt sein dirften und dass es auf Grund der im Gutachten vorgenommenen Ku-
mulation der beanstandeten Buchungsfehler die Ermittlung eines unverjahrten Anspruchsrests
nicht moglich sei (Blatt 270 f. d. A.). In Anbetracht des Terminsvorlaufs von seinerzeit rund funf
Monaten hatte der Klager ausreichend Zeit gehabt, um seinen Vortrag zu erganzen. Die Notwen-
digkeit einer Wiedererdffnung ergebe sich auch nicht aus dem im Schriftsatz vom 14. April 2021
erwahnten Argument, die Kammer habe noch im Hinweisbeschluss eine Anwendung des § 676b
Abs. 2 BGB jedenfalls fur moglich gehalten, weshalb der Klager von einer exakteren Darlegung
etwaiger unverjahrter Anspriiche zunachst noch habe absehen diirfen. Im Falle der Anwendbar-
keit dieser Vorschrift waren Anspriche des Klagers betreffend den streitgegenstandlichen Zeit-
raum insgesamt ausgeschlossen gewesen. In seinem Schriftsatz vom 13. November 2020 habe
der Klager aber unter ausfuhrlicher Begrindung dargelegt, warum §§ 675u, 676b Abs. 2 BGB sei-
nes Erachtens vorliegend nicht anwendbar seien. Schon auf Grund dieser Rechtsmeinung hatte
er davon ausgehen mussen, dass die Kammer eine weitere Darlegung in GemaRheit des letzten
Absatzes des Hinweisbeschlusses vom 19. Oktober 2020 erwarten wirde. Das hatte dem Klager
schliellich auch auf Grund des Telefonats bewusst sein mussen, das auf Seite 2 des Schriftsat-
zes vom 14. April 2021 erwahnt werde. Der Vorsitzende der Kammer habe dem Klagervertreter
auf dessen telefonische Nachfrage ausdrucklich bestatigt, die Kammer halte weiter am erwahn-
ten Hinweis fest. Der Umstand, dass der Klagervertreter den Schriftsatz vom 13. November 2020
mit der Bitte um Erteilung eines richterlichen Hinweises beendet habe, vermdge hieran nichts zu
andern. Die richterlichen Hinweispflichten wirden hierdurch nicht erweitert. Mangels Verletzung
einer Hinweispflicht habe es auch keines Schriftsatznachlasses bedurft, zumal die Parteien zu

Rechtsfragen ohnehin bis zur Verkiindung einer Entscheidung Stellung nehmen kénnten.

Die mit dem Hilfsantrag erhobene Stufenklage sei hinsichtlich aller Stufen abzuweisen. Es stehe
bereits jetzt fest, dass der Klager gegen die Beklagte keine Zahlungsanspriche geltend machen
kdnne, die ihre Grundlage in einer Neuabrechnung des Kontokorrents unter gerichtlicher Vorgabe

der malfdgeblichen Zinsanpassungen hatten.

Hiergegen wendet sich der Klager mit im Wesentlichen den folgenden Berufungsangriffen:

Er rige Rechtsanwendungsfehler und die Verletzung rechtlichen Gehors durch das Landgericht.

Entgegen der Auffassung des Landgerichts verjahrten Anspriche auf Kontoberichtigung und Sal-
denkondition nicht binnen drei Jahren nach Erteilung der jeweiligen Saldenanerkenntnisse. Die
Beklagte diirfe sich im Ubrigen nicht auf Verjahrung fiir den Zeitraum berufen (ab 11/2008), in

dem die Zinssatze sittenwidrig Uberhdht gewesen seien (vgl. OLG Frankfurt, Urteil vom 5. Sep-
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tember 2012 - 4 U 272/11, juris Rn. 55).

Es bedurfe auch nicht der Ruckforderung samtlicher zu Unrecht abgegebene Saldoanerkenntnis-
se. Mit der Einstellung der Saldoforderungen in das Kontokorrentkonto seien diese als Rech-
nungsposten in der folgenden Rechnungsperiode noch erkennbar, aber aufgrund der Kontokor-
rentbindung dem Rechtsverkehr bereits weitgehend entzogen, kdnnten nicht mehr erfilllt, einzeln
aufgerechnet oder vollstreckt werden. Mit Bildung des darauffolgenden Rechnungsabschlusses
seien die Saldoforderungen des Vorvormonats selbst als Rechnungsposten nicht mehr erkenn-
bar, sondern nur noch betragsmafig als rechnerischer Bestandteil der Saldoforderung des Vor-
monats im Kontokorrentkonto und somit auch bei der Berechnung der aktuellen Saldoforderung
enthalten. Die beim letzten Rechnungsabschluss bertcksichtigte Saldoforderung des Vormonats
beinhalte daher betragsmafig die Unrichtigkeiten aller zuvor gebildeten Saldoforderungen und
Rechnungsabschliusse. Werde die Unrichtigkeit dieser letzten Saldoforderung nachgewiesen und
das letzte Saldoanerkenntnis kondiziert, bedirfe es nicht der Rickforderung der zuvor erteilten
Saldoanerkenntnisse. Zu Unrecht habe das Landgericht angenommen, dass es entscheidungser-
heblich darauf ankomme, dass nicht sdmtliche zu Unrecht erteilten Saldoanerkenntnisse kondi-

ziert worden seien (Urteil Seite 6).

Ausfuhrungen zu der geltend gemachten sittenwidrigen Zinssatzen seit November 2008 lasse die

Entscheidung ganzlich vermissen, hiermit sei sein rechtliches Gehor verletzt.

Zu Unrecht meine das Landgericht, Uber die nach dem 31. Dezember 2013 entstandenen An-
spruche nicht entscheiden zu mussen, weil diese der Hohe nach nicht substantiiert dargelegt sei-
en. Diese Annahme basiere auf einer Verwechslung von Schlissigkeit und Begriindetheit der Kla-
ge. Die Darstellung des Anspruchs fur den nach der Auffassung des Landgerichts unverjahrten
Anspruch fir die Zeit ab dem 1. Januar 2014 in der Klageschrift sei schlissig. Die vom Landge-
richt verlangte Aufschlisselung von Teilbetrdgen bezogen auf Verjahrungszeitraume sei nicht er-
forderlich, um die Klage schlissig zu machen. Bei Beurteilung eines Anspruchs als verjahrt sei
die Klage als unbegrindet und nicht als unschlissig zurlickzuweisen. Eine konkret bezifferte und
im Einzelnen begrindete Klageforderung kénne nicht als unschlissig zurlickgewiesen werden,
weil sie als teilweise verjahrt angesehen werde. In Verkennung dieser Rechtslage habe das Land-
gericht die Klage als unschlissig angesehen, weil es ihm unmaoglich sei, die mafigeblichen An-
spriche bezogen auf etwaige Verjahrungszeitraume aus dem Gutachten ,herauszurechnen®.
Tatsachlich erfordere die Annahme einer teilweisen Verjahrung eine aufwandige Erganzungsbe-

rechnung. Es sei wegen der Komplexitat einer Kontenneuberechnung anerkannt, dass die ge-
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naue Hohe derartiger Anspriche durch Einholung eines Sachverstandigengutachtens festzustel-
len sei (BGH, Urteil vom 17. Juni 1997 - XI ZR 239/96, Rn. 22). Das Gericht hatte daher zu dem
bestrittenen Vorbringen eine Beweisaufnahme durchfiihren missen. Bei Annahme einer teilwei-
sen Verjahrung hatte das Gericht nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ein Gutach-
ten zur Ermittlung der Anspriche bezogen auf den nicht verjahrten Zeitraum in Auftrag geben
mussen nach Vorgabe der Parameter fiir die Zinsanpassung und der Bekanntgabe des vom Ge-
richt fir malRgebend erachteten Zeitraums. Das entspreche der gefestigten Rechtsprechung und
sei gangige Praxis in derartigen Verfahren. Das Vorgehen des Landgerichts verletze den An-
spruch des Klagers auf rechtliches Gehor. Die Annahme der fehlenden Schlussigkeit der Klage,
da keine betragsmalige Aufgliederung der an Spriiche bezogen auf bestimmte Verjahrungszeit-
raum erfolgt sei, sei rechtlich nicht haltbar und rechtfertige die Aufhebung des Urteils und die Zu-
rickverweisung nach § 538 Abs. 2 Satz 1 Nummer 1 ZPO. Die Gehorsverletzung habe sich ver-
fahrensentscheidend ausgewirkt, da selbst nach der Rechtsauffassung des Landgerichts zur
Verjahrung zumindestens den seit dem 1. Januar 2014 begriindeten Ansprichen hatte stattgege-

ben werden mussen.

Fir die Schlissigkeit der Klage habe es entsprechend den vorstehenden Ausfihrungen der Be-
zifferung eines vermeintlich unverjahrten Anspruchsteils durch ihn nicht bedurft. Nachdem er
gleichwohl mit den Schriftsatzen vom 8. und 9. April 2021 - Uberobligatorisch - erganzende Be-
rechnungen vorgetragen und vorgelegt habe (Anlage K 17 Erganzungsgutachten), sei dieser Vor-
trag vom Landgericht nicht bericksichtigt worden, was gleichfalls eine Gehdrsverletzung zu sei-

nen Lasten darstelle.

Der zur Rechtfertigung der Zurlickweisung durch das Landgericht herangezogene Hinweisbe-
schluss vom 19. Oktober 2020 habe malfdgeblich zur Verwirrung in diesem Verfahren beigetra-
gen. Das Landgericht habe hiermit das Augenmerk und den anschlie’ienden Vortrag der Parteien
auf § 676b Abs. 2 BGB gelenkt, um sodann im Termin vom 23. Marz 2021 bekanntzugeben, dass
an der im Hinweisbeschluss vertretenen Rechtsauffassung moglicherweise doch nicht festgehal-
ten werde. Da dies letztlich immer noch offengehalten worden sei, hatten beide Parteien weiter
hierzu vorgetragen, sei insbesondere habe er dem Gericht mit Schriftsatz vom 8. April 2021 die
aktuelle Kommentierung zum Zahlungsverkehrsrecht als Anlage K 13 Uberreicht. Erst mit dem im
Termin in Erwagung gezogenen Abriicken von § 676 b Abs. 2 BGB sei die Frage nach dem Be-
ginn der Verjahrungsfristen wieder erheblich geworden. Er habe dann mit Schriftsatz vom 13. No-
vember 2020 (Seite 14) darauf hingewiesen, dass sich aus der fehlenden Einzeldarstellung der

aus den Wertstellungsfehlern resultierenden, betragsmallig nahezu bedeutungslosen Zinsnach-
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teile keine Bedenken gegen die Schlussigkeit der Klage ableiten lieRen und um Hinweis gebeten,
falls weiterer Vortrag fur erforderlich gehalten wiirde. Nachdem hierzu keine Reaktion erfolgt sei,
habe der Vorsitzende auf telefonische Nachfrage seines Prozessbevollmachtigten am 4. Februar
2021 bestatigt, dass derzeit kein weiterer Darlegungsbedarf bestiinde. Soweit hierzu im Urteil
(Seite 11) dargelegt worden sei, dass damals mitgeteilt worden sei, dass am Hinweisbeschluss
festgehalten werde, habe diese AuRerung eben aufgrund des unklaren Hinweisbeschlusses nicht
die Schlussfolgerung zugelassen, dass klagerseits eine Neuberechnung hatte vorgelegt werden
mussen. Im Gegenteil sei dem Bevollmachtigten auf konkrete Nachfrage, ob und gegebenenfalls
wozu konkret weiter vorgetragen werden musse, mitgeteilt worden, dass derzeit kein weiterer

Darlegungsbedarf bestiinde.

Zu Unrecht lehne das Landgericht den hilfsweise geltend gemachten Anspruch auf Kontenneube-
rechnung nach den vom Gericht vorzugebenden Zinsanpassungsparametern ab. Angesichts der
Unwirksamkeit der Zinsanpassungsklauseln nach § 307 BGB sei vom Gericht im Wege ergan-
zender Vertragsauslegung eine Regelung zur Zinsanpassung zu finden. Der Anspruch auf Kon-
tenneuberechnung sei kein Auskunftsanspruch, sondern resultiere aus der fehlerhaften Fihrung
des Kontos mit Uberhdhten Sollstanden, die in erster Linie auf die Buchung Uberhdhter Zinsforde-
rungen zurickzufiihren sei. Nach dem Kontenvertrag habe das Konto nur mit tatsachlich be-
stehenden Forderungen belastet werden dirfen. Eine Anspruchsverrechnung im Kontokorrent mit
nicht bestehenden Ansprichen bleibe ohne Auswirkungen auf die materielle Rechtslage. Nach
Anerkennung von Rechnungsabschlissen sei der Kontenflhrer nach erfolgter Saldokondiktion
verpflichtet, die betreffenden Buchungen riickgangig zu machen, die Rechnungsabschliisse zu
korrigieren und das Konto neu zu berechnen. Hierbei handele es sich um eine vertragliche Ne-

benpflicht der Beklagten.

Er belege sein Vorbringen, er habe den von der Beklagten im Herbst 2015 mit Zinsen von 14,5 %
berechneten Kontokorrentkredit mit einem Kontokorrentkredit bei der Raiffeisenbank Owschlag
eG Uber € 75.000,00 zu einem Zinssatz von 4,75 % umfinanziert durch Vorlage des Kreditvertra-

ges Anlage BK 8 zum Schriftsatz vom 7. Januar 2022.

Der Klager hat mit der Berufungsbegrindung vom 18. Juni 2021 den Antrag gestellt:

1. Die Berufungsbeklagte wird unter Aufhebung des Urteils des Landgerichts Flens-

burg vom 16.04.2021 Az. 3 O 309/18 verurteilt, dem fir den Berufungsklager geflihr-
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te Kontokorrentkonto Nr. 480 014 550 einen Betrag in Hohe von 99.999,32 € zuzig-
lich 5 Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit 01.11.2017 gutzu-

schreiben.

2. Hilfsweise wird beantragt

2.1. das fur den Berufungsklager gefuhrte Kontokorrentkonto Nr. 480 014 550 vom
18.12.2001 bis 31.03.2016 neu zu berechnen. Die Sollzinssatzanderungen richten

sich nach den vom Gericht zu bestimmenden Malistében der Zinsanpassung.

2.2. Die Berufungsbeklagte wird verurteilt, die Richtigkeit der von ihr zu erstellenden

Kontenneuberechnung an Eides statt zu versichern.

2.3. Die Berufungsbeklagte wird verurteilt, aus dem sich aus der Kontenneuberech-
nung ergebenden Guthaben einen Verzugszins in Héhe von 5 Prozentpunkten Gber
dem jeweiligen Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit an den Berufungsklager zu zah-

len.

3. Die Berufungsbeklagte wird verurteilt, einen Betrag in Hohe von 30.171,50 € fur
vorgerichtlich entstandene Gutachterkosten nebst Zinsen in Héhe von 5 Prozent-
punkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit an den Beru-

fungsklager zu zahlen.

4. Die Berufungsbeklagte wird verurteilt, einen Betrag in Hohe von 2.725,40 € fir
vorgerichtlich entstandene Anwaltskosten nebst Zinsen in Hoéhe von 5 Prozentpunk-
ten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz ab Rechtshangigkeit an den Berufungsklager

zu zahlen.

Sollte der Senat hier zu dem streitgegenstandlichen Gutachten umfangreiche Beweisauf-
nahmen flr erforderlich halten und daher nicht in der Sache entscheiden kénnen, wird

hilfsweise beantragt,

das Urteil des Landgerichtes Flensburg vom 16.04.2021, AZ: 3 O 309/18 aufzuheben und

die Sache zur weiteren Verhandlung an das Landgericht zuriickzuverweisen.
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Diesen Antrag hat der Klager zunachst auch im Senatstermin vom 13. Januar 2022 gestellt und
anschlieftend - nachdem er festgestellt hatte, den erstinstanzlichen Antrag (im Antrag zu 1.) auf
Gutschrift von Nutzungsersatz bisher nicht gestellt zuhaben - anstelle des Antrages zu 1. aus der
Berufungsbegriindung den Antrag zu 1. wie aus dem Tatbestand der angefochtenen Entschei-
dung ersichtlich gestellt, also den Berufungsantrag zu 1. um den Anspruch auf Nutzungsersatz

erganzt, mithin wie folgt neu gefasst gestellt:

Die Berufungsbeklagte wird unter Aufhebung des Urteils des Landgerichts Flensburg vom

16.04.2021 Az. 3 O 309/18 verurteilt,

dem fur den Berufungsklager gefiihrten Kontokorrentkonto Nr. 480 14 550 einen Betrag in
Hohe von 99.999,32 € nebst Nutzungsersatz in Hoéhe von 78.052,30 € per 31.10.2017 gut-
zuschreiben, sowie weiteren Nutzungsersatz in Hohe von 9 Prozentpunkten Uber dem je-

weiligen Basiszinssatz seit 01.11.2017 zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Die Beklagte tritt den Berufungsangriffen entgegen und fiihrt unter anderem aus:

Unabhangig von dem seit Beginn des Rechtsstreits gerigten unzureichenden Sachvortrag des
Klagers seien dessen behauptete Anspriiche bis einschlief3lich 31. Dezember 2015 verjahrt. Der
Klager kdnne den erforderlichen substantiierten Sachvortrag nicht durch einen Verweis auf ein

Gutachten ersetzen.

Wegen des weiteren Parteivorbringens im Berufungsrechtszug wird auf die Schriftsatze der Par-
teien und das Protokoll der mundlichen Verhandlung vom 13. Januar 2022 Bezug genommen.
Der Klager hat mit nicht nachgelassenem Schriftsatz vom 27. Januar 2022, die Beklagte mit nicht
nachgelassenem Schriftsatz vom 26./27. Januar 2022 weitere Ausfihrungen gemacht. Anlass

zur Wiedereréffnung der mandlichen Verhandlung nach § 156 ZPO bestand hiernach nicht.
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Die nach den §§ 511, 513, 517, 519 f. ZPO statthafte und zulassige Berufung des Klagers gegen
das klageabweisende Urteil des Landgerichts hat (vorlaufig) insoweit Erfolg, als der Klager An-
spriche im Zusammenhang mit Belastungsbuchungen der Beklagten auf dem Kontokorrentkonto

Nr. 480 14 550 seit dem 1. November 2013 geltend macht.

Insoweit macht der Senat auf den Hilfsantrag des Klagers von dem ihm nach § 538 Abs. 2 Nr. 1,
4 ZPO zustehenden Ermessen Gebrauch, hebt das angefochtene Urteil und das erstinstanzliche
Verfahren auf und verweist die Sache an das Landgericht Flensburg zurtick. Zugleich waren
durch Teil- und Grundurteil die von dem Klager fir Buchungen auf dem Kontokorrentkonto ab
dem 1. November 2013 geltend gemachten Anspriiche als dem Grunde nach gerechtfertigt zu er-
klaren (B). Im Ubrigen, also wegen der Belastungsbuchungen der Beklagten auf dem Kontokor-
rentkonto Nr. 480 14 550 bis zum 31. Oktober 2013, war die Berufung des Klagers wegen der
durchgreifenden Verjahrungseinrede der Beklagten nach § 214 Abs. 1 BGB als unbegrindet zu-

rickzuweisen (A).

A) Zuruckzuweisen war die Berufung des Klagers, soweit er mit der Klage die Korrektur von Be-
lastungsbuchungen durch Gutschrift auf dem Girokonto und die Gutschrift von Nutzungsersatz
auf dem Girokonto fur den Buchungszeitraum bis einschlieBlich Oktober 2013 geltend macht.
Denn insoweit greift nach § 214 Abs. 1 BGB die von der Beklagten erhobene Einrede der Verjah-
rung durch. Etwaige Anspriche des Klagers gegen die Beklagte fur diesen Zeitraum sind nach
den §§ 195, 199 BGB verjahrt.

Fir die von dem Klager, dessen Rechtsnachfolge in den Kontokorrentdarlehensvertrag das Land-
gericht zutreffend festgestellt hat, geltend gemachten Anspriiche findet die dreijahrige Regelver-
jahrungsfrist nach den §§ 195, 199 BGB Anwendung. Soweit nicht spezielle Verjahrungsvorschrif-
ten eingreifen, verjahren Anspriiche in der regelmaRigen Verjahrungsfrist der §§ 195, 199 BGB.
Dies gilt auch fur die vom Klager im Hinblick auf die Saldoanerkenntnisse geltend gemachten Be-
reicherungsanspriche, spezielle Verjahrungsvorschriften gibt es hierfiir nicht (vgl. Grothe in: Min-

chener Kommentar zum BGB, 9. Aufl. 2021, § 195, Rn. 4 1., 7).

Fir das mit dem Klageantrag zu 1) geltend gemachte Begehren des Klagers auf Gutschrift Giber-
zahlter Zinsen und sonstiger Entgelte in Hohe von insgesamt € 99.999,32 per 1. Januar 2016 so-
wie von Nutzungsersatz in Hohe von € 78.052,30 per 31. Oktober 2017 im Rahmen des mit der
Beklagten vereinbarten Geschaftsgirokonto- und Kontokorrentdarlehensverhaltnisses bedarf es in

einem ersten Schritt der Kondiktion der (fehlerhaften) Saldoanerkenntnisse nach den §§ 812
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Abs. 1 Satz 1 Var. 1, 812 Abs. 2 BGB (l) sowie in einem zweiten Schritt aus der Kontokorrentdar-
lehensvereinbarung der Parteien des (Neu-)Abschlusses von Anerkenntnisvereinbarungen der
Parteien zu dem jeweiligen Abschlusssaldo der jeweiligen Rechnungsperiode (Il). Anspriche des
Klagers gegen die Beklagte auf Kondiktion der Saldoanerkenntnisse flr Buchungszeitraume vor
dem 1. November 2013 sind verjahrt; Anspriche des Klagers fur spatere Zeitraume sind weder

verjahrt noch verwirkt noch steht ihnen § 676b Abs. 2 BGB entgegen (lIl). Im Einzelnen:

l) Die nach dem klagerischen Vorbringen vorliegende Einstellung von Uberh6hten Belastungsbu-
chungen in das Kontokorrentkonto durch die Beklagte fiihrt nicht zu auf die unberechtigt einge-
stellten Einzelforderungen bezogenen vertraglichen oder Bereicherungsansprichen des Klagers,
sondern (zunachst lediglich) zu Bereicherungsanspriichen des Klagers nach den §§ 812 Abs. 1
Satz 1 Var. 1, 812 Abs. 2 BGB auf Herausgabe der die jeweilige Kontokorrentperiode betreffenden
Saldoanerkenntnisse. Unstreitig hatten die Parteien in Ziffer 7 Abs. 3 der dem Vertragsverhaltnis
der Parteien zugrunde liegenden Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Beklagten und der Ver-
einbarungen vom 10. April 2002 eine Kontokorrentabrede mit einem monatlichen Saldoabschluss
vereinbart. Um ein Kontokorrent, eine laufende Rechnung, handelt es sich nach der Legaldefiniti-
on in § 355 Abs. 1 HGB, wenn jemand mit einem Kaufmann derart in Geschaftsverbindung steht,
dass die aus der Verbindung entspringenden beiderseitigen Anspriche und Leistungen nebst Zin-
sen in Rechnung gestellt und in regelmafiigen Zeitabschnitten durch Verrechnung und Feststel-

lung des fiir den einen oder anderen Teil sich ergebenden Uberschusses ausgeglichen werden.

Folge der Kontokorrentvereinbarung war, dass die in die laufende Rechnung aufgenommenen
beiderseitigen Anspriche und Leistungen durch Anerkennung des Saldos als Einzelforderungen
untergingen und sodann nur ein Anspruch aus dem monatlichen Saldoanerkenntnis (§ 781 BGB)
ubrig blieb, der als neue, auf einem selbstandigen Verpflichtungsgrund beruhende, vom friheren
Schuldgrund losgeldste Forderung im Wege der Novation an die Stelle der bisherigen Einzelfor-
derungen trat (vgl. BGH, Urteil vom 4. Juli 1985 - IX ZR 135/84, juris Rn. 40). An den Schuldaner-
kenntnisvertrag sind die Vertragsparteien bis zu einer Riickgangigmachung des Saldoanerkennt-
nisses gebunden. Nach Ziffer 7 Abs. 3 der dem Vertragsverhaltnis der Parteien zugrunde liegen-
den Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Beklagten gelten die hier unstreitig monatlich verein-
barten Rechnungsabschlisse nach Ablauf von sechs Wochen nach Zugang als von dem Kunden
genehmigt, wenn ihnen nicht - was hier unstreitig nicht der Fall war - innerhalb der Frist wider-
sprochen worden ist. Die Mitteilung des Saldoergebnisses durch die eine Seite sowie die (hier
nach Zffer 7 Abs. 3 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen durch Schweigen erklarte) Anerken-
nung des Saldos auf der anderen Seite enthalt zugleich die Anerkennung der Habenposten der je-

weils anderen Partei. Falls sich im Nachhinein herausstellt, dass Forderungen zu Unrecht in das
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Kontokorrent eingestellt bzw. nicht bertcksichtigt wurden, Iasst dies die Wirksamkeit des Saldo-

anerkenntnisses unberuhrt.

Der Klager kann den Anspruch gegen die Beklagte auf die Anerkennung des in vertragsgemalier
Weise errechneten Saldos des Girokontos daher erst geltend machen, wenn er die Bindungswir-
kung der nach der Vereinbarung vom 10. April 2002 monatlich erteilten Rechnungsabschlisse,
bei denen es sich um Saldoanerkenntnisse im Sinne des § 355 Abs. 1, 2 HGB, § 781 BGB han-
delt, beseitigt hat.

Unrichtige Saldenanerkenntnisse kénnen nach der vom Senat geteilten Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs nach § 812 Abs. 1 Satz 1 Var. 1, Abs. 2 BGB kondiziert werden (vgl. BGH,
Urteil vom 13. Dezember 1967 - Ib ZR 168/65, juris Rn. 30 f.; OLG Stuttgart, Urteil vom 21. Mai
2014 - 9 U 75/11, juris Rn. 30 - 32). Der Kontoinhaber ist darlegungs- und beweisbelastet fur die
den Bereicherungsanspruch nach § 812 Abs. 1, Abs. 2 BGB tragenden Tatsachen, insbesondere
kann er die Fehlerhaftigkeit des von ihm anerkannten Saldos nur darlegen, wenn er das Nichtbe-
stehen der streitigen Einzelforderung(en) darlegt und ggf. nachweist (Placzek, aaO, S. 1844

mwN).

Ist der Saldo zu niedrig, kann der Glaubiger Klage auf Saldoberichtigung oder auch unmittelbar
auf Zahlung erheben und muss hiermit die Aufhebung seines eigenen Schuldanerkenntnisses

verbinden.

Dies kann - wie hier - im Rahmen eines Verlangens und nachfolgend einer Klage auf Gutschrift
nach Neuberechung auch inzident geschehen (vgl. hierzu BGH, Urteil vom 17. Juni 1997 - XI ZR
239/96, juris Rn. 21). Denn nach der nach den § 133, 157 BGB gebotenen Auslegung des klageri-
schen Vorbringens ist davon auszugehen, dass der nicht ausdricklich die monatlichen Saldoan-
erkenntnisse seit Dezember 2001 kondizierende, aber auf Gutschrift von nicht berechtigten Be-
lastungsbuchungen seit Dezember 2001 antragende Klager gleichzeitig - weil dies fur die Durch-
setzung des von ihm geltend gemachten Anspruchs auf bezifferte Gutschrift, aber auch fir den
hilfsweisen Antrag auf Neuberechnung des Saldos erforderlich ist - auch die Kondiktion aller Sal-
doanerkenntnisse seit Dezember 2001 geltend macht. Insbesondere kann auf der Grundlage der
vorgerichtlichen Erklarungen des Klagers und seines Prozessverhaltens entgegen der von dem
Landgericht (UA 6) vertretenen Auffassung nicht davon ausgegangen werden, dass der Klager
mit seinen vorgerichtlichen Erklarungen und der Klage nur das zuletzt erteilte Anerkenntnis habe
kondizieren wollen. In dem Anspruchsschreiben vom 4. Dezember 2017 (Anlage K 2, Blatt 44 ff.

d. A.) machte der Klager und Vorlage einer Ergebniszusammenfassung seines Privatgutachters
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vom 20. Oktober 2017 einen Kontenneuberechnungs- und Erstattungsanspruch tber € 81.508,02
far die Zeit vom 7. Juni 2002 bis 15. Mai 2015 unter Hinweis auf Saldokondiktions- und Kontenkor-
rekturanspriche geltend. In dem weiteren Schreiben vom 31. Januar 2018 (Anlage K 3, Blatt 58 ff.
d. A) heildt es auf Seite 3 oben unter ,Verjahrung im Kontokorrent, Gegenstand eines etwaigen
Klageverfahrens waren keine Zinserstattungsanspriche, sondern Anspriche auf ,Kondiktion zu

Unrecht erteilten Saldenanerkenntnissen und Anspriiche auf Kontenberichtigung“. Anschlie-
Rend folgen Rechtsausfihrungen unter ,a) Rechtsnatur der Anspriiche®, wo es u.a. heil’t: ,,Nach

erfolgter Kondiktion des zu Unrecht erteilten letzten Saldoanerkenntnisses und dem Nach-
weis, dass der Kontenstand unrichtig ist, ist der Kontenfiihrer verpflichtet, unberechtigte

Belastungsbuchungen riickwirkend zu korrigieren.” In der Klageschrift wies der Klager im Rah-
men seiner Ausfuhrungen zur ,rechtlichen Wurdigung® auf den Seiten 35 ff. darauf hin, dass bei
der Buchung unberechtigter Forderungen im Kontokorrentkonto ,Saldokondiktions- und Korrektur-
anspruche® begrindet seien (Seite 35). Soweit Kondiktionsanspuiche gegenstandlich seien, han-
dele es sich (Seite 36 unten)

snicht um die Kondiktion von erbrachten Zahlungen, sondern von zu Unrecht abgegebenen
Saldoanerkenntnissen, die abgegeben wurden, obwohl nicht bestehende Forderungen in ein
Kontokorrentkonto gebucht wurden ... Diese Kondiktion wurden erstmalig mit Schreiben vom

04.12.2017 (Anlage K 3) geltend gemacht”.
Vor dem Hintergrund dieses Vorbringens sind die Ausfiihrungen des Klagers in dem Schriftsatz
vom 27. Mai 2019 (Seite 20 ff., Blatt 164 ff. d. A.) abweichend von der Bewertung des Landge-
richts (UA 6 |.1.a) nicht geeignet, die von dem Klager geltend gemachte Kondiktion auf ein Saldo-
anerkenntnis von Ende 2017 zu beschranken. Dort heifdt es auf Seite 20 Mitte zunachst:

LStreitgegensténdlich sind daher
- keine Erstattungsanspriiche wegen (iberzahlter Sollzinsen und Entgelte
- sondern Saldokondiktions- und Kontokorrekturanspriiche wegen (berhéht berechneter und

den Kontokorrentkonten zu Unrecht belasteter Zinsforderungen etc.”

und sodann auf der von dem Landgericht in Bezug genommenen Seite 24 (Blatt 168 d. A.):

sDie Beklagte bestreitet, dass mit Anwaltsschreiben vom 04.12.2017 (Anlage K 2) das letzte
Saldoanerkenntnis kondiziert wurde (KE S. 4 unten). Mit diesem Schreiben wurden die streit-
gegensténdlichen Anspriiche begriindet und gegeniiber der Beklagten geltend gemacht. Da
es sich dabei um Anspriiche des Kldgers wegen der Buchung unbegriindeter Forderungen in
ein laufendes Kontokorrent handelte, wurden mit Geltendmachung dieser Anspriiche zugleich
die zu Unrecht erteilten Saldenanerkenntnisse kondiziert...”

Das Unterbleiben einer Kondiktion von Saldoanerkenntnissen oder die Beschrankung der Kondik-

tion auf das letzte Saldoanerkenntnis vor dem vorgerichtlichem Schreiben vom 4. Dezember

2017 durch den Klager lasst sich daraus nicht entnehmen. Im Gegenteil ergibt sich hieraus die

Absicht des Klagers, mit der Geltendmachung seiner Forderung auf Korrektur die Kondiktion der
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Saldoanerkenntnisse verbinden zu wollen.

[l) Nach Beseitigung der Bindungswirkung der Saldoanerkenntnisse kann der Klager aus der Kon-
tokorrentdarlehensvereinbarung mit der Beklagten die Anerkennung des Saldos nach den gelten-
den vertraglichen Vereinbarungen, mithin unter Neuberechnung der beanstandeten Belastungs-
buchungen und des Kontos, sowie die Gutschrift des sich hieraus ergebenden Betrages auf dem
Konto verlangen; die Verpflichtung der Vertragsparteien aus dem Kontokorrentvertrag zur Aner-
kennung des korrekten Saldos, mithin zum Abschluss eines neuen, die korrekte Saldoforderung
beinhaltenden Anerkenntnisvertrages lebt wieder auf (vgl. Placzek, Die Verjahrung von Anspri-
chen des Kontoinhabers aufgrund rechtsgrundloser Belastungsbuchungen in: WM 2017, 1835,

1842).

Bei der Einstellung von Uberhdhten Forderungen in das Kontokorrent durch Belastungsbuchun-
gen der Bank handelt es sich um blofe Realakte mit rein deklaratorischer Wirkung; besteht die
angebliche Forderung nicht oder nicht in dieser HOhe, ist die Belastungsbuchung unwirksam und
der kausale Saldo ohne weiteres um diesen Betrag reduziert (vgl. allg. BGH, Urteil vom 22. Janu-
ar 2013 - XI ZR 471/11, Rn. 13). Zu Unrecht erfolgte Belastungsbuchungen lassen das Kontogut-
haben und daraus resultierende Zahlungsanspriiche des Kontoinhabers unberihrt; die (nicht ge-
rechtfertigte) Belastungsbuchung verandert den materiell-rechtlichen Forderungsbestand nicht;
das Kreditinstitut erlangt durch die Belastungsbuchung daher auch nichts im Sinne des § 812
Abs. 1 BGB (vgl. BGH, Urteil vom 6. Mai 2003 - XI ZR 283/02; Placzek, aaO, WM 2017, 1835,
1839). Daher entsteht mit der Sollbuchung kein Anspruch aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Var 1. BGB,
sondern ein Anspruch des Kunden aus dem Girokontovertrag auf Korrektur der Belastungsbu-
chung, der mit dem Saldoanerkenntnis - vorbehaltlich einer Kondiktion des Saldoanerkenntnisses
- erlischt (vgl. Piekenbrock in: beck-online. GROSSKOMMENTAR, Stand 1. November 2021,
§ 199, Rn. 55, 81). Anstelle dieser Ruckbuchung, der lediglich rechtsbestatigende (deklaratori-
sche) Bedeutung zukommt, kann der Kunde nach § 667 BGB auch sogleich Auszahlung des
rickzubuchenden Betrages verlangen, sofern ihm ein solcher Zahlungsanspruch ohne die
rechtsgrundlose Abbuchung zugestanden hatte (vgl. BGH, Urteil vom 17. Dezember 1992 - IX ZR
226/91, juris Rn. 30). Der héhere Saldo aus der Verrechnung kommt notwendig in rechnerisch
richtiger Hohe zur Entstehung und bietet eine Anspruchsgrundlage auf Begleichung der korrekten
Summe (so auch Placzek, aaO, WM 2017, 1835, 1842).

lll) Zwar kann sich die Beklagte gegentber der Kondiktion der Saldoanerkenntnisse nicht mit Er-

folg auf den in der Zeit vom 30. Oktober 2009 bis zum 12. Januar 2017 geltenden § 676b Abs. 2
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BGB berufen (1). Gegenlber der Kondiktion der Saldoanerkenntnisse fur den Buchungszeitraum
bis zum 31. Oktober 2013 greift aber nach § 214 Abs. 1 BGB die von der Beklagten erhobene
Verjahrungseinrede durch; Anspriche des Klagers fur spatere Buchungszeitraume sind weder

verjahrt noch verwirkt (2).

1) Die Kondiktion der Saldoanerkenntnisse durch den Klager ist nicht nach § 676b Abs. 2 BGB -
wie die Beklagte unter Hinweis auf das Schreiben des Klagervertreters vom 31. Januar 2018 gel-

tend macht - fir die Zeit vor Januar 2017 ausgeschlossen.

Nach § 676b Abs. 2 BGB in vom 30. Oktober 2009 bis zum 12. Januar 2017 geltenden Fassung
sind Anspriche und Einwendungen des Zahlungsdienstnutzers gegen den Zahlungsdienstleister
nach diesem Unterkapitel ausgeschlossen, wenn dieser seinen Zahlungsdienstleister nicht spa-
testens 13 Monate nach dem Tag der Belastung mit einem nicht autorisierten oder fehlerhaft aus-
gefiihrten Zahlungsvorgang hiervon unterrichtet hat; der Lauf der Frist beginnt nur, wenn der Zah-
lungsdienstleister den Zahlungsdienstnutzer Uber die den Zahlungsvorgang betreffenden Angaben
gemald Artikel 248 §§ 7, 10 oder § 14 des Einfihrungsgesetzes zum Birgerlichen Gesetzbuch

unterrichtet hat; anderenfalls ist fur den Fristbeginn der Tag der Unterrichtung maf3geblich.

Entgegen der von der Beklagten vertretenen Auffassung findet diese Vorschrift weder auf Belas-
tungsbuchungen der Bank noch auf Saldoanerkenntnisse (jedenfalls dann) Anwendung, soweit
diese Belastungsbuchungen nicht auf Zahlungsvorgange im Dreiecksverhaltnis, sondern - wie
hier - auf Zins- und Gebuhrenanspriche der Bank zurtckzuflhren sind. Denn angesichts des
dortigen Bezuges auf einen ,Zahlungsdienstleister* und auf von diesem ,fehlerhaft oder nicht au-
torisiert ausgefuhrte Zahlungsvorgange® betrifft § 676b Abs. 2 BGB nur Zahlungsvorgange im
Dreiecksverhaltnis und nicht Belastungsbuchungen der Bank gegeniber dem Kunden aus dem
zweiseitigen Darlehensverhaltnis bzw. dem zweiseitigen Gebuhren-/Entgeltverhaltnis. § 676b
Abs. 2 ist daher nur anwendbar, wenn der Buchung ein Zahlungsdienst im Sinne des § 674c
Abs. 1i. V. m. § 1, 2 ZAG zugrunde liegt (vgl. Piekenbrock in: beck-online. GROSSKOMMENTAR
BGB, Stand 1. November 2021, § 199, Rn. 81.1).

2) Die von der Beklagten erhobene Verjahrungseinrede greift gegenliiber dem Anspruch des Kla-
gers auf Kondiktion der Saldoanerkenntnisse fur Buchungszeitrdume vor dem 1. November 2013
durch. Hiervon nicht betroffen sind die Anspriiche des Klagers auf Kondiktion der Saldoaner-
kenntnisse fur die Buchungszeitrdume ab dem 1. November 2013 und auf den nach Kondiktion

der Saldoanerkenntnisse auflebenden vertraglichen Anspruch des Klagers auf vertragsgemalie



5U 116/21 Seite 30

Abrechnung des Kontokorrentdarlehenskontos und Anerkennung des jeweiligen Monatssaldos flr
die Zeit ab dem 1. November 2013.

Der Anspruch aus § 812 Abs. 1, 2 BGB auf Kondiktion des Saldoanerkenntnisses wie auch der
kontokorrentvertragliche Anspruch der Parteien gegeneinander auf Anerkennung des korrekten
Saldos verjahrt grundsatzlich in der Regelverjahrung von drei Jahren nach den §§ 195, 199 BGB.
Auf den Rechtsstreit finden die seit dem 1. Januar 2002 geltenden Verjahrungsvorschriften An-
wendung, nachdem etwaige aus 2001 resultierende Anspriiche des Klagers am 1. Januar 2002

noch nicht verjahrt waren, vgl. Art. 229 § 6 Abs. 1 Satz 1 EGBGB.

Die Kondiktionsanspruche auf die jeweiligen monatlichen Saldoanerkenntnisse sind fur die Bu-
chungszeitraume bis einschlieRlich Oktober 2013 nach den §§ 195, 199 BGB verjahrt. Die regel-
mafige Verjahrungsfrist beginnt nach § 199 Abs. 1 BGB mit dem Schluss des Jahres, in dem der
Anspruch entstanden ist und der Glaubiger von den den Anspruch begriindenden Umstanden und
der Person des Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahrlassigkeit erlangen musste.
Diese Voraussetzungen flir den Beginn der Verjahrung lagen jedenfalls im Jahr 2009 vor (a). Die
Verjahrung des jeweiligen Anspruchs auf Kondiktion des Saldoanerkenntnisses ist nicht entspre-
chend § 205 BGB mit dem an das betreffende Saldoanerkenntnis fir die nachste Kontokorrentpe-
riode anschlieliende Saldoanerkenntnis gehemmt (b). Die Verjahrung der Kondiktionsanspriche
des Klagers ist nach § 203 BGB flr die Buchungszeitraume fiir die Zeit ab dem 1. November
2013 gehemmt (c). Der von der Beklagten bis zum 30. September 2018 erklarte Verjahrungsver-
zicht hat fir den Klager keine Uber die Verjahrungshemmung durch Verhandlungen hinausgehen-

de Wirkung (d).

a) Die Voraussetzungen fur den Beginn der Verjahrung lagen jedenfalls im Verlauf des Jahres
2009 vor. Der Anspruch auf Kondiktion des jeweiligen Saldoanerkenntnisses ist mit dem Ablauf
der sechswochigen Widerspruchsfrist nach Zugang des jeweiligen Monatsabschlusses entstan-
den (aa). Jedenfalls im Jahr 2009 wusste oder musste der Klager ohne grobe Fahrlassigkeit wis-
sen, dass ihm ein Kondiktions- und Neuberechnungsanspruch gegen die Beklagte zustand (bb).
Der einer Kondiktion der Saldoanerkenntnisse zugrundeliegende und flir den nach erfolgreicher
Kondiktion der jeweiligen Saldoanerkenntnisse fur den vom Klager verfolgten Antrag auf Gutschrift
malgebliche Anspruch des Klagers auf Einstellung nur den Vertragsvereinbarungen entspre-
chender Forderungen in das Kontokorrent und Anerkenntnis nur eines vertragskonform herbeige-
fihrten Saldos verjahrt als sich immer wieder aktualisierende Dauerverpflichtung erst beginnnend

mit der Beendigung des Kontokorrentverhaltnisses (cc).
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aa) Der Anspruch des Klagers auf Kondiktion des jeweiligen Saldoanerkenntnisses ist - bei hier
unterstellter Unrichtigkeit wegen der Berlcksichtigung von zum Nachteil des Klagers uberhohter
Belastungsbuchungen der Beklagten - mit dem Wirksamwerden des Anerkenntnisses sechs
Wochen nach Zugang des jeweiligen Rechnungsabschlusses fir den jeweiligen Kalendermonat
im Sinne des § 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB entstanden. In Ermangelung abweichenden Vorbringens
der Parteien - dies auch nach der Erlauterung der Rechtsauffassung des Senats und der sich
daraus ergebenden Folgen im Verhandlungstermin - ist davon auszugehen, dass dem Klager die
Monatsabschllisse der Beklagten in den ersten Tagen des jeweiligen Folgemonats fur den Ab-

schlussmonat zugegangen sind.

Weder fir die Entstehung des Anspruchs auf Kondiktion des Saldoanerkenntnisses noch fir die
Entstehung des Anspruchs auf Abgabe eines zutreffenden Saldoanerkenntnisses bedarf es einer
gerichtlichen Entscheidung zu der Unbilligkeit eines (Uberhdhten) Entgelts (vgl. BGH, Beschluss
vom 23. Juni 2009 - EnZR 49/08, Rn. 4). Dies gilt auch fur eine - wie hier vorliegend - unwirksame
Zinsanpassungsklausel, bei der die vorliegende Regelungslicke im Wege einer erganzenden
Vertragsauslegung ohne Ruckgriff auf die §§ 315, 316 BGB zu schlieRen ist (vgl. BGH, Urteil vom
14. Marz 2017 - XI ZR 508/15, Rn. 19 ff.) und bei der ein etwaiger Anspruch des Kunden nicht erst
mit der Rechtskraft des Urteils entsteht, das auf die vertragsgemale Zinsanpassung erkennt (vgl.

BGH, Beschluss vom 26. September 2017 - XI ZR 78/16 zu einem Bereicherungsanspruch).

bb) Eine die Erhebung einer Klage in zumutbarer Weise nahe legende Kenntnis beziehungsweise
grob fahrlassige Unkenntnis der anspruchsbegrindenden Umstande und der Person des Schuld-
ners lag bei dem Klager in der zweiten Halfte des Jahres 2009 vor. Der Glaubiger eines Bereiche-
rungsanspruchs hat Kenntnis von den anspruchsbegriindenden Umstanden nach § 199 Abs. 1
Nr. 2 BGB, wenn er von der Leistung und den Tatsachen weil}, aus denen sich das Fehlen des
Rechtsgrundes ergibt (BGH, Urteil vom 28. Oktober 2014 - XI ZR 348/13 ,Bearbeitungsentgelte
Verbraucherdarlehen®, Rn. 35). Fir die den bereicherungsrechtlichen Anspruch auf Rickforde-
rung der Saldoanerkenntnisse beginnt die Verjahrung nach § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB erst, wenn der
Klager wusste oder ohne grobe Fahrlassigkeit wissen musste, dass die in den jeweiligen Saldo-
anerkenntnissen berucksichtigten Belastungsbuchungen der Beklagten zu Zinsen und Gebuhren
nicht vertragsgemaf waren. Die vertraglichen Grundlagen, insbesondere auch Nr. 17 Abs. 2 der
Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Beklagten, die nach dem klagerischen Vortrag die Un-
wirksamkeit der Belastungsbuchungen der Beklagten begriindeten, waren dem Klager mit Ver-

tragsschluss bekannt oder grob fahrlassig unbekannt. Kenntnis bzw. grob fahrlassige Unkenntnis
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von den (nicht gerechtfertigten) Belastungsbuchungen der Bank hatte der Klager mit der Gele-
genheit zur Durchsicht der die jeweilige Belastungsbuchung ausweisenden Kontoauszlge, jeden-

falls aber mit dem Vorliegen der ihm Ubersandten Monatsabschlusse.

Nach der vom Senat geteilten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs entlastet es den An-
spruchsteller nicht, aus den ihm bekannten Umstanden nicht den Schluss auf die Unwirksamkeit
vertraglicher Vereinbarungen gezogen zu haben. § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB erfordert nach allgemei-
ner und zutreffender Auffassung keine Rechts- sondern lediglich Tatsachenkenntnis. Danach ge-
nugt es im Allgemeinen, dass der Anspruchsinhaber die tatsachlichen Umstande kennt oder grob
fahrlassig nicht kennt, die eine Klage - und sei es auch nur als Feststellungsklage - als so aus-
sichtsreich erscheinen lassen, dass ihm ihre Erhebung zugemutet werden kann. Die erforderli-
che Kenntnis des Anspruchsinhabers setzt aus Grinden der Rechtssicherheit und Billigkeit
grundsatzlich nicht voraus, dass der Geschadigte aus den ihm bekannten Tatsachen auch die
richtigen rechtlichen Schllisse zieht, diese also zutreffend rechtlich wiirdigt. Daher beeinflussen
rechtlich fehlerhafte Vorstellungen des Anspruchsinhabers den Beginn der Verjahrung in der Re-
gel nicht, zumal er sich jederzeit rechtlich beraten lassen kann (vgl. BGH, Urteil vom 10. Oktober
2020 - Il ZR 227/18, Rn. 12 mwN). Schlie8lich steht dem Beginn der Verjahrung nicht der von
dem Klager geltend gemachte Gesichtspunkt entgegen, er habe angesichts der Komplexitat der
Berechnung die Hohe seines Anspruchs nicht ohne Einholung eines Privatgutachtens beziffern
kénnen, weshalb die Verjahrung erst nach Vorliegen des Privatgutachtens begonnen habe. Die-
ser Aspekt betrifft lediglich Einzelheiten zur Héhe des Anspruchs, nicht aber den fur den Beginn

der Verjahrung maRRgeblichen Grund des Anspruchs.

Ausnahmsweise kann allerdings nach der vom Senat geteilten Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs eine Rechtsunkenntnis des Glaubigers den Verjahrungsbeginn hinausschieben, wenn
eine unsichere und zweifelhafte Rechtslage vorliegt, die selbst ein rechtskundiger Dritter nicht zu-
verlassig einzuschatzen vermag; das gilt insbesondere, wenn der Durchsetzung des Anspruchs
eine gegenteilige hochstrichterliche Rechtsprechung entgegensteht (BGH, Urteil vom 28. Oktober
2014 - XI ZR 348/13, Rn. 35). In diesen Fallen fehlt es an der Zumutbarkeit der Klageerhebung als
ubergreifender Voraussetzung fir den Verjahrungsbeginn. Eine derartige Ungewissheit des Kla-

gers bestand hier jedenfalls sei dem Jahr 2009 aber nicht:

Im Hinblick auf von der Beklagten unter Anwendung von Ziffer 17 Abs. 2 Satz 1 der vereinbarten
Allgemeinen Geschaftsbedingungen nach Abschluss der Vereinbarungen vom 10. April/ 7. Juni

2002 geanderte Zinsen und Geblihren und deren gerichtliche Uberpriifung war die Erhebung einer
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Klage fur den Klager jedenfalls seit der Veroffentlichung der Entscheidung des Bundesgerichts-
hofs vom 21. April 2009 (Aktenzeichen XI ZR 78/08) zumutbar, in der diese Preisanpassungsklau-
sel, die als spezielle Auspragung auch ein Zinsanpassungsrecht beinhaltet, als nach § 307 Abs. 1
Satz 1 BGB unwirksam erklart worden ist. Auch wenn die zitierte Entscheidung des Bundesge-
richtshofs im Rahmen eines Verbraucher betreffenden UKIaG-Verfahrens ergangen ist, waren die
dortigen Ausflihrungen (aaO, Rn. 26 ff.) zur unangemessenen Benachteiligung der Kunden durch
die Klausel nach § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB wegen der fehlenden ohne weiteres auf
Unternehmergeschafte zu Ubertragen; Uberdies hat der Bundesgerichtshof dort damals aus-
dricklich (aaO, juris Rn. 30) seine bisherige gegenteilige Rechtsprechung aus der Entscheidung
vom 6. Marz 1986 (Az. lll ZR 195/84) aufgegeben, die zu einer gegenlber einem Unternehmer
(Bauunternehmer) verwendeten Zinsanpassungsklausel ergangen war. Diese Entscheidung kun-
digte sich im Ubrigen bereits seit der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 17. Februar
2004 (Az. XI ZR 140/03, bestatigt in Urteil vom 10. Juni 2008 - XI ZR 211/07, Rn. 12) an, in der die
Unwirksamkeit einer Zinsanderungsklausel flr das dort verfahrensgegenstandliche Passivge-
schaft angenommen und eine Aufrechterhaltung der bisherigen Rechtsprechung zu derartigen
Klauseln im Passivgeschaft offen gelassen wurde. Hier hatte sich der Klager erforderlichenfalls
rechlich beraten lassen mussen (vgl.: Zumutbarkeit ab 2004 bejaht: OLG Koblenz, Urteil vom
24. Februar 2012 - 3 U 697/11, juris Rn. 114 ff.; OLG Dusseldorf, Urteil vom 27. Januar 2016
- I-14 U 181/14, juris Rn. 43 - Nichtzulassungsbeschwerde zurlickgewiesen durch BGH, Be-
schluss vom 26. September 2017 - XI ZR 78/16; Zumutbarkeit jedenfalls ab 2009 gegeben: OLG
Frankfurt, Urteil vom 30. Januar 2018 - 14 U 176/16, juris Rn. 40 - Nichtzulassungsbeschwerde
als unzulassig verworfen durch Beschluss des BGH vom 19. Februar 2019 - Xl ZR 112/18, juris
mit obiter dictum zur fehlenden Erfolgsaussicht in der Sache in Rn. 13; OLG Hamm, Urteil vom
24. Februar 2021 - 31 U 140/19, juris Rn. 91 f.; Piekenbrock/Rodi in: Staudinger, BGB, Kommen-
tar, 2019, Anhang zu §§ 305-310, Rn. F 90a.2 - Aktualisierung 7. Marz 2021).

Im Hinblick auf die von dem Klager geltend gemachten Wertstellungsfehler der Beklagten ist
durch die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs jedenfalls seit dem Jahr 1997 geklart, dass
die Wertstellung bei Bareinzahlungen (BGH, Urteil vom 17. Januar 1989 - XI ZR 54/88, juris Rn.
20 ff.; BGH, Urteil vom 17. Juni 1997 - XI ZR 239/96, juris Rn. 15) oder Uberweisungen auf das
Konto (BGH, Urteil vom 6. Mai 1997 - XI ZR 208/96) an dem Tag des Eingangs des Betrages bei
der Bank vorzunehmen und bei Lastschriften fiir die Wertstellung auf den Abfluss der Deckung

abzustellen (BGH, Urteil vom 17. Juni 1997 - Xl ZR 239/96, juris Rn. 17) ist.

cc) Bei dem aus der Kontokorrentdarlehens- und Girokontenvereinbarung bestehenden Anspruch
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des Klagers gegen die Beklagte, nur den vertraglichen Vereinbarungen entsprechende Forderun-
gen in das Kontokorrent einzustellen und der hieraus resultierenden wechselseitigen Verpflich-
tung der Parteien, nur derartige Forderungen in dem wechselseitig geschuldenten Saldoaner-
kenntnis zu berlcksichtigen, handelt es sich um eine im Rahmen des Dauerschuldverhaltnisses
Kontokorrentkonto immer wieder neu entstehende Dauerverpflichtung, die erst nach der Beendi-
gung des Kontokorrentverhaltnisses zu verjahren beginnt (vgl. zu nicht verjahrenden Dauerver-
pflichtungen: BGH, Urteil vom 22. April 2016 - V ZR 189/15, Rn. 35 f. zu einer Durchfahrtberechti-
gung; BGH, Urteil vom 27. April 2012 -V ZR 177/11 zum Anspruch auf ordnungsgemale Verwal-
tung nach WEG; BGH, Urteil vom 17. Februar 2010 - VIIl ZR 104/09 zum mietrechtlichen Mangel-
beseitigungsanspruch). Angesichts der Begrenzung dieses Anspruchs durch die Verjahrung der
Anspruche auf Kondiktion der Saldoanerkenntnisse steht dieser Beurteilung auch nicht der Sinn
und Zweck der Verjahrungsvorschriften entgegen, den Schuldner davor zu schiitzen, wegen lan-
ger zurlckliegender Vorgange in Anspruch genommen zu werden, die er nicht aufklaren kann,
weil ihm Beweismittel fir etwa begriindete Einwendungen abhanden gekommen oder Zeugen
nicht mehr auffindbar sind (vgl. zu diesem Zweck der Verjahrung: BGH, Urteil vom 17. Februar
2010 - VIl ZR 104/09, Rn. 18).

b) Die Verjahrung des jeweiligen Anspruchs des Klages auf Kondiktion des monatlichen Saldoan-
erkenntnisses ist nicht entsprechend § 205 BGB mit dem an das betreffende Saldoanerkenntnis

fur die nachste Kontokorrentperiode anschlieRenden Saldoanerkenntnis gehemmt.

Nach § 205 BGB ist die Verjahrung gehemmt, solange der Schuldner auf Grund einer Vereinba-
rung mit dem Glaubiger vorubergehend zur Verweigerung der Leistung berechtigt ist. Nach Uber-
wiegender und zutreffender Auffassung hat die Kontokorrentbindung der Einzelforderungen, die
im Kontokorrent vereinbarungsgemaf nicht mehr isoliert geltend gemacht werden kénnen, zur
Folge, dass deren Verjahrung in entsprechender Anwendung des § 205 BGB (friiher: § 202 BGB
aF) wahrend der laufenden Rechnungsperiode gehemmt ist; nach Ende der Rechnungsperiode
gelten jedoch wieder die fir die jeweilige Forderung anzuwendenden Verjahrungsvorschriften,
insbesondere die allgemeinen Grundsatze des § 199 BGB unabhangig davon, ob die Forderung
bei der Erstellung des Rechnungsabschlusses Berticksichtigung gefunden hat oder nicht (vgl.
BGH, Urteil vom 17. Februar 1969 - Il ZR 30/65 Menges in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB,
§ 355, Rn. 46; Leyens in: Baumbach/Hopt, HGB, Kommentar, 40. Aufl. 2021, § 355 HGB, Rn. 12).

Diese Hemmung gilt nach dem Ubereinstimmenden Parteiinteresse auch fiir den vertraglichen

Anspruch auf Neuberechnung des Kontos nach einer unzutreffenden Buchung, so dass auch die
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Verjahrung fur diesen Anspruch bis zum Saldoabschluss gehemmt ist. § 205 BGB findet jedoch
auch in entsprechender Anwendung auf den Anspruch auf Kondiktion des Saldoanerkenntnisses
keine Anwendung. Zwar ist auch die abstrakte Saldoforderung - bei Fortfihrung des Kontokor-
rents - kontokorrentgebunden, so dass fiir diese eine Hemmung der Verjahrung nach § 205 BGB
bis zur Beendigung des Kontokorrents vorliegt. Der Anspruch auf Kondiktion des Saldoanerkennt-
nisses aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Var. 1, Abs. 2 BGB ist - auch nach den Parteiinteressen - nicht
kontokorrentgebunden und daher von der Hemmungswirkung des § 205 BGB nicht erfasst (vgl.
Piekenbrock in: beck-online.Grosskommentar BGB, Stand 1. November 2021, § 199 BGB,
Rn. 55.4). Streitgegenstand ist hier nicht die Saldoforderung, sondern der bereicherungsrechtli-
che Anspruch (§ 812 Abs. 2 BGB) auf Ruckforderung des (durch Schweigen) erklarten Aner-
kenntnisses des Saldos. Der Anspruch auf Kondiktion des Saldoanerkenntnisses kann, nachdem
es sich hierbei nicht um eine Geldforderung handelt, nicht in das Kontokorrent eingestellt werden,
so dass er einer Kontokorrentbindung nicht unterliegt. Der Anspruch auf Kondiktion des erklarten
Saldoanerkenntnisses kann daher auch nicht entsprechend § 205 BGB durch das folgende Sal-

doanerkenntnis in der Verjahrung gehemmt werden.

c) Die Verjahrung der Kondiktionsanspriche des Klagers auf Herausgabe der Saldoanerkenntnis-
se ist nach § 203 BGB durch Verhandlungen der Parteien Uber die Anspruch fiir die Buchungs-
zeitraume fur die Zeit ab dem 1. November 2013 gehemmt. Schweben zwischen dem Schuldner
und dem Glaubiger Verhandlungen tber den Anspruch oder die den Anspruch begriindenden Um-
stande, so ist die Verjdhrung nach § 203 BGB gehemmt, bis der eine oder der andere Teil die
Fortsetzung der Verhandlungen verweigert, wobei die Verjahrung frihestens drei Monate nach
dem Ende der Hemmung eintritt. Die Hemmung betrifft nur Anspriche, die bei Beginn der Ver-
handlungen noch nicht verjahrt waren. Dem Abbruch der Verhandlungen durch eindeutige Erkla-
rung steht das Einschlafenlassen der Verhandlungen gleich, bei dem die Verjahrungshemmung
zu dem Zeitpunkt endet, zu dem unter Berlicksichtigung aller Umstande nach Treu und Glauben
mit dem nachsten Verhandlungsschritt zu rechnen gewesen ware (vgl. BGH, Urteil vom 8. No-
vember 2016 - VI ZR 594/15, Rn. 16 mwN).

Aufgrund der am 13. Dezember 2017 von der Beklagten auf das Schreiben der klagerischen Pro-
zessbevollmachtigten vom 4. Dezember 2017 erklarten Gesprachsbereitschaft ist die Verjahrung
der Anspriche des Klagers - so sie damals nicht bereits verjahrt waren - mit dem Zugang des
Schreibens vom 4. Dezember 2017 bei der Beklagten nach § 203 BGB gehemmt worden. Dem
steht fir das Jahr 2013 betreffende Anspriiche nicht entgegen, dass die Beklagte in dem Schrei-

ben vom 13. Dezember 2017 fur samtliche Anspriche, die den Zeitraum bis 31. Dezember 2013
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betreffen, die Einrede der Verjahrung erhoben hat.

Die Beklagte hat mit Schreiben vom 5. Juli 2018 zuletzt ,verhandelt®, insbesondere den Verjah-
rungsverzicht bis 30. September 2018 verlangert und auf das klagerseitige Schreiben vom 5. Ok-
tober 2018 hat die Beklagte dann nicht mehr reagiert. Angesichts des in dem Schreiben vom
5. Juli 2018 von der Beklagten bis zum 30. September 2018 erklarten Verjahrungsverzichts ist

von einer Beendigung der Verhandlungen nicht vor dem 30. September 2018 auszugehen.

Die Verjahrung wurde erneut gehemmt nach den §§ 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB, § 167 ZPO durch die
bei dem Landgericht am 9. November 2018 eingegangene und der Beklagten am 7. Dezember

2018 zugestellte Klage.

Angesichts der ,Nachlauffrist* des § 203 BGB von drei Monaten nach Beendigung der Verhand-
lungen am 30. September 2018, ist die Hemmung durch die Klageerhebung am 9. November
2018 innerhalb der noch laufende Hemmung durch Verhandlungen eingetreten. Hiernach greift die
von der Beklagten erhobene Einrede der Verjahrung nicht durch gegeniber Anspriichen auf Kon-
diktion des Saldoanerkenntnisses, die im Dezember 2017 noch nicht verjahrt waren. Dies betrifft
die Saldoanerkenntnisse flr die Buchungsmonate ab November 2013. Denn das unstreitige
Schweigen des Klagers auf den Anfang Dezember 2013 an den Klager versandten Rechnungs-
abschluss fir November 2013 flhrte nach der Vertragsvereinbarung erst sechs Wochen nach
deren Zugang, also erst im Januar 2014, zum Abschluss der Saldoanerkenntnisvereinbarung fur
den Monat November 2013.

d) Der von der Beklagten bis zum 30. September 2018 erklarte Verjahrungsverzicht hat fir den
Klager keine Uber die soeben erodrterte Verjahrungshemmung nach § 203 BGB hinausgehende

Wirkung.

Die Beklagte hat unstreitig mit Schreiben vom 13. Dezember 2017, verlangert mit Schreiben vom
5. Juli 2018 fur etwaige, nicht bereits verjahrte Anspriche des Klagers ab dem 1. Januar 2014 ei-
nen bis zum 30. September 2018 befristeten Verzicht auf die Einrede der Verjahrung erklart. Die
Klage ist bei dem Landgericht am 9. November 2018 eingegangen und am 7. Dezember 2018 zu-

gestellt worden.

Nach der von Senat geteilten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs wird durch einen vom

Schuldner erklarten befristeten Verjahrungsverzicht der Ablauf der Verjahrung zwar nicht beein-
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flusst. Folge des Verzichts ist aber, dass die Befugnis des Schuldners, die Einrede der Verjah-
rung zu erheben, flr den genannten Zeitraum ausgeschlossen ist. Die Reichweite des Verjah-
rungsverzichts ist durch Auslegung der Verzichtserklarung zu ermitteln. Diese hat regelmafig
zum Inhalt, dass der Schuldner bis zum Ablauf der von ihm eingerdumten Frist die Einrede der
Verjahrung nicht erheben wird. Da der Verzicht den Glaubiger von der Notwendigkeit der alsbaldi-
gen gerichtlichen Geltendmachung seines Anspruchs entheben soll, bleibt er auch nach Ablauf
der vom Schuldner eingeraumten Frist wirksam, wenn der Glaubiger die Streitsache vor Ablauf
der Frist rechtshangig macht, wobei die Zustellung des Antrags in entsprechender Anwendung
des § 167 ZPO auf den Eingang des Antrags zurtckwirkt (BGH, Beschluss vom 7. Mai 2014 - XII
ZB 141/13, Rn. 18 f.; BGH, Urteil vom 16. Marz 2009 - Il ZR 32/08, Rn. 22 mwN).

Nachdem die Klage bei dem Landgericht erst nach Ablauf der Verzichtsfrist eingegangen ist,
kann sich der Klager auf einen Verjahrungsverzicht der Beklagten nicht berufen. Eine etwaige
Hemmung der Verjahrung wahrend der laufenden Verzichtsfrist hat regelmafig keine Auswirkun-
gen auf die Verjahrungsverzichtsfrist (vgl. BGH, Beschluss vom 7. Mai 2014 - XIl ZB 141/13,
Rn. 21 f.).

e) Der Verjahrung der Kondiktionsanspriiche des Klagers fiur die Buchungszeitraume vor dem
1. November 2013 steht nicht der auf die Entscheidung des Oberlandesgerichts Frankfurt vom
5. September 2011 (4 U 272/11, juris Rn. 55) gestutzte Einwand des Klagers entgegen, flur die
Zeit der von ihm geltend gemachten sittenwidrig Uberhdhten Zinsen seit November 2008 durfe
sich die Beklagte gegentber seinem Bereicherungsanspruch nicht auf Verjahrung berufen. Die
§§ 195, 199, 214 BGB differenzieren nicht nach dem Grund fur das Fehlen des Rechtsgrundes
fur eine Leistung; hierfiir besteht auch kein Anlass. Die vom Klager genannte Entscheidung des
Oberlandesgerichts Frankfurt befasst sich im Ubrigen nicht mit der hier mafigeblichen Frage der
Verjahrung, sondern halt es lediglich fur fraglich, ob sich der sittenwidrig Handelnde im Rahmen

der geltend gemachten Verwirkung auf den Zeitablauf berufen darf.

SchlieBlich verleiht auch § 852 BGB dem Klager einen Herausgabeanspruch fur die Zeit der An-
spruchsverjahrung vor November 2013 nicht. Schllssiger Vortrag fiir eine unerlaubte Handlung
der Beklagten nach den §§ 823 Abs. 1, 2, 826 BGB im Zusammenhang mit Zinsanpassung,
Wertstellung und Geblihrenerhebung, insbesondere nach der Entscheidung des Bundesgerichts-
hofs aus dem Jahr 2009 zu Nr. 17 Abs. 2 AGB Sparkassen fehlt. Die Voraussetzungen fur einen
derartigen Anspruch sind auch nicht ersichtlich. Fehl geht in diesem Zusammenhang der von

dem Klager zur Stltzung seiner gegenteiligen Auffassung erteilte Hinweis auf die im Sachverhalt
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ganzlich anders gelagerte Entscheidung des Oberlandesgerichts Stuttgart vom 16. Marz 2011
(Az. 9 U 1209/20), in der ein Organisationsverschulden der Bank im Zusammenhang mit einer
rechtlich vollkommen zweifelsfreien Herausgabepflicht fur Provisionen und deren Verschweigen

gegeniber dem Kunden durch die Bank angenommen wurde.

f) Die Anspriche des Klagers auf Kondiktion der monatlichen Saldoanerkenntnisse fiir den Bu-
chungszeitraum ab dem 1. November 2013 sind nicht nach § 242 BGB verwirkt. Angesichts der
hier eingreifenden kurzen Verjahrungsfrist von drei Jahren ist hier fir eine Verwirkung bereits un-
ter dem Gesichtspunkt des insoweit erforderlichen Zeitmoments kein Raum. Im Ubrigen mangelt
es an dem fiur die Annahme einer Verwirkung neben dem Zeitmoment erforderlichen Umstands-

moment.

B. Die Berufung des - nach Fortfuhrung des friher gemeinsam mit seinem Vater gemeinsam be-
triebenen Unternehmens als Einzelunternehmer im Hinblick auf die geltend gemachten Anspri-
che aktivlegitimierten - Klagers ist begrindet, soweit er sich gegen die Abweisung der Klage fur
die im Hinblick auf Belastungsbuchungen der Beklagten auf dem streitgegenstandlichen Konto-

korrentdarlehenskonto fiir die Zeit ab dem 1. November 2013 wendet.

Insoweit war auf den Antrag des Klagers die angefochtene Entscheidung des Landgerichts und
das erstinstanzliche Verfahren aufzuheben und an das Landgericht zuriickzuverweisen, § 538
Abs. 2 ZPO. Zugleich war der klagerische Anspruch auf Gutschrift eines Betrages auf dem Konto-
korrentkonto, auf Nutzungsersatz sowie auf Schadensersatz fir die Kosten des Privatgutachters
und der vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten nach § 304 Abs. 1 ZPO dem Grunde nach fur be-
rechtigt zu erklaren. Die Voraussetzungen der Aufhebung und Zuriickverweisung nach § 538
Abs. 2 ZPO sowie fur den Erlass eines Teil- und Grundurteils nach den §§ 301, 304 Abs. 1 ZPO

liegen vor.

1) Zu Unrecht hat das Landgericht, nachdem es Anspriiche im Zusammenhang mit vor dem
1. Januar 2014 abgegebenen Saldoanerkenntnissen auf die von der Beklagten erhobenen Verjah-
rungseinrede als verjahrt angesehen hat, zur Begriindung fiir die Abweisung der weitergehenden
Klage ausgefuhrt, der Klager habe eine ungerechtfertigte Bereicherung der Beklagten aufgrund
fehlerhafter Buchungen nach dem 1. Januar 2014 nicht hinreichend dargelegt, weil sie aus dem
Privatgutachten nicht nachvollziehbar sei: Denn das Gutachten ermittle die im Klageantrag zu-
sammengefasste Bereicherung lber eine Vielzahl von Buchungen fortlaufend und der Kammer

sei es nicht moglich, aus diesen fortlaufenden Zahlenreihen die jeweils verjahrten Anteile heraus-
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zurechnen.

Die Auffassung des Landgerichts ist unzutreffend. Das den Klageanspruch begriindende Vorbrin-
gen des Klagers ist nicht nur schltssig und hinreichend substantiert. Die von dem Klager geltend
gemachten Anspruche auf Kondiktion von Saldoanerkenntnissen fur die Buchungszeitraume seit
dem 1. November 2013, auf Korrektur von Buchungen und Gutschrift und Nutzungsersatz sowie
Schadensersatz wegen der Kosten fur den Privatgutachter sowie vorgerichtlicher Rechtsanwalts-
kosten sind vielmehr dem Grunde nach berechtigt, was der Senat im Rahmen seines ihm im

Rahmen von § 304 Abs. 1 ZPO zustehenden Ermessens durch Teilurteil feststellt. Im Einzelnen:

Nach der vom Senat geteilten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist Sachvortrag zur Be-
griindung eines Klageanspruchs schlissig und als Prozessstoff erheblich, wenn die Partei Tat-
sachen vortragt, die in Verbindung mit einem Rechtssatz geeignet sind, das geltend gemachte
Recht als in ihrer Person entstanden erscheinen zu lassen. Das Gericht muss anhand des Par-
teivortrags beurteilen kdnnen, ob die gesetzlichen Voraussetzungen der an eine Behauptung ge-
knupften Rechtsfolge erflllt sind. Das Gericht muss nur in die Lage versetzt werden, aufgrund
des tatsachlichen Vorbringens der Partei zu entscheiden, ob die gesetzlichen Voraussetzungen
fur das Bestehen des geltend gemachten Rechtes vorliegen. Genugt das Parteivorbringen diesen
Anforderungen an die Substantiierung, kann der Vortrag weiterer Einzeltatsachen nicht verlangt
werden. Im Interesse der Wahrung des Grundrechts aus Art. 103 Abs. 1 GG darf das Gericht da-
bei keine Uberspannten Anforderungen an die Darlegung stellen (vgl. BGH: Beschluss vom
28. Januar 2020 - VIl ZR 57/19, Rn. 7f; Beschluss vom 25. September 2018 - VI ZR 234/17,
Rn. 8; Beschluss vom 7. Juni 2018 - Il ZR 210/17, Rn. 4, Beschluss vom 14. Marz 2017 - VI ZR
225/16, Rn. 7; Beschluss vom 27. September 2016 - VI ZR 565/15 Rn. 6; Urteil vom 7. Marz 2001
- XZR 160/99 = NJW-RR 2001, 887 mwN). Diese Voraussetzungen liegen vor:

a) Die zwischen den Parteien in Ziffer 17 Abs. 2 Satz 1 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen
der Beklagten vereinbarte Anpassungsklausel fiir Entgelte, darunter Zinsen fiir den (in wirksamer
Weise) variabel vereinbarten Darlehenszins ist wegen unangemessener Benachteiligung des
Kunden nach § 307 Abs. 1 BGB unwirksam (vgl. BGH, Urteil vom 21. April 2009 - XI ZR 78/08,
Rn. 18 ff.), was vom Landgericht zutreffend erkannt worden ist (UA 9, 13). Ein Anpassungsrecht
des Kreditinstituts benachteiligt die Kunden nur dann nicht unangemessen, wenn das Aquivalenz-
verhaltnis gesichert ist, die Klausel mithin eine Bindung der Bank an den Umfang des Kostenan-
stiegs vorsieht und eine Verpflichtung der Bank enthalt, Kostenminderungen an die Kunden wei-

terzugeben, ohne dass die Bank insoweit ein Ermessen hat (BGH, aaO, Rn. 32). Die von dem
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Bundesgerichtshof in der zitierten Entscheidung aufgestellten Grundsatze zur Unwirksamkeit
nach § 307 Abs. 1 BGB gelten auch im Verkehr gegenliber Unternehmern, da diese Vorschrift
auch im unternehmerischen Verkehr zur Anwendung kommt (vgl. OLG Stuttgart, Urteil vom
21. Mai 2014 - 9 U 75/11, juris Rn. 37; OLG Frankfurt, Urteil vom 30. Januar 2018 - 14 U 176/16,
juris Rn. 32; OLG Hamm, Urteil vom 24. Februar 2021 - 31 U 140/19, juris Rn. 93 f.).

Den von dem Bundesgerichtshof fur eine den Anforderungen des § 307 Abs. 1 BGB entsprechen-
de Anpassungsklausel aufgestellten Anforderungen wird weder - wie ausgefuhrt - die im Jahr
2002 zwischen den Parteien vereinbarte Klausel in Nr. 17 Abs. 2 der Allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen der Beklagten noch die nach dem streitigen Beklagtenvorbringen ab November 2009

vereinbarte Anpassungsklausel in Nr. 17 Abs. 5 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen gerecht.

Die letztgenannte Klausel bestimmt die Voraussetzungen fir eine Zinsanderung durch die Be-
klagte gerade nicht, sondern nimmt hierzu auf die ,jeweilige Kreditvereinbarung mit dem Kunden*
Bezug, die es hier in wirksamer Form gerade nicht gibt. Die nach einer von der Beklagten vorge-
nommenen Zinserhdéhung in der Klausel vorgesehene - im Ubrigen durch das Erfordernis Riick-
zahlung des Darlehens binnen zwei Wochen nach Kindigung faktisch eingeschrankte - Kindi-
gung sichert das Aquivalenzverhéltnis nicht und steht einer Bewertung der von Nr. 17 Abs. 2 der
Allgemeinen Geschaftsbedingungen in der Fassung des Jahres 2002 als den Kunden nach § 307
Abs. 1 BGB unangemessen benachteiligend nicht entgegen. Die insoweit darlegungs- und be-
weisbelastete Beklagte hat nicht hinreichend substantiiert dargelegt, dass es zu den Anderungen
des anfanglich (2002) vereinbarten Sollzinses von 8,75 % zwischen ihr und dem Klager jeweils
zu Individualvereinbarungen gekommen ist. lhr streitiges Vorbringen, der Zinssatz wie auch die fur
das jeweilige Kreditrisiko erhebliche Ratingnote seien in Gesprachen mit Reinhard etwa im
April 2007, September 2007 und Juli 2010 thematisiert worden, wobei letzterer die Konditionen
kritisiert, aber das Verfahren nicht beanstandet oder das Angebot einer Umschuldung angenom-
men habe, kann bereits nicht dahingehend verstanden werden, dass die Beklagte uber Zinserho-
hungen in irgendeiner Weise mit Reinhard verhandelt hatte, die von ihr begehrte Zinsande-
rung zur Disposition gestellt hatte und auf dieser Grundlage jeweils eine Vereinbarung der Partei-

en Uber die jeweilige Zinshdhe getroffen worden ist.

Weiterer Darlegungen des Klagers zu Einzelheiten der wegen der Unwirksamkeit der Zinsanpas-
sungsklausel erforderlichen erganzenden Vertragsauslegung fir die Bestimmung der jeweiligen
Darlehenszinshdhe sowie insbesondere der Entwicklung des Kontokorrentkontos in dem unver-

jahrten Buchungszeitraum bedurfte es nicht, handelt es sich bei der einer Bezifferung von An-
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sprichen vorgelagerten erganzenden Vertragsauslegung doch um eine vom Gericht zu beant-
wortende Rechtsfrage. Nach der vom Senat geteilten standigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs ist die Regelungslicke in dem Vertrag die durch die Unwirksamkeit einer Zinsande-
rungsklausel bei gleichzeitiger Wirksamkeit der Vereinbarung Uber die Variabilitdt der Zinshdhe
entstanden ist, nicht nach § 306 Abs. 2 BGB durch ein einseitiges Leistungsbestimmungsrecht
der Bank entsprechend § 315 Abs. 1 BGB oder durch ein einseitiges Leistungsbestimmungsrecht
des Verbrauchers gemal § 316 BGB geschlossen werden kann. Denn das in der unwirksamen
Preisanpassungsklausel enthaltene einseitige Leistungsbestimmungsrecht ist ersatzlos wegge-
fallen. Bei der von dem Gericht vorzunehmenden erganzenden Vertragsauslegung handelt es
sich um eine Rechtsfrage. Das Gericht hat dabei zu entscheiden, welche Regelung zur Zinsan-
passung die Parteien in Kenntnis der Regelungslicke nach dem hier vorliegenden Vertragszweck
und angemessener Abwagung ihrer beiderseitigen Interessen nach Treu und Glauben geman
§ 242 BGB als redliche Vertragspartner getroffen hatten (vgl. BGH, Urteil vom 14. Marz 2017 - XI
ZR 508/15, Rn. 29). Hierbei hat das Gericht mit sachverstandiger Hilfe die maflRgeblichen Parame-
ter einer Zinsanpassung selbst festzustellen, die in sachlicher Hinsicht, ndmlich der Bindung des
Vertragszinssatzes an einen aussagekraftigen Referenzzinssatz, der Festlegung der Anpas-
sungsschwelle und in zeitlicher Hinsicht im Hinblick auf die Festlegung des Anpassungsintervalls
dem mutmaRlichen Parteiwillen entsprechen und hierbei das Aquivalenzprinzip zu beachten

(BGH, Urteil vom 6. Oktober 2021 - Xl ZR 234/20, Rn. 41, 86 mwN).

Das Landgericht ware hiernach gehalten gewesen, ausgehend von dem von den Parteien am
7. Juni 2002 vereinbarten (variablen) Darlehenszins von 8,75 % die im Darlehensvertrag der Par-
teien vorhandene Regelungslicke zur Zinsanpassung im Wege der erganzenden Vertragsausle-
gung nach den §§ 133, 157 BGB mit sachverstandiger Hilfe nach den vorgegebenen Kriterien um
eine Zinsanpassungsregelung zu schlie®Ben und hatte auf dieser Grundlage unter sachverstandi-
ger Hilfe den nicht verjahrten Teil der Anspriiche des Klagers auf Gutschrift der Zinsdifferenz im
Rahmen der vertragskonformen Zinsanpassung fur die Buchungszeitraume ab dem 1. November

2013 errechnen mussen.

b) Auch zu den von der Beklagten dem Konto des Klagers zu Unrecht belasteten Entgelten hat
der Klager hinreichend substantiiert vorgetragen. Denn er hat dargelegt, dass in dem Zeitraum
vom 18. Dezember 2001 bis zum 1. Januar 2016 dem Kontokorrentkonto von der Beklagten ins-
gesamt € 7.993,27 belastet wurden, von denen tatsachlich nur € 622,39, namlich der monatlich
berechnete Grundpreis fir die Kontoflhrung, geschuldet gewesen seien, fiihrend zu einem Kor-

rekturanspruch auf Gutschrift von € 7.370,88. Der in der Klageschrift (Seite 10 f.) auch im Hinblick
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auf den Beibringungsgrundsatz nach § 130 Nr. 3 ZPO in zulassiger Weise in Bezug genomme-
nen Auflistung im Register 7 von Band 1 des Privatgutachtens lassen sich die monatlichen Bu-
chungen der Beklagten fur Entgelte, unterschieden in Grundpreis und Posten, entnehmen. Dies
gilt insbesondere auch fiir den Zeitraum nicht verjahrter Saldokondiktionsanspriche fiir den Bu-
chungszeitraum ab November 2013 (ab Seite 9 von 11, vgl. etwa die Buchung 1. November 2013
Entgelt Grundpreis € 4,50 Entgelt Posten: € 53,90). Hinreichend substantiiert ist der Vortrag auch
im Hinblick auf die geltend gemachten Belastung des Kontokorrentkontos mit Darlehensentgelten
von € 60,54 fir die Darlehen 610325521 und 620930067 (Klageschrift S. 10 f. unter Bezugnahme
auf das Gutachten K 1, Register 21), wobei gegenuber diesen auf Buchungen bis Juni 2010 zu-
rickgehenden Anspriichen des Klagers jedenfalls die von der Beklagten erhobenen Einrede der

Verjahrung nach § 214 Abs. 1 BGB durchgreift.

Die im Rahmen ihrer sekundaren Darlegungslast fur die Berechtigung der Belastungsbuchungen
wegen der uber die monatliche Kontoflihrungsgebuhr hinausgehenden Entgelte darlegungsbelas-
tete Beklagte (vgl. hierzu allgemein: BGH, Urteil vom 28. Juli 2015 - XI ZR 434/14, Rn. 21 f.) hat
hierzu nicht erheblich vorgetragen. Sie hat fur den streitgegenstandlichen Zeitraum weder eine In-
dividualvereinbarung noch die wirksame Vereinbarung von Entgelttatbestdnden im Rahmen von
Allgemeinen Geschaftsbedingungen in Verbindung mit Preis- und Leistungsverzeichnissen zu
Beginn der Geschaftsbeziehung und ggf. deren wirksamer Anderung dargelegt. Insbesondere
konnte die Beklagte die Festlegung von Entgelten nicht auf Nr. 17 Abs. 2 ihrer Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen stitzen, da diese nach § 307 Abs. 1 BGB unwirksam ist (vgl. zur Unwirk-
samkeit der gleichlautenden Nr. 17 Abs. 2 Satz 1 der AGB Sparkassen: BGH, Urteil vom 21. April
2009 - XI ZR 78/08, Rn. 26 ff.; BGH, Urteil vom 28. Juli 2015 - XI ZR 434/14, Rn. 39 ff.). Mit diesem
substantiierten Vorbringen des Klagers hatte das Landgericht sich auch bei der vorliegenden Ver-

jahrung der bis einschliel3lich Oktober 2013 entstandenen Anspriiche befassen mussen.

c) SchlieBlich ist auch das klagerische Vorbringen zu aus behaupteten Wertstellungsfehlern der
Beklagten resultierenden Bereicherungs- und Korrekturanspriichen auf den Seiten 11 - 13 der
Klageschrift unter zulassiger Bezugnahme auf die Ausfuhrungen in Register 8 des als Anlage K 1
Uberreichten Privatgutachtens hinreichend substantiiert. Die im einzelnen beanstandeten Bu-
chungen finden sich unter Register 8 des Gutachtens auf den Seiten 6 bis 10, fur den nicht ver-
jahrten Zeitraum ab November 2013 - jeweils monatsweise aufgeschlisselt - auf den Seiten 9

und 10.

Dem Vorbringen des Klagers zu Auswirkungen ggf. fehlerhafter Wertstellungen aus unverjahrter
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Zeit auf Sollzinsbuchungen im Kontokorrentkreditverhaltnis ist unter sachverstandiger Hilfe nach-
zugehen. Uberobligatorisch hat der Klager den insoweit fiir die Zeit ab dem 1. Januar 2014 gel-
tend gemachten Anspruch auf Ersatz von Zinsnachteilen aus belastenden Wertstellungen in dem
Schriftsatz vom 12. April 2021 auf eine Gutschrift auf € 86,87 beziffert.

2) Vor diesem Hintergrund war die angefochtene Entscheidung des Landgerichts nach § 538
Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 4 ZPO insoweit aufzuheben und an das Landgericht zurlickzuverweisen, als
das Landgericht die Klage fur Buchungszeitraume ab dem 1. November 2013 als unbegriindet
abgewiesen hat (a). Zugleich war durch Teil- und Grundurteil nach den §§ 301, 304 Abs. 1 ZPO
der Anspruch des Klagers gegen die Beklagte auf Gutschrift eines Betrages auf dem streitgegen-

standlichen Kontokorrenkonto dem Grunde nach fur gerechtfertigt zu erklaren (b).

a) Nach § 538 Abs. 1 ZPO hat das Berufungsgericht grundsatzlich die notwendigen Beweise zu
erheben und in der Sache selbst zu entscheiden. Es darf ausnahmsweise nach § 538 Abs. 2
Nr. 1, Nr. 4 ZPO die Sache, soweit ihre weitere Verhandlung erforderlich ist und eine Partei die
ZurUckweisung beantragt, unter Aufhebung des Urteils und des Verfahrens an das Gericht des
ersten Rechtszuges zurlickverweisen, soweit das Verfahren im ersten Rechtszuge an einem
wesentlichen Mangel leidet und auf Grund dieses Mangels eine umfangreiche oder aufwandige
Beweisaufnahme notwendig ist oder wenn im Falle eines nach Grund und Betrag streitigen An-
spruchs durch das angefochtene Urteil Uber den Grund des Anspruchs vorab entschieden oder
die Klage abgewiesen ist, es sei denn, dass der Streit Uber den Betrag des Anspruchs zur Ent-

scheidung reif ist.

Diese Voraussetzungen flir eine Aufhebung und Zurlickverweisung der Sache nach § 538 Abs. 2
ZPO liegen vor (aa) und der Senat Ubt das ihm nach § 538 Abs. 2 ZPO eingerdumte Ermessen

im Sinne einer Aufhebung und Zurlickverweisung der Sache aus (bb):

aa) Die Voraussetzungen fir eine Aufhebung der angefochtenen Entscheidung und des erstin-
stanzlichen Verfahrens und eine Zurtckverweisung der Sache nach § 538 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 4

ZPO liegen vor.

(1) Die Voraussetzungen fir eine Aufhebung und Zurtickverweisung nach § 538 Abs. 1 Nr. 1 ZPO
liegen vor. Das Verfahren des Landgerichts leidet an einem wesentlichen Verfahrensmangel und
auf Grund dieses Mangels ist eine umfangreiche oder aufwandige Beweisaufnahme notwendig.

Das Landgericht hat durch seine auf mangelnde Substantiierung gestiutzte Abweisung der Klage
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im Hinblick auf die nicht verjahrten Anspriche des Klagers das rechtliche Gehor des Klagers
nach Art. 103 Abs. 1 GG verletzt. Art. 103 Abs. 1 GG verpflichtet das Gericht, den Vortrag der Par-
teien zur Kenntnis zu nehmen und bei seiner Entscheidung in Erwagung zu ziehen. Ein Verstol
gegen Art. 103 Abs. 1 GG setzt dabei eine gewisse Evidenz der Gehdrsverletzung voraus. Uber-
spannt das Gericht offenkundig Anforderungen an die Substanziierung und versaumt es deshalb,
entscheidungserheblichen Sachvortrag in der nach Art. 103 Abs. 1 GG gebotenen Weise zur
Kenntnis zu nehmen, ist der verfassungsrechtlich verburgte Anspruch auf Gewahrung rechtlichen
Gehors evident verletzt (vgl. BGH, Beschluss vom 22. Januar 2013 - XI ZR 471/11, Rn. 7 mwN).
Da Landgericht hat die Anforderungen an die prozessuale Darlegungslast des Klagers in einem
nach Art. 103 Abs. 1 GG relevanten Malie verfehlt. Das Landgericht hatte den Vortrag des Kla-
gers zu den nach seiner vorlaufigen Bewertung nicht verjahrten Anspriichen - wie vorstehend
ausgefihrt - nicht als unsubstantiiert zurickweisen dirfen, sondern dem klagerischen Vorbringen
nachgehen mussen, dies gilt insbesondere fur die von dem Gericht unter sachverstandiger Hilfe
vorzunehmenden erganzenden Vertragsauslegung nach den §§ 133, 157 BGB zu einer Vereinba-
rung zur Anpassung des variabel vereinbarten Darlehenszinses nach Unwirksamkeit der hierzu

von der Beklagten gestellten allgemeinen Geschaftsbedingung.

Hierdurch leidet das Verfahren des ersten Rechtszuges an einem wesentlichen Verfahrensman-
gel. Auf Grund dieses Mangels wird eine umfangreiche Beweisaufnahme erforderlich. Denn es
sind unter sachverstandiger Hilfe vom Gericht die sich aus dem Vertragsverhaltnis der Parteien
im Wege der erganzenden Vertragsauslegung ergebenden Parameter fir eine Zinsanpassungs-
vereinbarung zu finden, der jeweilige Zinssatz flir Kontokorrentdarlehen auf dieser Grundlage seit
Juni 2002 zu ermitteln und unter Anwendung der so jeweils bestimmten Zinshdhe die in das Kon-

tokorrent flr die Zeit ab dem 1. November 2013 einzustellenden Zinsbetrage zu ermitteln.

Fir das weitere Verfahren weist der Senat darauf hin, dass hierbei die von dem Klager fir be-
stimmte Zeitrdume geltend gemachte Sittenwidrigkeit der Hohe des von der Beklagten auf der
Grundlage der Anpassungsklausel ihrer Allgemeinen Geschaftsbedingungen angepassten Darle-
henszinses unerheblich ist. Der Darlehensvertrag mit der Vereinbarung einer variablen Verzin-
sung ist von den Parteien wirksam vereinbart worden und Uber die erganzende Vertragsausle-
gung ist die fur beide Parteien interessengerechte Zinsanpassungsvereinbarung festzustellen, die
dann Uber die gesamte Laufzeit des Darlehens anzuwenden ist, um die Héhe der Vertragszinsen
fir den Zeitraum zu ermitteln, in dem Anspruche des Klagers nicht verjahrt sind. MaRgeblich ist
allein die Zinsdifferenz zwischen dem jeweils zu ermittelnden Vertragszins und dem von der Be-

klagten tatsachlich abgerechneten Zins.
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(2) Die Voraussetzungen des § 538 Abs. 2 Nr. 4 ZPO liegen vor, nachdem bei den hier vorliegen-
den nach Grund und Hoéhe streitigen Ansprichen auf Gutschrift und Nutzungsersatz das Landge-
richt die Klage abgewiesen hat und der Streit ber die Hohe des Anspruchs nicht zur Entschei-

dung reif ist.

(3) Die Zuruckverweisung des Rechtsstreits nur im Hinblick auf die nicht verjahrten Anspriche
des Klagers ist zulassig. Nach der vom Senat geteilten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
ist die teilweise Zurlckverweisung einer Sache durch das Berufungsgericht zulassig, wenn tber
den zurlckverwiesenen Teil in zulassiger Weise auch durch Teilurteil nach § 301 ZPO hatte ent-
schieden werden kénnen (BGH, Urteil vom 13. Juli 2011 - VIIl ZR 342/09, Rn. 25 f.). Die Voraus-
setzungen flr den Erlass eines Teilurteils liegen vor. Der Erlass eines Teilurteils setzt voraus,
dass sich der Rechtsstreit in abgrenzbare Teile zerlegen lasst, die jeweils zum Gegenstand ei-
nes selbststandigen Urteils gemacht werden kdénnen und die durch das Teilurteil getroffenen Ent-
scheidung zur Vermeidung eines Widerspruchs zwischen Teilurteil und Schlussurteil unabhangig
von der Entscheidung Uber den restlichen Verfahrensgegenstand ist (vgl. Musielak in:
Musielak/Voit, ZPO. 18. Auflage 2021, § 310, Rn. 3). Der Rechtsstreit 1asst sich aufgrund der mo-
natlich erfolgten Rechnungsabschliisse zum Kontokorrentkonto und der hierauf bezogenen Sal-
doanerkenntnisse zeitabschnittsweise in abgrenzbare Teile zerlegen. Die Gefahr eines Wider-

spruchs zwischen Teil- und Schlussurteil besteht nicht.

bb) Die Entscheidung zwischen der Zurtickverweisung nach § 538 Abs. 2 ZPO und der eigenen
Sachentscheidung durch das Berufungsgericht nach § 538 Abs. 1 ZPO steht im pflichtgemalen
Ermessen des Berufungsgerichts, das hierbei auch zu erwagen hat, dass eine Zuriickverwei-
sung der Sache in aller Regel zu einer Verteuerung und Verzdgerung des Rechtsstreits und zu
weiteren Nachteilen fuhrt und dies den schitzenswerten Interessen der Parteien entgegenstehen

kann (vgl. BGH, Urteil vom 10. Marz 2005 - VIl ZR 220/03).

Diese Abwagung fallt hier zugunsten einer Zurlckverweisung aus. Allerdings ist nach § 538 ZPO
vom Berufungsgericht regelmafig selbst Beweis zu erheben und in der Sache zu entscheiden;
im Rahmen der vorzunehmenden Abwagung spricht gegen die Zurickverweisung auch der Um-
stand, dass durch eine Zurtickverweisung der Sache eine gewisse Verzégerung und Verteuerung
des seit November 2018 anhangigen Rechtsstreits zu erwarten ist, worauf auch der Klager in

seinem nicht nachgelassenen Schriftsatz vom 27. Januar 2022 (Seite 6) hingewiesen hat.
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Gleichwohl ist es hier trotz der hiergegen sprechenden Prozessékonomie geboten, die Sache zu-
rickzuverweisen. Denn der fur die Abweisung des tatsachlich dem Grunde nach berechtigten
Teils der Klage verantwortliche Verfahrensfehler des Landgerichts hat den Anspruch des Klagers
auf rechtliches Gehor nach Art. 103 Abs. 1 GG verletzt. Die Parteien haben einen schitzenswer-
ten Anspruch darauf, dass das Verfahren nicht mit solchen Mangeln belastet und ihnen hierdurch
im Ergebnis eine Instanz genommen wird. Dies gilt insbesondere auch vor dem Hintergrund,
dass es angesichts des insoweit streitigen Parteivorbringens - anders als der Klager dort an-
nimmt - einer umfangreichen Beweisaufnahme bedarf: Zunachst bedarf es der Einholung eines
Sachverstandigengutachtens zur Beratung des Gerichts bei der ergdnzenden Vertragsauslegung
im Hinblick auf die Feststellung einer nach beiden Seiten hin interessengerechten Zinsanpas-
sungsklausel fur den vorliegenden Darlehensvertrag, insbesondere einer Beratung zu den inso-
weit maflgeblichen Parametern (Referenzzinssatz flir den Vertragszins, Zinsabstand, Anpas-
sungsintervall). Sodann bedarf es durch den Sachverstéandigen einer Berechnung der Anpassun-
gen des Zinssatzes auf der Grundlage der festgestellten Zinsanpassungsklausel fur den Zeitraum
von 2002 bis 2015, damit dann unter Berlcksichtigung der hiernach zu bericksichtigenden Zins-
satze und Einbeziehung von etwaigen Wertstellungs- und Geblhrenkorrekturen der Abschluss-

saldo flr die Zeit von November 2013 bis Februar 2016 ermittelt werden kann.

Der Klager hat durch seinen hilfsweise gestellten Zurickweisungsantrag in der Berufungsbegrin-
dung das Interesse deutlich gemacht, eine erforderlich werdende umfangreiche Beweisaufnahme
in der ersten Instanz durchfuhren zu wollen. Diesem Aspekt steht nicht entgegen, dass der Kla-
ger in dem nicht nachgelassenen Schriftsatz vom 27. Januar 2022 die Prufung anregt, ob der
Rechtsstreit ohne Zurlickverweisung in der Berufungsinstanz entschieden werden kann, zumal
der Klager dort irrig davon ausgeht, dass der Rechtsstreit ohne Beweiserhebung entschieden

werden kann.

b) Die Berechtigung der von dem Klager geltend gemachten Anspriche war durch Teil- und
Grundurteil nach den §§ 301, 304 ZPO festzustellen. Ein Grundurteil nach § 304 Abs. 1 ZPO darf
nur ergehen, wenn ein Anspruch nach Grund und Hohe streitig ist, grundsatzlich alle Fragen, die
zum Grund des Anspruchs gehoren, erledigt sind, und es nach dem Sach- und Streitstand zu-
mindest wahrscheinlich ist, dass der Anspruch in irgendeiner Hohe besteht (BGH, Urteil vom
6. Juni 2019 - VIl ZR 103/16, Rn. 16 mwN).

aa) Das ist fur die von dem Klager geltend gemachten Anspriiche auf Kondiktion der Saldoaner-

kenntnisse und auf Gutschrift der Fall. Im Hinblick auf die Anspriche auf Gutschrift im Zusam-
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menhang mit den von dem Klager beanstandeten Belastungsbuchungen der Beklagten und die
inzident im Rahmen der Prifung dieser Anspriiche zu bejahenden Anspriiche auf Kondiktion der
Saldoanerkenntnisse wird zur Begrindung zunachst auf die obigen Ausfuhrungen (B. 1) Bezug
genommen. Es besteht eine hinreichende Wahrscheinlichkeit fir das Bestehen eines Anspruchs
des Klagers auf Gutschrift eines Betrages auf seinem von der Beklagten gefuhrten Girokonto.
Den von der Beklagten nicht in erheblicher Weise bestrittenen Ausflihrungen des Klagers zu den
von der Beklagten berechneten Vertragszinsen und dem Zinsverlauf von im Rahmen einer ergan-
zenden Vertragsauslegung in Betracht kommenden Referenzzinssatzen kann etwa entnommen
werden (vgl. Gutachten Anlage K 1, Ordner 1, Register 3), dass die Beklagte den Vertragszins in
der Zeit von November 2013 bis November 2015 durchgangig bei 14,5 % beliel3, wahrend etwa
der Euribor 3 Monate in der Zeit von April 2014 von 0,33 % durchgangig fiel auf im November 2015
- 0,13 %. Vor diesem Hintergrund spricht sehr viel dafir, dass der nach erganzender Vertrags-
auslegung festzustellende Vertragszins in diesem Zeitraum ebenfalls gesunken und insbesonde-
re nicht - wie von der Beklagten mit ihren Belastungsbuchungen abgerechnet - bei 14,5 % geblie-
ben ist, was zu einer Kondiktion der entsprechenden Saldoanerkenntnisse, einer Reduzierung

der Hohe der Belastungsbuchungen der Beklagten fiir Zinsen auf dem Konto und einer Gutschrift

fur den Klager auf dem Girokonto fuhren durfte.

bb) Wegen einer hinreichenden Wahrscheinlichkeit fir sein Bestehen in irgendeiner Hohe ist
auch der von dem Klager geltend gemachte Anspruch auf Nutzungsersatz im Hinblick auf die von
der Beklagten mit den beanstandeten Belastungsbuchungen vereinnahmten Betrage dem Grunde
nach aus den §§ 812 Abs. 1 Satz 1 Var. 1, 818 Abs. 1 BGB in jedenfalls entsprechender Anwen-
dung berechtigt.

(1) Insbesondere ist der auf Zahlung von Nutzungsersatz gerichtete Antrag des Klagers durch

das Landgericht mit der angefochtenen Entscheidung nicht rechtskraftig abgewiesen worden.

Zwar hat der Klager die Abweisung des Nutzungsersatzanspruchs durch das Landgericht aus-
weislich seines Berufungsantrages zu 1) in der Berufungsbegrindungsschrift vom 18. Juni 2021
(Blatt 437 d. A.) nicht angefochten, ist dieser Antrag doch nur auf Gutschrift von € 99.999,32
nebst Zinsen von funf Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 1. November
2017 gerichtet. Vielmehr hat der Klager den Antrag auf Abanderung der angefochtenen Entschei-
dung auch im Hinblick auf den erstinstanzlich geltend gemachten Anspruch auf Gutschrift von
Nutzungsersatz auf dem Girokonto erst in dem Termin vor dem Senat am 13. Januar 2022 ge-

stellt.
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Gleichwohl hat aber die Teilanfechtung des landgerichtlichen Urteils durch den Klager mit der Be-
rufungsbegriindung den Eintritt der Rechtskraft der angefochtenen Entscheidung nach § 705
ZPO insgesamt gehemmt. Nach der vom Senat geteilten Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs erfasst die Hemmungswirkung des Rechtsmittels grundsatzlich das gesamte Urteil, wenn
dieses Urteil - wie hier - mehrere prozessuale Anspriche zum Gegenstand hat. Die Hemmungs-
wirkung erfasst insbesondere auch diejenigen Teile, die ausweislich der Berufungsantrage nicht
angefochten werden. Einer - wie hier vom Klager im Senatstermin vorgenommenen - Erweite-
rung der Berufungsantrage hatte nur dann die teilweise Rechtskraft des erstinstanzlichen Urteils
entgegengestanden, wenn ein Schriftsatz des Berufungsfihrers eine Beschrankung im Sinne ei-
nes teilweisen Rechtsmittelverzichts enthalten hatte (vgl. BGH, Urteil vom 19. Oktober 2021 - VI
ZR 1173/20, Rn. 17 f. mwN). Das ist nicht der Fall. Den Schriftsatzen des Klagers im Berufungs-
verfahren kann ein Verzicht des Klagers auf weitergehende als mit der Berufungsbegriindung ver-
folgte Anspriche, insbesondere auf den Anspruch auf Gutschrift von Nutzungsersatz auf dem Gi-

rokonto nicht enthommen werden.

(2) Dem Klager steht dem Grunde gegen die Beklagte der geltend gemachte Anspruch auf Nut-
zungsersatz im Hinblick auf die von der Beklagten aufgrund von zu Unrecht vorgenommenen Be-
lastungsbuchungen vereinnahmten Betrage in jedenfalls entsprechender Anwendung der §§ 812
Abs. 1, 818 Abs. 1 BGB zu. Aufgrund von kondizierbaren Saldoanerkenntniserklarungen des Kla-
ges hat die Beklagte zum Rechnungsabschluss die nach dem klagerischen Vorbringen zum Vor-
teil der Beklagten fehlerhaften Saldoforderungen erlangt, § 812 Abs. 1 Satz 1 Var. 1 BGB. Es
spricht im Ubrigen viel dafir, im Hinblick auf zu Ungunsten des Klagers fehlerhaft ausgefallene
Belastungsbuchungen bezogen auf deren Wertstellung - obwohl es sich hierbei lediglich um Re-
alakte der Beklagten handelt - die §§ 812 Abs. 1 Satz 1, 818 Abs. 1 BGB entsprechend anzuwen-

den.

Zwar ist der Anspruch auf Nutzungsersatz aus § 818 Abs. 1 BGB grundsatzlich auf die Heraus-
gabe der vom Empfanger tatsachlich gezogenen Zinsen beschrankt, insoweit besteht eine Darle-
gungs- und Beweislast des Klagers. Bei Zahlungen an eine Bank besteht aber nach der vom Se-
nat geteilten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs eine tatsachliche Vermutung dafir, dass
die Bank Nutzungen im Wert des ublichen Verzugszinses in Hohe von funf Prozentpunkten Uber
dem Basiszinssatz gezogen hat, die sie als Nutzungsersatz herausgeben muss (vgl. BGH, Urteil
vom 10. Marz 2009 - XI ZR 33/08, Rn. 29; BGH, Urteil vom 24. April 2007 - XI ZR 17/06, Rn. 35;
OLG Disseldorf, Urteil vom 17. Januar 2013 - 6 U 64/12 = BeckRS 2013, 3828; KG, Urteil vom
22. Dezember 2014 - 24 U 169/13, Rn. 49 = BKR 2015, 110 114 f.). Eine hinreichende Wahr-
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scheinlichkeit fir das Bestehen eines Uber dem Wert € 0,00 liegenden Nutzungsersatzanspruchs
des Klagers besteht angesichts des nach den obigen Ausflihrungen dem Grunde nach festzu-
stellenden Anspruch des Klagers gegen die Beklagte auf Gutschrift eines Betrages auf dem Kon-

tokorrentkonto wegen nicht vertragsgemaRer Belastungsbuchungen der Beklagten.

cc) Auch im Hinblick auf die von dem Klager mit den Antragen zu 3. und 4. gemachten vorgericht-
lichen Gutachterkosten und vorgerichtlichen Anwaltskosten, die dem Grunde nach auf § 280
Abs. 1 BGB gestltzt werden kdnnen, ist deren Bestehen in einer € 0,00 tbersteigenden Hohe hin-

reichend wahrscheinlich.

dd) Uber den Hilfsantrag des Klagers (Antrag zu 2.) war nicht zu entscheiden, weil die Bedingung
hierflr, die vollstandige Abweisung des Zahlungsantrages (vgl. Protokoll vom 13. Januar 2022,

Seite 1, Blatt 587 d. A.), nicht eingetreten ist.

Die Revision war nicht nach § 543 Abs. 2 ZPO zuzulassen, weil die Rechtssache keine grund-
satzliche Bedeutung hat und auch keine Entscheidung des Revisionsgerichts zur Fortbildung des
Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung erfordert. Die Rechtssache hat
keine grundsatzliche Bedeutung und der Senat weicht in entscheidungserheblicher Weise weder
von der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs noch der Rechtsprechung anderer Oberlan-

desgerichte ab

Die Kostenentscheidung flr das Berufungsverfahren bleibt dem Landgericht vorbehalten. Der
Ausspruch zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit folgt aus § 708 Nr. 10 ZPO, ist auch bei Aufhebung
und Zurtickverweisung im Hinblick auf die §§ 775 Nr. 1, 776 ZPO geboten (vgl. BGH, Urteil vom
24. November 1976 - IV ZR 3/75; OLG Munchen, Urteil vom 10. Februar 2012 - 10 U 4147/11),
dies allerdings ohne Abwendungsbefugnis, nachdem eine Vollstreckung hier nicht moglich ist

(vgl. hierzu OLG Munchen, Urteil vom 13. Mai 2011 - 10 U 3951/10 = NJW 2011, 3279).

Vorsitzender Richter Richter Richter
am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht
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Beglaubigt
Schleswig, 24.02.2022

Justizhauptsekretarin



