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Nr.1 KWG erfolgte erstmalig gegeniiber dem Investor durch
den Anwalt."

III. Fazit

Anleger, die in Nachrangkapital investiert haben, haben im
Fall der Insolvenz der Gesellschaft einen Anspruch gegen den
Geschiftsfiihrer, wenn (1) die Nachrangabrede unwirksam ist

und wenn (2) ein vermeidbarer Verbotsirrtum vorliegt. Es bleibt
mit Spannung abzuwarten, wie das OLG Dresden diese Frage-
stellung entscheiden wird und die Frage des Vorliegens eines
vermeidbaren oder unvermeidbaren Verbotsirrtums durch die
obergerichtliche Rechtsprechung gepriagt werden wird.

11 Griineberg/Ellenberger, BGH, 80. Aufl. 2022, § 199 Rz.27; BGH vom
12.3.2022 - VII ZR 236/19.

Rechtsprechung

Die Musterfeststellungsklage im Insolvenz-
verfahren

§ 80 Abs. 1 InsO; § 606 Abs. 1 ZPO
BGH, Urteil vom 27.7.2023 - IX ZR 267/20

Wird iiber das Vermogen des von den Feststellungszielen
betroffenen Unternehmens das Insolvenzverfahren eroffnet,
kann eine Musterfeststellungsklage gegen den Insolvenzver-
walter erhoben werden, auch wenn dieser das Unternehmen
nicht fortfiihrt.

InsO § 85; ZPO § 606 Abs. 1

Insolvenzrechtliche Bestimmungen stehen einer Musterfest-
stellungsklage jedenfalls dann nicht entgegen, wenn die Fest-
stellungsziele sich ausschlieBlich auf Aktivprozesse der Masse
beziehen.

InsO § 94; § 96 Abs.1 Nr.3

Die Beriicksichtigung eines Neukundenbonus in der Jahres-
verbrauchsabrechnung eines Energieversorgungsvertrags stellt
keine insolvenzrechtlich unzuléssige Aufrechnung oder Ver-
rechnung dar, wenn der Neukundenbonus als vom Jahres-
umsatz abhingiger Nachlass (Rabatt) ausgestaltet ist.

BGB § 305¢ Abs. 2, § 307 Abs. 1 BGB

Beschrinkt sich eine Bestimmung in einem Energielieferungs-
vertrag iiber die Berechnung des Jahresverbrauchspreises aus-
schlieBlich auf die Formulierung

»Grundpreis: [...] €/Monat (inkl. 19% MWst)
Arbeitspreis: [...] €/Monat (inkl. 19% MWSt)
Neukundenbonus: [x]% (Jahresumsatz)“,

kann diese Klausel bei der Verwendung gegeniiber Verbrau-
chern dahin auszulegen sein, dass es sich bei dem Neukun-
denbonus um einen einmaligen, nicht an eine Mindestlaufzeit
gekniipften Nachlass (Rabatt) auf den Jahresverbrauchspreis
handelt.

BGH, Urteil vom 27. Juli 2023 - IX ZR 267/20 - OLG Miinchen
21. Juli 2020 - MK 2/19

Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die miind-
liche Verhandlung vom 15. Juni 2023 fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des Senats fiir Musterfeststel-
lungsklagen des Oberlandesgerichts Miinchen vom 21. Juli
2020 wird auf Kosten des Beklagten zuriickgewiesen.

Tatbestand:

Der Kléger ist ein als qualifizierte Einrichtung in die Liste nach
§ 4 UKlaG eingetragener Verein zum Schutz von Verbraucher-
interessen. Der Beklagte ist Verwalter in dem auf Eigenantrag
vom 25. Januar 2019 am 16. Oktober 2019 er6ffneten Insol-
venzverfahren iiber das Vermégen der B. mbH (im Folgenden:
Schuldnerin). Die Schuldnerin warb Kunden von Energieliefer-
vertragen iiber Gas und Strom unter anderem mit einem vom
Jahresumsatz abhéngigen Neukundenbonus. In den Beliefe-
rungsbestatigungen fiir diese Kunden waren unter dem Glie-
derungspunkt Tarif 1 der Grundpreis, der Arbeitspreis und der
Neukundenbonus von 15% des Jahresumsatzes fiir Gas- und
250 des Jahresumsatzes fiir Stromlieferungen verzeichnet.
Nr.3.3 der Allgemeinen Geschiftsbedingungen-Strom und
den Allgemeinen Geschiftsbedingungen-Gas der Schuldnerin
(im Folgenden: AGB-Strom und AGB-Gas) sahen vor, dass eine
Mindestvertragslaufzeit von zwdlf Monaten als vereinbart
gelte, sofern hierzu in der Belieferungsbestitigung keine Re-
gelung getroffen werde. Nr. 7.1 der AGB-Strom und der AGB-
Gas der Schuldnerin enthielten gleichlautende Regelungen
zum Abrechnungszeitraum. Nr.7.4 AGB-Strom bestimmte:
,Sofern im jeweiligen Tarif vereinbart, bietet die [Schuldnerin]
als Abschlusspriamie fiir den Abschluss eines Vertrages einen
einmaligen Primienbetrag (Bonus). Die Modalititen der Ge-
wihrung eines zugesagten Bonus sind dem jeweiligen Angebot
zu entnehmen.” Nr. 7.4 AGB-Gas lautete: ,Sofern im jeweiligen
Tarif vereinbart, bietet die [Schuldnerin] als Abschlussprimie
fir den Abschluss des Vertrags einen einmaligen Pramien-
betrag (Bonus). Etwaige Vorauszahlungen werden durch den
Bonus grundsitzlich nicht gemindert.” Nr.7.5 der AGB be-
stimmten wéortlich gleich: ,Die Verrechnung eines dem Kunden
gegebenenfalls von der [Schuldnerin] zu gewéihrenden Bonus
mit Forderungen der [Schuldnerin] aus unterjihriger Abrech-
nung vor Ablauf eines Belieferungsjahres sowie mit Ab-
schlagszahlungen vor Erteilung der ersten Jahresverbrauchs-
rechnung ist ausgeschlossen.*

Zwischen dem 28. Januar und dem 1. Februar 2019 stellte die
Schuldnerin die Belieferung ihrer Kunden ein. Der Beklagte
rechnete nach seiner Bestellung zum vorldufigen Verwalter am
29. Januar 2019 die Vertrige von mehr als 100.000 Kunden der
Schuldnerin ohne Beriicksichtigung des Neukundenbonus ab,
wenn nicht eine Mindestvertragslaufzeit von einem Jahr er-
reicht war. Im Ubrigen meint der Beklagte, die Beriicksichti-
gung etwaiger Boni wiirde sich als insolvenzrechtlich unzu-
lassige Aufrechnung darstellen; entsprechende Forderungen
seien zur Insolvenztabelle anzumelden.
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Der Kliger begehrt im Wege der Musterfeststellungsklage ge-
geniiber dem Beklagten die Feststellung, dass einer Beriick-
sichtigung des Neukundenbonus in den Abrechnungen eines
Energielieferungsvertrages zwischen einem Verbraucher und
der Schuldnerin nicht die Tatsache entgegensteht, dass die
Belieferung durch die Schuldnerin und/oder den vorldufigen
Insolvenzverwalter vor Ablauf der Mindestvertragslaufzeit en-
dete. Weiter beantragt er die Feststellung, dass die Beriicksich-
tigung des prozentual vom Umsatz gewihrten Neukundenbo-
nus in der Weise zu erfolgen hat, dass die Entgeltforderung in
der Endabrechnung um den Bonus zu kiirzen ist und dies nicht
den Aufrechnungsregelungen nach den §§ 94 ff InsO, insbe-
sondere nicht dem Verbot nach § 96 Abs. 1 Nr.3 InsO unter-
fallt.

Das Oberlandesgericht hat nach den Klageantrigen erkannt
und die Revision zugelassen. Mit dieser verfolgt der Beklagte
seinen Klageabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die zuldssige Revision ist nicht begriindet.

I. Das Oberlandesgericht hat zur Begriindung seiner in NZI
2020, 912 ff veroffentlichten Entscheidung, soweit fiir das
Revisionsverfahren von Bedeutung, im Wesentlichen Folgen-
des ausgefiihrt: Dass sich die Musterfeststellungsklage gegen
einen Insolvenzverwalter richte, der selbst nicht Unternehmer
sei, hindere deren Zuldssigkeit nicht, weil auf die Unterneh-
mereigenschaft nur bei der Eingrenzung der zulédssigen Fest-
stellungsziele abzustellen sei. Ferner entfalte § 87 InsO keine
Sperrwirkung, weil die Musterfeststellungsklage sich nicht auf
Insolvenzforderungen beziehe. Stattdessen ziele die Klage ge-
rade darauf ab, dass die Neukundenboni keine selbstindigen
Forderungen der Kunden begriindeten, die als Insolvenzforde-
rungen anzusehen wiren, sondern unselbstindige Rechnungs-
posten, die lediglich zu einer Verringerung der vom Beklagten
geltend gemachten Entgeltforderungen gegen die Kunden
flihrten. Die Klageantrége seien hinreichend bestimmt. In der
Sache sei der Neukundenbonus auch ohne Einhaltung einer
Mindestbelieferungszeit zu gewdhren, weil sich eine Beschrén-
kung auf Vertragsverhiltnisse mit einer Mindestlaufzeit von
einem Jahr weder aus den Lieferbestitigungen noch aus den
Allgemeinen Geschéftsbedingungen der Schuldnerin ergebe.
Der Neukundenbonus sei neben Grund- und Arbeitspreis ein
den Tarif bestimmender Faktor, der in die Endabrechnung als
unselbstiandiger Rechnungsposten einzustellen sei und deshalb
nicht den insolvenzrechtlichen Aufrechnungsverboten unter-
liege.

I1. Dies hilt rechtlicher Nachpriifung im Ergebnis stand.

1. Die Musterfeststellungsklage gegen den Insolvenzverwalter
ist zuldssig.

a) Es bedarf vorliegend keiner Entscheidung, ob der Insolvenz-
verwalter als Unternehmer im Sinne des § 606 Abs.1S.1 ZPO
anzusehen ist (zu § 14 BGB bejahend Griineberg/Ellenberger,
BGB, 82. Aufl, § 14 Rn. 2; BeckOGK-BGB/Alexander, Stand
2023, § 14 Rn.78.1; Ring in Heidel/HiiBtege/Mansel/Noack,
BGB AT, 4. Aufl,, § 14 Rn. 37; Liike in Kiibler/Priitting/Bork/
Jacoby, Ins0, 2020, § 80 Rn. 13a). Weiter kann dahinstehen, ob
im Musterfeststellungsverfahren entgegen der Auffassung des
Oberlandesgerichts und eines Teils des Schrifttums (Z6ller/
Vollkommer, ZP0O, 34. Aufl,, § 606 Rn.2 und Rn. 17; Réthe-
meyer, BKR 2021, 191, 194) nur ein Unternehmer Beklagter
sein kann (so Anders/Gehle/Schmidt, ZPO, 81. Aufl,, § 606
Rn. 12; MiinchKomm-ZPO/Menges, 6. Aufl., § 606 Rn. 18;
Heigl/Normann in Nordholtz/Mekat, Musterfeststellungsklage,
§ 2 Rn. 29). Aufgrund der Eréffnung des Insolvenzverfahrens
iiber das Vermégen der Schuldnerin folgt schon aus § 80 Abs. 1

Ins0, dass die vorliegende Musterfeststellungsklage, die aus-
schlieBlich bereits vom schuldnerischen Unternehmen begriin-
dete Anspriiche betrifft, gegen den Insolvenzverwalter zu er-
heben ist. Nach dieser Vorschrift geht fiir alle die Insolvenz-
masse betreffenden Rechtsstreitigkeiten unabhingig von der
Verfahrensart die Prozessfiihrungsbefugnis vom Schuldner auf
den Insolvenzverwalter tiber (BGH, Urteil vom 18. April 2013 -
IXZR 165/12, NZI 2013, 641 Rn. 11 mwN; Schmidt/Sternal,
InsO, 20. Aufl., § 80 Rn. 37). Die unternehmerische Tatigkeit
der Schuldnerin umfasst auch noch die mit deren insolvenzbe-
dingter Beendigung zusammenhingenden Vorginge, also
auch die hier in Rede stehende Schlussabrechnung gegeniiber
den Kunden (vgl. Staudinger/Fritzsche, BGB, 2018, § 14
Rn. 63).

b) Entgegen der Auffassung der Revision stehen insolvenz-
rechtliche Bestimmungen der Zuléssigkeit der Musterfeststel-
lungsklage im Streitfall nicht entgegen.

aa) Streitgegenstand der Feststellungsziele der Musterfeststel-
lungsklage (§ 606 Abs. 1 S. 1 ZPO0) sind allein Aktivprozesse der
Insolvenzmasse.

(1) Das Oberlandesgericht hat das Begehren des Kldgers dahin
ausgelegt, dass sich die Musterfeststellungsklage nicht auf
Insolvenzforderungen beziehe, sondern allein die Vorausset-
zungen fiir eine Berechnung der vom Beklagten gegen die
Kunden der Schuldnerin geltend gemachten Entgeltforderun-
gen betreffe.

Danach zielt die Klage, wie das Oberlandesgericht zutreffend
bemerkt hat, gerade darauf ab, dass die Neukundenboni keine
selbstdndigen, als Insolvenzforderungen anzusehenden An-
spriiche begriinden, sondern unselbstindige Rechnungsposten,
die lediglich zu einer Verringerung der vom Beklagten geltend
gemachten Forderungen gegen die Kunden fiihrten. Folglich
betreffen die Feststellungsziele ausschlielich Masseforderun-
gen und damit (kiinftige) Aktivprozesse der Masse (vgl. § 85
Ins0). Fur Aktivprozesse der Masse bestehen keine insolvenz-
rechtlichen Besonderheiten, die eine Musterfeststellungsklage
hindern kénnten.

Auf die von der Revision geltend gemachten Einwinde gegen
diese Auslegung des Klagebegehrens kommt es nicht an. Der
Kldger hat kein Rechtsmittel gegen das erstinstanzliche Urteil
eingelegt, so dass ein die Feststellung von Insolvenzforderun-
gen (8§ 87, 174 ff InsO) betreffendes Feststellungsziel nicht
Gegenstand der Revisionsinstanz ist.

(2) Eine solche Beschrinkung des Streitgegenstandes ist zu-
lassig und wirksam. Durch die Benennung der Feststellungs-
ziele und des Lebenssachverhalts bestimmt der Kliger den
Streitgegenstand der Musterfeststellungsklage (BT-Drucks.
19/2439, S.22; Weinland, Die neue Musterfeststellungsklage,
Rn. 64). Jedes Feststellungsziel bildet ein im Sinne von § 606
Abs. 1 S.1 ZPO gesondertes Rechtsschutzbegehren und mithin
einen eigenstiandigen Streitgegenstand (BGH, Beschluss vom
30. Juli 2019 - VIZB 59/18, NJW 2020, 341 Rn. 10). Damit
steht die Auswahl der Feststellungsziele grundsitzlich im
freien Belieben des Kligers; sie miissen nur so deutlich gefasst
sein, dass der Streitgegenstand und die Entscheidungskompe-
tenz des Gerichts hinreichend deutlich werden (vgl. Anders/
Gehle/Schmidt, ZPO, 81. Aufl., § 606 Rn. 17).

Der Beschriankung auf Masseforderungen steht nicht entgegen,
dass die Rechtsfragen, die fiir die vom Kliger verfolgten Fest-
stellungsziele erheblich sind, sich ebenfalls im Rahmen einer
Feststellung von Insolvenzforderungen stellen kénnen. Dass
die von den Feststellungszielen betroffenen Rechtsfragen sich
ebenso fiir Anspriiche der Verbraucher gegen die Schuldnerin
stellen kénnen, zwingt den Kliger nicht, eine Kldrung der
Feststellungsziele auch fiir diese Anspriiche in sein Feststel-
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lungsbegehren einzubeziehen. Dies gilt jedenfalls dann, wenn
fiir die Durchsetzung der Anspriiche unterschiedliche Verfah-
ren vorgesehen sind, wie es bei Insolvenzforderungen der Fall
ist (8§ 87, 174 ff InsO).

bb) Damit kann dahinstehen, ob sich aus den Bestimmungen
zur Forderungsfeststellung im Insolvenzverfahren (§§ 87,
174 ff InsO) Besonderheiten ergeben, die einer Musterfeststel-
lungsklage entgegenstehen.

(1) Allerdings schlieBt nicht schon die besondere Zustindig-
keit flir die gerichtliche Feststellung gemaB § 180 InsO eine
Musterfeststellungsklage aus. Die streitwertunabhédngige aus-
schlieBliche erstinstanzliche sachliche Zustindigkeit der Ober-
landesgerichte (§ 119 Abs.3 S.1 GVG) des allgemeinen Ge-
richtsstands des Beklagten (§ 32c ZPO) ist laut den Gesetzes-
materialien der Sondervorschrift des § 118 GVG fiir Muster-
verfahren nach dem Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz
nachgebildet und berticksichtigt die Interessen der Betroffenen
an einer ziigigen und effizienten Rechtsdurchsetzung (vgl. BR-
Drucks. 176/1/18, S. 3; iibernommen in BT-Drucks. 19/2741,
S.6 f, 24). § 119 Abs.3 S.2 GVG erméglicht den Lindern
iiberdies, eine Zusténdigkeitskonzentration bei einem Oberlan-
desgericht oder einem Obersten Landesgericht vorzusehen und
damit durch die entsprechende Spezialisierung der Gerichte
noch effizientere und ziigigere Verfahrenserledigungen zu
ermoglichen (vgl. BR-Drucks. 176/1/18, S.3). Damit hat sich
der Gesetzgeber bewusst fiir die Ausgestaltung eines eigen-
stindigen zweiziigigen Rechtszugs (§ 614 ZPO) entschieden,
der fiir zahlreiche Rechtsmaterien Abweichungen von beson-
deren Zustidndigkeitsregelungen etwa bei Streitigkeiten tiber
Anspriiche aus einem Mietverhéltnis tiber Wohnraum (§ 23
Nr.2 Buchst.a GVG) oder bei Streitigkeiten aus Bank- und
Finanzgeschiften (§ 72a Abs. 1 Nr. 1, § 119a Abs. 1 Nr. 1 GVG)
bedingt.

(2) Hingegen konnten insbesondere die in §§ 178 ff InsO
geregelten besonderen Voraussetzungen und Wirkungen der
Feststellung von Insolvenzforderungen und die mit der Betei-
ligung aller Insolvenzgldaubiger an der Feststellung von For-
derungen einhergehenden Besonderheiten die von § 613 ZPO
vorgesehene Bindungswirkung eines Musterfeststellungsur-
teils hindern. § 87 InsO gilt nur fiir Insolvenzglaubiger, soweit
sie als Inhaber einer Forderung gegen den Schuldner vorgehen
wollen (HK-InsO/Kayser, 11. Aufl., § 87 Rn. 3; Miinch-Komm-
InsO/Breuer/Fl6ther, 4. Aufl., § 87 Rn. 8). Insolvenzforderun-
gen im Sinne der §§ 38, 39 InsO sind sdmtliche schuldrecht-
lichen Anspriiche, die durch den Schuldner vor Verfahrens-
er6ffnung durch Vertrag begriindet wurden (Miinch-Komm-
InsO/Ehricke/Behme, aa0, § 38 Rn. 69). Die vorliegende Mus-
terfeststellungsklage betrifft indessen keine Insolvenzforde-
rungen von Kunden der Schuldnerin, auch keine solchen auf
Schadensersatz wegen Nichterfiillung (vgl. dazu Minch-
Komm-InsO/Ehricke/Behme, aaO Rn. 70). Deshalb kann offen-
bleiben, ob eine Musterfeststellungsklage auch dann zulissig
ist, wenn sich die Feststellungsziele (auch) auf dem Verfahren
nach §§ 179 ff InsO unterliegende Insolvenzforderungen be-
ziehen (bejahend Zoller/Vollkommer, ZPO, 34. Aufl., § 606
Rn.2; Weinland in Festschrift Kayser, 2019, S.1093, 1106;
aA Graf-Schlicker/Breitenbiicher, InsO, 6. Aufl., § 87 Rn.9;
Thole, NZI 2020, 411, 412).

cc) Das Feststellungsbegehren ist nach dem Gesetz auch inso-
weit zuldssig, als der Antrag zu 2 auf die Klarung insolvenz-
rechtlicher Fragen wie die (Nicht-)Anwendbarkeit der §§ 94 ff
InsO abzielt. Die Musterfeststellungsklage ist nach dem Wort-
laut des § 606 Abs. 1 S.1 ZPO grundsitzlich fiir das Bestehen
oder Nichtbestehen aller Anspriiche oder Rechtsverhiltnisse
zwischen Verbrauchern und einem Unternehmer eroffnet, so-
weit sie nicht die in Art.3, 7, 8 und 9 des Gesetzes zur

Einfithrung einer zivilprozessualen Musterfeststellungsklage
vom 12. Juli 2018 (BGBL. I S. 1151) ausgenommenen Verfahren
und Gerichtsbarkeiten betreffen. Der Anwendungsbereich fiir
diese Klageart soll laut der Gesetzesbegriindung - anders als
die dlteren Institute des Kapitalanleger-Musterverfahrens und
der Verbandsklage - nicht auf ein hochspezifisches zivilrecht-
liches Sondergebiet beschriankt werden. Vielmehr soll die Mus-
terfeststellungsklage in verbraucherrechtlichen Angelegenhei-
ten allgemein angewendet werden kénnen (BT-Drucks. 19/
2439, S.14 f, 16; Rothemeyer, Musterfeststellungsklage,
2. Aufl., § 606 Rn. 24; Weinland, Die neue Musterfeststellungs-
klage, Rn.27). Damit erstreckt sich dieses Rechtsinstrument
auch auf nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens auftretende
insolvenzrechtliche Fragen, solange sie - wie hier - abstrakt
sind, also nicht von individuellen Verhiltnissen der einzelnen
Verbraucher abhédngen.

c) Das Rechtsschutzbediirfnis hat das Oberlandesgericht mit
Recht bejaht.

aa) Mit dem Erfordernis des Rechtsschutzbediirfnisses als Ein-
schrinkung des Justizgewihrleistungsanspruchs (Art. 2 Abs. 1,
20 Abs. 3 GG) soll verhindert werden, dass die Gerichte als Teil
der Staatsgewalt unniitz oder gar unlauter bemiiht werden
oder ein gesetzlich vorgesehenes Verfahren zur Verfolgung
zweckwidriger und insoweit nicht schutzwiirdiger Ziele aus-
genutzt wird. Es sollen solche Klagebegehren nicht in das
Stadium der Begriindetheitspriifung gelangen, die - gemessen
am Zweck des Zivilprozesses - ersichtlich eines staatlichen
Rechtsschutzes durch eine materiell-rechtliche Priifung nicht
bediirfen. Rechtsschutz kann unter diesem rechtlichen Ge-
sichtspunkt deshalb nur unter engen Voraussetzungen versagt
werden (BGH, Urteil vom 23. Mirz 2022 - VIIIZR 133/20,
NJW-RR 2022, 660 Rn. 16f mwN). Fiir die Beurteilung des
Rechtsschutzbediirfnisses ist grundsétzlich auf die Prozesspar-
teien abzustellen (vgl. BGH, Urteil vom 8. Juli 1983 - V ZR 48/
82, NJW 1984, 2950; BAGE 98, 42, 44; Stein/Jonas/Roth, ZPO,
23. Aufl,, § 256 Rn.48, jeweils zum Feststellungsinteresse
gemiB § 256 Abs.1 ZPO). Nach diesen Grundsitzen steht
der klagenden qualifizierten Einrichtung zur Verfolgung ihrer
schutzwiirdigen Ziele kein anderer Weg als die Musterfest-
stellungsklage gegen den Beklagten offen, insbesondere kann
sie nicht darauf verwiesen werden, dass die nicht als Parteien
am Musterfeststellungsprozess beteiligten Anmelder oder
sonstige Dritte ihrerseits individuelle Rechtsbehelfe ergreifen
konnten.

bb) Anders als die Revision meint, ist die Musterfeststellungs-
klage nicht deswegen unzuléssig, weil das Unternehmen der
Schuldnerin nicht mehr auf dem Markt titig ist und vom
beklagten Insolvenzverwalter abgewickelt wird. Eine solche
Beschrankung ergibt sich weder aus dem Wortlaut noch aus
den Zwecken der §§ 606 ff ZPO. Nach der Begriindung des
Regierungsentwurfs bezweckt die Musterfeststellungsklage in
erster Linie eine Uberwindung des ,rationalen Desinteresses*
von Verbrauchern bei der Geltendmachung von Bagatell-For-
derungen, die effektivere Durchsetzung von Verbraucheran-
spriichen, eine Entlastung der Justiz und eine Reduzierung der
Verfahrenskosten fiir Unternehmen (BT-Drucks. 19/2439,
S. 16 f). Diese Zwecke werden durch die Insolvenz eines Unter-
nehmers nicht gegenstandslos. Vielmehr fiihrt die zu Tage
tretende erhebliche Verschlechterung der Befriedigungsaus-
sichten zur Potenzierung des ,rationalen Desinteresses” der
Verbraucher (vgl. Tintelnot, EWiR 2020, 761, 762). Zwar heiBt
es, wie die Revision zutreffend zitiert, in der Vorbemerkung zur
Begriindung des Gesetzentwurfs der Fraktionen der CDU/CSU
und SPD, dass infolge des ,rationalen Desinteresses von
Geschidigten an der Verfolgung von Bagatell-Forderungen
der in der Summe mitunter erhebliche Gewinn - soweit nicht
eine Riickerstattung etwa im Rahmen der auBergerichtlichen
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Streitschlichtung erfolgt - bei dem Anbieter verbleibt, der
hierdurch einen Wettbewerbsvorteil gegeniiber rechtstreuen
Anbietern erzielt (BT-Drucks. 19/2507, S. 13). Aufgrund dieses
fiir das Gesamtkonzept angefiihrten weiteren abstrakten
Zwecks wird die Verminderung oder Abschépfung von Wett-
bewerbsvorteilen jedoch nicht zur Voraussetzung fiir eine
Sachentscheidung iiber eine Musterfeststellungsklage.

d) Die Riige der Revision, die Musterfeststellungsantrige, je-
denfalls aber der Antrag zu 1, seien nicht hinreichend be-
stimmt, ist nicht berechtigt.

aa) Fir die Bestimmtheit des Musterfeststellungsantrags gelten
gemiB § 606 Abs.2 S.3,§ 610 Abs. 5 S. 1 ZPO die Vorschriften
des § 253 Abs.2 Nr.2 ZPO entsprechend. Demnach muss die
Klageschrift unter anderem die Feststellungsziele benennen
(WaBmuth/Dorfler in Asmus/WaBmuth, Kollektive Rechts-
durchsetzung, § 606 ZPO Rn. 137). Ein Feststellungsziel ist
hinreichend bestimmt gefasst, wenn der Streitgegenstand
und der Umfang der Priifungs- und Entscheidungsbefugnis
des Gerichts (§ 308 Abs. 1 ZPO) erkennbar abgegrenzt sind, so
dass sich der Beklagte erschopfend verteidigen kann und die
Entscheidung dartiber, was mit Bindungswirkung nach § 613
Abs. 1 ZPO feststeht, letztlich nicht den Prozessgerichten in
den (ausgesetzten oder nachfolgenden) Individualverfahren
zwischen den angemeldeten Verbrauchern und dem Beklagten
iiberlassen bleibt (vgl. BGH, Urteil vom 6. Oktober 2021 -
XIZR 234/20, BGHZ 231, 215 Rn. 25). Ausgehend von diesen
Grundsétzen hat das Oberlandesgericht die Bestimmtheit bei-
der Antrdge mit Recht bejaht. Der Antrag zu 1 betrifft erkenn-
bar alle Strom- und Gaslieferungskunden der Schuldnerin,
deren Vertrage ohne eigenes Zutun der Verbraucher die Min-
destlaufzeit nicht erreicht haben. Mit dem Antrag zu 2 soll
geklart werden, dass Neukundenboni in der Abrechnung des
Beklagten zu beriicksichtigen sind und die Verbraucher nicht
auf die Forderungsanmeldung zur Tabelle verwiesen werden
diirfen.

bb) Soweit die Revision in Bezug auf den Antrag zu 2 geltend
macht, Zweifelsfragen, die aus der Anwendung des Insolvenz-
rechts resultierten, kdnnten nicht Gegenstand eines Muster-
feststellungsverfahrens sein, betrifft dies nicht die Bestimmt-
heit des Antrags, sondern die Zuldssigkeit des Feststellungs-
ziels. Diese ist nach den zutreffenden Erwédgungen des Ober-
landesgerichts zu bejahen. Selbst bloBe Rechtsfragen kénnen
tauglicher Gegenstand eines Musterfeststellungsverfahrens
sein (BT-Drucks. 19/2439, S.22; BGH, Urteil vom 6. Oktober
2021 — XIZR 234/20, BGHZ 231, 215 Rn. 36; MiinchKomm-
7ZP0/Menges, 6. Aufl., § 606 Rn. 30). Damit geht der Begriff des
Feststellungsziels auch iiber die Vorgaben des § 256 ZPO
hinaus, da hier gerade einzelne (Teil-)Fragen einer Klirung
zugefiihrt werden koénnen (Saenger/Rathmann, ZPO, 9. Aufl.,
§ 606 Rn. 9).

2. Mit Recht hat das Oberlandesgericht beide Musterfeststel-
lungsantrége fiir begriindet erachtet.

a) Die Regelungen der Energieliefervertrige zum Neukunden-
bonus stellen gemaB § 2 Abs.4 S.2 GasGVV, § 2 Abs.4 S.2
StromGVV zuléssige ergdnzende Formularvertragshbestimmun-
gen dar, fiir deren Kontrolle die §§ 307 ff BGB uneingeschrankt
herangezogen werden konnen (vgl. Staudinger/Bieder, BGB,
2022, Anh. zu §§ 305-310 Rn. A 155). Allgemeine Geschifts-
bedingungen sind nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs wie revisible Rechtsnormen zu behandeln und
vom Revisionsgericht frei auszulegen (vgl. BGH, Urteil vom
19. Januar 2023 - VII ZR 34/20, NJW 2023, 1356 Rn. 28 mwN).
Die Auslegung der Vertragsklauseln ist deswegen unbe-
schrinkt durch das Revisionsgericht zu tiberpriifen (vgl. BGH,
Urteil vom 1. Oktober 2020 - IX ZR 247/19, NZI 2021, 30
Rn. 18).

aa) Allgemeine Geschiftsbedingungen sind so auszulegen, wie
sie von verstindigen und redlichen Vertragspartnern unter
Abwigung der Interessen der beteiligten Kreise verstanden
werden. Dabei sind die Vorstellungen und Verstindnismog-
lichkeiten eines durchschnittlichen, rechtlich nicht vorgebil-
deten Vertragspartners des Verwenders zugrunde zu legen
(BGH, Urteil vom 22. Mérz 2018 - IXZR 99/17, BGHZ 218,
183 Rn.35 mwN). Ansatzpunkt fiir die bei einer Formular-
klausel gebotene objektive, nicht am Willen der konkreten
Vertragspartner zu orientierende Auslegung ist in erster Linie
ihr Wortlaut. Der mit dem Klauselwerk verfolgte Zweck und der
Sinnzusammenhang der Klauseln sind zusitzlich zu bertick-
sichtigen, soweit sie fiir den Kunden erkennbar sind (vgl. BGH,
Urteil vom 31. Miarz 2021 - IVZR 221/19, NJW 2021, 2193
Rn. 26). Eine Klausel ist dabei vor dem Hintergrund des ge-
samten Formularvertrags zu interpretieren; sie darf nicht aus
einem ihre Beurteilung mit beeinflussenden Zusammenhang
gerissen werden (BGH, Urteil vom 11. November 2021 -
IX ZR 237/20, NZI 2022, 701 Rn.20). AuBere Umstinde, die
zum Vertragsschluss gefiihrt und fiir einen verstindigen und
redlichen Vertragspartner Anhaltspunkte fiir eine bestimmte
Auslegung des Vertrags gegeben haben, diirfen beriicksichtigt
werden. Da Allgemeine Geschiftsbedingungen einheitlich aus-
zulegen sind, kommen insoweit jedoch nur allgemeine Um-
stinde in Betracht, die auf einen verallgemeinerbaren Willen
des Verwenders schlieBen lassen (BGH, Urteil vom 11. Novem-
ber 2021, aa0).

bb) Sofern nach Ausschopfung aller in Betracht kommenden
Auslegungsmoglichkeiten Zweifel verbleiben und zumindest
zwei Auslegungsergebnisse rechtlich vertretbar sind, kommt
die sich zulasten des Klauselverwenders auswirkende Unklar-
heitenregel des § 305c Abs.2 BGB zur Anwendung. Hierbei
bleiben allerdings Verstandnismoglichkeiten unberiicksichtigt,
die zwar theoretisch denkbar, praktisch aber fernliegend sind
und fiir die an solchen Geschiften typischerweise Beteiligten
nicht ernsthaft in Betracht kommen (BGH, Beschluss vom
2. Juli 2019 - VIIIZR 74/18, NJW-RR 2019, 1202 Rn. 20).
Diese Auslegungsregel fithrt im Ergebnis dazu, dass bei einer
mehrdeutigen Klausel von den moglichen Auslegungen dieje-
nige zugrunde zu legen ist, die zur Unwirksamkeit der Klausel
fiihrt. Denn damit ist die scheinbar ,kundenfeindlichste* Aus-
legung im Ergebnis die dem Kunden giinstigste (BGH, Urteil
vom 8. Oktober 2020 - Il ZR 80/20, NJW 2021, 1392 Rn. 33).
Fihrt die kundenfeindlichste Auslegung zur Unwirksamkeit
der Klausel und begiinstigt dadurch den Kunden, ist diese
Auslegung zugrunde zu legen. Erst wenn sich die Klausel nach
jeder in Betracht kommenden Auslegung als wirksam erweist,
ist bei der Anwendung der Klausel die dem Kunden giinstigste
Auslegung mafBgeblich (BGH, Urteil vom 11. November 2021 -
IX ZR 237/20, NZI 2022, 701 Rn. 21).

cc) Aus der Sicht eines verstindigen und redlichen Verbrau-
chers ergibt sich aus dem Wortlaut der Klauselwerke der
Schuldnerin kein greifbarer Anhaltspunkt dafiir, dass der
Neukundenbonus an eine Mindestlaufzeit des Vertrags ge-
kniipft wére. Nach Nr.7.4 S.1 der AGB-Strom der Schuldne-
rin - insoweit inhaltsgleich mit Nr.7.4 S.1 der AGB-Gas der
Schuldnerin - bietet die Schuldnerin, sofern im jeweiligen
Tarif vereinbart, als Abschlusspramie fiir den Abschluss des
Vertrags einen einmaligen Pramienbetrag (Bonus). Die Moda-
lititen der Gewdhrung eines zugesagten Bonus sind nach S. 2
der Bestimmung dem jeweiligen Angebot beziehungsweise der
Belieferungsbestitigung zu entnehmen. Die Belieferungsbe-
statigungen, die ebenfalls den Auslegungsgrundsdtzen fiir
Allgemeine Geschiftsbedingungen unterliegen, enthalten un-
ter der Rubrik ,Tarif* den Grundpreis, den Arbeitspreis und
den Neukundenbonus mit 259% des Jahresumsatzes fiir Strom
und 159% des Jahresumsatzes fiir Gas. Eine Mindestlaufzeit
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wird somit weder in den Allgemeinen Geschéftsbedingungen
noch in den Belieferungsbestitigungen erwédhnt. Die Um-
schreibung des Bonus als einmaliger Pramienbetrag legt viel-
mehr nahe, dass nicht eine bestimmte Dauer der Vertrags-
bindung oder Vertragstreue, sondern der Neuabschluss des
Vertrags bei der Schuldnerin honoriert werden soll. Aus der
Benennung des Jahresumsatzes als BezugsgroBe fiir die Be-
rechnung der Boni kann ein durchschnittlicher, rechtlich nicht
vorgebildeter Vertragspartner des Verwenders nicht den
Schluss auf eine Mindestlaufzeit oder Mindestbelieferung
von einem Jahr ziehen.

dd) Im Ubrigen kann den Klauseln unter Beachtung der Un-
klarheitenregel des § 305c Abs.2 BGB der vom Beklagten
angenommene Inhalt auch dann nicht entnommen werden,
wenn von einer Mindestlaufzeit von einem Jahr auszugehen
wire. Ein verstiandiger und redlicher Verbraucher miisste dann
davon ausgehen, dass nur eine von ihm ausgesprochene oder
veranlasste Kiindigung vor Ablauf dieser Zeit der Abschluss-
pramie entgegensteht, nicht aber eine tatsachliche Einstellung
der Geschiftstitigkeit der Schuldnerin und eine Schlussab-
rechnung durch den vorldufigen Insolvenzverwalter. Andern-
falls hitte es der Verwender in der Hand, durch tatsidchliches
Verhalten oder Erkldrung der Kiindigung vor Ablauf eines
Jahres der Abschlussprimie fiir den vertragstreuen Kunden
die Grundlage zu entziehen. Eine solche Verstindnismoglich-
keit war fernliegend und kam fiir die an solchen Geschéften
typischerweise Beteiligten nicht ernsthaft in Betracht. Sie kann
entgegen der Auffassung der Revision auch nicht mit dem
allgemeinen Insolvenzrisiko der in Vorleistung gehenden Par-
tei begriindet werden. Dieses Risiko kann sich etwa darin
manifestieren, dass ein sich aus (zu) hohen Abschlagszahlun-
gen ergebendes Guthaben des Kunden in der Insolvenz des
Versorgers nur als Insolvenzforderung geltend gemacht wer-
den kann. Hingegen berechtigt der Gesichtspunkt des allge-
meinen Insolvenzrisikos grundsitzlich nicht zur AuBeracht-
lassung vereinbarter Abzugsposten.

b) SchlieBlich ist auch der Musterfeststellungsklageantrag zu 2
begriindet, weil der Neukundenbonus nicht den fiir die Auf-
rechnung durch Insolvenzglidubiger geltenden Regelungen der
§§ 94 ff InsO unterfillt.

aa) Nach dem auch fiir das Insolvenzverfahren maBgeblichen
§ 387 BGB setzt die Aufrechnung zwei selbstindige Forderun-
gen voraus, die in einem Gegenseitigkeitsverhéltnis stehen und
gleichartig sind. Fehlt es hieran, kénnen die Wirkungen der
Aufrechnung schon begrifflich nicht eintreten. Diese bestehen
nach § 389 BGB darin, dass die Forderungen, soweit sie sich
decken, als in dem Zeitpunkt erloschen gelten, in welchem sie
zur Aufrechnung geeignet gegeniiberstehen. Dies trifft auf
unselbstindige Rechnungsposten, die gebunden und gelahmt
sind, nicht zu (BGH, Urteil vom 14. Dezember 2006 - IX ZR
194/05, BGHZ 170, 206 Rn.9). Die Vorschrift des § 96 Abs. 1
Nr.3 InsO findet zwar auch auf Verrechnungen Anwendung
(BGH, Urteil vom 17. Juli 2008 - IX ZR 148/07, NZI 2008, 547
Rn.9). Fiir die Saldierung beziehungsweise Verrechnung un-
selbstdndiger Rechnungsposten gilt sie jedoch nicht (Graf-
Schlicker/Hofmann, InsO, 6. Aufl., § 96 Rn. 23). Insbesondere
die Anrechnung von Abzugsposten mit unmittelbar an-
spruchsmindernder Wirkung stellt bei der Feststellung der
Ho6he einer Forderung keine Verrechnung dar (vgl. Miinch-
Komm-InsO/Lohmann/Reichelt, 4. Aufl., § 94 Rn. 3).

bb) Unter Beachtung dieser Grundsitze hat das Oberlandesge-
richt den von der Schuldnerin eingerdumten Neukundenbonus

zutreffend nicht als eigenstindige Forderung, sondern nur als
Berechnungsfaktor bei der Ermittlung des Jahresverbrauchs-
preises angesehen, gegeniiber dem kein insolvenzrechtliches
Aufrechnungsverbot eingreift.

(1) In Nr. 7.4 der AGB-Strom und der AGB-Gas der Schuldnerin
ist zwar vorgesehen, dass die Schuldnerin als Abschlusspramie
fiir den Abschluss eines Vertrages einen einmaligen Pramien-
betrag (Bonus) bietet. Aus den maBgeblichen Belieferungsbe-
statigungen ergibt sich allerdings, dass die Schuldnerin keine
festen Betridge verspricht. Stattdessen wird ein Preisnachlass
(Rabatt) gewihrt, der in einem Prozentsatz des Jahresumsatzes
besteht. Damit verspricht die Schuldnerin aus Sicht eines
redlichen und verstindigen Verbrauchers einen Nachlass auf
den im ersten Jahr zu zahlenden Preis. Die Abschlussprimie
stellt sich neben dem Grundpreis und dem Arbeitspreis als
dritter Berechnungsfaktor bei dem auf die verbrauchsbezogene
Entgeltberechnung anzuwendenden Tarif dar. Der von der
Schuldnerin zugesagte Neukundenbonus bewirkt, dass die
Vergiitung fiir die im ersten Jahr gelieferte Energie nicht nach
dem grundsétzlich vereinbarten Tarif berechnet, sondern dem-
gegeniiber um den vereinbarten Prozentsatz herabgesetzt wird.
Damit fehlt es an einer eigenstindigen Gegenforderung des
Kunden, die erst in der Krise hitte begriindet werden kénnen,
und auf die eine (entsprechende) Anwendung des § 96 Abs. 1
Nr. 3 InsO gerechtfertigt wére.

(2) Auch die jeweiligen Regelungen in Nr.7.5 der AGB-Strom
und der AGB-Gas der Schuldnerin, wonach der Bonus weder
bei den Abschlusszahlungen noch bei unterjdhrigen Abrech-
nungen zu beriicksichtigen ist, begriinden keine rechtliche
Selbstiandigkeit des Bonus. Damit ist nur bestimmt, dass der
Bonus auf die vorldufige Bemessung der Abschlagszahlungen
und unterjdhrigen Abrechnungsbetrdge ohne Einfluss ist und
die Abschlusspramie erst in die Endabrechnung einflieBt. Ab-
schlagszahlungen sind dadurch gekennzeichnet, dass sie nur
vorldufig bis zu einer im Wege der Abrechnung festzustellen-
den endgiiltigen Vergiitung zu leisten sind, und sie bilden
insoweit lediglich unselbstindige Rechnungsposten der abzu-
rechnenden Gesamtleistung, ohne dass sie auf einzelne Teil-
leistungen bezogen werden kénnen (BGH, Urteil vom 23. Mai
2012 - VIIIZR 210/11, NJW 2012, 2647 Rn. 10). Sie stellen
deshalb keine von der Verbrauchsforderung losgelosten Ver-
glitungen fiir einen Verbrauchsanteil oder -abschnitt mit
einem von der Verbrauchsforderung unabhéingigen rechtlichen
Schicksal, sondern Leistungen auf die erst mit der Abrechnung
fallig werdende kiinftige Zahlungspflicht fiir den gemessenen
und abgelesenen Verbrauch dar (BGH, Urteil vom 23. Mai
2012, aa0 Rn. 11).

(3) Die Riige der Revision, das Oberlandesgericht habe Beweis-
vorbringen zur tatsdchlichen Durchfithrung der Abrechnung
und der Bonuszahlung gehorswidrig tibergangen, hat keinen
Erfolg. Diesen Gesichtspunkt - und damit auch den entspre-
chenden Vortrag des Beklagten — hat das Oberlandesgericht
zutreffend als rechtlich nicht erheblich angesehen, weil er fiir
den vorrangig anhand des Wortlauts der Klauseln zu ermit-
telnden Inhalt der Vereinbarungen iiber die Abrechnungspra-
xis der Schuldnerin ohne Bedeutung ist. Welche Rechtsfolgen
sich fiir die Berechnung des Jahresverbrauchspreises aus den
vereinbarten Klauseln ergeben, richtet sich nicht danach, wie
der Verwender die Bestimmungen tatséchlich handhabt. Ent-
scheidend ist vielmehr, welchen rechtlichen Inhalt die Klauseln
bei zutreffender Auslegung besitzen und wie die geschuldete
Vergiitung bei rechtlich zutreffendem Verstindnis der Klauseln
zu berechnen ist.



Borowski, Anmerkung zu BGH, Urteil vom 27.7.2023 - IX ZR 267/20

SanB 3/23 87

voraussetzungen zu erhalten, will doch der Beklagte selbst auf
eine fehlende Erlaubnispflicht der streitgegenstdndlichen Dar-
lehensgewdhrung vertraut haben.

Es ist somit davon auszugehen, dass die Verjahrung hier erst
mit dem Schluss des Jahres 2022, in welchem die Kligerin
erstmals Rechtsrat bei ihrer Prozessbevollméchtigten eingeholt
hatte, zu laufen begonnen hat. Erst ab diesem Zeitpunkt hatte
die Kldgerin Kenntnis von den anspruchsbegriindenden Tat-
sachen. Zwar ist die rechtlich zutreffende Einordnung der
bekannten Tatsachen fiir den Beginn der Verjihrung grund-
sétzlich nicht erforderlich (Griineberg/Ellenberger, BGB, eine
80. Aufl. 2022, § 199 Rn. 27). Anders ist es jedoch, wenn der
Rechtsirrtum in der Sache einer fehlenden Tatsachenkenntnis
gleichzustellen ist, weil er den Glaubiger in gleichem MaBe
hindert, den Anspruch geltend zu machen (vergleiche Miinch-
ner Kommentar zum BGB, Grothe, 9. Aufl. 2021, § 199, Rn. 79).
Dies ist hier in Bezug auf die zutreffende Einordnung der von
der Klagerin vorgenommenen Anlage als Einlagengeschéft
i.S.v. §1 Abs.1 S.1 Nr.1 KWG der Fall, denn hier ist die
zutreffende rechtliche Einordnung gleichbedeutend mit der
Kenntnis der anspruchsbegriindenden Tatsachen. Die Annah-
me eines fritheren Verjahrungsbeginns liefe darauf hinaus, der
Klagerin die Obliegenheit aufzubiirden, nach Vertragsschluss
die von ihr vorgenommene Anlage darauthin begutachten zu
lassen, ob ein nach dem KWG erlaubnispflichtiges Geschaft
vorliegt, obwohl hierfiir aus Sicht der Kldgerin zu jenem Zeit-
punkt kein Anlass bestand. Dies wiirde die an die Klagerin zu
stellenden Sorgfaltsanforderungen {iberspannen, zumal nach
§ 199 Abs. 1 Nr.2 BGB lediglich grob fahrlidssige Unkenntnis
den Verjiahrungsbeginn auslost.

5.) Der Antrag auf Feststellung der Ersatzpflicht aus vorsitz-
licher unerlaubter Handlung ist zuldssig und begriindet. Das
Feststellungsinteresse ergibt sich aus den Vorteilen, die die
Kligerin in der anschlieBenden Zwangsvollstreckung (§ 850f
Abs.2 ZP0O) und woméglich vorwirkend auch bei spéterer
Insolvenz des Beklagten (vergleiche §§ 302 Nr. 1, 174 Abs.2
InsO) haben kann. Die Ausgestaltung des Angebots zum Ab-
schluss eines Vertrags iiber das ratierliche Nachrangdarlehen
fiir die WBS Finanzservice GmbH und die Formulierungen in

Kommentare

Rechtsanwalt Sascha Borowski, Diisseldorf*

den allgemeinen Vertragsbedingungen sind wissentlich und
mit Billigung des Beklagten verwendet worden, § 54 Abs. 1
Nr.2 KWG. Einem vorsitzlichen Handeln des Beklagten steht
nicht entgegen, dass der Beklagte hinsichtlich der Wirksamkeit
der von ihm verwendeten Vertragsklauseln einem Rechtsirrtum
unterlegen ist, der nicht vermeidbar gewesen wire. Hierzu
wurde in Ziff.I. 2 des Urteils bereits vorgetragen.

6.) Die Kldgerin hat Anspruch auf Zahlung von Verzugszinsen
ab Rechtsdhnlichkeit (§§ 286, 288 BGB).

7.) Uber den geltend gemachten Zinsschadens (1.920,00 €) war
infolge der Klageriicknahme nicht zu entscheiden.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 ZPO.

Da die Kldgerin wohl vorrangig Vertragszinsen und alternativ
entgangenen Gewinn einfordert, ist bei der Bemessung des
Streitwerts und damit bei der Festlegung des wechselseitigen
Obsiegens und Unterliegens der Parteien dieser kldgerischen
Teilforderung ein eigenstandiger Teilstreitwert von 30.128,22 €
zuzuerkennen.

Auch dann, wenn der geltend gemachte entgangene Gewinn
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs als streit-
wertneutrale Nebenforderung anzusehen ist, wire der Um-
stand, dass die Klage insoweit abzuweisen ist und die Kldgerin
insoweit anteilig unterliegt, bei der Kostenquotelung zu be-
riicksichtigen. Ohne Weiteres kann ein Unterliegen bei einer
Nebenforderung in die Betrachtung des gegenseitigen Obsie-
gens und Unterliegens einbezogen werden (BGH NJW 19 88,
2173). Wegen der Hohe der Forderung ist dies im Streitfall auch
gerechtfertigt.

Die Entscheidung iiber die vorlaufige Vollstreckbarkeit ergibt
sich aus § 709 ZPO.

Der Streitwert betrdgt 7.920,00 €.

Anlass, dem Beklagtenvertreter gesondert Schriftsatzrecht zu
gerichtlich erteilten Hinweisen zu gewéhren, bestand nicht.

Das Gericht hat im Vorfeld der miindlichen Verhandlung um-
fangreich gerichtliche Hinweise erteilt. Neue Hinweise, die
einer gesonderten Stellungnahme bediirften, wurden in der
miindlichen Verhandlung nicht ausgesprochen.

Anmerkung zu BGH, Urteil vom 27.7.2023 - 1XZR 267/20

Der BGH stellt in der hier besprochenen Entscheidung un-
missverstindlich klar, dass die Musterfeststellungsklage gegen
den Insolvenzverwalter grundsitzlich zuldssig ist. Insoweit
schlieBt sich der IX. Zivilsenat der Vorinstanz des OLG Miin-
chen an.

*  Mehr tiber den Autor erfahren Sie auf S.IIL

I. Zulidssigkeit der Musterfeststellungsklage gegen
den Insolvenzverwalter

Beklagter der Musterfeststellungsklage kann nur ein Unter-
nehmer, nicht jedoch ein Verbraucher sein. Entscheidend ist,
dass die Schuldnerin Unternehmerin ist; ob der Insolvenzver-
walter als Unternehmer iSd § 606 Abs.1 S.1 ZPO a.F. an-
zusehen ist, kann zu Recht dahinstehen. Nach § 80 InsO geht
die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis und somit auch die
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Prozessfiihrungsbefugnis (insoweit verweist der Senat auf:
BGH, Urteil vom 18. April 2013 - IX ZR 165/12, NZI 2013,
641 Rn. 11 mwN; Schmidt/Sternal, InsO, 20. Aufl., § 80 Rn. 37)
auf den Insolvenzverwalter tiber, sodass nicht zu entscheiden
ist, ob er selbst Unternehmer ist. Im konkreten Fall wurde,
woran der Senat keine Zweifel 1asst, die erhobene Klage bzw.
deren Feststellungsziele wirksam auf kiinftige Aktivprozesse
beschrinkt.

Fiir die Praxis bedeutet dies, dass eine Musterfeststellungsklage
gegen den Insolvenzverwalter zuldssig sein kann, wenn die
von dem Insolvenzverwalter verwaltete Schuldnerin Unter-
nehmerin war. Die Zuldssigkeit der Klage setzt nicht die Fort-
flihrung des Unternehmens durch den Insolvenzverwalter vor-
aus.

II. Kann mithilfe der Musterfeststellungsklage die
Forderungsfeststellung betrieben werden?

Ob die Musterfeststellungsklage mit dem Ziel der Feststellung
einer Insolvenzforderung zur Insolvenztabelle statthaft ist, lief
der Senat (bedauerlicherweise) offen. Die Zulassigkeit dahin-
gehender Feststellungsklagen wird in der Literatur - schon vor
Veroffentlichung der hier besprochenen Entscheidung - dis-
kutiert. Gegenstand des hiesigen Prozesses war weder eine
Insolvenzforderung noch ein Schadensersatzanspruch wegen
Nichterfiillung, sondern ein unselbstindiger Rechnungsposten
(sog. ,Neukundenbonus"), welcher geeignet ist, die Forderung
des Insolvenzverwalters zu minimieren. Auf die Stimmen im
Schrifttum vor dieser Entscheidung verweist der Senat (beja-
hend Zéller/Vollkommer, ZPO, 34. Aufl., § 606 Rn. 2; Wein-
land in Festschrift Kayser, 2019, S. 1093, 1106; aA Graf-Schli-
cker/Breitenbiicher, InsO, 6. Aufl., § 87 Rn. 9; Thole, NZI 2020,
411, 412).

Obwohl die Musterfeststellungsklage einerseits und der insol-
venzrechtliche Forderungsfeststellungsstreit iSd § 179 InsO
sich auf den ersten Blick nicht ausschlieBen - so auch Thole
(NZI 2020, 411, 412) -, wird im Ergebnis von der iberwiegen-
den Literaturmeinung ein Rechtsschutzbediirfnis negiert (so
auch Baumert in: FD-InsR 2023, 460282, mit Verweis auf
Thole). Die Musterfeststellungsklage ist eine besondere Art
der Feststellungsklage und bedarf eines besonderen Rechts-
schutzbediirfnisses, welches zu vereinen ist, wenn ein einfa-
cherer Weg zur Verfolgung des prozessualen Begehrs besteht.
Nur mit der Forderungsfeststellungsklage nach § 179 InsO
kann, so wird es angefiihrt, die Feststellung zur Tabelle (auch
gegen Widerspriiche weiterer Glidubiger) erreicht werden. Die
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Musterfeststellungsklage ist zur Beseitigung von Widersprii-
chen weiterer Glaubiger ungeeignet.

Wenig iiberzeugend ist, der Insolvenzverwalter werde Muster-
verfahren fiithren und sich an diese binden (so aber Thole aa0.).
Gldubiger, deren Forderungen bestritten sind, werden den
Feststellungsrechtstreit ungehindert fiihren kénnen. Im Falle
des Unterliegens des Insolvenzverwalters kann die Fithrung
zahlreicher Tabellenfeststellungsrechtstreitigkeiten zu einer
immensen Masseschidigung fiihren, da den (ggf. tausenden)
obsiegenden Gldubigern ein Erstattungsanspruch gegen die
Masse zusteht. Diese Chance erkennend, werden mitunter
selbsternannte Anlegerschiitzer dies fiir sich zu nutzen wissen.

Die Sperrwirkung des § 87 InsO gilt nach Auffassung des
Senats fiir Insolvenzforderungen, also Forderungen iSd §§ 38 f.
InsO. Der den Anspruch des Insolvenzverwalters mindernde
Neukundenbonus als unselbstindiger Rechnungsposten ist
mithin keine Insolvenzforderung.

III. Ausblick - das Verbraucherrechtedurchset-
zungsgesetz

Die Feststellungen werden auch fiir die in das Verbraucher-
rechtedurchsetzungsgesetz (kurz: ,VDuG*) tiberfiihrte Muster-
feststellungsklage gelten.

Der nationale Gesetzgeber setzte mit dem VDuG die bis zum
26.12.2022 umzusetzende Verbandsklagerichtlinie um. Das
VDuG trat zum 13.10.2023 in Kraft. Die bisher in den §§ 606 ff
ZP0O und durch den VW-Dieselskandal geprigte Musterfest-
stellungsklage wurde nun in das vorgenannte Gesetz imple-
mentiert. Anpassungen und kleinere Anderungen der Muster-
feststellungsklage erfolgten durch den Gesetzgeber (vgl. hierzu
Réthemeyer in VuR 2023, 332). Soweit ersichtlich, wurde die
Sperrwirkung des § 87 InsO bzw. die Anwendbarkeit der Mus-
terfeststellungsklage zur Feststellung von Insolvenzforderun-
gen, bspw. in sog. ,Anlegerverfahren”, in denen zunichst
tausende Forderungen vom Insolvenzverwalter bestritten wer-
den miissen, nicht ansatzweise diskutiert. Fragen betreffend die
Nachrangigkeit von Forderungen, bspw. von Aktionéren im
Wirecard-Skandal, aber auch anderen GroB(insolvenz)verfah-
ren, konnten mithilfe der Musterfeststellungsklage effektiv
geklirt werden (diese ebenfalls erkennend Thole in NZI 202,
411). Vom Gesetzgeber wurde wieder einmal verpasst, dem
Rechtsanwender die erforderliche Rechtssicherheit zu geben,
obschon ihm die Stimmen in der Literatur bekannt sein miiss-
ten. Mithin bedarf es einer finalen Entscheidung des BGH.

Anmerkung zu OLG Bamberg, Urteil vom 31.7.2023 - 2 U 38/22

I. Sowohl der Sanierungsberater als auch der Sanierungsgut-
achter sind verpflichtet, eine Feststellung zur Insolvenzreife
des Unternehmens zu treffen. Dies folgt unter Zugrundelegung
des IDW-S6-Standards (Stand 4.10.2012). Die Fertigung eines
Sanierungsgutachtens ,in Anlehnung an den IDW-S6-Stan-
dard" verwissert die Hauptleistungspflicht des Sanierungsgut-
achters, welche gerade in dem Ausschluss der Insolvenzreife

*  Mehr iiber den Autor erfahren Sie auf S.III

bzw. deren Feststellung bis zur Fertigstellung des Gutachtens
besteht, gerade nicht.

Das OLG Bamberg skizziert in der hier besprochenen Entschei-
dung unter mehrfacher (wortlicher) Zitierung des IDW-S6-
Standards den Priifungsumfang sowie die Priifungstiefe eines
Sanierungsgutachtens. Der mit in den Schutzbereich des Ver-
trages zum Sanierungsgutachten einbezogene Geschéftsfiihrer
ist ,in einer Form auf eine eingetretene Zahlungsunfihigkeit
hinzuweisen, die geeignet ist, die verantwortlichen Personen





