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Tenor:

Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil der 15. Zivilkammer
des Landgerichts Disseldorf vom 09.08.2019 wird
zuruckgewiesen.

.
Die Kosten der Berufung tragt die Klagerin.
1.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Der Klagerin wird
nachgelassen, die Zwangsvollstreckung gegen Sicherheitsleistung
in Hohe von 110 % des vollstreckbaren Betrages abzuwenden,
wenn nicht die Beklagte vor der Vollstreckung eine Sicherheit in
Hbhe von 110 % des zu vollstreckenden Betrages leistet.

Grinde:

Die Parteien streiten tber die Auslegung von Genussscheinbedingungen und daraus

folgender Zahlungsanspriche im Zusammenhang mit diversen von der Beklagten
ausgegebenen Genussscheinen, und dariber hinaus Gber die von der Klagerin geltend
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gemachten Feststellungsanspriiche.

Die Beklagte ist ein Kreditinstitut, das sich u. a. Uber die Ausgabe von Genussscheinen
refinanzierte. Streitgegenstandlich sind die Genussscheine mit den WKN ...48 (ISIN:
000...48), ...79 (ISIN: DE000...793), ...80 (ISIN: DEO000...801), im Folgenden auch als
YAltemissionen® bezeichnet, die Genussscheine mit der WKN ...19 (ISIN: DE0O0O...197), sog.
,2015er-Genussscheine® sowie die Genussscheine mit der WKN ...56 (ISIN: DE00O...569),
sog. ,2017er-Genussscheine®.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes und der erstinstanzlich
gestellten Antrage wird auf das erstinstanzliche Urteil (in Verbindung mit dem
Berichtigungsbeschluss vom 17.10.2019 [BI. 556 ff. GA] verwiesen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Der Klagerin stiinden weder die von ihr geltend
gemachten Anspriiche auf Ruckzahlung des Nennbetrages der von ihr gehaltenen
Genussscheine gemal § 3 Abs. 1 S. 2 der jeweiligen Genussscheinbedingungen noch
Anspriiche auf Schadensersatz gemal § 280 BGB bzw. aus dem Gesichtspunkt des
Wegfalls der Geschéaftsgrundlage und auch kein Anspruch auf Ausschittungen gemal § 2
Abs. 1 und Abs. 2 der jeweiligen Genussscheinbedingungen zu.

Die Kammer hat ihre Entscheidung im Wesentlichen damit begriindet, dass eine Auslegung
der Genussscheinbedingungen der Genussscheine mit der WKN ...19 ergebe, dass die
Berechnung der Beklagten weder hinsichtlich der - im Rahmen der Berechnung des
Ruckzahlungsanspruchs zu beriicksichtigenden - Verlustteilnahme der Genussscheininhaber
nach § 4 Abs. 1 GB ...19 noch hinsichtlich eines (nicht bestehenden)
Wiederauffullungsanspruchs nach 8 4 Abs. 2 GB ...19 zu beanstanden sei, da im Rahmen
der Berechnung der Verlustteilnahme Verlustvortrdge aus dem Vorjahr zu bertcksichtigen
seien und der Rechenposten ,in der Bilanz ausgewiesen(es) Eigenkapital (einschlie3lich
Genussscheinkapital, jedoch ohne andere nachrangige Verbindlichkeiten)* allein das im
handelsrechtlichen Jahresabschluss ausgewiesene Eigenkapital zuzlglich des
Genussscheinkapitals und nicht etwa auch den Sonderposten nach § 340g HGB umfasse.
Die Kammer hat sich der Auffassung der 10. Zivilkammer des Landgerichts Dusseldorf in
seiner Entscheidung vom 21.12.2018 (10 O 159/17) angeschlossen, wonach die Berechnung
der Verlustteilahme nach § 4 Abs. 1 GB ...19 an den handelsbilanziellen Begriff des
Bilanzverlusts anknipfe, mit einer logisch notwendigen Modifikation dahingehend, dass nur
der Bilanzverlust vor dem Abzug des Verlustanteils der Genussrechtsinhaber gemeint sein
konne. Bei der Ermittlung des Bilanzverlusts seien auch Verlustvortrage aus dem Vorjahr zu
beriicksichtigen. Bei der Auslegung sei zu beachten, dass es sich um Allgemeine
Geschaftsbedingungen handele, deren Auslegung fir alle Stiicke einheitlich erfolgen misse
und bei der auf die Erwartungen und Erkenntnismdglichkeiten eines typischerweise bei
Vertragen der geregelten Art zu erwartenden Durchschnittskunden abgestellt werden miusse,
bei dem es sich vorliegend aufgrund der Stiickelung von 100 € um einen privaten (Klein-
)Anleger handeln dirfte. Es sei insbhesondere zu berlcksichtigen, dass in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen verwendete Rechtsbegriffe in der Regel entsprechend ihrer
juristischen Fachbedeutung zu verstehen seien und die Berechnung der Verlustteilahme nach
8 4 Abs. 1 GB ...19 an den handelsbilanziellen Begriff des Bilanzverlustes anknipfe, bei
dessen Ermittlung auch Verlustvortrdge aus dem Vorjahr zu bertcksichtigen seien. Der
Begriff des Verlusts sei durch den Klammerzusatz als ,Bilanzverlust‘ ndher beschrieben, der
entsprechend seiner juristischen Fachbedeutung zu verstehen sei, weil er erkennbar auf
gesetzliche Regelungen (hier: 8 268 Abs. 1 HGB, § 158 Abs. 1 Nr. 5 AktG) Bezug nehme. Er
konne allerdings bei der Berechnung der Verlustteilnahme der Genussscheininhaber nicht



streng in dem Sinne verstanden werden, den er nach den handelsrechtlichen und
aktienrechtlichen Rechnungslegungsvorschriften bei der Bilanzierung von Kreditinstituten
habe, weil der Bilanzverlust auch Entnahmen aus dem Genussrechtskapital (vgl. Nr. 10
Formblatt 1, Nr. 31 Formblatt 3 RechKredV) beinhalte, was bei einer Berechnung unter
Berucksichtigung der eigentlich vorgelagerten Entnahmen aus dem Genussrechtskapital —
deren Verringerung infolge der Teilnahme am Bilanzverlust eigentlich erst berechnet werden
soll —, streng genommen zu einem Zirkelschluss fuhre. Dies rechtfertige allerdings keine
vollig autonome Auslegung des Begriffes des Bilanzverlusts oder gar die Auslegung, dass ein
vOllig anderer Begriff — wie z. B. der Jahresfehlbetrag — gemeint sein kbnne, sondern fihre
lediglich dazu, dass der Begriff des ,Bilanzverlusts* aus logischen Griinden modifiziert
werden musse, weil anderenfalls die erforderliche Berechnung nicht mdglich sei.

Bei der Ermittlung des Bilanzverlusts sei nicht nur der Jahresfehlbetrag, sondern auch ein
Verlustvortrag aus dem Vorjahr zu berticksichtigen. Denn aus 8 268 Abs. 1 S. 2 HGB und

§ 158 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und Nr. 5 AktG ergebe sich, dass ein vorhandener Verlustvortrag in
den Bilanzverlust einzubeziehen sei. Auch unter Berucksichtigung der Systematik der
Genussscheinbedingungen ...19, insbesondere deren 8§ 4, ergebe sich kein anderes
Verstandnis. Zwar kniipfe § 4 Abs. 2 GB hinsichtlich des Wiederauffiillungsanspruchs an den
»~Jahresuberschuss” an, der aber ebenfalls eine klare juristische Fachbedeutung habe, weil er
erkennbar auf die gesetzlichen Regelungen zur Gewinn- und Verlustrechnung (z. B. 8 275
Abs. 2 Nr. 17 HGB) Bezug nehme. Dies deute bei einem systematischen Vergleich sogar
eher darauf hin, dass fur die Verlustteilnahme und den Wiederauffullungsanspruch
unterschiedliche Ansatzpunkte hatten gewahlt werden sollen. Beide Regelungen (8 4 Abs. 1
und 8 4 Abs. 2 GB) seien logisch nebeneinander anwendbar. Diese vertragliche Regelung
konne aufgrund der unterschiedlichen Anknipfungspunkte dazu flhren, dass in ein- und
demselben Geschaftsjahr — z. B. aufgrund von Verlustvortragen aus dem Vorjahr — ein
Bilanzverlust entstehe, in dessen Folge die Genussscheininhaber nach § 4 Abs. 1 GB am
Verlust beteiligt wiirden, und zugleich ein Jahresuberschuss erzielt werde, in dessen Folge
die — aufgrund von Verlustteilnahmen in friheren Jahren geminderten —
Ruckzahlungsanspriiche der Genussscheininhaber wiederaufgefullt wirden. Soweit bei der
Auslegung weitere Umstande zu berucksichtigen seien, fuhre dies ebenfalls nicht zu einem
abweichenden Ergebnis. So kdnnten sich derartige Umstande zwar aus dem
Emissionsprospekt ergeben, in dem es auf Seite 6 unter der Uberschrift ,Teilnahme am
Verlust®, heil3e, dass die Genussscheininhaber an einem etwaigen ,Verlust (Jahresfehlbetrag
)“ teilndhmen, was gegen die Einbeziehung des Verlustvortrages aus dem Vorjahr sprechen
konne, weil der Jahresfehlbetrag den Verlustvortrag des Vorjahres gerade nicht umfasse. In
dem Prospekt seien ab Seite 8 jedoch die Genussscheinbedingungen korrekt — mit dem
Begriff ,,Bilanzverlust® in § 4 Abs. 1 — wiedergegeben. Auch einem durchschnittlichen Anleger
werde deutlich, dass der im Text auf Seite 6 verwendete klare juristische Fachbegriff
(,Jahresfehlbetrag"”) in offenem Widerspruch zu den in unmittelbarer raumlicher Nahe auf
Seite 8 abgedruckten Bedingungen stehe, in denen ein anderer, ebenfalls klarer juristischer
Fachbegriff (,Bilanzverlust®) verwendet werde. Damit sei der im Text auf Seite 6 verwendete
Begriff (,Jahresuberschuss*) fur den durchschnittlichen, verstandigen Anleger klar als
Prospektfehler erkennbar. Fir eine Anwendung der Unklarheitenregel des 8 305c Abs. 2
BGB sei danach kein Raum. Auch nach Ausschopfung aller in Betracht kommenden
Auslegungsmaglichkeiten verblieben an der Bedeutung des Begriffs ,Bilanzverlust” keine
Zweifel, weil vor allem im Hinblick auf den Wortlaut — selbst unter Bertcksichtigung der
logisch notwendigen Modifizierung des handelsrechtlichen Begriffs — keine zwei
Auslegungsergebnisse rechtlich vertretbar seien. 8 4 Abs. 1 GB ...19 sei auch keine
uberraschende Klausel im Sinne des § 305c Abs. 1 BGB und unterliege keiner
Inhaltskontrolle nach den 88 307 ff. BGB, weil es sich um eine der Inhaltskontrolle entzogene



Vereinbarung tber den Hauptleistungsinhalt (8§ 307 Abs. 3 S. 1 BGB) handele. Dem
Umstand, dass in besonderen Konstellationen Genussrechtsinhaber gegentiber Aktionaren
Uberproportional an einem Verlust teilnehmen kdénnten, komme daher keine maf3gebliche
Bedeutung zu.

Die Dotierung des Sonderfonds fiir allgemeine Bankrisiken gem. 8§ 340g HGB sei nicht zu
beriicksichtigen. Die Formulierung ,in der Bilanz ausgewiesene[s] Eigenkapital (einschlief3lich
Genussscheinkapital, jedoch ohne andere nachrangige Verbindlichkeiten)” sei dahingehend
auszulegen, dass der damit umschriebene Rechenposten allein das im handelsrechtlichen
Jahresabschluss ausgewiesene Eigenkapital zuzuglich des Genussscheinkapitals umfasse.
Dies ergebe sich schon aus dem Wortlaut des § 4 Abs. 1 GB ...19 (,in der Bilanz
ausgewiesene[n] Eigenkapital“), der eindeutig auf das im handelsrechtlichen
Jahresabschluss, der (Handels-)Bilanz, ausgewiesene Eigenkapital Bezug nehme, weil nur
dort das Eigenkapital ,ausgewiesen“ werde. Die Dotierung des Sonderpostens nach § 340 g
HGB sei im handelsrechtlichen Eigenkapital nicht enthalten. Die Gliederung des
Jahresabschlusses sei bei Kreditinstituten durch das Formblatt 1 zu § 2 RechKredV
vorgegeben, wonach der Sonderposten nach § 340g HGB unter der Nr. 11 vor dem unter der
Nr. 12 aufgefiihrten Eigenkapital gesondert auszuweisen sei. Der durchschnittliche private
(Klein-) Anleger werde den Verweis auf das ,in der Bilanz ausgewiesene Eigenkapital” im
Zweifel als Verweis auf den entsprechenden Gliederungspunkt in dem einschléagigen
Formblatt verstehen. Es komme nicht darauf an, dass nach allgemeinen bilanzrechtlichen
Regeln Genussrechte unter bestimmten Bedingungen dem Eigenkapital zuzuweisen sein
konnten, da diese bei Kreditinstituten gesondert ausgewiesen werden missten. Ein
Verstandnis dahingehend, dass samtliche in der Handelsbilanz (irgendwo) ausgewiesenen
Posten die (rechtlich oder wirtschaftlich) Eigenkapitalcharakter hatten, umfasst wirden, liege
deshalb ebenso fern wie eine Bezugnahme auf das ,haftende Eigenkapital“ im Sinne von
810 Abs. 3S.2KWG a. F.

Auch aus der Formulierung des Klammerzusatzes (,einschliel3lich Genussscheinkapital,
jedoch ohne andere nachrangige Verbindlichkeiten®) ergebe sich kein anderes Verstandnis.
Damit werde in der Formel zur Berechnung der Verlustteilnahme zunachst das
handelsbilanzielle Eigenkapital um das Genussscheinkapital erganzt. Der Wortsinn lasse
ohne Weiteres zu, dass mit dem Begriff ,,einschlief3lich* nicht nur eine (deklaratorische)
Klarstellung, sondern eine (konstitutive) Erweiterung habe vorgenommen werden sollen.
Demgegenuber kénne der nachfolgend vorgenommene Ausschluss ,andere[r] nachrangige]r]
Verbindlichkeiten“ nach dem Wortlaut — zumindest auch — als klarstellender Zusatz
verstanden werden. Dieser sei zwar dann — streng genommen — Uberflissig, weil
nachrangige Verbindlichkeiten (vgl. Nr. 9 Formblatt 1 RechKredV) vom handelsbilanziellen
Eigenkapitalbegriff (vgl. Nr. 12 Formblatt 1 RechKredV) ohnehin nicht erfasst seien.
Widersprichlich sei die Auslegung dennoch nicht. Zwar kdme dem Ausschluss der
nachrangigen Verbindlichkeiten (nur) dann eine konstitutive Bedeutung zu, wenn mit dem
Begriff ,Eigenkapital“ das regulatorische Eigenkapital im Sinne von § 10 KWG a. F. gemeint
ware. Denn 8 10 Abs. 5a KWG a.F. habe (jeweils) vorgesehen, dass bestimmte nachrangige
Verbindlichkeiten dem regulatorischen Eigenkapital zuzurechnen seien, was durch den
Klammerzusatz ausgeschlossen wirde. Dem stehe jedoch zum einen entgegen, dass bei
einem solchen Verstandnis die Einbeziehung des Genussrechtskapitals in den
Eigenkapitalbegriff Uberflissig ware, da ausweislich 8§ 1 der jeweiligen Bedingungen gerade
Genussscheinkapital geschaffen werden sollte, das zum ,haftenden Eigenkapital“ nach § 10
Abs. 2 S. 2 KWG a.F. gehore. Zum anderen finde sich in 8 4 GB ...19 keinerlei Bezug zur
Haftung, sondern vielmehr der Verweis auf das ,in der Bilanz ausgewiesene® Eigenkapital.
Der durchschnittliche private (Klein-)Anleger kbnne aus dem Jahresabschluss, der (Handels-
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)Bilanz der Beklagten die Hohe des regulatorischen Eigenkapitals — anders als das bilanzielle
Eigenkapital und die Genussrechte — nicht ohne Weiteres ablesen. Dementsprechend habe
der Bundesgerichtshof 2014 bei der Auslegung einer ahnlichen Vertragsklausel in
Genussscheinbedingungen, die ebenfalls auf das ,Eigenkapital (einschlief3lich
Genussscheinkapital, jedoch ohne andere nachrangige Verbindlichkeiten)“ Bezug genommen
habe, auf die Formblatter zu § 2 RechKredV — und damit ebenfalls auf die handelsbilanziellen
Begriffe — verwiesen. Soweit das OLG Minchen (Urteil vom 21.11.2013, 23 U 1864/13,

Rn. 42 ff., juris) eine andere Auslegung fir vertretbar gehalten habe, habe der Beurteilung
eine andere Klausel zugrunde gelegen. Dass es sich nach § 1 GB um Genussscheine im
Sinne von 8§ 10 Abs. 5 KWG a.F. handeln und u.a. 8 9 GB gewabhrleisten solle, dass die
Voraussetzungen des 8§ 10 Abs. 5 KWG a.F. eingehalten wirden, lasse offen, ob bei der
Berechnung der Verlustteilnahme der Begriff des Eigenkapitals im Sinne des KWG oder im
handelsbilanziellen Sinne zu verstehen sei. Gemald § 10 Abs. 5S. 1 Nr. 1 KWG a. F.
mussten die Genussscheine ,bis zur vollen Hohe am Verlust teilnehmen®. Was mit ,,Verlust®
gemeint sei, definiere das KWG nicht. Zulassig sei jedenfalls die Ankniipfung an den
Jahresfehlbetrag oder einen Bilanzverlust. Da vorliegend in 8 4 Abs. 1 GB zulassigerweise an
einen handelsbilanziellen Begriff angeknipft werde, liege es nahe, bei der Berechnung der
Verlustteilnahme Rechnungsposten wie den Begriff des Eigenkapitals ebenfalls im
handelsbilanziellen Sinne zu verstehen. Auf Ausfiihrungen in einem spateren Prospekt konne
fur die Auslegung der streitgegenstandlichen Bedingungen ebenso wenig abgestellt werden
wie auf Regelungen in friher geschlossen Vertragen Uber stille Gesellschaften, selbst wenn
diese so zu verstehen sein sollten, dass stille Gesellschafter und Genussscheininhaber am
Verlust mit ,dem gleichen Prozentsatz” teiinehmen und dort das haftende Eigenkapital im
Sinne des KWG als Bezugspunkt genannt sein sollte. Nach alledem lagen Zweifel im Sinne
von 8§ 305c Abs. 2 BGB nicht vor, weil vor dem Hintergrund der eindeutigen Bezugnahme auf
das ,in der Bilanz ausgewiesene Eigenkapital“ nicht mindestens zwei Auslegungsergebnisse
rechtlich vertretbar seien. Die Regelung in 8 4 Abs. 1 GB ...19 sei auch nicht wegen eines
Verstol3es gegen das Transparenzgebot (8 307 Abs. 1 S. 2 BGB) unwirksam.

Es sei auch nicht zu beanstanden, dass in den Geschéftsjahren ab 2013/2014 der
Ruckzahlungsanspruch der Genussrechtsinhaber nach § 4 Abs. 2 GB ...19 nicht wieder
aufgefullt worden sei. Eine Bindung an den Jahresabschluss bestehe zwar nicht,
Zufihrungen zum Sonderposten nach 8 340g HGB gingen aber den Anspriichen der
Genussscheininhaber auf Wiederauffullung ihrer Riickzahlungsanspriche nach § 4 Abs. 2
GB ...19 vor und die Kammer kdnne auch nicht feststellen, dass die Dotierungen des
Sonderpostens durch die Beklagte in den Geschaftsjahren 2013/2014, 2014/2015 und
2015/2016 zu Unrecht erfolgt seien. Gemal § 340g Abs. 2 HGB seien ,Zufiihrungen* zum
Sonderposten nach § 340g oder ,Ertrage” aus der Auflésung des Sonderpostens in der
Gewinn- und Verlustrechnung gesondert auszuweisen. Damit sei systematisch die Gewinn-
und Verlustrechnung im Sinne von 8§ 275 HGB, die mit ,Jahresiiberschuss/Jahresfehlbetrag"
ende, gemeint. Dass diese bei Aktiengesellschaften wie der Beklagten nach § 158 AktG um
eine Uberleitungsrechnung zum ,Bilanzgewinn/Bilanzverlust* zu ergéanzen sei, fiihre zu keiner
anderen Beurteilung. Zwar seien Zufihrungen zu bzw. Ertrage aus dem Sonderposten nach
8 340g HGB in den Formblattern 2 und 3 RechKredV betreffend die Darstellung der Gewinn-
und Verlustrechnung bei Kreditinstituten nicht ausdriicklich aufgefthrt. Die Zufihrung kénne
daher in einem eigenen Posten oder in einem Unterposten vorgenommen werden. Dies
wurde es Kreditinstituten nach dem Wortlaut erméglichen, Zufiihrungen zum Sonderposten
nach 8 340g HGB erst nach Ermittlung des Jahresiiberschusses/Jahresfehlbetrags im
Rahmen der Gewinnverwendung vorzunehmen. Dem stehe allerdings in systematischer
Hinsicht entgegen, dass der Jahrestberschuss bzw. Jahresfehlbetrag den Saldo aller Ertrage
und Aufwendungen darstelle. Alle Ertrdge und Aufwendungen — mithin auch solche
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hinsichtlich des Sonderpostens nach 8§ 340g HGB — mussten daher in der Gewinn- und
Verlustrechnung vorher ausgewiesen werden. Auch aus dem Wortlaut des 8 4 Abs. 2 GB
ergebe sich kein anderes Verstandnis. Dass hiernach — nach der gesetzlich
vorgeschriebenen Wiederauffiillung der gesetzlichen Ricklage — die Riickzahlungsanspriiche
wieder aufzufillen seien, bevor eine anderweitige Verwendung der Jahresiiberschtisse
vorgenommen werde, habe keine Auswirkung auf andere Posten, die — wie der Sonderposten
nach 8 340g HGB — bereits vor der Ermittlung des Jahresuberschusses und der
nachfolgenden Gewinnverwendung gebildet werden miissten. Zudem handele es sich bei
dem ,Sonderposten” nach § 340g HGB schon dem Wortlaut nach nicht um eine Ricklage. Da
der Sonderposten nach § 340g HGB zur Ermittlung des
Jahresuberschusses/Jahresfehlbetrags notwendig sei, gehdre er auch systematisch — auch
im Sinne von 8 4 Abs. 2 GB — zur Gewinnermittlung und nicht zur nicht Gewinnverwendung.

Die Kammer kdnne auch nicht feststellen, dass die Dotierungen des Sonderpostens nach 12
8 340g HGB durch die Beklagte in den Geschaftsjahren 2013/2014, 2014/2015 und
2015/2016 zu Unrecht erfolgt sei. Nach 8 340g HGB durften Kreditinstitute auf der
Passivseite ihrer Bilanz zur Sicherung gegen allgemeine Bankrisiken einen Sonderposten
.Fonds fur allgemeine Bankrisiken® bilden, soweit dies nach verninftiger kaufmannischer
Beurteilung wegen der besonderen Risiken des Geschaftszweigs der Kreditinstitute
notwendig sei. Die Regelung er6ffne der Beklagten sowohl auf Tatbestands- als auch auf
Rechtsfolgenseite einen weiten Spielraum, der nur einer eingeschrankten gerichtlichen
Uberprifung im Sinne einer Vertretbarkeitskontrolle unterliege. Die Klagerin habe nicht
dargelegt, dass dieser Spielraum Uberschritten worden sei. Dies gelte zunachst fur die im
Geschaftsjahr 2013/2014 erfolgten Dotierungen, wobei die zwischen zwei Jahresabschliissen
in einem Zwischengewinnverfahren erfolgten Dotierungen im Hinblick auf die Teilnahme der
Beklagten an dem EZB-Stresstest zum 31.12.2013 nach deren mal3geblicher verntinftiger
kaufmannischer Beurteilung notwendig, d. h. vertretbar, gewesen seien. Das Erreichen einer
ausreichenden aufsichtsrechtlich geforderten Eigenkapitalquote als ein regulatorisches Risiko
sowie generell das Sicherstellen einer ausreichenden Eigenkapitalausstattung unterfalle dem
Tatbestand des 8 340g HGB. Der Sonderposten solle ,allgemeine” Bankrisiken — und gerade
keine konkreten Einzelrisiken — abdecken. In (steigenden) regulatorischen
Eigenkapitalanforderungen spiegele sich gerade die allgemeine Erwartung, dass Banken
besonderen Risiken ausgesetzt seien, gegen die sie sich absichern missten. Nach diesen
Mal3stében seien die bis zum 31.12.2013 — dem letztlich maf3geblichen Stichtag fir den
Stresstest — erfolgten Dotierungen eben so wenig zu beanstanden, wie die weitere Dotierung
zum 31.03.2014 im Rahmen des Jahresabschlusses 2013/2014. Dem kdnne die Klagerin
nicht entgegenhalten, die Zufiihrungen zum Sonderposten nach § 340g HGB seien zur
Starkung des regulatorischen Eigenkapitals nicht notwendig gewesen, weil es hierzu
gleichermal3en geeignete Alternativen gegeben habe. Denn der gesetzliche Mal3stab fir die
Dotierung des Sonderpostens nach 8§ 340g HGB kdnne nicht dazu fuhren, dass
unternehmerische Entscheidungen der Beklagten in diesem Rahmen zu Uberprifen seien. Es
konne dahinstehen, ob etwaige Alternativen tberhaupt (oder in der Kiirze der Zeit)
durchfihrbar gewesen waren. Denn ein so weitreichender Eingriff in die unternehmerische
Entscheidungsfreiheit kdme nur unter ganz besonderen Umstanden in Betracht, die hier nicht
ersichtlich seien. Gesellschaftsrechtliche Treuepflichten seien gegenuber
Genussscheininhabern nicht zu beriicksichtigen. Diese hatten die zulassige Ausibung von
Gestaltungsspielrdumen bei der Aufstellung des Jahresabschlusses wie auch bei der
Vornahme des Gewinnverwendungsbeschlusses — insbesondere durch die Austibung von
Bilanzierungswahlrechten oder die Bildung von Rucklagen — grundsétzlich hinzunehmen, weil
sie dieses Risiko ebenso wie das zu ihren Lasten gehender unternehmerischer
Entscheidungen bedingungsgemaf? tbernommen hétten. Dementsprechend sei auch die



Dotierung des Sonderpostens nach 8 340g HGB in den Geschéftsjahren 2014/2015 und
2015/2016 nicht zu beanstanden. Auch wenn ein weiterer Stresstest nicht zu bestehen
gewesen sei, sei die hierdurch bewirkte weitere, im Vergleich zum Geschaftsjahr 2013/2014
aber bereits erheblich reduzierte Starkung des aufsichtsrechtlichen Eigenkapitals — auch
oberhalb der aufsichtsrechtlich angeoRneten Mindestquoten auf Instituts- und Gruppenebene
— angesichts der sich absehbar weiter verscharfenden aufsichtsrechtlichen Anforderungen
nach verntnftiger kaufmannischer Beurteilung vertretbar gewesen, zumal stille Reserven
nach 8 340f HGB nach deren Auflésung im Jahre 2007 nicht mehr bestanden hatten.

Der Klagerin stiinden gegen die Beklagte hinsichtlich der Genussscheine mit der WKN ...19
auch keine auf die Riickzahlung des Nennbetrags gerichteten Sekundaranspriiche zu,
insbesondere keine Schadensersatzanspriiche unter dem Gesichtspunkt des
Rechtsmissbrauchs bzw. der gezielten Benachteiligung der Genussscheininhaber, oder
Anspriiche nach den Grundsatzen lber den Wegfall der Geschaftsgrundlage, deren
Voraussetzungen nicht ausreichend dargetan seien. Denn es kdnne nicht mit der fir eine
Verurteilung erforderlichen Gewissheit festgestellt werden, dass die infolge der
Dotierungspraxis der Beklagten in Bezug auf den Sonderposten nach § 340g HGB objektiv
eingetretene Benachteiligung der Genussrechtsinhaber nicht nur Reflex einer legitimen
Strategie der Eigenkapitalstarkung gewesen, sondern die Organe der Beklagten in den
betreffenden Geschéaftsjahren gezielt den Sonderposten nach § 340g HGB in der jeweiligen
Hohe dotiert hatten, um die — an das Jahresergebnis gekntpften — Ansprtiche der
Genussrechtsinhaber auszuschlie3en. Die Darlegung einiger beachtlicher Indizien reiche
nicht aus fiir eine Uberzeugungsbildung, dass sich die Organe der Beklagten bei der
Ermessensausitbung nicht von dem Ziel einer als notwendig angesehenen Starkung der
Eigenkapitalquote héatten leiten lassen, sondern — vorrangig oder auch nur daneben — das
Ziel verfolgt hatten, die Genussscheininhaber zu benachteiligen. So habe die Beklagte zwar
die aufsichtsrechtlich vorgegebenen Eigenkapitalquoten (zum Teil) Gberschritten. Hierbei
handele es sich jedoch lediglich um Mindestanforderungen, die in den vergangenen Jahren
kontinuierlich verscharft worden seien und deren jeweils zu erfullende Anforderungen nicht
exakt auf langere Sicht vorhersehbar seien. Auch falle auf, dass die Beklagte in samtlichen
Geschaéftsjahren seit 2013/2014 (nur) deshalb keine positiven Jahresergebnisse erzielt habe,
weil sie in Hohe des ansonsten entstehenden Jahresiiberschusses zunéchst den
Sonderposten nach 8 340g HGB dotiert und im Geschéftsjahr 2016/2017 ein bilanzielles
Wabhlrecht zugunsten von Pensionsriickstellungen ausgetbt habe. Allein das Ergebnis
mehrerer aufeinanderfolgender Jahresabschlisse biete indes noch keinen Anhaltspunkt
dafur, dass die Beklagte hierbei treuwidrig gehandelt habe, um Anspriche der
Genussscheininhaber abzuschneiden, zumal sie noch im Geschaftsjahr 2012/2013 den
Sonderposten nach § 340g HGB in H6he von 19 Mio. € aufgeldst und dadurch eine noch
grol3ere Verlustbeteiligung der Genussscheininhaber vermieden habe. Auch die durch die
besondere Eigentimerstruktur der Beklagten begriindete Interessenlage fihre zu keiner
anderen Bewertung.

Der Klagerin stehe gegen die Beklagte auch kein Anspruch wegen des Wegfalls der
Geschaftsgrundlage zu, da nicht ersichtlich sei, dass sich die gemeinsame
Geschaftsgrundlage verandert habe. Dass die Beklagte nunmehr das Ziel verfolge, ihre
Eigenkapitalausstattung und den Sonderposten nach § 340g HGB umfangreich auszustatten,
begriinde eine solche Anderung nicht.

Auch Anspruche auf laufende Ausschittungen nach § 2 Abs. 1 GB ...19 sowie —
insbesondere hinsichtlich der Geschaftsjahre ab 2013/2014 — auf nachholende
Ausschuttungen nach 8 2 Abs. 2 S. 2 GB ...19 bestiinden nicht. Denn gemal3 8§ 2 Abs. 2 S. 1
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GB ...19 seien Ausschittungen auf die Genussscheine dadurch begrenzt, dass durch sie kein
Bilanzverlust entstehen dtirfe, was im Falle einer Erfullung der klagerseits geltend gemachten
Anspriche in den streitgegenstandlichen Geschaftsjahren jeweils der Fall gewesen ware. Der
Bilanzverlust im auch hier geltenden handelsbilanziellen Sinne wirde auch jeweils ,durch die
Ausschittung entstehen”. Auch in dieser Hinsicht sei die Regelungin 8§ 2 Abs.2S. 1 GB ...19
nach Ausschopfung aller Auslegungsmethoden eindeutig und nicht unklar im Sinne von

8 305c Abs. 2 BGB. Zwar lege der Wortlaut der Klausel — ,,dass durch sie [gemeint: die
Ausschuttung] kein Bilanzverlust entstehen darf‘ — zunachst nahe, dass die Erh6hung eines
unabhangig von der Erfullung der Kuponanspriche bestehenden Bilanzverlusts unschédlich
sei, und kdnnte damit eine Unklarheit im Sinne von § 305 Abs. 2 BGB begrinden, weil bei
(wort)wdrtlichem Verstandnis ein Bilanzverlust nicht ,durch* die Ausschittung ,entsteht",
wenn er auch ohne sie — sei es durch ein ohnehin negatives Jahresergebnis (einen
Jahresfehlbetrag) oder einen Verlustvortrag — auszuweisen ware; vielmehr wirde in diesen
Fallen ein bereits bestehender Bilanzverlust durch die Ausschuttung nur erhoht. Eine
dahingehende, wortlautgetreue Auslegung scheide aber nach Ausschopfung der weiteren
Auslegungsmethoden aus. Zun&chst sei in systematischer Hinsicht zu berticksichtigen, dass
es sich bei den streitgegenstéandlichen Genussscheinen nach 8§ 1 Abs. 1 GB ...19
ausdrucklich um Genussscheine im Sinne von 8§ 10 Abs. 5 KWG a.F., d. h. um haftendes
Eigenkapital nach 8§ 10 Abs. 2 S. 2 KWG a.F., handeln solle. Die dafiir notwenigen
Voraussetzungen sollten in den Genussscheinbedingungen geschaffen und z.B. durch 8 9
GB ...19 abgesichert werden. Dies aber setze voraus, dass auch dann keine Ausschittungen
gezahlt wirden, wenn hierdurch ein bereits bestehender (Bilanz-)Verlust erhéht wirde. Denn
8 10 Abs. 5 S. 1 Nr. 1 KWG a.F. bestimme, dass Genussrechtskapital nur dann dem
haftenden Eigenkapital zuzurechnen sei, wenn ,es bis zur vollen Hohe am Verlust teilnimmt*
und — damit korrespondierend — das Institut berechtigt sei, ,,im Falle eines Verlustes
Zinszahlungen aufzuschieben”. Entscheidend sei, dass das Genussrechtskapital nicht
bedient werden durfe, wenn andernfalls ein Verlust bei dem Kreditinstitut entstinde. Aus der
Verlustteilnahmeregelung ergebe sich konsequenterweise, dass im Falle eines Verlusts
Zinszahlungen (Ausschuttungen) aufzuschieben seien. Werde hier der Ausschluss der
Ausschuttungen zulassigerweise an einen Bilanzverlust geknuipft, misse im Falle des so
bestimmten Verlusts die Beklagte die Zinszahlungen (Ausschuttungen) aufschieben. Nach
dem Wortlaut von § 10 Abs. 5 S. 1 Nr. 1 KWG a.F. komme es auch nur darauf an, dass der
.Fall[e] eines Verlustes* eingetreten sei, nicht aber wodurch. Fir die Auslegung des 8§ 2

Abs. 2 S. 1 GB ...19 spiele es keine Rolle, dass die Beklagte in den Bedingungen des —
spater emittierten — Genussscheins mit der WKN ...56 abweichend formuliert habe, es dirfe
kein Bilanzverlust entstehen ,oder ein bestehender Bilanzverlust erhoht* werden; nach den
vorstehenden Erwagungen handele es sich hierbei nur um einen klarstellenden Zusatz. Das
Ergebnis der systematischen Auslegung werde durch die teleologische Erwagung gestutzt,
dass Ausschittungen nur aus (untechnisch verstandenen) ,Gewinnen“ hatten gezahlt werden
sollen. Es sei erkennbar gerade nicht gewollt, dass beispielsweise bei einem Bilanzgewinn in
Hohe von 1 € (vor Ausschittungen an die Genussrechtsinhaber) dieser Betrag lediglich
anteilig an alle ausschuttungsberechtigten Genussscheininhaber aufgeteilt werde und
andererseits bei einem Bilanzverlust in H6he von 1 € (vor Ausschittungen an die
Genussrechtsinhaber) alle Genussscheininhaber Ausschittungen in voller Hohe erhielten.
Dieses — offensichtlich widersinnige — Ergebnis aber ware die Konsequenz der oben
erwogenen wortlautgetreuen Auslegung, ohne dass fur die unterschiedliche Behandlung ein
sachlicher Grund ersichtlich sei.

Auch hinsichtlich der Genussscheine mit den WKN ...48, ...79 und ...80 stiinden der Klagerin
keine Rickzahlungsanspriche gegen die Beklagte zu, weil bei der Berechnung der
Verlustteilnahme nach 8 4 Abs. 1 der GB der Rechenposten ,in der Bilanz ausgewiesene[s]
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Eigenkapital (einschliel3lich Genussscheinkapital, jedoch ohne andere nachrangige
Verbindlichkeiten)“ allein das im handelsrechtlichen Jahresabschluss ausgewiesene
Eigenkapital zuzlglich des Genussscheinkapitals — und nicht etwa auch den Sonderposten
nach § 340g HGB — umfasse. Insoweit konne auf die Ausfihrungen zu der gleichlautenden
Klausel in § 4 Abs.1 GB ...19 verwiesen werden.

Schliel3lich bestiinden auch keine Anspruche hinsichtlich der von der Klagerin gehaltenen 17
Genussscheine mit der WKN ...56. Auch insoweit konne auf die Ausfihrungen zu den
Genussscheinen mit der WKN ...19 sowie ergadnzend auf die Ausfiihrungen zu den
Genussscheinen mit der WKN ...42 verweisen werden. Die Stlickelung zu 50.000 € fuhre zu
keinem fiir die Klagerin giinstigeren Auslegungsmafstab. Im Ubrigen stelle § 2 Abs. 2 S. 1

GB ...56 hier ausdrucklich klar, dass Ausschuttungen auch dann ausgeschlossen seien, wenn
durch sie ein bestehender Bilanzverlust erhoht werde.

Die geltend gemachten Anspriiche auf Feststellung der Nichtigkeit der festgestellten 18
Jahresabschliisse der Beklagten fir die Geschaftsjahre 2013/2014, 2014/2015, 2015/2016

und 2016/2017 bestiinden nicht, weil schon die vermeintlich fehlerhafte Dotierung des
Sonderpostens gem. 8§ 340g HGB und die vermeintlich fehlerhafte Berechnung der
Verlustteilnahme der Aktionare bei der Berechnung des Eigenkapitals nicht festgestellt

werden kdnne. Mangels feststellbaren Pflichtverletzungen bestehe auch kein Anspruch auf
Feststellung einer Schadensersatzpflicht der Beklagten fir noch nicht bezifferte
Schadensersatzanspriche.

Hiergegen wendet sich die Klagerin mit der Berufung, mit der sie ihre erstinstanzlichen 19
Klageantrage (sinngemal) weiterverfolgt. Sie ist der Auffassung, die Entscheidung der 15.
Zivilkkammer des Landgerichts sei bereits deshalb aufzuheben, weil das Landgericht ihren
Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt habe, indem es zur Begrindung ihres Urteils aus den
Entscheidungsgrtinden des Urteils der 10.Zivilkammer vom 21.12.2018 (10 O 159/17)
abgeschrieben habe, obwohl sich der Vortrag der Parteien im vorliegenden Fall nicht mit
demjenigen vor der 10.Zivilkkammer decke. Entgegen der Auffassung des Landgerichtes
stehe ihr ein Anspruch auf Rickzahlung des Nennwertes des Genussscheins mit der WKN
...19 zu. Die Beklagte konne ihre Leistungsverweigerung nicht auf die Regelung zur
Verminderung der Ruckzahlungsanspriche stutzen, weil sie die tatséchlichen
Voraussetzungen der Verlustteilnahme nach § 4 Abs. 1 GB weder hinreichend belegt noch
die Verlustteilnahme zutreffend berechnet habe und die Rickzahlungsanspriche zudem
nach 8 4 Abs. 2 GB im Geschaéftsjahr 2013/2014 aufgrund des tatsachlichen
Jahresergebnisses vor Dotierung des Fonds fur allgemeine Bankrisiken vollstandig hatten
wieder aufgeflllt werden missten. Eigenkapital im Sinne der Genussscheinbedingungen sei
das modifizierte haftende Eigenkapital, zu dem auch der Fonds fur allgemeine Bankrisiken
gehore. Da die Beklagte die Genussscheine mit dem erklarten Motiv ausgegeben habe, sie
als haftendes Eigenkapital behandeln zu durfen, drange sich bereits auf, dass der Begriff
Eigenkapital in den Genussscheinbedingungen im Sinne der Gesamtheit des haftenden
Eigenkapitals zu verstehen sei, das von der Beklagten zur Deckung von Verlusten verwendet
werden kénne. Entgegen der Auffassung des Landgerichts kobnne die Formulierung ,in der
Bilanz ausgewiesenes Eigenkapital” nicht als ein Verweis auf den Passivposten 12 des
Formblatts 1 zur RechKredV 1992 verstanden werden. Bei dem Begriff Eigenkapital handele
es sich - anders als bei dem Begriff Bilanzverlust - nicht um einen handels- oder
gesellschaftsrechtlich definierten Rechtsbegriff. Auch die Beklagte habe noch in ihren
Jahresabschlissen fur die Geschaftsjahre 1991/1992 und 1992/1993 eine Gruppe
Eigenkapital nicht gebildet, aber dennoch in ihren friheren Genussscheinbedingungen den
Begriff ,in der Bilanz ausgewiesenes Eigenkapital“ verwendet. Das Landgericht habe es



versaumt, sowohl den Begriff Eigenkapital, als auch die eine Einheit bildende
streitgegenstandliche Wendung ,in der Bilanz ausgewiesen(es) Eigenkapital (einschlief3lich
Genussscheinkapital, jedoch ohne andere nachrangige Verbindlichkeiten)* historisch
einzuoRnen und zu bewerten, dass die Beklagte den Text der streitgegenstandlichen
Genussscheine bereits verwendet habe, bevor die RechKredV erlassen worden sei. Dies
habe das Landgericht zu Unrecht als unerheblich erachtet. Dass auch die Formulierungen
der weiteren Genussscheine in die Auslegung einzubeziehen seien, ergebe sich unter
anderem aus 8§ 7 Abs. 2 der Genussscheinbedingungen, wonach alle Inhaber von
Genussscheinen an den Zahlungen gemald der jeweiligen Genussscheinbedingungen stets
gleichrangig teilzunehmen hatten. Dass auch die Verwaltung der Beklagten den Begriff
Eigenkapital nicht im Sinne des Passivpostens 12 des Formblatts 1 verstanden héatte, ergebe
sich etwa aus der Ubersicht der ,wichtigen Daten aus dem Jahresabschluss* fiir das
Geschaftsjahr 1991/1992, wonach das haftende Eigenkapital im Sinne des 8§ 10 KWG aus
zwei Passivposten, ndmlich dem gezeichneten Kapital und Ricklagen sowie dem
Genussrechtskapital bestehe. Auch sonst habe die Beklagte in der Vergangenheit
regelmafig auf das haftende Eigenkapital als Grundlage der Berechnung der
Verlustbeteiligung Bezug genommen, wie etwa in einem Vertrag Uber die stille Beteiligung
aus dem Jahr 2002. Ein weiteres Indiz sei die Art und Weise der Berechnung der
Eigenkapitalrentabilitat, 8 90 Abs. 1 Nr. 2 AktG, wonach die Beklagte diese regelmafiig unter
Einbeziehung des Fonds fir allgemeine Bankrisiken berechnet habe. Schliel3lich Uberzeuge
auch die Analyse der Formulierung ,einschlie3lich Genussscheinkapital, jedoch ohne
nachrangige Verbindlichkeiten® nicht. Auch insoweit sei zu berlcksichtigen, dass es in den
Genussscheinbedingungen zu einem vorliegend nicht streitgegenstandlichen, aber fur die
Auslegung relevanten Genussschein aus dem Jahr 1991 die korrespondierende Wendung in
8 4 Abs. 1 der Genussscheinbedingungen heif3e: ,in der Bilanz ausgewiesenes Eigenkapital
einschliel3lich Genussscheinkapital“. Die Abweichung beruhe auf dem Umstand, dass die
Beklagte zum Zeitpunkt der Ausgabe der 1991er Genussscheine keine anderen
nachrangigen Verbindlichkeiten aufgenommen habe. Durch die Anderung habe die Beklagte
gezeigt, dass ihr der Ausschluss der anderen nachrangigen Verbindlichkeiten aus dem
Eigenkapital im Sinne des 8§ 4 Abs. 1 GB wichtig gewesen sei und nicht, wie das Landgericht
meine, Uberflissig. Der Anleger habe auch davon ausgehen koénnen, dass die Beklagte, hatte
sie den Fonds fur allgemeine Bankrisiken, der als Passivposten 11 des aktuellen Formblatts 1
zwischen den Passivposten 12 und 10 in der Bilanz auszuweisen gewesen sei, aus dem
Eigenkapital hatte herausnehmen wollen, dies ausdriicklich geregelt hatte. Stattdessen habe
die Beklagte nur die ,anderen nachrangigen Verbindlichkeiten* ausgenommen, nicht aber den
Fonds flr allgemeine Bankrisiken. Bei zutreffender objektiver Auslegung gehére der
Passivposten 11 daher zum Eigenkapital im Sinne der Genussscheinbedingungen. Auf das
Urteil des Bundesgerichtshofes vom 29.04.2014 (Il ZR 395/12) habe sich das Landgericht
insoweit zu Unrecht gestitzt, weil die Entscheidung sich nicht zur Frage der Einbeziehung
des Fonds flr allgemeine Bankrisiken in das Eigenkapital verhalte. Die Wendung ,.in der
Bilanz ausgewiesen® regele lediglich, dass Eigenkapital in Form ,stiller Reserven® im Rahmen
der Berechnung der Verlustteilnahme zwischen den Aktionaren und dem Genussrechtskapital
keine Berucksichtigung finden solle. Aber auch wenn man annehmen wiurde, dass die
Genussscheinbedingungen im Hinblick auf den Fonds fur allgemeine Bankrisiken eine Licke
enthielten, weil sie den Posten nicht ausdriicklich erwahnen, sei diese Licke zwanglos in
dem Sinne zu schliel3en, dass der Fonds fur allgemeine Bankrisiken in das in der Bilanz
ausgewiesene Eigenkapital (einschlief3lich Genussscheinkapital, jedoch ohne andere
nachrangige Verbindlichkeiten) einzubeziehen sei. Jede andere Ldsung sei fernliegend und
wurde zu Willkir und Unbestimmtheit fiihren.
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Entgegen der Auffassung des Landgerichtes dirfe die Beklagte die Inhaber der
Genussscheine auch nicht an Verlustvortragen aus dem Vorjahr beteiligen. Zwar habe die
Beklagte fur die im Jahr 2004 ausgegebenen Genussscheine mit der WK ...19 die in § 4 Abs.
1 GB geregelte Verlustbeteiligung vom Jahresfehlbetrag auf den Bilanzverlust umgestellt.
Eine Erlauterung der mdglichen Folgen fir die Anleger habe die Beklagte dagegen nicht
gegeben. Zu Unrecht habe das Landgericht die Genussscheinbedingungen ausschlief3lich
nach dem Verstandnis eines fiktiven privaten Kleinanlegers ausgelegt und die
Unklarheitenregel und das Transparenzgebot gegen alle Genussscheininhaber angewendet.
Zu Unrecht habe das Landgericht aus der Anderung des Wortes ,Jahresfehlbetrag” in
,Bilanzverlust‘ im Ergebnis abgeleitet, dass sich die Inhaber der Genussscheine WKN ...19
einer Beteiligung der Aktionare der Beklagten am Verlust begeben und der Willktr der
Verwaltung der Beklagten unterworfen hatten, weil sie von der Beklagten mehrfach an einem
operativ nur einmal angefallenen Verlust beteiligt werden konnten und mit jeder weiteren
Verlustbeteiligung die Aktionare entlastet wiirden. Diese Losung halte einer Inhaltskontrolle
nicht stand. FUr diese Ungleichbehandlung gebiete der Wortlaut der
Genussscheinbedingungen auch keinen Ansatz. Zu Unrecht geht das Landgericht davon aus,
dass die Verlustbeteiligung der Inhaber der Genussscheine mit der WKN ...19 jahrlich und
automatisch erfolge, obwohl sich dies aus dem Wortlaut des § 4 Abs. 1 GB nicht ergebe. Die
Klagerin ist der Auffassung, wenn die Beklagte die Teilnahme der Genussscheininhaber am
Verlust einfordere, misse sie auch den auf sie bzw. die Aktionare entfallenden Verlustanteil
durch die Aufldsung von Rucklagen einbringen. Tue sie dies nicht, kbnne sie mit der
Beteiligung der Genussscheine am Verlust bis zu deren Laufzeitende abwarten. Soweit das
Landgericht glaube, ,Bilanzverlust® im Sinne des § 4 Abs. 1 GB ...19 sei nicht der in der
Bilanz ausgewiesene Bilanzverlust, sondern der Bilanzverlust vor Verrechnung der Erlose
aus einer auch fur die am Bilanzverlust teilnehmenden Genussscheine zwingend jahrlich
vorzunehmenden Herabsetzung des Genussrechtskapitals, sei dieser Ansatz zwar denkbar,
aber nicht zwingend, da er sich dem Wortlaut des 8 4 Abs. 1 GB ...19 nicht entnehmen lasse.
Zu Unrecht sei das Landgericht auch davon ausgegangen, dass die Bedingungen anderer
Genussscheine der Beklagten fur die Auslegung eines Genussscheines nicht heranzuziehen
seien. Denn samtliche Genussscheine sowie andere nachrangige Kapitalinstrumente der
Beklagten konkurrierten um das Jahresergebnis. Die Beklagte kdnne sich jedoch fr ihre
Auslegung nicht auf die Regelung des § 4 Abs. 1 S. 3 der Genussscheinbedingungen mit der
WKN ...56 sttitzen, weil sich die dort getroffene Regelung lediglich auf 8 4 Abs. 1 S. 2
beziehe und nicht auf die Verlustteilnahme. Zudem habe die Beklagte den Bilanzverlust fur
die Geschaftsjahre 2007/2008 und 2009/2010 materiell erheblich zu hoch ausgewiesen.
Denn die Beklagte habe nach ihren eigenen Angaben aufgrund von Forderungsverzichten
ihrer Hauptaktionare 2008 und 2009 Erlése i.H.v. 600 Mio. €, 450 Mio. € und 101,5 Mio. €
erzielt und direkt der Kapitalriicklage zugefuhrt, was nicht hatte geschehen dirfen. Die Erlose
hatten vielmehr Ergebnis wirksam vereinnahmt werden missen so dass die Beklagte die
jeweiligen Jahresfehlbetrage zu hoch ausgewiesen habe. Die Verlustbeteiligung habe die
Beklagte daher falsch berechnet.

Schliel3lich hatten die Inhaber der Genussscheine WKN ...19 gem. § 4 Abs. 2 GB ...19 einen
Anspruch auf vollstdndige Wiederaufflillung des Buchwerts und Rickzahlung zum
Nennbetrag, weil der Jahresiberschuss jeweils durch willktrliche Malinahmen der Beklagten
(Dotierung des Sonderpostens) auf Null reduziert worden sei. Die Klagerin ist der Auffassung,
der Vorbehalt, dass die Inhaber der Genussscheine eine Kirzung ihres vertraglichen
Ruckzahlungsanspruchs im Hinblick auf einen etwaigen erwirtschafteten Verlust der
Beklagten dulden mussten, sei ebenso eine Nebenbedingung, die den
Ruckzahlungsanspruch beschranke, wie der Anspruch auf Wiederauffullung eine
Nebenbedingung zur Verlustteilnahme sei. Diese Nebenbedingungen unterlagen der



Inhaltskontrolle. Dass es sich bei dem Sonderposten nicht um einen Teil der
Beschlussfassung tber die Ergebnisverwendung handele, bedeute nicht, dass er der
Ergebnisermittlung zuzuordnen sei. Seinem wahren Charakter nach handele es sich vielmehr
um eine Ricklage. Soweit das Landgericht annehme, dass sich aus den
Genussscheinbedingungen keine Verpflichtungen der Beklagten gegenlber den
Genussscheininhabern im Hinblick auf die Dotierung des Fonds fiur allgemeine Bankrisiken
ergebe, Ubersehe das Landgericht § 241 Abs. 2 BGB. Auf das Urteil des
Bundesgerichtshofes vom 14.06.2016 konne sich das Landgericht nicht berufen, weil es dort
um die Bildung von Drohverlustriickstellungen gegangen sei. Ohne eine ausdrickliche
Regelung in den Genussscheinbedingungen sei die Beklagte jedoch nicht zu einer
willkirlichen Dotierung eines offenen Eigenkapitalpostens zum Nachteil der
Genussscheininhaber berechtigt.

Die Klagerin ist der Auffassung, das Landgericht habe die Aufstockung des Fonds flr 22
allgemeine Bankrisiken im Geschaftsjahr 2013/2014 in Hohe von zusatzlichen 403 Millionen €
zu Unrecht fir durch 8§ 340 g HGB gedeckt gehalten. Fir eine Beurteilung, ob die Dotierung
nach verntnftiger kaufmannischer Beurteilung wegen der besonderen Risiken des
Geschaftszweigs der Kreditinstitute notwendig gewesen sei, um die Lebens- und
Widerstandsfahigkeit der Gesellschaft fur die nachste Zukunft zu sichern, hatte es einer
umfassenden Uberprifung aller Posten des Jahresabschlusses und die Feststellung der
stillen Reserven bedurft, wozu sich die Klagerin nicht in der Lage gesehen habe. Da auch die
Beklagte nicht umfassend vorgetragen habe, hatte das Landgericht davon ausgehen mussen,
dass die Tatbestandsvoraussetzungen nicht erfiillt gewesen seien. Die Uberschreitung der
Eigenkapitalquote auf Gruppenebene um etwa einen Prozentpunkt sei auch nicht irrelevant,
da die Abweichung zwischen 9,36 % und 8 % zwar absolut nur etwa einem Prozentpunkt
entsprochen habe, relativ seien dies jedoch 17 % und damit rund 200 Millionen €. Zudem sei
die Eigenkapitalausstattung auf der Ebene der A. AG nicht besser gewesen. Das Landgericht
setze sich jedoch nicht damit auseinander, dass die Dotierung im Zwischengewinnverfahren
zum 31.12.2013 bereits ausgereicht habe, um den Stresstest bestehen zu kdnnen. Auch
werte es nicht, dass die Zwischendotierung bereits nicht in der konkreten Hohe erforderlich
gewesen sei, um den Stresstest zu bestehen und setze sich nicht damit auseinander, dass
KapitalmafRnahmen auf Ebene anderer Gruppengesellschaften hatten erfolgen kénnen, um
das Eigenkapital der Gruppe zu starken. Zu Unrecht sei das Landgericht auch davon
ausgegangen, dass es sich bei vermeintlich bestehenden aufsichtsrechtlichen
Verpflichtungen um allgemeine Bankrisiken im Sinne des 8 340g HGB handele. Die Vorschrift
solle der Verwaltung lediglich die Mdglichkeit geben, im Hinblick auf mdgliche kunftige
Wertveranderungen ihrer Bilanzpositionen Reserven zu bilden, ein Recht zur
Innenfinanzierung zum Nachteil der Genussscheininhaber begriinde die Vorschrift nicht.
Auch bei der weiteren Dotierung des Fonds flr allgemeine Bankrisiken zum 31.03.2014 habe
die Beklagte wissentlich zum Nachteil der Inhaber der Genussscheine gehandelt. Die
Dotierung sei namlich nicht nur rechtmaflig, sondern auch zweckmafiig auszuiben. Dies sei
bereits dann nicht mehr der Fall, wenn sie die Interessen und Rechte der Glaubiger der
Beklagten zu verletzen geeignet sei. Die Beklagte habe nicht im Rahmen unternehmerischer
Entscheidungsfreiheit Investitionen getatigt, sondern die endgultige Umverteilung von
Vermogen vorbereitet und sich dabei die Befristung der Genussscheine zunutze gemacht.

Die Klagerin ist der Auffassung, ihr sttinden die von ihr verfolgten Zahlungsanspriche 23
jedenfalls auch als Schadensersatzanspriche gemaf § 280 Abs. 1 BGB i.V.m. § 241 Abs. 2

BGB zu. Sie habe dargelegt, dass die Beklagte bei der Aufstellung ihrer Jahresabschlisse,
insbesondere bei Berechnung der Verlustbeteiligungen und der Aufstellung des
Jahresabschlusses fur die Geschéftsjahre 2007/2008 und 2013/2014 gegen die



Genussscheinbedingungen sowie handelsrechtliche und gesellschaftsrechtliche Vorschriften
verstol3en habe. Solche Verstd3e habe die Beklagte regelmafdig zu vertreten. Das
Landgericht stelle zwar eine objektiv eingetretene Benachteiligung der Genussrechtsinhaber
durch die Dotierung des Sonderpostens fest, sehe die Dotierung allerdings zu Unrecht als
Mittel einer legitimen Strategie der Eigenkapitalstarkung. Die Klagerin ist der Auffassung, auf
ein zielgerichtetes missbrauchliches Verhalten komme es nicht an, weil sich aus dem durch
die Genussscheine begrindeten Rechtsverhéltnis Schutz- und Verhaltenspflichten der
Beklagten gegenuber den Genussscheininhabern ergaben und die Beklagte ihrer
Verpflichtung zur Rucksichtnahme nicht nachgekommen sei. Das Landgericht habe nicht
gepruft, ob der Umstand, dass die Beklagte durch ihren Hauptaktionar faktisch konzerniert
worden und wesentliche unternehmerische Entscheidungen der Verwaltung der Beklagten
vorgegeben worden seien, einen Wegfall der Geschéaftsgrundlage habe begriinden kénnen.

Zu Unrecht habe das Landgericht auch den klagerischen Anspruch auf Zahlung der Zinsen
(Ausschittungen) fur die Geschéftsjahre 2007/2008-2013/2014 nach 8§ 2 Abs. 1 und 2 GB mit
der Begrindung zuriickgewiesen, dass durch die Zinszahlungen kein Bilanzverlust entstehen
durfe. Dabei bertcksichtige es nicht, dass im Geschaftsjahr 2013/2014 durch die begehrten
Zinszahlungen kein Bilanzverlust entstehe, wenn man die rechtswidrige Dotierung des
Sonderpostens hinwegdenke. Ihre Anspriiche seien, wenn sie sich schon nicht unmittelbar
aus den Genussscheinbedingungen ergeben sollten, jedenfalls im Wege erganzender
Vertragsauslegung begrindet, was das Landgericht nicht fir erwagenswert gehalten habe.
So sei der Rechtsgedanke der Kléckner-Entscheidung heranzuziehen, in der der
Bundesgerichtshof den Genussrechtsinhabern in ergédnzender Vertragsauslegung einen
nachtraglichen Anspruch auf Auszahlung des auf das Genusskapital entfallenden Betrages
an der gebildeten Drohverlustriickstellung eingerdumt habe, weil die Verluste, die Anlass der
Ruckstellungsbildung gewesen seien, nicht eingetreten seien. Dieser Rechtsgedanke sei,
hielte man die Dotierung fir zulassig, ohne weiteres auf den hiesigen Fall Gbertragbar.
Danach sei sie als Inhaberin der Genussscheine mit den WKN ...19 und ...56 so zu stellen,
als ware die Dotierung des Sonderpostens im Geschéftsjahr 2013/2014 nicht erfolgt.

Auch im Ubrigen bestiinden die von ihr geltend gemachten Riickzahlungsanspriiche
hinsichtlich der weiteren Genussscheine wegen fehlerhafter Berechnung der
Verlustteilnahme. Hinsichtlich der ihr zustehenden Zahlungsansprtiche beziglich der
Genussscheine mit der WKN ...56 habe das Landgericht auf Ausfiihrungen zu einem
Genussschein mit der WKN ...42 verwiesen, obwohl sich solche Ausfuhrungen nicht im Urteil
befunden hatten. Letztlich erweise sich die Entscheidung des Landgerichtes auch nicht aus
sonstigen Grinden als richtig. So sprachen die Angaben der Beklagten gegen eine
zutreffende Abbildung der Forderungsverzichte aus den Besserungsabreden in ihren
Jahresabschliissen fur die Geschaftsjahre 2007/2008 und 2009/2010.

Die Klagerin beantragt,
das Urteil des Landgerichts Dusseldorf vom 09.08.2019 (15 O 242/17) abzuandern und

1. die Beklagte zu verurteilen, an sie fur die Geschéaftsjahre 2007/2008 bis 2013/2014
Zinsen in H6he von 2.877.525,00 € auf den Genussschein DE00O...197 in H6he von
9.135.000 € zu zahlen, nebst Zinsen in Hohe von jahrlich 5 Prozentpunkten Gber dem
Basiszinssatz darauf seit dem 03.08.2014;

2.  die Beklagte zu verurteilen, an sie fur die Geschaftsjahre 2007/2008 bis 2013/2014
Zinsen in Hohe von 2.541.945,00 € auf den Genussschein DE00O...569 in Hohe von
6.450.000 € zu zahlen, nebst Zinsen in Hohe von jahrlich 5 Prozentpunkten tber dem
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Basiszinssatz darauf seit dem 03.08.2014;

3. die Beklagte zu verurteilen, an sie eine weitere Riickzahlung in Héhe von 563.043,29 €
auf den Genussschein DE0OQO...48 iber 38.236.700 DM zu leisten, nebst 7,05 % Zinsen
jahrlich seit dem 31.03.2009;

4. die Beklagte zu verurteilen, an sie eine weitere Ruckzahlung in Hohe von 631.296,00 €
auf den Genussschein DE0OQO...793 tber 21.920.000 € zu leisten, nebst 6,5 % Zinsen
jahrlich seit dem 31.03.2012;

5. die Beklagte zu verurteilen, an sie eine weitere Riickzahlung in Héhe von 590.650,00 €
auf den Genussschein DE0O0O...801 Uber 20.508.700 € zu leisten, nebst 6,55 % Zinsen
jahrlich seit dem 31.03.2012;

6. die Beklagte zu verurteilen, an sie eine Ruickzahlung in H6he von 9.135.000 € auf den
Genussschein DE0O0O...197 in Hohe von 9.135.000 € zu leisten, nebst 5,625 % Zinsen
jahrlich seit dem 31.03.2015;

7.  die Beklagte zu verurteilen, an sie eine weitere Riickzahlung in Hohe von 4.718.820 €
auf den Genussschein DEO0OO...569 in Hohe von 6.450.000 € zu leisten, nebst 4,5 % Zinsen
jahrlich seit dem 31.03.2017;

8. festzustellen, dass der Jahresabschluss der Beklagten fur das Geschéftsjahr 2013/2014
nichtig ist;

9. festzustellen, dass der Jahresabschluss der Beklagten fur das Geschéftsjahr 2014/2015
nichtig ist;

10. festzustellen, dass der Jahresabschluss der Beklagten fur das Geschéftsjahr
2015/2016 nichtig ist;

11. festzustellen, dass der Jahresabschluss der Beklagten fir das Geschéaftsjahr
2016/2017 nichtig ist;

12. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, inr mogliche weitere Schaden zu
ersetzen, die durch die fehlerhaften Verlustberechnungen fur die Genussscheine DE0OQO...48,
DEO0O0O...793 und DEO0QO...801 und daraus folgende vertragswidrige Kirzungen der
Ruckzahlungsbetrage entstanden sind oder noch entstehen.

Hilfsweise beantragt die Klagerin,

das Urteil aufzuheben, und die Sache zur erneuten Verhandlung an das
Landgericht zuriickzuverweisen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Sie verteidigt das erstinstanzliche Urteil unter Wiederholung und Vertiefung ihrer
erstinstanzlich vorgebrachten Argumente.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die von den Parteien
gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen Bezug genommen.
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Die Berufung der Klagerin ist zulassig, aber unbegrindet.

47

Die angefochtene Entscheidung beruht weder auf einer Rechtsverletzung im Sinne des § 546 48

ZPO noch rechtfertigen die gemaf § 529 ZPO zugrunde zu legenden Tatsachen eine
abweichende Entscheidung, § 513 ZPO.

Das Landgericht hat die Klagerin auch nicht in ihrem Anspruch auf rechtliches Gehor (Art.
103 GG) verletzt. Es kann insbesondere nicht festgestellt werden, dass die Kammer den
Vortrag der Klagerin nicht zur Kenntnis genommen oder sich mit ihm nicht befasst hatte, nur

weil sie sich erklartermal3en Ausfiihrungen aus der Entscheidung im Parallelverfahren vor der

10. Zivilkammer des Landgerichts zu eigen gemacht und sich deren rechtlichen Wertungen
angeschlossen hat, ohne daruber hinaus auf samtliche weiteren, von der Klagerin geltend
gemachten Argumente im Einzelnen einzugehen. Der Umstand, dass ein Gericht nicht alle
von einer Partei vorgebrachten Erwagungen ausdricklich erdrtert hat, rechtfertigt nicht den
Schluss, es habe den Vortrag nicht zur Kenntnis genommen oder nicht erwogen (vgl. BGH,
Beschluss vom 27. Mérz 2003 — V ZR 291/02, BGHZ 154, 288 und vom 11. April 2013 — IX
ZR 128/11, Rn. 1, juris). Dass die Entscheidungen der 10. wie auch der 15. Zivilkammer
weitgehend Ubereinstimmende Ausflihrungen enthalten, ist letztlich darauf zurtickzufihren,
dass — bei weitgehend unstreitigem Sachverhalt — in beiden Verfahren die Auslegung der
tberwiegend gleichen Genussscheinbedingungen streitgegenstandlich war und daher
weitgehend gleichgelagerte, streitentscheidende rechtliche Fragestellungen zu beantworten
waren.

A. Leistungsantrage (Klageantrage zu 1 —7)

1. Keine Anspriche der Klagerin hinsichtlich der Genussscheine mit der WKN
...19 (Klageantrage zu 1 und 6)

Die Klagerin hat gegen die Beklagte in Bezug auf die Genussscheine mit der WKN ...19
weder vertragliche Anspriche auf Rickzahlung des Nennbetrages, noch kann sie von der
Beklagten Schadensersatz, Leistungen aus dem Gesichtspunkt des Wegfalls der
Geschaftsgrundlage oder Zahlung der geltend gemachten Ausschittungen verlangen.

a.) Kein Ruckzahlungsanspruch gem. 8 3 Abs. 1 der Genussscheinbedingungen

Der Senat teilt die durch eine rechtsfehlerfrei vorgenommene Auslegung der
Genussscheinbedingungen gewonnene Auffassung des Landgerichts, dass der Klagerin
hinsichtlich der von ihr gehaltenen Genussscheine mit der WKN ...19 (2015er
Genussscheine) die geltend gemachten vertraglichen Erflllungsanspriiche auf Rickzahlung
des Nennbetrages gem. 8 3 Abs. 1 S. 2 der Genussscheinbedingungen WKN ...19 (im
Folgenden: GB 119) nicht — auch nicht teilweise — zustehen.

Das Landgericht hat zutreffend darauf erkannt, dass die Klagerin die von ihr geltend
gemachten Rickzahlungsanspriiche weder mit Erfolg auf eine Neuberechnung der
Verlustteilnahme der Genussscheininhaber gem. § 4 Abs. 1 GB 119 unter Aul3erachtlassung
der Verlustvortrage aus den Vorjahren, noch darauf stiitzen kann, dass bei einer
vorzunehmenden Neuberechnung in den Rechenposten ,in der Bilanz ausgewiesene(s)
Eigenkapital (einschliel3lich Genussscheinkapital, jedoch ohne andere nachrangige
Verbindlichkeiten)“ auch der Sonderposten nach § 340g HGB einzubeziehen ist. Der Senat
teilt auch die landgerichtliche Auffassung, dass der klagerseits geltend gemachte
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Wiederauffillungsanspruch gemaf 8 4 Abs. 2 GB 119 daran scheitert, dass nach den
Genussscheinbedingungen das Genussscheinkapital nicht vorrangig vor der Dotierung des
Fonds flr allgemeine Bankrisiken wieder aufzufillen ist. Die hiergegen von der Klagerin mit
der Berufung geltend gemachten Erwagungen fuhren zu keinem anderen Ergebnis.

Nach den vorliegend vertraglich vereinbarten Genussscheinbedingungen vermindern sich die
in 8§ 3 Abs. 1 S. 2 GB 119 geregelten Ruckzahlungsanspriche der Genussscheininhaber
gem. 8 4 Abs.1 GB 119 um einen etwaigen Verlust (Bilanzverlust) in voller H6he und zwar im
Verhéltnis der Ruckzahlungsanspriiche zu dem in der Bilanz ausgewiesenen Eigenkapital
(einschlie3lich Genussscheinkapital, jedoch ohne andere nachrangige Verbindlichkeiten), d.h.
der Rickzahlungsanspruch jedes Genussscheininhabers mindert sich dann, wenn ein
Bilanzverlust ausgewiesen ist, um den Anteil am Bilanzverlust, der sich aus dem Verhaltnis
seines Ruckzahlungsanspruchs zum Eigenkapital (einschlief3lich Genussscheinkapital,
jedoch ohne andere nachrangige Verbindlichkeiten) errechnet. Dass der Klagerin nach
diesen vertraglich vereinbarten Vorgaben ein Zahlungsanspruch zusteht, weil — entgegen der
von der Beklagten vorgenommenen Berechnung — Verlustvortrage aus dem Vorjahr im
Rahmen des Bilanzverlustes nicht, die Dotierung des Sonderpostens nach § 340g HGB
hingegen als Eigenkapital zu bertcksichtigen seien, hat das Landgericht zu Recht verneint.
Die Beklagte hat vielmehr zu Recht infolge der eingetretenen Bilanzverluste, auch derjenigen
durch Verlustvortrage, den Rickzahlungsanspruch der Genussscheininhaber gem. § 4 der
GB 119 gemindert.

aa.) Berechnungsformel des Rickzahlungsanspruchs

Einig sind sich die Parteien noch dariiber, dass sich die in § 4 Abs. 1 GB 119 geregelte
Verlustbeteiligung der Genussscheininhaber und ein danach gegebenenfalls verbleibender
Rickzahlungsanspruch mit der nachfolgenden Berechnungsformel darstellen lasst:

Rickzahlungsanspruch nach Verlustbeteiligung in % =

Ruckzahlungsanspruch vor Verlustbeteiligung in % x (1 — Bilanzverlust : in der Bilanz
ausgewiesenes Eigenkapital, einschlie3lich Genussscheinkapital, jedoch ohne nachrangige
Verbindlichkeiten).

Streitig ist, wie die in der Berechnungsformel verwendeten Begriffe (,Bilanzverlust®,
.Eigenkapital®, ,einschlief3lich®) auszulegen und welche Bilanzpositionen demzufolge in die
Berechnung einzubeziehen sind.

bb.) Berechnung der Verlustteilnahme (8§ 4 Abs. 1 GB)

Bei der oben dargestellten Berechnung der Verlustteilnahme der Genussscheininhaber gem.
8§ 4 Abs. 1 GB 119 bedirfen sowohl der Begriff ,,Bilanzverlust* als auch der Rechenposten ,in
der Bilanz ausgewiesene(s) Eigenkapital“ einer Auslegung. Zutreffend ist das Landgericht
nach einer rechtsfehlerfrei vorgenommenen Auslegung zu dem Ergebnis gelangt, dass die
Beklagte bei der Berechnung der Verlustteilnahme der Genussscheine mit der WKN ...19
gem. 8§ 4 Abs. 1 GB 119 die Verlustvortréage aus den Vorjahren als Teil des handelsbilanziell
zu verstehenden Bilanzverlustes zu Recht im Zahler der Berechnung bericksichtigt hat und
bei der Berechnung davon ausgegangen ist, dass der im Nenner aufgefiihrte Rechenposten
»In der Bilanz ausgewiesenes Eigenkapital (einschlief3lich Genussscheinkapital, jedoch ohne
andere nachrangige Verbindlichkeiten) im Sinne des im handelsrechtlichen Jahresabschluss
ausgewiesenen Eigenkapitals (d.h. ebenfalls inklusive der Verlustvortrdge aus den Vorjahren)
zu verstehen ist, zuzlglich des Genussscheinkapitals, aber ohne den Fonds fiir Allgemeine
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Bankrisiken gem. § 340g HGB.

Die hiergegen von der Klagerin erhobenen Einwande tberzeugen nicht.

(1)

Entgegen der Auffassung der Klagerin sind in der Verlustteilnahmeberechnung der 2015er-
Genussscheine die Verlustvortradge aus den Vorjahren als Teil des Bilanzverlustes zu
beriicksichtigen, auch wenn dies vorliegend unstreitig dazu geftihrt hat, dass die Inhaber der
Genussscheine mehrfach an Verlustvortrdgen aus den Vorjahren beteiligt wurden. Dies folgt
aus einer umfassenden Auslegung des verwendeten Begriffs ,Bilanzverlust” in den
Genussscheinbedingungen der Beklagten.

)

Zutreffend und von der Berufung auch nicht beanstandet, ist das Landgericht davon
ausgegangen, dass es sich bei den Genussscheinbedingungen um Allgemeine
Geschaftsbedingungen im Sinne der 88 305 ff BGB handelt (BGH, Urteil vom 05.10.1992, II
ZR 172/91, juris Rn. 13, BGHZ 119, 305, 312 Rn. 13; Urteil vom 28.05.2013, Il ZR 67/12, juris
Rn. 32; Urteil vom 29.04.2014, Il ZR 395/12, juris Rn. 24) und die Vertrage tber die
Gewahrung von Genussrechten von der Bereichsausnahme des § 310 Abs. 4 BGB nicht
erfasst werden, weil sie — die Genussrechte — keine gesellschaftlich gepragten
Mitgliedschaftsrechte sind, sondern sich in einem bestimmten geldwerten Anspruch
erschopfen und darin ihr Charakter als schuldrechtliches Glaubigerrecht zum Ausdruck
kommt (OLG Frankfurt, Urteil vom 15.07.2015, 19 U 201/13, juris Rn. 75; OLG Minchen,
Urteil vom 11.06.2015, 23 U 3443/14, juris Rn. 28). Nach standiger Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs gelten fur die Auslegung Allgemeiner Geschéftsbedingungen nicht die
Regeln der 88§ 133, 157 BGB, sondern der Grundsatz der objektiven Auslegung. So sind
Allgemeine Geschéaftsbedingungen nach ihrem objektiven Inhalt und typischen Sinn
einheitlich so auszulegen, wie sie von verstandigen und redlichen Vertragspartnern unter
Abwagung der Interessen der regelmaliig beteiligten Verkehrskreise verstanden werden,
wobei die Verstandnismoglichkeiten des durchschnittlichen Vertragspartners zugrunde zu
legen sind (st. Rspr., siehe nur BGH, Urteile vom 29. April 2008 - KZR 2/07, BGHZ 176, 244
Rn. 19, vom 21. April 2009 - X1 ZR 78/08, BGHZ 180, 257 Rn. 11 und vom 28. April 2009 - XI
ZR 86/08, WM 2009, 1180 Rn. 21). Zweifel bei der Auslegung gehen nach 8 305c Abs. 2
BGB zu Lasten des Verwenders. Aul3er Betracht bleiben dabei solche
Verstandnismdglichkeiten, die zwar theoretisch denkbar, praktisch aber fern liegend und nicht
ernstlich in Betracht zu ziehen sind (BGH, Urteile vom 30. Oktober 2002 - IV ZR 60/01, BGHZ
152, 262, 265; vom 21. April 2009 - XI ZR 78/08, BGHZ 180, 257 Rn. 11 mwN und vom 07.
Dezember 2010 — XI ZR 3/10, BGHZ 187, 360-379, Rn. 29). Dabei ist in erster Linie der
Wortlaut der auszulegenden Klausel maf3geblich (BGH, Urteile vom 09.07.2015 — VII ZR
5/15, BGHZ 206, 203, Rn. 26; vom 24.09.2019 - 1l ZR 192/18, DB 2019, 2737, 2738). Die
Auslegung der verwendeten Begriffe ist einheitlich und damit vorliegend fur alle Stiicke der
jeweiligen Genussrechte nach einem objektiven MaRRstab vorzunehmen und Besonderheiten,
die sich aus der Person des Einzelnen ergeben, haben aulRer Betracht zu bleiben. Da es bei
der Auslegung auf die Erwartungen und Erkenntnismdglichkeiten eines typischerweise bei
Vertragen der geregelten Art zu erwartenden Durchschnittskunden im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses ankommt, ist vorliegend hinsichtlich der GB 119 aufgrund der
Mindeststlickelung von 100 € auf die Erwartungen und das Verstandnis eines privaten -
adaquat informierten und angemessen aufmerksamen - (Klein-)Anlegers und nicht das
regelm&Rig umfassendere Verstandnis eines institutionellen Anlegers abzustellen.
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Nach standiger hochstrichterlicher Rechtsprechung (vgl. insbesondere BGH, Urteil vom
29.04.2014, Il ZR 395/12, Rn. 24 zum Begriff ,Bilanzverlust”) sind in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen verwendete Rechtsbegriffe in der Regel entsprechend ihrer
juristischen Fachbedeutung zu verstehen, insbesondere dann, wenn sie erkennbar auf eine
gesetzliche Regelung Bezug nehmen. Die sich zu Lasten des Verwenders auswirkende
Unklarheitenregel des § 305c Abs.2 BGB greift dagegen nur dann, wenn nach Ausschopfung
aller in Betracht kommender Auslegungsmaoglichkeiten Zweifel verbleiben und zumindest
zwei Auslegungsergebnisse rechtlich vertretbar sind (Roloff in: Erman, BGB, 15. Aufl. 2017, §
305c BGB, Rn. 3 mwN).

(b) 70

Entgegen der Auffassung der Klagerin hat das Landgericht die zur Anwendung kommenden 71
Auslegungsgrundsatze nicht nur zutreffend erkannt, sondern auch rechtsfehlerfrei und im
Einklang mit der hochstrichterlichen Rechtsprechung auf die vorliegende Klausel angewandt.

(aa) 72

Der Senat teilt die Auffassung des Landgerichts, dass 8§ 4 Abs. 1 der GB 119 an den 73
gesetzlich in den 88 158 AktG, 268 Abs.1 HGB definierten Begriff ,,Bilanzverlust* anknipft.
Bei dem in Klammern erganzten und offensichtlich der Erlauterung des etwaigen Verlustes,
an dem die Genussscheininhaber teilhaben, dienenden Begriff handelt es sich um einen
gesetzlich definierten Rechtsbegriff, der nach den oben genannten Grundséatzen bei der
gebotenen objektiven Auslegung regelmallig nach seiner juristischen Fachbedeutung und
damit im Sinne eines handelsrechtlichen bzw. -bilanziellen Verstandnisses der maf3geblichen
gesetzlichen Regelungen in den 88 268 HGB, 158 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 AktG zu verstehen ist.
Diese Regelungen sind fir Banken - wie die Beklagte - durch die Bestimmungen der
Verordnung Uber die Rechnungslegung der Kreditinstitute und Finanzdienstleistungsinstitute
(RechKredV, neu gefasst durch Bekanntmachung vom 11.12.1998, BGBI | 3658) und die als
Anlage zur RechKredV enthaltenen Formblatter 2 + 3 erganzt worden. Aus dem Gesetz ergibt
sich danach, was unter einem Bilanzverlust zu verstehen ist und zudem, nach welchen
Regeln der Jahresabschluss aufzustellen ist, vgl. 88§ 243 ff. HGB (vgl. BGH, Urteil vom
29.04.2014 - 1l ZR 395/12, juris Rn. 28). Durch die erkennbar auf eine gesetzliche Regelung
bezugnehmende Verwendung des juristischen Fachbegriffs wird auch dessen gesetzliche
Bedeutung in der Rechnungslegung Glbernommen. Dies gilt auch dann, wenn der Begriff —
wie vorliegend — weder durch einen Normzusatz in Klammern noch textlich erlautert wird.
Eine Verpflichtung, die sich aus dem Gesetz ergebenden Begriffe in den
Genussrechtsbedingungen zu erlautern und den Vertragspartner insoweit zu belehren,
obliegt dem Verwender solcher Bedingungen auch nicht (OLG Frankfurt, Urteil vom
15.07.2015, aaO; Fest, WM 2019, 1093, 1095 mwN). Ganz unabhéangig hiervon liel3e sich
hieraus auch kein abweichendes Verstandnis des Begriffs herleiten.

Der mal3gebliche durchschnittliche — adéaquat informierte und angemessen aufmerksame — 74
Privatanleger erkennt jedenfalls, dass die in den Genussscheinbedingungen GB 119

vereinbarte Verlustteilnahme der Genussscheininhaber der Erfullung der aufsichtsrechtlichen
Vorschriften, insbesondere der in 8 10 Abs. 5 S. 1 Nr. 1 KWG a.F. (KWG in der Fassung vor

dem 01.01.2014) fur die Anerkennung als haftendes Eigenkapital bzw. Ergédnzungskapital
verlangten Verlustteilnahme dient, wonach das Genussscheinkapital bis zur vollen H6he am
Verlust der Bank teilzunehmen hatte. Denn aus 8 1 der GB 119 ergibt sich, dass es sich um
.Genussscheine gem. 8 10 Abs. 5 KWG* handelt, also dessen Voraussetzungen fiur eine
Anerkennung als haftendes Eigenkapital vorliegen sollten. Die aufsichtsrechtlich gebotene
umfassende Verlustbeteiligung ist zwar bei der Auslegung der Genussscheinbedingungen zu



beriicksichtigen, fir die Bestimmung des Begriffes ,Bilanzverlust* jedoch nicht
ausschlaggebend, da der Verlustbegriff im KWG gerade nicht eindeutig definiert ist (vgl.
Kokemoor/Theiling, WM 2011, 337, 338). Nach § 10 Abs. 5 Nr. 1 KWG a.F. reicht es aus,
wenn die Genussrechtsglaubiger uneingeschrankt am laufenden Verlust (Jahresfehlbetrag)
oder dem Bilanzverlust teilnehmen. In der Praxis sind daher zwei unterschiedliche
Gestaltungsvarianten anzutreffen; die Beteiligung am Bilanzverlust und die Beteiligung am
laufenden Verlust (vgl. OLG Munchen, Urteil vom 12.01.2012 - 23 U 2737/11, juris Rn. 50
unter Hinweis auf Mulbert, Festschrift fur Huffer, S. 679, 681 und 691). Vor diesem
Hintergrund dient der vorliegend in 8§ 4 Abs. 1 als erlauternder Klammerzusatz verwendete
Begriff ,Bilanzverlust® bei der vorzunehmenden Verlustbeteiligung des Genussrechtskapitals
— auch fur den durchschnittlichen Privatanleger erkennbar — dazu, den im KWG nicht
definierten Begriff des Verlusts aus § 10 Abs. 5 S. 1 Nr. 1 KWG a.F. fur die vorliegend zu
beurteilenden Genussscheine zu prazisieren.

Nach den Vorgaben der RechKredV, die an die Stelle der allgemeinen Vorschriften zur 75
Uberleitungsrechnung nach § 275 HGB und § 158 AktG treten, ergibt sich der im
Jahresabschluss eines Kreditinstituts ausgewiesene Bilanzverlust wie folgt:

Jahresiberschuss/Jahresfehlbetrag 76
+/- Gewinnvortrag/Verlustvortrag 77
+ Entnahmen aus Kapitalriicklage 78
+ Entnahmen aus Gewinnricklagen 79
+ Entnahmen aus Genussrechtskapital 80
- Einstellung in Gewinnrticklagen 81
- Wiederauffillung des Genussrechtskapitals 82
= Bilanzgewinn/Bilanzverlust 83
Erkennbar ist der Bilanzgewinn/Bilanzverlust der Saldo aus 84

Jahresuberschuss/Jahresfehlbetrag und den in 8 158 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 bis 4 AktG
aufgefuihrten Posten. Der Bilanzverlust entspricht somit dem in der Gewinn- und
Verlustrechnung allgemein unter 8 158 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 AktG und bei Kreditinstituten in
Formblatt 2 Uberleitungsrechnung Nr. 8 bzw. Formblatt 3 Nr. 34 RechKredV und daran
anknupfend (8 268 Abs. 1 S. 2 Halbs. 1 HGB) auch in der Bilanz (Formblatt 1 Passivposten
Nr. 12 lit d RechKredV) ausgewiesenen Betrag und beinhaltet insbesondere auch den
Verlustvortrag, vgl. auch § 158 Abs.1 Nr. 1 AktG. Danach ist ein vorhandener Verlustvortrag
in den Bilanzverlust einzubeziehen (vgl. auch OLG Frankfurt, Urteil vom 16.11.2015, 19 U
201/13, juris Rn. 86, sowie auch schon zuvor Urteil vom 16.11.2011, 19 U 12/11, juris Rn. 31;
die hiergegen gerichteten Nichtzulassungsbeschwerden wurden jeweils zuriickgewiesen).

(bb) 85

Dass nach diesem Gliederungsschema in den Bilanzverlust Enthnahmen aus dem 86
Genussrechtskapital eingehen, steht dem Auslegungsergebnis nicht entgegen, wie das
Landgericht zutreffend erkannt hat.

87



Zwar mag dann, wenn unter Berlcksichtigung des ,Bilanzverlusts” der eigentlich vorgelagerte
Umfang der Entnahmen aus dem Genussrechtskapital berechnet werden soll und zwar durch
deren Verringerung aufgrund der Teilnahme am Bilanzverlust, dies streng genommen auf
einen Zirkelschluss hinauslaufen, jedenfalls dann, wenn der in Formblatt 1 RechKredV unter
Nr. 12 lit. d der Passivposten, in Formblatt 2 Uberleitungsrechnungs KredV unter Nr. 8 oder in
Formblatt 3 RechKredV unter Nr. 34 ausgewiesene Bilanzverlust bereits in demselben
Geschaftsjahr dazu herangezogen wird, das Genussscheinkapital (Formblatt 1 Passivposten
Nr. 10 RechKredV) zu verringern bzw. die Entnahmen aus dem Genussscheinkapital
(Formblatt 2 Uberleitungsrechnung Nr. 5, Formblatt 3 Nr. 31 RechKredV) zu erhéhen (vgl.
Fest, WM 2019, 1093, 1096). Ob es zur Vermeidung eines Zirkelschlusses ausreichend wére
- wie Fest (aaO) meint -, die Voraussetzungen der Verlustbeteiligung, namentlich die
Feststellung des Bilanzverlustes und deren Vollzug bei der Aufstellung des
Jahresabschlusses den richtigen Geschéftsjahren zuzuordnen, kann dahinstehen. Denn der
Senat folgt der hoéchstrichterlichen Rechtsprechung (vgl. BGH, Urteil vom 29.04.2014, 1l ZR
395/12, juris Rn. 26; ausdricklich auch OLG Minchen, Urteil vom 12.01.2012, 23 U 2737/11,
juris Rn. 47), an der sich auch das Landgericht orientiert hat, wonach die auf den
Bilanzverlust bezugnehmende Begrenzung des Riuckzahlungsanspruchs der
Genussscheininhaber aus Sicht eines durchschnittlich verstéandigen Anlegers nur Sinn macht,
wenn auf den Bilanzverlust vor Entnahme aus dem Genussrechtskapital, d.h. vor dem Abzug
des Verlustanteils der Genussrechtsinhaber abgestellt wird, wie dies der Bundesgerichtshof
ausdrucklich zu einer Klauselgestaltung ausgeftihrt hat, die ebenso wie die vorliegend zu
Beurteilende bei der Verlustteilnahme der Genussscheininhaber auf den ,Bilanzverlust*
abgestellt hat (BGH aaO). Zu Recht weist die Beklagte darauf hin, dass der
Bundesgerichtshof zum Verstandnis des Begriffs ,Bilanzverlust® im Rahmen einer
vertraglichen Regelung der Verlustbeteiligung in Genussscheinbedingungen trotz der logisch
notwendigen Modifikation, dass nur der Bilanzverlust vor dem Abzug des Verlustanteils der
Genussscheininhaber gemeint sein kann, auf den gesetzlich definierten Begriff, insbesondere
die Regelungen in den Formblattern 2 und 3 zu § 2 der RechKredV verwiesen hat. Zu einer
abweichenden Begriffsauslegung gibt die Aussage des BGH, in Genussscheinbedingungen
bezeichne der Begriff ,Bilanzverlust‘ den Bilanzverlust vor Entnahmen aus dem
Genussrechtskapital jedenfalls keinen Anlass. Dabei verkennt der Senat nicht, dass es bei
dem dem BGH zur Entscheidung gestellten Fall nicht um die Einbeziehung des
Verlustvortrages ging, da dieser — anders als bei den vorliegend zu beurteilenden GB 119 —
ausdriicklich ausgeschlossen war. Das Festhalten an einem Begriffsverstandnis, welches
sich an der gesetzlichen Definition orientiert, spricht jedoch ganz klar fir eine Auslegung, die
den Verlustvortrag einbezieht, soweit er nicht ausdricklich ausgeschlossen wird.

(cc)

Vorliegend ergeben sich auch keine Gberzeugenden Anhaltspunkte dafir, dass bei der
Emission der Genussscheine dem Begriff ,,Bilanzverlust” eine andere als die gesetzliche
Bedeutung beigemessen, insbesondere der Verlustvortrag aus dem Vorjahr ausgeklammert
werden sollte (a.A. Becker, NZG 2016, 1021, 1023 betreffend eine weitgehend vergleichbare
Klausel; ablehnend auch Sethe, WM 2012, 577, 582, der einen Begriff sui generis annimmt,
sowie Casper, ZIP 2015, 201).

Eine Auslegung, wonach Verlustvortrage bei der Verlustbeteiligung auch dann aul3er Betracht
zu bleiben hatten, wenn dies — wie in den GB 119 — nicht ausdrucklich vereinbart sei, lasst
sich nach der nach Auffassung des Senates eindeutigen vertraglichen Festlegung auf die
Beteiligung am Verlust, namlich dem ,Bilanzverlust* als gesetzlich definiertem Begriff, nicht
rechtfertigen. Dabei kann letztlich dahinstehen, in welchem Umfang weitere Umstande,
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insbesondere aufRerhalb der Vertragsurkunde, bei der Auslegung im Rahmen einer
Gesamtwirdigung tUberhaupt Bertcksichtigung finden kénnen. Denn die mit der Berufung
gefuhrten Angriffe gegen die Auslegung des Landgerichts im Rahmen der vorgenommenen
Gesamtwirdigung unter Bertcksichtigung auch weiterer von der Klagerin aufgefihrter
Umstande tberzeugen allesamt nicht.

(aaa) 91

Soweit die Klagerin geltend macht, das Auslegungsergebnis des Landgerichts sei unbillig, 92
weil es dazu fuhre, dass die Inhaber der 2015er Genussscheine — anders als andere
Genussscheininhaber — mehrfach an den Verlustvortrdgen aus den Vorjahren und damit an
Verlusten aus der Vergangenheit beteiligt wirden, ohne dass die Aktionére — etwa durch die
Auflésung von Ricklagen — gleichermal3en beteiligt wirden, kann dahinstehen, ob die in den
Genussscheinbedingungen festgelegte Verlustbeteiligung der Genussscheininhaber
tatsachlich in bestimmten Konstellationen zu Unbilligkeiten fiihrt. Denn die Beklagte weist
zutreffend darauf hin, dass die Klausel zur Verlustbeteiligung keiner Inhaltskontrolle nach 88
307 ff. BGB unterliegt und somit keine Billigkeits- oder Angemessenheitskontrolle stattfindet.
Die Vereinbarung tUber die Verlustteilnahme der Genussscheine gehort zu dem einer
Inhaltskontrolle entzogenen Hauptleistungsinhalt (8 307 Abs. 3 Satz 1 BGB), weil die
Vertragsparteien damit festlegen, ob und in welchem Umfang das Genusskapital wie
Eigenkapital als Haftungsmasse zur Verfigung gestellt wird (vgl. BGH, Urteil vom 5. Oktober
1992 - Il ZR 172/91, BGHZ 119, 305, 314 f.). Dass der Genussscheininhaber am
Bilanzverlust teilnimmt, gehért zum Hauptleistungsinhalt und nicht zur Regelung der Art und
Weise der Teilnahme am Verlust. Zum Hauptleistungsinhalt gehort auch die Bestimmung,
was unter Bilanzverlust zu verstehen ist und nach welchem MalR3stab sich der
Rickzahlungsanspruch mindert. Der Inhaltskontrolle unterliegende Regelungen zu der Art
und Weise, in der das Genusskapital am Verlust beteiligt wird, enthélt 8 4 Abs. 1 GB 119
nicht (so zu den RB-Genussscheinbedingungen: BGH, Urt. v. 29.04.2014, Il ZR 395/12, juris
Rn. 29; OLG Frankfurt, Urteil vom 15. Juli 2015 — 19 U 201/13, juris Rn. 80). Es handelt sich
gerade nicht um ,Nebenbedingungen®, die einer Inhaltskontrolle unterliegen kdnnten.

Soweit die Klagerin geltend macht, aus der Anderung des Begriffes ,Jahresfehlbetrag” in 93
.Bilanzverlust‘ kdnne nicht abgeleitet werden, ,dass sich die Inhaber der Genussscheine ...19
einer Beteiligung der Aktionare der Beklagten am Verlust begeben und der Willktr der
Verwaltung der Beklagten unterworfen haben®, das Landgericht leugne mit seiner Auslegung
.im Ergebnis jede Verpflichtung der Aktionare einen Teil des angefallenen Verlustes zu
tragen”, sei jedoch darauf hingewiesen, dass die — auch mehrfache — Beteiligung der
Genussscheininhaber am Verlust nicht dazu fuhrt, dass die Aktiondre an Verlustvortragen
nicht (mehr) beteiligt wirden. Dem steht bereits entgegen, dass zum Eigenkapital der
Beklagten gem. Formblatt 1 Z. 12 d) der RechKredV auch der volle Bilanzverlust
einschliel3lich des vorgetragenen Verlustes gehért. Da auch die Klagerin nicht behauptet,
dass durch die Verlustbeteiligung der Genussscheininhaber der entstandene Verlust jeweils
vollstandig absorbiert werde, bleibt jedenfalls ein Teil des Verlustes stets bei der Beklagten
bzw. ihren Aktion&ren. Dass die Beklagte nach ihrem eigenen Vorbringen nach voller
Verlustteilnahme bei Auslaufen aller streitgegenstéandlicher Genussscheine im Jahr 2017
immer noch einen Verlustvortrag in ganz erheblicher Hohe hatte, hat die Klagerin auch nicht
in Abrede gestellt. Zudem ist die Berechnung der Beteiligung der Genussscheininhaber an
Verlusten durch die Verwaltung der Beklagten auch nicht ,willkirlich® erfolgt, sondern auf der
Grundlage der vertraglich vereinbarten Genussscheinbedingungen. Aus diesen
Bestimmungen, insbesondere der Regelung in 8 4 Abs. 2 GB 119, wonach
Ruckzahlungsanspriiche nach einer Verlustteilnahme ,in den folgenden Geschéftsjahren®



gegebenenfalls wiederaufgefullt werden, wenn Jahresiberschisse erzielt werden, ergibt sich
entgegen der Auffassung der Klagerin auch, dass die Beklagte eine jahrliche
Verlustteilnahme der Genussscheininhaber auch bei der Anknipfung der Verlusttragung an
den Bilanzverlust vornehmen kann.

(bbb)

Daruber hinaus findet aber auch das Verstandnis der Klagerin, wonach Aktionare und
Genussscheininhaber gleichermalien am Verlust zu beteiligen seien, im Wortlaut der
Verlustteilnahmeregelung der Genussscheinbedingungen keine Grundlage. So lasst sich den
vertraglichen Vereinbarungen der Parteien keine Verpflichtung entnehmen, einen Verlust
durch eine korrespondierende Teilnahme der Aktionare, etwa durch eine entsprechende
Entnahme aus den Rucklagen bzw. durch eine Herabsetzung des Grundkapitals,
auszugleichen. 8 4 Abs. 1 GB 119 enthalt lediglich Regelungen zur - verhaltnismafigen -
Berechnung der Verlustteilnahme der Genussscheininhaber, nicht aber weitergehende
Verpflichtungen der Beklagten zur Beteiligung von Aktionaren an Verlusten. Ob das
Aktiengesetz der Verwendung von Rucklagen zum Ausgleich eines Jahresfehlbetrages oder
zur Vermeidung des Ausweises eines Bilanzverlustes entgegensteht, kann dahinstehen. Es
besteht jedenfalls grundsatzlich keine gesetzliche Pflicht des Vorstandes einer
Aktiengesellschaft, zur Vermeidung von Verlustvortragen oder zum Ausgleich von Verlusten
Rucklagen zu verwenden.

(ccce)

Zutreffend hat das Landgericht weiter ausgefuihrt, dass ein Vergleich mit den
Bedingungswerken anderer, friilher oder spater emittierten Genussscheine fir das
Verstandnis der streitgegenstandlichen Klausel schon deshalb nicht weiterfiihrt, weil der
durchschnittliche private Kleinanleger, auf dessen Verstandnis es - wie bereits ausgefihrt -
ankommt , solche nicht kennt und daher auch in seine Uberlegungen nicht einbeziehen kann.
Entgegen der Auffassung der Klagerin ist insbesondere nicht ersichtlich, inwieweit die
Regelungen eines spater emittierten Genussscheines beim angesprochenen Kleinanleger
das Verstandnis eines friheren férdern oder sogar nachtraglich eine nicht auflésbare
Unklarheit begriinden kénnen sollte, da es - wie bereits ausgefuhrt - auf die
Erkenntnismaoglichkeiten zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses ankommt und der spater
emittierte Genussschein zum malf3geblichen Zeitpunkt der Beurteilung des friiheren noch
nicht bekannt war. Soweit die Klagerin geltend macht, in anderen Genussscheinbedingungen
seien andere fur sie vorteilhaftere Regelungen enthalten, ist auch dies nicht von Relevanz, da
es jeweils auf das konkret vereinbarte Vertragswerk und dessen Auslegung ankommt. Nichts
anderes lasst sich aus dem Verweis auf § 7 Abs. 2 GB 119 herleiten, wonach alle Inhaber
von Genussscheinen an den Zahlungen gemalf den jeweiligen Bedingungen stets
gleichrangig teilnehmen. Denn dies gilt eben nur ,gemal den jeweiligen Bedingungen* und
diese kdnnen voneinander abweichen. Auch insoweit filhren die von der Klagerin angestellten
historischen Betrachtungen nicht zu einem abweichenden Auslegungsergebnis.

(dd)

Auch eine Anwendung der Unklarheitenregelung des § 305c Abs. 2 BGB kommt nicht zu dem
von der Klagerin erstrebten Ergebnis. Fur eine Anwendung der Unklarheitenregelung reicht
es nicht, dass Streit Uber die Auslegung einer Klausel besteht. Wie das Landgericht unter
Voranstellung der allgemeinen Kriterien fir das Eingreifen des 8§ 305c Abs. 2 BGB zutreffend
ausgefihrt hat, verbleiben vorliegend auch nach Prifung samtlicher auslegungsrelevanter
Umstande keine Zweifel daran, dass angesichts des klaren Wortlauts unter Verwendung des
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gesetzlich definierten Begriffs ,Bilanzverlust* neben dem vom Landgericht gewonnenen
Auslegungsergebnis kein weiteres Auslegungsergebnis, insbesondere nicht das von der
Klagerin favorisierte, rechtlich vertretbar ist. Die - nach Auffassung der Klagerin durch eine
ungepriifte Ubertragung aus alten Prospekten und damit irrtiimlich erfolgte - Verwendung des
Begriffes ,Jahresfehlbetrag” anstelle des Begriffes ,Bilanzverlust® auf Seite 6 des
Emissionsprospektes zu den GB 119 mag — angesichts der Regelungen in den
Genussscheinbedingungen — unzutreffend sein, macht die Genussscheinbedingungen selbst
aber nicht unklar.

(ee) 100

Die Regelung zur Verlustteilnahme der Genussscheininhaber in 8 4 Abs. 1 GB 119 stellt auch 101
keine ungewdhnliche oder Uberraschende Klausel im Sinne des 8§ 305c Abs. 1 BGB dar. Wie
bereits ausgefihrt, handelt es sich vorliegend um Genussrechte mit Eigenkapitalcharakter.
Die Genussscheininhaber sind verpflichtet, der Gesellschaft das Genusskapital in der Weise
zur Verfugung zu stellen, dass es bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen wie
Eigenkapital haftet. Die Verlustbeteiligung ist also ein Kerncharakteristikum des
Genussscheins. Bereits aus diesem Grund ist es nicht tberraschend oder ungewdhnlich,
dass hierzu Klauseln in den Genussscheinbedingungen enthalten sind. Zur konkreten
Ausgestaltung der Verlustbeteiligung existierten auch zum Zeitpunkt der Emission der
streitgegenstandlichen Genussscheine unstreitig verschiedene, inhaltlich voneinander
abweichende Vertragsgestaltungen, ohne dass die Ublichkeit einer bestimmten Gestaltung
festgestellt werden kdnnte. Zu Recht verweist das Landgericht darauf, dass die Anknipfung
einer vom Anleger zu erwartenden Verlustbeteiligung an den Begriff des Bilanzverlusts
ebenfalls nicht ungewdhnlich ist, was sich auch darin zeigt, dass dieser Begriff in diversen
Genussscheinbedingungen verwendet wurde, die bereits Gegenstand gerichtlicher
Auseinandersetzungen waren (vgl. etwa OLG Frankfurt, Urteil vom 15.06.2015, 19 U 201/13,
juris; OLG Munchen, Urteil vom 12.01.2012, 23 U 2737/11, juris.).

Dass in der Praxis unterschiedliche Gestaltungsvarianten anzutreffen sind, wobei neben der 102
Beteiligung am laufenden Verlust (Jahresfehlbetrag) eben auch die Beteiligung am
Bilanzverlust tblich war und ist (vgl. OLG Minchen, Urteil vom 12.01.2012, 23 U 2737/11,
juris Rn. 50 unter Hinweis auf Mulbert, Festschrift fur Hiffer, 679, 681 und 691) stellt die
Klagerin auch nicht in Abrede. Inhalt und Begriff des Genussrechtes sind gesetzlich nicht
naher definiert. Ein generelles gesetzliches Leitbild fir Genussrechte gibt es nicht, bei der
Ausgestaltung im Einzelnen sind die Vertragsparteien daher weitgehend frei (BGH, Urteil vom
05.10.1992, 1l ZR 172/91, juris Rn. 9 mwN). Wie die Klagerin selber einrdumt, war es auch
zum entscheidenden Zeitpunkt des Vertragsschlusses (2004) Ublich und entsprach daher den
Erwartungen der Anleger, dass die Regelungen zur Verlustbeteiligung der
Genussscheininhaber an gesetzlich festdefinierte Begriffe angeknlpft haben, so entweder an
den Jahresfehlbetrag oder eben den Bilanzverlust. Uberraschend war die Klausel daher nicht.
Insofern war auch die mit der Anknipfung der Verlustbeteiligung an den juristischen
Fachbegriff ,Bilanzverlust* verbundene Rechtsfolge der Beteiligung der Genussscheininhaber
auch an vorgetragenen Verlusten nicht Gberraschend im Sinne des 8§ 305c Abs.1 BGB.

(2 103

Entgegen der Auffassung der Klagerin hat das Landgericht aber auch zutreffend und unter 104
Berucksichtigung der vorangestellten Maf3stabe zur Auslegung von

Genussscheinbedingungen entschieden, dass mit der Bezeichnung ,in der Bilanz

ausgewiesenes Eigenkapital (einschliel3lich Genussscheinkapital, jedoch ohne andere
nachrangige Verbindlichkeiten)* im Nenner der Verlustteiinahmeberechnung gem. 8 4 Abs.1



GB 119 das im handelsrechtlichen Jahresabschluss ausgewiesene Eigenkapital im Sinne von
Ziffer 12 Formblatt 1 der RechKredV zuziglich des Genussscheinkapitals gemeint ist und
nicht das aufsichtsrechtliche (haftende) Eigenkapital im Sinne des 8 10 Abs. 2 S. 2 KWG in
der zum Zeitpunkt der Emission geltenden Fassung. Der Fonds fir allgemeine Bankrisiken
gem. 8 340g HGB ist auch nach Auffassung des Senates daher bei der Verlustteilnahme der
Genussscheininhaber gem. 8§ 4 Abs. 1 GB 119 nicht zu bertcksichtigen, weil es sich nicht um
handelsbilanzielles Eigenkapital handelt (so auch Fest, WM 2019, 1093, 1096).

(@) 105

Da auch bei der Auslegung des Begriffs ,Eigenkapital” nach den bereits dargelegten 106
Mal3staben zur Auslegung von Genussscheinbedingungen priméar auf den Wortlaut der
Regelung abzustellen ist, spricht die Formulierung ,.in der Bilanz ausgewiesene(s)*
Eigenkapital eindeutig fur eine Bezugnahme auf das Eigenkapital, das im handelsrechtlichen
Jahresabschluss als Eigenkapital ausgewiesen wird. Denn nur dort wird das Eigenkapital
»=ausgewiesen, wie das Landgericht zutreffend (unter Hinweis auf entsprechende
Ausfuhrungen des OLG Minchen, Urteil vom 21.11.2013, 23 U 1864/13, juris Rn.41) und von
der Berufung unangegriffen hervorgehoben hat. Bei einem handelsbilanziellen Verstandnis
des Begriffs Eigenkapital bestimmt sich die Gliederung des Jahresabschlusses nach den
Vorgaben des 8§ 266 HGB, der fur Kreditinstitute wie die Beklagte durch das Formblatt 1 zu §
2 der RechKredV ersetzt wird. Gem. Ziffer 11 des Formblatts 1 zu 8§ 2 der RechKredV ist auf
der Passivseite der Sonderposten ,Fonds fir allgemeine Bankrisiken* gesondert und vor dem
unter Nr. 12 aufgefiihrten Eigenkapital auszuweisen, ist im handelsbilanziellen Eigenkapital
also nicht enthalten.

Soweit die Klagerin nach wie vor vertritt, Ausgangspunkt fir den in den GB 119 verwendeten 107
Begriff Eigenkapital sei das haftende Eigenkapital gem. 8 10 Abs. 2 S. 2 KWG a.F., welches

aus dem Kernkapital und dem sog. Ergédnzungskapital bestehe, wobei zum Kernkapital gem.

8 10 Abs. 2 S. 2, Abs. 2a S. 1 Nr. 7 KWG a.F. auch der Fonds fur allgemeine Bankrisiken

gem. 8 340 g HGB gehore, negiert sie die konkrete Formulierung in den

streitgegenstandlichen Bedingungen, wonach das ,in der Bilanz ausgewiesene” und nicht —

wie bei anderen Bedingungen das ,in der Bilanz ausgewiesene Eigenkapital i.S.d. 8§ 10 KWG*
oder das ,haftende Eigenkapital nach § 10 KWG* Ausgangspunkt fur die Auslegung ist. Dass

die Genussscheine mit dem Motiv ausgegeben wurden, sie als haftendes Eigenkapital

behandeln zu dirfen, &ndert hieran nichts.

Der fur das Verstandnis mal3gebliche durchschnittliche private Anleger wird den Hinweis auf 108
das ,in der Bilanz ausgewiesene Eigenkapital“ (ohne jeglichen auf das aufsichtsrechtliche
Eigenkapital hinweisenden Zusatz) danach als Verweis auf den entsprechenden

Gliederungspunkt in dem fur Kreditinstitute mafRgeblichen Formblatt verstehen, dass den

Fonds flur allgemeine Bankrisiken gerade nicht umfasst. Dass es eine hiervon abweichende
Verkehrssitte gegeben haben soll, in Genussscheinbedingungen stets auf die haftenden
Eigenmittel abzustellen, hat die Klagerin nicht dargetan. Hierauf kdme es angesichts des

klaren Wortlauts der Regelung jedoch auch nicht an (vgl. BGH, Urteil vom 30.06.2009, XI ZR
364/08, juris).

Soweit die Klagerin geltend macht, die Beklagte habe den Begriff Eigenkapital selber - etwa 109
im Jahresabschluss 1991/1992 - nicht im Sinne des Passivpostens 12 des Formblatts 1 zur
RechKredV vom 10.02.1992 verstanden, halt die Beklagte dem zu Recht entgegen, dass sie

sich mit der Verwendung der Begrifflichkeit ,haftendes Eigenkapital* auf Seite 61 des
Jahresabschlusses 1991/1992 lediglich zutreffend auf die gesetzliche Begrifflichkeit in § 10

KWG a.F. bezogen und dies auch ausdrucklich durch den Zusatz ,im Sinne des § 10 KWG*



klargestellt habe. Mit der Verwendung der Formulierung ,in der Bilanz ausgewiesenes
Eigenkapital” in den Genussscheinbedingungen wird aber gerade nicht - und schon gar nicht
ausdrucklich - auf das haftende Eigenkapital abgestellt. Nichts anderes gilt im Ergebnis
hinsichtlich des von der Klagerin erstmals in der Berufungsinstanz in Bezug genommenen
Lvertrag(s) tber die Stille Beteiligung® aus dem Jahr 2002. Soweit dort in 8 5 Abs.1 des
jeweiligen Beteiligungsvertrages eine Aussage daruber getroffen ist, dass sowohl die stillen
Gesellschafter, als auch die Inhaber von Genussrechten und alle Aktionare der Beklagten an
einem etwaigen Bilanzverlust der Bank proportional mit dem ihrer Einlage entsprechenden
Betrag teilnehmen, hat auch dies keinen Einfluss auf die Auslegung der vorliegend
streitgegenstandlichen Genussscheinbedingungen. Uber die Berechnungsgrundlagen der
jeweiligen Verlustteilnahme der stillen Gesellschafter, der Genussscheininhaber oder der
Aktionare trifft die Regelung auch keinerlei Aussage. Gleiches gilt letztlich auch hinsichtlich
der von der Klagerin in Bezug genommenen Prospekte, die sich nicht auf die
streitgegenstandlichen Genussscheine beziehen und in denen auf das ,haftende Kapital*
verwiesen wird.

Der Senat ist schlie3lich der Auffassung, dass sein Verstandnis sich auch in der von den 110
Parteien kontrovers ausgelegten Entscheidung des Bundesgerichtshofes vom 29.04.2014 (Il
ZR 395/12), insbesondere in den Ausfiihrungen unter Rn. 28, widerspiegelt. Hierin hatte der
BGH u.a. tber die Transparenz einer ahnlichen Vertragsklausel in
Genussscheinbedingungen zu befinden, die fur die Berechnung der Verlustteilnahme
ebenfalls auf das ,Eigenkapital (einschliel3lich Genussrechtskapital, jedoch ohne andere
nachrangige Verbindlichkeiten)“ Bezug nahm. Zu Recht macht die Klagerin zwar geltend,
dass der BGH in dieser Entscheidung tber die Auslegung gerade des Eigenkapitalbegriffs
nicht zu entscheiden hatte und daher auch nicht ausdrtcklich ausgefihrt hat, dass Ziffer 12
Formblatt 1 zu 8§ 2 RechKredV als Ausgangspunkt bei der Auslegung des Begriffs
.Eigenkapital“ maf3geblich sei. Der Entscheidung ist jedoch nicht nur zu entnehmen, wie der
Begriff ,Bilanzverlust” zu verstehen ist und dass die fur die Ermittlung der Verlustbeteiligung
der Genussscheininhaber einzubeziehenden Begriffe ,Bilanzverlust* und , Eigenkapital
(einschliel3lich Genussscheinkapital, jedoch ohne andere nachrangige Verbindlichkeiten)*
hinreichend klar bestimmt sind. lhr I&sst sich vielmehr auch entnehmen, dass die untersuchte
Klausel Gber die Verminderung eines Rickzahlungsanspruchs bei einem Bilanzverlust nicht
gegen das Transparenzgebot verst63t, weil nicht nur der Begriff Bilanzverlust im Sinne der
(handelsbilanziellen) gesetzlichen Regelung in § 158 AktG zu verstehen ist, sondern sich
auch aus den handelsbilanziellen Vorschriften der 88 243 ff HGB ergibt, wie ein
Jahresabschluss aufzustellen ist. Ausdrtcklich fuhrt der BGH aus, dass er den Begriff
~Eigenkapital® fir in der Vertragsbestimmung ausreichend erlautert erachtet und die hierzu in
der Klausel verwendeten Begriffe (,die dabei verwandten Begriffe*) ,Eigenkapital” sowie die
im Klammerzusatz genannten Begriffe ,Genussrechtskapital® und ,nachrangige
Verbindlichkeiten®, hinsichtlich deren Verstandnis der BGH in einem Klammerzusatz
ausdricklich auf das Formblatt 2 Nr. 1 bis 8 und Formblatt 3 Nr. 27 bis 34 zu § 2 RechKredV
verweist, flr ausreichend transparent erachtet. Damit bezieht sich auch der
Bundesgerichtshof in dem von ihm zu entscheidenden Fall eindeutig auf das
handelsbilanzielle Verstandnis samtlicher in der zu beurteilenden Klausel verwendeten
Rechtsbegriffe. Ware dies anders, oder hétte er den Begriff ,,Eigenkapital fur
missverstandlich, oder jedenfalls auch eine Auslegung im Sinne eines haftenden
Eigenkapitals gem. § 10 KWG fur denkbar erachtet, hatte dies der vom BGH
vorgenommenen Annahme des Begriffes ,Eigenkapital“ als hinreichend bestimmt
entgegengestanden. Dass der Begriff ,Eigenkapital” in den im BGH-Urteil ausdriicklich
erwahnten Formblattern 2 und 3 zu 8§ 2 RechKredV keine Erwahnung findet, ist daher nicht
von entscheidender Bedeutung. Es kann daher auch dahinstehen, ob es sich — wovon das



Landgericht auszugehen scheint — blof3 um einen redaktionellen Fehler gehandelt hat, dass
hinsichtlich der Begriffsbestimmungen lediglich auf die Formblatter 2 und 3 verwiesen wurde.

Hieran andern auch die rechtshistorischen Betrachtungen der Klagerin zur Rechtslage vor
Inkrafttreten der RechKredV nichts. Denn die éltesten streitgegenstandlichen Genussscheine
wurden im Jahr 1997 und damit 5 Jahre nach Inkrafttreten der RechKredV am 10.02.1992
emittiert, so dass bei der Auslegung ohne weiteres auf deren Regelungsgehalt
zuruckgegriffen werden kann. Dem steht auch nicht entgegen, dass die Formulierung von der
Beklagten fur bereits kurz vor Inkrafttreten der RechKredV im Geschaftsjahr 1991/1992
emittierte Genussscheine verwendet und in der Folgezeit nicht mehr veréandert worden ist.
Die Beibehaltung der Formulierung zeigt vielmehr, dass sie die von ihr verwendeten Begriffe
im Sinne der RechKredV verstanden und daher auch keinen Anlass gesehen hat, die
Formulierung nach deren Erlass zu andern.

(b)

Der Argumentation der Klagerin, dass sich jedenfalls aus dem Klammerzusatz ,einschlief3lich
Genussrechtskapital, jedoch ohne andere nachrangige Verbindlichkeiten* ergebe, dass nur
oder jedenfalls auch das aufsichtsrechtliche Eigenkapital im Sinne des § 10 KWG a.F.
gemeint sein kbnne, kann der Senat ebenfalls nicht folgen. Die in der Berufung gerugten
Wertungswiderspriche im landgerichtlichen Urteil bestehen eben so wenig wie Fehler, die
auf eine Unkenntnis maf3geblicher Vorschriften des KWG a.F. zuriickzufihren sein kdnnten.

(aa)

Der Senat teilt die Auffassung des Landgerichts, dass die Formulierung ,einschlie3lich
Genussrechtskapital“ im Sinne eines ,zusammen mit" zu verstehen ist, und damit eine
(konstitutive) Erweiterung des Eigenkapitals um das Genussrechtskapital zum Ausdruck
gebracht werden soll. Zu Recht hat das Landgericht darauf abgehoben, dass bei einem
aufsichtsrechtlichen Verstandnis des Begriffs ,Eigenkapital“ der Klammerzusatz
~einschliel3lich Genussrechtskapital“ Gberflissig ware, weil gem. 8 1 GB 119 nur
Genussrechtskapital geschaffen werden sollte, welches zum haftenden Kapital nach § 10
Abs. 2 S. 2 KWG gehort, d.h. die dortigen Voraussetzungen erfillt. Beim Abstellen auf das
haftende Eigenkapital nach § 10 Abs. 2 S. 2 KWG wiurde das Genussscheinkapital, welches
gem. 8 1 GB 119 die Voraussetzungen fur eine Haftung als Eigenkapital erfullt, ohnehin
erfasst. Auch diese Feststellung des Landgerichts ist daher zutreffend und spricht gegen ein
aufsichtsrechtliches Verstandnis des Begriffs ,in der Bilanz ausgewiesenes Eigenkapital
(einschliel3lich Genussrechtskapital, jedoch ohne andere nachrangige Verbindlichkeiten)*.

(bb)

Auch der nachfolgend vorgenommene Ausschluss ,jedoch ohne andere nachrangige
Verbindlichkeiten“ steht nicht im Widerspruch zu der vom Landgericht vorgenommenen
handelsbilanziellen Auslegung. Zwar werden die unter Nr. 9 Formblatt 1 zu 8 2 RechKredV
aufgefuhrten ,anderen nachrangigen Verbindlichkeiten“ — ebenso wie das
Genussscheinkapital (Nr. 10 Formblatt 1 zu § 2 RechKredV) — vom handelsbilanziellen
Eigenkapitalbegriff ohnehin nicht erfasst. Doch ergibt gerade die im Klammerzusatz
vorangestellte konstitutive Erweiterung des Eigenkapitalbegriffs ,einschlief3lich
Genussscheinkapital“ auch der nachfolgenden Erganzung ,jedoch ohne andere nachrangige
Verbindlichkeiten* einen zumindest klarstellenden Sinn dahingehend, dass neben der speziell
geregelten nachrangigen Verbindlichkeit ,Genussscheinkapital“ nicht noch andere
nachrangige Verbindlichkeiten zugerechnet werden sollen. Dass der Fonds fur allgemeine
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Bankrisiken nicht im Klammerzusatz erwahnt wird, ergibt bei diesem Verstandnis ebenfalls
Sinn, weil es sich bei diesem gerade nicht um eine nachrangige Verbindlichkeit handelt.

(cc) 118

Zutreffend hat daher das Landgericht eine Bestatigung seiner Auslegung in den 119
Ausfuihrungen des BGH in seinem Urteil vom 29.04.2014 (11 ZR 395/12) gesehen, dem — wie
bereits ausgefuhrt — Genussscheinbedingungen zugrunde lagen, bei denen auf das

~Eigenkapital (einschlie3lich Genussrechtskapital, jedoch ohne andere nachrangige
Verbindlichkeiten)* Bezug genommen wurde, fur deren Verstandnis der BGH ebenfalls auf

die handelsbilanziellen Begriffe abgestellt hat.

Das Landgericht hat sich auch zutreffend gegen das Urteil des OLG Minchen vom 120
21.11.2013 (23 U 1864/13) abgegrenzt. Der 23. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Miinchen
kam hinsichtlich der von ihm zu beurteilenden Genussscheinbedingungen, die auf das ,in der
Bilanz ausgewiesene Eigenkapital (ohne nachrangige Verbindlichkeiten)“ abstellten,
keinesfalls zu dem Ergebnis, dass nicht die Gliederung nach Formblatt 1 zu § 2 der
RechKredV, sondern der aufsichtsrechtliche Eigenkapitalbegriff maf3geblich sei. So ist
festzuhalten, dass das OLG Minchen eine in entscheidenden Punkten abweichende Klausel
zu beurteilen hatte. Gerade wegen der Abweichung von der vorliegend zu beurteilenden
Klausel, namlich dem Umstand, dass die Klausel nicht den Klammerzusatz ,einschlief3lich
Genussscheinkapital“ enthielt und auch nicht auf ,andere”, sondern auf ,die" nachrangigen
Verbindlichkeiten Bezug nahm, kam das OLG Munchen zu dem Ergebnis, dass nicht
klargestellt worden sei, wie mit dem Genussscheinkapital zu verfahren sei und daher eine
unklare Klausel vorliege. So war nach Auffassung des OLG Minchen die
Unklarheitenregelung des 8§ 305¢c BGB anzuwenden, da angesichts des dort zu beurteilenden
Inhalts der Klausel nicht ausgeschlossen werden kénne, dass bei der Ermittlung der
Bedeutung der zu beurteilenden Regelung auch auf die Begrifflichkeiten in § 10 KWG a.F.
zurtckzugreifen sei (vgl. OLG Munchen aaO, juris Rn. 42 ff). Aus dem Umstand, dass der
BGH die Nichtzulassungsbeschwerde gegen das Urteil des OLG Miinchen mangels des
Erfordernisses der Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung zurtickgewiesen hat, kann
daher auch nicht geschlossen werden, dass das hier zugrunde gelegte Verstandnis der BGH-
Entscheidung vom 29.04.2014 (Il ZR 395/12) unzutreffend sein musse.

(c) 121

Die Unklarheitenregel des 8§ 305c Abs. 2 HGB kommt daher auch insoweit nicht zur 122
Anwendung, weil aufgrund der Bezugnahme auf das ,in der Bilanz ausgewiesene

Eigenkapital® und dem Umstand, dass auch der Begriff des Bilanzverlustes in § 4 Abs. 1 GB

119 — wie bereits ausgefiuhrt — im handelsbilanziellen Sinn zu verstehen ist, ein

handelsbilanzielles Verstandnis zugrunde zu legen ist und daneben kein weiteres,

insbesondere nicht das Auslegungsergebnis der Klagerin dem Senat rechtlich vertretbar

erscheint.

(d) 123

Die vertragliche Bestimmung uber die Verminderung des Rickzahlungsanspruchs bei einem 124
Bilanzverlust in § 4 Abs.1 GB 119 ist schlie3lich auch nicht wegen eines Verstol3es gegen

das Transparenzgebot in § 307 Abs. 1 S. 2 BGB unwirksam. Das Transparenzgebot verlangt

vom Verwender allgemeiner Geschaftsbedingungen, die Rechte und Pflichten des
Vertragspartners moglichst klar und durchschaubar ohne vermeidbare Unklarheiten und
Spielraume darzustellen (vgl. BGH, Urteil vom 29.04.2014, 1l ZR 395/12, juris Rn. 27).



Daruber hinaus gebieten es Treu und Glauben, dass eine in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen verwendete Klausel die wirtschaftlichen Nachteile und Belastungen
soweit erkennen lasst, wie dies nach den Umstanden gefordert werden kann (BGH aaO
mwN).

Diesen Anforderungen gentigt die Klausel, da fir den durchschnittlichen Privatanleger 125
hinreichend klar ist, dass es auf den im Jahresabschluss der Beklagten ausgewiesenen
Bilanzverlust ankommt und dass sich sein Riuckzahlungsanspruch im Verhaltnis des
Ruckzahlungsanspruchs zum Eigenkapital mindert. Was unter ,in der Bilanz ausgewiesenes
Eigenkapital“ zu verstehen ist, ist in 8 4 Abs. 1 GB 119 verstandlich erlautert, die dabei
verwendeten Begriffe sind gesetzlich hinreichend bestimmt (vgl. Formblatter 1 bis 3 zu § 2
RechKredV) und die hiernach mal3geblichen Betrage lassen sich jeweils dem

Jahresabschluss der Beklagten entnehmen (vgl. zu diesen Anforderungen: BGH, Urteil vom
29.04.2014, 1l ZR 395/12, Rn. 28), was jedoch nicht bedeutet, dass der Anleger anhand der
Angaben im Jahresabschluss ohne weiteres seine Anspriche berechnen kénnen musste.

(e) 126

Es kann auch nicht festgestellt werden, dass die Beklagte den Bilanzverlust fur die 127
Geschaftsjahre 2007/2008 und 2008/2009 erheblich zu hoch ausgewiesen und hierdurch den
Genussscheininhabern zu hohe Verlustbeteiligungen zugerechnet hat.

Soweit die Klagerin unter Bezugnahme auf die Angaben der Beklagten zum Vorrang der 128
Besserungsscheine gegentuber den Genussscheinen geltend macht, es drange sich der
Verdacht auf, dass die Verlustteilnahmeberechnung der Genussscheininhaber auch deshalb
fehlerhaft sei, weil die ergebnisneutrale Verbuchung der von der KfW gewéhrten Darlehen
bzw. der mit dem Verzicht auf die Ruckzahlung der Darlehen verbundenen Zuzahlungen in
die Kapitalriicklage ( mit Besserungsabrede) unzul&ssig sei, ist schon nicht hinreichend
dargetan, dass die — in den Jahren 2007/2008 und 2008/2009 erfolgte, geprufte und in der
Vergangenheit zu keinem Zeitpunkt beanstandete — Verbuchung in den Jahresabschlissen
tatsachlich unzutreffend erfolgt ist und warum die Erlgse stattdessen ergebniswirksam hatten
vereinnahmt werden mussen, zumal die Klagerin selber einrAumt, den Inhalt der
Besserungsabreden nicht zu kennen. Auf die Folgen des Riickkaufs der Besserungsscheine
in den Geschaftsjahren 2017/2018 und 2018/2019 kann die Klagerin sich schon deshalb nicht
berufen, weil zu diesem Zeitpunkt die Laufzeit samtlicher streitgegenstéandlicher
Genussscheine langst abgelaufen war.

cc.) Kein Anspruch auf Wiederauffillung 8 4 Abs. 2 GB 119 129

Zutreffend hat das Landgericht auch einen Anspruch auf Wiederauffillung des 130
Ruckzahlungsanspruchs gem. 8§ 4 Abs. 2 GB 119 unter Hinweis darauf abgelehnt, dass zwar
keine Bindung an den Jahresabschluss bestehe, Zufihrungen zum Sonderposten nach §

340g HGB entgegen der Auffassung der Klagerin den Ansprtichen der Genussscheininhaber

auf Wiederauffillung ihrer Riickzahlungsanspriiche nach 8§ 4 Abs. 2 GB 119 aber vorgingen

und nicht festgestellt werden kénne, dass die Dotierungen des Sonderpostens durch die

Beklagte in den Geschaftsjahren 2013/2014, 2014/2015 und 2015/2016 zu Unrecht erfolgt

seien.

1) 131

Der Umstand, dass der Jahresabschluss der Beklagten auch im Geschéftsjahr 2013/2014 132
aufgrund der Dotierung in den fraglichen Jahren unstreitig keinen Jahresiberschuss



ausgewiesen hat, stiinde zwar ihrer Inanspruchnahme auf Wiederauffullung grundsatzlich
nicht entgegen. Denn zutreffend hat das Landgericht darauf verwiesen, dass dann, wenn
Genussrechte — wie vorliegend — auf den ,Jahresuiberschuss / Jahresfehlbetrag” abstellen
und damit nicht an die Rechtsstellung der Aktionére gebunden sind, der Genussrechtsinhaber
Fehler in der rechnerischen Feststellung und sonstige Unrichtigkeiten uneingeschrankt
geltend machen und auf Auszahlung des richtig ermittelten Betrags klagen kann (vgl.
MinchKomm-AktG/Habersack, 4. Aufl., § 221 Rn. 282).

) 133

Die Zufiihrung zum Sonderposten gem. 8 340g HGB geht vorliegend den Ansprichen der 134
Genussscheininhaber auf Wiederauffullung ihrer Riickzahlungsanspruche nach § 4 Abs. 2

GB 119 jedoch vor. Sie ist Teil der Ergebnisermittlung und nicht Teil der Gewinnverwendung.

Bei der Dotierung des Fonds fur allgemeine Bankrisiken handelt es sich auch nicht ,materiell

um die Bildung einer ,Ricklage®. Den Genussscheinbedingungen kann nicht entnommen

werden, dass dem Anspruch der Genussscheininhaber auf Wiederauffillung lediglich die
gesetzliche Verpflichtung zur Wiederauffullung der gesetzlichen Riicklagen der Beklagten
vorgehe. Dem steht schon entgegen, dass die Klausel nicht von einem Vorrang ,vor der

Dotierung von Riicklagen“ ausgeht, sondern auf eine Wiederauffullung ,vor einer

anderweitigen Verwendung der Jahresiberschiisse” abstellt.

(@) 135

Vielmehr ist bei der Ermittlung des ,Jahresiiberschuss(es)” im Sinne des 8§ 4 Abs. 2 GB 119 136
der Sonderposten nach 8§ 340g HGB einzubeziehen, d.h. der Jahresabschluss ergibt sich
nach der Zufiihrung des Sonderpostens gem. § 340g HGB und nicht unter dessen
AulRerachtlassung. Auch dies ergibt sich aus einer Auslegung der in 8 4 Abs. 2 GB 119
verwendeten Rechtsbegriffe nach ihrer juristischen Fachbedeutung und hat — entgegen der
Auffassung der Klagerin — nichts mit der EinrAumung eines einseitigen
Leistungsbestimmungsrechtes zugunsten der Beklagten oder der Zubilligung freien
Ermessens oder gar eines Willkirrechtes zu tun. Fur die Wortlautauslegung ist daher
abermals auf das handelsbilanzielle Verstandnis abzustellen. Der Jahresuberschuss lasst
sich der Gewinn- und Verlustrechnung entnehmen, die gem. § 275 Abs. 2 HGB mit dem
Jahresuberschuss/Jahresfehlbetrag endet. Fur Kredit- bzw. Finanzdienstleistungsinstitute ist
Aufwandsposten 15 bzw. Ertragsposten 12 Formblatt 2 bzw. Posten Nr. 27 Formblatt 3 zu § 2
RechKredV maRgeblich (vgl. auch Mulbert/Sajnovits, WM 2017, 1725, 1730). Zwar sehen die
Formblatter 2 und 3 zu 8§ 2 RechKredV keinen Posten fur den Sonderfonds fiir allgemeine
Bankrisiken gem. § 340g HGB vor. Die Kreditinstitute sind jedoch gemalR § 340g Abs. 2 HGB
verpflichtet, die Zufiihrungen zum Sonderposten fur allgemeine Bankrisiken in der Gewinn-
und Verlustrechnung gesondert auszuweisen. Die Verortung des gebotenen Ausweises ergibt
sich aus der Natur des Jahresergebnisses (vgl. Fest, WM 2019, 1093, 1095). Dieses ist der
Saldo aller Ertrage und Aufwendungen, so dass die Zufihrungen zum Sonderposten fir
allgemeine Bankrisiken entweder in einem eigenen Posten (z.B. ,,Zufihrung zum Fonds flr
allgemeine Bankrisiken“) oder in einem Unterposten vor dem Jahresergebnis ausgewiesen
werden mussen. Hiermit geht einher, dass die Zufiihrungen ergebniswirksam erfolgen (OVG
Berlin-Brandenburg, Urteil vom 06.03.2014 - OVG 1 B 18.12, BeckRS 2014, 49559, Ziffer
2.n), also Teil der Gewinnermittlung und nicht der Gewinnverwendung sind (vgl. Begr. GesE
BReg Bankbilanzrichtlinie-Gesetz, BT-Drucks. 11/6275, S. 23; Braun,
KoélnKkommRechnungslegung, 1. Aufl. 2011, 8§ 340g HGB Rn. 22; Morfeld, in:
Haublein/Hoffmann-Theinert, HGB, 15. Ed. Stand: 01.11.2016, 8§ 340g Rn. 4; Gaber,
Bankbilanz nach HGB, 2014, S. 453; Fest, WM 2019, 1093, 1095 mwN). Nach ganz



einhelliger Auffassung in Literatur und Rechtsprechung sind auf die Bildung des Fonds flr
allgemeine Bankrisiken die Vorschriften Uber die Gewinnverwendung nicht anzuwenden.
Daher sind auch nicht vorrangig die Genusse aufzufillen. Der Sonderposten nach § 340g
HGB ist gem. Formblatt 1 zu § 2 der RechKredV in der Bilanz als ,Fonds fir allgemeine
Bankrisiken“ zu bezeichnen und steht in Ziff. 11 der Passivseite der Bilanz (also vor dem
Eigenkapital, das in Ziff. 12 der Passivseite der Bilanz steht). Damit ist die rechtliche
Einordnung und Behandlung des Sonderpostens ,Fonds fiur allgemeine Bankrisiken*
gesetzlich geregelt.

Auf eine im juristischen und handelsbilanziellen Schrifttum gefuhrte Diskussion tber die 137
Abgrenzung von Sonderposten und Rucklagen im juristischen Sinne kommt es fir die
Auslegung der Klausel nicht entscheidend an (so auch Schleswig-Holsteinisches
Oberlandesgericht, Urteil vom 03.05.2019, 9 U 83/18, juris Rn. 107). Stellt man fur die
Auslegung zutreffend auf das Verstandnis der damaligen Vertragsparteien und darauf ab,
inwieweit die Zufihrung gem. 8§ 340g HGB als Teil der Gewinnermittlung fur die Anleger
erkennbar war, verweist die Beklagte unter exemplarischer Vorlage ihres Geschaftsberichtes
von 1999/2000 darauf, dass sie in ihren Gewinn- und Verlustrechnungen die Zufihrung des
Fonds flr allgemeine Bankrisiken schon damals im Rahmen der Gewinnermittlung
ausgewiesen, d.h. unter Berlicksichtigung dieser Zufiihrung das Jahresergebnis berechnet
hat.

Es bestehen nach alledem fiir den Senat keine Zweifel daran, dass ein durchschnittlich 138
verstandiger Anleger die Wiederauffullungsklausel nur so verstehen kann, dass es auf den
Jahrestiberschuss unter Einbeziehung von Zufiihrungen zum Sonderposten ,Fonds fir

allgemeine Bankrisiken* ankommt.

(b) 139

Die Klausel ist auch weder unklar im Sinne des § 305c Abs. 2 HGB noch intransparent gem. 140
8§ 307 Abs. 1 S. 2 BGB. Denn die Wiederauffullungsklausel ist fur den durchschnittlich
verstandigen Anleger sowohl bei isolierter Betrachtung als auch unter Beriicksichtigung ihres
Gesamtzusammenhangs mit den anderen im Sachzusammenhang stehenden Klauseln
eindeutig und bestimmt. Die in der Klausel verwendeten Begriffe sind unter Ruckgriff auf ihre
juristische Begriffsbestimmung klar und die damit verbundenen wirtschaftlichen Nachteile, die
durch die Dotierung des Fonds fur allgemeine Bankrisiken fir den Genussscheininhaber
entstehen kénnen, sind hinreichend deutlich erkennbar. Aus der Klausel ergibt sich, dass,
damit eine Wiederauffullung in Betracht kommen kann, Jahresiiberschiisse erzielt werden
mussen. Die gesetzlichen Voraussetzungen, damit ein Jahresiiberschuss ausgewiesen
werden kann, ergeben sich — wie bereits ausgefiihrt — aus den gesetzlichen Anordnungen
Uber die Ergebnisermittlung. Die Méglichkeit von Kreditinstituten, gem. § 340g HGB einen
Fonds flr allgemeine Bankrisiken zu dotieren, und dessen Einordnung als Teil der
Gewinnermittlung ergeben sich ebenfalls aus dem Gesetz. Eine Verpflichtung, Uber die
Bedeutung der Rechtsbegriffe aufzuklaren oder Uber die hiermit verbundenen wirtschaftlichen
Risiken im Rahmen der Vertragsbedingungen zu belehren, besteht im Ubrigen nicht (BGH,
Urteil vom 20.02.2014 - IX ZR 137/13, juris Rn. 25 mwN). Nach hochstrichterlicher
Rechtsprechung besteht insbesondere keine Verpflichtung, in Genussscheinbedingungen auf
die Moglichkeit der Ausibung bilanzieller Gestaltungsspielrdume hinzuweisen (BGH, Urtell
vom 14. Juni 2016 - Il ZR 121/15, juris Rn. 17, 19).

(c) 141

142



Zutreffend ist das Landgericht auch von der RechtméaRigkeit der Dotierung des
Sonderpostens nach § 340g durch die Beklagte ausgegangen. Die Klagerin hat auch in der
Berufungsinstanz nicht darzulegen vermocht, dass die Dotierung des Sonderpostens nach §
340g HGB durch die Beklagte in den Geschaftsjahren 2013/2014, 2014/2015 und 2015/2016
unrechtmalnig oder unzulassig war. Zu Recht ist das Landgericht davon ausgegangen, dass
steigende aufsichtsrechtliche Vorgaben unter das Tatbestandsmerkmal der allgemeinen
Bankrisiken fallen, vor denen Risikovorsorge betrieben werden kann (aa), die allein dem
Vorstand der Beklagten obliegende Entscheidung tber die Dotierung des Sonderpostens
nach § 340g HGB nur eingeschrénkter gerichtlicher Uberpriifung unterliegt (bb), und die von
der Beklagten der HOhe nach vorgenommene Dotierung jedenfalls nicht unvertretbar ist (cc).

(aa) 143

Nach 8§ 340g Abs. 1 HGB durfen Kreditinstitute zur Sicherung gegen die besonderen Risiken 144
des Geschéftszweigs (,allgemeine Bankrisiken®) auf der Passivseite der Bilanz einen
Sonderposten ,Fonds fiir allgemeine Bankrisiken® bilden, soweit dies nach vernunftiger
kaufménnischer Beurteilung notwendig ist (vgl. zur Entstehungsgeschichte sowie zur

Zielsetzung ausfuhrlich Merkt, BKR 2019, 261 ff; Gaber, WM 2018, 105 ff; Léw, WM 2020,

625 ff.).

Der Zweck des Sonderpostens nach 8§ 340g HGB besteht in der Vorsorge vor 145
branchenspezifischen Risiken, denen durch die Bildung von offenen Vorsorgereserven durch

die Dotierung des Sonderpostens begegnet werden soll (vgl. Milbert/Sajnovits WM 2017,

1725 ff.; Low, WM 2020, 625, 629). Branchenspezifische Risiken von Banken bestehen
insbesondere aufgrund der Vernetzung der Banken untereinander, aber auch mit anderen
Unternehmen und der Volkswirtschaft insgesamt. Im Gegensatz zu anderen Unternehmen
verfigen Banken jedoch zumeist tber eine nur geringe Eigenkapitalausstattung, die sie

besonders vertrauensempfindlich machen. Die Bildung von offenen Vorsorgereserven durch

die Dotierung des Sonderpostens soll diesen Risiken begegnen (MinchKommHGB-
Bocking/Gros/Torabian, 3. Aufl. 2013, Vorbemerkungen zu 88 340f, 340g Rn. 23 - 26).

Der Senat folgt dem Landgericht darin, dass dem Tatbestandsmerkmal der Sicherung vor 146
»-allgemeinen Bankrisiken“ auch das Erreichen einer ausreichenden aufsichtsrechtlich
geforderten Eigenkapitalquote als ein regulatorisches Risiko unterfallt. Unter den allgemeinen
Bankrisiken, gegen welche Kreditinstitute sich gem. 8 340g HGB durch Dotierung des Fonds
fur allgemeine Bankrisiken absichern dirfen, sind die in § 340g Abs. 1 Hs. 2 HGB genannten
.pbesonderen Risiken des Geschéaftszweiges der Kreditinstitute* zu verstehen, also das
allgemeine Branchenrisiko, dass sich in Erfolgs- und Liquiditatsrisiken einteilen lasst (vgl.
MinchKommHGB-B6cking/Gros/Torabian aaO, Vorbem. Zu 8§88 340f, 340g HGB, Rn. 19 ff.
mwN). Zu den allgemeinen Branchenrisiken der Kreditinstitute gehéren auch das typische
Risiko der Kreditinstitute von steigenden bankrechtlichen Anforderungen und den damit
verbundenen strengeren Vorgaben fur die aufsichtsrechtlichen Eigenmittel (CET1- Quote).
Diesen Anforderungen unterliegen - neben Versicherungen - nur Banken, so dass es sich
schon von daher um ein allgemeines typisches Branchenrisiko handelt (Gaber, WM 2018,100
53,155). Dabei geht es bei der sich aus der Dotierung ergebenden ,Starkung des
Kernkapitals® zur Absicherung gegen steigende aufsichtsrechtliche Risiken nicht nur darum,
durch die Dotierung bestehende regulatorische Vorgaben einzuhalten, sondern gerade auch
darum, dem Risiko (kiinftig) steigender Anforderungen zu begegnen. Daher gehéren zu den
besonderen Branchenrisiken einer Bank insbesondere auch solche regulatorischen Risiken
(Mulbert, WM 2017, 1725, 1728). Denn werden bankaufsichtsrechtliche Vorgaben nicht
eingehalten, hat das betreffende Institut mit aufsichtsrechtlichen Konsequenzen bzw.



Sanktionen zu rechnen, die schwerwiegende Auswirkungen auf den weiteren
Geschaftsbetrieb des Instituts haben und unmittelbar dessen wirtschaftliche Existenz
bedrohen kénnen. Hinzu kommt der drohende Vertrauensverlust bei Kunden und Anliegern,
der bei 6ffentlichem Bekanntwerden eines Verstol3es gegen regulatorische Vorgaben droht.
Bei der offenen Vorsorgereserve handelt es sich ja gerade um eine bewusst geschaffene
Madglichkeit fur die Geschéftsleitung, unabhéngig vom Kapitalmarkt und unabhangig von den
Gesellschaftern aufsichtsrechtliche Eigenmittel in Form des harten Kernkapitals zu bilden und
so das Vertrauen der Kunden in die Stabilitat des Instituts erhdohen. Hierdurch soll einem
massenhaften Abzug der Einlagen (,Bank-Run“) sowie einem Misstrauen gegen das gesamte
Kreditgewerbe und einer dadurch bedingten Systemkrise (Dominoeffekt) vorgebeugt werden
(vgl. Fest, WM 2019, 1093, 1098 mwN; Gaber, WM 2018, 105, 112). Zugleich soll zum
Schutz des Vertrauens in die Stabilitat der Bankbranche insgesamt beigetragen werden (vgl.
auch MinchKommHGB-B6cking/Gros/Torabian aaO, Vorbemerkungen zu 88 340f, 340g Rn.
5, 23 ff.; Merkt, BKR 2019, 261, 263). Dass eine Dotierung zum Zweck der Erfullung der
aufsichtsrechtlichen Anforderungen keinen Verstol3 gegen § 340g HGB darstellt, vertritt im
Ubrigen auch das OLG Schleswig (Urteil vom 03.05.2019, 9 U 83/18, juris Rn. 98), worauf die
Beklagte zu Recht hinweist. Einen Bezug zwischen aufsichtsrechtlichen Risiken, einer sehr
geringen Eigenkapitalquote und der Dotierung des Sonderpostens hat auch das OVG Berlin-
Brandenburg gesehen (Urteil vom 06.03.2014 — OVG 1 B 18.12).

(bb) 147

Zu Recht ist das Landgericht auch davon ausgegangen, dass nicht nur auf Rechtsfolgenseite 148
ein Ermessensspielraum besteht, sondern dem Vorstand — sofern besondere Risiken des
Geschaftszweiges der Kreditinstitute vorliegen — bereits auf Tatbestandsebene, d.h. bereits
beim Ob der Dotierung, ein weiter vom Gericht nur eingeschréankt tiberprufbarer
Beurteilungsspielraum besteht (vgl. auch Léw, in Minchner Kommentar Bilanzrecht, 2013, §
340 g HGB, Rn. 6; Morfeld in Beck'scher Online Kommentar HGB, Stand April 2020, § 340g
Rn. 4; so wohl auch OLG Schleswig, Urteil vom 03.05.2019 - 9 U 83/18, juris Rn. 114). Dies
hat das Landgericht zutreffend daraus abgeleitet, dass der Tatbestand des § 340g Abs. 1
HGB unbestimmte Rechtsbegriffe enthalt, insbesondere soweit an die ,vernunftige
kaufménnische Beurteilung” und die ,Notwendigkeit* der Dotierung angekntipft wird. Hierbei
soll es auf eine vernunftige kaufmannische Beurteilung unter Bericksichtigung der konkreten
geschaftspolitischen Gegebenheiten ankommen (vgl. Bocking/Gros/Helke in
Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB 3. Auflage, § 340g Rn. 5). Der Begriff der ,verninftigen
kaufméannischen Beurteilung” begrenzt den unternehmerischen Spielraum bei der Bildung
von Vorsorgereserven nach 88 340f, 340g HGB (lediglich) auf das Mindestkriterium der
Willkarfreiheit (Gaber, WM 2018, 105, 111 mwN) sowie der gesellschaftsrechtlichen
Treuepflicht gegeniiber Anteilseignern (Morfeld aaO, mwN), wozu — wie bereits das
Landgericht zutreffend ausgefihrt hat — die Genussscheininhaber nicht gehéren. Die
Schuldrechtsbeziehung zwischen Emittenten und Genussscheininhabern begrindet eine
solche Treuepflicht entgegen der Auffassung der Klagerin jedenfalls nicht. Es existiert auch
kein Grundsatz, wonach die Dotierung nicht nur rechtmaflig, sondern auch zweckmaRig zu
sein hat und eine solche Zweckmalfigkeit nur dann gegeben ist, wenn die Dotierung die
Interessen und Rechte der Genussscheininhaber zu beeintrachtigen geeignet ist. Die
malfdgebliche verniunftige kaufmannische Beurteilung beschreibt einen Schatzungsmalistab
und damit letztlich einen Beurteilungsspielraum des Bilanzierenden, der in sich schlissig
(kaufméannisch plausibel) sein muss und sich innerhalb der Bandbreite des Vertretbaren
befindet (BeckOGK/Gaber, Stand: 01.10.2019 Rn. 7, HGB 8 340g Rn. 7). Dass die
Entscheidungen des Vorstandes der Beklagten aus der gebotenen ex ante Sicht gemessen
an diesen Vorgaben unvertretbar waren, hat die Klagerin auch in der Berufungsinstanz nicht



darzulegen vermocht.
(cc) 149

Die im Geschaftsjahr 2013/2014 erfolgten Dotierungen in Hohe von etwa 265 Mio € bis zum 150
31.12.2013 sowie weiteren rund 138 Mio € zum 31.03.2014 zur Erreichung einer

ausreichenden, aufsichtsrechtlich geforderten Eigenkapitalquote zum Bestehen des EZB-
Stresstestes sind nicht zu beanstanden.

Dass die Dotierung des Sonderfonds fur allgemeine Bankrisiken dem Grunde nach notwendig 151
war, um aufsichtsrechtliche Anforderungen zu erfillen und die Beklagte auf
Institutsgruppenebene im Geschaftsjahr 2013/2014 im Rahmen des EZB Stresstestes die
gesetzliche CET1-Mindestquote nicht erfullt hatte, wenn sie nicht den Fonds fir allgemeine
Bankrisiken dotiert hatte, stellt auch die Klagerin nicht substantiiert in Abrede. Soweit sie
geltend macht, die Beklagte sei vor Abschluss des Comprehensive Assessments aus dem
Kreis der moglicherweise systemrelevanten Kreditinstitute ausgeschieden, kommt es hierauf
fur die Beurteilung nicht an. Denn unstreitig ist die Beklagte von der EZB und der BaFin
ausdrucklich aufgefordert worden, am Comprehensive Assessment der EZB teilzunehmen,
musste sich hierauf einrichten und hat den EZB-Stresstest letztlich nach Dotierung des Fonds
fur allgemeine Bankrisiken auch bestanden.

Soweit die Klagerin geltend macht, die Zufihrungen seien der Hohe nach nicht notwendig 152
gewesen, um das von der Beklagten mit den Zufuhrungen verfolgte Ziel der Einhaltung der
aufsichtsrechtlichen Eigenmittelvorgaben zu erreichen, weil sich bei einer ex post
Betrachtung herausgestellt habe, dass die Eigenkapitalquote der A. AG nach der weiteren
Dotierung des Fonds fir allgemeine Bankrisiken 14,3 % statt der geforderten 8 % betragen
habe, ist die Beklagte dem entgegengetreten und hat — von der Klagerin unwidersprochen —
dargelegt, dass die Klagerin den entsprechenden Geschéaftsbericht falsch interpretiere, da die
dort genannten CET1-Quoten die im Rahmen des EZB-Stresstests vorgenommenen
Risikoabschlage doch gerade nicht berlcksichtigt hatten, ebenso wie die jeweiligen
Szenarien des Stresstests, weshalb die im Stresstest unstreitig erzielten Quoten denn auch
deutlich niedriger ausgefallen seien. Im Ubrigen tritt der Senat den Ausfiihrungen des
Landgerichts bei, dass die Dotierung aus der maf3geblichen ex ante Betrachtung jedenfalls
nicht unvertretbar hoch gewesen ist, selbst wenn sie die aufsichtsrechtlichen Vorgaben nicht
Jpunktgenau” erfiillt haben sollte. Denn nicht jede Uberschreitung der aufsichtsrechtlich
geforderten Mindesteigenkapitalquote stellt zugleich eine Ermessenstiberschreitung im
Hinblick auf die Dotierung des Sonderfonds fur allgemeine Bankrisiken dar.

Aus der mal3geblichen ex ante Sicht eines ordentlichen Kaufmanns waren bei der gebotenen 153
Lverninftigen kaufmannischen Beurteilung” die zukiinftigen allgemeinen Bankrisiken unter
Bewertung der damit verbundenen Unsicherheiten in den Blick zu nehmen, was fur die
Beurteilung dessen, was ,notwendig” ist, um diesen Risiken zu begegnen, eine
Schatzungsbandbreite erdffnete. Gerade in Fallen wie dem vorliegenden, in denen wegen der
Ungewissheit Uber zukinftige Ereignisse, wie den Anforderungen im Rahmen gesetzlicher
Vorgaben und dem anstehenden Stresstest, Unsicherheiten bestehen, ist nicht zu
beanstanden, wenn bei den anzustellenden Erwédgungen schon aus Grunden der Vorsicht
eine dann im Ergebnis hdhere als die unbedingt erforderliche Dotierung des Sonderpostens
zur Absicherung der allgemeinen Bankrisiken vorgenommen wird. So hat das Landgericht zu
Recht hervorgehoben, dass es aus Sicht des - vorsichtig kalkulierenden - verninftigen
Kaufmanns jedenfalls notwendig erscheint, aufsichtsrechtliche Tests zu bestehen.

154



Hinsichtlich des Umfangs der Dotierung bestehen zudem ein weites Ermessen und keine
festen quantitativen Vorgaben (MinchKommHGB-Bd6cking/Gros/Torabian aaO, § 340g Rn.
2; Merkt, BKR 2019, 261, 268; OLG Schleswig, Urteil vom 03.05.2019 — 9 U 83/18, juris Rn.
114 mwN). Das besondere 6ffentliche Interesse an der Stabilitat der Bankbranche rechtfertigt
es aus Sicht des Gesetzgebers, den Sonderposten bis an die Grenze der Willkir in die
alleinige Verantwortung des Vorstandes zu geben. Willkir jedoch wird nur dann
angenommen werden kénnen, wenn die Dotierung derart eindeutig die Grenzen des
notwendigen uberschreitet, dass kein vernunftiger Kaufmann die Héhe der Dotierung mehr
rechtfertigen konnte (Mulbert/Sajnovits, WM 2017, 1725, 1729). Dass dies vorliegend der Fall
war, hat die Klagerin nicht darzulegen vermocht. Fur die Beklagte stellte sich die Situation im
Geschaftsjahr 2013/2014 so dar, dass sie nach bereits zuvor gestiegenen gesetzlichen
Anforderungen an die Risikotragfahigkeit von Banken im Herbst 2013 tber ihre Teilnahme
am Comprehensive Assessment (EZB-Stresstest) in Kenntnis gesetzt worden war und
bestimmte Eigenkapitalquoten zwingend einzuhalten hatte (Baseline Szenario 8 % und
Adverse-Szenario 5,5 %). Nach dem unbestritten gebliebenen Vortrag der Beklagten hat die
EZB die konkrete Methodik sowie die genauen Vorgaben und Parameter fur den Stresstest
und dessen einzelne Stufen jeweils erst sehr spéat bekannt gegeben, so dass die Beklagte
letztlich bis zur Veroffentlichung der Ergebnisse im Oktober 2014 im unklaren dartber war, ob
sie den EZB-Stresstest erfolgreich bestehen wiirde.

Vor diesem Hintergrund hat das Landgericht zu Recht darauf abgestellt, dass auch die 155
weitere Dotierung zum 31.03.2014 in H6he von rund 138 Millionen € nicht zu beanstanden

war, weil auch diese Dotierung noch wahrend des laufenden Stresstests erfolgte und sich die
Beklagte aufgrund der kurzfristigen Aufnahme in den Stresstest in Verhandlungen befand, um

den Stichtag zeitlich nach hinten zu verschieben, woraufhin fir die Beurteilung der
risikogewichteten Aktiva tatséchlich auf den 31.03.2014 abgestellt wurde, wahrend es bei der
Beurteilung der Kapitalquote bei dem urspringlich vorbestimmten Stichtag, dem 31.12.2013,
verblieb.

Dass die Dotierungen im Hinblick auf die Teilnahme der Beklagten am EZB-Stresstest zum 156
31.12.2013 nach der mafl3geblichen vernunftigen kaufmannischen Beurteilung der Beklagten
dennoch nicht notwendig gewesen sein sollen, hat die Klagerin nicht darzulegen vermocht.

Wie das Landgericht zutreffend ausgefihrt hat, ist die Klagerin diejenige, die die Beklagte auf
Ruckzahlung in Anspruch nimmt und geltend macht, die Beklagte héatte ihre
Ruckzahlungsanspriiche nach einer friheren Verlustteilnahme zu ihren Gunsten wieder

auffullen missen. Nach allgemeinen Regeln ist sie — und nicht die Beklagte — damit

darlegungs- und beweisbelastet fur die von ihr behauptete fehlerhafte Bilanzierung der

Beklagten, d.h. flr die Nichteinhaltung der tatbestandlichen Voraussetzungen der Norm.

(dd) 157

Das Landgericht hat auch zutreffend angenommen, dass die Dotierungen des Sonderpostens 158
nach § 340g HGB in den Geschaftsjahren 2014/2015 in H6he von etwa 5 Millionen € und
2015/2016 in Hohe von etwa 7 Millionen € angesichts der sich absehbar weiter

verscharfenden aufsichtsrechtlichen Anforderungen nach vernunftiger kaufménnischer

Beurteilung vertretbar und nicht zu beanstanden sind. Die Klagerin ist den ausfihrlichen
Darlegungen der Beklagten, die diese im Rahmen der ihr obliegenden sekundéaren

Darlegungslast zu den sich aus ex-ante Sicht verscharfenden aufsichtsrechtlichen

Anforderungen an das Eigenkapital getatigt hat, weder erstinstanzlich noch in der
Berufungsinstanz inhaltlich entgegengetreten.

(ee) 159



Gegen die Notwendigkeit der konkret vorgenommenen Dotierung kann auch nicht mit Erfolg 160
eingewandt werden, es habe gleichermal3en geeignete Alternativen zur Starkung des
Eigenkapitals gegeben, primér hatten die Aktionare herangezogen werden missen.
Unabhangig davon, dass nicht dargetan ist, auf welcher Grundlage eine solche Heranziehung
hatte erfolgen kbnnen, unterliegt es grundsatzlich insoweit nicht tberprufbarer
unternehmerischer Entscheidungsbefugnis und -freiheit der Beklagten, welche der alternativ
uberhaupt moglichen Methoden der Eigenkapitalbeschaffung sie ergreift. Die aus den
vertraglichen Beziehungen zwischen Gesellschaft und Genussscheininhabern resultierenden
Pflichten gehen jedenfalls nicht soweit, dass die Beklagte anstatt der Dotierung des
Sonderpostens auf alternative Eigenmittelverstarkungen héatte zuriickgreifen missen.
Entgegen der Auffassung der Klagerin wirde dies den Vorstand in seiner unternehmerischen
Entscheidungsfreiheit iber Gebuhr einschranken (vgl. BGH, Urteil vom 05.10.1992- Il ZR
172/91, juris Rn. 49).

() 161

Entgegen der Auffassung der Klagerin fuhrt auch eine unterlassene Berlcksichtigung der 162
Interessen der Genussscheininhaber nicht zur Annahme einer ermessensfehlerhaften
Willkarentscheidung. Alleine der Umstand, dass bei der Austibung von
Bilanzierungswahlrechten oder der Bildung von Riicklagen ihre Interessen - zwangslaufig -
tangiert und auch beeintrachtigt werden, macht die Ermessensentscheidung nicht
rechtsfehlerhaft. Bei der Austibung ihrer Gestaltungsbefugnisse ist die Gesellschaft nicht zur
Rucksichtnahme auf die Interessen der Genussrechtsinhaber verpflichtet
(MUKoAktG/Habersack, 4. Aufl. 2016, AktG 8 221 Rn. 283). Daher hat das Landgericht zu
Recht festgestellt, dass bei der Bemessung dessen, was als zulassige Ausiibung von
Gestaltungsspielraumen bei der Aufstellung des Jahresabschlusses wie auch bei der
Vornahme des Gewinnverwendungsbeschlusses angesehen werden kann, die Interessen der
Genussscheininhaber - anders als die der Anteilseigner - keine Beriicksichtigung finden.
Soweit daher die Voraussetzungen des 8§ 340 g HGB erfullt und der gebotene weite
Ermessensspielraum bis zur Grenze der Rechtsmissbrauchlichkeit eingehalten wurde, sich
die Ausnutzung der bilanziellen Gestaltungsspielraume also im Rahmen des rechtlich
zulassigen bewegt hat, fuhrt die Beeintrachtigung von Interessen der Genussscheininhaber
nicht zur Annahme eines Ermessensfehlgebrauchs. Nichts anderes lasst sich aus einer im
Vergleich zu den Aktionaren vermeintlichen Schutzbeddrftigkeit gerade der
Genussscheininhaber herleiten. Denn diese sowie die dem Genussrechtsinhaber gegentuber
grundsatzlich bestehende Pflicht, vertragswidrige Beeintrachtigungen des Genusskapitals zu
unterlassen mag - wie nachfolgend zu erértern sein wird - unter bestimmten weiteren
Voraussetzungen eine Schadensersatzverpflichtung aus positiver Vertragsverletzung
begrinden (vgl. BGH, Urteil vom 05.10.1992 — Il ZR 172/91, juris Rn. 48), fuhrt jedoch nicht
zu einer Beschrankung des der Gesellschaft eingeraumten Ermessensspielraums bei der
Dotierung des Sonderfonds gemaf § 340 g HGB.

b.) Kein Schadensersatzanspruch 163

Der Senat folgt dem Landgericht darin, dass die Beklagte der Klagerin hinsichtlich der 164
Genussscheine mit der WKN ...19 keinen Schadensersatz in Hohe des Nennbetrages

schuldet, weil die Klagerin die Voraussetzungen, unter denen vorliegend gemaf’ 8 280 Abs. 1

BGB eine Schadensersatzverpflichtung in Betracht kommt, nicht hinreichend darzulegen

vermocht hat. So vermag der Senat auch unter Berucksichtigung der von der Klagerin in der
Berufungsinstanz wiederholten und vertieften Argumente nicht festzustellen, dass die

Dotierung des Sonderpostens nach 8§ 340g HGB durch den Vorstand der Beklagten



rechtsmissbrauchlich war bzw. gezielt den Interessen der Genussscheininhaber zuwiderlief.
aa.) 165

Das Landgericht hat sich bei seiner Beurteilung an die einschlagigen hdchstrichterlichen 166
Vorgaben gehalten, nach denen eine Schadensersatzpflicht von Genussrechtsinhabern

wegen pflichtwidriger Beeintrachtigung ihrer Interessen nur unter besonderen

Voraussetzungen, ndmlich nur dann in Betracht kommt, wenn ein Rechtsmissbrauch oder ein
gezielt den Interessen der Genussscheininhaber zuwiderlaufendes Verhalten dargelegt und
gegebenenfalls auch bewiesen werden kann.

So hat der Bundesgerichtshof in der grundlegenden, von beiden Parteien in Bezug 167
genommenen Klockner-Entscheidung vom 05.10.1992 (Az. Il ZR 172/91) zwar von der vom
Reichsgericht vertretenen Auffassung Abstand genommen, dass eine Schadensersatzpflicht
der Gesellschaft wegen einer Beeintrachtigung der Genussrechte erst dann in Betracht
komme, wenn die Gesellschaft absichtlich zum Nachteil des Genussrechtsinhabers handele,
und betont, dass sich die beiderseitigen Verpflichtungen aus einem Genussrechtsvertrag
nicht in den Hauptleistungspflichten erschépfen, sondern dass sich aus ihm auch weitere
Schutz- und Verhaltenspflichten ergeben, deren Inhalt in der Wahrung der Rechte des
anderen Vertragsteils und der Ricksichtnahme auf seine wohlverstandenen Interessen
bestehe (BGH aaO, juris Rn 48). Eine Schadensersatzverpflichtung aus positiver
Vertragsverletzung wegen Verletzung der Pflicht, vertragswidrige Beeintrachtigungen des
Genusskapitals zu unterlassen, hat der Bundesgerichtshof jedoch nur unter den — weiteren —
objektiven Voraussetzungen als gegeben angesehen, dass es sich um eine
Geschaftstatigkeit aul3erhalb des in der Satzung festgelegten Unternehmensgegenstandes
handelt, die als kaufmannisch schlechthin unseriés und verantwortungslos zu bewerten ist
und zu deren Durchfiihrung ein verantwortungsbewusst denkender und handelnder
Kaufmann zu keiner Zeit bereit ware. Diese Einschrankungen begrindet der
Bundesgerichtshof damit, dass dem Genussscheininhaber bewusst sein misse, dass die
Gesellschatft fur ihre geschaftliche Tatigkeit und den damit verbundenen Einsatz des ihr zur
Verfigung gestellten Kapitals eine gewisse unternehmerische Entscheidungsfreiheit
bendtige, die wirtschaftliche Risiken in sich trage und es unternehmerische
Entschlussfreudigkeit und Handlungsfahigkeit erheblich beeintrachtigen wirde, musste die
Gesellschaft damit rechnen, fir jedes Versehen und jede Fehlentscheidung haftbar gemacht
zu werden, und ihm — dem Genussscheininhaber — daher nur fir derartige Falle ein
Schadensersatzanspruch gewahrt werden kénne, in denen sein Kapital durch
Entscheidungen gefahrdet werde, die schlechthin nicht gerechtfertigt werden kénnten. Daran,
dass nicht jede eingetretene Benachteiligung der Genussscheininhaber eine zum
Schadensersatz verpflichtende objektive Pflichtverletzung der Bank darstellt, sondern eine
Schadensersatzpflicht nur in Betracht kommt, wenn die Gesellschaft Tatigkeiten aul3erhalb
ihres Unternehmensgegenstandes ausibt, die schlechterdings kein seridser Kaufmann
ausfuhren wirde, hat der BGH auch in seiner Entscheidung vom 29.04.2014 (1l ZR 395/12,
juris Rn.47) festgehalten. Zu Recht hat das Landgericht sich schlief3lich fir die vorliegend zu
beurteilende Ausltbung von Bilanzierungswahlrechten auf die — auf der Linie der zuvor
genannten liegende — BGH-Entscheidung vom 14.06.2016 (Il ZR 121/15) gestutzt, wonach
ein Schadensersatzanspruch nach 8§ 280 Abs. 1 BGB nur bei rechtsmissbrauchlichem oder
gezielt den Interessen der Genussscheininhaber zuwiderlaufenden Verhalten oder dann in
Betracht kommt, wenn ein Aktionar die Gewinnfestsetzung oder Gewinnverwendung nach 8
254 AktG anfechten kdnnte (BGH aaO, Rn. 18).

bb.) 168



Danach setzt eine Schadensersatzverpflichtung der Beklagten voraus, dass die eingetretene 169
Beeintrachtigung der Interessen der Genussscheininhaber nicht nur zwangslaufige Folge
einer rechtlich zulassigen Strategie der Eigenkapitalstarkung ist, sondern die Organe der
Beklagten in den betreffenden Geschéftsjahren gezielt den Interessen der
Genussscheininhaber zuwider den Sonderposten nach 340g HGB in der jeweiligen Hohe
dotiert haben, um die an das Jahresergebnis anknipfenden Anspriiche der
Genussscheininhaber auszuschlieRen. Uberzeugend hat das Landgericht auszufiihren
vermocht, dass und warum die von der Klagerin vorgebrachten Indizien auch in ihrer
Gesamtschau nicht so gewichtig sind, dass mit der nétigen Sicherheit ausgeschlossen
werden kdnnte, dass sich der Vorstand der Beklagten bei seiner Ermessensausibung, wie
von der Beklagten geltend gemacht, von dem Ziel einer als notwendig eingeschétzten
Starkung der Eigenkapitalquote hat leiten lassen und nicht vorrangig oder auch nur daneben
das Ziel der Benachteiligung der Genussscheininhaber verfolgt hat.

1) 170

Zu Recht ist das Landgericht der einschlagigen héchstrichterlichen Rechtsprechung auch 171
dahingehend gefolgt, dass die Klagerin die Darlegungs- und Beweislast im Hinblick auf die

eine objektive Pflichtverletzung qualifizierenden Merkmale der Zielgerichtetheit und
Rechtsmissbrauchlichkeit tragt (vgl. BGH, Urteil vom 14.06.2016 - Il ZR 121/15, juris Rn. 19:

,Die Klagerin hat keine Tatsachen vorgetragen...”; vgl. auch Urteil vom 29.04.2014, Il ZR

395/12, juris Rn. 47). Die Rechtsauffassung der Klagerin, dass sie keine ausreichenden
Anknupfungsunkte fir ein zielgerichtetes missbrauchliches Verhalten der Beklagten zum

Nachteil der Genussscheininhaber darlegen misse, weil es hierauf nicht ankomme, ist daher
unzutreffend.

2 172

Ein gezieltes oder rechtsmissbrauchliches Vorgehen des Vorstandes der Beklagten gegen 173
die Genussscheininhaber ist nicht feststellbar, wie bereits das Landgericht unter umfassender
Wirdigung der zwischen den Parteien letztlich unstreitigen Tatumstande rechtsfehlerfrei
festgestellt hat. Weitergehende vom Landgericht nicht oder nicht zutreffend bertcksichtigte
Umstande, die ein hiervon abweichendes Ergebnis begriinden konnten, ist dem Vorbringen

der Klagerin nicht zu entnehmen.

3 174

Zutreffend hat das Landgericht in der Uberschreitung der aufsichtsrechtlich vorgegebenen 175
Eigenkapitalquoten kein ausreichendes Indiz gesehen, um hieraus hinreichende
Ruckschlisse auf eine bewusst die Genussscheininhaber benachteiligende Zielrichtung der
vorgenommenen Dotierung des Sonderpostens ziehen zu kdnnen. Es hat dabei zutreffend
darauf abgestellt, dass es sich bei den aufsichtsrechtlich vorgegebenen Kapitalquoten
lediglich um Mindestanforderungen handelte, die in den vergangenen Jahren kontinuierlich
verscharft worden sind und dass — vom Vorstand aus der gebotenen ex ante Sicht zu
berticksichtigende — zahlreiche Unwéagbarkeiten nicht nur im Zusammenhang mit dem EZB-
Stresstest, sondern auch den steigenden aufsichtsrechtlichen Anforderungen bestanden. Es
kann auch nicht mit hinreichender Sicherheit festgestellt werden, dass die Beklagte zum
Zeitpunkt der weiteren Dotierung zum 31.03.2014 von rund 138 Mio € bereits davon héatte
ausgehen mussen, dass es fur die Beurteilung der Kapitalquote im EZB-Stresstest bei dem
vorbestimmten Stichtag, dem 31.12.2013, verbleiben wirde. Jedenfalls stellte sich die
Situation aus damaliger Sicht so dar, dass nicht nur Unsicherheiten in Bezug auf den EZB-
Stresstest, sondern auch hinsichtlich der zukiinftigen aufsichtsrechtlichen Anforderungen an



die Eigenmittel der Beklagten bestanden, wie das Landgericht zu Recht festgehalten hat.
4) 176

Auch der Umstand, dass die Beklagte in mehreren aufeinanderfolgenden Jahren aufgrund 177
der Dotierung des Sonderfonds und der Austibung des bilanziellen Wahlrechts zugunsten
von Pensionsrickstellungen keine Jahresiberschiisse erzielt hat, belegt vor dem
dargestellten Hintergrund nicht, dass die Beklagte rechtsmissbrauchlich oder gezielt den
Interessen der Genussscheininhaber zuwider gehandelt hat. Nichts anderes ergibt sich, wenn
man bertcksichtigt, dass der Vorstand der Beklagten bereits lange vor dem Geschéftsjahr
2013/2014 das Ziel verfolgt haben mag, die Passivseite der Bilanz der Klagerin zu
vereinfachen, um die Verauf3erbarkeit der Beklagten zu fordern. Zutreffend hat das
Landgericht darauf verwiesen, dass der Bundesgerichtshof in seiner Entscheidung vom
14.06.2016 (Il ZR 121/15, juris Rn. 19) fur Ruckstellungen darauf hingewiesen hat, dass
allein die Bildung von Ruckstellungen keinen Anhaltspunkt fiir ein treuwidriges Verhalten
bietet. Gegen eine solche Zielrichtung spricht vorliegend zudem, dass die Beklagte noch im
Geschaftsjahr 2012/2013 den Sonderposten nach § 340g HGB in H6he von 19 Mio €
aufgeldst und dadurch eine noch groRRere Verlustbeteiligung der Genussscheininhaber
vermieden hat. Im Geschéftsjahr 2013/2014 hat die Beklagte zudem unstreitig keine
operativen Gewinne fiur die Einstellung in den Sonderposten genutzt, sondern fiir die — aus
Sicht des Vorstandes notwendige — Dotierung des Sonderpostens stille Reserven gehoben.
Jahreslberschisse, die hatten ausgezahlt oder ausgeschuttet werden kdnnen, hat es in
diesem Jahr also nicht gegeben. Der Vorwurf, im Verhaltnis zu den Genussscheininhabern
sei die Dotierung des Fonds fir allgemeine Bankrisiken im Geschaftsjahr 2013/2014 keine
legitime Eigenkapitalbildung, ,sondern der bisher erfolgreiche Versuch einer rechtswidrigen
Enteignung”“ gewesen, geht daher fehl.

(5) 178

Gegen eine gezielte Benachteiligung gerade der Interessen der Genussscheininhaber spricht 179
ferner, dass der Vorstand der Beklagten unstreitig davon ausgegangen ist, die Bedienung

des Besserungsscheins gehe jeglichen Ansprichen der Genussscheininhaber vor. Bei dieser
Sichtweise ware jegliches — von den Klagerinnen behauptete — zielgerichtete Verhalten zur
Verhinderung eines Jahresuberschusses primér zulasten des Inhabers des

Besserungsscheins gegangen. Auf die Beantwortung der Frage, ob vertragliche

Vereinbarungen zwischen der Beklagten und der KFW einen solchen Vorrang tatsachlich

hatten begriinden kénnen, die Bedienung des Besserungsscheins also tatsachlich vorrangig

hatte erfolgen missen, kommt es an dieser Stelle hingegen nicht an.

(6) 180

Der Ruckkauf der Besserungsscheine in den Geschaftsjahren 2017/2018 ist ebenfalls kein 181
ausreichend Uberzeugendes Indiz flr ein rechtsmissbrauchliches Verhalten der Beklagten
gegenuber den Genussscheininhabern. Dem steht bereits entgegen, dass der Riuckkauf erst
erfolgte, als die streitgegenstandlichen Genussscheine langst ausgelaufen waren, der
Rickkauf also in keiner Weise Einfluss auf einen flr Ansprtiche der Klagerin maf3geblichen
Jahresiberschuss hatte haben kénnen. Dass die Beklagte hiermit einen bereits Jahre zuvor
gefassten Plan verfolgt hatte, ist ebenfalls weder dargetan, noch ersichtlich. Dem steht
bereits entgegen, dass es hierzu — dem Ruckkauf der Besserungsscheine — einer
entsprechenden Liquiditat bedurfte, die die Beklagte unstreitig erst durch den Verkauf ihrer
Tochtergesellschaft in 2017/2018 erhielt. Den weiteren substanziierten Ausfihrungen der
Beklagten zum Hintergrund des Rickkaufs ist die Klagerin im Ubrigen auch nicht



entgegengetreten.
c.) Kein Anspruch wegen Wegfalls der Geschéaftsgrundlage 182

Zu Recht ist das Landgericht des Weiteren davon ausgegangen, dass eine Anpassung der 183
Genussscheinbedingungen nach den Grundsatzen tber den Wegfall der Geschéaftsgrundlage
nicht in Betracht kommt, weil die Voraussetzungen des § 313 Abs. 1 BGB nicht vorliegen,
insbesondere eine gemeinsame Geschéftsgrundlage und das Erfordernis einer Anpassung
an veranderte Verhaltnisse nicht feststellbar ist. Die Uberlegungen der Klagerin in der
Berufungsbegrindung, das Landgericht habe nicht gepruft, ob der Umstand, dass die
Beklagte durch ihren Hauptaktionar ,faktisch konzerniert worden* sei und wesentliche
unternehmerische Entscheidungen der Verwaltung der Beklagten vorgegeben worden seien,
einen Wegfall der Geschéftsgrundlage begrinden kdnne, kranken bereits daran, dass
Tatsachen, die den Vorwurf einer faktische Konzernierung des Vorstandes der Beklagten und
der Vorgabe wesentlicher Entscheidungen rechtfertigen konnten, nicht dargetan sind.

d.) Kein Anspruch auf Ausschittungen gem. 8§ 2 Abs. 1 und Abs. 2 GB 119 184

Der Klagerin stehen gegen die Beklagte weder gem. § 2 Abs. 1 GB 119 Anspriiche auf 185
laufende Ausschittungen noch hinsichtlich der Geschéftsjahre ab 2013/2014 gem. 8§ 2 Abs. 2

GB 119 auf Kuponnachzahlungen aus den Genussscheinen mit der WKN ...19 zu, wie das
Landgericht zutreffend ausgefihrt hat.

aa.) 186

Gem. 8 2 Abs. 1 S. 2 GB sind die den Genussscheininhabern zugesagten jahrlichen 187
Ausschuttungen auf die Genussscheine dadurch begrenzt, dass durch sie kein Bilanzverlust
entstehen darf. Zu Recht weist das Landgericht darauf hin, dass in den

streitgegenstandlichen Geschéftsjahren ein Bilanzverlust entstanden wére, wenn die geltend
gemachten Ausschuttungen erfolgt waren, weil der auch in 8 2 der GB verwendete Begriff
~Bilanzverlust" entsprechend der Regelung zur Verlustteilnahme in § 4 Abs. 1 GB 119 im
handelsbilanziellen Sinne - allerdings vor Bedienung der Ausschittungen an die
Genussscheininhaber - zu verstehen ist und der Bilanzverlust auch jeweils ,,durch die
Ausschuttung” entstehen wiirde.

bb.) 188

Zwar konnte die Formulierung, ,durch® sie — gemeint ist die Ausschittung — dirfe kein 189
Bilanzverlust ,entstehen®, bei (allein) wortwdrtlichem Verstandnis dahingehend aufgefasst
werden, dass der Bilanzverlust nicht durch die Ausschittung ,entsteht”, wenn ein solcher
auch ohne sie — wegen der Verlustvortrage — auszuweisen ware, ein bereits bestehender
Bilanzverlust also lediglich erhdht wiirde (so wohl zu einer gleichlautenden Klausel: OLG
Minchen, Urteil vom 11. Juni 2015, 23 U 3466/14, juris Rn. 90 f., wobei die Klage nach
Hinweis der Dokumentationsstelle des Bundesgerichtshofes vor dem BGH [Il ZR 164/15]
zurickgenommen wurde). Zu Recht und mit zutreffender Begriindung hat das Landgericht ein
dahingehendes, nur am Wortlaut haftendes Verstandnis der Formulierung nach
Ausschopfung der weiteren Auslegungsmethoden indes ausgeschlossen und dabei zu Recht
im Rahmen der gebotenen systematischen Auslegung der Klausel bertcksichtigt, dass die
Parteien in den vorliegend zu beurteilenden Genussscheinbedingungen ausdrtcklich
vertraglich vereinbart haben, dass die Genussscheine als haftungsrechtliches Kapital im
Sinne des 8§ 10 Abs. 5 KWG a.F. dienen sollen, wie dies bereits in 8 1 Abs. 1 der Praambel
der Bedingungen festgelegt ist. Fur den verstandigen durchschnittlichen Anleger war damit



erkennbar, dass die hierflr notwendigen Voraussetzungen in den Genussscheinbedingungen
geschaffen und deren Einhaltung durch 8§ 9 der Genussscheinbedingungen abgesichert
werden sollten.

Das Landgericht hat zutreffend gewdrdigt, dass Genussrechtskapital aber nur dann gem. 8 190
10 Abs. 5S. 1 Nr. 1 KWG a.F. dem haftenden Eigenkapital zugerechnet wird, wenn es bis zur
vollen H6he am Verlust teilnimmt, das Institut also berechtigt sein muss, im Falle eines
Verlustes Zinszahlungen aufzuschieben und die Parteien daher genau das gewollt haben.
Auch wenn — wie bereits ausgefuihrt — das KWG nicht definiert, was mit Verlust gemeint ist, ist
entscheidend, dass das Genussrechtskapital nicht bedient werden darf, wenn andernfalls ein
Verlust bei dem Kreditinstitut entstiinde. Dann aber durfen folgerichtig auch keine
Ausschuttungen geleistet werden, wenn sich hierdurch ein bereits bestehender Bilanzverlust
erhohen wirde. Da die Genussscheininhaber am Verlust teilzunehmen haben, folgt auch
hieraus zwangslaufig, dass im Falle eines Verlustes Zinszahlungen (Ausschittungen)
aufzuschieben sind. Da der Ausschluss der Ausschittungen in den vorliegend zur
Beurteilung stehenden Genussscheinbedingungen zulassigerweise an einen Bilanzverlust
geknipft ist, sind mithin im Falle des so bestimmten Verlustes die Zinszahlungen
aufzuschieben.

cc.) 191

Dabei ist es nicht entscheidend, wodurch der Verlust eingetreten ist oder ob er nicht 192
eingetreten ware, wenn die Beklagte nicht in den streitgegenstandlichen Jahren Gewinne
aufwandswirksam in den Fonds fiir allgemeine Bankrisiken eingestellt hatte. Die Uberlegung

der Klagerin in der Berufungsbegriindung, dass durch die Kuponzahlungen kein Bilanzverlust
entstehen wirde, wenn man die Dotierung des Fonds flr allgemeine Bankrisiken wegdenken
wurde, fuhrt daher nicht weiter.

Bereits das Landgericht hat zutreffend darauf hingewiesen, dass es gemal3 § 10 Abs.5S.1 193
Nr. 1 KWG a.F. nur darauf ankommt, dass ein Fall des Verlustes eingetreten ist, nicht aber
wodurch. Auch § 2 Abs. 1 GB stellt nicht darauf ab, wie das Jahresergebnis entstanden ist
und fragt auch nicht, warum ein Jahresergebnis zu schlecht ist, sondern regelt, dass
Ausschuittungen nur dann vorgenommen werden kdnnen, wenn ausreichende
Vermogensmittel zur Ausschittung gegeben sind, durch die Ausschittungen (,durch sie®)
also kein Bilanzverlust entsteht. Fir die zu beantwortende Frage, ob Zinsanspriche
(Ausschittungen) gem. § 2 Abs. 1 GB bestehen, kommt es auch nicht darauf an, wie solche
Zinsaufwendungen im Falle ihres Bestehens nach den Vorgaben der RechKredV zu
verbuchen waren. Ebenso wenig entscheidend ist, ob und wo die Dotierungen zum Fonds fir
allgemeine Bankrisiken gem. § 340g HGB gesondert auszuweisen sind und ob es hierzu in
der RechKredV Regelungen gibt. Wie bereits ausgefihrt, ist der Fonds fur allgemeine
Bankrisiken Teil der Ergebnisermittlung und flie3t daher in das Jahresergebnis ein. Erst nach
Feststellung des Jahresergebnisses steht sodann zur Prifung, ob durch Ausschittungen an
Genussscheininhaber geman § 2 Abs. 1 GB ein Bilanzverlust entstehen wirde. Dem steht -
auch im Rahmen der Auslegung der Regelungen zur Ausschittungsbegrenzung gem. § 2
Abs. 1 S .2 GB 119 - nicht entgegen, dass ohne die Dotierung des Sonderfonds (technisch
verstandene) Gewinne zu verteilen gewesen waren oder das Jahresergebnis positiv gewesen
ware. Die Klausel stellt ausdriicklich auf den Bilanzverlust (und damit ein entsprechendes
Verstandnis) ab, den es durch Ausschittungen zu vermeiden gilt. Anhaltspunkte fir das
,Herausrechnen® einzelner Positionen gibt der Wortlaut der Klausel nicht her. Tatséchlich -
und hierauf kommt es an - hat die Beklagte in den vorliegend streitgegenstandlichen Jahren
unstreitig zu keinem Zeitpunkt einen Jahresuberschuss ausgewiesen.



dd.) 194

Entgegen der Auffassung der Klagerin kann ein hiervon abweichendes Ergebnis auch nicht 195
auf eine erganzende Vertragsauslegung gestitzt werden. Denn dies wirde nicht nur eine
Regelungslicke, d.h. eine planwidrige Unvollstandigkeit der Genussscheinbedingungen
voraussetzen, die nicht erkennbar ist, sondern auch einen hypothetischen Parteiwillen der
Beklagten zum malfigeblichen Zeitpunkt der Emission der Genussscheine, ihre

unternehmerische Freiheit bezuglich ihr zustehender Bilanzierungswahlrechte zugunsten der
Genussscheininhaber einzuengen und von einer fir erforderlich erachteten Dotierung des
Sonderfonds zur Risikovorsorge abzusehen, wenn dies zulasten von Anspriichen der
Genussscheininhaber gehen kdnnte. Hiervon kann jedoch nicht ausgegangen werden.

Nichts hiervon Abweichendes lasst sich der von der Klagerin fir ihre Auffassung 196
herangezogenen Kléckner-Entscheidung des BGH vom 05.10.1992 (Il ZR 172/91)

entnehmen. Die Entscheidung beschéftigt sich mit der Frage, wie mit den aus der Auflosung

von Ruckstellungen freigewordenen Betragen zu verfahren ist, die darauf beruht, dass

Verluste nicht in der angenommenen Hohe eingetreten sind (BGH, Urteil vom 5. Oktober

1992 — 11 ZR 172/91, BGHZ 119, 305-334, Rn. 38). Einen allgemeinen Rechtssatz

dahingehend, dass Genussscheinbedingungen stets so auszulegen seien, dass eine
nachtragliche Korrektur zugunsten der Genussscheininhaber stattzufinden habe, sollte sich

aus einer ex post-Betrachtung ergeben, dass die Dotierung des Sonderpostens der Héhe

nach nicht erforderlich war, lasst sich dieser Entscheidung nicht entnehmen.

2. Keine Anspriche der Klagerin hinsichtlich der Genussscheine mit den WKN 197
.48, ...79 und ...80 (Klageantrage zu 3 bis 5)

Zu Recht hat das Landgericht unter weitgehender Verweisung auf die Ausfihrungen zu den 198
Genussscheinen mit der WKN ...19 einen Anspruch der Klagerin auf die geltend gemachten
Rickzahlungsanspriiche gegen die Beklagte in Bezug auf die sog. ,Altemissionen” verneint.
Zwar knupfen die Genussscheinbedingungen dieser Emissionen in 8 4 Abs. 1 nicht an den
Bilanzverlust, sondern an den Jahresfehlbetrag an. Dass die Beklagte dies bei ihren
Berechnungen nicht bertcksichtigt hatte, hat die Klagerin aber nicht geltend gemacht. Soweit
sie in der Berufungsinstanz erstmalig geltend macht, die Beklagte befinde sich in Verzug mit
einer (korrekten) Berechnung der Verlustteilnahme, es kdmen auch noch weitere Anspriiche
in Betracht, sollten die Forderungsverzichte ihrer Hauptaktionare fehlehrhaft verbucht worden
sein, fehlt es bereits an jeglichem konkreten Tatsachenvortrag, welche Fehler die jahrlich in
den ad-hoc Mitteilungen vergffentlichte Verlustteilnahme jeweils aufweisen soll, bzw. weshalb
sie — die Klagerin — nicht in der Lage ist, die sich aus den Genussscheinbedingungen
abgeleitete Berechnungsformel mit den sich aus den Jahresabschliissen ergebenden Zahlen
zu fullen.

Im Ubrigen hat das Landgericht zu Recht auf das zu den Genussscheinbedingungen ...19 199
erlangte Auslegungsergebnis verwiesen. Inshesondere ist auch die Berechnung der
Verlustteilnahme nach 8 4 Abs. 1 der Genussscheinbedingungen ...79 nicht zu beanstanden,

weil der im Nenner der Berechnungsformel aufgefiihrte Rechenposten ,in der Bilanz
ausgewiesenes Eigenkapital (einschliel3lich Genussscheinkapital, jedoch ohne andere
nachrangige Verbindlichkeiten)“ allein das im handelsrechtlichen Jahresabschluss

ausgewiesene Eigenkapital zuzuglich des Genussscheinkapitals und nicht etwa auch den
Sonderposten nach 8 340 g HGB umfasst.

3. Keine Anspriche der Klagerin hinsichtlich der Genussscheine mit der 200
WKN ...56 (2017er-Genussscheine, Klageantrage zu 2 und 7)



Der Klagerin stehen gegen die Beklagte auch keine Anspriiche hinsichtlich der von ihr 201
gehaltenen Genussscheine mit der WKN ...56 (2017er Genussscheine) zu. Insoweit kann auf
die bisherigen Ausfiihrungen verwiesen werden. Die Genussscheinbedingungen
unterscheiden sich auch nur insoweit von den bereits behandelten
Genussscheinbedingungen, als dass bei der Berechnung der Verlustteilnahme die
Verlustvortradge aus dem Vorjahr ausdrucklich keine Berucksichtigung finden und in § 2 Abs.
2 S. 1 GB ...56 ausdrucklich klargestellt wird, dass Ausschittungen auch dann
ausgeschlossen sind, wenn durch sie ein bestehender Bilanzverlust erh6ht wird. Hiergegen
wendet sich die Klagerin nicht, sondern verweist auf ihre Ausfiihrungen zu den
Genussscheinen mit der WKN ...19. Dass sich das Landgericht - offensichtlich irrtimlich -
erganzend auf Ausfihrungen zu den Genussscheinen mit der WKB ...42 bezogen hat,
obwohl diese nicht streitgegenstéandlich waren, andert hieran nichts.

B. Feststellungsantrage (Klageantrage zu 8 — 12) 202
1. 203

Soweit die Klagerin mit ihren Klageantragen zu 8 bis 11 die Feststellung der Nichtigkeit der 204
Jahresabschliusse der Geschéftsjahre 2013/2014 bis 2016/2017 begehrt, handelt es sich - im
Hinblick darauf, dass der Klagerin als Genussscheininhaberin die fur eine Nichtigkeitsklage

gem. 88 256, 249 AktG erforderliche Anfechtungsbefugnis fehlt - um eine allgemeine
Feststellungsklage. Dieser fehlt es bereits an einem fiir eine solche Klage erforderlichen
Feststellungsinteresse gem. § 256 ZPO. Ein besonderes rechtliches Interesse an einer (nur
zwischen den Parteien wirkenden) Feststellung der Nichtigkeit der Jahresabschlisse,

welches zudem Uber das mit den Klageantragen zu 1 bis 7 geltend gemachte

Leistungsinteresse hinausgeht, hat die Klagerin nicht dargelegt.

Zudem besteht nach den vorstehenden Ausfiihrungen aber auch kein Anspruch auf die 205
begehrte Feststellung, da die von der Klagerin geltend gemachten Mangel nicht festgestellt
werden kdnnen und eine Vertragswidrigkeit oder Nichtigkeit der Jahresabschlisse folglich

nicht dargetan ist.

2. 206

Auch der Antrag zu 12, mit dem die Klagerin begehrt festzustellen, dass die Beklagte 207
verpflichtet ist, der Klagerin weitere mdgliche Schéden zu ersetzen, die durch die von der
Beklagten veroffentlichte fehlerhafte Verlustberechnung fur die konkret bezeichneten
Genussscheine und die daraus folgenden vertragswidrigen Kirzungen der
Ruckzahlungsbetrage entstanden sind oder noch entstehen, ist mangels dargelegten oder
erkennbaren schutzwiirdigen Feststellungsinteresses gem. 8 256 ZPO bereits unzulassig.
Die Klagerin hat bereits nicht dargetan, welche ,weiteren“ mdglichen Schaden ihr derzeit oder
kinftig aus dem monierten Verhalten der Beklagten hinsichtlich der spatestens im Jahr 2012
abgelaufenen Genussscheine drohen. Hierzu fehlt es vielmehr an jeglichem Vortrag der
Klagerin, obwohl die Beklagte bereits mit der Klageerwiderung ausdricklich auf den
unzureichenden Sachvortrag der Klagerin hingewiesen hat.

Zudem besteht mangels ausreichender Darlegung einer Pflichtverletzung aus den oben 208
dargelegten Grunden auch bereits dem Grunde nach kein Schadensersatzanspruch der
Klagerin gegen die Beklagte.

C. Nebenentscheidungen 209

210



Die Kostenentscheidung beruht auf 8 97 ZPO. Die Entscheidung tber die vorlaufige
Vollstreckbarkeit folgt aus §8 708 Nr. 11, 711 ZPO.

Es besteht keine Veranlassung fur die Zulassung der Revision, § 543 Abs. 2 ZPO. Der
Rechtsstreit hat in seinem Kern die tatrichterliche Auslegung individueller
Genussscheinbedingungen zum Gegenstand, aber keine bislang ungeklarten Rechtsfragen
von grundséatzlicher Bedeutung. Eine Divergenz zu Entscheidungen anderer
Oberlandesgerichte oder héchstrichterlicher Entscheidungen liegt ebenfalls nicht vor.

Streitwert: 21.058.279,29 €
Am 07.01.2021 erging nachfolgender Berichtigungsbeschluss:
l.

Das am 24. September 2020 verkindete Urteil wird wegen offenkundiger Schreib- bzw.
Rechenfehler gem. § 319 ZPO wie folgt berichtigt:

1.

Auf Seite 6 des Urteils ist in dem Satz beginnend mit Zeile 8:

,Dies ergebe sich schon aus dem Wortlaut des 8 4 Abs.1 GB ...19...."

die Wertpapierkennnummer zu berichtigen, so dass der Satzteil wie folgt lautet:
,Dies ergebe sich schon aus dem Wortlaut des 8§ 4 Abs.1 GB ...19...".

2.

Auf Seite 42 des Urteils ist der Satz beginnend unter (e):

»ES kann auch nicht festgestellt werden, dass die Beklagte den Bilanzverlust fur die
Geschaftsjahre 2007/2008 und 2008/2009 erheblich zu hoch ausgewiesen....."

hinsichtlich der von Seiten 17 und 20 offensichtlich falschlich ibernommenen Daten
dahingehend zu berichtigen, dass er wie folgt lautet:

»ES kann auch nicht festgestellt werden, dass die Beklagte den Bilanzverlust fur die
Geschaftsjahre 2007/2008 und 2009/2010 erheblich zu hoch ausgewiesen.....*

3.
Auf Seite 42 des Urteils ist der nachfolgende Satz unter (e):

~Soweit die Klagerin unter Bezugnahme auf die Angaben der Beklagten zum Vorrang der
Besserungsscheine gegeniuber den Genussscheinen geltend macht, es drange sich der
Verdacht auf, dass die Verlustteilnahmeberechnung der Genussscheininhaber auch deshalb
fehlerhaft sei, weil die ergebnisneutrale Verbuchung der von der Kiw gewahrten Darlehen
bzw. der mit dem Verzicht auf die Riickzahlung der Darlehen verbundenen Zuzahlungen in
die Kapitalriicklage (mit Besserungsabrede) unzulassig sei, ist schon nicht hinreichend
dargetan, dass die — in den Jahren 2007/2008 und 2008/2009 erfolgte, geprifte und in der
Vergangenheit zu keinem Zeitpunkt beanstandete — Verbuchung in den Jahresabschlissen
tatsachlich unzutreffend erfolgt ist und warum die Erlose stattdessen ergebniswirksam hatten
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vereinnahmt werden mussen, zumal die Klagerin selber einrdumt, den Inhalt der
Besserungsabreden nicht zu kennen.”

hinsichtlich der von Seiten 17 und 20 offensichtlich falschlich tbernommenen Daten 229
dahingehend zu berichtigen, dass er wie folgt lautet:

~Soweit die Klagerin unter Bezugnahme auf die Angaben der Beklagten zum Vorrang der 230
Besserungsscheine gegenuber den Genussscheinen geltend macht, es drange sich der
Verdacht auf, dass die Verlustteilnahmeberechnung der Genussscheininhaber auch deshalb
fehlerhaft sei, weil die ergebnisneutrale Verbuchung der von der KW gewahrten Darlehen
bzw. der mit dem Verzicht auf die Ruckzahlung der Darlehen verbundenen Zuzahlungen in
die Kapitalriicklage (mit Besserungsabrede) unzulassig sei, ist schon nicht hinreichend
dargetan, dass die — in den Jahren 2007/2008 und 2009/2010 erfolgte, geprufte und in der
Vergangenheit zu keinem Zeitpunkt beanstandete — Verbuchung in den Jahresabschliissen
tatsachlich unzutreffend erfolgt ist und warum die Erlose stattdessen ergebniswirksam hétten
vereinnahmt werden mussen, zumal die Klagerin selber einrdumt, den Inhalt der
Besserungsabreden nicht zu kennen.”

I. 231

Soweit die Beklagte mit Schriftsatz vom 09. Oktober 2020 unter Ziffer 1. eine weitergehende 232
Berichtigung des Tatbestandes gem. 88 319, 320 ZPO wegen offensichtlicher Unrichtigkeiten
beantragt hat, kommt eine solche nicht in Betracht. Bei der Darstellung auf Seite 5 des Urteils
beginnend in Zeile 23 ,Damit sei der im Text auf Seite 6 verwendete Begriff
(,Jahresiberschuss®) fur den durchschnittlichen, verstandigen Anleger klar als Prospektfehler
erkennbar, handelt es sich um eine zutreffende wortliche Wiedergabe der Ausfiihrungen in
der landgerichtlichen Entscheidung auf Seite 12 unter (cc) am Ende, deren Berichtigung
erstinstanzlich auch nicht beantragt wurde. Dass im Prospekt tatsachlich unstreitig auf den
Jahresfehlbetrag abgestellt wird (und sowohl das Landgericht als auch der Senat dies auch
erkannt haben), ergibt sich aus den unmittelbar vorangegangenen Ausflihrungen des
Landgerichts auf Seite 12 unter (cc), die der Senat in seine Entscheidung auf Seite 5
ebenfalls wortlich tbernommen hat.
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