BUNDESVERFASSUNGSGERICHT
-1 BVR 2954/08 -

Im Namen des Volkes

In dem Verfahren

uber
die Verfassungsbeschwerde

des Herrn E...,
- Bevollmachtigte: Rechtsanwalte Vorwerk & Schultz,
Erbprinzenstrale 27, 76133 Karlsruhe -
gegen a) den Beschluss des Bundesgerichtshofs vom 23. September 2008 - XI ZR
463/07 -,

b) das Urteil des Kammergerichts vom 27. Juli 2007 - 13 U 45/06 -

hat die 3. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts durch

die Richter Gaier,
Schluckebier
und die Richterin Baer

am 14. November 2012 einstimmig beschlossen:

1. Der Beschluss des Bundesgerichtshofs vom 23. September 2008 - XI ZR 463/
07 - verletzt den Beschwerdefuhrer in seinem Recht auf Gewahrung effektiven
Rechtsschutzes aus Artikel 2 Absatz 1 in Verbindung mit Artikel 20 Absatz 3
des Grundgesetzes. Der Beschluss wird aufgehoben, soweit zum Nachteil des
Beschwerdefuhrers entschieden worden ist. Insoweit wird die Sache an den
Bundesgerichtshof zurtckverwiesen.

2. Im Ubrigen wird die Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung ange-
nommen.

3. Die Bundesrepublik Deutschland hat die notwendigen Auslagen des Be-
schwerdefuhrers zu erstatten.

Griinde:

Die Verfassungsbeschwerde betrifft eine zivilrechtliche Auseinandersetzung im Zu-
sammenhang mit dem finanzierten Erwerb einer Eigentumswohnung zu Steuerspar-
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zwecken. Im zivilgerichtlichen Ausgangsverfahren nahmen der Beschwerdeflihrer
und seine ehemalige Lebensgefahrtin eine Bausparkasse und eine Bank, die den
Kauf finanziert hatten, auf Rickabwicklung des Wohnungskaufs und der Finanzie-
rung im Wege des Schadensersatzes in Anspruch.

Der Beschwerdeflihrer, ein damals 31 Jahre alter Installateur mit einem monatli-
chen Nettoeinkommen von 2.600 DM, erwarb im Jahr 1996 zu Steuersparzwecken
ohne Eigenkapital zusammen mit seiner damaligen Lebensgefahrtin, eine Sekretarin
mit einem monatlichen Nettoeinkommen von etwa 2.200 DM, eine etwa 43 m2 grol3e
Eigentumswohnung in Hamburg-Osdorf. Der Kaufpreis betrug 149.120 DM. Zur Fi-
nanzierung schlossen der Beschwerdefuhrer und seine damalige Lebensgefahrtin
mit der Bank, die hierbei durch die Bausparkasse vertreten wurde, einen Darlehens-
vertrag Uber ein - zunachst tilgungsfreies - Vorausdarlehen in Hohe von 187.000 DM
und mit der Bausparkasse zwei Bausparvertrage uber 94.000 DM und 93.000 DM.
Die Ablosung des Vorausdarlehens sollte durch die beiden Bausparvertrage erfol-
gen, die nacheinander anzusparen waren.

Der Erwerb der Wohnung und die Finanzierung wurden durch Unternehmen der -
inzwischen insolventen - H. Gruppe vermittelt, die seit den 1990er Jahren in groRem
Umfang Anlageobjekte vertrieb, die die im Ausgangsverfahren beklagte Bausparkas-
se in Zusammenarbeit mit verschiedenen Banken jeweils nach diesem Modell finan-
zierte. Der Vertrieb der Wohnungen erfolgte seitens der H. Gruppe regelmaRig auf
Grundlage eines gegenuber den Anlegern formularmafig verwendeten ,,Objekt- und
Finanzierungsvermittlungsauftrags®. In diesem waren neben dem bezifferten Kauf-
preis der Wohnung unter anderem eine Finanzierungsvermittlungsgebuhr und eine
Courtage betragsmaliig ausgewiesen, die regelmafig an die B. GmbH beziehungs-
weise an die I. GmbH - zwei Unternehmen der H. Gruppe - zu zahlen waren.

Der Beschwerdefuhrer und seine ehemalige Lebensgefahrtin, die ebenfalls die I.
GmbH und die B. GmbH beauftragt hatten, ihnen den Erwerb der Eigentumswoh-
nung zu vermitteln, statzten ihr Schadensersatzbegehren im Ausgangsverfahren auf
eine Aufklarungspflichtverletzung. Dazu machten sie unter anderem geltend, die be-
klagte Bausparkasse und die beklagte Bank hatten sie dartber unterrichten missen,
dass sie durch die Angaben im ,Objekt- und Finanzierungsvermittlungsauftrag®, der
auch ihnen gegenuber verwendet worden sei, Uber die Hohe der Vertriebsprovisio-
nen getauscht worden seien. Zusatzlich zu den dort offen ausgewiesenen Vertriebs-
provisionen - Finanzierungsvermittlungsgebihr und Courtage - seien in dem flr die
Wohnung zu zahlenden Kaufpreis weitere Provisionen in Hohe von 20 % bis 23 %
eingerechnet gewesen, die ebenfalls an den Vertrieb geflossen seien. Es sei zu ver-
muten, dass die Beklagten hiervon Kenntnis gehabt hatten, weil sie mit dem Vertrieb
nach den Grundsatzen der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (vgl. BGHZ
168, 1 <22> Rn. 50 ff.) in institutionalisierter Weise zusammengewirkt hatten.

Das Landgericht gab der Klage im Wesentlichen statt, stlitzte dies jedoch auf einen
anderen der geltend gemachten Aufklarungsmangel. Auf die dagegen gerichtete Be-
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rufung der Beklagten wies das Kammergericht die Klage ab, weil keine Aufkla-
rungspflicht verletzt worden sei. Eine finanzierende Bank sei nur unter besonderen
Umstanden verpflichtet, tUber die Risiken des finanzierten Geschafts aufzuklaren,
beispielsweise wenn sie in Bezug auf spezielle Risiken des zu finanzierenden Vor-
habens einen konkreten Wissensvorsprung gegenuber dem Darlehensnehmer habe
und dies auch erkennen konne. Dies sei vorliegend jedoch nicht der Fall. Die Revi-
sion liel3 das Berufungsgericht nicht zu, weil alle entscheidungserheblichen Fragen
von grundsatzlicher Bedeutung zwischenzeitlich durch den Bundesgerichtshof ge-
klart seien und die Entscheidung zudem auf einer tatrichterlichen Wirdigung des vor-
liegenden Einzelfalls beruhe.

Mit ihrer hiergegen gerichteten Nichtzulassungsbeschwerde machten der Be-
schwerdefuhrer und seine ehemalige Lebensgefahrtin geltend, das Berufungsgericht
habe ihren Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) verletzt, weil es ent-
scheidungserheblichen Vortrag zur Tauschung tber die Hohe der von ihnen zu zah-
lenden Vermittlungsprovisionen nicht beachtet habe. Das Berufungsgericht habe den
Vortrag lediglich unter dem Gesichtspunkt gepruft, ob der Kaufpreis uberhoht gewe-
sen sei. Dies habe die rechtliche Tragweite ihres Vorbringens nicht erfasst. Sie, der
Beschwerdefuhrer und seine ehemalige Lebensgefahrtin, hatten auf Grundlage der
Angaben im formularmallig verwendeten ,Objekt- und Finanzierungsvermittlungsauf-
trag“ davon ausgehen mussen, dass als Vertriebsgebuhren nur die dort ausgewiese-
ne Finanzierungsvermittiungsgebuhr (ca. 2,5 %) und Courtage (5,75 %), insgesamt
also 8,3 % des Nettokaufpreises, anfielen. Die Diskrepanz zwischen der offen ausge-
wiesenen und der tatsachlich gezahlten hoheren Vertriebsprovision stelle sich als
Tauschung dar, weil derjenige, der eine Auskunft gebe, diese zutreffend erteilen
musse, auch wenn er die Auskunft an sich nicht schulde. Die Kenntnis der beklagten
Bausparkasse, die sich die beklagte finanzierende Bank zurechnen lassen misse
(§ 166 Abs. 1 BGB), sei nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (vgl.
BGHZ 168, 1 <22> Rn. 50 ff.) zu vermuten, da diese mit dem Vertrieb in institutionali-
sierter Weise zusammengearbeitet habe. Die den Beklagten anzulastende Pflichtver-
letzung beruhe mithin nicht auf einer unterbliebenen Aufklarung tber die Hohe der In-
nenprovisionen, sondern auf dem Umstand, dass diese von ihrer arglistigen
Tauschung Uber die Hohe der zu zahlenden Innenprovision Kenntnis gehabt hatten.

Der Bundesgerichtshof wies die Nichtzulassungsbeschwerde zurlick. Von einer arg-
listigen Tauschung Uber eine Innenprovision kdnne ,hier keine Rede sein®.

Der Beschwerdefuhrer wendet sich mit seiner Verfassungsbeschwerde gegen das
Urteil des Kammergerichts und den Beschluss des Bundesgerichtshofs. Er rugt hin-
sichtlich beider Entscheidungen eine Verletzung des Art. 2 Abs. 1 GG und hinsicht-
lich der angegriffenen Zurickweisung der Nichtzulassungsbeschwerde dartber hin-
aus - der Sache nach - eine Verletzung des Gebots effektiven Rechtsschutzes (Art. 2
Abs. 1i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG) sowie des Willkirverbots (Art. 3 Abs. 1 GG).

3/11



Er macht unter anderem geltend, die Entscheidung des Bundesgerichtshofs, die
Nichtzulassungsbeschwerde zurlickzuweisen, beruhe auf einer nicht haltbaren An-
wendung der Zulassungskriterien des § 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO und verletze ihn da-
her in seinen verfassungsmaligen Rechten. Zur Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung sei die Zulassung der Revision dann geboten, wenn andernfalls schwer
ertragliche Unterschiede in der Rechtsprechung entstliinden oder fortbestlinden, wo-
bei es auf die Bedeutung der angefochtenen Entscheidung fir die Rechtsprechung
im Ganzen ankomme. Danach sei die Revision zuzulassen, wenn ein Rechtsanwen-
dungsfehler Uber den Einzelfall hinaus Interessen der Allgemeinheit nachhaltig be-
rihre. Vor dem Hintergrund, dass es dem Bundesgerichtshof obliege, Allgemeine
Geschaftsbedingungen einheitlich auszulegen, sei die Zuriickweisung der Nichtzu-
lassungsbeschwerde zumindest deshalb unhaltbar, weil das Oberlandesgericht
Schleswig zu diesem Zeitpunkt den in Rede stehenden ,Objekt- und Finanzierungs-
vermittlungsauftrag“ bereits abweichend im Sinne einer Tauschung der Anleger Uber
die Hohe der Innenprovisionen ausgelegt habe, was dem Bundesgerichtshof auch
bekannt gewesen sei.

Die Verfassungsbeschwerde ist der Bundesregierung, dem Senat von Berlin sowie
der im Ausgangsverfahren beklagten Bausparkasse und Bank zugestellt worden. Der
Bundesgerichtshof wurde in einem Parallelverfahren (betreffend den Beschluss des
Bundesgerichtshofs vom 23. September 2008 - Xl ZR 379/07 -, aufgehoben durch
Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats vom 28. Juni 2012 - 1 BvR 2952/08 -,
juris) um die Abgabe einer Stellungnahme gebeten. Die Akte des Ausgangsverfah-
rens ist beigezogen.

1. Die Bundesregierung und der Senat von Berlin haben von einer AuRerung abge-
sehen.

2. Die Bausparkasse und die Bank als die von den Ausgangsentscheidungen Be-
gunstigten vertreten die Auffassung, der Bundesgerichtshof habe den Justizgewah-
rungsanspruch (Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG) des Beschwerdefiihrers nicht
verletzt. Der Beschwerdefuhrer habe sich in der Begrindung seiner Nichtzulassungs-
beschwerde ausschliel3lich auf den Zulassungsgrund der Sicherung einer einheitli-
chen Rechtsprechung (§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Fall 2 ZPO) berufen, weil das Beru-
fungsgericht Vorbringen zur arglistigen Tauschung mittels des ,Objekt- und
Finanzierungsvermittlungsauftrags® gehorswidrig unberucksichtigt gelassen habe.
Dies habe der Nichtzulassungsbeschwerde bereits deshalb nicht zum Erfolg verhel-
fen konnen, weil dieses Vorbringen nach der damaligen Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs nicht entscheidungserheblich gewesen sei. Der Xl. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofs habe das Formular damals noch dahingehend ausgelegt, dass
es nicht den unzutreffenden Eindruck erwecke, in den Gesamtkosten seien keine
weiteren Vertriebskosten enthalten. Das Berufungsurteil habe daher in Einklang mit
der seinerzeitigen hochstrichterlichen Rechtsprechung gestanden, so dass der Bun-
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desgerichtshof die Nichtzulassungsbeschwerde zu Recht zurlickgewiesen habe.

Der Zulassungsgrund der grundsatzlichen Bedeutung (§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
ZPO) sei mit der Nichtzulassungsbeschwerde nicht in zulassiger Weise geltend ge-
macht worden. Auch dieser Zulassungsgrund habe im Ubrigen zum Zeitpunkt der Zu-
ruckweisung der Nichtzulassungsbeschwerde nicht vorgelegen. Es sei um keine kla-
rungsbedurftige Rechtsfrage, sondern allein um die Auslegung einer
privatschriftlichen Vertragsurkunde gegangen, die dem Bundesgerichtshof aus zahl-
reichen Verfahren bekannt gewesen sei und die er - auf Grundlage der damaligen
Auffassung - fur nicht tduschungsbegrindend erachtet habe.

3. Der Prasident des Bundesgerichtshofs hat in dem Parallelverfahren die Stellung-
nahme des Vorsitzenden des Xl. Zivilsenats Ubermittelt.

Dieser hat mitgeteilt, im Zeitpunkt der Entscheidung uUber die Nichtzulassungsbe-
schwerde jenes Beschwerdefuhrers (23. September 2008) habe kein Grund bestan-
den, der die Zulassung der Revision gemal § 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO gerechtfertigt
hatte. Eine Zulassung der Revision wegen grundsatzlicher Bedeutung (§ 543 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 ZPO) oder zur Fortbildung des Rechts (§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Fall 1
ZPO) habe der Beschwerdefuhrer nicht geltend gemacht. Er habe sich ausschlief3lich
auf den Zulassungsgrund der Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung (§ 543
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Fall 2 ZPO) gestutzt und beanstandet, das Berufungsgericht habe
unter Verkennung der hochstrichterlichen Rechtsprechung sein entscheidungserheb-
liches Vorbringen dazu nicht berlcksichtigt, dass er mittels des ,Objekt- und Finan-
zierungsvermittlungsauftrags® arglistig Uber die Hohe der an den Vertrieb gezahlten
Innenprovisionen getauscht worden sei, wortber ihn die finanzierende Bank bezie-
hungsweise Bausparkasse habe aufklaren mussen. Hiermit habe der Beschwerde-
fuhrer seinerzeit keinen Zulassungsgrund dargetan. Eine Tauschung mittels des ,Ob-
jekt- und Finanzierungsvermittlungsauftrags® sei nach der damaligen Auffassung des
Senats nicht in Betracht gekommen. Die malRgebliche Auslegung des Formulars ha-
be nach der damaligen Ansicht des Senats ergeben, dass den Anlegern nicht vorge-
spiegelt werde, im nicht naher aufgeschlisselten ,Kaufpreis“ seien neben den aus-
dricklich aufgelisteten Courtagen keine weiteren Vertriebskosten enthalten.
Seinerzeit habe daher kein Grund fur die Zulassung der Revision bestanden, da das
Berufungsgericht aus damaliger Sicht rechtsfehlerfrei und ohne Verletzung des An-
spruchs auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) eine arglistige Tauschung durch
den ,Objekt- und Finanzierungsvermittlungsauftrag” nicht in Erwagung gezogen ha-
be.

Allerdings habe der Senat seine Auffassung zur Auslegung des auch gegenuber je-
nem Beschwerdeflihrer verwendeten ,Objekt- und Finanzierungsvermittiungsauf-
trags” zwischenzeitlich geandert. Mit Urteil vom 29. Juni 2010 (BGHZ 186, 96 <107>
Rn. 30 ff.) habe der Senat ausgefuhrt, eine Auslegung des ,Objekt- und Finanzie-
rungsvermittlungsauftrags®, wonach dieser den Eindruck erwecke, die beiden dort
bezeichneten Vermittlungsgesellschaften hatten ihre Leistungen ausschlieBlich zu
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den im Formular ausgewiesenen Provisionen erbringen sollen, sei ebenfalls vertret-
bar. Diese Auslegung sei insbesondere unter Berucksichtigung der Unklarheitenregel
des § 5 AGBG (jetzt: § 305¢c Abs. 2 BGB) maldgeblich, nach welcher bei mehreren
modglichen Auslegungen das fur den Verwender unglinstigere Ergebnis zugrunde zu
legen sei. Bei dieser Auslegung des ,Objekt- und Finanzierungsvermittlungsauftrags®
liege eine arglistige Tauschung der Anleger Uber die Hohe der Vermittlungsprovisio-
nen vor, die - unter weiteren Voraussetzungen - nunmehr zu einer Haftung der be-
klagten Bausparkasse flhre.

Der Vorsitzende des Xl. Zivilsenats hat ferner darauf hingewiesen, dass in Anwen-
dung dieser neuen Rechtsprechungsgrundsatze auch der jener Verfassungsbe-
schwerde zugrunde liegende Sachverhalt heute anders zu entscheiden ware. Im An-
schluss und mit Racksicht auf das vorgenannte Senatsurteil habe der Senat aus
Grinden der Fairness in allen Fallen auf Nichtzulassungsbeschwerden, die auf eine
Aufklarungspflichtverletzung im Zusammenhang mit einer arglistigen Tauschung mit-
tels eines gleichlautenden ,Objekt- und Finanzierungsvermittlungsauftrags® gestutzt
gewesen seien, die Revision zugelassen.

Iv.

Die Kammer nimmt die Verfassungsbeschwerde zur Entscheidung an, soweit sie
sich gegen den Beschluss des Bundesgerichtshofs Uber die Zurlickweisung der Be-
schwerde gegen die Nichtzulassung der Revision richtet, und gibt ihr nach § 93c
Abs. 1 Satz 1 in Verbindung mit § 93a Abs. 2 Buchstabe b BVerfGG statt. Insoweit ist
die Verfassungsbeschwerde zulassig und unter Bericksichtigung der bereits hinrei-
chend geklarten Malstabe zu Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG auch
offensichtlich begriindet.

1. Die Verfassungsbeschwerde ist zulassig. Sie genugt dem in § 90 Abs. 2 Satz 1
BVerfGG zum Ausdruck kommenden Grundsatz der Subsidiaritat.

Nach diesem Grundsatz reicht es nicht aus, dass der Beschwerdeflhrer den fach-
gerichtlichen Rechtsweg lediglich formell erschopft hat; er muss vielmehr dariber
hinaus alle nach Lage der Sache zur Verfigung stehenden prozessualen Mdglichkei-
ten ergreifen, um die geltend gemachte Grundrechtsverletzung in dem unmittelbar
mit ihr zusammenhangenden sachnachsten Verfahren zu verhindern oder zu beseiti-
gen (vgl. BVerfGE 77, 381 <401>; 81, 97 <102 f.>; 107, 395 <414>; stRspr). Dazu
kénnen Rechtsausfuhrungen vor den Fachgerichten gehéren, sofern das malfgebli-
che Prozessrecht, wie beispielsweise bei der Einlegung einer Beschwerde gegen die
Nichtzulassung eines Rechtsmittels, rechtliche Darlegungen verlangt (vgl. BVerfGE
112, 50 <60>; BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats vom 28. April
2011 - 1 BvR 3007/07 -, NJW 2011, S. 2276). Im Verfahren der Nichtzulassungsbe-
schwerde sind die Zulassungsgrinde des § 543 Abs. 2 ZPO in der Beschwerdebe-
grundung darzulegen (§ 544 Abs. 2 Satz 3 ZPO). Dies erfordert, zu den Zulassungs-
grunden, auf die die Beschwerde gestutzt wird, so substantiiert vorzutragen, dass
das Revisionsgericht in die Lage versetzt wird, allein anhand der Beschwerdebegriin-
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dung und des Berufungsurteils die Zulassungsvoraussetzungen zu prifen (vgl.
BGHZ 152, 182 <185>; BGH, Beschluss vom 25. Marz 2010 - V ZB 159/09 -, NJW-
RR 2010, S. 784 Rn. 5). Diesen Anforderungen entsprechend hat der Beschwerde-
fuhrer der Sache nach hinreichend zu den Voraussetzungen der Grundsatzbedeu-
tung (§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO) der Auslegung des in Rede stehenden ,Objekt-
und Finanzierungsvermittlungsauftrags® vorgetragen; die Benennung eines ande-
ren nicht einschlagigen Zulassungsgrundes (hier: § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Fall 2
ZPO: Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung) steht dem nicht entgegen (vgl.
BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats vom 28. Juni 2012 - 1 BvR
2952/08 -, juris, Rn. 20; BGH, Beschluss vom 31. Oktober 2002 - V ZR 100/02 -,
NJW 2003, S. 754 f.; Ball, in: Musielak, ZPO, 9. Aufl. 2012, § 544 Rn. 17a).

2. Der Beschluss des Bundesgerichtshofs Uber die Zurickweisung der Nichtzulas-
sungsbeschwerde verletzt den Beschwerdefuhrer in seinem Recht auf Gewahrung
effektiven Rechtsschutzes (Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG).

a) Der aus dem Rechtsstaatsprinzip in Verbindung mit den Grundrechten, insbeson-
dere Art. 2 Abs. 1 GG, abzuleitende Justizgewahrungsanspruch gewahrleistet nicht
nur den Zugang zu den Gerichten sowie eine verbindliche Entscheidung durch den
Richter aufgrund einer grundsatzlich umfassenden tatsachlichen und rechtlichen Pru-
fung des Streitgegenstandes (vgl. BVerfGE 97, 169 <185>; 107, 395 <401>; 108, 341
<347>). Das Gebot effektiven Rechtsschutzes beeinflusst auch die Auslegung und
Anwendung der Bestimmungen, die fir die Eréffnung eines Rechtswegs und die Be-
schreitung eines Instanzenzugs von Bedeutung sind. Es begrundet zwar keinen An-
spruch auf eine weitere Instanz; die Entscheidung Uber den Umfang des Rechtsmit-
telzugs bleibt vielmehr dem Gesetzgeber Uberlassen (vgl. BVerfGE 54, 277 <291>;
89, 381 <390>; 107, 395 <401 f.>). Hat der Gesetzgeber sich jedoch flur die Eroff-
nung einer weiteren Instanz entschieden und sieht die betreffende Prozessordnung
dementsprechend ein Rechtsmittel vor, so darf der Zugang dazu nicht in unzumutba-
rer, aus Sachgrinden nicht mehr zu rechtfertigender Weise erschwert werden (vgl.
BVerfGE 77, 275 <284>; 78, 88 <99>; 88, 118 <124>). Das Rechtsmittelgericht darf
ein von der jeweiligen Prozessordnung eréffnetes Rechtsmittel daher nicht ineffektiv
machen und fur den Beschwerdefuhrer leerlaufen lassen (vgl. BVerfGE 78, 88
<98 f.>; 96, 27 <39>).

b) Diesen verfassungsrechtlichen Anforderungen des Justizgewahrungsanspruchs
an die Anwendung des § 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO genugt der Beschluss des Bundes-
gerichtshofs Uber die Zurickweisung der Nichtzulassungsbeschwerde nicht. Die An-
nahme des Bundesgerichtshofs, der Sache komme auf Grundlage des Beschwerde-
vorbringens keine grundsatzliche Bedeutung (§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO) zu, ist -
bezogen auf den damaligen Entscheidungszeitpunkt - nicht haltbar.

aa) Grundsatzliche Bedeutung im Sinne des § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO kommt
einer Sache nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu, wenn
sie eine entscheidungserhebliche, klarungsbedurftige und klarungsfahige Rechtsfra-
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ge aufwirft, die sich in einer unbestimmten Vielzahl weiterer Falle stellen kann und
deshalb das abstrakte Interesse der Allgemeinheit an der einheitlichen Fortentwick-
lung und Handhabung des Rechts beruhrt (vgl. BGHZ 154, 288 <291>; 159, 135
<137>; BGH, Beschluss vom 8. Februar 2010 - Il ZR 54/09 -, NJW-RR 2010, S. 1047
Rn. 3). Klarungsbedurftig sind solche Rechtsfragen, deren Beantwortung zweifelhaft
ist oder zu denen unterschiedliche Auffassungen vertreten werden oder die noch
nicht oder nicht hinreichend hochstrichterlich geklart sind. Hat der Bundesgerichts-
hof eine Rechtsfrage bereits geklart, kann sich weiterer Klarungsbedarf ergeben,
wenn neue Argumente ins Feld gefuhrt werden kénnen, die den Bundesgerichtshof
zu einer Uberpriifung seiner Auffassung veranlassen kénnten (vgl. BVerfGK 11, 420
<431>; BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Ersten Senats vom 27. Mai 2010 -
1 BVR 2643/07 -, FamRZ 2010, S. 1235 <1236 f.>; Beschluss der 3. Kammer des
Ersten Senats vom 29. September 2010 - 1 BvR 2649/06 -, juris, Rn. 29; Beschluss
der 3. Kammer des Ersten Senats vom 28. April 2011 - 1 BvR 3007/07 -, NJW 2011,
S. 2276 <2277>).

bb) Diese Voraussetzungen lagen zum Zeitpunkt der Entscheidung Uber die Nicht-
zulassungsbeschwerde im September 2008 ersichtlich vor. Die Frage, ob die beklag-
te Bausparkasse und die beklagte Bank schadensersatzpflichtig sind, weil sie trotz ei-
nes insoweit bestehenden Wissensvorsprungs nicht Uber eine arglistige Tauschung
betreffend die Hohe der Innenprovisionen aufgeklart haben, hangt nach der fach-
rechtlichen Beurteilung entscheidend von der Auslegung des in Rede stehenden
,Objekt- und Finanzierungsvermittiungsauftrags® ab. Eine arglistige Tauschung sei-
tens des Vertriebs kommt dann in Betracht, wenn man das Formular - wie vom Be-
schwerdefuhrer im Verfahren der Nichtzulassungsbeschwerde reklamiert - dahinge-
hend versteht, die betragsmalig bezifferte Auflistung einzelner Vertriebsprovisionen
erwecke den unzutreffenden Eindruck, im nicht naher aufgeschliusselten Kaufpreis
seien keine weiteren Innenprovisionen enthalten. Auch wenn der Bundesgerichtshof
nach seiner damaligen Rechtsauffassung ein solches Verstandnis nicht zugrunde le-
gen wollte, ware der Frage, ob der in Rede stehende ,Objekt- und Finanzierungsver-
mittlungsauftrag“ Uber die Hohe der Vertriebsprovisionen tauscht, dennoch grund-
satzliche Bedeutung zugekommen. Eine dahingehende Entscheidung des
Revisionsgerichts hatte wie ein ,Musterprozess” (vgl. BGHZ 152, 182 <191>) eine
uber den Einzelfall hinausgehende Bedeutung flur die Allgemeinheit gehabt. Das er-
hellt sich auch daraus, dass der Bundesgerichtshof im Rahmen des spater ergange-
nen Grundsatzurteils vom 29. Juni 2010 dieses Formular wegen dessen massenhaf-
ter, bundesweiter Verwendung selbst verbindlich ausgelegt hat (vgl. BGHZ 186, 96
<107> Rn. 28). Dass der Bundesgerichtshof diese Frage auch unter Zugrundelegung
seiner damaligen Auslegung nicht fur zweifelsfrei und daher fur nicht klarungsbedurf-
tig hatte erachten durfen, zeigt bereits der Umstand, dass der zustandige Senat seine
dahingehende Rechtsauffassung selbst geandert hat und nunmehr - in jeder Hinsicht
uberzeugend - ein Verstandnis im Sinne des Beschwerdefuhrers fur ,ebenfalls ver-
tretbar®, sogar ,nahe liegender” halt (vgl. BGHZ 186, 96 <107 f.> Rn. 30) und dieses
Auslegungsergebnis unter Anwendung des § 5 AGBG (jetzt: § 305¢ Abs. 2 BGB) ver-
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bindlich vorgibt (vgl. BGHZ 186, 96 <108> Rn. 31).

3. Auch die Ubrigen Voraussetzungen der Annahme der Verfassungsbeschwerde
zur Entscheidung gemal § 93a Abs. 2 Buchstabe b BVerfGG liegen hinsichtlich des
die Nichtzulassungsbeschwerde zurlickweisenden Beschlusses vor.

Allerdings ist die Annahme einer Verfassungsbeschwerde zur Durchsetzung als
verletzt gerugter Rechte dann nicht angezeigt, wenn deutlich abzusehen ist, dass der
betreffende Beschwerdeflihrer auch im Falle einer Zurlickverweisung an das Aus-
gangsgericht im Ergebnis keinen Erfolg haben wirde (vgl. BVerfGE 90, 22 <25 f.>).
So verhalt es sich hier jedoch gerade nicht. Der Bundesgerichtshof hat zur Tau-
schung Uber Innenprovisionen mittels des auch hier verwendeten ,Objekt- und Finan-
zierungsvermittlungsauftrags® zwar in seinem Urteil vom 29. Juni 2010 Stellung ge-
nommen (BGHZ 186, 96), so dass die Grundsatzbedeutung zwischenzeitlich
entfallen ist. Das steht der hinreichenden Erfolgsaussicht der Nichtzulassungsbe-
schwerde des Beschwerdefiihrers aber ersichtlich nicht entgegen. Entfallt der Zulas-
sungsgrund - wie hier die grundsatzliche Bedeutung - vor der Entscheidung des Revi-
sionsgerichts deshalb, weil die Rechtsfrage in einem anderen Verfahren geklart
worden ist, gebietet eine verfassungskonforme Auslegung der § 543 Abs. 2 Satz 1,
§ 544 Abs. 4 ZPO im Lichte des Gebots effektiven Rechtsschutzes (Art. 2 Abs. 1
i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG) die Revision gleichwohl dann zuzulassen, wenn diese Aus-
sicht auf Erfolg verspricht (vgl. BVerfGK 6, 79 <81 ff.>; BVerfG, Beschluss der
3. Kammer des Ersten Senats vom 10. April 2008 - 1 BvR 1440/07 -, NJW 2008,
S. 2493 <2494>; Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats vom 29. September
2010 - 1 BvR 2649/06 -, juris, Rn. 23). Die Erfolgsaussicht der Revision ist auf Grund-
lage der zwischenzeitlich ergangenen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kei-
nesfalls zu verneinen, sondern drangt sich auf. Der Bundesgerichtshof geht aufgrund
der Unklarheitenregel des § 5 AGBG davon aus, dass das in Rede stehende Formu-
lar den Eindruck erweckt, die beiden dort bezeichneten Vermittlungsgesellschaften
hatten ihre Leistungen ausschlieBlich zu den im Formular ausgewiesenen Provisio-
nen erbringen sollen (vgl. BGHZ 186, 96 <108> Rn. 31). Bei dieser Auslegung des
,Objekt- und Finanzierungsvermittlungsauftrags® liegt eine Tauschung des Be-
schwerdefuhrers Uber die Hohe der Vermittlungsprovisionen vor, die - unter weiteren
Voraussetzungen - nunmehr zu einer Haftung der im Ausgangsverfahren beklagten
Bank und Bausparkasse fihren kann.

V.

Soweit sich die Verfassungsbeschwerde gegen das Urteil des Kammergerichts rich-
tet, ist ihre Annahme zur Entscheidung weder wegen grundsatzlicher verfassungs-
rechtlicher Bedeutung noch zur Durchsetzung der verfassungsmafigen Rechte des
Beschwerdefuhrers angezeigt (§ 93a Abs. 2 BVerfGG). Mit der Aufhebung des die
Nichtzulassungsbeschwerde zurtickweisenden Beschlusses verbunden mit der Zu-
ruckverweisung der Sache an den Bundesgerichtshof ist die Moglichkeit einer fach-
gerichtlichen Korrektur der Entscheidung wieder erdffnet. Der Bundesgerichtshof
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wird unter Einbeziehung seiner zwischenzeitlich ergangenen Rechtsprechung (vgl.
BGHZ 186, 96) erneut Uber die Zulassung der Revision zu entscheiden haben, so
dass die Frage, ob das Urteil des Kammergerichts letztlich Bestand haben wird, noch
offen ist. Einer Prifung durch das Bundesverfassungsgericht, ob dieses Urteil wegen
eines vom Berufungsgericht nicht hinreichend beachteten ,strukturellen Ungleichge-
wichts® zwischen den Vertragspartnern mit Art. 2 Abs. 1 GG unvereinbar ist, wie der
Beschwerdefiuhrer meint, bedarf es daher hier nicht (vgl. BVerfGE 50, 115 <125>).

Von einer weiteren Begrindung wird insoweit nach § 93d Abs. 1 Satz 3 BVerfGG

abgesehen.

VL.

Die Anordnung der Auslagenerstattung folgt aus § 34a Abs. 2, Abs. 3 BVerfGG. Im
Hinblick auf den wesentlichen Teilerfolg der Verfassungsbeschwerde erscheint die
Anordnung der Erstattung der notwendigen Auslagen des Beschwerdefuhrers ange-
messen.

Gaier Schluckebier Baer
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