Der Kaskadenverweis in Widerrufsinformationen

Ein Fall des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs?

Von Stud. iur. Julia Buschmann, Bielefeld*

Nachdem im Friihjahr 2020 ausgiebig iiber die Frage der
Wirksamkeit von Widerrufsinformationen gestritten wurde,
hat sich diese Diskussion nun — jedenfalls fiir den Verbrau-
cher — im Ergebnis eriibrigt. Mit seinem neuen Urteil vom
9.9.2021 gibt der EuGH ihm zahlreiche weitere Mdglichkei-
ten an die Hand, sich von einem Allgemein-Verbraucher-
darlehensvertrag lésen zu konnen. Dies ist insbesondere fiir
solche Vertragskonstrukte interessant, bei denen der Darle-
hensvertrag der Finanzierung eines Pkws diente; mithilfe des
$ 358 Abs. 2 BGB konnte der Verbraucher bei Vorliegen eines
verbundenen Vertrags neben dem Darlehensvertrag dann
zugleich den Kaufvertrag widerrufen.

Die neuesten Geschehnisse geben Anlass dazu, die kont-
rovers diskutierte Frage der Wirksamkeit von Widerrufsin-
formationen in Verbraucherdarlehensvertrigen erneut zu
durchdenken; dies vor allem auch aus dem Grund, dass an-
hand dessen die Tragweite des neuen Urteils erst wirklich
deutlich wird.

I. Problemstellung

Ausgangspunkt aller Diskussion ist Art. 10 Abs. 2 lit. p RL
2008/48/EG!, der Verbraucherkreditrichtlinie, und dessen Um-
setzung in § 492 Abs. 2 BGB, Art. 247 §§ 6-13 EGBGB und
Anlage 7 zum EGBGB.

Art. 10 Abs. 2 lit. p RL 2008/48/EG besagt, der Vertrag
miisse in klarer und priagnanter Form die Frist und die ande-
ren Modalitdten fiir die Ausiibung des Widerrufsrechts ent-
halten. Bevor der Verbraucher nicht alle Informationen gem.
Art. 10 Abs. 2 RL 2008/48/EG erhalten hat, mithin auch die
Information iiber die Voraussetzungen des Fristbeginns, lauft
die Frist gem. Art. 14 Abs. 1 UAbs. 2 lit. b RL 2008/48/EG
nicht an. D.h., der Verbraucher muss klar und prignant dar-
uber informiert werden, dass die Widerrufsfrist erst zu laufen
beginnt, wenn er alle Informationen nach Art. 10 Abs. 2
2008/48/EG in klarer und priagnanter Form erhalten hat, weil
sonst die Widerrufsfrist nicht zu laufen beginnt. Da jedoch
Art. 10 Abs. 2 RL 2008/48/EG zahlreiche Informationspunkte
enthilt, die zu erteilen sind, schaffte der Gesetzgeber dem
Darlehensgeber die Mdoglichkeit, durch die Nutzung eines in
Anlage 7 EGBGB eingefiihrten Widerrufsformulars die gesetz-
lichen Anforderungen an eine Widerrufsinformation zu erfiil-
len. Wurde jenes Muster verwendet, so sollte die Widerrufs-
information beziiglich der Anforderungen aus Art. 10 Abs. 2
lit. p RL 2008/48/EG, also die Information tiber die Frist und
andere Umstédnde fiir die Erklarung des Widerrufs, gem.
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Bielefeld (Prof. Dr. Markus Artz).

' RL 2008/48/EG des Europiischen Parlamentes und des Rates
v. 23.4.2008 iiber Verbraucherkreditvertrige und zur Auf-
hebung der RL 87/102/EWG des Rates, ABL. EU 2008 Nr. L
133, S. 66.

Art. 247 § 6 Abs. 2 S. 3 EGBGB als gesetzeskonform gelten;
es handelt sich um eine sog. Gesetzlichkeitsfiktion.

Problematisch war jedoch die Funktionsweise des Wider-
rufsmusters. Dieses enthielt nimlich in seinem zweiten Satz
fiir die Beschreibung des Fristbeginns folgenden sog. ,,Kas-
kadenverweis®:

,Die Frist beginnt nach Abschluss des Vertrags, aber erst,
nachdem der Darlehensnehmer alle Pflichtangaben nach § 492
Absatz 2 BGB (z.B. Angabe zur Art des Darlehens, Angabe
zum Nettodarlehensbetrag, Angabe zur Vertragslaufzeit) er-
halten hat.*

§ 492 Abs. 2 BGB verweist den Verbraucher weiter zu
Art. 247 §§ 6-13 EGBGB, worin sdmtliche Angaben zu fin-
den sind, die im Vertrag gem. Art. 10 Abs. 2 RL 2008/48/EG
enthalten sein missen, damit die Widerrufsfrist zu laufen be-
ginnt.

Diese Verweisungskette stand seither in massiver Kritik
und war daher Gegenstand zahlreicher gerichtlicher Entschei-
dungen (II.). Insbesondere die nach der Richtlinie geforderte
»Klarheit und Prignanz jenes Kettenverweises wurde stark
bezweifelt. Nachdem jedoch der EuGH die Konformitét des
Verweises mit den unionsrechtlichen Vorgaben verneint hat-
te, musste der BGH dariiber befinden, wie mit Vertrigen, die
derartige Verweise enthalten, umzugehen ist (III). Auch stellt
sich aufgrund der nunmehr entschiedenen fehlerhaften Um-
setzung der Richtlinie die Frage nach einem Staatshaftungs-
anspruch (IV.). Abschliefend soll das neue Widerrufsmuster
kurz erlautert (V.) und die neuesten Erkenntnisse des EuGH-
Urteils vom 9.9.2021 dargelegt werden (VI).

I1. Gang der Rechtsprechung

Um einen Eindruck fiir die gegensitzlichen Positionen des
BGH einerseits und des EuGH andererseits zu gewinnen,
der eine nachfolgende Bewertung ermoglicht, bietet sich ein
schwerpunktfokussierter Abriss der bisherigen Rechtsprechung
zur Kaskadenverweisung an.

1. BGH, Urt. v. 22.11.2016 — X1 ZR 434/15

Nachdem das OLG Miinchen die RechtméBigkeit des Kaska-
denverweises in Widerrufsinformationen angezweifelt hatte,?
entschied der BGH in diesem Urteil fiir einen Immobiliar-
darlehensvertrag, dass der Verweis auf § 492 Abs. 2 BGB
samt in Klammern gefiihrter Beispielsangaben sehr wohl klar
und verstindlich sei.’

Er unterzog die in Rede stehende Widerrufsinformation
als Allgemeine Geschéftsbedingung i.S.v. § 305 Abs. 1 S. 1
BGB dem AGB-Recht und stellte die Vereinbarkeit eines
Verweises auf eine konkret bezeichnete Vorschrift mit dem
Transparenzgebot fest. Dies gelte insbesondere dann, wenn
der verwiesene Gesetzestext filir jedermann frei zuginglich

2 OLG Miinchen BeckRS 2015, 11203 Rn. 11 f.
3 BGH NJW 2017, 1306 (1308 Rn. 18 ff.).

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

708



Der Kaskadenverweis in Widerrufsinformationen

ZIVILRECHT

sei. Ohne derartige Verweisungen entstiinden allzu detaillier-
te, uniibersichtliche oder auch unvollstindige Klauselwerke.*
Auch die in Klammern gesetzten Beispiele dnderten nichts an
der Verstindlichkeit, hat sie doch der Gesetzgeber selbst fiir
sinnvoll erachtet.’ Eine nicht nur beispielhafte, sondern voll-
stindige Auflistung der Pflichtangaben fiihre nicht zu einer
,knappen und pragnanten” Information, sondern zu einer

redundanten und kaum mehr lesbaren ,,Information*.°

2. BGH, Beschl. v. 19.3.2019 — XI ZR 44/18

Dieser Beschluss ldsst sich mitunter als Reaktion auf das
Vorabentscheidungsersuchen des LG Saarbriicken’ deuten,
welches sich mit dem Widerruf eines Immobiliardarlehens zu
beschiftigen hatte. Das LG legte dem EuGH Fragen zur Vor-
abentscheidung beziiglich der Auslegung des Art. 10 Abs. 2
lit. p RL 2008/48/EG vor. Mit seiner ersten Frage wollte das
LG wissen, ob zur ,,Frist“ oder zu den ,,anderen Modalitiaten
des Widerrufsrechts* gem. Art. 10 Abs. 2 lit. p RL
2008/48/EG auch die Voraussetzungen fiir den Beginn der
Frist zdhlten. Ohne dies in Zweifel zu ziehen, widmet sich
der BGH in seinem Beschluss iiberwiegend der zweiten an
den EuGH gerichteten Vorlagefrage:

»Steht Art. 10 Abs. 2 lit. p der RL 2008/48/EG einer Aus-
legung entgegen, dass eine Widerrufsinformation ,klar* und
,pragnant™ ist, wenn sie hinsichtlich des Beginns der Wider-
rufsfrist die fiir den Fristanlauf zu erteilenden Pflichtangaben
nicht selbst vollstdndig benennt, sondern diesbeziiglich auf
eine nationalgesetzliche Vorschrift verweist, die ihrerseits auf
weitere nationale Vorschriften weiterverweist?*

Diese Frage verneint der BGH in Einklang mit seinem
Urteil vom 22.11.2016. Ergéinzend zu seiner dortigen Argu-
mentation fiihrt er an, aus den Gesetzesmaterialien gehe her-
vor, dass der Verweis samt Beispielsangaben nicht nur fiir
sinnvoll, sondern auch mit den sonstigen gesetzlichen Vorga-
ben als in Einklang stehend erachtet worden sei.’ Dadurch,
dass die Kaskadenformulierung in Anlage 7 EGBGB i.V.m.
Art. 247 § 6 Abs. 2 S. 3 EGBGB mit Gesetzesrang ausgestat-
tet wurde, habe der Gesetzgeber zum Ausdruck gebracht,
dass dem Verbraucher die Ermittlung der fiir den einschlagi-
gen Vertragstyp jeweils relevanten Pflichtangaben anhand
des Gesetzes zugetraut werden konne.!” Nehme man Gegen-
teiliges an, so ldge darin eine Missachtung der gesetzlichen
Anordnung, zu der die Gerichte nicht befugt seien. Das Rege-
lungsziel wiirde verfehlt und einer von ihrem Wortlaut und
Sinn her eindeutigen Norm ein entgegenstehender Sinn gege-

4 BGH NJW 2017, 1306 (1308 Rn. 19).

S BGH NJW 2017, 1306 (1308 Rn. 22), mit Verweis auf BT-
Drs. 17/1394, S. 25 f. und BT-Drs. 17/2095, S. 17.

® BGH NJW 2017, 1306 (1308 Rn. 22).

7 LG Saarbriicken, Vorlagebeschl. v. 17.1.2019 — 1 O 164/18
= BeckRS 2019, 1690.

8 LG Saarbriicken, Vorlagebeschl. v. 17.1.2019 — 1 O 164/18
= BeckRS 2019, 1690, 2. Vorlagefrage, gekiirzt wiedergegeben.

® BGH BKR 2020, 30 (31 Rn. 16).

1 BGH BKR 2020, 30 (31 Rn. 16).

ben.!" Der BGH sah zudem keine Notwendigkeit fiir das
Vorabentscheidungsersuchen des LGs:

Zum einen finde die Verbraucherkreditrichtlinie nach
Art. 2 Abs. 2 lit. a, b RL 2008/48/EG auf einen Immobiliar-
darlehensvertrag keine Anwendung, sodass eine Auslegung
des Unionsrechts durch den EuGH keine Auswirkungen auf
die Rechtsprechung zu derartigen Vertrdgen haben kdnne.
Des Weiteren ergebe der Wortlaut des Art. 10 Abs. 2 lit. p
RL 2008/48/EG offenkundig und ohne Raum fiir verniinftige
Zweifel, dass in der Widerrufsinformation bei der Umschrei-
bung der Voraussetzungen fiir den Fristbeginn nicht sémtliche
Informationen i.S.d. Art. 14 Abs. 1 UAbs. 2 lit. b RL 2008/
48/EG aufgelistet sein miissten.

Falls der EuGH anderer Ansicht sein und die Auflistung
samtlicher Angaben fiir erforderlich halten sollte, so konne
der BGH dennoch nicht von seiner gefestigten Rechtspre-
chung abkehren, da der Wille des deutschen Gesetzgebers
derart eindeutig sei, dass eine entgegenstehende richtlinien-
konforme Auslegung oder Rechtsfortbildung aufgrund der
contra-legem-Grenze'? ausscheide.!

3. EuGH, Urt. v. 26.3.2020 — C-66/19 (Sparkasse Saarlouis)

Mit Blick auf die eindeutige Position des BGH wurde das
Urteil aus Luxemburg mit Spannung erwartet. Wiirde der
EuGH die Zweifel des LG Saarbriicken bestétigen?

Seine Zustdndigkeit damit bejahend, dass das LG Saar-
briicken eine iiberschieBende Umsetzung der Richtlinie auf
Immobiliardarlehen angenommen hatte und die Auslegung
nationalen Rechts in der Verantwortung der nationalen Ge-
richte liege,'* fiihrt er zum Kaskadenverweis an, dass dieser
nicht dem Erfordernis des Art. 10 Abs. 2 lit. p RL 2008/48/
EG geniige, den Verbraucher klar und prégnant iiber die Frist
und die anderen Modalititen fiir die Ausiibung des Wider-
rufsrechts zu informieren. Der EuGH begriindet dies damit,
dass der Verbraucher nicht in die Lage versetzt werde, auf
der Grundlage des Vertrags zu iiberpriifen, ob sein Vertrag
alle erforderlichen Pflichtangaben enthalte und somit die
Widerrufsfrist angelaufen sei. Sehe eine Verbraucherschutz-
richtlinie fiir den Unternehmer eine Informationspflicht be-
ziiglich der Vertragserkldrung vor und seien bestimmte As-
pekte davon in bindenden Rechtsvorschriften des Mitglieds-
staates geregelt, so miisse der Unternehmer den Verbraucher
iiber den Inhalt dieser Regelungen informieren. Ein blofBer
Verweis auf jene Vorschriften reiche jedenfalls nicht aus.'

' BGH BKR 2020, 30 (31 Rn. 16).

12 Zur Anerkennung der contra-legem-Grenze sowohl auf
nationaler als auch auf europidischer Ebene BVerfG NJW
2012, 669 (670 Rn. 41); EuGH, Urt. v. 4.7.2006 — C-212/04
(Adeneler u.a./ELOG), Rn. 110 = NJW 2006, 2465; Griine-
berg, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 80. Aufl. 2021,
Einl. Rn. 43.

3 BGH BKR 2020, 30 (31 Rn. 16).

4 EuGH, Urt. v. 26.3.2020 — C-66/19 (Sparkasse Saarlouis),
Rn. 23 ff. = BKR 2020, 248.

15 EuGH, Urt. v. 26.3.2020 — C-66/19 (Sparkasse Saarlouis),
Rn. 44 ff. = BKR 2020, 248.
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4. Die Beschliisse des BGH vom 31.3.2020

Gerade einmal drei Werktage spéter ordnete der BGH das
EuGH-Urteil in gleich zwei Beschliissen fiir die Anwendung
des innerstaatlichen Rechts ein.

a) BGH, Beschl. v. 31.3.2020 — XI ZR 581/18

In seinem ersten Beschluss stellte der XI. Zivilsenat klar, dass
das Urteil des EuGH keinerlei Auswirkungen auf Immobiliar-
darlehen haben werde, da diese nicht in den Anwendungs-
bereich der Richtlinie fielen und auch nicht {iberschie3end
umgesetzt worden seien.'® Somit bleibe es fiir Immobiliar-
darlehen bei den Grundsitzen des nationalen Rechts, wonach
der Kaskadenverweis in einer Widerrufsinformation klar und
verstindlich ist.!”

b) BGH, Beschl. v. 31.3.2020 — XI ZR 198/19

Der zweite Beschluss ging weiter: In diesem erklérte der BGH,
dass das Urteil des EuGH auch nichts an der Ordnungs-
gemifBheit von Widerrufsinformationen in Allgemein-Ver-
braucherdarlehensvertragen &ndere, die dem Muster aus An-
lage 7 EGBGB entsprechen.'® Dem stehe die eindeutige An-
ordnung des Gesetzgebers in Art. 247 § 6 Abs. 2 S. 3 EG-
BGB entgegen, wonach eine Information, die dem Muster
entspricht, den gesetzlichen Anforderungen an eine klare und
verstindliche Widerrufsinformation geniigt (Gesetzlichkeits-
fiktion). Der Grundsatz der Gewaltenteilung verbiete es, die-
sen Willen durch eine entgegengesetzte Rechtsprechung zu
umgehen.'” Eine dahingehende richtlinienkonforme Ausle-
gung des Art. 247 § 6 Abs. 2 S. 3 EGBGB iiberschreite die
auch vom EuGH anerkannte contra-legem-Grenze®®, nach
welcher es den Gerichten verwehrt ist, eine Norm entgegen
ihrem eindeutigen Sinn und Zweck auszulegen. Das mit der
Schaffung des Musters und der Gesetzlichkeitsfiktion erstreb-
te Ziel der Rechtssicherheit wiirde eindeutig verfehlt, sprache
man dem Muster aufgrund des darin enthaltenden Verweises
seine OrdnungsgemiBheit ab.?!

5.BGH, Urt. v. 27.10.2020 — XI ZR 498/19

Gut ein halbes Jahr spéter musste sich der BGH der noch
ausstehenden Konstellation stellen: ,,Auf der Grundlage des
EuGH-Urteils*??> entschied er, dass Allgemeinverbraucher-
darlehensvertrdge, deren Widerrufsinformation den Verweis
enthalten, aber nicht dem Muster entsprechen, nicht klar und
verstdndlich 1.S.d. Art. 247 § 6 Abs. 1 S. 1 EGBGB {iber den
Beginn der Widerrufsfrist informieren und folglich den An-
lauf der Widerrufsfrist hindern. Die nationalen Regelungen
des § 492 Abs. 2 BGB und Art. 247 § 6 Abs. 1 S. 1 EGBGB
seien von ithrem Wortlaut her offen und lieBen daher auf3er-

16 BGH BKR 2020, 255 (256 Rn. 4).

17 BGH BKR 2020, 255 (256 Rn. 5).

18 BGH BKR 2020, 253 (254 Rn. 12).

19 BGH BKR 2020, 253 (254 Rn. 11).

20 Vgl. EuGH, Urt. v. 4.7.2006 — C-212/04 (Adeneler u.a./
ELOG), Rn. 110 = NJW 2006, 2465.

2 BGH BKR 2020, 253 (255 Rn. 14).

22 BGH NJW 2021, 307 (308 Rn. 16).

halb der Gesetzlichkeitsfiktion durchaus eine richtlinien-
konforme Auslegung zu.?

Zur Entscheidung war die Sache jedoch noch nicht ge-
reift: Der BGH liel dem Berufungsgericht noch den Ausweg
durch die Hintertiir: Es solle priifen, ob dem Widerruf durch
den Verbraucher der Einwand des Rechtsmissbrauchs gem.
§ 242 BGB entgegenstehen konnte. >

II1. Folgefragen

Damit scheint die Frage um die Verstindlichkeit des Kaska-
denverweises in Einklang mit dem EuGH-Urteil nunmehr
beantwortet. Dennoch bleibt es zu klaren, wie sich dies auf
die verschiedenen Konstellationen von Darlehensvertrigen
auswirkt. Im Einzelnen ist dabei zwischen Allgemein-Ver-
braucherdarlehen zu unterscheiden, die die Gesetzlichkeits-
fiktion und damit den Musterschutz genielen und solchen,
die aufgrund von Abweichungen vom Muster nicht geschiitzt
sind.

1. Allgemein-Verbraucherdarlehensvertrige mit Musterschutz

Fiir Allgemein-Verbraucherdarlehen, deren vertragliche Wi-
derrufsinformation dem Muster aus Anlage 7 EGBGB ent-
spricht, hat der BGH bereits mit seinem Beschluss vom 31.3.
2020 — XI ZR 198/19 entschieden, dass eine richtlinien-
konforme Auslegung der Gesetzlichkeitsfiktion gem. Art. 247
§ 6 Abs. 2 S. 3 EGBGB aufgrund des eindeutigen Wortlauts
schlichtweg nicht méglich ist.?> Streitig ist jedoch, ob diese
rigorose Ansicht zutreffend ist, da die Pflicht zur Verwirkli-
chung des Unionsrechts nicht an der Wortlautgrenze halt
macht.?® So ist eine richtlinienkonforme Rechtsfortbildung
der entsprechenden Norm nach der Rechtsprechung des BGH
immer dann moglich, wenn eine planwidrige Regelungsliicke
in dem Sinne besteht, dass der Gesetzgeber trotz Umsetzungs-
willens eine richtlinienwidrige Norm geschaffen hat.?’” An-
ders: Hitte der Gesetzgeber gesehen, dass die Norm nicht der
Richtlinie entspricht, hitte er sie nicht (so) erlassen.

a) Bestehen einer planwidrigen Regelungsliicke

Dafiir, dass eine planwidrige Unvollstandigkeit des Gesetzes
besteht, spricht zunéchst, dass der Gesetzgeber bei der Ein-
fihrung des Musters der rechtsirrigen Ansicht war, dass es
mit den Vorgaben des Art. 10 Abs. 2 lit. p RL 2008/48/EG
vereinbar sei.?® Neben dem Willen der korrekten Umsetzung
hatte der Gesetzgeber jedoch noch ein weiteres Ziel: Er wollte,
angeregt durch die EntschlieBung des Bundestags,?’ mit der
Schaffung des Musters fiir Rechtssicherheit, die Vereinfachung
des Rechtsverkehrs und die Vermeidung von Rechtsstreitig-

23 BGH NJW 2021, 307 (308 Rn. 16).

24 BGH NJW 2021, 307 (309 Rn. 27 f.).

23 BGH BKR 2020, 253 (255 Rn. 13 f)).

26 Strohmeyer, VuR 2020, 224 (226).

27 BVerfGE 34, 269 (287 f.); BGH NJW 2009, 427 (429
Rn. 23 ff.); BGH NJW 2012, 1073 (1076 Rn. 31 {f.).

28 BT-Drs. 17/1394, S. 21; Liihmann/Latta/Siemonsen-Grauer,
BKR 2020, 232 (234).

2 BT-Drs. 17/1394, S. 21; BT-Drs. 16/13669, S. 3, 5.
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keiten sorgen.>® Die bei Verwendung des Musters erstrebte
Rechtssicherheit ist damit nicht nur Ausfluss des allgemeinen
Grundsatzes, wonach das Vertrauen in die Geltung des einfa-
chen Gesetzesrechts prinzipiell schiitzenswert ist, sondern
war zusitzlich innerer Geltungsgrund der ganz konkreten
Regelung.®! Dieses konkrete Ziel iiberlagert den generellen
Willen zur richtlinienkonformen Umsetzung, sodass eine plan-
widrige Regelungsliicke und damit auch eine richtlinien-
konforme Rechtsfortbildung ausscheidet.??

b) Gesetzlichkeitsfiktion = Richtlinienkonformitdtsfiktion?

Hingegen ist auch eine Uberlegung dahingehend méglich, der
Wille des Gesetzgebers sei darauf beschriankt gewesen, den
Verwender des Musters nur gegen entgegenstehendes natio-
nales Recht abzusichern, nicht jedoch gegen eine entgegen-
stehende Auslegung der Richtlinienvorgaben durch den
EuGH.** Die Konsequenz wire, dass das Muster samt Kas-
kadenverweis dann einer Auslegung durch den EuGH unter-
liegen wiirde. Hauptargument dabei ist, dass dem Gesetz-
geber nach obiger Ansicht unterstellt wiirde, bewusst Rege-
lungen geschaffen zu haben, die selbst dann von Bestand
sind, wenn sie der Richtlinie widersprechen.>* Damit hiitte er
aber gleich in zweifacher Hinsicht gegen Unionsrecht versto-
Ben.

Zum einen sicht die Richtlinie ein grundsétzlich unbefris-
tetes Widerrufsrecht vor, sofern der Unternehmer unzurei-
chend belehrt und auch keine Nachbelehrung vorgenommen
hat. Dagegen ist es im deutschen Recht nicht von Belang, ob
die Information den Anforderungen des Art. 10 Abs.2 RL
2008/48/EG gentigt, solange sich der Unternehmer auf die
Gesetzlichkeitsfiktion berufen kann. Diese Diskrepanz ist
aufgrund des Vollharmonisierungsgrundsatzes unzulédssig und
verstdt somit gegen die Umsetzungspflicht der Mitgliedstaa-
ten.3® Das Problem liegt damit nicht in einem falschen Ver-
stindnis der Richtlinie, was einen ,,normalen“ Umsetzungs-
fehler darstellen wiirde. Vielmehr bedeutet die Arbeit mit
einer Fiktion, dass man bestehende Divergenzen zwischen
Richtlinienvorgaben und deren Umsetzung bewusst nicht
ausschliefit, die deutsche Umsetzung aber dennoch fiir recht-
maBig erklart — egal, wie der EuGH dariiber befindet.

Zum anderen ist ein etwaiger VerstoB3 gegen den in Art. 4
Abs. 3 EUV niedergelegten Grundsatz der loyalen Zusam-
menarbeit zu beachten. Zu diesem gehort insbesondere, die
einheitliche Auslegung des Unionsrechts durch den EuGH zu
ermdglichen und nicht etwa zu verhindern.*® Die durch eine

30 BT-Drs. 16/13669, S. 3, 5; Liihmann/Latta/Siemonsen-
Grauer, BKR 2020, 232 (235).

3! Freitag, ZBB 2020, 205 (209).

32 Hainthaler, ZJS 2015, 13 (19); Lorenz, in: Miinchener Kom-
mentar zum BGB, 8. Aufl. 2019, Vor. § 474 Rn. 5.

3 Maier, BKR 2020, 225 (227 f.); Knops, in: Beck’scher
Online GroBkommentar zum BGB, Stand: 1.7.2021, § 495
Rn. 83.2.

3 Vgl. BGH NJW 2014, 2646 (2648 Rn. 22 f.), dort im Kon-
text des § Sa Abs. 2 S.4 VVGa.F.

35 Allstadt/Freitag, BKR 2021, 1 (2 ).

36 Allstadt/Freitag, BKR 2021, 1 (3).

Fiktion der Richtlinienkonformitét hervorgerufene Abschot-
tung des nationalen Rechts gegeniiber der Auslegung durch
den EuGH widerspricht diesem Grundsatz in aller Deutlich-
keit.

Weiterhin wird argumentiert, es treffe nicht zu, dass
Art. 247 § 6 Abs. 2 S. 3 EGBGB ,,véllig entkernt*3” wiirde,
wenn man in der Gesetzlichkeitsfiktion nicht auch eine Richt-
linienkonformitdtsfiktion erkennen wiirde. Der Kern bestehe
namlich darin, das Muster gegen Abweichungen vom deut-
schen, nationalen Recht abzuschirmen. Dass der Gesetzgeber
sein Ziel, Rechtssicherheit zu schaffen, noch besser erreicht
hitte, wenn er das Muster auch gegen eine abweichende
Auslegung der Richtlinie abgeschirmt hatte, kdnne die An-
nahme, er habe seine Kompetenzen tatséchlich {iberschreiten
wollen, nicht rechtfertigen.®

Aus diesen Griinden wird vertreten, die Gesetzlichkeits-
fiktion dahingehend teleologisch zu reduzieren, dass sie nur
solchen Musterwiderrufsinformationen gelten soll, die in Ein-
klang mit der Richtlinie stehen.?

¢) Stellungnahme

Die Richtlinie harmonisiert sowohl den Inhalt als auch die
Art und Weise der Informationserteilung abschlieBend, so-
dass eine auf nationale Vorgaben fiir die Information be-
schrinkte Regelung von Vornherein aufgrund des Vollhar-
monisierungsgrundsatzes unzuldssig gewesen wire, was dem
nationalen Gesetzgeber bekannt war.*’ Kurz: Fiir eine Fiktion
beziiglich der Vereinbarkeit mit rein nationalem Recht be-
steht kein Raum.

Weiterhin fiihrt die Annahme, die Gesetzlichkeitsfiktion
stehe unter dem Vorbehalt einer entgegenstehenden Ausle-
gung der Richtlinienvorgaben, dazu, dass von dem Darle-
hensgeber im Grunde eine ,,bessere” Kenntnis der Unions-
vorgaben erwartet wird als vom Gesetzgeber. Die Gesetz-
lichkeitsfiktion wiirde mithin gerade dann entfallen, wenn die
Rechtslage aufgrund der Richtlinienumsetzung besonders
komplex ist. In der Praxis wére von der Verwendung des
Musters geradezu abzuraten, solange noch Streitigkeiten tiber
dessen Konkordanz mit der Richtlinie bestiinden.*! Das Mus-
ter als ,,Wohltat des Gesetzgebers zugunsten des Darlehens-
gebers“¥? erwiese sich als Danaergeschenk®.

Zuletzt lasst sich anhand dessen, dass der Gesetzgeber
auch die Umsetzung der Wohnimmobilienkreditrichtlinie**
nicht zum Anlass genommen hat, das Muster in Anlage 7 zu
andern, die Vermutung aufstellen, dass er dem Muster eine

37 Herresthal, ZIP 2020, 745 (751).

38 Maier, BKR 2020, 225 (228).

3 Knops, NJW 2020, 2297 (2299 Rn. 12 ff)).

 Freitag, ZBB 2020, 205 (209).

41 Herresthal, ZIP 2020, 745 (751).

42 Griineberg, BKR 2019, 1 (4).

43 Herresthal, ZIP 2020, 745 (751).

4 RL 2014/17/EU des Europiischen Parlamentes und des
Rates v. 4.2.2014 iiber Wohnimmobilienkreditvertrige fiir
Verbraucher und zur Anderung der RL 2008/48/EG und
2013/36/EU und der VO (EU) Nr. 1093/2010, ABI. EU 2014
Nr. L 60, S. 34.
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,.Richtlinienimmunitit“** zukommen lassen wollte; denn ihm

miisste die Diskussion um die Zuléssigkeit des Kaskaden-
verweises bekannt gewesen sein.*®

Damit sprechen die besseren Argumente dafiir, von einem
gesetzgeberischen Willen auszugehen, der das Muster auch
gegen abweichende Vorgaben der Richtlinie abschirmen
wollte. Daraus folgt, dass eine richtlinienkonforme Rechts-
fortbildung dazu fiihren wiirde, dass einer von ihrem Wort-
laut und Sinn her eindeutigen Norm ein géinzlich anderer
Gehalt gegeben wiirde. Dies ist aufgrund der damit {iber-
schrittenen contra-legem-Grenze nicht zuléssig. Somit kdnnen
(Allgemein-)Verbraucherdarlehensvertriage, deren Widerrufs-
information dem Muster der jeweiligen Anlage entsprechen,
nicht aufgrund des Kaskadenverweises widerrufen werden.

2. Allgemein-Verbraucherdarlehensvertrige ohne Muster-
schutz

Anders liegt es seit dem Urteil des BGH vom 27.10.2020 in
Féllen von Allgemein-Verbraucherdarlehensvertrigen, deren
Widerrufsinformationen nicht dem Muster entsprechen, je-
doch den Kaskadenverweis enthalten. Seitdem soll dieser
nimlich ,,auf der Grundlage des EuGH-Urteils“’ nicht mehr
geniigen, um den Verbraucher angemessen zu informieren.

Zwar scheint eine dahingehende Auslegung auf den ersten
Blick verwunderlich, denn schlielich hatte der BGH den ein-
deutigen Willen des Gesetzgebers herausgestellt, den Ver-
weis an sich, also unabhéngig vom Eingreifen des Muster-
schutzes, als eine ordnungsgeméife Information einstufen zu
wollen.*8

Auf der anderen Seite stiitzen gewichtige Argumente die
Richtigkeit des Urteils.

Erstens ldsst sich der Gesetzesbegriindung entnehmen,
dass die Fiktion ausdriicklich nur bei vollstindiger Verwen-
dung des Musters gelten sollte.” Demnach entspreche es
gerade nicht der Vorstellung des Gesetzgebers, einzelne Teile
des Musters ,.herauszupicken™, um sie quasi als ,,Bollwerk*
gegen abweichende unionsrechtliche Anforderungen zu ver-
wenden.’® Dem entspreche auch der rein formale Charakter
des Musters, welcher nur das Vertrauen in die Ordnungs-
gemifBheit des Musters rechtfertigt, nicht aber in seine mate-
rielle Richtigkeit.!

Zweitens gilt es fiir den BGH, seine Pflicht zur Unions-
treue zu erfiillen. Danach muss er sich gem. Art. 4 Abs. 3
AEUYV bei mehreren Auslegungsmoglichkeiten fiir diejenige
entscheiden, die dem Inhalt der EU-Richtlinie entspricht. In
Fillen ohne eingreifende Gesetzlichkeitsfiktion bleibt es da-
her bei den durchaus auslegungsfiahigen Begriffen der Klar-
heit und Verstdndlichkeit gem. Art. 247 § 6 Abs. 1 S. 1 EG-

4 Herresthal, ZIP 2020, 745 (751).

46 Knoll/Nordholtz, NJW 2020, 1407 (1410); als Bsp. OLG
Miinchen BeckRS 2015, 11203.

4T BGH NJW 2021, 307 (308 Rn. 16).

¥ Lehmann, NJW 2021, 311; eindeutig in BGH BKR 2020,
30 (31 Rn. 16).

4 BT-Drs. 17/1394 1, S. 22; Deif3/Graf, BKR 2021, 104 (106).
0 Maier, BKR 2020, 225 (229).

St Schiirnbrand, 1Z 2015, 974 (976).

BGB. Diese mit dem durch den EuGH ausgelegten Unions-
recht zu fiillen, war also nicht nur moglich, sondern auch
unionsrechtlich geboten.

IV. Versidumnis der staatlichen Organe?

Wihrend den Verbrauchern, denen eine Widerrufsinformation
ohne Musterschutz, aber mit Kaskadenverweis vorgelegt
wurde, nun die Moglichkeit zum Widerruf offensteht, bleibt
dies Verbrauchern von Vertrigen mit Widerrufsmustern und
Gesetzlichkeitsfiktion verwehrt. Fiir sie konnte daher interes-
sant sein, ob nicht der Staat im Rahmen eines unionsrechtli-
chen Staatshaftungsanspruchs fiir den ihnen entstandenen
Schaden — die unwiderrufliche Vertragsbindung trotz unzu-
reichender Belehrung — aufkommen muss.

Das Instrument des unionsrechtlichen Staatshaftungsan-
spruchs entstammt keiner Norm des Unions- oder nationalen
Rechts, sondern mafgeblich der EuGH-Rechtsprechung in den
Rechtssachen Francovich®?> und Brasserie du Pécheur™.
Grund fiir die Schaffung eines solchen Anspruchs war die
Absicherung der Verwirklichung des Unionsrechts durch die
Mitgliedstaaten. Dafiir sollte dem Einzelnen, der durch ein
mitgliedschaftliches Organ in seinen Rechten verletzt wurde,
die ihm als Individuum durch das Unionsrecht zustehen,
Ersatz fiir die ihm entstandenen Schiden zustehen.>*

Auch wenn solche Fille haufiger im Bereich der Legisla-
tive aufgrund falsch umgesetzter Richtlinienvorgaben anzu-
siedeln sind, konnen genauso die Judikative und Exekutive
haftbare Organe darstellen,> fiir die allesamt folgende Vo-
raussetzungen vorliegen miissen:

Zunichst bedarf es des Verstofles gegen eine individual-
schiitzende Norm, d.h. die Norm, die verletzt wurde, muss
bezwecken, dem Einzelnen Rechte zu verleihen. Zweitens
muss der Verstol hinreichend qualifiziert sein. Fiir dessen
Beurteilung sind bestimmte Kriterien entwickelt worden, unter
anderem das Mal} an Klarheit und Prézision der verletzten
Vorschrift, die Vorsétzlichkeit des Verstof3es, die Entschuld-
barkeit eines etwaigen Rechtsirrtums, ggf. die Stellungnahme
eines Gemeinschaftsorgans sowie die Verletzung der Vorlage-
pflicht nach Art. 267 Abs. 3 AEUV durch das in Rede ste-
hende Gericht.>® Zuletzt ist ein unmittelbarer Kausalzusam-
menhang zwischen Unionsrechtsversto3 und entstandenem
Schaden notwendig, um den Anspruch bejahen zu konnen.

Vorliegend ist an gleich zwei staatliche Organe zu den-
ken, die fiir einen unionsrechtlichen Haftungsanspruch in Be-
tracht kommen koénnten, und auch an zwei unterschiedliche
Ankniipfungspunkte, auf die sich ein derartiger Anspruch
stiitzen konnte.

2 BuGH, Urt. v. 19.11.1991 — C-6/90, C-9/90 (Francovich) =
NIW 1992, 165.

33 BuGH, Urt. v. 5.3.1996 — C-46/93 und C-48/93 (Brasserie
du Pécheur) = NJW 1996, 1267.

3 Dérr, BuZW 2012, 86.

55 EuGH, Urt. v. 5.3.1996 — C-46/93, C-48/93 (Brasserie du
Pécheur) = NJW 1996, 1267 (1268 f. Rn. 32 ff).

56 Vgl. EuGH, Urt. v. 30.9.2003 — C-224/01 (Kébler/Republik
Osterreich), Rn. 54 f. = EuR 2004, 71.
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1. Die Legislative

Der deutsche Gesetzgeber hat mit dem Verweis in Verbin-
dung mit der Gesetzlichkeitsfiktion im Widerrufsmuster Nor-
men geschaffen, die den Anforderungen einer européischen
Richtlinie nicht geniigen. Da die Voraussetzung der Verlet-
zung eines individualschiitzenden Rechts iiberaus weit ge-
handhabt wird®” und der Gesetzgeber dem Verbraucher mit
seiner Umsetzung das Recht verwehrt hat, sich wegen unzu-
reichender Information vom Vertrag 16sen zu kdnnen, so wie
es die Richtlinie vorsieht, kann diese Anspruchsvoraussetzung
unproblematisch angenommen werden.

Schwieriger wird es beziiglich des Erfordernisses eines
hinreichend qualifizierten VerstoBes, welcher den Zweck ei-
ner Begrenzung der Haftung verfolgt. Im Bereich der Legis-
lative ist dies insbesondere deshalb notwendig, damit sich
nicht jede Rechtssetzungstitigkeit mit anschlieBenden Scha-
densersatzanspriichen konfrontiert sehen muss.’® Fiir die Be-
jahung der hinreichenden Qualifikation ist daher eine offen-
kundige und erhebliche Uberschreitung der legislativen Be-
fugnisse erforderlich. Dies kann jedoch schneller erreicht
sein, wenn das Ermessen des Gesetzgebers ohnehin begrenzt
ist, etwa weil er bei der Umsetzung von Richtlinien an eben
diese gebunden ist.*® So liegt der Fall auch hier.

Dabei ist wiederum zu unterscheiden: Dass der Gesetz-
geber es fiir unionsrechtskonform hielt, den Kaskadenverweis
als klare und pragnante Information zum Fristbeginn einzu-
filhren, mag vor dem Hintergrund, dass Verweise als eine
typische Gesetzgebungstechnik genutzt werden und auch die
Literatur nicht einstimmig fiir die Unionsrechtswidrigkeit
eines solchen Verweises pladiert hat, wahrscheinlich noch
keinen qualifizierten Verstofl gegen die Richtlinie in Verbin-
dung mit der Umsetzungspflicht aus Art. 288 Abs. 3 AUEV
bedeuten.

Anders hingegen konnte es um die Gesetzlichkeitsfiktion
stehen. Eine Fiktion fingiert Rechtskonformitit, sie stellt sie
nicht fest oder gleich mit ihr. Sie beinhaltet folglich den Ge-
danken, ggf. nicht dem Gesetz, in diesem Fall dem Unions-
recht, zu entsprechen. Indem aber dennoch die Gesetzlichkeit
fingiert wird, ist damit die Moglichkeit eingeschlossen, dem-
jenigen, dem das Gesetz dienen soll, hier dem Verbraucher,
sein Recht zu verwehren. Auch wenn die Absicht einer rechts-
sicheren Belehrung fiir die Darlehensgeberseite nicht unbillig
gewesen ist, bleibt dennoch der Gedanke, Art. 10 Abs. 2 lit. p
RL 2008/48/EG mit einer blofen Fiktion Abhilfe geleistet
haben zu wollen. Damit geht es folglich nicht mehr um den
Ermessensspielraum, den die konkrete Richtlinie dem Gesetz-
geber bei der Umsetzung gab, sondern um die generelle Um-
setzungspflicht von Richtlinien. Zwar gebiihrt dem Staat
gem. Art. 288 Abs. 3 AEUV die Wahl und die Form der Mit-
tel der Umsetzung; dies dndert jedoch nichts an der Pflicht,
den konkreten Regelungsgehalt der Richtlinie in nationales
Recht umzusetzen, und sie nicht durch eine davon bewusst
potentiell abweichende nationale Norm zu ersetzen.

ST Dorr, in: Beck’scher Online GroBkommentar zum BGB,
Stand: 1.8.2021, § 839 Rn. 885.

% Dérr (Fn. 57), § 839 Rn. 901,

9 Dérr, EuZW 2012, 86 (87).

Daraus erschlieit sich zugleich auch die Antwort auf die
Frage nach der Vorsitzlichkeit des Verstof3es, der als weite-
res Kriterium zur Beurteilung herangezogen wird: Indem ein
Verstol gegen die korrekte Umsetzung von Richtlinienvor-
gaben regelrecht mitgedacht wird, ist zumindest die Vorsatz-
form des dolus eventualis einschldgig, da das mdgliche und
nunmehr entschiedene Ergebnis der Richtlinienwidrigkeit
hingenommen wurde.

Fraglich konnte nur noch sein, ob der Gesetzgeber bei
Einfiihrung der Fiktion einem Rechtsirrtum unterlag. Schlief3-
lich ging er davon aus, er hitte die Richtlinienvorgabe zur
Widerrufsfrist mit dem Kaskadenverweis korrekt umgesetzt.
Wie aber schon erldutert, liegt der relevante Verstof nicht
darin, die Verweisung fiir richtig, sondern sie fiir ggf. nicht
richtig gehalten zu haben.

Mithin spricht vieles dafiir, einen qualifizierten Versto3
gegen eine individualschiitzende Norm, hier der Umset-
zungspflicht aus Art. 288 Abs. 3 AEUV i.V.m. Art. 10 Abs. 2
lit. p RL, anzunehmen.

Hatte der Gesetzgeber von der Einfithrung der Gesetz-
lichkeitsfiktion abgesehen, konnten sich die Verbraucher auf-
grund des auslegungsfédhigen Art. 247 § 6 Abs. | EGBGB auf
ihre unzureichende Information berufen und den Darlehens-
vertrag widerrufen. So aber bleibt es bei einer fingierten aus-
reichenden Information, sodass nach dem BGH ein Widerruf
ausgeschlossen ist. Diese Diskrepanz verdeutlichen die bei-
den unterschiedlich ausfallenden Entscheidungen des BGH
vom 31.3.2020 einerseits und dem 27.10.2020 andererseits.
Damit ist auch die Unmittelbarkeit zwischen Unionsrechts-
verstof3 und entstandenem Schaden gegeben.

Folglich ligen die vom EuGH aufgestellten Vorausset-
zungen vor. Was zu priifen bliebe, wiren die den Anspruch
aus nationalem Recht ergdnzenden Voraussetzungen. Die
Regelung dieser Erfordernisse iliberlie der EuGH den Mit-
gliedstaaten, solange sie das Vorliegen der Anspruchsvoraus-
setzungen nicht praktisch unmdglich machten oder iiber-
miBig erschwerten (Grundsatz der Effektivitit) und sie nicht
ungiinstiger sind als bei dhnlichen Klagen, die nur nationales
Recht betreffen (Grundsatz der Gleichwertigkeit)®’. Der deut-
sche Gesetzgeber fiihrte dafiir keine neue Anspruchsnorm
ein, sondern fiillt in Fallen, in welchen die unionsrechtlichen
Haftungsvoraussetzungen vorliegen, Fragen wie die nach der
Verjahrung, moglichem Mitverschulden und der Beweislast
mit den Regelungen des § 839 BGB.%!' Da der Rechtsstreit
hier jedoch aufgrund individueller Umstdnde hochst unter-
schiedlich ausfallen kann, ist eine Priifung dieser Vorausset-
zungen fiir die Quintessenz, das grundsitzliche Vorliegen der
unionsrechtlichen Haftungsvoraussetzungen, irrelevant. Da-
mit wéren Verbraucher ggf. gut damit beraten, vor den ordent-
lichen Gerichten zu klagen.

2. Die Judikative

Neben dem deutschen Gesetzgeber kdnnte der unionsrechtli-
che Schadensersatzanspruch jedoch auch auf die Handlungen

6 EuGH, Urt. v. 19.11.1991 — C-6/90, C-9/90 (Francovich),
Rn. 43 = NJW 1992, 165 (167).
61 Dgrr (Fn. 57), § 839 Rn. 921.
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— oder besser gesagt — Unterlassungen des BGH zu stiitzen
sein. SchlieBlich hatte dieser im Verlauf der Jahre einige
Gelegenheiten gehabt, die Frage nach der Vereinbarkeit des
Kaskadenverweises mit den Richtlinienvorgaben dem EuGH
vorzulegen.

Infrage kommt mithin ein Verstol gegen die Vorlage-
pflicht letztinstanzlicher Gerichte aus Art. 267 Abs. 3 AEUV.
Bevor zu kléren ist, ob der BGH gegen jene Pflicht verstofen
hat, ist im Rahmen des unionsrechtlichen Staatshaftungs-
anspruches jedoch zunéchst zu priifen, ob es sich bei Art. 267
Abs. 3 AEUV um eine individualschiitzende Norm handelt.
Wie bereits ausgefiihrt, wird das Vorliegen eines solchen
Normcharakters sehr groflziigig behandelt. Das Vorlagever-
fahren soll der einheitlichen und richtigen Anwendung von
Unionsrecht dienen. Der EuGH entscheidet dann eine solche
Vorlagefrage im Rahmen eines Prozesses, fiir dessen Ausgang
die Auslegung einer unionsrechtlichen Norm entscheidend
ist. Die Vorlageverpflichtung aus Art. 267 Abs. 3 AEUV ist
damit eine Norm, welche dem Einzelnen einerseits den Weg
zu seinem gesetzlichen Richter i.S.d. Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG
beschert und andererseits die richtige Auslegung von Geset-
zen sicherstellt. Damit ist eine individualschiitzende Norm
anzunchmen.®?

Gegen diese miisste der BGH auch versto3en haben. Nach
Art. 267 Abs. 3 AEUV ist dem EuGH eine Vorlagefrage zu
unterbreiten, wenn er eine Entscheidung zum Erlass seines
Urteils fiir erforderlich hélt. Dies muss er tun, da seine Urtei-
le nicht mehr mit Rechtsmitteln angefochten werden konnen.
Die Vorlagepflicht besteht nur dann nicht, wenn die Beant-
wortung der Frage nicht entscheidungserheblich ist oder die
Auslegung des entsprechenden Unionsrechts so eindeutig ist,
dass fiir verniinftige Zweifel kein Raum bleibt (acte clair).

Beziiglich der Vereinbarkeit des Kaskadenverweises mit
der von Art. 10 Abs. 2 It. p RL 2008/48/EG geforderten Klar-
heit und Prégnanz hat der BGH zunichst auf einen Fall des
acte clairs verwiesen — die Auslegung von Art. 10 Abs. 2 lit. p
RL 2008/48/EG ergebe zweifelsfrei, dass nicht alle Angaben
aufzulisten sind, die der Verbraucher erhalten muss, damit
die Frist zu laufen beginnt. Warum dies so klar ist, wo doch
vorinstanzliche Gerichte grofie Zweifel duBerten und der
Wortlaut ,.klar und pragnant™ zumindest nicht sofort verstehen
lasst, welche und wie viel Information verlangt wird, ist frag-
lich. Um sich jedoch umfassend abzusichern, verwies der
BGH hilfsweise auf die fehlende Entscheidungserheblichkeit.5
Stellt man sich schlieBlich die Folgen einer EuGH-Entschei-
dung vor, die die Richtlinienwidrigkeit des Kaskadenverwei-
ses feststellt — oder noch vielmehr — die Unvereinbarkeit der
Gesetzlichkeitsfiktion mit primdrem Unionsrecht (vgl. III. 1.
b), gelangt man ndmlich zu dem Ergebnis, dass es dem BGH
aufgrund des contra legem Verbots nicht moéglich wére, die
Gesetzlichkeitsfiktion entgegen ihrem Wortlaut und Sinn aus-
zulegen. Dabei wurde jedoch die Option, die Norm fiir den
Fall der Unvereinbarkeit mit primdrem Unionsrecht génzlich
unangewendet zu lassen, nicht im Ansatz aufgeworfen. Dabei

2 Vgl. Karpenstein, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht
der EU, 73. EL (2021), AEUV Art. 267 Rn. 3.
% BGH BKR 2020, 30 (31 Rn. 16).

existiert grundsitzlich das Gebot, fiir die volle Wirksamkeit
unionsrechtlicher Bestimmungen zu sorgen, indem erforder-
lichenfalls jede entgegenstehende nationale Bestimmung aus
eigener Entscheidungsbefugnis unangewendet bleiben sollte.*

Was jedenfalls festzustellen ist, ist die Kiirze der Begriin-
dung des BGH, von einem Vorabentscheidungsverfahren ab-
zusehen. Die Behauptung eines acte clairs bedarf der festen
Uberzeugung, auch jedes andere Gericht der Union hitte in
gleicher Weise iiber die Auslegung der Norm befunden.® Die
hilfsweise Stiitze auf die ohnehin bestehende Unerheblichkeit
einer anderweitigen Auslegung ist zudem, wie festgestellt,
nicht abschlieend gepriift worden. So ist ein Verstofl gegen
Art. 267 Abs. 3 AEUV denkbar — fiir einen qualifizierten
Verstofl wird es jedoch aufgrund der kurzen, aber vorhande-
nen Begriindung wohl nicht ausreichen; ein etwaiger Vorsatz
wire zudem noch schwieriger feststellbar.

Folglich ist dem BGH tendenziell kein Versto8 gegen indi-
vidualschiitzendes Unionsrecht anzulasten, welches fiir einen
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch geniigen wiirde. Es
verbleibt jedoch der Beigeschmack, der BGH konnte seine
Vorlagepflicht geschickt umgangen haben, um sich nicht mit
einer entgegenstehenden Uberzeugung des EuGH konfron-
tiert zu sehen.

V. Neues Widerrufsmuster

Da nun spiétestens seit dem Urteil des EuGH vom 26.3.2020
feststand, dass der Kaskadenverweis nicht den Anforderun-
gen der Richtlinie entsprach, bestand beim Gesetzgeber drin-
gender Handlungsbedarf. Mit dem Gesetz vom 9.6.2021%6
erlie er ein neues Widerrufsmuster, welches anstelle des
Kaskadenverweises 27 Nummern enthélt, die jeweils Infor-
mationspunkte aufzéhlen, von denen der Verbraucher unter-
richtet worden sein muss, damit die Widerrufsfrist zu laufen
beginnt. Von diesen 27 Punkten sind 15 zwingend aufzuzih-
len, die restlichen zwdlf nur dann, wenn sie fiir den jeweili-
gen Darlehensvertrag einschldgig sind. Anders als teilweise
befiirchtet, bewahrheitet sich der Eindruck eines {iberfrachte-
ten Dokuments nicht — was natiirlich eine hochst subjektive
Betrachtung darstellt. Andererseits bestand auch keine ande-
re, kiirzere Losung, die in Einklang mit den EuGH-Vorgaben
gestanden hétte.

Die Gesetzlichkeitsfiktion hingegen bleibt bestehen. Soll-
te es also erneut zu Auslegungszweifeln des Art. 10 Abs. 2
lit. p RL 2008/48/EG kommen, stiinden &hnliche Diskussio-
nen wie derer zum Kaskadenverweis an. Daran wird erneut
deutlich, dass die Fiktion der eigentliche, nun fortbestehende,
Storfaktor ist.

 EuGH, Urt. v. 9.3.1978 — C-106/77 (Simmenthal), Rn. 24.
85 Karpenstein (Fn. 61), Rn. 58.

% Gesetz zur Anpassung des Finanzdienstleistungsrechts an
die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europédischen Union
vom 11. September 2019 in der Rechtssache C-383/18 und
vom 26. Mirz 2020 in der Rechtssache C-66/19 v. 9.6.2021,
BGBL. 12021, S. 1666.
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VI. Neues EuGH-Urt. v. 9.9.2021 — C-33/20, C-155/20,
C-187/20

Mit dem kiirzlich ergangenen Urteil eréffnet der EuGH vie-
len Verbrauchern jedoch génzlich neue Moglichkeiten, ihren
Darlehensvertrag auf seine Widerruflichkeit priifen zu konnen.
Am 9.9.2021 biindelte er gleich drei Vorabentscheidungs-
ersuchen, die teilweise die gleichen bzw. dhnlich gerichtete
Fragestellungen enthielten. Stets ging es dabei im Kern um
die Frage, ob die vom Darlehensgeber erteilte Information
,Kklar und priagnant” i.S.d. Art. 10 Abs. 2 RL 2008/48/EG ist
— was in den meisten Féllen zugunsten der Verbraucher ver-
neint wurde.

Besonders praxisrelevant ist die neue Erkenntnis, dass
Art. 10 Abs. 2 lit. 1 RL 2008/48/EG verlangt, den Satz der
Verzugszinsen in der zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
geltenden absoluten Zahl auszudriicken und den Anpassungs-
mechanismus, nach welchem sich dieser verdndert, konkret
zu erldutern. Somit sind Klauseln wie ,,Der jahrliche Verzugs-
zins betrdgt 5 % Punkte iiber dem Basiszinssatz.” fiir sich
allein nicht geniigend. Wird hingegen vereinbart, die Verdn-
derung des Verzugszinses orientiere sich an den Anderungen
des Basiszinssatzes, welchen die Zentralbank eines Mitglied-
staates festlegt und welcher fiir jedermann in einem frei zu-
génglichen Amtsblatt einzusehen ist, ist dies in Verbindung
mit der Berechnungsmethode des Verzugszinssatzes als aus-
reichend zu bewerten.’

Ebenso hohe Auswirkungen wird die Entscheidung des
EuGH haben, Art. 10 Abs. 2 lit. r RL 2008/48/EG verlange
nicht nur einen Verweis auf die Berechnungsgrundsitze des
BGH, sondern die Beschreibung des konkreten Rechenwegs
fiir die Berechnung der Vorfilligkeitsentschiddigung.5®

Weiterhin hat der EuGH der Verweisungstechnik in einem
anderen Zusammenhang die Richtlinienkonformitét abgespro-
chen. So erfordere Art. 10 Abs. 2 lit. t RL 2008/48/EG, dass
die wesentlichen Zugangsvoraussetzungen zu auflergerichtli-
chen Beschwerdeverfahren im Vertrag selbst enthalten sein
miissen; ein diesbeziiglicher Hinweis auf ecine Internetseite
reicht nicht aus.®

SchlieBlich ist noch einmal auf die im Rahmen der Dis-
kussion um den Kaskadenverweis aufkommende Frage nach
einer eventuellen Verwirkung oder Rechtsmissbrauchlichkeit
der Geltendmachung des Widerrufsrechts einzugehen. Be-
zliglich der Verwirkungsfrage wendet der EuGH ein, dass die
zeitlichen Voraussetzungen zur Ausiibung des Widerrufs-
rechts unter den harmonisierten Bereich der Richtlinie fielen.
Da diese jedoch bei unterbliebener Information ein unendli-
ches Widerrufsrecht vorsieht, konne insofern keine zeitliche
Beschriankung angenommen werden, innerhalb derer der
Widerruf auszuiiben sei.”® Im Gegensatz dazu enthalte die

¢ EuGH, Urt. v. 9.9.2021 — C-33/20, C-155/20, C-187/20,
Rn. 87 ff. = BeckRS 2021, 25389.

% EuGH, Urt. v. 9.9.2021 — C-33/20, C-155/20, C-187/20,
Rn. 96 ff. = BeckRS 2021, 25389.

% EuGH, Urt. v. 9.9.2021 — C-33/20, C-155/20, C-187/20,
Rn. 128 ff. = BeckRS 2021, 25389.

% EuGH, Urt. v. 9.9.2021 — C-33/20, C-155/20, C-187/20,
Rn. 117 = BeckRS 2021, 253809.

Richtlinie keine Regelung zum Einwand des Rechtsmiss-
brauchs. Jedoch bestehe auch im Unionsrecht der Grundsatz,
dass sich der Einzelne nicht in betriigerischer oder miss-
brauchlicher Weise auf die Vorschriften des Unionsrechts
berufen darf. Dabei fehlt es allerdings bereits an der zu for-
dernden Gesamtheit objektiver Umsténde, die darauf schlie-
Ben lieBen, dass das von der Norm bezweckte Ziel trotz be-
stehender Voraussetzungen bei ihrer Anwendung verfehlt
wiirde. Dies ist hier aber gerade nicht der Fall, da, wie der
EuGH feststellt, Art. 14 Abs. 1 UAbs. 2 lit. b RL 2008/48/EG
nicht nur dazu dienen soll, dem Verbraucher alle notwendi-
gen Informationen in verstdndlicher Weise zu verschaffen,
sondern auch dazu, den Unternehmer zu eben dieser Informa-
tion anzuhalten, indem er im Falle der Nichterteilung mit
einer nicht anlaufenden Widerrufsfrist ,,bestraft” wird. Somit
fehle es schon an dieser Voraussetzung, sodass ein etwaiger
Rechtsmissbrauch auch dann nicht anzunehmen ist, wenn
sich der Verbraucher erst Jahre nach Vertragsschluss vom
Vertrag 16sen mochte.”!

Mit diesen neuen Ansétzen diirfte es fiir den Verbraucher
in vielen Fillen nicht mehr auf den unionsrechtlichen Staats-
haftungsanspruch ankommen. Vielmehr besteht nun die Mog-
lichkeit, die erteilten Informationen — ohne Abschirmung
durch eine Gesetzlichkeitsfiktion — am neu gesetzten Mal-
stab, der durch die offene Formulierung der ,,klaren und ver-
standlichen” Information gem. Art. 247 § 6 S. 1 EGBGB
Eingang ins nationale Recht finden kann, zu {iberpriifen. Am
Ende konnte oftmals das Ergebnis einer unzureichenden
Information stehen, die einen Widerruf mangels angelaufener
Frist mdglich macht.

I EuGH, Urt. v. 9.9.2021 — C-33/20, C-155/20, C-187/20,
Rn. 122 ff. = BeckRS 2021, 25389.

ZJS 6/2021

715



