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I. EuGH vom 11.09.2019, C-143/18

Das Landgericht Bonn hatte die OrdnungsmaRigkeit einer
Widerrufsbelehrung zu beurteilen, die folgenden Hinweis
enthielt: ,Das Widerrufsrecht erlischt vorzeitig, wenn der
Vertrag vollstéandig erfillt ist und der Darlehensnehmer
dem ausdriicklich zugestimmt.” Diese Angabe ging auf
§ 312d Abs. 3 Nr. 1 BGB i. d. F. bis zum 3. August 2009
(nachfolgend: ,a. F.) zurtick, mit dem wiederum Art. 6
Abs. 2 Buchst. c¢) der Richtlinie 2002/65/EG (nachfolgend:
»,RL-2002/65“) umgesetzt werden sollte und wurde. Da
die Vorschrift nach der Rechtsprechung des BGH nicht
auf Verbraucherdarlehensvertrage anwendbar sein soll,
selbst wenn diese im Fernabsatz geschlossen wurden,
fragte sich das Landgericht Bonn, ob der Hinweis in der
Widerrufsbelehrung korrekt und der Verbraucher damit
ordnungsgemal Uber sein Widerrufsrecht belehrt worden
sei. Es setzte das Verfahren aus und legte dem EuGH
u. a. diese Frage zur Vorabentscheidung vor.

Der EUGH antwortete hierauf, dass eine nationale Rege-
lung bzw. deren Auslegung das Widerrufsrecht eines
Verbrauchers, der mit einem Unternehmer im Fernabsatz
einen Vertrag Uber eine Finanzdienstleistung geschlos-
sen hat, ausschlieen musse, sofern dieser Vertrag auf
den ausdrucklichen Wunsch des Verbrauchers von bei-
den Seiten bereits voll erfiullt sei, bevor der Verbraucher
sein Widerrufsrecht ausuibe. Andernfalls stehe dem Art. 6
Abs. 2 Buchst. ¢) i. V.m. Art. 1 Abs. 1 RL-2002/65 unter
Beriuicksichtigung des 13. Erwagungsgrundes der Richtli-
nie entgegen.

Da die Richtlinie grundsatzlich eine Vollharmonisierung
der von ihr geregelten Aspekte bewirke und Art. 6 Abs. 2
Buchst. ¢) RL-2002/65 insofern keine Ausnahme fir die
Mitgliedstaaten zulasse, seien diese daran gehindert, ein
Widerrufsrecht des Verbrauchers fur die in Art. 6 Abs. 2
Buchst. ¢) RL-2002/65 geregelte Konstellation vorzuse-
hen.

Zugleich weist der EuGH darauf hin, dass die nationalen
Gerichte im Rahmen ihrer Zustandigkeit unter Beriick-

sichtigung des gesamten innerstaatlichen Rechts und
unter Anwendung der dort anerkannten Auslegungsme-
thoden alles tun mussten, um die volle Wirksamkeit des
Unionsrechts zu gewahrleisten und zu einem Ergebnis zu
gelangen, das mit dem vom Unionsrecht verfolgten Ziel
im Einklang stehe. Dies durfe zwar nicht zu einer Ausle-
gung contra legem fiihren. Dennoch kénne es geboten
sein, eine gefestigte Rechtsprechung abzuandern, wenn
diese auf einer Auslegung des nationalen Rechtes beru-
he, die mit den Zielen der Richtlinie nicht vereinbar sei.

Il. BGH vom 03.07.2018, XI ZR 702/16

Zu dem Hinweis, auch eine Rechtsprechungsanderung
kénne geboten sein, um eine unionrechtskonforme Aus-
legung zu gewahrleisten, sah sich der EuGH ersichtlich
wegen der Rechtsprechung des BGH zu § 312 Abs. 3
Nr. 1 BGB a. F. veranlasst.

Bereits vor der Entscheidung des EuGH hatte der BGH
namlich festgestellt, dass § 312d Abs. 3 Nr. 1 BGB a. F.,
der bei Fernabsatzvertrdgen Uber Finanzdienstleistungen
ein Erldschen des Widerrufsrechtes fur den Fall vorsieht,
dass der Vertrag vor Ausibung des Widerrufsrechtes auf
den ausdrucklichen Wunsch des Verbrauchers von bei-
den Seiten bereits voll erfullt ist, keine Anwendung auf im
Wege des Fernabsatzes geschlossene Verbraucherdar-
lehensvertrage finde. Zur Begriindung fuihrte der BGH an:
Der Gesetzgeber habe das fernabsatzrechtliche Wider-
rufsrecht im Anwendungsbereich des § 495 Abs. 1 BGB
ausgeschlossen. Zwar verweise § 312d Abs. 5 S. 2 BGB
a. F. auch fur Vertrage im Anwendungsbereich von § 495
Abs. 1 BGB auf einzelne fernabsatzrechtliche Vorschrif-
ten; der Erléschenstatbestand des § 312d Abs.3 Nr. 1
BGB a. F. sei aber von der Verweisung ausgenommen.

Ausdrucklich hat der BGH zudem entschieden, dass
§312d Abs.3 Nr.1 BGB a. F. auch dann nicht auf im
Fernabsatz geschlossene Verbraucherdarlehensvertrage
erstreckt werden kdnne, wenn der nationale Gesetzgeber
auf diese Weise hinter den Anforderungen der Richtlinie
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2002/65/EG zurlickgeblieben ware. Denn dies wirde zu
einer Auslegung des nationalen Rechtes contra legem
fuhren, die auch auf Grundlage des Grundsatzes der
unionsrechtskonformen Auslegung nicht zulassig ware.
Es verbleibe ferner kein Spielraum fiir eine Auslegung
unter dem Aspekt eines planwidrigen Verfehlens der ge-
wollt richtlinienkonformen Umsetzung des Unionsrechts.
Denn angesichts des eindeutigen Regelungskonzeptes
fehle es an einer planwidrigen Unvollstandigkeit des Ge-
setzes. Zumal der Gesetzgeber in der Vergangenheit
vorgenommene Gesetzesadnderungen nicht zum Anlass
genommen habe, den Verweis auf § 312d Abs. 5 BGB
a. F. auch auf 8 312d Abs. 3 BGB a. F. zu erstrecken.

I11. Bedeutung und Folgen fiir die Praxis, insbe-
sondere BGH, Urteil vom 15.10.2019, XI ZR
759/17

Angesichts dieser klaren AuRerung des BGH zur Grenze
der unionsrechtskonformen Auslegung erschien es be-
reits nach Erlass des EuGH-Urteils fragwirdig, ob der
BGH auf Grundlage des neuerlichen EuGH-Urteils seine
Auffassung andert. Denn auch der EuGH hatte die Aus-
legung contra legem in seiner Entscheidung fiir unzulas-
sig erachtet.

1. Keine unionrechtskonforme Auslegung ,contra
legem*

Mittlerweile hat der BGH seine bisherige Einschéatzung
noch einmal durch Urteil vom 15. Oktober 2019, XI ZR
759/17, bestatigt.

Allerdings forderte der EuGH ausdrucklich, auch eine
gefestigte Rechtsprechung misse ggf. geandert werden,
um dem Grundsatz der unionsrechtskonformen Ausle-
gung Rechnung zu tragen. Vor diesem Hintergrund war
der BGH zumindest gehalten, seine Auffassung zu Uber-
denken, eine unionsrechtskonformen Auslegung von
§ 312d Abs. 3 Nr. 1 BGB a. F. sei eine Auslegung contra
legem und deshalb unzuldssig. Denn auch bei dieser
Einschatzung handelt es sich ,nur® um Rechtsprechung
des BGH, die grundsatzlich einer Anderung zugéanglich
sein durfte. Das wirde zwar bedeuten, dass der BGH
seine Auffassung zur Auslegung von § 312d Abs. 3 Nr. 1
BGB a. F. andern musste. Das aber ist einer Rechtspre-
chungséanderung ohnehin immanent und wird vom EuGH
sogar verlangt, soweit dies — nach Maf3stab der nationa-
len Auslegungsmoglichkeiten — vertretbar, d.h. nicht
contra legem ist.

2. Mdoglichkeit einer richtlinienkonformen Rechtsfort-
bildung: BGH, Urteil vom 26.11.2008, VIII ZR 200/05

Ein solches Vorgehen ware nicht neu. Bereits in der Ver-
gangenheit hat der BGH auf Grundlage einer Entschei-
dung des EuGH gegen den eindeutigen Wortlaut einer
nationalen Norm und den Willen des nationalen Gesetz-
gebers die Moglichkeit einer unionsrechtskonformen Aus-
legung gesehen, obwohl er zuvor sich noch auf3erstande
sah, eine solche vorzunehmen.

Eine solche Konstellation betraf die richtlinienkonforme
Fortbildung der Regelung in § 439 Abs. 4 BGB i. d. F. bis
zum 31. Dezember 2017 (nachfolgend: ,a. F.“; entspricht
§439 Abs.5 BGB i.d. F. ab dem 1. Januar 2018). Die
Vorschrift sprach dem Verkaufer u.a. Nutzungswerter-
satzanspriiche betreffend eine mangelhafte Kaufsache
bei einer Nachlieferung auch in den Fallen des Ver-
brauchsguterkaufs zu. Das war der eindeutige gesetzge-
berische Wille, wie er in den Gesetzesmaterialien zum
Ausdruck gebracht wurde (siehe BT-Drs. 14/6040,
S. 232 f.). Wegen des klaren Wortlautes und dem eindeu-
tigen gesetzgeberischen Willen sah sich der BGH trotz
seiner Zweifel an der Vereinbarkeit mit der Richtlinie
1999/44/EG aulRerstande, § 439 Abs. 4 BGB a. F. dahin-
gehend auszulegen, dass der Kaufer im Falle eines Ver-
brauchsgtterkaufs keinen Wertersatz fur die Nutzung der
mangelhaften Sache zu zahlen habe (siehe BGH, EuGH-
Vorlage vom 16.08.2006, VIII ZR 200/05, juris, Tz. 12 ff.).

Nachdem der EuGH die damalige nationale Regelung fur
unvereinbar mit der Richtlinie 1999/44/EG erklart hat
(siehe EuGH, Urteil vom 17.04.2008, C-404/06, juris,
Tz. 26 ff.), sah sich der BGH dann allerdings doch in der
Lage, eine unionsrechtskonforme Auslegung von § 439
Abs. 4 BGB a. F. vorzunehmen. Eine Rechtsfindung in-
nerhalb des Gesetzeswortlautes hielt der BGH zwar nach
wie vor fur unmdglich (siehe BGH, Urteil vom 26.11.2008,
VIII ZR 200/05, juris, Tz. 20). Vielmehr ging der BGH den
Weg, das nationale Recht fortzubilden. Im konkreten Fall
reduzierte er § 439 Abs. 4 BGB a. F. teleologisch und
stitzte dies darauf, dass der Gesetzgeber gerade auch
im Rahmen von § 439 Abs. 4 BGB a. F. eine richtlinien-
konforme Regelung habe schaffen wollen. Dies sei aber
planwidrig wegen eines Rechtsirrtums zur Richtlinienkon-
formitat missglickt (siehe BGH, Urteil vom 26.11.2008,
VIl ZR 200/05, juris, Tz. 21 ff.).
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3. Ablehnung einer richtlinienkonformen Rechtsfort-
bildung bei § 312d Abs. 3 Nr. 1 BGB a. F.: BGH, Urteil
vom 15.10.2019, XI ZR 759/17

Bei der Auslegung von § 312d Abs. 3 Nr. 1 BGB a. F. sah
sich der BGH indes aul3er Stande, diesen Weg zu gehen,
hielt vielmehr in seinem Urteil vom 15. Oktober 2019, XI
ZR 759/17, auch unter Berlcksichtigung der besproche-
nen Entscheidung des EuGH an seiner friheren Recht-
sprechung fest.

Der BGH hélt die vom EuGH vorgegebene unionsrechts-
konformen Auslegung von § 312d Abs. 3 Nr. 1 BGB a. F.
nach wie vor fir eine — auch nach der Rechtsprechung
des EuGH unzulassige — Auslegung contra legem. Nach
dem klar erkennbaren Willen des Gesetzgebers sei
§312d Abs. 3 Nr.1 BGB a. F. nicht auf im Wege des
Fernabsatzes geschlossene Verbraucherdarlehensver-
trdge anzuwenden. Eine richtlinienkonforme gegenteilige
Auslegung sei nicht vom Wortlaut gedeckt. Ebenso
scheide eine analoge Anwendung des § 312d Abs. 3
Nr. 1 BGB a. F. in diesen Konstellationen aus. Es fehle
bereits an einer planwidrigen Unvollstandigkeit des Ge-
setzes. Es kénne nicht ausgeschlossen werden, dass der
Gesetzgeber die Regelung in gleicher Weise erlassen
hatte, wenn ihm bekannt gewesen wére, dass sie richtli-
nienwidrig sei. Ausdrucklich habe der Gesetzgeber kei-
nen aus Art. 6 Abs. 2 Buchst. ¢) RL-2002/65 folgenden
Umsetzungsbedarf gesehen, soweit es im Fernabsatz
geschlossene Verbraucherdarlehensvertrage betreffe.
Auch nachfolgende Gesetzesanderungen habe der Ge-
setzgeber nicht zum Anlass genommen, die Verweisung
in §312d Abs. 5 S. 2 BGB a. F. auf § 312d Abs. 3 BGB
a. F. zu erstrecken, obwohl in der Literatur schon vorher
Bedenken gegen die Richtlinienkonformitat ge&ulert
worden seien. Deshalb kdnne nicht von einem planwidri-
gen Verfehlen der gewollt richtlinienkonformen Umset-
zung des Unionsrechtes ausgegangen werden.

Eine unmittelbare Anwendung von Art.6 Abs.2
Buchst. ¢) RL-2002/65 wiederum, so der BGH, gestatte
das Unionsrecht nicht.

4. Alternativer Begrundungsansatz fur eine richtli-
nienkonformen Rechtsfortbildung bei § 312d Abs. 3
Nr.1BGB a. F.

Ob das Verstandnis des BGH so zwingend ist, lasst sich
durchaus bezweifeln.

Der richtlinienkonformen Fortbildung der Regelung in
§439 Abs.4 BGB a.F. (§439 Abs.5 BGB n.F.) lag

ebenfalls ein ausdriicklicher entgegenstehender gesetz-
geberischer Wille zugrunde. Eine planwidrige Regelungs-
licke ergab sich dort wegen der Absicht des Gesetzge-
bers, eine richtlinienkonforme Regelung schaffen zu
wollen, was rechsirrtiimlich misslang. Ahnlich lieBe sich
auch bei § 312d Abs. 3 Nr. 1 BGB a. F. argumentieren.

Aus der Gesetzesbegriindung lasst sich — entgegen der
Einschatzung des BGH - durchaus ableiten, dass der
Gesetzgeber auch konkret die Regelung in § 312d Abs. 3
Nr. 1 BGB a. F. richtlinienkonform hat ausgestalten wol-
len. Immerhin hat er die erforderlichen Anpassungen bei
§ 312d Abs. 3 BGB a. F. ausdriicklich mit der Regelung in
Art. 6 Abs. 2 Buchst. ¢) RL-2002/65 begriindet (siehe BT-
Drs. 15/2946, S. 16) und die Sonderregelung fur Finanz-
dienstleistungen (8§ 312 Abs. 3 Nr. 1 BGB a. F.) ebenso
ausdriicklich der Vorgabe in Art. 6 Abs. 2 Buchst. c) RL-
2002/65 nachgebildet, sie mithin unverandert Ubernom-
men und nur sprachlich der bereits bestehenden Rege-
lung angepasst (siehe BT-Drs. 15/2946, S. 23).

Vor diesem Hintergrund liel3e sich argumentieren, die von
§312d Abs.5 S. 1 BGB a. F. angeordnete Nichtanwen-
dung von § 312d Abs. 3 Nr. 1 BGB a. F. auf im Fernab-
satz geschlossene Verbraucherdarlehensvertrage oder
der fehlende Verweis in § 312d Abs. 5 S. 2 BGB a. F. auf
§312 Abs.3 Nr.1 BGB a.F. beruhten auf einem
Rechtsirrtum dber die Richtlinienkonformitat der fragli-
chen Regelungen, womit die gewollte richtlinienkonforme
Umsetzung des Unionsrechtes planwidrig verfehlt worden
sei. Auf dieser Grundlage durfte die Annahme gerechtfer-
tigt sein, der Gesetzgeber hatte § 312d Abs. 3 und 5 BGB
a. F. nicht in gleicher Weise erlassen, wenn ihm bekannt
gewesen ware, dass die Vorschriften nicht im Einklang
mit Art. 6 Abs. 2 Buchst. ¢) RL-2002/65 stehen. Demzu-
folge ware der Weg frei gewesen, das nationale Recht
fortzubilden, dies im konkreten Fall durch eine teleologi-
sche Reduktion von § 312d Abs.5 S.1 BGB a. F. oder
eine teleologische Extension von § 312d Abs. 5 S. 2 BGB
a.F.

Dem dirfte nicht entgegenstehen, dass der Gesetzgeber
spatere Gesetzesanderungen nicht zum Anlass fiir eine
Anpassung von § 312d Abs. 3 und 5 BGB a. F. genom-
men hat. Denn dies lasst sich ebenfalls mit dem zu die-
sem Zeitpunkt bestehenden Rechtsirrtum begriinden, der
nicht allein deshalb wegfallen durfte, weil in der Literatur
die Richtlinienkonformitéat der fraglichen Regelungen be-
zweifelt wurde. Viel néher liegt doch, dass der Gesetzge-
ber selbst entweder seinen Fehler schlicht nicht erkannt
hat oder aber die Kritik zwar zur Kenntnis genommen,
jedoch als unberechtigt verworfen hat, weil er die bisheri-
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ge Regelung weiterhin fir richtlinienkonform erachtet hat. Da der BGH sich aber eindeutig positioniert hat, scheint

Deshalb war — aus Sicht des Gesetzgebers — eine Ande-  die Konstellation fiir die Praxis geklart zu sein. Abzuwar-

rung der Regelung nicht geboten. ten bleibt, wie sich das Landgericht Bonn nun verhalten
wird.

Hinweis
Dieser Uberblick dient ausschlieRlich der allgemeinen Information und kann konkreten Rechtsrat im einzelnen Fall nicht ersetzen. Sprechen Sie bei Fragen bitte lhren

gewohnten Ansprechpartner bei GORG bzw. den Autor Tony Beyer unter +49 30 884 503-245 oder theyer@goerg.de an. Informationen zum Autor finden Sie auf
unserer Homepage www.goerg.de.
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