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vom 11.02.2020 zum Az. 13 U 104/19 und die Beschliisse des Bundesge-

richtshofs vom 30.03.2021 und vom 04.05.2021 zum Az. XI ZR 96/20

wegen

der Verletzung des objektiven Willkiirverbots,

der Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor,

der Verletzung des Rechts auf den gesetzlichen Richter u.a.

Namens und in Vollmacht der Beschwerdefithrer erheben wir Verfassungs-

beschwerde und beantragen, wie folgt zu erkennen:

Der Beschluss des Bundesgerichtshofs vom 04.05.2021 zum Az. XI
ZR 96/20, der Beschluss des Bundesgerichtshofs vom 30.03.2021
zum Az. XI ZR 96/20, der Beschluss des Hanseatischen Oberlan-
desgerichts Hamburg vom 11.02.2020 zum Az. 13 U 104/19 sowie
das Urteil des Landgerichts Hamburg vom 16.08.2019 zum Az. 318
O 309/18 verletzen die Grundrechte der Beschwerdefithrer aus
Art. 3 Abs. 1, Art. 2 Abs.1i.V.m. Art. 20 Abs. 3, Art. 101 Abs. 1 Satz
2 und Art. 103 Abs. 1 des Grundgesetzes; sie werden aufgehoben.
Die Sache wird an das Hanseatischen Oberlandesgerichts Ham-

burg zuriickverwiesen.

Die Bundesrepublik Deutschland sowie die Freie und Hanse-
stadt Hamburg haben den Beschwerdefithrern die notwendigen

Auslagen zu erstatten.

Verfahrensvollmachten der Beschwerdefiihrer legen wir als Anlage 1 a vor.

Erganzende Verfahrensvollmachten beziiglich des Beschlusses des Bundes-

gerichtshofs vom 04.05.2021 reichen wir nach.
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A. Sachbericht

Die Beschwerdefiihrer sind Klager im fachgerichtlichen Verfahren. Beklagte
im fachgerichtlichen Verfahren ist die Hamburger Sparkasse AG (im Folgen-

den ,Beklagte®).

Gegenstand des fachgerichtlichen Verfahrens ist die Frage, ob die Beschwer-
defiihrer ihre auf den Abschluss eines Darlehensvertrags gerichtete Willens-
erklarung wirksam widerrufen haben und dieser Darlehensvertrag daher

ruckabzuwickeln ist.
I. Darlehensvertrag

Die Beschwerdefiithrer schlossen im April 2013 einen Vertrag mit der Beklag-
ten uber ein Darlehen in Hohe von 189.000,00 € unter der Vertrags- bzw. Kon-
tonummer || (im Folgenden ,Darlehensvertrag®). Der Darlehens-
vertrag sieht einen bis zum 31.03.2028 gebundene Sollzinssatz in Hohe von
3,64 % p.a. und monatliche Tilgungsverpflichtungen der Beschwerdefiihrer
in Hohe von 888,30 € vor. Er bestimmt aufierdem, dass die Forderungen der
Beklagten aus dem Darlehensvertrag u.a. durch eine Grundschuld gesichert

werden (Ziffer 4).

Anlage 2

- Darlehensvertrag nebst Allgemeiner Geschiftsbedingungen -

Das Darlehen diente der Finanzierung des Erwerbs einer Immobilie zur pri-

vaten Nutzung durch die Beschwerdefiihrer.

II. Vertragsdurchfihrung

Nachdem die Beschwerdefiihrer die vereinbarten Sicherheiten geleistet, ins-
besondere die Grundschuld an dem Finanzierungsobjekt bestellt hatten,

zahlte die Beklagte das Darlehen aus. Die Beschwerdefiithrer haben seitdem

die vereinbarten Zins- und Tilgungszahlungen geleistet.
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III. Widerruf und Rickabwicklungsbegehren

Mit Schreiben vom 07.01.2018 widerriefen die Beschwerdefiihrer ihre auf den
Abschluss des Darlehensvertrags gerichteten Willenserklarungen gegen-
uber der Beklagten. Thre Widerrufsrechte bestiinden noch. Die Wider-
rufsfrist habe noch nicht zu laufen begonnen, weil die ihnen von der Beklag-
ten erteilten Widerrufsinformation und Pflichtangaben fehlerhaft seien.
Zugleich forderten die Beschwerdefithrer die Beklagte auf, den Widerruf an-
zuerkennen und den Darlehensvertrag ohne Berechnung einer Vorfallig-
keitsentschadigung abzurechnen. Ihre zukinftigen Zahlungen stellten sie

unter den Vorbehalt der Riickforderung.

Anlage 3
- Schreiben der Beschwerdefithrer vom 07.01.2018 -

Die Beklagte lehnte die Ruckabwicklung des Darlehensvertrags mit Schrei-
ben vom 24.01.2018 ab. Ein Widerruf sei nicht mehr moglich, da die Wider-

rufsfrist seit langer Zeit verstrichen sei.

Anlage 4

- Schreiben der Beklagten vom 24.01.2018 -

IV. Relevante Vertragsumstinde

Der Darlehensvertrag enthalt die im Folgenden dargestellten Bestimmun-
gen, auf die die Beschwerdefiihrer ihren Widerruf und in der Folge ihr
Rechtsschutzbegehren gestutzt haben.

1. Kaskadenverweis auf § 492 Abs. 2 BGB a.F.

In Ziffer 14 enthalt der Darlehensvertrag eine Widerrufsinformation, die

auszugsweise lautet:

Widerrufsinformation

Widerrufsrecht
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Der Darlehensnehmer kann seine Vertragserklarung innerhalb von 14 Ta-
gen ohne Angabe von Griinden in Textform (z.B. Brief, Fax, E-Mail) wider-
rufen. Die Frist beginnt nach Abschluss des Vertrags, aber erst, nachdem
der Darlehensnehmer alle Pflichtangaben nach § 492 Abs. 2 BGB (z.B. An-
gabe zur Art des Darlehens, Angabe zum Nettodarlehensbetrag, Angabe

zur Vertragslaufzeit) erhalten hat.

[..]

Entscheidende Bedeutung kommt hier dem zweiten Satz zu. Darin werden

die Beschwerdefiihrer informiert, dass die Widerrufsfrist

,nach Abschluss des Vertrags [beginnt], aber erst, nachdem der Darle-
hensnehmer alle Pflichtangaben nach § 492 Abs. 2 BGB (z.B. Angabe zur
Art des Darlehens, Angabe zum Nettodarlehensbetrag, Angabe zur Ver-
tragslaufzeit) erhalten hat.”

In der Widerrufsinformation werden somit nicht alle Pflichtangaben, die die
Beschwerdefiuihrer erhalten haben miissen, bevor die Widerrufsfrist zu lau-
fen beginnt, konkret benannt. Die Aufzahlung der ,Pflichtangaben nach
§ 492 Abs. 2 BGB" im Klammerzusatz — ,(z.B. Angabe zur Art des Darlehens,
Angabe zum Nettodarlehensbetrag, Angabe zur Vertragslaufzeit) — ist nur

beispielhaft und nicht etwa abschlieflend.

Auch in § 492 Abs. 2 BGB sind nicht alle Pflichtangaben konkret aufgezahlt.
Vielmehr verweist § 492 Abs. 2 BGB in der mafigeblichen Fassung (s. unten
AIV.3) auf weitere burgerlich-rechtliche Vorschriften, namentlich auf
Art. 247 88§ 6 bis 13 EGBGB, die ihrerseits wiederrum teilweise auf weitere buir-
gerlich-rechtliche Vorschriften verweisen. Die Widerrufsinformation ver-
wendet somit einen sogenannten Kaskadenverweis. Seine Bedeutung und
Folgen fuir den Verbraucher sind in dem als Anlage 8 vorgelegten Schaubild

zusammengefasst.

2. Unwirksames Aufrechnungsverbot

Gemaf} Ziffer 19 des Darlehensvertrags sollten erganzend die beigehefteten
Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Beklagten gelten. Diese bestimmen

u.a. eine — unstreitig unwirksame - Beschrankung der Aufrechnungsbefug-

nis der Beschwerdefiihrer:
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Nr. 11 - Aufrechnung und Verrechnung

(1) Aufrechnung durch den Kunden
Der Kunde darf Forderungen gegen die Haspa nur insoweit aufrech-
nen, als seine Forderungen unbestritten oder rechtskraftig festgestellt

sind.

(2) Verrechnung durch die Haspa
Die Haspa darf bestimmen, auf welche von mehreren falligen Forde-
rungen Zahlungseingange, die zur Begleichung samtlicher Forderun-
gen nicht ausreichen, zu verrechnen sind. Dies gilt nicht, soweit der
Kunde anderes bestimmt hat oder eine andere Verrechnung gesetzlich

zwingend vorgeschrieben ist.

In Ziffer14 des Darlehensvertrags ist folgende Formulierung zu den Rickzah-

lungsverpflichtungen der Beschwerdefithrer im Widerrufsfall enthalten:

Widerrufsinformation
Widerrufsrecht
[..]

Widerrufsfolgen

Der Darlehensnehmer hat innerhalb von 30 Tagen das Darlehen, soweit
es bereits ausbezahlt wurde, zuriickzuzahlen und fiir den Zeitraum zwi-
schen der Auszahlung und der Ruckzahlung des Darlehens den verein-
barten Sollzins zu entrichten.

[..]

Die Beschrankung der Aufrechnungsbefugnis wirkt sich auf die Vorstellun-
gen der Beschwerdefiihrer tiber ihre Riickzahlungsverpflichtungen im Wi-
derrufsfall aus. Sie legt nahe, dass die Beschwerdefiithrer nicht aufrechnen

kénnen, wenn die Beklagte den Widerruf bestreitet.

3. Unklare Angaben zu den zu tragenden Kosten
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In Ziffer 2.4 des Darlehensvertrags werden die von den Beschwerdefiithrern
als Darlehensnehmer zu tragenden Kosten im Zusammenhang mit ihren Si-

cherheitsleistungen mit ,---“ angegeben:

2 Darlehenskosten, Riickzahlung

[.]

2.4 Sonstige Kosten: Alle durch den Abschluss und Vollzug dieses Vertra-
ges einschliefilich der Sicherheitenbestellung entstehenden Kosten tragt

der Darlehensnehmer. Dies sind:

Der Darlehensnehmer ist verpflichtet, das Gebaude samt Zubehor zum vol-
len, soweit moéglich zum gleitenden Neuwert gegen Feuer-, Leitungswas-
ser- und Sturmschaden auf seine Kosten versichert zu halten.

[..]

Tatsachlich hatten die Beschwerdefithrer aber die Kosten der Grundschuld-

bestellung zu tragen.

V. Rechtliche Grundlagen

Im Kern streiten die Beschwerdefithrer mit der Beklagte dariiber, ob die Be-
schwerdefithrer mitihrer Widerrufserklarung vom 07.01.2018 den Darlehens-
vertrag in ein Ruckgewahrschuldverhaltnis umgewandelt haben oder ob der
Widerruf wirkungslos war, weil die Widerrufsfrist zum Zeitpunkt der Wi-

derrufserklarung am 07.01.2018 bereits abgelaufen war.

Die Beschwerdefuhrer berufen sich darauf, dass sie aufgrund der drei skiz-
zierten Vertragsumstande keine fehlerfreie und wirksame Widerrufsbeleh-
rung erhalten hatten und die Widerrufsfrist daher nicht zu laufen begonnen

hatte. Nach den angegriffenen Entscheidungen sei das Gegenteil der Fall.

Folgende gesetzliche Bestimmungen sind hierfiir mafigeblich:

/11



_11_

Die Widerrufsfrist betragt gemaf § 355 Abs. 2 Satz1 BGB - in der mafigebli-
chen, gemafd Art. 229 §32 Abs.1 EGBGB zwischen dem 11.06.2010 und dem

12.06.2014 geltenden Fassung (nachfolgend ,a.F.“) —14 Tage.

§ 355 Abs. 2 Satz 1 BGB a.F. lautet:

(2) 'Die Widerrufsfrist betragt 14 Tage, wenn dem Verbraucher spates-
tens bei Vertragsschluss eine den Anforderungen des § 360 Abs. 1 ent-
sprechende Widerrufsbelehrung in Textform mitgeteilt wird.

Danach muss die Widerrufsinformation dem Deutlichkeitsgebot des hier in
Bezug genommenen § 360 Abs. 1 Satz 1 BGB - in der mafigeblichen, zwischen
dem 11.06.2010 und dem 12.06.2014 geltenden Fassung (nachfolgend ,a.F.“) — ge-

nugen.
§ 360 Abs.1Satz 1, Abs. 2 Nr. 4 BGB a.F. lautet:
(1) 'Die Widerrufsbelehrung muss deutlich gestaltet sein und dem Ver-
braucher entsprechend den Erfordernissen des eingesetzten Kommu-

nikationsmittels seine wesentlichen Rechte deutlich machen.

(2) Sie muss Folgendes enthalten:

[..]

3. einen Hinweis auf Dauer und Beginn der Widerrufsfrist so-
wie darauf, dass zur Fristwahrung die rechtzeitige Absendung
der Widerrufserklarung oder der Sache gentiigt.

Bei dem Darlehensvertrag handelt es sich um einen Verbraucherdarlehens-
vertrag i.S.v. § 401 Abs.1 BGB - in der mafigeblichen, zwischen dem 11.06.2010
und dem 12.06.2014 geltenden Fassung (nachfolgend ,a.F.“) —, weil u.a. keine

Ausnahmefall nach Abs. 2 BGB einschlagig ist.

Fiir den Beginn der Widerrufsfrist sind daher gemaf! § 491 Abs. 1 BGB a.F. wei-

tere Vorschriften mafigeblich.

§ 491 Abs. 1 und Abs. 2 BGB a.F. lauten:
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(1) Die Vorschriften dieses Kapitels gelten fiir entgeltliche Darlehens-
vertrage zwischen einem Unternehmer als Darlehensgeber und einem
Verbraucher als Darlehensnehmer (Verbraucherdarlehensvertrag), so-
weit in den Absatzen 2 oder 3 oder in den §§ 503 bis 505 nichts anderes
bestimmt ist.

(2) Keine Verbraucherdarlehensvertrage sind Vertrage, [..]
In § 495 Abs. 2 Nr. 1 und 2 BGB - in der mafigeblichen, zwischen dem 11.06.2010
und dem 12.06.2014 geltenden Fassung (nachfolgend ,a.F.“) — sind abwei-
chende und gesteigerte Informationspflichten geregelt, deren Erfullung
durch den Darlehensgeber, hier die Beklagten, Voraussetzung fiir den Beginn
der Widerrufsfrist sind.
§ 495 Abs. 2 Nr.1 und 2 BGB a.F. lautet:
(2) Die §§ 355 bis 359a gelten mit der Mafigabe, dass
1. an die Stelle der Widerrufsbelehrung die Pflichtangaben nach
Artikel 247 § 6 Absatz 2 des Einfihrungsgesetzes zum Burgerli-

chen Gesetzbuche treten,

2. die Widerrufsfrist auch nicht beginnt

[..]

b) bevor der Darlehensnehmer die Pflichtangaben nach § 492
Absatz 2 erhalt, und

[..].

Die in § 495 Abs. 2 BGB aF. in Bezug genommene Vorschrift des § 492 Abs. 2
BGB in der mafigeblichen, zwischen dem 30.07.2010 und dem 12.06.2014 gelten-
den Fassung (nachfolgend ,a.F.“) verweist ihrerseits auf Art. 247 §§ 6 bis 13
EGBGB.

§ 492 Abs. 2 BGB a.F. lautet:
(2) Der Vertrag muss die fiir den Verbraucherdarlehensvertrag vorge-

schriebenen Angaben nach Artikel 247 §§ 6 bis 13 des Einfihrungsgeset-
zes zum Burgerlichen Gesetzbuche enthalten.

/13



_13_

Die in § 492 Abs. 2 BGB a.F. in Bezug genommenen Vorschriften des Art. 247
88 6 bis 13 EGBGB in der mafigeblichen, zwischen dem 04.08.2011 und dem
12.06.2014 geltenden Fassung (nachfolgend ,a.F.“) bestimmen zahlreiche In-
formationsanforderungen, von denen es nur auf die nachfolgend dargestell-

ten im Einzelnen ankommt.

Art. 247 EGBGB a.F. lautet auszugsweise:
§ 6 Vertragsinhalt

(1) Der Verbraucherdarlehensvertrag muss klar und verstandlich fol-
gende Angaben enthalten:

1. diein §3 Abs.1Nr.1bis 14 und Abs. 4 genannten Angaben,
2. den Namen und die Anschrift des Darlehensnehmers,
3. die fir den Darlehensgeber zustandige Aufsichtsbehorde,

4. einen Hinweis auf den Anspruch des Darlehensnehmers auf ei-
nen Tilgungsplan nach § 492 Abs. 3 Satz 2 des Blirgerlichen Ge-
setzbuchs,

5. daseinzuhaltende Verfahren bei der Kiindigung des Vertrags,
6. samtliche weitere Vertragsbedingungen.

(2) 'Besteht ein Widerrufsrecht nach § 495 des Biuirgerlichen Gesetz-
buchs, muissen im Vertrag Angaben zur Frist und zu anderen Umstan-
den fir die Erklarung des Widerrufs sowie ein Hinweis auf die Ver-
pflichtung des Darlehensnehmers enthalten sein, ein bereits ausbe-
zahltes Darlehen zuriickzuzahlen und Zinsen zu verguten. “Der pro Tag
zu zahlende Zinsbetrag ist anzugeben. 3Enthalt der Verbraucherdarle-
hensvertrag eine Vertragsklausel in hervorgehobener und deutlich ge-
stalteter Form, die dem Muster in Anlage 6 entspricht, gentigt diese den
Anforderungen der Satze 1 und 2. “Dies gilt bis zum Ablauf des 4. No-
vember 2011 auch bei entsprechender Verwendung dieses Musters in
der Fassung des Gesetzes zur Einfiihrung einer Musterwiderrufsinfor-
mation fiir Verbraucherdarlehensvertrige, zur Anderung der Vor-
schriften tber das Widerrufsrecht bei Verbraucherdarlehensvertra-
gen und zur Anderung des Darlehensvermittlungsrechts vom 24. Juli
2010 (BGBL. I S. 977). sDer Darlehensgeber darf unter Beachtung von
Satz 3 in Format und Schriftgrofie jeweils von dem Muster abweichen.

[..]
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§ 9 Abweichende Mitteilungspflichten bei Immobiliardarlehens-
vertragen gemaf} § 503 des Burgerlichen Gesetzbuchs

(1) 'Bei Vertragen gemaf} § 503 des Buirgerlichen Gesetzbuchs sind in der
vorvertraglichen Information und im Verbraucherdarlehensvertrag
abweichend von den §§ 3 bis 8,12 und 13 die Angaben nach §3 Abs. 1 Nr. 1
bis 7,10 und 13 sowie nach § 3 Abs. 4 und nach § 8 zwingend. [..]

§ 3 Inhalt der vorvertraglichen Information

(1) Die Unterrichtung vor Vertragsschluss muss folgende Informatio-
nen enthalten:

[..]

10. alle sonstigen Kosten, [...],

Dasin Art. 247§ 6 Abs. 3 Satz 2 EGBGB a.F. in Bezug genommene Muster in der
Anlage 6 des EGBGB - in der mafigeblichen zwischen dem 04.08.2011 und dem

12.06.2014 geltenden Fassung (nachfolgend ,a.F.“) - beginnt wie folgt:
Widerrufsinformation
Widerrufsrecht

Der Darlehensnehmer* kann seine Vertragserklarung innerhalb von 14
Tagen ohne Angabe von Griinden in Textform (z. B. Brief, Fax, E-Mail)
widerrufen [1]. 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 Nettodarlehens-
betrag, Angabe zur Vertragslaufzeit) erhalten hat [2].

[..]

VI. Gang des gerichtlichen Verfahrens

Nachdem die Beklagte, das Riickabwicklungsbegehren der Beschwerdefiih-
rer zuriickgewiesen hatten, haben die Beschwerdefiihrer mit Schriftsatz vom
07.09.2018 Klage zum Landgericht Hamburg erhoben und insbesondere die
Feststellung wechselseitiger Zahlungsanspriuche aus dem Ruckgewahr-

schuldverhaltnis beantragt.
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Anlages
- Klageschrift vom 07.09.2018 -

Im Einzelnen haben die Beschwerdefiihrer beantragt, festzustellen, dass der
Beklagten aus dem Ruckgewahrschuldverhaltnis zum Darlehensvertrag am
30.08.2018 gegen die Beschwerdefiihrer ein Anspruch auf Zahlung von nicht
mehr als 156.599,57 € zustand und die Beklagte sich mit der Annahme dieser
Zahlung in Annahmeverzug befand, dass die Beklagte den Beschwerdefiih-
rern alle nach dem 30.08.2018 auf den Darlehensvertrag bzw. das Riickge-
wahrschuldverhaltnis noch geleisteten Zahlungen zu erstatten hat und dass
die Beklagte verpflichtet ist, den Beschwerdefiithrern saimtlichen Schaden zu
ersetzen, der ihnen daraus entsteht, dass die Beklagte die Ruckabwicklung
des Darlehensvertrags verweigert hat. Aufierdem beantragten die Beschwer-
defiihrer, die Beklagte zur Zahlung von Nebenforderungen in Hohe von

2.399,99 € nebst Zinsen zu verurteilen.

Anlage 6 (Seiten 3 f.)
- LG Hamburg, Urteil vom 16.08.2019, Az. 318 O 309/18 -

Die Beschwerdefiihrer haben sich darauf berufen, dass sie ihre auf den Ab-
schluss des Darlehensvertrags gerichteten Willenserklarungen mit Schrei-
ben vom 07.01.2018 widerrufen und den Darlehensvertrag in ein Riuckgewahr-
schuldverhaltnis gewandelt haben. Der Widerruf sei noch moglich. Die Wi-
derrufsfrist habe noch nicht zu laufen begonnen, da die Widerrufsinforma-
tionen der Beklagten fehlerhaft bzw. unwirksam seien. Insbesondere der
Kaskadenverweis auf § 492 Abs. 2 BGB a.F. mit nur beispielhafter Aufzahlung
der Pflichtangaben, die Wechselwirkung der unwirksamen Aufrechnungs-
beschrankung in Nr.11 Abs.1 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen mit
der Widerrufsinformation zu den Ruckzahlungsverpflichtungen im Wider-
rufsfall sowie die Angaben zu den sonstigen von den Beschwerdefithrern zu
tragenden Kosten in Ziffer 2.4 des Darlehensvertrags seien hierfiir mafigeb-
lich.

Anlage s

- Klageschrift vom 07.09.2018 -

Insbesondere mit Schriftsatz vom o1.02.2019 haben die Beschwerdefiihrer ihre

Rechtsausfiithrungen noch vertieft.
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Anlage 7
- Schriftsatz der Beschwerdefiithrer vom 01.02.2019 -

Als Anlage K16 zum Schriftsatz vom 06.06.2019 haben die Beschwerdefiihrer

ein Schaubild zum Kaskadenverweis vorgelegt.

Anlage 8

- Schaubild zum Prifungsaufwand des Verbrauchers -

Das Landgericht Hamburg hat die Klage mit dem hier angegriffenen Urteil

vom 16.08.2019 vollstandig abgewiesen.

Anlage 6
- LG Hamburg, Urteil vom 16.08.2019, Az. 318 O 309/18 -

Die Beschwerdefiihrer hatten den Darlehensvertrag mit ihrer Widerrufser-
klarung vom 07.01.2018 nicht in ein Ruckgewahrschuldverhaltnis umgewan-
delt. Die Widerrufsfrist sei zum Zeitpunkt der Widerrufserklarung am
07.01.2018 bereits abgelaufen, weil die Widerrufsinformation ordnungsge-

mafl gewesen sei.

Anlage 6 (Seiten 4 f)
- LG Hamburg, Urteil vom 16.08.2019, Az. 318 O 309/18 -

Hiergegen haben die Beschwerdefithrer mit Schriftsatz vom 23.09.2019 Beru-

fung zum Hanseatischen Oberlandesgericht Hamburg eingelegt,

Anlage 9
- Schriftsatz der Beschwerdefithrer vom 23.09.2019 -

die sie mit Schriftsatz vom 21.11.2019 begriindet haben.

Anlage 10
- Berufungsbegriindung vom 21.11.2019 -

Die Beschwerdefiihrer haben nunmehr beantragt, unter Aufhebung des Ur-
teils des Landgerichts Hamburg festzustellen, dass die Beschwerdefithrer der
Beklagten aus dem Darlehensvertrag Nr. ||l iver 189.000 € vom

12.04.2013 nach Zugang der Widerrufserklarung vom 07.01.2018 nicht mehr zur
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Zahlung des Vertragszinses und zur Riickzahlung der Darlehensvaluta ge-
maf den Vertragsregelungen tiber deren Falligkeit verpflichtet sind und die
Beklagte verpflichtet ist, den Beschwerdefithrern sdmtliche Schaden zu er-
setzen, die ihnen daraus entstehen, dass die Beklagte die Durchfiihrung der
Ruckabwicklung des Darlehensvertrags verweigert hat. Dartiber hinaus be-
gehrten sie weiterhin die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung von Ne-

benforderungen i.H.v. 250 € und weiteren 2.149,99 €, jeweils nebst Zinsen.

Anlage 9
- Schriftsatz der Beschwerdefithrer vom 23.09.2019 -

Das Hanseatische Oberlandesgericht Hamburg hat die Berufung nach Hin-

weisbeschluss vom 02.12.2019,

Anlagen

- OLG Hamburg, Hinweisbeschluss vom 02.12.2019, Az. 13 U 104/19 -

zu dem die Beschwerdefiihrer mit Schriftsatz vom 23.01.2020 Stellung genom-

men haben,

Anlage 12
- Schriftsatz der Beschwerdefiihrer vom 23.01.2020 -

mit dem hier angegriffenen Beschluss vom 11.02.2020 gemaf § 522 Abs. 2 ZPO

zuriickgewiesen, ohne die Revision gegen seine Entscheidung zuzulassen.

Anlage 13

- OLG Hamburg, Beschluss vom 11.02.2020, Az. 13 U 104/19 -

Mit Schriftsatz vom 06.03.2020 haben die Beschwerdefuhrer gegen den Be-
schluss des Hanseatischen Oberlandesgerichts Hamburg vom 11.02.2020

Nichtzulassungsbeschwerde zum Bundesgerichtshof eingelegt

Anlage 14
- Nichtzulassungsbeschwerde vom 06.03.2020 -

und ihren Antrag auf Zulassung der Revision nach zwischenzeitlichen Ver-

langerungen der Begrundungsfrist mit Schriftsatz vom 20.07.2020 begriindet.
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Anlage 15
- Nichtzulassungsbeschwerdebegriindung vom 29.07.2020 -

Der Bundesgerichtshof hat die die Nichtzulassungsbeschwerde mit dem hier

angegriffenen Beschluss vom 30.03.2021 zuriickgewiesen.

Anlage 16
- BGH, Beschluss vom 30.03.2021, Az. XI ZR 96/20 -

Der Beschluss wurde dem dortigen Prozessbevollmichtigten der Beschwer-

defithrer am 12.04.2021 zugestellt.

Anlage 17
- Empfangsbekenntnis des RA Prof. Dr. | GG -

Am 26.04.2021 haben die Beschwerdefiihrer Anhérungsriige gegen diesen Be-

schluss erhoben.

Anlage 18

- Anhorungsriige vom 26.04.2021 sowie Seite 1 mit Eingangsstempel des BGH -

Mit Schriftsatz vom 27.04.2021 haben sie das Datum der Anhorungsriige be-

richtigt.

Anlage 19
- Berichtigungsschriftsatz vom 27.04.2021 -

Der Bundesgerichtshof hat die Anhorungsriige der Beschwerdefithrer mit

Beschluss vom 04.05.2021 zurickgewiesen.

Anlage 20
- BGH, Beschluss vom 04.05.2021, Az. XI ZR 96/20 -

Dieser Beschluss wurde dem dortigen Prozessbevollmachtigten der Be-

schwerdefiihrer am 10.05.2021 zugestellt.

Anlage 21
- Empfangsbekenntnis des RA Prof. Dr. _ -
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Die Abweisung und Zuriuckweisungen ihres Klagebegehrens in allen Instan-
zen ist nicht nur rechtsfehlerhaft, sondern verletzen die Beschwerdefuhrer
in spezifischer Weise in ihren Grundrechten. Hiergegen richtet sich die Ver-

fassungsbeschwerde.

/ 20



_20_

B. Zulissigkeit

Die Verfassungsbeschwerde ist zulassig.

I. Beschwerdegegenstinde

Die Verfassungsbeschwerde richtet sich gegen die Beschliisse des Bundesge-
richtshofs vom 30.03.2021 und vom 04.05.2021 zum Az. XI ZR 96/20, den Be-
schluss des Hanseatischen Oberlandesgerichts Hamburg vom 11.02.2020 zum
Az 13U 104/19, und das Urteil des Landgerichts Hamburg vom 16.08.2019 zum
Az 3180309/18—-d.h. alle die jeweilige der drei Instanzen abschlieflenden Ent-
scheidungen — und damit gegen Akte o6ffentlicher Gewalt im Sinne von
Art. 93 Abs. 1 Nv. 4a GG, § 90 Abs. 1 BVerfGG.

II. Grundrechtsriigen

Gertigt wird die Verletzung von Art. 3 Abs. 1, Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 20 Abs. 3,
Art.101 Abs.1Satz 2 und Art. 103 Abs. 1 GG.

II1. Beschwerdebefugnis

Die Beschwerdefiihrer sind zur Erhebung der Verfassungsbeschwerde be-
fugt. Sie berufen sich gemafi Art. 93 Abs.1 Nr. 4a GG, § 90 Abs. 1 BVerfGG da-
rauf, durch die angegriffenen Entscheidungen in den vorgenannten Grund-

rechten bzw. grundrechtsgleichen Rechten verletzt zu sein.

Die angegriffenen Entscheidungen beschweren die Beschwerdefiithrer. Sie
entziehen ihnen insbesondere ihre Anspriiche aus dem Ruckgewahrschuld-
verhaltnis mit der Beklagten. Daneben sind die Beschwerdefithrer auch un-
abhangig von dem Ausgang des Rechtsstreits bereits dadurch beschwert, dass
ihre verfahrensrechtliche Stellung verkurzt wurde. Teilweise wurde ihr Vor-
bringen im Kern tibergangen (dazu insbes. C.II1.2.). Teilweise wurde ihnen ihr

gesetzlicher Richter entzogen (dazu insbes. C.IL.2.).
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Die Beschwerdefiihrer sind als Klager des fachgerichtlichen Verfahrens von
allen angegriffenen Entscheidungen nicht nur selbst, sondern auch gegen-
wartig und unmittelbar betroffen. Aufgrund der letztinstanzlichen Abwei-
sung ihrer Klage droht der endguiltige Verlust ihrer unter dem Schutz des Ei-

gentumsgrundrechts stehenden Anspriiche gegen die Beklagte.

IV. Rechtswegerschépfung

Die Beschwerdefithrer erheben die Verfassungsbeschwerde nach Erschop-
fung des Rechtswegs gemafd § go Abs. 2 Satz 1 BVerfGG. Gegen keine der ange-
griffenen Entscheidungen steht den Beschwerdefiihrer ein weiterer Rechts-

behelf zur Verfiigung.

Gegen das Urteil des Landgerichts Hamburg vom 16.08.2019 haben die Be-
schwerdefithrer die gemaf § 511 Abs.1 und Abs. 2 Nr.1 ZPO statthafte Beru-
fung eingelegt. Das Hanseatische Oberlandesgericht Hamburg hat die Beru-
fung mit Beschluss vom 11.02.2020 gemaf} § 522 Abs. 2 Satz 1 ZPO zuriuckgewie-
sen. Hiergegen haben die Beschwerdefithrer die gemafd §§ 522 Abs. 3, 544
Abs. 2 Nr.1 ZPO statthafte Nichtzulassungsbeschwerde eingelegt. Die Nicht-
zulassungsbeschwerde hat der Bundesgerichtshof mit Beschluss vom
30.03.2021 zurtickgewiesen. Die hiergegen erhobene Anhorungsriige hat der

Bundesgerichtshof mit Beschluss vom 04.05.2021 zuriickgewiesen.

Damit ist der Rechtsweg gegen alle angegriffenen Entscheidungen erschopft.

V. Subsidiaritat

Den Beschwerdefiihrern ist auch der Grundsatz der Subsidiaritat der Verfas-
sungsbeschwerde nicht entgegenzuhalten. Die Beschwerdefiuhrer haben von
allen prozessualen Handlungsmoglichkeiten Gebrauch gemacht, um die Ver-
letzung ihrer Grundrechte zu vermeiden. Insbesondere haben sie in allen In-
stanzen sehr ausfiihrliche rechtliche Ausfithrungen gemacht. Insbesondere
im Berufungs- und im Revisionszulassungsverfahren haben die Beschwer-

defithrer auch vertieft verfassungsrechtlich argumentiert
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(Berufungsbegriundung, Anlage 10, S. 22 ff,, 41, Schriftsatz v. 23.01.2020,
Anlage12,S. 7; Nichtzulassungsbeschwerdebegriundung, Anlage 15, S. 24,
45 ff. 42, 60, 63 ff).

Der Verletzung ihres Rechts auf den gesetzlichen Richter haben die Be-
schwerdefiihrer durch die Formulierung und Begriindung von Vorlagefra-

gen sowie Aussetzungsantriagen entgegengewirkt

(Schriftsatz v. 01.02.2019, Anlage 7, S. 48 ff.; Berufungsbegriindung, An-
lage 10, S. 59 ff; Nichtzulassungsbeschwerdebegriindung, Anlage 15,
S.60f)).

VI. Frist

Die Verfassungsbeschwerde ist rechtzeitig erhoben und begriindet. Der Be-
schluss des Bundesgerichtshof vom 30.03.2021 wurde ausweislich des Emp-
fangsbekenntnisses (Anlage 17) am 12.04.2021 und der Beschluss des Bundes-
gerichtshof vom 04.05.2021 wurde ausweislich des Empfangsbekenntnisses
(Anlage 21) am 10.05.2021 mittels Zustellung bekanntgegeben. Sofern bereits
die Zustellung des erstgenannten Beschlusses fristauslosend gewesen sein
sollte, endet die einmonatige Frist des § 93 Abs.1 Satz 1 BVerfGG mit Ablauf

des 12.05.2021.
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C. Begriundetheit

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet. Die angegriffenen Entscheidun-
gen verletzen die Beschwerdefiihrer in ihren Grundrechten aus Art. 3 Abs. 1
GG, Art. 2 Abs.1 i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG, Art. 101 Abs.1 Satz 2 GG und Art. 103
Abs.1GG.

I. Billigung des Kaskadenverweises in Widerrufsinformationen fir

Immobiliendarlehen

Die angegriffenen Entscheidungen verletzen die Beschwerdeftihrer in ihren
Grundrechten, soweit sie davon ausgehen, dass die Angaben zum Beginn der

Widerrufsfrist in Ziffer 14 der Widerrufsinformation

,<Die Frist beginnt nach Abschluss des Vertrags, aber erst, nachdem der
Darlehensnehmer alle Pflichtangaben nach § 492 Abs. 2 BGB (z.B. An-
gabe zur Art des Darlehens, Angabe zum Nettodarlehensbetrag, An-
gabe zur Vertragslaufzeit) erhalten hat.“

klar und verstandlich seien und daher den Anforderungen von Art. 247 § 6
Abs. 1, Abs. 2 Satz1 EGBGB a.F., §§ 495 Abs. 2 Satz1 Nr. 2 Buchst. b), 492 Abs. 2
BGB a.F. entsprachen.

1. Die Begrindung der angegriffenen Entscheidungen

Das Landgericht Hamburg hat zur Begriindung auf die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs, insbesondere den Beschluss vom 19.03.2019 in der Sache
XI ZR 44/18 (NJW-RR 2019, 867 = BKR 2020, 30) verwiesen. Eine Vorlage an den
Gerichtshof der Europaischen Union komme nicht in Betracht. Mit dem Kas-
kadenverweis auf § 4192 Abs. 2 BGB wiirden dem Verbraucher alle relevanten
Widerrufsinformationen klar und pragnant erteilt, wie es die Verbraucher-
kreditrichtlinie erfordere. Die Widerrufsinformation wirde mit der Aufzah-
lung samtlicher Pflichtangaben erheblich tiberfrachtet, was dem Erfordernis

der klaren und pragnanten Widerrufsinformation widerspreche

(LG Hamburg, Anlage 6, S. 8).
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Nach dem vom Landgericht Hamburg wortlich zitierten Beschluss des Bun-
desgerichtshofs vom 19.03.2019 in der Sache XI ZR 44/18 habe der Gesetzgeber
den Verweis auf § 492 Abs. 2 BGB mit Gesetzesrang als eine klare und ver-
standliche Gestaltung vorgegeben. Aus dem Gesetzeswortlaut, der Systematik
und den Gesetzgebungsmaterialien ergebe sich, dass der Gesetzgeber eine Er-
lauterung anhand des um Beispiele erganzten § 492 Abs. 2 BGB nicht nur fiur
sinnvoll, sondern als mit den sonstigen gesetzlichen Vorgaben in Einklang
stehend erachtet habe. Mit den Muster-Widerrufsinformationen habe der
Gesetzgeber zum Ausdruck gebracht, dass er dem normal informierten, an-
gemessen aufmerksamen und verstandigen Verbraucher die Ermittlung der
fur den einschlagigen Vertragstyp jeweils relevanten Pflichtangaben anhand
des Gesetzes zutraue. Uber dieses gesetzgeberische Gesamtkonzept diirften
sich die Gerichte bei der Auslegung des gleichrangigen uibrigen nationalen
Rechts zur Umsetzung der RL 2008/48/EG nicht hinwegsetzen. Die Entschei-
dung, der Verweis auf § 492 Abs. 2 BGB sei unzureichend klar und verstand-
lich, wiirde die gesetzliche Anordnung missachten und dazu fithren, dass das
Regelungsziel des Gesetzgebers in einem wesentlichen Punkt verfehlt und
verfalscht und einer nach Wortlaut und Sinn eindeutigen Norm ein entge-

gengesetzter Sinn gegeben wiirde. Dazu seien die Gerichte nicht befugt

(LG Hamburg, Anlage 6, S. 8 f.; BGH Beschl. v. 19.03.2019 — XI ZR 44/18 =
BKR 2020, 30, 31, Rn. 16 = NJW-RR 2019, 867, 868, Rn. 16).

Selbst wenn der Kaskadenverweis als unklare Widerrufsinformation bewer-
tet wiirde, bestiinde kein Anlass fiir einen Rechtsprechungswechsel oder fur
ein Vorabentscheidungsverfahren gemafd Art. 267 AUEV zur Klarung der
Auslegung der RL 2008/48/EG. Diese sei nach ihrem Art. 2 Abs. 2 Buchst. a)
und Buchst. ¢) nicht anwendbar. Zudem ergebe der Wortlaut ihres Art. 10
Abs. 2 Buchst. p) offenkundig und ohne dass fiir vernunftige Zweifel Raum
bliebe, dass in der Widerrufsinformation bei der Umschreibung der Bedin-
gungen fur das Anlaufen der Widerrufsfrist nicht samtliche Informationen

1.S.d. Art. 14 Abs. 1 Satz 2 Buchst. b) der RL 2008/48/EG aufgelistet sein muissten

(LG Hamburg, Anlage 6, S. 9; BGH Beschl. v. 19.03.2019 - XI ZR 44/18 = BKR
2020, 30, 31, Rn. 17 = NJW-RR 2019, 867, 868, Rn. 17).
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Das deutsche Gesetz und der Wille des deutschen Gesetzgebers seien tiberdies
derart eindeutig, dass eine entgegenstehende richtlinienkonforme Ausle-

gung auszuscheiden hétte

(LG Hamburg, Anlage 6, S. 9; s. auch BGH Beschl. v.19.03.2019 - XI ZR 44/18
= BKR 2020, 30, 31, Rn. 17 = NJW-RR 2019, 867, 868 f., Rn. 17).

Auch das Hanseatische Oberlandesgericht Hamburg hat sich dem vorgenann-
ten Beschluss des Bundesgerichtshofs angeschlossen. Der Gesetzgeber habe
den Kaskadenverweis mit einer nur beispielhaften Aufzdhlung von Pflicht-
angaben fiir eine sachgerechte Information gehalten. Indem der Gesetzgeber
den Mustertext entsprechend formuliert habe, habe er zum Ausdruck ge-
bracht, dass auf diese Weise die Anforderungen an Klarheit und Verstand-

lichkeit der Widerrufsinformation erfullt wirden

(OLG Hamburg, Anlage 13, S. 5).

Dies hatten die Gerichte hinzunehmen

(OLG Hamburg, Anlage 13, S.5 £.).

Fiir eine richtlinienkonforme Auslegung ware ohnehin kein Raum

(OLG Hamburg, Anlage 13, S. 6).

Der Bundesgerichtshof hat auf seine bisherige Rechtsprechung verwiesen, wo-
nach der Kaskadenverweis auf § 492 Abs.2 BGB a.F. mit nur beispielhafter
Aufzahlung der Pflichtangaben nach den Maf3staben des nationalen Rechts
den Verbraucher klar und verstandlich tuiber den Beginn der Widerrufsfrist
informiere. Er hat ferner auf seine nach dem Urteil der Gerichtshofs der Eu-
ropaischen Union vom 26.03.2020 ergangene Rechtsprechung verwiesen, wo-
nach dieses Urteil vorliegend nicht einschlagig sei. Die Verbraucherkre-
ditrichtlinie finde unionsrechtlich keine Anwendung. Der deutsche Gesetz-
geber habe die Verbraucherkreditrichtlinie auch nicht uberschiefiend zur

Anwendung bringen wollen

(BGH, Anlage 16).

Eine Vorabentscheidung des Gerichtshofs der Europaischen Union sei nicht

einzuholen
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(LG Hamburg, Anlage 6, S. 9; OLG Hamburg, Anlage 13, S. 6)

und hat auch der Bundesgerichtshof nicht eingeholt

(BGH, Anlage 16).

2. Verletzung von Art. 3 Abs.1 GG

Diese Rechtsanwendung verletzt die Beschwerdefithrer in ihren Grundrech-
ten aus Art. 3 Abs.1 GG. Die angegriffenen Entscheidungen gehen objektiv
willktirlich davon aus, der Kaskadenverweis auf § 492 Abs. 2 BGB a.F. mit nur
beispielhafter Aufzahlung der Pflichtangaben eine klare und verstandliche

Information tiber den Beginn der Widerrufsfrist sei.

a) Mafistab

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts beinhaltet

der allgemeine Gleichheitssatz ein objektives Willkuirverbot

(BVerfG NVwWZ-RR 2020, 665, 666, Rn. 36; BVerfGE 58, 163, 167 f.).

Dieses ist zugleich im Rechtsstaatprinzip verwurzelt

(BVerfGE 86, 148, 251; E 69, 161, 169; Kischel, in: Epping/Hillgruber,
BeckOK/GG, 46. Ed. 15.02.2021, Art. 3 Rn. 83; Lang, Z]S 2015, 39, 40).

aa) Rechtsstaatlicher Basisschutz

Die Funktion des Willkuirverbots ist es, dem Blirger einen grundlegenden
Schutz gegen fehlerhafte Entscheidungen des Staates zu garantieren. Dieser
basalen Schutzfunktion entsprechend ist es einerseits unabhangig von spe-
ziellen freiheits- oder gleichheitsrechtlichen Gewahrleistungsgehalten. Es

schiitzt andererseits nur gegen grob fehlerhaftes Staatshandeln.

Dieser Schutzgehalt ist auch in anderen europaischen Rechtsordnungen an-
erkannt. In der Osterreichischen Verfassungsordnung hat der allgemeine
Gleichheitssatzes in seiner — gegentiber dem Willkuirverbot sprachlich ins
Positive gewendeten — Auspragung als ,allgemeines Sachlichkeitsgebot” wei-

tergehende Schutzfunktionen wie das grundsatzliche Verbot riickwirkender
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Belastungen. Es hat zugleich aber auch dieselbe basale Schutzfunktion wie

das objektive Willkiuirverbot des Art. 3 Abs. 1 GG

(vgl. Péschl, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte in Deutsch-
land und Europa, 2. Aufl. 2014, § 14 Rn. 36 ff., 65,82 f.).

Bei dem Willkurverbot handelt es sich um einen rechtsstaatlichen Mindest-
schutz. Darin spiegelt sich zugleich der spezifische Prufungsmafistab im Ver-

fassungsbeschwerdeverfahren.

(vgl. Sondervotum, BVerfGE 122, 282, 284 f.; BVerfG, Beschl. v. 13.06.2013 -
1 BvR 1942/12, BeckRS 2013, 53054; Lang, Z]S 2015, 39, 40).

Dem Bundesverfassungsgericht kommt nach seiner standigen Rechtspre-
chung nicht die Funktion einer Superrevisionsinstanz zu. Es beschrankt
seine Prifung von Urteilsverfassungsbeschwerden auf spezifische Verfas-

sungsrechtsverletzungen

(vgl. BVerfGE 2, 336, 339; 21, 209, 216; 53, 30, 53; BVerfG, Beschl. v. 13.06.2013
—1BVR 1942/12, BeckRS 2013, 53054;, st. Rspr.; s. auch Lang, Z]S 2015, 39, 40).

bb) Willkiirliche Gesetzesauslegung und -anwendung

Demgemafi ist nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
nicht jede fehlerhafte Entscheidung eines Fachgerichts zugleich ein mit der

Verfassungsbeschwerde angreifbarer Verstofl gegen das Willkiirverbot.

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts verstofdt
eine gerichtliche Entscheidung gegen das Willkurverbot, wenn sie ,unter
keinem denkbaren Aspekt rechtlich vertretbar ist und sich daher der Schluss

aufdrangt,” dass sie ,auf sachfremden Erwagungen beruht®

(BVerfG NVwWZ-RR 2020, 665, 666, Rn. 36; BVerfGE 58, 163, 167 f.).

Festzustellen ist dies nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesverfas-

sungsgerichts ,anhand objektiver Kriterien“

(ebd.).

Einerseits ist ein ,[s]chuldhaftes Handeln des Richters [..] nicht erforderlich®
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(BVerfG NVwWZ-RR 2020, 665, 666, Rn. 36; BVerfGE 58, 163, 167 f.; ferner
E 86, 59, 62 f)).

Die Feststellung von Willkiir ,enthalt [..] keinen subjektiven Schuldvorwurf.

Willkiir ist vielmehr in einem objektiven Sinne zu verstehen*

(BVerfG NJW 2014, 3504, Rn. 14, m.w.N. zur st. Rspr.).

Andererseits macht eine ,[flehlerhafte Rechtsanwendung allein [..] eine Ge-
richtsentscheidung nicht objektiv willkurlich. Schlechterdings unhaltbar ist
eine fachgerichtliche Entscheidung vielmehr erst dann, wenn eine offen-
sichtlich einschlagige Norm nicht berucksichtigt, der Inhalt einer Norm in
krasser Weise missverstanden oder sonst in nicht mehr nachvollziehbarer

Weise angewendet wird“

(BVerfG NVWZ-RR 2020, 665, 666, Rn. 36; BVerfGE 58, 163, 167 f; ferner
E 86,59, 62f)

Danach ist es willkiirlich, wenn eine Norm vollstandig itbersehen oder in

nicht mehr nachvollziehbarer Weise ausgelegt oder angewendet wird

(vgl. nur BVerfG NJW 2014, 3504, Rn. 15 ff., m.w.N. zur st. Rspr.).

(1) Unvertretbares Auslegungsergebnis

Das ist zum einen der Fall, wenn — worauf sich die vorliegende Verfassungs-
beschwerde im Kern beruft — ein Gericht zu einem nicht vertretbaren Ausle-

gungsergebnis gelangt.

Zur Gesetzesauslegung hat das Bundesverfassungsgericht ausgefihrt:

~Maflgebend fur die Auslegung von Gesetzen ist der in der Norm zum
Ausdruck kommende objektivierte Wille des Gesetzgebers, wie er sich
aus dem Wortlaut der Vorschrift und dem Sinnzusammenhang ergibt,
in den sie hineingestellt ist (vgl. BVerfGE 1, 299 [312]; 11, 126 [130f ]; 105, 135
[157]; stRspr). Der Erfassung des objektiven Willens des Gesetzgebers
dienen die anerkannten Methoden der Gesetzesauslegung aus dem
Wortlaut der Norm, der Systematik, ihrem Sinn und Zweck sowie aus
den Gesetzesmaterialien und der Entstehungsgeschichte, die einander
nicht ausschlieflen, sondern sich gegenseitig erganzen. Unter ihnen
hat keine einen unbedingten Vorrang vor einer anderen (vgl. BVerfGE
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11, 126 [130]; 105, 135 [157]). Ausgangspunkt der Auslegung ist der Wort-
laut der Vorschrift. Er gibt allerdings nicht immer hinreichende Hin-
weise auf den Willen des Gesetzgebers. Unter Umstanden wird erst im
Zusammenhang mit Sinn und Zweck des Gesetzes oder anderen Ausle-
gungsgesichtspunkten die im Wortlaut ausgedriickte, vom Gesetzgeber
verfolgte Regelungskonzeption deutlich, der sich der Richter nicht ent-
gegenstellen darf (vgl. BVerfGE 122, 248 [283] -- abw. M.). Dessen Aufgabe
beschrankt sich darauf, die intendierte Regelungskonzeption bezogen
auf den konkreten Fall -- auch unter gewandelten Bedingungen -- mog-
lichst zuverlassig zur Geltung zu bringen (vgl. BVerfGE 96, 375 [394f.]).
In keinem Fall darf richterliche Rechtsfindung das gesetzgeberische
Ziel der Norm in einem wesentlichen Punkt verfehlen oder verfal-
schen oder an die Stelle der Regelungskonzeption des Gesetzgebers gar
eine eigene treten lassen (vgl. BVerfGE 78, 20 [24] m.w.N.). Fiir die Beant-
wortung der Frage, welche Regelungskonzeption dem Gesetz zugrunde
liegt, kommt daneben den Gesetzesmaterialien und der Systematik des
Gesetzes eine nicht unerhebliche Indizwirkung zu. Die Eindeutigkeit
der im Wege der Auslegung gewonnenen gesetzgeberischen Grundent-
scheidung wird nicht notwendig dadurch relativiert, dass der Wortlaut
der einschlagigen Norm auch andere Deutungsmoglichkeiten eréffnet,
soweit diese Deutungen offensichtlich eher fern liegen. Anderenfalls
ware es fiir den Gesetzgeber angesichts der Schwierigkeit, textlich Ein-
deutigkeit herzustellen, nahezu unmaoglich, sein Regelungsanliegen
gegenuber der Rechtsprechung tiber einen langeren Zeitraum durch-
zusetzen (vgl. BVerfGE 122, 248 [284] -- abw. M.)“

(BVerfGE 133,168, 205 f.; BVerfG NJW 2014, 3504, Rn. 15).

(2) Unvertretbarer Auslegungsrahmen

Eine willkiirliche Auslegung ist zum anderen dann gegeben, wenn — worauf

sich die vorliegende Verfassungsbeschwerde hilfsweise beruft — ein Gericht

bei seiner Auslegung die Grenzen des methodisch Vertretbaren grundlegend

verkennt oder missachtet. Eine gerichtliche Entscheidung ist auch dann un-

haltbar und unterschreitet den durch das Willkiirverbot gewahrleisteten

rechtsstaatlichen Basisschutz, wenn sie zwar im Ergebnis (letztlich zufallig)

noch vertretbar sein mag, aber in nicht mehr vertretbarer Weise zustande

gekommen ist und sich aus diesem Grund ,der Schluss aufdrangt,” dass sie

,auf sachfremden Erwagungen beruht“

(nur far die Zitate: BVerfG NVWZ-RR 2020, 665, 666, Rn. 36; BVerfGE 58,
163,167 f.).
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So kann es liegen, wenn das Gericht naheliegende oder wenigstens vertret-
bare Méglichkeiten der Auslegung einer entscheidungserheblichen Geset-
zesbestimmung nicht nur im Ergebnis ablehnt, sondern als schlechterdings
unzulassig ansieht, und sie damit von vornherein kategorisch von seiner

Rechtsanwendung ausschliefit.

Damit nahert sich der grundlegende materiell-rechtliche Schutz durch das
Willktirverbot des Art.3 Abs.1 GG dem grundlegenden verfahrensrechtli-
chen Schutz durch den Anspruch auf rechtliches Gehoér aus Art. 103 Abs. 1 GG
an. Dieser verlangt vom Gericht, das Vorbringen eines Prozessbeteiligten zur
Kenntnis zu nehmen und in Erwagung zu ziehen (dazu noch unten II.2.2)).
Naheliegende oder wenigstens vertretbare Moglichkeiten der Auslegung ei-
ner entscheidungserheblichen Gesetzesbestimmung dirfen auch unter die-
sem verfahrensrechtlichen Gesichtspunkt nicht a priori ausgeschlossen wer-

den.

(3) Unangemessenheit

Nach einer weiteren Fallgruppe in der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts — auf die sich die Verfassungsbeschwerde ebenfalls beruft —ist
,eine Mafinahme, welche im Verhaltnis zu der Situation, der sie Herr werden

will, tatsachlich und eindeutig unangemessen ist“, als willkuirlich anzusehen

(BVerfGE 83, 82, 84; E 80, 48, 51; E 62,189, 192; st. Rspr.).

b) Subsumtion

Nach diesen Mafistiben sind die angegriffenen Entscheidungen objektiv
willktrlich und verletzen die Grundrechte der Beschwerdefiithrer aus Art. 3
Abs.1 GG. Sofern die angegriffenen Entscheidungen die Widerrufsinforma-
tion der Beklagten trotz des Kaskadenverweises mit lediglich beispielhafter
Aufzahlung der Pflichtangaben des § 492 Abs. 2 BGB aF. fur klar und ver-
standlich erachten, sind sie unter keinem denkbaren Aspekt rechtlich ver-
tretbar, rechtlich vertretbar zustande gekommen oder der Situation ange-
messen. Es drangt sich vielmehr der Schluss auf, dass sie auf sachfremden

Erwagungen beruhen.

aa) Willkiir bei rein nationaler Bewertung
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Schon bei rein nationaler Bewertung — unabhangig von der richtlinienrecht-
lichen Bewertung und unabhangig von dem Urteil des Gerichtshofs der Eu-
ropaischen Union vom 26.03.2021 (zu beidem unten bb)) — sind die angegriffe-
nen Entscheidungen willkiirlich, weil sie den Kaskadenverweis auf § 492
Abs. 2 BGB a.F. unter nur beispielhafter Aufzdhlung von Pflichtangaben au-
lerhalb der sogenannten Gesetzlichkeitsfiktion des Art. 247 § 6 Abs. 2 Satz 3
EGBGB aF. als klare und verstindliche Widerrufsinformation behandeln.
Dies ist unter keinem tatsdchlichem oder rechtlichen Gesichtspunkt vertret-

bar.

(1) Isolierte Bewertung des Kaskadenverweises

Esist nicht nachvollziehbar und lasst sich nur mit sachfremden Erwagungen
erklaren, dass die angegriffenen Entscheidungen mit der bisherigen Recht-
sprechung des XI. Zivilsenats den Kaskadenverweis auf § 492 Abs. 2 BGB a.F.
mit einer nur beispielhaften Aufzahlung der Pflichtangaben als hinrei-

chende Information itber den Beginn der Widerrufsfrist bewerten.

(a) Praktische Unmoglichkeit der Ermittlung der Pflichtangaben

Die selbstandige Ermittlung der Pflichtangaben stellt sich fur den durch-

schnittlichen Verbraucher als praktisch unmoglich dar:

Um sich zu vergewissern, ob die Widerrufsfrist zu laufen begonnen hat,
muss der Verbraucher zunachst § 492 Abs. 2 BGB a.F. lesen. Darin wird jedoch
lediglich auf Art. 247 §§ 6 bis 13 EGBGB verwiesen. Der Verbraucher muss sich
daher nun diese Vorschriften beschaffen. Bereits dieser Schritt ist sehr an-
spruchsvoll, weil sich Art. 247 §§ 6 bis 13 EGBGB sehr haufig andert. Die maf3-
gebliche Gesetzesfassung zu ermitteln, darf auch fiir juristisch Geschulte als
anspruchsvoll gelten. Gelingt dem Verbraucher dies, verweist Art. 247 § 6
Abs.1 Nr. 1 EGBGB ihn zunachst weiter in Art. 247 § 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 14 und
Abs. 4 EGBGB. Da dieser Verweis in § 492 Abs. 2 BGB nicht angesprochen ist,
wird hiermit weitergehende Verunsicherung einhergehen. Im nachsten
Schritt muss der Verbraucher Art. 247§ 6 Abs.1 Nr. 2 und 3 EGBGB nachgehen.
Sodann hat er gemafd Art. 247 § 6 Abs. 1 Nr. 4 EGBGB zu prifen, ob in seinem

Fall ein Hinweis auf seinen Anspruch auf einen Tilgungsplan nach § 492
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Abs. 3 Satz 2 des BGB, auf welchen riickverwiesen wird, vorliegt. Sodann hat
er das Vorliegen der weiteren Angaben gemafd Art. 247 § 6 Abs. 1 Nr. 5 und 6
EGBGB zu prifen. Schwierigkeiten wird insbesondere die Nr. 6 bereiten, wo-
nach die Angabe ,samtlicher weiterer Vertragsbedingungen“ enthalten sein
muss. Diese Angabe fuhrt den Verbraucher letztlich im Kreis. Er kann ohne
Ruckfrage bei der Bank gar nicht einschatzen, was ,sdmtliche weiteren Ver-
tragsbedingungen” sind und ob er diese erhalten hat. Bezliglich aller Anga-
ben muss der Verbraucher beurteilen, ob sie auch klar und verstiandlich sind.
Gelingt ihm dies, wird der Verbraucher im nédchsten Schritt zu Art. 247 § 6
Abs. 2 EGBGB gelangen. Hierdurch erfahrt er, dass dann, wenn ,ein Wider-
rufsrecht nach § 495 BGB besteht”, im Vertrag verschiedene weitere diesbe-
zuigliche Angaben (Frist, Tageszins usw.) erforderlich sind. Im dritten Satz der
Vorschrift erfahrt er, dass dem dann Gentuige getan ist, wenn der Darlehens-
geber das ,Muster in Anlage 6“ verwendet hat. Dass es sich um die ,Anlage 6“
zu ,Art. 247 § 6 Abs. 2 EGBGB“ handelt, muss sich der Verbraucher selbst er-
schlieflen, denn das ist in der gesetzlichen Vorschrift nicht erwahnt. Dieses
Muster, das auch tiber das Internet nicht ohne Weiteres zu finden ist, enthalt
zahlreiche sog. Gestaltungshinweise, nach welchen in bestimmten Konstel-
lationen bestimmte Textteile fakultativ oder zwingend zusatzlich vorhanden
sein konnen oder missen. Der Verbraucher muss also drei rechtliche Sub-
sumtionsaufgaben bewaltigen: ermitteln, ob ein Widerrufsrecht nach § 495
BGB besteht, ermitteln, welche notwendigen Angaben das nach sich zieht
und einen Abgleich dahingehend vornehmen, ob die vorgefundene Wider-

rufsinformation dem Muster und dessen Gestaltungshinweisen entspricht.

Anschliefiend muss der Verbraucher noch die Prufung von Art. 247 §§7-
13 EGBGB bewerkstelligen. Hinsichtlich der weiteren damit einhergehenden
Schwierigkeiten wird auf die ausfithrliche Darstellung im Berufungsverfah-

ren verwiesen
(Berufungsbegriindung, Anlage 10, S. 14 ff)).
Die enorme Komplexitat des dem Verbraucher von den angegriffenen Ent-

scheidungen zugemuteten Vorgehens zeigt das von den Beschwerdefithrern

vorgelegte Schaubild auf

(Schaubild zum Priufungsaufwand des Verbrauchers, Anlage 8).
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(b) Prifungsausfall und willkiirliche Begriindung

Wahrend die tibrigen Zivilsenate des Bundesgerichtshofs im Einzelnen auf-
zeigen, welche Priifungsschritte von einem Verbraucher vorzunehmen sind,
wenn sie eine in Allgemeinen Geschaftsbedingungen verwendete Verwei-

sung darauf priifen, ob sie klar und verstandlich bzw. transparent ist,

(s. nur fir den IV. Zivilsenat BGHZ 223, 57 = NJW 2019, 3582, 3584,
Rn. 15 ff)

unterbleibt in den hier angegriffenen Entscheidungen jedwede Prifung.

Das Landgericht Hamburg verweist demgegentiiber darauf, dass die Nennung
aller Pflichtangaben die Widerrufsinformation ,iberfrachten“ und dem Er-
fordernis einer klaren und pragnanten Widerrufsinformation widerspre-

chen wiirde

(LG Hamburg, Anlage 6, S. 8).

Dieses Argument ist nicht vertretbar und deutet darauf hin, dass letztlich

sachfremde Erwagungen leitend waren.

Es ist schlechterdings nicht nachvollziehbar, weshalb ein Verbraucher weni-
ger gut informiert sein sollte, wenn er alle relevanten Pflichtangaben in ,sei-
ner“ Widerrufsinformation gleich vom Darlehensgeber erhalt, als wenn er
nur einige Pflichtangaben enthilt und die ibrigen Pflichtangaben durch ei-
genstandige Recherche der mafigeblichen Gesetzesfassung und Subsumtion
unter die vielen einzelnen Gesetzesbestimmungen ermitteln muss. In erste-
rem Fall kann der Verbraucher die fiir ihn vorgefertigten Informationen ein-
fach durchlesen und hat lediglich einen geringfiigig erh6hten Leseaufwand.
Im zweiten Fall muss er selbst aktiv ermitteln und dabei eine Vielzahl
schwieriger Schlussfolgerungen anstellen. Es besteht die tiberragende Ge-
fahr, dass es dem Durchschnittsverbraucher nicht gelingt, die Pflichtanga-

ben zu ermitteln

(Berufungsbegriundung, Anlage 10, S. 11 ff.; Nichtzulassungsbeschwer-
debegrindung, Anlage 15, S. 24).
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Das Landgericht Hamburg mag die skizzierte Argumentation, dass die Nen-
nung aller Pflichtangaben die Widerrufsinformation ,tiberfrachte an der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshof orientiert gewesen sein. Dieser hatte
die richtlinienrechtlichen Vorgaben einer ,klaren und verstdndlichen“ Wi-
derrufsinformation (dazu sogleich unter bb)(1)) zu einer ,knappen und prag-

nanten“ Widerrufsinformation umgedeutet

(s. BGH, Urt. v. 22.11.2016 — XI ZR 434/15 = NJW 2017, 1306, 1308, Rn. 22; BGH,
Beschl. v.19.03.2019 — XI ZR 44/18 = BKR 2020, 30, 31, Rn. 15),

was weder mit dem Wortlaut des deutschen Gesetzes noch mit dem Wortlaut

der Richtlinie vereinbar ist.

Nach alledem erweist sich die Bewertung der angegriffenen Entscheidungen
als schlechterdings nicht nachvollziehbar und lassen vermuten, dass sach-

fremde Erwagungen leitend waren.

(2) Willkurlicher Riickgriff auf Gesetzlichkeitsfiktion

Dem steht auch nicht entgegen, dass die angegriffenen Entscheidungen sich
zur Begrindung ihrer Bewertung auf den angeblichen und angeblich ein-
deutigen Willen des Gesetzgebers berufen, dass der Kaskadenverweis auf
§ 492 Abs. 2 BGB a.F. mit nur beispielhafter Aufzahlung der Pflichtangaben
den Verbraucher ordnungsgemafd iiber den Beginn der Widerrufsfrist infor-
miere. Im Gegenteil ist diese Begrundungselement nicht nachvollziehbar

und lasst sich nur mit sachfremden Erwagungen erklaren.

Ausgangspunkt dieses Begrindungselements ist der Umstand, dass der Ge-
setzgeber in dem Muster einer Widerrufsinformation, an dessen Verwen-
dung er die gesetzliche Fiktion der Erfullung der Informationspflichten
knupfte, den Kaskadenverweis auf § 492 Abs. 2 BGB a.F. mit nur beispielhafter
Aufzahlung der Pflichtangaben verwendete (dazu (a)). Diese Gesetzlichkeits-
fiktion ist im vorliegenden Fall aber nicht einschlagig und kann entgegen
den angegriffenen Entscheidungen auch nicht mittelbar zur Geltung ge-
bracht werden (dazu (b)).

(a) Gesetzlichkeitsfiktion des Art. 247 § 6 Abs. 2 Satz 3 EGBGB a.F.
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Gemdafd Art. 247§ 6 Abs. 2 Satz3 EGBGB a.F. gentigt ein Verbraucherdarlehens-
vertrag den gesetzlichen Anforderungen an die Widerrufsinformation,
wenn er eine Vertragsklausel in hervorgehobener und deutlich gestalteter
Form enthalt, die dem Muster in Anlage 6 EGBGB a.F. entspricht (sogenannte
Gesetzlichkeitsfiktion). Dieses Muster sieht einen der streitgegenstindliche
Formulierung in Ziffer 14 des Darlehensvertrags entsprechenden Verweis
auf § 492 Abs. 2 BGB a.F. mit einer lediglich beispielhaften Aufzédhlung der

Pflichtangaben vor.

Daher ist im Ausgangspunkt festzustellen, dass die Gesetzlichkeitsfiktion an
einen Kaskadenverweis mit nur beispielhafter Aufzahlung der Pflichtanga-
ben des § 492 Abs. 2 BGB a.F. anknuipft.

(b) Willkiirliche Anwendung

Die Gesetzlichkeitsfiktion gilt im vorliegenden Fall aber weder unmittelbar

noch mittelbar.

Die Gesetzlichkeitsfiktion greift vorliegend nicht unmittelbar ein. Die tatbe-
standliche Voraussetzung des Art. 247 § 6 Abs. 2 Satz3 EGBGB aF, dass der
Verbraucherdarlehensvertrag eine Vertragsklausel in hervorgehobener und
deutlich gestalteter Form enthalt, die dem Muster in Anlage 6 EGBGB a.F. ent-
spricht, ist nicht erfillt. Die Widerrufsinformation im Darlehensvertrag
weist zahlreiche relevante Abweichungen von dem Muster in Anlage 6
EGBGB a.F. auf

(ausfihrlich Klageschrift, Anlage 5, S. 8 ff.; Berufungsbegriindung, An-
lage 10, S. 7f; Nichtzulassungsbeschwerdebegriindung, Anlage 15,
S.27f).

Hiervon gehen auch die angegriffenen Entscheidungen ersichtlich aus.

Da der Kaskadenverweis mit nur beispielhafter Aufzahlung der Pflichtanga-
ben des § 492 Abs. 2 BGB aF. in Ziffer 14 des Darlehensvertrags nicht gemaf}
Art. 247 §6 Abs. 2 Satz3 EGBGB a.F. gesetzlich als ordnungsgemaf! fingiert
wird, bliebe zu prifen, ob er gemafd Art. 247 §6 Abs. 2 Satz1 und 2 EGBGB
a.F. tatsachlich klar und verstandlich ist. Das ist aber ganz offenkundig nicht

der Fall (s. oben aa)(1)).
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Dieses Ergebnis suchen die angegriffenen Entscheidungen zu vermeiden, in-

dem sie die Gesetzlichkeitsfiktion mittelbar zur Anwendung bringen.

Hierfir erklaren sie eine gesetzliche Ausnahme kurzerhand zur gesetzlichen

Regel:

Dass der Gesetzgeber den Kaskadenverweis in der Muster-Widerrufsinfor-
mation der Anlage 6 EGBGB a.F. verwendet habe, zeige, dass er den Kaskaden-
verweis per se als klare und verstandliche Information tiiber den Fristbeginn
behandelt haben wollte. Jedes andere Gesetzesverstandnis sei schlechter-
dings unzulassig, weil das gesetzgeberische Gesamtkonzept vollkommen ein-

deutig sei:

,Uberdies hat der Gesetzgeber des Gesetzes zur Einfithrung einer
Musterwiderrufsinformation fir Verbraucherdarlehensvertrage, zur
Anderung der Vorschriften tiber das Widerrufsrecht bei Verbraucher-
darlehensvertragen und zur Anderung des Darlehensvermittlungs-
rechts vom 24.7.2010 (BGB1. I S. 977) den Verweis auf § 492 Abs. 2 BGB
mit Gesetzesrang als eine klare und verstandliche Gestaltung der
Information iber die Voraussetzungen fiir das Anlaufen der Wi-
derrufsfrist vorgegeben. Aus dem Gesetzeswortlaut, der Systematik
und den Materialien der zum 30.7.2010 in Kraft getretenen Anderungen
des EGBGB ergibt sich, dass der Gesetzgeber selbst eine Erlauterung an-
hand des um Beispiele erganzten § 492 Abs. 2 BGB nicht nur fur sinnvoll
(BT-Drs. 17/1394, S. 25 f.), sondern als mit den sonstigen gesetzlichen Vor-
gaben in Einklang stehend erachtete. Durch die schliefllich Gesetz ge-
wordene Auswahl der fiir eine Mehrzahl unterschiedlicher Ver-
tragstypen relevanten Beispiele (BT-Drs. 17/2095, S. 17) brachte der
Gesetzgeber tiberdies zum Ausdruck, dem normal informierten, an-
gemessen aufmerksamen und verstandigen Verbraucher die Er-
mittlung der fir den einschlagigen Vertragstyp jeweils relevanten
Pflichtangaben anhand des Gesetzes zuzutrauen. Uber dieses gesetz-
geberische Gesamtkonzept diirfen sich die Gerichte, die ihrerseits der
Gesetzesbindung unterliegen, bei der Auslegung des gleichrangigen
ubrigen nationalen Rechts zur Umsetzung der RL 2008/48/EG nicht hin-
wegsetzen (OLG Stuttgart BeckRS 2019, 3514, juris Rn. 12 ff, 19). In der Ent-
scheidung, der Verweis auf § 492 Abs. 2 BGB sei unzureichend klar und
verstandlich, lage eine Missachtung der gesetzlichen Anordnung, die
dazu fihrte, dass das Regelungsziel des Gesetzgebers in einem wesent-
lichen Punkt verfehlt und verfalscht und einer nach Wortlaut und
Sinn eindeutigen Norm ein entgegengesetzter Sinn gegeben wurde.
Dazu sind die Gerichte nicht befugt (vgl. BGH WM 2018, 1601 Rn. 13 =
BKR 2018, 516).°
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(BGH Beschl. v.19.03.2019 — XI ZR 44/18 = BKR 2020, 30, 31, Rn. 16 = NJW-RR
2019, 867, 868, Rn. 16; wortlich zitiert in der angegriffenen Entscheidung
des LG Hamburg, Anlage 6, S. 8 f,; zur alleinigen Begrindung herange-
zogen in der angegriffenen Entscheidung des OLG Hamburg, Anlage 13,
S. 5 f; Hervorhebungen nur hier).

Damit haben die angegriffenen Entscheidungen jedoch keineswegs eine al-
ternativlose, sondern —im krassen Gegenteil - eine nicht mehr nachvollzieh-
bare Gesetzesauslegung gewdahlt, die die anerkannten methodischen Grunds-

atze der Gesetzesauslegung grundlegend missachtet.

Im Einzelnen:

Nur im Ausgangspunkt ist zutreffend, dass ,der Gesetzgeber [..] den Verweis
auf § 492 Abs. 2 BGB mit Gesetzesrang als eine klare und verstandliche Gestal-
tung der Information uiiber die Voraussetzungen fiir das Anlaufen der Wider-
rufsfrist vorgegeben“ habe (ebd.). Willkiirlich ist dagegen die Reichweite, die

die angegriffenen Entscheidungen dieser gesetzlichen Vorgabe beimessen.

Nach seinem Wortlaut ist Art. 247§ 6 Abs. 2Satz 3i.V.m. Anlage 6 EGBGB nicht
einschlagig. Mafigeblich sind vorliegend allein Art. 247 § 6 Abs. 2 Satze 1 und 2
EGBGB. Diese enthalten aber keinen Hinweis darauf, dass ein Kaskadenver-
weis mit nur beispielhafter Aufzahlung der Pflichtangaben eine ordnungs-

gemafle Widerrufsinformation darstellen konnte.

Die Wertungen der Gesetzlichkeitsfiktion des Art. 247 § 6 Abs. 2 Satz3 i.V.m.
Anlage 6 EGBGB sind nach der Systematik, den Regelungszwecken und der
Regelungsgenese auch nicht auf Art. 247 § 6 Abs. 2 Satze 1 und 2 EGBGB tber-
tragbar.

Enge Auslegung als Ausnahmeregelung

Bei der Gesetzlichkeitsfiktion des Art. 247 § 6 Abs. 2 Satz 3 EGBGB handelt es
sich um eine Ausnahme von der Regel des Art. 247 §6 Abs.2 Satze1 und 2
EGBGB.
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Ausnahmeregelungen sind nach den allgemein anerkannten methodischen

Grundsitzen der Gesetzesauslegung eng auszulegen

(BGH NJW 2015, 2959, 2960, Rn. 23; BGH NJW 2016, 2412, 2124, Rn. 29; EuGH,
Urt. v.11.04.2013 — C-535/11 = PharmR 2013, 367, 371; Méllers, Juristische Me-
thodenlehre, 2. Aufl. 2019, § 4 Rn. 123).

Eine weite Auslegung von Ausnahmeregelungen bedarf stets besonderer Be-
grindung. Im Hinblick auf den engen Anwendungsbereich von Ausnah-
meregelungen erreicht eine weite Auslegung bald die Grenze der Analogie,
die nur bei Vorliegen einer planwidrigen Regelungsliicke sowie einer ver-
gleichbaren Interessenlage methodisch und — im Hinblick auf den allgemei-
nen Gleichheitssatz sowie die grundrechtlichen Gesetzesvorbehalte — auch
im engeren Sinne verfassungsrechtlich zuldssig ist. Vorliegend ware die
Grenze zur Analogie Giberschritten. Die angegriffenen Entscheidungen wen-
den die Gesetzlichkeitsfiktion des Art. 247 § 6 Abs.2 Satz3 i.V.m. Anlage 6
EGBGB a.F. auflerhalb ihres Tatbestands an. Dieser erfasst nur den Fall, dass
der ,Verbraucherdarlehensvertrag eine Vertragsklausel in hervorgehobener
und deutlich gestalteter Form, die dem Muster in Anlage 6 entspricht®, ent-
halt, was hier nicht der Fall ist (s. zuvor). Es sind weder Griinde fiir eine plan-
widrige Regelungsliicke noch fiir eine vergleichbare Interessenlage ersicht-
lich. Mit der Bestimmung des Art. 247 § 6 Abs. 2 Satz 3 EGBGB a.F. erganzt um
die des Art. 247 § 6 Abs. 2 Satz 5 EGBGB a.F., ist eine klare und bewusste tatbe-
standliche Abgrenzung vorgenommen worden. Sie differenziert danach, ob
der Darlehensgeber in einer Vertragsklausel das Musters in Anlage 6 EGBGB
a.F. in hervorgehobener und deutlich gestalteter Form verwendet hat oder
eben nicht. Insbesondere verfolgt auch die konkretisierende Bestimmung in
Art. 247 § 6 Abs. 2 Satz 5 EGBGB a.F., wonach nur eine Abweichung vom Mus-
ter in Format und Schriftgrofie zulassig ist, das Ziel der tatbestandlichen Be-
grenzung der Gesetzlichkeitsfiktion. Fiir eine extensive Auslegung oder gar

Analogie ist kein Raum.

Die Selbstverstandlichkeit, dass die Gesetzlichkeitsfiktion nicht gelten soll,
wenn die vorgegebene Musterverwendung nicht eingehalten worden ist,
geht auch aus der Gesetzesbegriindung zu Art. 247 § 6 Abs. 2 Satz 3 EGBGB aF.

eindeutig hervor:
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,Die Gesetzlichkeitsfiktion tritt nur ein, wenn der Darlehensgeber das
Muster richtig ausfillt und wie fiir den betreffenden Vertrag vorgege-
ben verwendet. Durch die Gestaltungshinweise nicht geforderte Weg-
lassungen oder Erganzungen fithren zum Verlust der Gesetzlichkeits-
fiktion.“

(BT-Drs. 17/1394, S. 22, linke Spalte, 2. Abs.).

Keine isolierte Gesetzlichkeitsfiktion fiir den Kaskadenverweis

In der Muster-Widerrufsinformation der Anlage 6 EGBGB stellt der Kaska-
denverweis auf § 492 Abs. 2 BGB a.F. mit nur beispielhafter Aufzahlung der
Pflichtangaben ein einzelnes Gestaltungselement von einer Vielzahl von Ge-

staltungselementen dar.

Es ist methodisch nicht vertretbar, den Kaskadenverweis als einzelnes Teil-
element des Musters in Anlage 6 EGBGB a.F. herauszugreifen und ihm isoliert
die — vom Gesetzgeber gerade nicht isoliert angeordnete, aber von den ange-
griffenen Entscheidungen als zwingend dargestellte - Wirkung einer Gesetz-

lichkeitsfiktion zu verleihen.

Der Gesetzgeber hat entgegen den angegriffenen Entscheidungen mit Art. 247
§ 6 Abs. 2 Satz31.V.m. Anlage 6 EGBGB a.F. den ,Verweis auf § 492 Abs. 2 BGB
mit Gesetzesrang“ nicht per se, sondern nur fiir den Fall seiner Einbindung
in das Muster in Anlage 6 EGBGB a.F. ,als eine klare und verstandliche Gestal-
tung der Information iiber die Voraussetzungen fiir das Anlaufen der Wider-
rufsfrist vorgegeben“ (vgl. das obige wortliche Zitat aus der Begriindung des
BGH bzw. des Landgerichts Hamburg). Der Gesetzgeber wollte die Fiktions-

wirkung ersichtlich nur fir diese Falle anordnen.

Das zeigt sich bereits daran, dass der Gesetzgeber den Anwendungsbereich
des Ausnahmetatbestands der Gesetzlichkeitsfiktion des Art. 247 §6 Abs. 2
Satz 3 EGBGB aF. bewusst restriktiv ausgestaltet hat. In Art. 247 §6 Abs.2
Satz 3und Satz 5 EGBGB a.F. ist klar bestimmyt, dass die Gesetzlichkeitsfiktion
nur gelten soll, wenn das Muster der Anlage 6 EGBGB a.F. vollstandig und in
hervorgehobener und deutlich gestalteter Form itbernommen worden ist. In

Art. 2478 6 Abs. 2 Satz 5 EGBGB a F. ist klar bestimmt, dass Abweichungen von
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dem Muster nur in Format und Schriftgréfie méglich sind, ohne dass die Fik-
tionswirkung entfallt. In der Entwurfsbegrindung heifdt es hierzu, wobei
Art. 247§ 6 Abs. 2 Satz , EGBGB-E dem Art. 247 § 6 Abs. 2 Satz 5 EGBGB a.F. ent-
spricht:

,Die Gesetzlichkeitsfiktion tritt nur ein, wenn der Darlehensgeber das
Muster richtig ausfillt und wie fiir den betreffenden Vertrag vorgege-
ben verwendet. Durch die Gestaltungshinweise nicht geforderte
Weglassungen oder Erginzungen fithren zum Verlust der Gesetz-
lichkeitsfiktion. [..]

Der neue Satz 4 des Artikels 247 § 6 Absatz 2 EGBGB-E regelt, dass der
Darlehensgeber unter Beachtung des Satzes 3 in Format und Schrift-
grofle von dem Muster abweichen darf. [..] Damit wird grundsatzlich
ermoglicht, das Muster dem Layout des Vertrags anzupassen. Zugleich
dient Satz 4 mit der Bezugnahme auf Satz 3 der Klarstellung, welche
Abweichungen von der Mustervertragsklausel der Gesetzlichkeits-
fiktion nicht entgegenstehen.”

(BT-Drs. 17/1394, S. 22, s. Spalte)

Wenn der Gesetzgeber aber klar bestimmt hat, dass die Gesetzlichkeitsfik-
tion nicht eingreifen soll, wenn die eng bestimmten Tatbestandsvorausset-
zungen fiir die fiktionsbegriindende Musterverwendung nicht erfillt sind,
dann hat er damit auch klar zu erkennen gegeben, dass er keineswegs ein-
zelne Muster-Elemente wie ,den Verweis auf § 492 Abs. 2 BGB mit Gesetzes-
rang als eine klare und verstiandliche Gestaltung der Information tber die
Voraussetzungen fiur das Anlaufen der Widerrufsfrist vor[zulgeben® beab-
sichtigte (so aber i.E. das obige wortliche Zitat aus der Begriitndung des BGH
bzw. des Landgerichts Hamburg).

Dartuber hilft auch der Verweis auf den formellen Gesetzesrang der gesetzge-
berischen Bewertung des Kaskadenverweises in Art. 247§ 6 Abs. 2Satz 3i.V.m.
Anlage 6 EGBGB a.F. nicht hinweg. Inhaltlich tragen die Gesetzesbestimmung
und ihre Genese die von den angegriffenen Entscheidungen gezogenen

Schliisse nicht.

Auch soweit die angegriffenen Entscheidungen ohne nahere Erlauterung da-

rauf abheben, dass der Gesetzgeber
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,selbst eine Erlduterung anhand des um Beispiele ergdnzten § 492 Abs. 2
BGB nicht nur fir sinnvoll (BT-Drs. 17/1394, S. 25 f.), sondern als mit den
sonstigen gesetzlichen Vorgaben in Einklang stehend erachtete [..] und
[d]lurch die schliefllich Gesetz gewordene Auswahl der fir eine Mehr-
zahlunterschiedlicher Vertragstypen relevanten Beispiele [..] Uberdies
zum Ausdruck [brachte], dem normal informierten, angemessen auf-
merksamen und verstandigen Verbraucher die Ermittlung der fiir den
einschlagigen Vertragstyp jeweils relevanten Pflichtangaben anhand
des Gesetzes zuzutrauen®,

(BGH Beschl. v.19.03.2019 — XI ZR 44/18 = BKR 2020, 30, 31, Rn. 16 = NJW-RR
2019, 867, 868, Rn. 16; wortlich zitiert in LG Hamburg, Anlage 6,S. 8 )

schlieflen sie wiederrum von der Ausnahme auf die Regel und setzen sich
uber den gesetzgeberischen Willen hinweg, den Kaskadenverweis aus-
schliefllich unter der tatbestandlichen Voraussetzung des Art. 247 §6 Abs. 2
Satz 3 EGBGB a.F, d.h. als Element der ordnungsgemaf verwendeten Muster-
Widerrufsinformation, als ordnungsgemafle Verbraucherinformation tiber

den Beginn der Widerrufsfrist zu fingieren.

Missachtung des Fiktionscharakters

Die angegriffenen Entscheidungen gehen auch vollstandig tiber den ganz
vordergrundigen Umstand hinweg, dass sich der Gesetzgeber mit Art. 247§ 6
Abs. 2 Satz 3 EGBGB aF. einer gesetzlichen Fiktion bedient hat. Der Gesetzge-
ber hat nicht schlicht mit gesetzlicher Verbindlichkeit bestimmt, unter wel-
chen Voraussetzungen eine Widerrufsinformation ordnungsgemaf} ist und
den Beginn der Widerrufsfrist in Gang setzt. Vielmehr hat er mit dem Instru-
ment der Fiktion gesetzestechnisch dahinstehen lassen, ob Verbraucher mit
dem Muster der Anlage 6 EGBGB a.F. tatsachlich klar und verstandlich gemaf
Art. 247§ 6 Abs. 2 Satze1 und 2 EGBGB a.F. informiert werden:

,Die in Art. 247 § 6 II 3 EGBGB a.F. geschaffene Fiktion gewinnt ihren
Sinne gerade im Hinblick auf die Moglichkeit, dass sich auch das im
Gesetz bereit gestellte Muster als inhaltlich fehlerhaft erweisen
konnte®

(OLG Nirnberg, Endurt. v. 01.08.2016 — 14 U 1780/15, BeckRS 2016, 17549,
Rn. 56).
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Schon aus diesem Grund ist die Auffassung der angegriffenen Entscheidun-
gen, der Gesetzgeber habe den Kaskadenverweis im Allgemeinen gebilligt,

schlechterdings nicht vertretbar.

Entgegengesetztes gesetzgeberisches Gesamtkonzept

Nach alledem besteht das von den angegriffenen Entscheidungen behaup-
tete ,gesetzgeberische Gesamtkonzept“ nicht. Das gesetzgeberische Gesamt-
konzept ist ein entgegengesetztes. Es ist als Regel-Ausnahme-System zweige-
teilt. Darin ist es nicht zulassig, aus der eng begrenzten gesetzlichen Ausnah-
mebehandlung von dem Gesamt-Muster entsprechenden Widerrufsinfor-
mationen den Kaskadenverweis als einzelnes Element zu isolieren und so-
dann als gesetzliche Regelbehandlung von nicht dem Gesamt-Muster ent-

sprechenden Widerrufsinformationen zu rekonstruieren.

Keine Versteinerung der gesetzgeberischen Fehleinschatzung

Die mit der Gesetzestechnik der (blof3en) Fiktion einhergehende Moglichkeit,
dass der Kaskadenverweis tatsachlich nicht klar und verstandlich ist, ist ver-
wirklicht. Die Gerichte sind daher keineswegs daran gebunden, die sich als
falsch erwiesene gesetzliche Bewertung des Kaskadenverweises aufierhalb

des Anwendungsbereichs der Gesetzlichkeitsfiktion fortzuschreiben.

Unvertretbares Eindeutigkeitsdogma

Schliefilich ist unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt nachvollziehbar und
lasst sachfremde Erwagungen vermuten, dass die angegriffenen Entschei-
dungen das behauptete ,gesetzgeberische Gesamtkonzept” als absolut zwin-
gendes Auslegungsergebnis darstellen. Angesichts des klar erkennbaren
Ausnahmecharakters von Art. 247 § 6 Abs. 2 Satz 3 EGBGB und der Entschei-
dung des Gesetzgebers, sich bei der Ausgestaltung dieses Ausnahmefalls nur
einer Fiktion zu bedienen, erschliefdt sich nicht, wie die angegriffenen Ent-
scheidungen das zugrunde gelegte Gesetzesverstandnis nicht nur als tiber-

zeugend, sondern sogar als zwingend ansehen kénnen.

(3) Zwischenergebnis
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Alle Begrundungselemente der angegriffenen Entscheidungen haben sich
als grob fehlerhaft und nicht vertretbar erwiesen und lassen sich nur damit
erklaren, dass sachfremde — ndmlich eigene rechtspolitische Regelungsvor-
stellungen, die denjenigen des Gesetzgeber jedoch ersichtlich nicht entspre-

chen - leitend gewesen sein miissen.

bb) Willkiir bei gespaltener Auslegung des nationalen Rechts

Die angegriffenen Entscheidungen sind dartiber hinaus willkiirlich, weil sie
sich tiber die Vorgaben der Verbraucherkreditrichtlinie in unvertretbarer

Weise hinwegsetzen.

(1) Unionsrechtlicher Rahmen

Die streitentscheidenden Regelungen des Art. 247 § 6 Abs. 2 EGBGB a.F. sind

unionsrechtlich gepragt.

(a) Anwendungsbereich der Verbraucherkreditrichtlinie

Mafigeblich ist die Richtlinie 2008/48/EG des Europaischen Parlamentes und
des Rates vom 23. April 2008 tiber Verbraucherkreditvertrage und zur Aufhe-
bung der Richtlinie 87/102/EWG des Rates (nachfolgend ,Verbraucherkre-
ditrichtlinie®).

Diese bestimmt in ihrem Art. 10 Abs. 2 Buchst. p):

(2) Im Kreditvertrag ist in klarer, pragnanter Form Folgendes anzuge-
ben:

[..]

p) das Bestehen oder Nichtbestehen eines Widerrufsrechts sowie
die Frist und die anderen Modalitaten fiir die Ausiibung des Wi-
derrufsrechts, einschliefllich der Angaben zu der Verpflichtung
des Verbrauchers, das in Anspruch genommene Kapital zurtick-
zuzahlen, den Zinsen gemaf! Artikel 14 Absatz 3 Buchstabe b und
der Hohe der Zinsen pro Tag;

[.]
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Diese Richtlinienbestimmung ist fiir den hiesigen Darlehensvertrag — uni-

onsrechtlich — nicht einschlagig.

Gemdafl Art.2 Abs.2 Buchst. a) der Verbraucherkreditrichtlinie gilt diese
nicht far Kreditvertrage, die durch unbewegliches Vermogen besichert wer-
den, gemaf} Buchst. b) nicht fur Kreditvertrage, die fur den Erwerb von Im-
mobilien bestimmt sind, und gemafd Buchst. c) auch nicht fiir Kreditvertrage,
bei denen der Gesamtkreditbetrag weniger als 200 EUR oder mehr als 75.000
EUR betragt. Der hiesige Darlehensvertrag ist u.a. grundpfandrechtlich besi-
chert, dient dem Erwerb einer Immobilie und weist einen 75.000 EUR iiber-

steigenden Kreditbetrag auf.

Der Richtlinienbestimmung kommt gleichwohl entscheidende Bedeutung
fir die Auslegung Art. 247 § 6 Abs. 2 EGBGB aF. zu, weil der Gesetzgeber mit
dieser Vorschrift die Verbraucherkreditrichtlinie iitberschiefiend auch fir
Immobiliardarlehensvertrage ohne hohenmaflige Begrenzung umgesetzt
hat, sodass die Vorschrift einheitlich im Lichte der Richtlinie auszulegen ist

(dazu unten (2)(c)).

(b) Unvereinbarkeit des Kaskadenverweises mit der Verbraucherkre-

ditrichtlinie
Der Gerichtshof der Europaischen Union hat mit Urteil vom 26.03.2020 auf die
Vorlage des Landgerichts Saarbriicken vom 17.01.2019
(LG Saarbriuicken, Beschl. v. 17.01.2019, 1 O 164/18 = BKR 2019, 190)
die Richtlinienwidrigkeit des Kaskadenverweises auf § 492 Abs. 2 BGB a.F. mit
nur beispielhafter Aufzahlung der Pflichtangaben festgestellt:
»Art.10 Abs. 2 Buchst. p der Richtlinie 2008/48 ist dahin auszulegen, dass
er dem entgegensteht, dass ein Kreditvertrag hinsichtlich der in Art. 10
dieser Richtlinie genannten Angaben auf eine nationale Vorschrift
verweist, die selbst auf weitere Rechtsvorschriften des betreffenden

Mitgliedstaats verweist.”

(EuGH, Urt. v. 26.03.2020 — C-66/19, Rn. 51 = NJW 2020, 1423 = BKR 2020, 248)

Der Vorlage lagen die hier einschlagigen Gesetzesfassungen zugrunde
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(EuGH, Urt. v. 26.03.2020 — C-66/19 = BKR 2020, 248, 249).

Zur Begrindung hat der Gerichtshof der Europaischen Union in dem Urteil

u.a. ausgefiihrt:

,Eine blofle Verweisung in allgemeinen Vertragsbedingungen auf
Rechtsvorschriften, die die Rechte und Pflichten der Parteien festlegen,
reicht daher nicht aus (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 21. Marz 2013,
RWE Vertrieb, C-92/11, EU:C:2013:180, Rn. 50).

In einer Situation wie der des Ausgangsverfahrens ist daher festzustel-
len, dass ein Verweis in dem in Rede stehenden Vertrag auf die natio-
nalen Rechtsvorschriften entsprechend der Darstellung oben in Rn. 41
nicht dem vorstehend in den Rn. 43 bis 47 behandelten Erfordernis ge-
nugt, den Verbraucher gemaf} Art. 10 Abs. 2 Buchst. p der Richtlinie
2008/48 in klarer, pragnanter Form tuber die Frist und die anderen Mo-
dalitaten fir die Ausiibung des Widerrufsrechts zu informieren.*

(EuGH, Urt. v. 26.03.2020 — C-66/19, Rn. 47 f. = NJW 2020, 1423, 1425 = BKR
2020, 248, 251).

(2) Willkiirliche Missachtung durch den Bundesgerichtshof

Der angegriffene Beschluss des Bundesgerichtshofs vom 30.03.2021 tibergeht
dieses Urteil des Gerichtshofs der Europaischen Union und damit die Vorga-
ben des Art. 10 Abs. 2 Buchst. p) der Verbraucherkreditrichtlinie in willkurli-
cher Weise. Entgegen seiner Diktion (dazu (a)) geht aus der Gesetzgebungs-
historie klar hervor, dass die Verbraucherkreditrichtlinie fiir den Gesetzge-
ber auch hinsichtlich grundpfandrechtlich besicherter Immobiliardarle-
hensvertrage mafigeblich war (dazu (b)) und das nationale Recht einheitlich

im Lichte der Verbraucherkreditrichtlinie auszulegen ist (dazu (c)).

(a) Rechtsauffassung des Bundesgerichtshofs

Der Bundesgerichtshof hat in dem angegriffenen Beschluss vom 30.03.2021
aufseine bisherige Rechtsprechung verwiesen, wonach der Kaskadenverweis
auf § 492 Abs. 2 BGB a.F. mit nur beispielhafter Aufzahlung der Pflichtanga-
ben nach den Mafistaben des nationalen Rechts den Verbraucher klar und

verstandlich tiber den Beginn der Widerrufsfrist informiere

(BGHZ 213, 52 = NJW 2017, 1306, 1308, Rn. 18 ff.).
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Auflerdem hat er in dem angegriffenen Beschluss vom 30.03.2021 auf seine
nach dem Urteil der Gerichtshofs der Européischen Union vom 26.03.2020 er-

gangene Rechtsprechung verwiesen

(BGH, Beschl. v. 31.03.2020 — XI ZR 581/18 = BKR 2020, 255; BGH, Beschl. v.
07.05.2020 — XI ZR 581/18, BeckRS 2020, 12916; BGH, Beschl. v. 09.06.2020 — XI
ZR 381/19, BeckRS 2020, 14215).

Danach sei das Urteil des Gerichtshofs der Europaischen Union vom
26.03.2020 bei einem grundpfandrechtlich besicherten Immobiliardarlehens-
vertrag nicht einschlagig. Die Verbraucherkreditrichtlinie finde nach ihrem
Art. 2 Abs. 2 Buchst. a) und Buchst. ¢) keine Anwendung. Wie nationale Vor-
schriften auszulegen seien, die nicht in den Anwendungsbereich des Unions-
rechts fielen, und ob ihre Auslegung durch das vorlegende Gericht richtig sei,
falle in die ausschlieflliche Zustandigkeit der nationalen Gerichte. Der deut-
sche Gesetzgeber habe die Verbraucherkreditrichtlinie fiir Immobiliardarle-
hen nicht als mafigeblich erachtet. Das deutsche Recht habe auch schon vor
der Verabschiedung der Verbraucherkreditrichtlinie eine Regelung fiir sol-
che Vertrage vorgesehen. Da diese Regelung als richtlinienkompatibel ange-
sehen worden sei, habe der deutsche Gesetzgeber es lediglich fiir sachgerecht
gehalten, die Vorschriften fiir den Verbraucherkredit und fiir grundpfand-

rechtlich gesicherte Darlehen zusammenzufassen

(BGH, Beschl. v. 31.03.2020 — XI ZR 581/18 = BKR 2020, 255, 256, Rn. 4; BGH,
Beschl. v. 07.05.2020 — XI ZR 581/18, BeckRS 2020, 12916 Rn. 3; BGH, Beschl.
V. 09.06.2020 — XI ZR 381/19, BeckRS 2020, 14215).

(b) Uberschieflende Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinie

Damit stellt sich der Bundesgerichtshof gegen den klaren Regelungswillen
des Gesetzgebers. Dieser hat die Verbraucherkreditrichtlinie bewusst tiber-

schiefiend umgesetzt

(s. nur Vels, NJW 2018, 1285, 1288; Maier, BKR 2020, 205, 229 f.).
Urspriinglich beruhte das Verbraucherwiderrufsrecht bei Immobiliendarle-
hensvertragen bzw. grundpfandrechtlich besicherten Darlehensvertragen

auf rein nationalem Recht. Die heute fiir Immobiliendarlehensvertrage und

grundpfandrechtlich besicherte Darlehensvertrage — wie den vorliegenden
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Darlehensvertrag — einschldgige Richtlinie 2014/17/EU des Européaischen Par-
laments und des Rates vom 4. Februar 2014 itber Wohnimmobilienkreditver-
trage fiir Verbraucher und zur Anderung der Richtlinien 2008/48/EG und
2013/36/EU und der Verordnung (EU) Nr. 1093/2010 existierte bei Erlass der
hier einschlagigen Vorschriften noch nicht und wurde in Deutschland erst

Zum 21.03.2016 umgesetzt

(s. Pitsch/Reker, jurisPR-BKR 5/2020 Anm. 2, Abschn. C, Unterabschn. I).

Der Unionsgesetzgeber hatte das private Verbraucher-Darlehensrecht zur
hier mafigeblichen Zeit vor dem 04.02.2014 sekundarrechtlich erst partiell er-
schlossen. Fiir den Widerruf von Immobiliendarlehensvertrage bzw. grund-
pfandrechtlich besicherte Darlehen bestanden keine Art. 10 Abs. 2 Buchst. p)
der Verbraucherkreditrichtlinie vergleichbaren allgemeinen, sondern nur

partielle unionsrechtlichen Vorgaben fiir Haustiirgeschéafte

(s. Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20. Dezember 1985 betreffend
den Verbraucherschutz im Falle von auflerhalb von Geschaftsraumen
geschlossenen Vertragen, ABl L1372, S. 31).

Allerdings hatte der 10. Erwagungsgrund der Verbraucherkreditrichtlinie

klargestellt, dass

,Ld]iese Richtlinie [..] die Mitgliedstaaten jedoch nicht daran hinder|[t],
nach Mafigabe des Gemeinschaftsrechts die Bestimmungen dieser
Richtlinie auch auf Bereiche anzuwenden, die nicht in deren Geltungs-
bereich fallen. So konnte ein Mitgliedstaat fir Kreditvertrage, die nicht
in den Geltungsbereich der Richtlinie fallen, innerstaatliche Vor-
schriften beibehalten oder einfiihren, die den Bestimmungen dieser
Richtlinie oder manchen ihrer Bestimmungenauflerhalb des Geltungs-
bereichs dieser Richtlinie ganz oder zum Teil entsprechen®.

Von dieser Moglichkeit einer tiberschiefienden Umsetzung der Verbraucher-

kreditrichtlinie machte der deutsche Gesetzgeber (weiterhin) Gebrauch.

Das deutsche Verbraucher-Widerrufsrecht galt allerdings schon — was der
Bundesgerichtshof in den in dem angegriffenen Beschluss vom 30.03.2021 zi-
tierten Beschliissen im Ausgangspunkt zutreffend anzudeuten scheint — vor
Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinie fiir alle Verbraucherdarlehens-

vertrage mit und ohne grundpfandrechtliche Sicherung einheitlich. Diese
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Systementscheidung fiir die Einheitlichkeit traf der Gesetzgeber mit dem Ge-
setz zur Anderung des Rechts der Vertretung durch Rechtsanwilte vor den
Oberlandesgerichten im Jahr 2002 (BGBL. I, Nr. 53 vom 31.07.2002, S. 2850). Hier-
bei handelte es sich nicht nur um eine Systementscheidung fiir die einheitli-
che Behandlung von Verbraucherdarlehensvertrage mit und ohne grund-
pfandrechtliche Sicherung, sondern auch damals schon — was der Bundesge-
richtshof bei seiner gesetzeshistorischen Bewertung jedoch ubersieht — um
eine Systementscheidung fiir die einheitliche Behandlung von Umsetzungs-
recht und rein nationalem Recht. In der Begriindung der Beschlussempfeh-
lung des Rechtsausschusses zu den Anderungen des Verbraucherwiderrufs-

rechts heifdt es hierzu anschaulich:

,Nach dem Urteil des Europaischen Gerichtshofs vom 13. Dezember 2001
kann der gadnzliche Ausschluss des Widerrufsrechts bei Immobili-
ardarlehensvertragen nicht erhalten bleiben. Auf jeden Fall muss die
Widerruflichkeit solcher Vertrage hergestellt werden, wenn sie zu-
gleich Hausturgeschafte sind. Um dies zu erreichen, sind zwei Varian-
ten erwogen worden:

- Zunachst ware es denkbar, fiir solche Immobiliardarlehensver-
trage das Widerrufsrecht nach § 312 vorzusehen.

- Denkbar ware aber auch, fur solche Immobiliardarlehensvertrage
das fiir alle anderen Verbraucherdarlehensvertrage geltende Wi-
derrufsrecht des § 495 vorzusehen.

Die zweite Variante ist vorzugswiirdig. Sie fiihrt dazu, dass fir alle Ver-
braucherdarlehensvertrage die gleichen Regeln gelten und Widersprii-
che vermieden werden. Die andere Variante wiirde zu einer uniiber-
sichtlichen Regelung fithren.”

(BT-Drs. 14/9266, S. 47, linke Spalte unten)

Diese einheitliche Regelung von Umsetzungs- und rein nationalem Recht
fasste der Gesetzgeber sogar in dem Bewusstsein, dass ihn das zukiinftige
Richtlinienrecht — wie mit Art. 2 Abs. 2 Buchst. a) und b) der Verbraucherkre-
ditrichtlinie auch geschehen - erlauben wirde, Immobiliardarlehensver-

trage vom allgemeinen Verbraucher-Widerrufsrecht auszunehmen:

»Es ist zweckmafliger, dem Verbraucher in solchen Fallen dasjenige Wi-
derrufsrecht einzurdumen, das fiir alle anderen Darlehensvertrage
auch besteht. Denn dieses ist auf die Besonderheiten des Darlehensver-
tragsrechts zugeschnitten. Dafiir spricht auch, dass die im Entstehen

/49



_49_

begriffene Richtlinie iiber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen
im Grundsatz ein Widerrufsrecht fiir alle Verbraucherdarlehensver-
trage, auch fir Immobiliardarlehensvertrage, vorsieht. Sie erlaubt
zwar den Mitgliedstaaten, bei Immobiliardarlehensvertragen das Wi-
derrufsrecht auszuschlieflen (Gemeinsamer Standpunkt vom 19. De-
zember 2001, ABlL. EGNr.C58ES.32).“

(BT-Drs. 14/9266, S. 47, rechte Spalte oben)

Nach Inkrafttreten der Verbraucherkreditrichtlinie hat der Gesetzgeber er-
neut ganz bewusst entschieden, die Bereichsausnahmen des Art. 2 Abs. 2
Buchst. a) bis c) der Verbraucherkreditrichtlinie fir sein Umsetzungsrecht
nicht zu tibernehmen, sondern weiterhin einheitliche Regelungen fiir alle
Verbraucherdarlehensvertrage vorzusehen. Das ergibt sich klar und unver-

kennbar aus der Gesetzesbegriindung zu § 491 BGB a.F., wo es heif3t:

,Wie bisher sieht das deutsche Recht fiir Verbraucherdarlehensver-
trage einen geringfligig erweiterten Anwendungsbereich gegeniiber
dem europaischen Recht vor. So sind auch weiterhin grundpfandrecht-
lich gesicherte Darlehen und Renovierungsdarlehen grundsatzlich
vom Anwendungsbereich der Vorschriften umfasst (anders als Arti-
kel 2 Abs. 2 Buchstabe a und b der Verbraucherkreditrichtlinie). Eine
Hochstgrenze wird nicht eingefihrt (anders als Artikel 2 Abs. 2 Buch-
stabe c der Verbraucherkreditrichtlinie).

(BT-Drs. 16/1143, S. 76, linke Sp., 2. Abs.)

,In § 503 BGB-E werden die bislang auf verschiedene Vorschriften ver-
teilten Sonderregelungen fur grundpfandrechtlich abgesicherte Ver-
braucherdarlehen zusammengefasst. Die Vorschrift gilt fiir Verbrau-
cherdarlehen, die gemaf} Artikel 2 Abs. 2 Buchstabe a der Verbraucher-
kreditrichtlinie nicht in den Anwendungsbereich der europaischen
Vorgaben fallen. Es geht um Darlehen, deren Riuckzahlungsforderung
grundpfandrechtlich (insbesondere Hypothek und Grundschuld) gesi-
chert ist.”

(BT-Drs. 16/1143, S. 88, linke Sp., 3. Abs.)
Der deutsche Gesetzgeber hat sich demnach in dem klaren Bewusstsein, auf-
grund von Art.2 Abs.2 Buchst.a) und b) der Verbraucherkreditrichtlinie

nicht verpflichtet zu sein, die verbraucherschuitzenden Vorgaben des Art. 10

Abs. 2 Buchst. p) der Verbraucherkreditrichtlinie fiir Immobiliendarlehens-
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vertrage bzw. grundpfandrechtlich besicherte Darlehensvertriage umzuset-
zen, gleichwohl in Austibung seiner Schutzverstarkungsmoglichkeit hierfir

entschieden

(BT-Drs. 16/1143, S. 76, linke Sp., 2. Abs.).

Hierbei war fiir den Gesetzgeber mafigeblich, Verbrauchern bei Immobilien-
darlehensvertragen bzw. grundpfandrechtlich besicherten Darlehensvertra-
gen das hohe Schutzniveau der Verbraucherkreditrichtlinie zuteilwerden zu

lassen:

,Gerade bei diesen Darlehensarten ist das Risiko fiur den Darlehens-
nehmer vergleichsweise hoch. Deshalb besteht bei diesen Vertragen
ein erhohtes Schutzbediirfnis der Darlehensnehmer.”

(BT-Drs. 16/1143, S. 76, linke Sp., 2. Abs.)

,Wegen des in der Regel hohen Darlehenswertes und der Risiken, die
mit einem solchen Vertrag verbunden sind, erscheint es richtig, diese
Vertrage wie bisher grundsatzlich in den Schutzbereich der §§ 491 ff.
einzubeziehen, obwohl dies europarechtlich nicht zwingend vorgege-
ben ist. Dies gilt insbesondere fir die vorvertragliche Information, die
Form und das Widerrufsrecht und entspricht auch weitgehend der bis-
herigen Rechtslage.“

(BT-Drs. 16/1143, S. 88, linke Sp., 3. Abs.)

Der Gesetzgeber hat demnach kein eigenstandiges Widerrufsrecht fur Im-
mobiliendarlehensvertragen bzw. grundpfandrechtlich besicherten Darle-
hensvertragen gestalten, sondern sie schlichtweg dem von ihm begrifiten

hohen Schutzniveau der Verbraucherkreditrichtlinie unterstellen wollen.

Die in Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinie erlassenen bzw. geander-
ten Vorschriften, insbesondere § 492 Abs. 2 BGB a.F. und Art. 247 §6 Abs. 2
EGBGB a.F, gelten auch fiur das Verbraucher-Widerrufsrecht bei Immobili-
endarlehensvertragen bzw. bei grundpfandrechtlich besicherten Darlehens-
vertragen — wie dem vorliegenden -, ohne dass die Hochstgrenze von 75.000
EUR oder eine abweichende Hochstgrenze fiir die Darlehenssumme gelten
wirde (vgl. § 401 Abs. 2 BGB a.F.).

(¢) Richtlinienorientierte Auslegung
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Dem Bundesgerichtshof ist demnach nur im Ausgangspunkt zuzustimmen,
dass es allein in die Zustandigkeit der nationalen Gerichte fallt, wie Art. 247
§ 6 Abs. 2 EGBGB aF. auszulegen ist, soweit er Immobiliardarlehensvertrage
wie den vorliegenden Darlehensvertrag betrifft, die nicht in den Anwen-

dungsbereich des Unionsrechts fallen.

Willktirlich ist es angesichts des klaren Regelungsziels des Gesetzgebers aber,
die Richtlinienorientierung als inhaltliche Ausrichtung bzw. Verkniupfung
des — im Ausgangspunkt rein nationalen — tiberschieflenden Regelungsteils
zu Ubergehen. Aufgrund der bewusst iiberschieflenden Umsetzung der Ver-
braucherkreditrichtlinie ist Art. 247 § 6 Abs. 2 EGBGB a.F. auch hinsichtlich

des tiberschieflenden Teils im Lichte der Richtlinie auszulegen

(instruktiv Vels, NJW 2018, 1285, 1288; so auch Maier, BKR 2020, 205, 229;
Mittwoch, JuS 2017, 296).

Der Gesetzgeber wollte das hohe Schutzniveau der Verbraucherkreditrichtli-
nie auch Verbrauchern, die Immobiliardarlehensvertrage abgeschlossen ha-

ben, zuteil werden lassen.

Dabei kam es ihm auch darauf an, Einheitlichkeit des Widerrufsrechts bei
Immobiliardarlehensvertragen und des Widerrufsrechts bei den von der

Verbraucherkreditrichtlinie erfassten Darlehensvertragen herzustellen:

,ES bietet sich daher als Erganzung an, um auch im Bereich der nicht
durch die Richtlinie abgedeckten grundpfandrechtlich gesicherten
Vertrage einen weitgehenden Gleichlauf der Pflichten wie bei gewohn-
lichen Verbraucherdarlehen zu erreichen.”

(BT-Drs. 16/11643, S. 122, linke Spalte)

Das Einheitlichkeitsbestreben bestatigt auch die jungste Reaktion des Gesetz-
gebers auf das Urteil des Gerichtshofs der Europaischen Union vom
26.03.2020. Bei der Umsetzung der Urteilsvorgaben beabsichtigt der Gesetzge-
ber abermals, das gesamte — auch das tiberschiefiende - Umsetzungsrecht ins-
gesamt so anzupassen, dass es richtlinienkonform ist. In der Begriindung
zum ,Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Verbraucherdarlehensrechts

zur Umsetzung der Urteile des Gerichtshofs der Europaischen Union vom 11.
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September 2019 in der Rechtssache C-383/18 und vom 26. Mdrz 2020 in der

Rechtssache C-66/19“ heifit es:

,2Die seit dem 21. Marz 2016 in Anlage 8 des EGBGB enthaltene Muster-
widerrufsinformation fir Immobiliar-Verbraucherdarlehensvertrage
ist nicht anzupassen. Sie verwendet namlich nicht die beanstandete
Verweisungstechnik.”

(BT-Drs.19/26928, S. 2, 5. Abs.)

Der Gesetzesentwurf dient in Bezug auf die Anderung zum Widerrufsrecht
ausdrucklich allein dem Zweck, das Urteil des Gerichtshofs der Europaischen
Union vom 26.03.2020 umzusetzen. Soweit in der Begriindung ausgefithrt
wird, dass hinsichtlich Immobiliardarlehen nichts anzupassen sei, weil die
richtlinienwidrige Verweisungstechnik in dem seit dem 21.03.2016 gultigen
Muster nicht mehr verwendet werde, wird erneut zu erkennen gegeben, dass
vor dem 21.03.2016 gewollt war und auch heute noch gewollt ist, dass die nati-
onalen Vorschriften tiber den Widerruf von Immobiliardarlehen den Vorga-
ben der Verbraucherkreditrichtlinie entsprechen. Anders ist die Aussage,
dass eine Anpassung des Gesetzes aufgrund der Entscheidung des Gericht-
hofs der Europaischen Union vom 26.03.2020 nur deshalb nicht erforderlich
sei, weil das zum heutigen Zeitpunkt giiltige Muster fiir Immobiliardarlehen

die Verweisung nicht mehr enthalt, nicht zu erklaren.

Damit zeigt der Gesetzgeber ein weiteres Mal, dass fiir ihn das Schutzniveau
der Verbraucherkreditrichtlinie insgesamt mafigeblich ist und zieht eine ge-
spaltene Rechtslage mit unterschiedlichem Verbraucherschutzniveau einer-
seits im Anwendungsbereich und andererseits aufierhalb des Anwendungs-

bereichs der Verbraucherkreditrichtlinie erst gar nicht in Betracht

(gegen eine gespaltene Auslegung auch etwa Berger/Nettekoven, EWiR
2020, 225, 226).

Selbst der XI. Senat des Bundesgerichtshofs zog zuvor noch Art. 10. Abs. 2
Buchst. p) der Verbraucherkreditrichtlinie zur Auslegung des nationalen
Rechts auch dann heran, wenn es lediglich nicht der Verbraucherkreditricht-
linie unterfallende grundpfandrechtlich gesicherte Darlehensvertrage be-

traf

(BGH, Urt. v. 23.2.2016 — XI ZR 101/15 = NJW 2016, 1881, 1883, Rn. 26 f.).
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Auch dies ist ein deutliches Anzeichen dafiir, dass die neuere Rechtsprung
des Bundesgerichtshofs nur vorgeblich mit vermeintlich zwingenden Argu-
menten operiert, aber vornehmlich nicht das vom Gesetzgeber vorgegebene,
sondern eigene rechtspolitische Anliegen einer Begrenzung des Verbrau-
cherschutzes verfolgt. Unabhéangig von der Frage, ob dies in der Sache ver-
standlich und wuinschenswert ist oder nicht, iilberschreitet der Bundesge-
richtshof insofern damit seine ihm verfassungsrechtlich zugewiesene und

begrenzte Rechtsprechungskompetenz (unten 3.).

Die richtlinienorientierte Auslegung ist auch - jedenfalls fiir die hier man-
gels Einhaltung des Musters in Anlage 6 EGBGB a.F. einschlagige — Bestim-
mung des Art. 247§ 6 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 EGBGB a.F. nicht nur teleologisch

zwingend geboten, sondern auch methodisch zwangslos moglich.

Abgesehen davon, dass der Kaskadenverweis schon nach rein nationaler
Auslegung keine klare und verstiandliche Widerrufsinformation darstellt
(dazu oben aa)) und eine besondere richtlinienorientierte Auslegung daher
im Grunde tiberhaupt nicht erforderlich ist, steht der Wortlaut des Art. 247
§ 6 Abs. 2 Satz 1 EGBGB einer Auslegung im Sinne des Urteils des Gerichtshofs

der Europaischen Union vom 26.03.2020 ohne weiteres offen.

Das hat auch der Bundesgerichtshof bestatigt. Im Anwendungsbereich der
Verbraucherkreditlinie halt er an seiner bisherigen Rechtsprechung nicht
fest, wonach der Kaskadenverweis klar und verstandlich sei, sondern nimmt
nun die bislang filr unmoglich gehaltene richtlinienkonforme Auslegung

vor

(BGH, Urt. v. 27.10.2020 — XI ZR 498/19 = NJW 2021, 307, 308, Rn. 16).
Demgegenuber wiirde eine gespaltene Auslegung von Art. 247§ 6 Abs. 2 Satz 1
EGBGB das gesetzgeberische Bestreben, die Verbraucherkreditrichtlinie

uberschieflend umzusetzen, konterkarieren und ruft methodische Probleme

hervor.

Sie kann auch unionsrechtlich unzulassig sein, wenn sie — wie es hier zu be-

flirchten ist — die WirksamkKkeit des Unionsrechts gefahrdet
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(vgl. EuGH Rs. C-264/96 ICI, Slg. 1998, 1-4695, 4725, Rn. 34; Ernst, in:
MuKoBGB, Bd. 2, 8. Aufl. 2019, Einleitung Rn. 63).

Jedenfalls gilt eine Vermutung fiir die einheitliche Auslegung und gegen die

gespaltene Auslegung

(Mayer/Schuirnbrand, JZ 2004, 545, 550 £. m.w.N.).

Die Widerlegung dieser Vermutung scheidet angesichts der klaren Gesetzes-

genese aus.

(d) Widerspriichlichkeit der gespaltenen Auslegung

Die gespaltene Auslegung, fithrt hier tiberdies zu nicht nachvollziehbaren

Wertungen.

Nachdem der Bundesgerichtshof Art. 247 § 6 Abs.1 und Abs. 2 Satz1 EGBGB
a.F. nunmehr im Anwendungsbereich der Verbraucherkreditrichtlinie — d.h.

fiur allgemeine Verbraucherdarlehensvertrage — richtlinienkonform auslegt

(BGH, Urt. v. 27.10.2020 — XI ZR 498/19 = NJW 2021, 307, 308, Rn. 16),

muss dies auch aufierhalb des Anwendungsbereichs der Verbraucherkre-
ditrichtlinie — fiir Immobiliendarlehen — gelten. Denn sein Argument, das
deutsche Recht sei aufgrund des angeblichen gesetzgeberischen Willens ei-
ner Auslegung, nach der der Kaskadenverweis auflerhalb der Gesetzlich-

keitsfiktion nicht ,klar und verstandlich” sei, nicht zuganglich,

(grundlegend BGH, Beschl. V. 19.03.2019 — XI ZR 44/18 = BKR 2020, 30, 31,
Rn. 15 ff)

hat der Bundesgerichtshof nun endlich aufgegeben.

Selbst wenn das Unionsrecht nicht dazu verpflichten sollte, das Urteil des Ge-
richtshofs der Européaischen Union vom 26.03.2020 auch auf Immobiliardar-
lehen anzuwenden, so entbindet es doch nicht von den allgemeinen Denkge-

setzen und den Gesetzen der Logik. Hiernach ist es schlicht nicht zu erklaren,
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dass die Klarheit und Verstandlichkeit einer Widerrufsinformation danach
zu bestimmen sein soll, ob fiir das Darlehen eine Grundschuld bestellt wor-

den ist oder nicht

(Maier, BKR 2020, 225, 230).

Vielmehr muss der klar erklarte Wille des Gesetzgebers, Immobiliendarle-
hensvertrage an dem hohen Schutzniveau der Verbraucherkreditrichtlinie

teilhaben zu lassen (s. oben (b)und (c)), nunmehr zur Geltung kommen.

Fur die Widersprichlichkeit der gespaltenen Auslegung besteht auch nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes kein Anlass mehr. Nachdem er
die Auslegungsfahigkeit der Begriffe ,klar und verstandlich“ attestiert hat,
kann auch bei einem Immobiliardarlehen, fiir das die seit 10 Jahren unveran-
derte Vorschrift des Art. 247 § 6 Abs. 1 EGBGB a. F. einschlagig ist, auflerhalb
der Gesetzlichkeitsfiktion nicht mehr dahingehend argumentiert werden,
der in Art. 247 § 6 Abs. 2 Satz 3 und Anlage 6 EGBGB a. F. zum Ausdruck kom-
mende Wille des Gesetzgebers liefie keine Auslegung dahingehend zu, dass
der Kaskadenverweis nach Mafigabe des Art. 247 § 6 Abs. 1 und Abs. 2 Satz1
EGBGB a. F. unverstandlich sei, weil eine solche Auslegung sich als ,contra le-

gem"“ darstelle.

Vielmehr ist, nachdem die Auslegungsfahigkeit von Art. 247 §6 Abs. 1 und
Abs. 2 Satz 1 EGBGB a. F. nun anerkannt ist, ordnungsgemaf zu priifen, ob ein
Kaskadenverweis ,klar und verstandlich“ ist. Das ist aber unter keinem tat-

sachlichem oder rechtlichen Gesichtspunkt der Fall (s. oben aa)).

Zudem entspricht es der oben dargestellten einhelligen Rechtsprechung aller
anderen Zivilsenate des Bundesgerichtshofs, dass eine Verweisung, zu deren
Verstandnis der Verbraucher eine bestimmte Rechtsprechung kennen oder
aber eine gesetzesahnliche Auslegung vornehmen muss, nicht klar und ver-
standlich ist und deshalb gegen das Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 Satz 2
BGB verstofit

(BGH Urt v. 26.03.2019, IT ZR 413/18, Rn. 12; BGH Urt. v. 08.05.2013, IV ZR
84/12, Rn. 19 ff; BGH Urt. v. 14.08.2019, IV ZR 279/17, Rn. 11 ff; BGH, Urt. v.
17.07.2018, VI ZR 274/17, Rn. 9 ff.; BGH Urt. v. 03.12.2015, VII ZR 100/15, Rn. 22;
BGH, Urt. v. 20.07.2005, VIII ZR 121/04, Rn. 83 ff.; BGH, Urt. v. 21.07.2010, XII
ZR 189/08, Rn. 29 f.).
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(3) Willkiirliche Missachtung durch das LG Hamburg und das OLG Ham-
burg

Auch die angegriffenen Entscheidungen des Landgerichts Hamburg und des
Hanseatischen Oberlandesgerichts Hamburg missachten die Vorgaben der
Verbraucherkreditrichtlinie in willkiirlicher Weise, obwohl sie noch vor
dem Urteil des Gerichtshofs der Europaischen Union vom 26.03.2020 ergangen

waren.

Das Verstandnis des Art. 10 Abs. 2 Buchst. p) der Verbraucherkreditrichtlinie
in dem angegriffenen Urteil des Landgerichts Hamburg ist schlechterdings
unvertretbar und drangt den Schluss auf, dass die Entscheidung auf sach-

fremden Erwagungen beruht.

Gemafd Art. 10 Abs. 2 Buchst. p) der Verbraucherkreditrichtlinie ist in den be-
treffenden Kreditvertragen ,in klarer, pragnanter Form“u.a. die Frist des Wi-
derrufsrechts anzugeben. Das Landgericht Hamburg hat sich hinsichtlich
der Frage, ob der Kaskadenverweis auf § 492 Abs. 2 BGB a.F. mit nur beispiel-
hafter Aufzahlung der Pflichtangaben dieser Vorgabe der Verbraucherkre-
ditrichtlinie genugt, auf die Rechtsprechung des XI. Senats des Bundesge-
richtshofs berufen, die vor dem Urteil des Gerichthofs der Europaischen

Union vom 26.03.2021 ergangen war, bezogen. Danach ergebe

,der Wortlaut des Art. 10 Abs. 2 Buchst. p der Richtlinie 2008/48/EG of-
fenkundig und ohne dass fiir vernunftige Zweifel Raum bliebe, dass in
der Widerrufsinformation bei der Umschreibung der Bedingungen fiir
das Anlaufen der Widerrufsfrist nicht sdmtliche Informationen im
Sinne des Art. 14 Abs. 1 Satz 2 Buchst. b der Richtlinie 2008/48/EG aufge-
listet sein muissen®

(BGH Beschl. v.19.03.2019 — XI ZR 44/18 = BKR 2020, 30, 31, Rn. 17 = NJW-RR
2019, 867, 868, Rn. 17, wortlich zitiert in LG Hamburg, Anlage 6, S. 9).

Mit dem Bundesgerichtshof verneint auch das Landgericht Hamburg eine
Verpflichtung zur Vorlage der Auslegungsfrage an den Gerichtshof der Euro-
paischen Union u.a. mit der vorgeblich offenkundigen Richtlinienkonformi-

tat und der Unmoglichkeit der richtlinienkonformen Auslegung

(ebd.).
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Der Gerichtshof der Europdischen Union hat mit seinem Urteil vom
26.03.2020 dann allerdings gegenteilig entschieden und den Kaskadenverweis
auf § 492 Abs. 2 BGB a.F. als unvereinbar mit 10 Abs. 2 Buchst. p) der Verbrau-
cherkreditrichtlinie angesehen (dazu oben (1)(b)).

Auch wenn das Landgericht Hamburg nicht gemaf; Art. 267 AEUV zur Einlei-
tung eines Vorabentscheidungsverfahren verpflichtet gewesen sein und
nicht das Recht der Beschwerdefiithrer auf den gesetzlichen Richter aus
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG verletzt haben sollte, hat es jedenfalls gegen das Will-
kurverbot verstoflen. Die vom Landgericht Hamburg in Anspruch genom-
mene und nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen
Union und des Bundesverfassungsgerichts eine Vorlageverpflichtung aus-

schlieflende Fallgruppe des sogenannten acte clair lag ersichtlich nicht vor

(Berufungsbegriindung, Anlage 10, S. 46 ff.).

Hierfiir hatte das Landgericht Hamburg — willkiirfrei — tiberzeugt sein miis-
sen, dass auch fir die Gerichte der tibrigen Mitgliedstaaten und den Gerichts-
hof die gleiche Gewissheit iber die Auslegung der Verbraucherkreditrichtli-

nie bestanden habe

(vgl. EuGH, Urt. v. 06.10.1982, C-283/81, C1.LF.LT. Rn. 16, BVerfG NJW 2021,
1005, 1006, Rn. 10).

Dies hat weder das Landgericht Hamburg noch der Bundesgerichtshof dar-

getan und war und ist auch keineswegs vertretbar.

Dafiir muss nicht erst auf das spater ergangene Urteil des Gerichtshofs der
Europaischen Union vom 26.03.2020 verwiesen werden, dass die Unvereinbar-
keit des Kaskadenverweises mit der Verbraucherkreditrichtlinie festgestellt
hat. Auch bevor die angegriffenen Entscheidungen ergangen sind, war die
Frage der Richtlinienkonformitat des Kaskadenverweises umstritten. Die
Entscheidungen mehrerer Oberlandesgerichte sprachen gegen die Richtlini-

enkonformitat

(OLG Munchen, Endurt. v. 21.05.2015 — 17 U 334/15, BeckRS 2015, 11203,
Rn. 10 ff; OLG Niirnberg, Endurt. v. 01.08.2016 — 14 U 1780/15, BeckRS 2016,
17549, Rn. 54 ff).
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Das Landgericht Saarbriicken hatte die Frage bereits dem Gerichtshof der Eu-

ropaischen Union zur Vorabentscheidung vorgelegt

(LG Saarbriicken, Beschl. v. 17.01.2019, 1 O 164/18 = BKR 2019, 190).

Der Gerichtshof der Europaischen Union entschied seinerseits gemaf} Art. 20
Abs. 5 seiner Satzung ohne Schlussantrage des Generalanwalts, weil die
,Rechtssache keine neue Rechtsfrage“ aufwarf. Die Unvereinbarkeit des Kas-
kadenverweises mit der Verbraucherkreditrichtlinie ergab sich insbeson-
dere aus dem in Bezug genommenen Urteil des Gerichtshofs der Europai-

schen Union vom 09.11.2016

(EuGH, Urt. v. 09.11.2016, Rs. C-42/15 = BKR 2017, 62 = NJW 2017, 45),

auf das die Beschwerdefiihrer sowohl das Landgericht Hamburg als auch das

Hanseatische Oberlandesgericht Hamburg eingehend hingewiesen hatten

(Schriftsatz vom 01.02.2019, Anlage 7, S. 63 ff; Berufungsbegrindung,
Anlage 10, S.5 f).

Dass fiir diese die Richtlinienkonformitat dennoch eindeutig gewesen sein
soll, ist schlechterdings nicht nachvollziehbar und drangt die Vermutung

auf, dass sachfremde Erwagungen mafigeblich waren.

Auch ein sogenannter acte éclairé war vor dem Urteil des Gerichtshofs der
Europaischen Union vom 26.03.2020 demnach allenfalls im gegenteiligen
Sinne gegeben, dass namlich der Kaskadenverweis mit der Verbraucherkre-

ditrichtlinie unvereinbar ist.

Das Landgericht Hamburg und das Hanseatische Oberlandesgericht Ham-
burg durften allenfalls noch Restzweifel daran haben — nicht aber als angeb-
lichen acte clair ausschliefien —, dass die Gesetzlichkeitsfiktion des Art. 247§ 6
Abs. 2 Satz 3 1.V.m. Anlage 6 EGBGB a.F. hinsichtlich des Kaskadenverweises
auf § 492 Abs. 2 BGB a.F. mit nur beispielhafter Aufzahlung der Pflichtanga-
ben im Anwendungsbereich der Verbraucherkreditrichtlinie mit Art. 10

Abs. 2 Buchst. p) der Verbraucherkreditrichtlinie unvereinbar ist.
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Zudem fithren das Landgericht Hamburg und das Hanseatische Oberlandes-
gericht Hamburg unter Verweis auf die Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hof an, dass aufgrund des eindeutigen Willen des Gesetzgebers ohnehin kein

Raum fir eine richtlinienkonforme Auslegung sei

(BGH Beschl. v.19.03.2019 — XI ZR 44/18 = BKR 2020, 30, 31, Rn. 17 = NJW-RR
2019, 867, 868, Rn.17, LG Hamburg, Anlage 6, S.9; OLG Hamburg, An-
lage 13, S. 6).

Dieses Eindeutigkeitsdogma ist unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt

nachvollziehbar (oben aa)(2)(b)).

Dass das Landgericht Hamburg und letztlich auch das Hanseatische Oberlan-
desgericht Hamburg sich die Sichtweise des Bundesgerichtshofs zu eigen ge-
macht haben, sogar obwohl sie keine Vorlageverpflichtung treffen konnte,

ist nur mit sachfremden Erwagungen zu erklaren.

cc) Zwischenergebnis

Die Billigung des Kaskadenverweises durch die angegriffenen Entscheidun-
gen ist unter allen — nationalen und unionsrechtlichen — Gesichtspunkten so-
wohl im Ergebnis als auch in der Begriindung grob fehlerhaft und nicht ver-
tretbar. Sie ist auch der Situation vollkommen unangemessen, weil dem
durchschnittlichen, nicht juristisch geschulten Verbraucher die Ermittlung
des Beginns der Widerrufsfrist praktisch unméglich ist. Die Billigung des
Kaskadenverweises lasst sich nach alledem nur damit erklaren, dass sach-

fremde Erwagungen leitend waren.

3. Verletzung von Art. 2 Abs.1i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG

Die Billigung des Kaskadenverweises auf § 492 Abs. 2 BGB a.F. unter nur bei-
spielhafter Aufzahlung der Pflichtangaben verletzt die Beschwerdefiihrer
zugleich in ihren Grundrechten aus Art. 2 Abs.1i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gewahrleistet
Art. 2 Abs.1iV.m. Art. 20 Abs. 3 GG, dass den Buirgern gegenuber ergehende
Entscheidungen sich in den Grenzen vertretbarer Auslegung und zulassiger

richterlicher Rechtsfortbildung bewegen
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(BVerfG, Beschl. v. 25.01.2011 — 1 BVR 918/10 = NJW 2011, 842, 845, Rn. 50;
BVerfG, Urt. v. 11.07.2012 — 1 BVR 3142/07, 1569/08 = NJW 2012, 3081, 3085,
Rn. 73; BVerfG, Beschl. v. 06.06.2018 — 1 BvL 7/14 und 1 BVvR 1375/14 =
NJW 2018, 2542, 2548, Rn. 72).

Die Gerichte diirfen ihre eigenen materiellen Gerechtigkeitsvorstellung
nicht an die Stelle derjenigen des Gesetzgebers setzen. Sie haben sich viel-
mehr darauf zu beschranken, den vom Gesetzgeber festgelegten Sinn und
Zweck eines Gesetzes moglichst zuverlassig zur Geltung zu bringen oder eine
planwidrige Regelungsliicke mit den anerkannten Auslegungsmethoden zu
fullen. Eine Gesetzesinterpretation, die den Wortlaut des Gesetzes vernach-
lassigt und sich tiber den klar erkennbaren Willen des Gesetzgebers hinweg-
setzt, ist nicht hinnehmbar. Sie greift unzulassig in die Kompetenzen des de-
mokratisch legitimierten Gesetzgebers ein und ist keine taugliche Grundlage

eines Grundrechtseingriffs

(vgl. ebd.).

Den Beschwerdefiithrern ist bekannt, dass das Bundesverfassungsgericht
nicht dazu berufen ist, die Auslegung des einfachen Rechts sowie seine An-
wendung auf den Einzelfall durch die Fachgerichte auf ihre Richtigkeit zu
untersuchen, sondern dass dieses nur die Verletzung spezifischen Verfas-

sungsrechts pruft

(vgl. BVerfG NJW 2011, 842, 845, Rn. 51).

Das Bundesverfassungsgericht prift jedenfalls, ob die Gesetzesauslegung
durch die Fachgerichte die gesetzgeberische Grundentscheidung und dessen
Ziele respektiert und ob sie den anerkannten Methoden der Gesetzesausle-

gung folgt

(BVerfG NJW 2011, 842, 845, Rn. 51; BVerfG NJW 2012, 3081, 3085, Rn. 76).

Ein spezifische Verfassungsrechtsverletzung ist insbesondere gegeben, wenn
die Auslegung in krassem Widerspruch zu den zur Anwendung gebrachten
Normen steht und somit ohne entsprechende Grundlage im geltenden Recht

Anspriiche begriindet oder — wie hier — Rechtspositionen verkiirzt

(vgl. BVerfG NJW 2011, 842, 845, Rn. 51; BVerfG, Urt. v. 07.06. 2005 - 1 BVR
1508/96 = NJW 2005, 1927, 1928).
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Nach diesen Mafistdben verletzen die angegriffenen Entscheidungen die Be-
schwerdefihrer in ihren Grundrechten aus Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 20 Abs. 3
GG. Wie aufgezeigt wurde (oben 2.b)), zeichnen die angegriffenen Entschei-
dungen eine ,gesetzgeberische Gesamtkonzeption®, die in krassem Wider-
spruch steht zum Wortlaut und zur Systematik des Art. 247 § 6 Abs. 2 EGBGB
a.F. sowie zu der aus den Gesetzgebungsmaterialien klar erkennbaren Rege-
lungsabsicht des Gesetzgebers. Die mit den angegriffenen Entscheidungen
einhergehende Verkiirzung der Rechtspositionen der Beschwerdefiihrer fin-
det somit keine Grundlage im geltenden Recht und erfordern ein korrigie-

rendes Eingreifen des Bundesverfassungsgerichts.

II. Verneinung der Gesamtunwirksamkeit von Aufrechnungsverbot und

Widerrufsinformation

Die angegriffenen Entscheidungen verletzen die Beschwerdefiithrer in ihren
Grundrechten, soweit sie auf der willkuirlichen Auffassung beruhen, dass die
Unwirksamkeit des Aufrechnungsverbots in Nr.11 Abs.1 der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen der Beklagten nicht zur Unwirksamkeit und Fehler-
haftigkeit der Widerrufsinformation der Beklagten fiithre (dazu 1.) und der
Gerichtshof der Europaischen Union nicht um Vorabentscheidung zu ersu-

chen sei (dazu 2.).

1. Verletzung von Art. 3 Abs.1GG

Die angegriffenen Entscheidungen verletzen die Beschwerdefithrer in ihrem
Grundrecht aus Art. 3 Abs.1 GG. Sie nehmen in objektiv willkiirlicher Weise
an, dass zwar das Aufrechnungsverbot in Nr. 11 Abs. 1 der Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen der Beklagten wegen unangemessener Benachteiligung
der Beschwerdefithrer gemaf § 307 BGB unwirksam sei, dies jedoch nicht die

Unwirksamkeit und Fehlerhaftigkeit der Widerrufsinformation bedinge.

a) Mafistab
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Die Rechtsanwendung der Gerichte verletzt das objektive Willkiirverbot des
Art. 3 Abs.1 GG, wenn sie nicht nur fehlerhaft, sondern unter keinem Ge-
sichtspunkt mehr vertretbar ist und auf sachwidrige Erwagungen hindeutet

(naher oben 1.2.3)).

Auch die willkuirliche Auslegung eines Vertrags verstofit gegen das objektive
Willkuirverbot des Art. 3 Abs.1 GG. Willkiirlich ist die Auslegung eines Ver-
trags u.a. dann, wenn sie sich auf widerspriichliche Annahmen stiitzt und
damit anerkannte Auslegungsgrundsatze verletzt. Eine Schlussfolgerung, die
sich auf widerspriichliche Annahmen sttitzt, ist insgesamt nicht nachvoll-

ziehbar und damit willkiirlich

(BFH, Beschl. v.18.5.2018 — IX B 8/18, BeckRS 2018, 14645, Rn. 5).

b) Subsumtion

Danach verletzen die angegriffenen Entscheidungen die Beschwerdefiihrer

in ihrem Grundrecht aus Art. 3 Abs. 1 GG.

aa) Rechtlicher Rahmen

Ob die 14-tagige Widerrufsfrist zu laufen begonnen hat, hangt gemafi Art. 247
§ 6 Abs. 2 Satz1 EGBGB a.F. auch davon ab, ob die Beklagten die Beschwerde-
fihrer Gber die Verpflichtung zur Riickzahlung eines bereits ausbezahlten

Darlehens und die Vergiitung durch Zinsen ordnungsgemafl informiert hat.
Die diesbeziigliche Formulierung der Widerrufsinformation in Ziffer 14 des
Darlehensvertrags
,2Der Darlehensnehmer hat innerhalb von 30 Tagen das Darlehen, so-
weit es bereits ausbezahlt wurde, zurtickzuzahlen und fir den Zeit-

raum zwischen der Auszahlung und der Ruckzahlung des Darlehens
den vereinbarten Sollzins zu entrichten.”

ist an sich nicht zu beanstanden.

Allerdings enthalt der Darlehensvertrag in der nach Ziffer 19 einbezogenen

Nr. 11 Abs. 1 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Beklagten ein Auf-
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rechnungsverbot, wonach die Beschwerdefiihrer Forderungen gegen die Be-
klagte nur insoweit aufrechnen duirfen, als ihre Forderungen unbestritten o-
der rechtskraftig festgestellt sind. Es bezieht sich auch auf die in der vorste-
henden Formulierung in Ziffer 14 des Darlehensvertrags genannte Zahlungs-

verpflichtungen der Beschwerdefiihrer gegentiber der Beklagten.

Das Aufrechnungsverbot ist nach den angegriffenen Entscheidungen und
der stindigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs wegen unangemesse-
ner Benachteiligung von Verbrauchern gemaf § 307 Abs.1 Satz1, Abs.2 Nr.1

BGB unwirksam

(LG Hamburg, Anlage 6, S. 9 f; OLG Hamburg, Anlage13,S. 6 f.; vgl. BGH,
Anlage 16 mit Verweis u.a. auf sein Urt. v. 17.09.2019 — XI ZR 662/18 = NJW

2020, 334, 337).

Der Bundesgerichtshof hat dies damit begriindet, dass eine solche Klausel
aufgrund ihrer offenen Formulierung auch solche Forderungen erfasst, die
dem Verbraucher im Rahmen des von §§ 355 Abs. 3 Satz 1,357a BGB geregelten
Ruckabwicklungsverhaltnisses erwachsen und mit denen er gegen Anspru-
che der Bank aufrechnen kann. Hierin liege eine unzulassige Erschwerung

des Widerrufsrechts,

,die sich weder mit dem Schutz von Kreditinstituten gegen die Auf-
rechnung mit erdichteten oder sonstigen unbegriindeten Gegenforde-
rungen durch zahlungsunfahige oder unwillige Kunden [.. ] noch mit
moglichen Verpflichtungen der Bekl. im Verhaltnis zur Deutschen
Bundesbank (vgl. Allgemeine Geschaftsbedingungen der Deutschen
Bundesbank, Bankrechtliche Regelungen 5,1.1.2017, Abschnitt V. Nr.10 I)
rechtfertigen lasst. Indem die Klausel dem Verbraucher die Moglich-
keit zur Aufrechnung abschneidet, wird er dazu gezwungen, seine An-
spriche aus dem Riickabwicklungsverhaltnis aktiv im Klagewege gel-
tend zu machen, was ihm in der Regel zusatzlich die Aufbringung des
Gerichtskostenvorschusses abverlangt (§1211 GKG). Dartiiber hinaus be-
schrankt das Aufrechnungsverbot die Verteidigungsmoglichkeiten des
Verbrauchers gegen eine seitens des Kreditinstituts erhobene Klage auf
die Erhebung einer Widerklage. In diesem Fall kann sich der Verbrau-
cher allein schon im Hinblick auf die erhaltene Darlehensvaluta mit
einer erheblichen Forderung des Kreditinstituts konfrontiert sehen,
ohne dass ihm die Moglichkeit offen steht, diese Forderung aktiv im
Wege der Aufrechnung zu vermindern. Da der Anfall von Verzugs- und
Prozesszinsen nicht durch § 361 I BGB ausgeschlossen ist (vgl. BT-Drs.
17/12637, 64 und BT-Drs. 17/13951, 68 sowie MuKoBGB/Fritsche, 7. Aufl,,

/64



_64_

§ 361 Rn. 4 f.), kann sich der Verbraucher auch solchen Anspriichen aus-
gesetzt sehen; aufgrund des Aufrechnungsverbots ware es ihm unmog-
lich, durch die sogar riickwirkende (§ 389 BGB) Tilgung der Hauptfor-
derung den Anfall solcher Zinsen wenigstens anteilsmafiig zu verhin-
dern. Die genannten nachteiligen Auswirkungen der angefochtenen
Klausel konnen den Verbraucher von der Austiibung seines Widerrufs-
rechts abhalten bzw. die praktische Durchsetzung seiner Forderung er-
schweren, weshalb in der Vereinbarung dieses Aufrechnungsverbots
eine nach § 361 II 1 BGB unzulédssige Abweichung von Vorschriften des
Verbraucherschutzrechts liegt, so dass die angefochtene Klausel zu ei-
ner unangemessenen Benachteiligung des Kunden fithrt"

(BGH, Urt. v. 20.03.2018 — XI ZR 309/16 = NJW 2018, 2042, 2043, Rn. 19).

Die Unwirksamkeit des Aufrechnungsverbots hat zwei - von den angegriffe-
nen Entscheidungen willkurlich ttbergangene - Folgen fiir die Widerrufsin-
formation in Ziffer 14 des Darlehensvertrags. Sie fithrt zum einen dazu, dass
die Widerrufsinformation den Anforderungen des Art. 247 § 6 Abs. 2 Satz1
EGBGB aF. nicht genitigt. Sie fithrt zum anderen, worauf sich die Beschwer-
defiihrer vorrangig berufen haben, zur gleichzeitigen Unwirksamkeit der

Widerrufsinformation gemaf3 § 307 BGB

(Schriftsatz v. 01.02.2019, Anlage 7, S. 75 ff.; Berufungsbegriindung, An-
lage 10, S. 65 ff.,; Nichtzulassungsbeschwerdebegriindung, Anlage 15,
S. 52 ff).

Dies haben die angegriffenen Entscheidungen in willktrlicher Weise miss-

achtet.

bb) Begriitndungen der angegriffenen Entscheidungen

Das Landgericht Hamburg und das Hanseatische Oberlandesgericht Hamburg
haben zur Begriundung dafir, dass sich die Unwirksamkeit der Aufrech-
nungsbeschrankung auf die Wirksamkeit oder Ordnungsgemafiheit der Wi-
derrufsinformation nicht auswirke, im Wesentlichen auf die Rechtspre-

chung des Bundesgerichtshofs verwiesen.

Ausgehend von den gesetzlichen Anforderungen an die Gestaltung der Wi-
derrufsinformation sei die unwirksame Aufrechnungsbeschrankung
schlicht irrelevant, weil sie schon begrifflich nicht geeignet sei, die fir sich

genommen hinreichend klare und verstandliche Widerrufsinformation zu
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verunklaren, da sie nicht Teil derselben sei. Der Umstand, dass die fragliche
Klausel geeignet sei, die Austibung des Widerrufsrechts zu erschweren, und
damit den Verbraucher unangemessen benachteilige, werde hinreichend

durch die Nichtigkeit (nur) der Aufrechnungsbeschrankung sanktioniert

(OLG Hamburg, Anlage 13, S. 6; ahnlich LG Hamburg, Anlage 6,S. 9 f.).

Der Bundesgerichtshof hat zur Begriindung ebenfalls auf seine eigene Recht-
sprechung verwiesen. Diese betrifft allerdings nur die Frage nach der Ord-
nungsgemaflheit der Widerrufsinformation gemaf3 Art. 247 § 6 Abs. 2 EGBGB
a.F., nicht aber die Frage nach der (Gesamt-)Unwirksamkeit der Widerrufsin-

formation gemaf} § 307 BGB

(s. Nichtzulassungsbeschwerdebegriundung, Anlage 15, S. 60).

Nach dieser von allen angegriffenen Entscheidungen in Bezug genommenen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sei es fiir die Ordnungsmafligkeit
der Widerrufsbelehrung ohne Auswirkung, wenn in einem Darlehensver-
trag einbezogene Allgemeine Geschaftsbedingungen eine unwirksame Auf-
rechnungsbeschrankung enthielten. Eine inhaltlich den gesetzlichen Anfor-
derungen entsprechende Widerrufsbelehrung werde nicht durch einen in-
haltlich nicht ordnungsgemaflen Zusatz an anderer, drucktechnisch nicht
hervorgehobener Stelle der Vertragsunterlagen undeutlich. Erst recht gelte
dies ohne Riicksicht auf die Art ihrer Gestaltung, soweit Zusatze auflerhalb
der Widerrufsbelehrung zwar eine unzulassige und damit unwirksame Ab-
weichung von Vorschriften des Verbraucherschutzrechts aufwiesen, aber
nicht in Zusammenhang mit der Unterrichtung tiber das Widerrufsrecht als

solches stiinden

(BGH Urt. v. 17.09.2019 = NJW 2020, 334, 336 f,, Rn.30f; BGH, Urt. v.
05.11.2019 — XI ZR 650/18 = NJW 2020, 461, 466, Rn. 53; BGH, Urt. v. 28.07.2020
— XI ZR 288/19 = NJW 2021, 66, 67, Rn. 20; ferner BGH, Beschl. v. 09.04.2019
— XI ZR 511/18 = BKR 2020, 32).

cc) Gesamtunwirksamkeit
Die Anwendung von § 307 Abs. 1 BGB durch die angegriffenen Entscheidun-

gen ist objektiv willktirlich. Es ist unter keinem tatsachlichen oder rechtli-

chen Gesichtspunkt nachvollziehbar, dass die Widerrufsinformation tiber
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die Riickzahlungsverpflichtungen in Ziffer 14 des Darlehensvertrags trotz
der unwirksamen Aufrechnungsbeschrankungsklausel in Nr.11 Abs.1 der
Allgemeinen Geschiaftsbedingungen nicht als unangemessene Benachteili-

gung der Beschwerdefiihrer bewertet wurde.

(1) Widerspriichliche Vertragsauslegung

Im Ausgangspunkt ist festzustellen, dass den angegriffenen Entscheidungen
eine widerspriichliche und damit willkiirliche Vertragsauslegung zugrunde
liegt. Sie stiitzen die Ablehnung der Gesamtunwirksamkeit der Aufrech-
nungsbeschrankung in Nr. 11 Abs. 1 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen
und der Widerrufsinformation in Ziffer 14 des Darlehensvertrags auf zwei

einander ausschlieflende Annahmen.

Auf der einen Seite sehen die angegriffenen Entscheidungen die Aufrech-
nungsbeschrankung in Nr. 11 Abs. 1 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen
alsunwirksam an. Hierfiir beziehen sie sich auf die Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs, der die Unangemessenheit der Aufrechnungsbeschrankung
damit begrindet, dass sie die Austibung des Widerrufsrechts unzulassig er-

schwere

(BGH, Urt. v. 20.03.2018 — XI ZR 309/16 = NJW 2018, 2042, 2043, Rn. 19; s. oben
bb); OLG Hamburg, Anlage 13, S. 6).

Auf der anderen Seite soll die Aufrechnungsbeschrankung jedoch nicht be-
wirken, dass die Widerrufsinformation weniger klar und verstandlich werde
(s. oben bb); OLG Hamburg, Anlage 13, S. 6; LG Hamburg, Anlage 6, S. 10).

Beide Annahmen sind nicht miteinander vereinbar und deuten darauf hin,

dass letztlich sachfremde Erwagungen leitend waren.

(2) Nicht nachvollziehbare Bewertung

Eine unangemessene Benachteiligung wird entgegen den angegriffen Ent-
scheidungen insbesondere des Hanseatischen Oberlandesgerichts Hamburg

nicht schon dadurch ausgeschlossen, dass (allein) die Aufrechnungsbe-

schrankung als unwirksam angesehen wird.
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Die Aufrechnungsbeschrankung kann die Beschwerdefiihrer von der Aus-
ubung ihres Widerrufsrechts abhalten oder ihnen die Austibung ihres Wi-
derrufsrechts zumindest erschweren (s. oben BGH, Urt. v. 20.03.2018 — XI ZR
309/16 = NJW 2018, 2042, 2043, Rn. 19), obwohl sie unwirksam ist. Denn Verbrau-
cher wie die Beschwerdefiihrer haben regelméfiig keine Kenntnis von der
Rechtsprechung zur Unwirksamkeit von Aufrechnungsbeschrankungsklau-

seln wie der in Nvr. 11 Abs. 1 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen.

Daher miissen sie nach Durchsicht des Darlehensvertrages den Eindruck ge-
winnen, dass sie bei Austibung ihres Widerrufsrechts zwar zur Riickzahlung
der Darlehensvaluta nebst Nutzungsersatz binnen 30 Tagen verpflichtet sind
(Ziffer 14 des Darlehensvertrags), diesem Anspruch jedoch —im Falle der Zu-
ruckweisung ihres Widerrufs durch die Bank — aufgrund der Aufrechnungs-
beschrankung auf unstreitige und rechtskraftig festgestellte Forderungen
(Nr.11 Abs.1 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen) nicht eigene Anspri-

che aus dem Riuckabwicklungsschuldverhaltnis entgegenhalten konnten

(Schriftsatz v. 01.02.2019, Anlage 7, S. 76; Nichtzulassungsbeschwerdebe-
grundung, Anlage 15, S. 55 ).

Nicht zuletzt aufgrund der immensen Hohe der Riickgewahranspriiche kann
dieses von der AGB-Verwenderin herbeigefiihrte ,Missverstandnis“ tiber die
wahre Rechtslage Verbraucher wie die Beschwerdefiithrer von der Ausibung
ihres Widerrufsrechts abhalten oder ihnen zumindest dessen Austibung er-

schweren

(vgl. BGHZ 218, 132, Rn. 19; dazu Berufungsbegriindung, Anlage 10, S. 67;
Nichtzulassungsbeschwerdebegriundung, Anlage 15, S. 56 £.).

Es besteht somit eine inhaltlich untrennbare Verkniupfung zwischen der
Klausel tuber die Aufrechnungsbeschrankung und der Widerrufsinforma-

tion

(vgl. Schriftsatz v. 01.02.2019, Anlage 7, S. 77 £., 86 ff; Nichtzulassungsbe-
schwerdebegrindung, Anlage 15, S. 56 f.).

und eine Wechselwirkung in der Form eines Summierungseffekts
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(dazu Schriftsatz v. 01.02.2019, Anlage 7, S. 87; Schriftsatz v. 23.01.2020, An-
lage 12, S. 11; Nichtzulassungsbeschwerdebegriindung, Anlage 15, S. 56).

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs soll der Verbraucher
durch die Widerrufsangaben aber ,nicht nur von seinem Widerrufsrecht
Kenntnis erlangen, sondern auch in die Lage versetzt werden, dieses auszu-

tben”

(BGH, Urt. v. 22.11.2016 — XI ZR 434/15 = BGHZ 213, 52 = NJW 2017, 1306, 1307,
Rn. 14 = BKR 2017, 289, 291, Rn. 14).

Dass die hier beschriebene hemmende Wirkung der Aufrechnungsbe-
schrankung die Austibung des Widerrufsrechts erschwert, ist der Grund da-
fir, dass der Bundesgerichtshof die Aufrechnungsbeschrankung wegen un-
angemessener Benachteiligung des Verbrauchers fiir unwirksam erachtet
hat (s. oben (1)). Nichts anderes kann dann aber fiir die Bewertung der hem-
menden Wirkung der Aufrechnungsbeschrankung auf die Widerrufsinfor-

mation gelten.

Die Zumutbarkeitsgrenze des § 307 Abs. 1 S. 1 BGB ist tiberschritten, weil das
Widerrufsrechts des Verbrauchers entkernt wird. Dem kann allein durch die
Annahme der Gesamtunwirksamkeit beider Klauseln entgegengewirkt wer-
den. Anders als insbesondere das Hanseatische Oberlandesgericht Hamburg
meint (Anlage 13, S. 6 a.E.), genuigt es nicht, allein die Klausel tber die Auf-
rechnungsbeschrankung als unwirksam zu bewerten. Denn der unangemes-
senen Benachteiligung durch den falschen Schein der Aufrechnungsbe-

schrankung wird dadurch in keiner erdenklicher Weise entgegengewirkt

(vgl. Schriftsatz v. 01.02.2019, Anlage 7, S. 82; Berufungsbegriindung, An-
lage 10, S. 66; Nichtzulassungsbeschwerdebegriundung, Anlage, 15, S. 57).

Die gegenteilige Annahme insbesondere des Hanseatischen Oberlandesge-
richts Hamburg ist schlichtweg nicht nachvollziehbar. Sie muss auf sachwid-
rigen Erwagungen beruhen.

(3) Gesamtunwirksamkeit in der Rechtsprechung

Nicht nachvollziehbar sind die angegriffenen Entscheidungen ferner, weil in

der Rechtsprechung — auch des XI. Zivilsenats — der Summierungseffekt und
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die Gesamtunwirksamkeit solcher Klauseln, die isoliert wirksam sind, aner-

kannt ist:

,2Die Klausel [..] der Darlehensbedingungen, [..] ist nicht deswegen ei-
ner Berticksichtigung in der Gesamtabwagung der beiderseitigen Inte-
ressen entzogen, weil sie bereits fiir sich unwirksam sein kénnte (vgl.
dazu BAG, NJW 2014, 2138 Rn. 33).

Denn dem Verwender von Geschaftsbedingungen ist es grundsatzlich
versagt, sich darauf zu berufen, eine der von ihm gestellten Klauseln
sei unangemessen und deswegen bei der Abwagung der beiderseitigen
Interessen nicht zu berucksichtigen (BGHZ 127, 245 [254] = NJW 1995,
254). Deswegen ist bei der Beurteilung einer durch mehrere Klauseln
ausgelosten Benachteiligung auch eine unwirksame Klausel einzube-
ziehen, die in einem sachlichen Zusammenhang mit einer weiteren,
fir sich genommen moglicherweise wirksamen Klausel steht (BGH,
NJW 1995, 254; NJW 2003, 2234 [2235] und NJW 2007, 997 Rn. 27). Ein sich
daraus ergebender Summierungseffekt fiihrt — wie hier — bei der Beur-
teilung einer unangemessenen Benachteiligung im Allgemeinen zur
Unwirksamkeit aller in die Gesamtwiirdigung einbezogenen Klauseln,
weil es nicht Sache des Gerichts ist auszusuchen, welche der beteiligten
Klauseln bestehen bleiben soll (BGH, NJW 1995, 254). Deshalb bedarf es
in solchen Fallen keiner Entscheidung, welche der in die Gesamtabwa-
gung einbezogenen und wegen ihrer Summierungswirkung den Ver-
tragspartner benachteiligenden Klauseln fiir sich der Inhaltskontrolle
standhalten wiirde (vgl. dazu BGH, NJW 2007, 996 Rn. 27)“

(BGH, Urt. v. 17.10.2017 — XI ZR 157/16 = NJW 2018, 383, 386, Rn. 41 f; s. fer-
ner BGH NJW 2007, 997, 999, Rn. 27: ,Stehen zwei Klauseln in Wechsel-
wirkung, von denen eine schon isoliert betrachtet eine unangemessene
Benachteiligung der Vertragspartner des Verwenders enthalt, wahrend
die andere fuir sich gesehen nicht zu beanstanden ist, kann sich die Un-
wirksamkeit auf beide Klauseln erstrecken“; BGH NJW 2003, 2234, 2235).

(&) Unionsrechtliche Vorgaben

Auch das der Vorschrift des § 307 BGB zugrunde liegenden Unionsrecht be-

statigt, dass eine Gesamtunwirksamkeit anzunehmen ist.

Die Vorschrift des § 307 BGB dient der Umsetzung der Richtlinie 93/13/EWG
des Rates vom 5. April 1993 tiber missbrauchliche Klauseln in Verbraucher-
vertragen (nachfolgend ,RL 93/13/EWG*). Nach Art. 6 Abs. 1RL 93/13/EWG ha-
ben die Mitgliedstaaten vorzusehen, dass missbrauchliche Klauseln in Ver-

tragen, die ein Gewerbetreibender mit einem Verbraucher geschlossen hat,
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fur den Verbraucher unverbindlich sind. Der Gerichtshof der Europdischen
Union hat darauf hingewiesen, dass das Schutzsystem der RL 93/13/EWG auf
dem Gedanken beruhe, dass der Verbraucher sich gegentiber dem Gewerbe-
treibenden in einer schwicheren Verhandlungsposition befinde und einen
geringeren Informationsstand besitze, was dazu fiithrt, dass er den vom Ge-
werbetreibenden vorformulierten Bedingungen zustimme, ohne auf deren
Inhalt Einfluss nehmen zu kénnen, und Art. 6 Abs. 1 RL 93/13/EWG daher vor-
sehe, dass missbrauchliche Klauseln fiir den Verbraucher unverbindlich
seien. Es handle sich um eine zwingende Bestimmung, die darauf abziele, die
formale Ausgewogenheit der Rechte und Pflichten der Vertragsparteien
durch eine materielle Ausgewogenheit zu ersetzen und so deren Gleichheit

wiederherzustellen

(EuGH, Urt. v. 14.06.2012 — C-618/10 = NJW 2012, 2257, 2258, Rn. 39 f.).

Zur Wiederherstellung der Gleichheit sei die durch Verwendung dieser Klau-
sel herbeigefiihrte rechtliche Schlechterstellung des Verbrauchers auszuglei-
chen, indem der Zustand wiederhergestellt werde, der ohne die Verwendung

der unwirksamen Klausel bestanden hatte

(EuGH, Urt. v. 14.06.2012 — C-618/10 = NJW 2012, 2257, 2258, Rn. 39 ff.).

Nach dieser Rechtsprechung sind die Beschwerdefiihrer in die Lage zurick-
zuversetzen, die ohne das Vorhandensein der unwirksamen Aufrechnungs-
beschrankungsklausel bestanden hatte. Sie sind so zu stellen, als hatte diese
Beeintrachtigung der Geltendmachung ihres Widerrufsrechtes bestanden.
Dies kann nur dadurch erreicht werden, dass die Widerrufsfrist erst nach
Kenntnis von der Unwirksamkeit der Aufrechnungsklausel zu laufen be-
ginnt. Nur dann wiaren die Klager in die Lage versetzt, von ihrem Widerrufs-

recht tatsachlich Gebrauch machen zu konnen
(Schriftsatz v. 23.01.2020, Anlage 12, S. 12).
Zudem hat der Gerichtshofs der Europaischen Union auf die Bestimmung
des Art. 4 Abs.1der RL 93/13/EWG besonderes hingewiesen, die lautet:
,2Die Miflbrauchlichkeit einer Vertragsklausel wird [..] unter Beruick-
sichtigung [..] aller anderen Klauseln desselben Vertrages oder eines

anderen Vertrages, von dem die Klausel abhangt, zum Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses beurteilt”
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(s. EuGH, Urt. v. 16.01.2014 — C-226/12 = BeckRS 2014, 80035, Rn. 24).

Somit gebietet auch das § 307 BGB zugrunde liegende Richtlinienrecht eine
ganzheitliche Sichtweise unter Beriicksichtigung der Wechselwirkung zwi-
schen der Aufrechnungsbeschrankung in Nr.11 Abs.1 der Allgemeinen Ge-
schaftsbedingung und der Widerrufsinformation iiber die Riickzahlungs-

verpflichtungen.

Das bestatigen schlief3lich auch die unionsrechtlichen Vorgaben fiir die Wi-
derrufsinformation tiber die Riickzahlungsverpflichtungen. Nach Art.10
Abs. 2 der Verbraucherkreditrichtlinie, der Art. 247§ 6 Abs. 2 Satz 1 EGBGB a.F.
zugrunde liegt, muss der Darlehensgeber die Widerrufinformation klar und
pragnant erteilen. Hierzu hat der Generalanwalt Hogan zutreffend festge-

stellt, dass

yzusatzliche Informationen nicht hinzugefiugt werden [dirfen], wenn
die Hinzufiigung solcher Informationen die [..] Angaben verunklart o-
der Verwirrungsgefahr begriindet”

(Generalanwalt Hogan, Schlussantrag v. 19.12.2019 — C-779/18, BeckRS
2019, 32179, Rn. 74 — Englische Fassung).

Hierzu hat er weiter angemerkt, dass eine blof3 raumliche oder strukturelle
Trennung in der Vertragsurkunde nicht gentigt, um eine Verunklarung aus-

zuschlieflen:

,Entgegen dem Vorbringen der polnischen Regierung in ihrer schrift-
lichen Erklarung reicht es, um auszuschlieflen, dass die Klarheit und
Pragnanz der in Art. 10 Abs. 2 genannten Angaben nicht in Mitleiden-
schaft gezogen werden, nicht aus, dass die zusatzlichen Informationen
nicht mit den in Art. 10 Abs. 2 der Richtlinie 2008/48 genannten Anga-
ben in Verbindung stehen. Andere Faktoren, wie die Anzahl der zusatz-
lichen Elemente der hinzugefiigten Informationen, ihr Umfang oder
die Art und Weise, wie sie im Verhaltnis zu den anderen Elementen
dargestellt werden, mussen beriicksichtigt werden, um sicherzustel-
len, dass die Klarheit und die Pragnanz der in Art. 10 Abs. 2 genannten
Angaben nicht beeintrachtigt werden*

(Generalanwalt Hogan, Schlussantrag v. 19.12.2019 — C-779/18, BeckRS
2019, 32179, Fn. 27 — Englische Fassung).
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Danach kann die Widerrufsinformation nicht isoliert von der Regelung tiber
die Aufrechnungsbeschrankung in Nr. 11 Aba.1 der Allgemeinen Geschafts-
bedingungen betrachtet werden. Dies fiithrt aber dann aber auch zur Unwirk-
samkeit der Widerrufsinformation, weil die gemeinsame Betrachtung den
unzutreffenden Eindruck erweckt, die Beschwerdefiihrer kénnten im Fall
ihres Widerrufs der Beklagten keine eigenen Forderungen entgegenhalten,
sondern miussten stattdessen die urspringliche Darlehensvaluta (nebst Zin-
sen) binnen 30 Tagen an die Beklagte entrichten, wenn diese die Wirksam-

keit des Widerrufs bestreite.

Diese unionsrechtlichen Vorgaben der RL 93/13/EWG und der Verbraucher-
kreditrichtlinie hatten bei der Anwendung von § 307 BGB und Art. 247 §6
Abs. 2 Satz1 EGBGB a.F. beachtet und zur Annahme der Gesamtunwirksam-
keit sowohl der Aufrechnungsbeschrankung als auch der Widerrufsinfor-

mation fiihren miissen.

Das Landgericht Hamburg und das Hanseatische Oberlandesgericht Ham-

burg haben diese Vorgaben jedoch vollstandig iibersehen

(LG Hamburg, Anlage 6, S. 10; OLG Hamburg, Anlage 13, S. 7).

Soweit der Bundesgerichtshof auf seine eigene Rechtsprechung verweist,
ergibt sich daraus nur, dass es Sache des nationalen Gerichts sei, die allge-
mein geltenden Kriterien nach Mafigabe des nationalen Rechts auf eine be-
stimmte Klausel anzuwenden, die Ablehnung der Gesamtunwirksamkeit im
Falle von Aufrechnungsbeschrankungen standiger Rechtsprechung entspre-

che und sich keine klarungsbedurftigen unionsrechtlichen Fragen stellten

(BGH, Beschl. v. 12.11.2019 — XI ZR 74/19, BeckRS 2019, 31515; BGH Beschl. v.
12.11.2019 — XI ZR 88/19, BeckRS 2019, 31547).

Das magim Grundsatz hinnehmbar gewesen sein konnen, wenn der Bundes-
gerichtshof die unionsrechtlichen Vorgaben, die nochmals mit der Nichtzu-
lassungsbeschwerdebegrindung (Anlage 15, S. 57 ff.) im Einzelnen aufgezeigt
wurden, im Ansatz zur Anwendung gebracht hatte. Er hat sich aber in nicht
vertretbarer Weise in Ganze uber sie hinweggesetzt, sodass sich der Eindruck

sachwidriger Erwagungen aufdrangt.
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Sehr deutlich zeigt sich dies auch, wenn man die Maf3stabe des Gerichtshofs
der Europdischen Union zur nationalen Anwendung der Richtlinienkrite-
rien denen des Bundesgerichtshofs gegentiberstellt. Der Gerichtshof der Eu-

ropaischen Union fihrt aus:

,Es ist namlich Sache des vorlegenden Gerichts, sich zur Anwendung
der in den Art. 3 und 4 der Richtlinie 93/13/EWG genannten allgemei-
nen Kriterien auf eine bestimmte Klausel zu auflern, die anhand aller
Umstande des konkreten Falls zu priifen ist.

(EuGH, Urt. v. 15.03.2012 — C-453/10 = NJW 2012, 1781, 1783, Rn. 44; s. auch
EuGH, Urt. v. 16.01.2014 — C-226/12 = BeckRS 2014, 80035, Rn. 20)

Der Bundesgerichtshof fithrt demgegentiber aus:

,Esist Sache des nationalen Gerichts, die allgemein geltenden Kriterien
nach Mafigabe des nationalen Rechts auf eine bestimmte Klausel anzu-
wenden (vgl. nur EuGH, Urteile vom 15. Marz 2012 ["Perenicova und
Perenic"] - C-453/10, WM 2012, 2046 Rn. 44 und 47 und vom 16. Januar 2014
["Constructora Principado"] - C-226/12, juris Rn. 20).”

(BGH, Beschl. v. 12.11.2019 — XI ZR 88/19, BeckRS 2019; BGH Beschl. v.
12.11.2019 — XI ZR 74/19, BeckRS 2019, 31515)

Diese allgemein geltenden Kriterien ,nach Mafigabe des nationalen Rechts”
entsprechen in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs aber gerade
nicht ,den in der Richtlinie [..] genannten allgemeinen Kriterien®, auf die der
Gerichtshof der Europaischen Union abstellt. Dass der Bundesgerichtshof
nur nationales Recht meint, ergibt sich daraus, dass er im Anschluss an die
hier zitierte Passage auch nur auf seine eigene nationale Rechtsprechung ab-
stellt und verweist. In dem angegriffenen Beschluss vom 30.03.2021 heif$t es

zwar nun erstmals abweichend von der bisherigen Formulierung:

,<Dass es Sache des nationalen Gerichts ist, unter Beruicksichtigung der
in der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union hin-
langlich geklarten Kriterien tiber die konkrete Bewertung einer be-
stimmten Vertragsklausel anhand der Umstande des Einzelfalls zu ent-
scheiden, entspricht standiger Rechtsprechung und hat der Gerichts-
hof auch in jungster Zeit wiederholt (vgl. nur EuGH, Urteile vom 3. Sep-
tember 2020 - C-84/19, 222/19 und 252/19, "Profi Credit Polska", WM 2020,
1813, 1819 und vom 27. Januar 2021 -C-229/19 und 289/19, "Dexia Neder-
land", juris, Rn. 45).

(BGH, Anlage 16).
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Damit rdumt der Bundesgerichtshof nunmehr ein, dass die unionsrechtli-
chen Vorgaben einzuhalten sind. Er nimmt eine Priufung dieser Vorgaben
aber —wie schon zuvor - nicht vor, sondern verweist ausschlieflich auf seine
bisherige Rechtsprechung, deren Prufungsmafistab dem Wortlaut nach und
auch in Bezug auf die dort zitierte Rechtsprechung ausschliefilich nationales

Recht ist.

dd)Fehlerhaftigkeit der Widerrufsinformation

Objektiv willkuirlich ist auch die Anwendung von Art. 247 §6 Abs.2 Satz1
EGBGB a.F. durch die angegriffenen Entscheidungen. Es ist unter keinem tat-
sachlichen oder rechtlichen Gesichtspunkt nachvollziehbar, dass die Wider-
rufsinformation tiber die Riickzahlungsverpflichtungen in Ziffer 14 des Dar-
lehensvertrags trotz der unwirksamen Aufrechnungsbeschrankung in Nr. 11
Abs.1der Allgemeinen Geschaftsbedingungen nicht als unangemessene Be-
nachteiligung der Beschwerdefiihrer bewertet wurde. Die angegriffenen
Entscheidungen erschopfen sich in der Feststellung, eine auflerhalb der Wi-
derrufsinformation stehende Klausel konne die Widerrufsinformation
nicht ,verunklaren®. Begriindet wird dies nicht. Eine Begriindung ist auch
nicht moglich. Das lasst vermuten, dass die angegriffenen Entscheidungen

auf sachwidrigen Erwagungen beruhen.

2. Verletzung von Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG

Mit der angegriffenen Entscheidung hat der Bundesgerichtshofs die Be-
schwerdefiithrer in ihrem grundrechtsgleichem Recht auf den gesetzlichen
Richter aus Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG verletzt, weil er es unterlassen hat, die ihm
von den Beschwerdefiihrern gestellte Frage dem Gerichtshof der Europai-
schen Union im Wege des Vorabentscheidungsverfahren gemafd Art. 267

AEUV vorzulegen.

a) Mafistab

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts kann auch der Ge-
richtshof der Europaischen Union gesetzlicher Richter im Sinne von Art. 101

Abs.1Satz 2 GG sein. Daher kann das Recht auf den gesetzlichen Richter ver-

letzt sein, wenn ein Fachgericht gegen seine Vorlageverpflichtung aus
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Art. 267 Abs. 3 GG verstofit. Allerdings erdffnet nicht jeder Verstofd gegen die
Vorlageverpflichtung die Uberpriifung im Verfassungsbeschwerdeverfah-
ren. Das Bundesverfassungsgericht tiberpriift nur, ob die Auslegung und An-
wendung der Zustiandigkeitsregel des Art. 267 Abs. 3 AEUV bei verstandiger
Wiirdigung der das Grundgesetz bestimmenden Gedanken nicht mehr ver-

standlich erscheint und offensichtlich unhaltbar ist

(BVerfG NJW 2010, 1268, 1268 f.; BVerfG NJW 2011, 288, Rn. 48; st. Rspr.).

Ein solcher Fall liegt insbesondere vor, wenn das letztinstanzliche Haupt-
sachegericht eine Vorlage trotz angenommener Entscheidungserheblichkeit
von Unionsrecht tiberhaupt nicht in Erwagung zieht, obwohl es selbst Zwei-
fel hinsichtlich der richtigen Beantwortung der Frage hegt oder wenn es in
seiner Entscheidung bewusst von der Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Europaischen Union zu entscheidungserheblichen Fragen abweicht und

gleichwohl nicht oder nicht erneut vorlegt

(BVerfG NVwZ 1991, 53, 58; BVerfG NJW 2010, 3422, 3427).

b) Subsumtion

Nach diesen Mafistaben ist festzustellen, dass die angegriffene Entscheidun-
gen des Bundesgerichtshof die Beschwerdefiihrer in ihrem Recht auf den ge-

setzlichen Richter aus Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG verletzen.

aa) Vorlagepflicht

Der Bundesgerichtshof war gemaf3 Art. 267 Abs. 3 AEUV verpflichtet, die ihm

von den Beschwerdefiihrern gestellte Frage,

ob Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 93/13/EWG dahin auszulegen ist, dass er
einer Auslegung durch ein nationales Gericht entgegensteht, nach der
die in einer Widerrufsinformation erteilte Pflichtangabe tiber die Dar-
lehensrickzahlungspflicht des Verbrauchers nach erklartem Wider-
ruf seiner auf den Abschluss des Darlehensvertrags gerichteten Wil-
lenserklarung als wirksam angesehen wird, obwohl im Kreditvertrag
an anderer Stelle eine weitere Regelung enthalten ist, nach welcher der
Verbraucher in Abweichung von der vom nationalen Recht einge-
raumten Moglichkeit, gegenseitige Forderungen aufzurechnen, gegen-
uber dem Kreditinstitut nur mit unstreitigen oder rechtskraftig festge-
stellten Forderungen aufrechnen darf und die nach der nationalen
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Rechtsprechung als unwirksam angesehen wird, weil sie unzulassig
die Rechte des Verbrauchers zum Widerruf beschrankt und dadurch
geeignet ist, den Verbraucher von der Ausibung seines Widerrufs-
rechts abzuhalten

(s. Nichtzulassungsbeschwerdebegrindung, Anlage 15, S. 60 £.),

dem Europaischen Gerichtshof zur Vorabentscheidung vorzulegen.

Der Bundesgerichtshof war das letztinstanzliche Gericht. Die Mdglichkeit
der Anrufung des Bundesverfassungsgerichts steht dem nicht entgegen, da
die Verfassungsbeschwerde ein aufierordentlicher Rechtsbehelf und damit
keine Anfechtungsmoglichkeit im Sinne des Art. 267 Abs. 3 AEUV ist. Der an-
gegriffene Beschluss des Bundesgerichtshofs vom 30.03.2021 war auch nicht
mehr anfechtbar. Als aufierordentlicher Rechtsbehelf ist die — vorliegend er-
hobene und zurickgewiesene — Anhorungsrige keine Anfechtungsmaoglich-
keit im Sinne des Art. 267 Abs. 3 AEUV.

Soweit man die Unionsrechtswidrigkeit der Entscheidung des Bundesge-

richtshofs im Hinblick auf die oben genannten Entscheidungen

EuGH, Urt. v. 14.06.2012 — C-618/10 = NJW 2012, 2257, 2258, Rn. 39 f.; EuGH,
Urt. v. 16.01.2014 — C-226/12 = BeckRS 2014, 80035, Rn. 24 (s. oben 1.b)cc)(4))

nicht fir offensichtlich halten und einen Verstofl gegen das Willkiirverbot
gemaf Art.3 Abs.1 GG annehmen will, ist anzunehmen, dass die Vorlage-
pflicht nicht aufgrund eines sogenannten acte éclairé und auch nicht auf-

grund eines sogenannten acte clair ausnahmsweise nicht bestand.

Die dem Bundesgerichtshof gestellte Frage ist entscheidungserheblich. Wird
die Frage verneint, ist § 307 Abs.1 BGB dahingehend auszulegen und anzu-
wenden, dass die Widerrufsinformation tiber die Riuickzahlungsverpflich-
tungen der Beschwerdefilhrer unwirksam bzw. fehlerhaft sind. In diesem
Fall hatte die Widerrufsfrist nicht zu laufen begonnen und die Beschwerde-
fuhrer konnten mit ihrem Schreiben vom 07.01.2018 ihre auf den Abschluss
des Darlehensvertrags gerichteten Willenserklarungen noch widerrufen.
Der Darlehensvertrag wandelte sich in ein Riickgewahrschuldverhaltnis.

Auf dieser Grundlage war den klagerischen Antrage stattzugeben
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(zuletzt Nichtzulassungsbeschwerdebegriindung, Anlage 15, S. 50 f.).

bb) Verletzung

Der Bundesgerichtshof hat die Vorlageverpflichtung in offensichtlich un-
haltbarer Weise gehandhabt. Zur Verneinung seiner Vorlagepflicht hat er le-
diglich auf die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union

verwiesen, wonach sich dessen Rechtsprechung erstreckt

,auf die Kriterien, die das nationale Gericht bei der Priifung einer Ver-
tragsklausel im Hinblick auf die Bestimmungen dieser Richtlinie
[93/13/EWG] anwenden darf oder muss, wobei es Sache des nationalen
Gerichts ist, unter Berticksichtigung dieser Kriterien tiber die konkrete
Bewertung einer bestimmten Vertragsklausel anhand der Umstande
des Einzelfalls zu entscheiden“

(EuGH, Urt. v. 03.09.2020 — C-84/19, C-222/19, C-252/19 = NJW 2020, 3367, 3372
Rn. 91; EuGH Urt. v. 27.1.2021 — C-289/19 = BeckRS 2021, 567 Rn. 45).

Danach beruft sich der Bundesgerichtshof scheinbar darauf, dass ihm die
unionsrechtlichen Kriterien bereits vorlagen. Er hat allerdings unionsrecht-
liche Kriterien tiberhaupt nicht angewendet. Dies deutet darauf hin, dass der
Bundesgerichtshof die Vorlagepflicht aus sachfremden Erwagungen nicht

beachtet hat.

III. Billigung der Angaben in Ziffer 2.4 des Darlehensvertrags

Die angegriffenen Entscheidungen des Hanseatischen Oberlandesgerichts
Hamburg und des Bundesgerichtshofs verletzen die Beschwerdefiihrer
schliefllich auch in ihren Grundrechten, soweit sie die Angaben in Ziffer 2.4
des Darlehensvertrags tber die von den Beschwerdefithrern zu tragenden
Kosten nicht — gemessen an Art. 247§ 9 Abs.1S.11.V.m. Art. 247§ 3 Abs. 1 Nr. 10
EGBGB aF. - als fehlerhafte Widerrufsinformation bewertet haben (dazu 1.)
bzw. dem diesbeziliglichen Vorbringen der Beschwerdefiihrer kein Gehor ge-

wahrt haben (dazu 2.).

In Ziffer 2.4 des Darlehensvertrags werden die von den Beschwerdefiithrern

als Darlehensnehmern zu tragenden Kosten im Zusammenhang mit ihren
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Sicherheitsleistungen mit ,——“ angegeben. Dies ist so zu verstehen, dass die
Beschwerdefiihrer keine Kosten im Zusammenhang mit ihren Sicherheits-
leistungen einschliefllich der Grundschuldbestellung tragen sollen. Dafiir
spricht auch, dass der Bundesgerichtshof im Urteil vom o5.11.2019 (XI ZR
650/18) die Angabe von ,€ 0,00“ als zuldssige Information des Kostenfreiheit
angesehen hat. Diese Angabe ist allerdings unzutreffend, weil die Beschwer-
defiihrer die Kosten der Grundschuldbestellung tragen sollten und auch der
gesetzlichen Kostenschuldnerschaft unterliegen (§ 2 Nr.1 KostO). Daher hat
die Beklagte ihrer Verpflichtung gemafd Art. 247§9 Abs.1S.11.V.m. Art. 247§ 3
Abs. 1 Nr. 10 EGBGB aF, alle sonstigen Kosten, die im Zusammenhang mit
dem Darlehensvertragsabschluss entstehen, anzugeben, nicht gentgt. Die
Widerrufsbelehrung ist auch insoweit fehlerhaft, sodass die Widerrufsfrist
nicht zu laufen begonnen hatte und die Beschwerdefithrer zum Widerruf ih-
rer auf den Abschluss des Darlehensvertrags gerichteten Willenserklarun-

gen mit Schreiben vom 07.01.2018 noch berechtigt waren.

Das Hanseatische Oberlandesgericht Hamburg meinte dagegen, dass vor dem
Hintergrund, dass unter Ziffer 4 des Darlehensvertrags ausdriicklich die Be-
stellung einer Grundsicherheit gefordert worden sei, die —wie allgemeinkun-
dig - mit Kosten verbunden sei, habe kein verstandiger Verbraucher der An-
gabe unter Ziffer 2.4 des Darlehensvertrags ,Dies sind:—“ enthehmen kon-
nen, dass die Bestellung der von ihm und nicht etwa von der Beklagten zu

beschaffenden Grundschuld in seinem Falle offenbar kostenlos sei

(OLG Hamburg, Anlage 13, S. 7; OLG Hamburg, Anlage 11, S. 2 f)).

Die Streichung bringe vielmehr ersichtlich nur zum Ausdruck, dass die frag-
lichen Kosten nicht beziffert wiirden, wobei eine solche Bezifferung, wie das
Landgericht unter Ziffer 2 seiner Entscheidungsgriinde dargelegt habe, auch
nicht erforderlich gewesen sei. Die von den Beschwerdefiithrern gesehene Pa-
rallele zu der Bundesgerichtshof im Urteil vom o5.11.2019 (XI ZR 650/18) als zu-
lassig angesehenen Angabe der Zinskosten nach Rucktritt mit ,€ 0,00“ be-
stehe nicht. Wahrend der Nennung von ,€ 0,00 eindeutig zu entnehmen sei,
dass die Bank tatsachlich keine Zinsforderung erheben werde, also auf einen
ihr zustehenden moglichen Anspruch verzichte, konne der fehlenden Nen-
nung eines konkreten Kostenbetrags nicht entnommen werden, dass tat-

sachlich keine Kosten fiir die vom Darlehensnehmer geschuldete Bestellung
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der nach dem Vertrag unbedingt beizubringenden Grundschuld anfallen

wurden.

(OLG Hamburg, Anlage 11, S. 3)

Der Bundesgerichtshof hat lediglich auf sein Urteil vom o5.11.2019 (XI ZR

650/18) verwiesen.

1. Verletzung von Art. 3 Abs.1 GG

Der Beschluss des Hanseatischen Oberlandesgerichts Hamburg ist objektiv
willkiirlich und verletzt die Beschwerdefithrer in ihrem Grundrecht aus
Art.3 Abs.1 GG. Die Annahme, dass kein verstandiger Verbraucher auf
Grundlage von Ziffer 2.4 des Darlehensvertrags annehmen koénne, dass er
nicht die Kosten der Grundschuldbestellung zu tragen habe, ist unter keinem

rechtlichen oder tatsachlichem Aspekt nachvollziehbar.

Da die Kosten der Sicherheitenbestellung unter ,2.4 Sonstige Kosten“ aus-
druicklich genannt und diese dann auf die Einleitung ,Dies sind:“ nicht etwa
unkommentiert bleiben, wie zahlreiche andere Leerstellen im Formular,
sondern mit ,---“ klar negiert werden, war die Angabe dahingehend zu ver-
stehen, dass die Beschwerdefiihrer die Kosten der Grundschuldbestellung

nicht zu tragen haben.

Zudem sind unter Ziffer 2.2 des Darlehensvertrags andere Kosten (Disagio,
Bearbeitungsprovision) ebenfalls mit ,---“ angegeben. Diese Kosten hatten
die Beschwerdefiithrer nicht zu tragen, sodass hier die Angabe ,---“ mit ,€ 0,00"
gleichzusetzen ist. Dies drangt den Schluss auf, dass die Angabe ,-—“ unter
Ziffer 2.4 fir die dort genannten Kosten (Sicherheitenbestellung) entspre-
chend so zu verstehen ist, dass die Beschwerdefihrer auch diese Kosten nicht

zu tragen haben.

Fehl geht auch der Hinweis des Hanseatischen Oberlandesgerichts Hamburg
darauf, es sei allgemeinkundig, dass die Grundschuldbestellung mit Kosten
verbunden sei. Damit ist nicht gesagt, dass auch die Kostenschuldnerschaft
des Verbrauchers allgemeinkundig sei. Und selbst wenn dies der Fall sein
sollte, was jedoch nicht festgestellt worden ist, dann kénnte der Darlehens-

vertrag trotzdem noch durch fehlerhafte Angaben eine falsche Vorstellung
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hiertiber erwecken. Denn allgemeinkundig ist jedenfalls, dass die Parteien
eines Darlehensvertrags abweichende Kostentragungsregelungen vereinba-

ren konnen.

Darauf, ob die Bezifferung der Kosten an dieser Stelle oder tiberhaupt gebo-
ten war, kommt es nicht an. Mafigeblich ist allein, dass die erfolgten Angaben
fehlerhaft sind.

Nach alledem ist die angegriffene Entscheidung des Hanseatischen Oberlan-
desgerichts Hamburg insoweit unter keinem Gesichtspunkt vertretbar und

objektiv willktirlich.

2. Verletzung von Art. 103 Abs. 1 GG

Die angegriffenen Beschliisse des Hanseatischen Oberlandesgerichts Ham-
burg und des Bundesgerichtshofs verletzt die Beschwerdefiihrer in ihrem

Anspruch auf rechtliches Gehor aus Art. 103 Abs.1 GG.

a) Mafistab

Danach sind die Gerichte verpflichtet, die Ausfithrungen der Parteien zur
Kenntnis zu nehmen und in Erwagung zu ziehen. Unterlassen sie dies, ver-

letzen sie den Anspruch der Parteien auf rechtliches Gehor

(BVerfGE 83, 24, 35; BVerfG StV 2017, 775; BVerfG Nichtannahmebeschl.
v.18.07.2019 — 2 BVR 1082/18, BeckRS 2019, 16042, Rn. 14).

Jedenfalls wenn sich ein Gericht auf den Kern oder wesentliche Elemente des
Parteivorbringens in den Entscheidungsgriunden nicht einlasst, lasst dies auf

die Nichtberticksichtigung des Vortrags schliefien

(vgl. BVerfGE 86,133, 146; BVerfG StV 2017, 775, BVerfG Nichtannahmebe-
schl. v. 18.07.2019 — 2 BVR 1082/18, BeckRS 2019, 16042, Rn. 14).

b) Subsumtion

Nach diesen Maf3stabe ist der Anspruch der Beschwerdefihrer auf rechtli-

ches Gehor verletzt.
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aa) Beschluss des OLG Hamburg

Das Hanseatischen Oberlandesgerichts Hamburg hat zahlreiche Ausfithrun-
gen der Beschwerdefiihrer, die den Kern ihres Tatsachenvortrags darstellen,

unbertucksichtigt gelassen.

Die Beschwerdefiihrer haben detailliert dargelegt, dass die Angabe von ,-—-“
in Ziffer 2.2 des Darlehensvertrags bedeute, dass die dort aufgefiithrten Kos-
ten nicht von den Beschwerdefithrern zu tibernehmen seien (Disagio, Bear-
beitungsprovision) und dass dies nur den Schluss zulasse, dass die gleiche
Angabe von ,-—-“in Ziffer 2.4 entsprechend bedeute, dass auch die dort aufge-
fihrten Kosten (Sicherheitenbestellung) nicht von den Beschwerdefiithrern

zu Ubernehmen seien

(Berufungsbegriindung, Anlage 10, S. 74 f.; erneut im Schriftsatz vom
23.01.2020, Anlage 12, S. 15; Nichtzulassungsbeschwerdebegriindung, An-
lage1s, S. 63 ff)).

Die Beschwerdefiihrer haben weiter vorgetragen, dass die Beklagte unter Zif-
fer 2.4 des Darlehensvertrags a.E. ausschliefilich angegeben habe, dass die Be-
schwerdefiihrer die Kosten fiir den Abschluss der Gebaudeversicherung zu
tragen hatten. Wenn die Beklagte demgegentiber eine solche Angabe fiir die
Kosten der Sicherheitenbestellung unterlassen, konne daraus nur der
Schluss gezogen werden, dass die Beschwerdefiihrer keine Kosten hierfiir zu

tragen hatten

(Schriftsatz vom 23.01.2020, Anlage 12, S. 16; Nichtzulassungsbeschwer-
debegriindung, Anlage 15, S. 66 f.).

Schliefllich werde dies dadurch bestatigt, dass alle anderen Sparkassen die
Angabe zu den Kosten fiir die Bestellung und Eintragung der Grundschuld
zutreffend vornahmen, indem sie in exakt dem gleichen Formular diese Kos-
ten hinter der Angabe ,Dies sind:“ auflisteten. Dies haben die Beschwerde-
fihrer mit der ausschnittweisen Ablichtung eines entsprechenden Vertrags-

formulars einer Sparkasse als Beispiel belegt

(Schriftsatz vom 23.01.2020, Anlage 12, S. 16; Nichtzulassungsbeschwer-
debegriindung, Anlage 15, S. 66 f.).
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Esist nicht ersichtlich, dass das Hanseatischen Oberlandesgerichts Hamburg
das vorstehend zusammengefasste Vorbringen der Beschwerdefiihrer zur
Kenntnis genommen und erwogen hat. Es ist jedenfalls nicht ausdriicklich
auf ihn eingegangen. Das Vorbringen ist allerdings zentral fiir den Ausgang
des Verfahrens. Es begriindet das Fehlen der Pflichtangaben nach Art. 247§ 9
Abs.1 Satz1 EGBGB a.F. i.V.m. Art. 247 § 3 Abs.1 Nr.10 EGBGB a.F. und damit,
dass die Widerrufsfrist nicht zu laufen begonnen hatte und die Beschwerde-
fithrer ihre auf den Schluss des Darlehensvertrags gerichteten Willenserkla-
rungen am 07.01.2018 noch widerrufen konnten. Daher muss davon ausgegan-
gen werden, dass sich das Gericht der Kenntnisnahme und Wiirdigung dieses
Vorbringens verschlossen und den Beschwerdefithrern rechtliches Gehor

verwehrt hat.

bb) Beschliisse des BGH

Der Bundesgerichtshof hat in seinem Beschluss vom 30.03.2021 lediglich auf
sein Urteil vom o05.11.2019 (XI ZR 650/18) verwiesen. Dieses Urteil haben die Be-
schwerdefiihrer allerdings als Beleg fiir ihre Sichtweise, dass die Angabe ,—-

“wie ,€ 0,00 zu verstehen sei, gewertet

(Berufungsbegriindung, Anlage 10, S. 72 f;; Nichtzulassungsbeschwer-
debegriindung, Anlage 15, S. 63).

Hierbeihandelt sich wiederum um den Kern des Vorbringens, weil es die Kla-
gestattgabe rechtfertigt (hierzu aa) a.E.). Es muss davon ausgegangen werden,
dass der Bundesgerichtshof sich der Kenntnisnahme und Wirdigung dieses
Vorbringens verschlossen und den Beschwerdefithrern rechtliches Gehor

verwehrt hat.
Dafiuir spricht nicht zuletzt auch, dass der Bundesgerichtshof die tibliche For-
mulierung,
JArgumente, die dem Senat Anlass geben konnten, von dieser Position
abzuricken und die Revision aufgrund des § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr.1 ZPO

zuzulassen, zeigt die Nichtzulassungsbeschwerde nicht auf”

(BGH, Beschl. v. 12.11.2019 — XI ZR 88/19, BeckRS 2019; BGH Beschl. v.
12.11.2019 — XI ZR 74/19, BeckRS 2019, 31515)
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nicht verwendet hat.

Auch der Beschluss vom 04.05.2021 13sst letztlich nicht erkennen, ob das bis-
lang ubergangene Vorbringen der Beschwerdefiihrer zur Kenntnis genom-

men und in Erwagung gezogen worden ist.

IV. Beruhen

Die angegriffenen Entscheidungen beruhen auf den gertigten Grundrechts-
verletzungen. Das Landgericht Hamburg und das Hanseatische Oberlandes-
gericht Hamburg hatten der Klage stattgeben miissen. Da die Widerrufsin-
formation fehlerhaft bzw. unwirksam war, hatte die Widerrufsfrist nicht zu
laufen begonnen. Die Beschwerdefithrer haben ihre auf den Abschluss des
Darlehensvertrags gerichteten Willenserklarungen wirksam widerrufen.
Damit hat sich der Darlehensvertrag in ein Riickgewahrschuldverhaltnis
umgewandelt. Dem Feststellungs- und Zahlungsbegehren der Beschwerde-
fuhrer war auf dieser Grundlage stattzugeben. Der Bundesgerichtshof hatte
die Revision insbesondere wegen Grundsatzbedeutung zulassen mussen. Die
Nichtzulassungsbeschwerde der Beschwerdefithrer gab auch Anlass zur
Fortbildung des Rechts und zur Sicherung einer einheitlichen Rechtspre-
chung. Soweit mit den angegriffenen Beschliissen rechtliches Gehor und der
Zugang zum gesetzlichen Richter verwehrt wurden, hatte die Berticksichti-
gung des Vorbringens der Beschwerdefiihrer und die Anrufung des Gerichts-
hof der Europaischen Union die Moglichkeit geborgen, dass im Sinne der Be-

schwerdefiihrer entschieden worden ware.
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D. Annahmegriinde

Die Verfassungsbeschwerde ist zur Entscheidung anzunehmen. Die Annah-

mevoraussetzungen des § 93a Abs. 2 BVerfGG liegen vor.

Der Verfassungsbeschwerde kommt grundsatzliche verfassungsrechtliche
Bedeutung im Sinne von § 93a Abs. 2 Buchst. a) BVerfGG zu. Die aufgeworfe-
nen Fragen der Gesetzesauslegung betreffen eine Vielzahl von Gesetzesrege-
lungen, weil sich im Bereich des sich standig im Wandel befindlichen Ver-
braucherwiderrufsrechts parallele Problemstellungen zu den aufeinander-
folgenden Gesetzesfassungen ergeben. Die Fragen der Gesetzesauslegung be-
treffen auch eine Vielzahl von Personen. Rechtsstreitigkeit iiber erfolgte Wi-
derrufserklarungen sind teils noch offen und werden teils erst noch in der
Zukunft entstehen, weil in vielen bestehenden Darlehensvertragen Wider-
rufsfristen noch nicht verstrichen sind. Schliefllich ist auch die Frage nach
der Auslegung uberschieflend umgesetzten Richtlinienrechts grundsatzli-

cher Natur und kann sich in allen Rechtsbereichen stellen.

Die Annahme der Verfassungsbeschwerde ist auch zur Durchsetzung der
Grundrechte der Beschwerdefiihrer gemaf! § 93a Abs. 2 Buchst. b) BVerfGG
angezeigt. Insbesondere wiirde dem Beschwerdefihrer durch die Versagung
der Entscheidung zur Sache auch ein besonders schwerer Nachteil entstehen
(§ 93a Abs. 2 Buchst. b), 2. Halbsatz BVerfGG). Der Rechtsstreit hat erhebliche
wirtschaftliche Bedeutung fiir die Beschwerdefiithrer. Bei dem Darlehensver-
trag handelt es um ein sehr langfristiges Dauerschuldverhaltnis mit ganz er-

heblicher finanzieller Belastung. Er pragt die wirtschaftliche Existenz der Be-

schwerdefiihrer.
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