BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

Urteil

Xl ZR 501/15
Verkiindet am:
12. Juli 2016
Weber
Justizamtsinspektorin
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja

BGHZ: ja

BGHR: ja

BGB § 361a (Fassung bis zum 31. Dezember 2001), § 242 Cc.
HWIG 88 1 f., 5 Abs. 2 (Fassung bis zum 31. Dezember 2001)
VerbrKrG 8 4 Abs. 1 Satz 1, § 9 Abs. 2 (Fassung bis zum 31. Dezember 2001)

a) Der Zusatz, die Widerrufsfrist beginne nicht vor Abgabe der Willenserklarung
des Verbrauchers, steht bei Haustirgeschéaften nach 8 1 HWIG in der bis
zum 31. Dezember 2001 geltenden Fassung, die von Gesetzes wegen
schriftlich abzuschlie3en sind, in Einklang mit § 361a BGB (Fortfihrung Se-
natsurteile vom 13. Januar 2009 - Xl ZR 508/07 und - XI ZR 509/07, jeweils
juris Rn. 18).

b) Bilden der Beitritt zu einer Fondsgesellschaft und ein Darlehensvertrag, der
nach 8 1 HWIiG in der bis zum 31. Dezember 2001 geltenden Fassung wider-
ruflich ist, ein verbundenes Geschéft im Sinne des 8 9 VerbrKrG in der bis
zum 31. Dezember 2001 geltenden Fassung, verstofit eine Belehrung des
Inhalts, im Falle des Widerrufs des Darlehensvertrags komme auch der
Beitritt zur Fondsgesellschaft als Kommanditist bzw. Treugeber Uber den
Treuhandkommanditisten nicht wirksam zustande, nicht gegen das Deut-
lichkeitsgebot des § 361a Abs. 1 Satz 3 BGB in der bis zum 31. Dezember
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2001 geltenden Fassung (Fortfihrung Senatsurteile vom 24. April 2007
- XI ZR 191/06, BGHZ 172, 157 Rn. 18, vom 11. Marz 2008 - XI ZR 317/06,
WM 2008, 828 Rn. 15, vom 11. November 2008 - XI ZR 269/06, WM 2009,
65 Rn. 11 und vom 7. Dezember 2010 - Xl ZR 53/08, WM 2011, 261 Rn. 16).

c) Dem Erfordernis einer gesonderten Unterschrift im Sinne des § 361a Abs. 1
Satz 4 BGB in der bis zum 31. Dezember 2001 geltenden Fassung ist nicht
genugt, wenn sich die Unterschrift des Verbrauchers zugleich auf die Wider-
rufsbelehrung und eine Empfangsbestatigung bezieht (Fortfiihrung Senatsur-
teile vom 26. Oktober 2010 - Xl ZR 367/07, WM 2011, 23 Rn. 20, vom
26. Mai 2009 - Xl ZR 242/08, juris Rn.17 und vom 13.Januar 2009
- XI ZR 118/08, WM 2009, 350 Rn.24f., - XIZR 47/08, BKR 2009, 167
Rn. 23 f., - XI ZR 508/07, juris Rn. 21 f., - XI ZR 509/07, juris Rn. 21 f. sowie
- XI ZR 54/08, juris Rn. 23 1.).

d) Zur rechtsmissbrauchlichen Ausibung und zur Verwirkung des Widerrufs-
rechts bei beendeten Haustlrgeschaften.

BGH, Urteil vom 12. Juli 2016 - Xl ZR 501/15 - Hanseatisches OLG Hamburg
LG Hamburg



Der Xl. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 12. Juli 2016 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Ellenberger, die Richter

Dr. Joeres und Dr. Matthias sowie die Richterinnen Dr. Menges und Dr. Dauber

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des 13. Zivilsenats
des Hanseatischen Oberlandesgerichts in Hamburg vom 16. Okto-
ber 2015 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsge-

richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit des Widerrufs eines Darle-

hensvertrags.

Der Klager schloss - nach seiner Behauptung dazu an seinem Arbeits-
platz von einem Mitarbeiter der A. GmbH als Vertriebspartner der Fondsge-
sellschaft bestimmt- am 25. November 2001 mit der Rechtsvorgangerin der
Beklagten (kunftig einheitlich: Beklagte) einen Darlehensvertrag tber 8.000 €,
der der Finanzierung einer Uber einen Treuhander vermittelten Beteiligung an
der M. GmbH & Co. KG (kunftig



einheitlich: Fondsgesellschaft) diente. Dem Darlehensvertrag war eine Wider-

rufsbelehrung folgenden Inhalts beigefugt:

"Widerrufsbelehrung

Ich bin dartiber belehrt worden, dass ich an meine auf die Beantragung des Darlehens
gerichtete Willenserklarung und die hieraus resultierende Verpflichtung zur Zinszahlung
und zur Ruckzahlung des Darlehens nicht mehr gebunden bin, wenn ich meine Willens-
erklarung binnen einer Frist von zwei Wochen widerrufe. Der Widerruf muss von mir
entweder schriftlich oder auf einem anderen dauerhaften Datentrager erklart werden.
Ein dauerhafter Datentréager ist jedes Kommunikationsmedium, mit dem ich meine Wi-
derrufserklarung so abgebe, dass sie dem Widerrufsempfanger in einer Urkunde oder
einer anderen lesbaren Form zugeht, die ihm fir eine den Erfordernissen des Rechts-
geschéaftes entsprechenden Zeit deren inhaltlich unverdnderte Wiedergabe erlaubt
(z.B. Telefax). Der Widerruf muss keine Griinde enthalten. Diese Widerrufsfrist beginnt,
wenn die von mir handschriftlich zu unterschreibende oder mit meiner ,qualifizierten
elektronischen Signatur’ versehene Widerrufsbelehrung zur Verfligung gestellt und mir
der schriftiche Darlehensvertrag ausgehandigt wurde, nicht jedoch vor der Abgabe
meiner Willenserkléarung. Fristbeginn ist der Beginn des dem Eintritt des genannten Er-
eignisses nachfolgenden Tages. Zur Wahrung der Frist genligt die rechtzeitige Absen-
dung meines Widerrufs.

Im Falle des Widerrufs kommt auch der Beitritt zur [...] [Fondsgesellschaft] als Kom-
manditist bzw. Treugeber Gber den Treuhandkommanditisten [...] nicht wirksam zustan-
de.

Ist das Darlehen bereits ausbezahlt worden, ist die Rickzahlung des Darlehensbetra-
ges nicht Voraussetzung fur die Wirksamkeit des Widerrufs.

Der Widerruf ist zu senden an die:
A. GmbH

[...]
als Bevollmachtigte der
[...] [Beklagte]

Die vorstehende Belehrung habe ich zur Kenntnis genommen und ist mir ausgehandigt
worden:

[Ort, Datum] [Unterschrift des Darlehensnehmers]".

Der Klager fuhrte das Darlehen bis zum 15. Januar 2007 vollstandig zu-
rick. Die Fondsgesellschaft wurde ab 2009 liquidiert. Ihre Firma ist nach Been-
digung der Liquidation Ende 2013 erloschen. Mit Schreiben vom 20. Juni 2014
widerrief der Klager seine auf Abschluss des Darlehensvertrags gerichtete Wil-

lenserklarung.



Seine auf Zahlung und Freistellung Zug um Zug gegen Abtretung der Be-
teiligung und auf Feststellung gerichtete Klage, die der Klager wegen der An-
rechnung von Ausschittungen im Laufe des erstinstanzlichen Verfahrens teil-
weise zuriickgenommen hat, hat das Landgericht abgewiesen. Die dagegen
gerichtete Berufung hat das Berufungsgericht zuriickgewiesen. Mit seiner vom
Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager sein Klagebegeh-

ren weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision des Klagers hat Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung des Beru-

fungsurteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

Das Berufungsgericht hat zur Begrindung seiner Entscheidung
(BeckRS 2016, 08820) im Wesentlichen ausgefihrt:

Unabhangig davon, ob dem Klager ein Widerrufsrecht zugestanden ha-
be, sei sein am 20. Juni 2014 erklarter Widerruf jedenfalls treuwidrig. Zwar finde
das Institut der Verwirkung auf Falle, in denen die Parteien Gber das Bestehen
eines "ewigen" Widerrufsrechts stritten, keine Anwendung. Es fehle das fur die
Verwirkung erforderliche Umstandsmoment, weil der Darlehensgeber durch
eine unzureichende Belehrung das Fortbestehen des Widerrufs selbst verur-
sacht habe und deshalb grundséatzlich nicht auf die Nichtaustibung des Wider-
rufsrechts vertrauen konne. In der Erklarung des Widerrufs liege indessen, was
eine umfassende Interessenabwagung ergebe, eine unzuldssige Rechtsaus-

Ubung. Der Gesetzgeber habe dem Verbraucher ein Widerrufsrecht eingeraumt,



um ihm die Ermittlung guinstigerer Angebote zu ermoéglichen und mittels der
Einrdumung einer Bedenkzeit diejenige Stérung der Vertragsparitat auszuglei-
chen, die darin liege, dass Darlehensvertrage oft komplexe und schwer zu
durchschauende Regelungen enthielten. Dem Klager gehe es dagegen darum,
sich von wohluberlegt und sehenden Auges eingegangenen Risiken zu befrei-
en, fur die etwaige Mangel der Widerrufsbelehrung voéllig irrelevant gewesen
seien. Neben dieser Motivlage sei in die Gesamtabwagung der ganz erhebliche
Zeitablauf und der Umstand einzubeziehen, dass die Beklagte den Klager tber
sein Widerrufsrecht dem Grunde nach durchaus belehrt habe. Der rechtsmiss-

brauchliche Widerruf sei unwirksam.

Diese Ausfilhrungen halten einer rechtlichen Uberpriifung in einem we-

sentlichen Punkt nicht stand.

1. Entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung ist die Klage nicht
"mangels Rechtsschutzbedirfnisses abzuweisen”, weil ein "Zug-um-Zug her-
auszugebende[r] Gesellschaftsanteil nicht mehr existiert", "die vom Klager
begehrte Zug-um-Zug-Verurteilung auf etwas Unmaogliches gerichtet" ware und
ein klagestattgebendes Urteil "keinen vollstreckungsfahigen Inhalt hatte". Der
Klager hat sich ausweislich der von den Parteien vorgelegten und zum Ge-
genstand der landgerichtlichen Feststellungen gemachten Anlagen tber einen
Treuh&nder an der Fondsgesellschaft beteiligt. Sein Antrag auf Zahlung Zug um
Zug gegen "Abtretung der Beteiligung" an der Fondsgesellschaft ist, was der
Senat durch Auslegung selbst ermitteln kann, weil es sich um eine Pro-
zesserklarung handelt (Senatsurteil vom 12. Marz 1991 - XI ZR 148/90,
NJW-RR 1991, 1211; BGH, Urteil vom 7. April 2016 - IX ZR 216/14, WM 2016,
982 Rn. 11 mwN), so zu verstehen, der Klager biete die Abtretung samtlicher
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Rechte aus dem Treuhandvertrag an (vgl. Senatsurteil vom 10. Juli 2012
- XI ZR 272/10, WM 2012, 1589 Rn. 11; Senatsbeschlisse vom 20. Dezember
2011 - XI ZR 295/11, BKR 2013, 158 Rn. 1 und vom 6. Juli 2010 - XI ZB 40/09,
WM 2010, 1673 Rn. 14; BGH, Urteil vom 7. Dezember 2009 - Il ZR 15/08,
WM 2010, 262 Rn. 29; Beschluss vom 27. August 2015 - Ill ZR 65/15, juris
Rn. 4). Dass solche Rechte, die mit der Beendigung der Liquidation nicht auto-
matisch in Fortfall geraten sein missen, nicht mehr bestehen, tragt die Revisi-

onserwiderung weder vor noch sind dafiir sonst Anhaltspunkte ersichtlich.

2. Das Berufungsgericht ist im Ergebnis auch richtig davon ausgegan-
gen, im Falle der Anbahnung des Vertragsschlusses in einer Haustursituation
und der unzureichenden Belehrung des Klagers Uber sein Widerrufsrecht habe
die auf Abschluss des Darlehensvertrags gerichtete Willenserklarung des Kl&-
gers noch im Juni 2014 widerruflich sein kénnen.

a) Dabei ist revisionsrechtlich zugunsten des Klagers zu unterstellen,
dass er zur Abgabe seiner Vertragserklarung in einer Haustursituation bestimmt
worden ist. Mal3gebend fiur die rechtliche Bewertung des im Juni 2014 erklarten
Widerrufs ist das im November 2001 geltende Recht, 8 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1,
88 2, 9 Abs. 3 HWIG und § 361a BGB jeweils in der zwischen dem 1. Oktober
2000 und dem 31. Dezember 2001 geltenden Fassung, Art. 229 85 Satz 1, 8 9
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und Satz 2, 8§ 22 Abs. 2, 8§ 32 Abs. 1, 3 und 4, § 38 EGBGB.
Aus Art. 229 8 5 Satz 2 EGBGB ergibt sich nichts anderes. Vielmehr blieb das
im Zeitpunkt des Entstehens des Schuldverhaltnisses geltende und die Wider-
ruflichkeit der Verbrauchervertragserklarung regelnde Recht unbeschadet die-
ser Vorschrift Uber den 31. Dezember 2002 hinaus maf3geblich (vgl. Senatsur-
teil vom 13. Juni 2006 - XI ZR 94/05, WM 2006, 1995 Rn. 10 ff., 14 f.).

b) Das unterstellte Widerrufsrecht des Klagers war auch dann nicht nach
85 Abs.2 HWIG in der bis zum 31. Dezember 2001 geltenden Fassung,
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Art. 229 85 Satz1, 89 Abs.1 Satz1 Nr.1 und Satz 2, §22 Abs. 2, §32
Abs. 1, 3 und 4, § 38 EGBGB in Verbindung mit § 9 Abs. 3 HWIiG ausgeschlos-
sen, wenn der Darlehensvertrag zugleich ein Geschaft nach 81 Abs. 1
VerbrKrG in der vom 1. Oktober 2000 bis zum 31. Dezember 2001 geltenden
Fassung darstellte. 8§ 5 Abs. 2 HWIG ist richtlinienkonform dahin auszulegen,
dass die Vorschriften des Haustlrwiderrufsgesetzes auf Real- und Personal-
kreditvertrage anwendbar sind, wenn das Verbraucherkreditgesetz keinen
gleich weit reichenden Widerruf ermdglicht, d.h. ein Widerruf nach diesem Ge-
setz ausgeschlossen oder erloschen ist (Senatsurteile vom 9. April 2002
- XI ZR 91/99, BGHZ 150, 248, 253 ff., vom 12. November 2002 - XI ZR 47/01,
BGHZ 152, 331, 334 f., vom 25. April 2006 - XI ZR 193/04, BGHZ 167, 252
Rn. 39, vom 24. April 2007 - XIZR 191/06, BGHZ 172, 157 Rn.9, vom
18. November 2003 - Xl ZR 322/01, WM 2004, 172, 176, vom 8. Juni 2004
- XI ZR 167/02, WM 2004, 1579, 1580 und vom 26. Oktober 2010
- XI ZR 367/07, WM 2011, 23 Rn. 22; BGH, Urteil vom 12. Dezember 2005
- I ZR 327/04, WM 2006, 220, 221). An einem gleich weit reichenden Wider-
rufsrecht nach dem Verbraucherkreditgesetz fehlte es, weil das Widerrufsrecht
gemal 8 7 Abs. 2 VerbrKrG in der zwischen dem 1. Oktober 2000 und dem
31. Dezember 2001 geltenden Fassung in Verbindung mit Art. 229 § 5 Satz 1
EGBGB spatestens ein Jahr nach Abgabe der auf Abschluss des Darlehensver-
trags gerichteten Willenserklarung des Klagers und damit bereits im November

2002 erloschen war.

c) Ein unterstelltes Widerrufsrecht des Klagers war im Juni 2014 auch
nicht nach 8 2 HWIG in der bis zum 31. Dezember 2001 geltenden Fassung
erloschen. 8 2 HWIG verknipft das Widerrufsrecht mit der beiderseits vollstan-
digen Erbringung der Leistung, wobei insoweit auch bei einem verbundenen
Geschéft allein auf das Rechtsgeschéft - hier den Darlehensvertrag - abzustel-

len ist, in dem ein Widerrufsrecht nach dem Haustirwiderrufsgesetz begriindet
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ist, und nicht auf das verbundene Geschéft, hier die Fondsbeteiligung (vgl. Se-
natsurteile vom 10. November 2009 - XI ZR 252/08, BGHZ 183, 112 Rn. 16 und
20, vom 14. Oktober 2003 - XI ZR 134/02, WM 2003, 2328, 2331, vom
23. September 2008 - XI ZR 266/07, WM 2008, 2162 Rn. 27 und vom 24. No-
vember 2009 - Xl ZR 260/08, WM 2010, 34 Rn. 15). Zum Zeitpunkt der voll-
standigen Ablésung des Darlehens im Januar 2007 war § 2 HWIG nach der
Uberleitungsvorschrift des Art. 229 § 5 Satz 2 EGBGB, der nicht durch Art. 229
89 EGBGB verdrangt wird, nicht mehr anwendbar (vgl. Senatsurteil vom
24. November 2009 aaO Rn. 16 1.).

3. Dagegen halten die Erwagungen, die das Berufungsgericht zu dem
Ergebnis geflihrt haben, in der Austibung des - unterstellt fortbestehenden -
Widerrufsrechts habe ein Verstol3 gegen 8§ 242 BGB gelegen, einer revisions-
rechtlichen Uberprifung nicht stand.

a) Noch richtig ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, Unions-

recht stehe der Anwendung des § 242 BGB im konkreten Fall nicht entgegen.

Die Richtlinie 85/577/EWG machte in Konstellationen wie der vorlie-
genden keine entgegenstehenden Vorgaben. Nach Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie
85/577/EWG setzte ihre Anwendung voraus, dass der Vertrag selbst in der
Haustursituation abgeschlossen wurde. Dieser Fall liegt selbst nach dem Vor-
bringen des Klagers nicht vor, der lediglich eine Vertragsanbahnung in einer
Haustursituation behauptet. Im Ubrigen ist nach standiger Rechtsprechung des
Gerichtshofs der Europaischen Union (kunftig: Gerichtshof) die missbrauchliche
Berufung auf Unionsrecht nicht gestattet (EuGH Slg. 1996, 1-2357 Rn. 24 f,;
Slg. 1998, 1-2843 Rn. 20 f.; Slg. 2000, 1-1705 Rn. 33f.; Slg. 2006, 1-1609
Rn. 68; vgl. auch Domke, BB 2005, 1582, 1583). Die nationalen Gerichte kon-
nen mithin ein missbrauchliches Verhalten nach objektiven Kriterien in Rech-

nung stellen, um dem Verbraucher die Berufung auf Bestimmungen des Uni-
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onsrechts zu verwehren, solange nationale Vorschriften wie § 242 BGB die
Wirksamkeit und die einheitliche Anwendung des Gemeinschaftsrechts in den
Mitgliedstaaten nach MaRgabe des Aquivalenz- und des Effektivitatsgrundsat-
zes nicht beeintrachtigen (EuGH Slg. 1996, 1-1347 Rn. 68; Slg. 1998, 1-2843
Rn. 22 f.; Slg. 2000, 1-1705 Rn. 34 f.; Slg. 2009, 1-7315 Rn. 26, 29; EuGH,
GRUR 2014, 368 Rn. 42, 49 mwN; vgl. auch BVerfG, WM 2015, 514, 518).

b) Rechtsfehlerhaft ist das Berufungsgericht demgegeniber auf der
Grundlage seiner bisherigen Feststellungen zu dem Ergebnis gelangt, die Er-
klarung des Widerrufs sei rechtsmissbrauchlich.

aa) Das Berufungsgericht hat im Ausgangspunkt richtig erkannt, dass der
Grundsatz von Treu und Glauben auch in Widerrufsfallen Anwendung findet.
Das in § 242 BGB verankerte Prinzip von Treu und Glauben bildet eine allen
Rechten immanente Inhaltsbegrenzung (BGH, Urteil vom 16. Februar 2005
- IV ZR 18/04, NJW-RR 2005, 619, 620). Welche Anforderungen sich daraus im
Einzelfall ergeben, ob insbesondere die Berufung auf eine Rechtsposition
rechtsmissbrauchlich erscheint, kann regelmafiig nur mit Hilfe einer umfassen-
den Bewertung der gesamten Fallumstande entschieden werden, wobei die
Interessen aller an einem bestimmten Rechtsverhéltnis Beteiligten zu bertck-
sichtigen sind (BGH, Urteil vom 7. Mai 1997 - IV ZR 179/96, BGHZ 135, 333,
337; Palandt/Grineberg, BGB, 75. Aufl., § 242 Rn. 7). Diese Bewertung vorzu-
nehmen ist Sache des Tatrichters und demgemal in der Revisionsinstanz nur
daraufhin zu Uberprifen, ob sie auf einer tragfahigen Tatsachengrundlage be-
ruht, alle erheblichen Gesichtspunkte beriicksichtigt und nicht gegen Denkge-
setze oder Erfahrungssatze verstol3t oder von einem falschen Wertungsmalf3-
stab ausgeht (BGH, Urteile vom 16. Februar 2005 aaO und vom 1. Dezember
2010 - VIl ZR 310/09, WM 2011, 470 Rn. 17 mwN).
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bb) Nach diesen Mal3staben hat das Berufungsgericht rechtsfehlerhaft
einen VerstolR des Klagers gegen Treu und Glauben wegen widersprichlichen

Verhaltens bejaht.

Eine Rechtsausubung kann unzuléssig sein, wenn sich objektiv das Ge-
samtbild eines widersprichlichen Verhaltens ergibt, weil das frihere Verhalten
mit dem spéateren sachlich unvereinbar ist und die Interessen der Gegenpartei
im Hinblick hierauf vorrangig schutzwurdig erscheinen (BGH, Urteile vom 7. Mai
2014 -1V ZR 76/11, BGHZ 201, 101 Rn. 40 und vom 15. November 2012
- IXZR 103/11, WM 2013, 47 Rn. 12). Ein widersprichliches Verhalten in die-
sem Sinne hat das Berufungsgericht nicht festgestellt. Es hat vielmehr den
Rechtssatz aufgestellt, dass ein widersprichliches Verhalten bereits dann vor-
liege, wenn das Motiv fur den Widerruf nichts mit dem Schutzzweck des Wider-
rufsrechts zu tun habe. Damit ist es von einem revisionsrechtlich beachtlichen

falschen Wertungsmaf3stab ausgegangen.

Nach dem Wortlaut des § 361la Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 1 BGB musste
der Widerruf keine Begrindung enthalten. Der Verzicht darauf, dem Verbrau-
cher eine Rechtfertigung fir seine Erklarung abzuverlangen, beruhte auf einer
bewussten gesetzgeberischen Entscheidung (BT-Drucks. 14/2658, S. 47). Mit
ihm fUhrte der Gesetzgeber ein Regelungsmodell fort, das schon vor Inkrafttre-
ten des Gesetzes Uber Fernabsatzvertrdge und andere Fragen des Verbrau-
cherrechts sowie zur Umstellung von Vorschriften auf Euro vom 27. Juni 2000
(BGBI. I S. 897) gegolten hatte.

Zwar enthielten weder § 1b AbzG in der bis zum 31. Dezember 1990 gel-
tenden Fassung noch 8 7 VerbrKrG und 8§ 2 HWIG in der bis zum 30. Sep-
tember 2000 geltenden Fassung einen entsprechenden Zusatz. Schon zu § 1b
AbzG war indessen anerkannt (BGH, Urteile vom 19. Februar 1986
- VIl ZR 113/85, BGHZ 97, 127, 135, vom 29. Januar 1986 - VIII ZR 49/85,
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WM 1986, 480, 483 und vom 21. Oktober 1992 - VIl ZR 143/91, WM 1993,
416, 417; Beschluss vom 13. Januar 1983-- 11l ZR 30/82, WM 1983, 317, 318),
dass das Wirksamwerden der Willenserklarung des Kaufers mangels fristge-
malden Widerrufs von seinem freien Willen abhéangen sollte, also der Widerruf
nach dieser Vorschrift einer Rechtfertigung nicht bedurfte. Diesen Ansatz tber-
nahm der Gesetzgeber des HaustlUrwiderrufsgesetzes, der in der amtlichen Be-
grindung ausdricklich festhielt, der "Kunde" kénne das Widerrufsrecht als "Ge-
staltungsrecht nach freiem Belieben und ohne Angabe von Grinden austiben”
(BT-Drucks. 10/2876, S. 11; vgl. auch BGH, Urteil vom 31.Januar 2005
- Il ZR 200/03, WM 2005, 547, 548). Auch der Gesetzgeber des Verbraucher-
kreditgesetzes stellte sich auf den Standpunkt, "[d]er Verbraucher [...] [k6nne]
sein Gestaltungsrecht nach freiem Belieben und ohne Angabe von Griinden
ausuben”, sofern nicht das Gesetz selbst einschrdnkende Regelungen enthalte
(BT-Drucks. 11/5462, S. 22). An diesen Grundséatzen sollte sich durch die Ein-
fuhrung des 8 361a BGB nichts andern. Im Gegenteil bestétigte der Gesetzge-
ber, indem er den Verzicht auf ein Begriindungserfordernis in das Burgerliche
Gesetzbuch Ubernahm, die bis dahin gultigen Grundséatze.

Aus der Entscheidung des Gesetzgebers, den Widerruf von jedem Be-
griundungserfordernis freizuhalten, folgt zugleich, dass ein Verstol3 gegen § 242
BGB nicht daraus hergeleitet werden kann, der vom Gesetzgeber mit der Ein-
rdumung des Widerrufsrechts intendierte Schutzzweck sei fir die Ausubung
des Widerrufsrechts nicht leitend gewesen. Uberlasst das Gesetz - wie das
Fehlen einer Begrindungspflicht zeigt - dem freien Willen des Verbrauchers, ob
und aus welchen Grinden er seine Vertragserklarung widerruft, kann aus dem
Schutzzweck der das Widerrufsrecht gewahrenden gesetzlichen Regelung
grundsatzlich nicht auf eine Einschrdnkung des Widerrufsrechts nach § 242
BGB geschlossen werden (vgl. BGH, Urteile vom 19. Februar 1986
- VIl ZR 113/85, BGHZ 97, 127, 134 f., vom 12. Juni 1991 - VIII ZR 256/90,
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BGHZ 114, 393, 399f. und vom 16. Marz 2016 - VIII ZR 146/15, WM 2016,
1103 Rn.19f.; Duchstein, NJW 2015, 1409; Engelhardt, Europaisches
Verbrauchervertragsrecht im BGB, Diss. 2001, S.164f.; Gansel/Huth/
Knorr, BKR 2014, 353, 356; Habersack/Schurnbrand, ZIP 2014, 749, 756;
Muggenborg/Horbach, NJW 2015, 2145, 2148; Rehmke/Tiffe, VuR 2014, 135,
141; a.A. Edelmann/Hoélldampf, KSzW 2015, 148, 149f., 153; Henning,
CRP 2015, 80, 84; Holldampf, WM 2014, 1659, 1660, 1662 ff.; Holldampf/
Suchowerskyj, WM 2015, 999 mit Fn.7; Kropf, WM 2013, 2250, 2254;
Scholz/Schmidt/Ditté, ZIP 2015, 605, 614 f.; Wahlers, WM 2015, 1043, 1049;
wohl auch Ott/Schafer, FS Lwowski, 2014, S. 103, 135). Gerade weil das Ziel,
"sich von langfristigen Vertragen mit aus gegenwartiger Sicht hohen Zinsen zu
|6sen”, der Ausibung des Widerrufsrechts fur sich nicht entgegensteht, sah sich
der Gesetzgeber zur Schaffung des Art. 229 § 38 Abs. 3 EGBGB veranlasst
(vgl. BT-Drucks. 18/7584, S. 146).

Das Berufungsurteil stellt sich auch nicht aus anderen Grinden als rich-
tig dar (8 561 ZPO).

1. Die dem Klager erteilte Widerrufsbelehrung gentigte - revisionsrecht-
lich das Anbahnen des Vertragsschlusses in einer Haustursituation unterstellt -
nicht den gesetzlichen Vorgaben der 8 1 Abs. 1 Satz 1 HWIG, § 361a BGB.

a) Zwar war der Zusatz, der Lauf der Widerrufsfrist beginne mit Aushan-
digung der Widerrufsbelehrung und des "schriftliche[n] Darlehensvertrag[s]",
"nicht jedoch vor der Abgabe meiner Willenserklarung", fir sich ordnungsge-

maf.
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aa) Der Darlehensvertrag zwischen den Parteien unterlag als Verbrau-
cherkreditvertrag dem Schriftftormerfordernis des § 4 Abs. 1 Satz 1 VerbrKrG in
der bis zum 31. Dezember 2001 geltenden Fassung. Die Widerrufsfrist begann
bei Vertragen, die schriftlich abzuschlie3en waren, gemalRR 8§ 1 Abs. 1 Satz 1
HWIG, § 361a Abs. 1 Satz 5 BGB mit der Aushandigung der Vertragsurkunde,
des schriftlichen Antrags des Verbrauchers oder einer Abschrift der Vertragsur-
kunde oder des Antrags. Ihr Anlaufen setzte mithin die Abgabe der Vertragser-

klarung des Verbrauchers voraus.

bb) Uber diese Voraussetzung fiir das Anlaufen der Widerrufsfrist war
der Klager zu belehren. Da 8 1 Abs. 1 Satz 1 HWIG ohne Einschrankung auf
§ 361la BGB verwies, musste gemal dieser Vorschrift auch eine Belehrung
nach dem Haustirwiderrufsgesetz einen 8§ 361a Abs. 1 Satz 5 BGB entspre-
chenden Zusatz enthalten.

cc) Die Belehrung Uber den Beginn der Widerrufsfrist war auch hinrei-
chend deutlich, 8§ 1 Abs. 1 Satz 1 HWIG, § 361a Abs. 1 Satz 3 BGB. Soweit der
I. Zivilsenat ahnlich gestaltete Widerrufsbelehrungen an dieser, im konkreten
Fall 8 355 BGB in der seit dem 1. Januar 2002 geltenden Fassung enthomme-
nen Anforderung hat scheitern lassen (BGH, Urteile vom 4. Juli 2002
-1 ZR 55/00, WM 2002, 1989, 1991 f. und - | ZR 81/00, juris Rn. 25 ff.; dazu
auch BGH, Urteil vom 23. September 2010 - VII ZR 6/10, BGHZ 187, 97
Rn. 14), wurde die Widerrufsbelehrung - mit dem hier zur Entscheidung stehen-
den Fall nicht vergleichbar - in einem Vertragsverhaltnis erteilt, das nicht der
gesetzlichen Schriftftorm unterlag. Hier dagegen richteten sich die Vorgaben an
die Belehrung nach Vorschriften, die einen schriftichen Vertragsschluss
voraussetzten. Ubernimmt in einem solchen Fall der Unternehmer die gesetzli-
chen Anforderungen in den Belehrungstext, fallt ihm ein Versto3 gegen das
Deutlichkeitsgebot nicht zur Last, zumal wenn er - wie hier die Beklagte - die
Widerrufsbelehrung - so wie schon urspringlich in 8 1b Abs. 2 Satz 2 AbzG
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vorgesehen (BGH, Urteil vom 4. Juli 2002 aaO S. 1992) - standardmalfig in den
Darlehensvertrag integriert. Dann war auch Art. 4 Abs. 2 Satz 2 Buchst. a in
Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie 85/577/EWG Genlge getan (vgl.
Senatsurteile vom 13. Januar 2009 - XI ZR 508/07 und - XI ZR 509/07, jeweils
juris Rn. 18).

b) Ein das Anlaufen der Widerrufsfrist hindernder Belehrungsfehler lag
Uberdies nicht in dem Hinweis, im Falle des Widerrufs komme der Beitritt zur
Fondsgesellschaft als Kommanditist bzw. Treugeber tUber den Treuhandkom-

manditisten nicht wirksam zustande.

aa) Dieser Zusatz verstiel3 nicht gegen Vorgaben der fir Haustlrge-
schéafte geltenden Vorschriften. Die Belehrung nach dem Haustirwiderrufsge-
setz erforderte keinen Hinweis auf mogliche nachteilige Folgen des Widerrufs.
Anderes folgte auch nicht aus § 9 Abs. 2 Satz 2 VerbrKrG, weil die Belehrung
Uber das Widerrufsrecht nach dem Haustlrwiderrufsgesetz nicht nach dieser
Vorschrift zu beurteilen war (vgl. Senatsurteil vom 25. April 2006 - XI ZR
193/04, BGHZ 167, 252 Rn. 16 mwN).

bb) Die Ergdnzung war fur das Anlaufen der Widerrufsfrist auch nicht
deshalb schadlich, weil sie zwar lediglich eine gesetzlich nicht geforderte Zu-
satzinformation, diese aber in undeutlicher Form vermittelte. Grundsatzlich gilt
zwar, dass der Unternehmer, wenn er einen an sich nicht erforderlichen Zusatz
in eine Widerrufsbelehrung aufnimmt, mittels dieses Zusatzes nicht gegen ge-
setzliche Vorschriften verstoRen darf (vgl. Senatsurteil vom 23. Juni 2009
- XI ZR 156/08, WM 2009, 1497 Rn. 17). Der Zusatz, im Falle des Widerrufs
komme auch der Beitritt zur Fondsgesellschaft als Kommanditist bzw. Treuge-
ber Gber den Treuhandkommanditisten nicht wirksam zustande, verstiel indes-
sen nicht gegen das Deutlichkeitsgebot des § 361a Abs. 1 Satz 3 BGB:
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(1) Zu 8 2 Abs. 1 Satz 3 HWIG in der bis zum 30. September 2000 gel-
tenden Fassung hat der Senat wiederholt entschieden, der Hinweis, im Falle
des Widerrufs des Darlehens komme auch der Beitritt zur Fondsgesellschaft
nicht wirksam zustande, sei auch unter Berlicksichtigung der Grundsatze tber
die fehlerhafte Gesellschaft nicht unrichtig. Der Darlehensnehmer war bei ei-
nem verbundenen Geschaft, von dessen Vorliegen zugunsten des Klagers revi-
sionsrechtlich auszugehen ist, nach dem Schutzzweck des § 3 HWIG in der bis
zum 30. September 2000 geltenden Fassung von der darlehensgebenden Bank
grundsétzlich so zu stellen, als ob er der Fondsgesellschaft nie beigetreten wa-
re, d.h. als ob der Beitritt nie wirksam gewesen ware. Dieser Befund durfte in
einem Zusatz der beschriebenen Art zum Ausdruck gebracht werden (Senatsur-
teile vom 24. April 2007 - Xl ZR 191/06, BGHZ 172, 157 Rn. 18 und 20, vom
11. Marz 2008 - XI ZR 317/06, WM 2008, 828 Rn. 15, vom 11. November 2008
- XI ZR 269/06, WM 2009, 65 Rn. 11 und vom 7. Dezember 2010 - XI ZR 53/08,
WM 2011, 261 Rn. 16).

(2) An der Richtigkeit dieser Bewertung hat sich auch nach Anderung
des 8 2 HWIG durch Art. 6 Abs. 2 Nr. 1 des Gesetzes Uber Fernabsatzvertrage
und andere Fragen des Verbraucherrechts sowie zur Umstellung von Vorschrif-
ten auf Euro vom 27. Juni 2000 (BGBI. | S. 897) und Aufhebung des § 3 HWIG
durch Art. 6 Abs. 2 Nr. 2 dieses Gesetzes nichts gedndert. Ausweislich der Ge-
setzesbegrindung ging 8 2 HWIG in der bis zum 30. September 2000 gelten-
den Fassung bis auf die in seinem Absatz 1 Satz 4 getroffene Regelung in
§ 361la Abs.1 BGB und 8 3 HWIG in § 361la Abs. 2 BGB auf (BT-Drucks.
14/2658, S. 60). Damit war, auch wenn sich wegen der Anderung der Konzepti-
on des Widerrufsrechts die Rechtsfolgen nicht mehr nach bereicherungsrechtli-
chen Grundsétzen, sondern nach Rucktrittsrecht richteten, fir das Verbundge-

schaft keine inhaltliche Veranderung intendiert.
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c) Die Widerrufsbelehrung verstiel3 aber gegen 8§ 36la Abs. 1 Satz 4
BGB, weil sie die Unterschrift des Verbrauchers zugleich auf die Widerrufsbe-
lehrung und auf eine unmittelbar an den Belehrungstext anschlieiende Emp-

fangsbestatigung bezog.

aa) Nach 8§ 361a Abs. 1 Satz 4 BGB war die ihm erteilte Widerrufsbeleh-
rung vom Verbraucher "gesondert zu unterschreiben oder mit einer qualifizier-
ten elektronischen Signatur zu versehen". Diese gesonderte Unterschrift durfte
sich nicht gleichzeitig auf beweislastandernde Tatsachenbestatigungen bezie-
hen, wie sie Empfangsbestatigungen angesichts der Beweisregel des § 361a
Abs. 1 Satz 6 BGB enthielten (zu 8§ 1b Abs. 2 Satz 3 und 4 AbzG vgl. BGH,
Urteile vom 30. September 1992 - VIl ZR 196/91, BGHZ 119, 283, 296 und
vom 25. April 1996 - X ZR 139/94, WM 1996, 1149, 1150f.; zu § 361a BGB
Staudinger/Kaiser, BGB, Neubearb. 2001, 8§ 361a Rn. 33; vgl. auch Wallner,
BKR 2016, 177, 180).

bb) Diesen Anforderungen des § 361la Abs. 1 Satz 4 BGB wird die dem
Klager erteilte Belehrung nicht gerecht. Denn die ihm abverlangte Bestatigung,
die "vorstehende Belehrung" sei ihm "ausgeh&ndigt worden", war aufgrund der
textlichen Gestaltung zugleich mit der Widerrufsbelehrung als solcher zu unter-
zeichnen. Damit konnte die dem Klager erteilte Widerrufsbelehrung die Wider-
rufsfrist nicht in Gang setzen (vgl. Senatsurteile vom 26. Oktober 2010
- XI ZR 367/07, WM 2011, 23 Rn. 20, vom 26. Mai 2009 - XI ZR 242/08, juris
Rn. 17 und vom 13. Januar 2009 - Xl ZR 118/08, WM 2009, 350 Rn. 24 f.,
- XI ZR 47/08, BKR 2009, 167 Rn.23f., -XIZR508/07, juris Rn.21f,
- XI ZR 509/07, juris Rn. 21 f. sowie - XI ZR 54/08, juris Rn. 23 f.).

2. Von einer Verwirkung kann der Senat mangels hinreichender Feststel-
lungen des Berufungsgerichts, das die Anwendung dieses Instituts rechtsfeh-

lerhaft ausgeschlossen hat, nicht ausgehen.
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a) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts, das angenommen
hat, das Institut der Verwirkung finde auf das "ewige" Widerrufsrecht keine An-
wendung, kann das Widerrufsrecht verwirkt werden (vgl. zum Widerruf nach
dem Abzahlungsgesetz BGH, Urteile vom 19. Februar 1986 - VIII ZR 113/85,
BGHZ 97, 127, 134 f. und vom 14. Juni 1989 - VIIl ZR 176/88, WM 1989, 1387,
1388; zum Widerruf nach dem Haustirwiderrufsgesetz Senatsurteile vom
17. Oktober 2006 - XI ZR 205/05, WM 2007, 114 Rn. 26, vom 10. November
2009 - XI ZR 232/08, juris Rn. 14 und - Xl ZR 163/09, juris Rn. 18 sowie vom
26. Oktober 2010 - Xl ZR 367/07, WM 2011, 23 Rn. 36; BGH, Urteile vom
18. Oktober 2004 -1l ZR 352/02, WM 2004, 2491, 2494, vom 15. November
2004 -1l ZR 375/02, WM 2005, 124, 126 und vom 6. Dezember 2004
- I ZR 394/02, WM 2005, 295, 297; aul3erdem Armbruster, VersR 2012, 513,
517 ff.; Borowski, BKR 2014, 361, 364 f.; Braunschmidt, NJW 2014, 1558,
1560; Bulow, WM 2015, 1829 ff.; Domke, BB 2005, 1582, 1584 f.; Duchstein,
NJW 2015, 1409; Ebnet, NJW 2011, 1029, 1035; Edelmann/Krimmel,
BKR 2003, 99, 102; Edelmann/Holldampf, KSzW 2015, 148, 150 f.; Gansel/
Huth/Knorr, BKR 2014, 353, 357 ff.; Palandt/Grineberg, BGB, 75. Aufl., § 242
Rn. 107; Habersack/Schiurnbrand, ZIP 2014, 749 ff.; Henning, CRP 2015, 80,
83 f.; Holldampf/Suchowerskyj, WM 2015, 999 mit Fn.7; Homberger,
EWIR 2014, 537, 538; Kropf, WM 2013, 2250, 2254; Lang/Schulz, ZBB 2014,
273, 280 ff.; Lechner, WM 2015, 2165, 2171 f.; Lippe/Voigt, NZG 2010, 1258,
1259; Maihold in Nobbe, Kommentar zum Kreditrecht, 2. Aufl., 8 355 Rn. 84 ff.;
Miggenborg/Horbach, NJW 2015, 2145 ff.; Mdller-Christmann, jurisPR-BKR
12/2015 Anm.5; Omlor, NJW 2016, 1265, 1266; Ott/Schafer, FS Lwowski,
2014, S. 103, 134 f.; Peters, WM 2014, 2145, 2152 f.; Rehmke/Tiffe, VuR 2014,
135, 141; Rohlfing, MDR 2010, 552, 554; Scholz/Schmidt/Ditte, ZIP 2015, 605,
614 ff.; Wahlers, WM 2015, 1043 ff.; a.A. OLG Karlsruhe, WM 2006, 676, 6738).
Einen gesetzlichen Ausschluss des Instituts der Verwirkung hat der Gesetzge-

ber auch mit dem Gesetz zur Umsetzung der Wohnimmobilienkreditrichtlinie
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und zur Anderung handelsrechtlicher Vorschriften nicht eingefiihrt und damit
zugleich zu erkennen gegeben, diesem Institut grundsatzlich schon immer Re-
levanz im Bereich der Verbraucherwiderrufsrechte zuzuerkennen (vgl. BT-
Drucks. 18/7584, S. 147; Omlor, NJW 2016, 1265, 1268).

b) Die Verwirkung als Unterfall der unzuldssigen Rechtsausiibung wegen
der illoyal verspateten Geltendmachung von Rechten (BGH, Urteil vom 27. Juni
1957 -1l ZR 15/56, BGHZ 25, 47, 51 f.; Palandt/Grineberg, BGB, 75. Aufl.,
§ 242 Rn. 87) setzt neben einem Zeitmoment, fur das die mal3gebliche Frist mit
dem Zustandekommen des Verbrauchervertrags zu laufen beginnt, ein Um-
standsmoment voraus. Ein Recht ist verwirkt, wenn sich der Schuldner wegen
der Untatigkeit seines Glaubigers lGber einen gewissen Zeitraum hin bei objekti-
ver Beurteilung darauf einrichten darf und eingerichtet hat, dieser werde sein
Recht nicht mehr geltend machen, so dass die verspatete Geltendmachung
gegen Treu und Glauben verstéf3t. Zu dem Zeitablauf missen besondere, auf
dem Verhalten des Berechtigten beruhende Umstande hinzutreten, die das Ver-
trauen des Verpflichteten rechtfertigen, der Berechtigte werde sein Recht nicht
mehr geltend machen (st. Rspr., vgl. Senatsurteile vom 28. Marz 2006 - Xl ZR
425/04, BGHZ 167, 25 Rn. 35, vom 13. Juli 2004 - Xl ZR 12/03, WM 2004,
1680, 1682 und vom 25. November 2008 - XI ZR 426/07, juris Rn. 22; BGH,
Urteile vom 27. Juni 1957 aaO, vom 16. Juni 1982 - IVb ZR 709/80, BGHZ 84,
280, 281, vom 7. Mai 2014 - IV ZR 76/11, BGHZ 201, 101 Rn. 39, vom 14. Juni
2004 -1 ZR 392/01, WM 2004, 1518, 1520, vom 18. Oktober 2004 -1l ZR
352/02, WM 2004, 2491, 2494 und vom 23.Januar 2014 -VII ZR 177/13,
WM 2014, 905 Rn. 13). Ob eine Verwirkung vorliegt, richtet sich letztlich nach
den vom Tatrichter festzustellenden und zu wirdigenden Umstanden des Ein-
zelfalles (BGH, Urteil vom 9. Oktober 2013 - XIl ZR 59/12, WM 2014, 82 Rn. 7

mwN).
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Gerade bei beendeten Verbraucherdarlehensvertragen - wie hier - kann
das Vertrauen des Unternehmers auf ein Unterbleiben des Widerrufs nach die-
sen Mal3gaben schutzwirdig sein, auch wenn die von ihm erteilte Widerrufsbe-
lehrung urspriinglich den gesetzlichen Vorschriften nicht entsprach und er es in
der Folgezeit versdumt hat, den Verbraucher gemaR § 355 Abs. 2 Satz 2 BGB
in der zwischen dem 1. August 2002 und dem 10. Juni 2010 geltenden Fassung
in Verbindung mit Art. 229 § 9 Abs. 2 EGBGB nachzubelehren. Denn zwar be-
steht die Mdglichkeit der Nachbelehrung auch nach Beendigung des Verbrau-
cherdarlehensvertrags von Gesetzes wegen fort. Eine Nachbelehrung ist indes-
sen nach Vertragsbeendigung sinnvoll nicht mehr mdglich, weil die Willenser-
klarung des Verbrauchers, deren fortbestehende Widerruflichkeit in das Be-
wusstsein des Verbrauchers zu ricken Ziel der Nachbelehrung ist, fur den Ver-
braucher keine in die Zukunft gerichteten wiederkehrenden belasteten Rechts-

folgen mehr zeitigt.

c) Dass das Widerrufsrecht des Klagers gemald den genannten Voraus-
setzungen verwirkt ist, ergeben die Feststellungen des Berufungsgerichts nicht
zweifelsfrei. Der Senat kann daher der tatrichterlichen Wirdigung der erforderli-
chen Umstande nicht vorgreifen, zumal die Parteien aufgrund des vom Beru-
fungsgericht eingenommenen Rechtsstandpunkts bisher nicht hinreichend Ge-
legenheit hatten, insbesondere zum Umstandsmoment abschlieend vorzutra-

gen.

V.

Der Senat kann umgekehrt nicht zugunsten des Klagers in der Sache
selbst entscheiden (8 563 Abs. 3 ZPO). Nicht nur kann der Senat nicht aus-
schlieBen, dass aufgrund einer fehlerfreien tatrichterlichen Wirdigung die Aus-

Ubung des Widerrufsrechts als rechtsmissbrauchlich anzusehen oder das Wi-
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derrufsrecht verwirkt ist. Der Senat kann auch nicht das Bestehen eines gesetz-
lichen Widerrufsrechts dahinstehen lassen, weil unbeschadet der Vorausset-
zungen des § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HWIG davon auszugehen ware, die Beklag-
te habe dem Klager ein denselben Bedingungen unterliegendes vertragliches
Widerrufsrecht eingerdumt. Im Streitfall ist, was der Senat aufgrund der gebote-
nen objektiven Auslegung selbst feststellen kann (vgl. Senatsurteil vom 6. De-
zember 2011 - XI ZR 401/10, WM 2012, 262 Rn. 24), die Widerrufsbelehrung
der Beklagten aus der mal3geblichen Sicht eines durchschnittichen Kunden
nicht als Angebot auf Vereinbarung eines voraussetzungslosen vertraglichen
Widerrufsrechts zu verstehen. Entsprechend hat auch der Klager selbst mit sei-
nem Widerruf eine unzureichende Unterrichtung nicht tber ein vertragliches,

sondern uber ein gesetzliches Widerrufsrecht geltend gemacht.

V.

Mangels Entscheidungsreife ist die Sache daher an das Berufungsge-
richt zurickzuverweisen (8 563 Abs. 1 ZPO). Die von der Revision vorrangig
beantragte Zuriickverweisung an das Landgericht kommt nicht in Betracht. Eine
Zuruckverweisung an das erstinstanzliche Gericht ist nur dann als ersetzende
Entscheidung gemaf § 563 Abs. 3 ZPO mdoglich, wenn auch das Berufungsge-
richt bei richtiger Entscheidung gemald 8 538 Abs. 2 ZPO hatte zurtickverwei-
sen konnen und missen (Senatsurteile vom 14. November 2006 - Xl ZR
294/05, WM 2007, 67 Rn. 36 mwN, insoweit nicht abgedruckt in BGHZ 170, 18,
und vom 17. Juni 2014 - Xl ZR 514/11, juris Rn. 21). Das ist hier nicht der Fall.
Da die Beweisaufnahme und Sachentscheidung nach § 538 Abs. 1 ZPO grund-
satzlich dem Berufungsgericht obliegen, ist die Aufhebung und Zurlckverwei-
sung nach 8§ 538 Abs. 2 Satz1 Nr.1 ZPO auf Ausnahmefélle beschrankt, in

denen die Durchfihrung des Verfahrens in der Berufungsinstanz zu noch gro-
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Reren Nachteilen fur die Parteien fuhrte als die Zuriickverweisung der Sache an
das erstinstanzliche Gericht (BGH, Urteil vom 5. November 2014 - IV ZR 8/13,
WM 2015, 204 Rn. 21). Dafur ist nichts ersichtlich.

Fur das weitere Verfahren weist der Senat auf folgendes hin:

Das Berufungsgericht wird zur Klarung der Voraussetzungen des §1
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HWIG die erforderlichen Beweise zu erheben und Feststel-
lungen dazu nachzuholen haben, ob - was das Landgericht, ohne die Frage
endgultig zu entscheiden, in den Raum gestellt hat - ein gesetzliches Widerrufs-
recht nach 81 Abs.1 Satz1l Nr.1 HWIG schon deshalb nicht in Betracht
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kommt, weil der Klager mit den Finanzierungsverhandlungen eine Person sei-
nes Vertrauens beauftragt hat, die nach den Grundsatzen der héchstrichterli-
chen Rechtsprechung ausschlie3lich in seinem "Lager" stand und auch wirt-
schaftlich nicht im entferntesten Sinne im Namen oder fir Rechnung der Be-
klagten handelte (Senatsurteile vom 20. Juni 2006 - Xl ZR 224/05, BKR 2006,
448 Rn. 15, vom 10. Juni 2008 - XI ZR 348/07, WM 2008, 1593 Rn. 24 und vom
23. September 2008 - Xl ZR 266/07, WM 2008, 2162 Rn. 17). Aul3erdem wird
sich das Berufungsgericht nach Malgabe der oben genannten Grundsatze mit
dem Einwand der treuwidrigen Ausibung des Widerrufsrechts und dessen

Verwirkung zu befassen haben.

Ellenberger Joeres Matthias

Menges Dauber

Vorinstanzen:
LG Hamburg, Entscheidung vom 15.04.2015 - 301 O 156/14 -
OLG Hamburg, Entscheidung vom 16.10.2015 - 13 U 45/15 -



