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Der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 23. Januar 2018 durch den
Vizeprasidenten Prof. Dr. Ellenberger, die Richter Dr. Grineberg und Maihold

sowie die Richterinnen Dr. Menges und Dr. Derstadt

beschlossen:

Die Klager werden darauf hingewiesen, dass der Senat beabsich-
tigt, die Revision gemaR § 552a ZPO durch Beschluss zuriickzu-
weisen. Es besteht Gelegenheit zur Stellungnahme innerhalb ei-
nes Monats ab Zustellung dieses Beschlusses.

Der Streitwert fir das Revisionsverfahren wird auf bis 6.000 €

festgesetzt.

Griinde:

Die Parteien streiten Uber die Widerruflichkeit der auf Abschluss zweier

Verbraucherdarlehensvertrage gerichteten Willenserklarungen der Klager.

Die Klager schlossen Anfang 2008 mit der Beklagten zwei Darlehensver-
trage, zum einen tber 50.000 € zu einem Nominalzinssatz von 4,45% p.a. und
zum anderen Uber 50.957,21 € zu einem Nominalzinssatz von 4,7% p.a. Die
Beklagte erhielt zwei Grundpfandrechte, die ausweislich der Zweckerklarungen
der "Sicherung aller bestehenden und kuinftigen, auch bedingten und befristeten
Forderungen der [...] [Beklagten] gegen die [...] [Klager] aus der bankmafigen
Geschéftsverbindung (insbesondere aus laufender Rechnung, Krediten und
Darlehen jeder Art einschlie3lich etwaiger gesetzlicher Anspriche und Wech-
seln)" dienten. Bei Abschluss der Darlehensvertrage belehrte die Beklagte die

Klager unzureichend deutlich Uber das ihnen zukommende Widerrufsrecht. Die



Klager erbrachten Zins- und Tilgungsleistungen. Im Mai 2010 einigten sich die
Parteien auf eine vorzeitige Beendigung der Darlehensvertrage zum Monatsen-
de. Die Beklagte beanspruchte von den Klagern "Vorfélligkeitsentschadigun-
gen" in Hohe von 2.462,51 € und von 3.099,20 € sowie Bearbeitungsentgelte
von zweimal 250 €. Ebenfalls im Mai 2010 bewilligte die Beklagte die Léschung
der zu ihren Gunsten bestellten Grundpfandrechte. Mit Schreiben ihrer vor-
instanzlichen Prozessbevollméchtigten vom 11. Februar 2015 widerriefen die
Klager ihre auf Abschluss der Darlehensvertrage gerichteten Willenserklarun-

gen.

Ihre im Juli 2015 anhéangig gemachte Klage auf Rickzahlung der "Vorfal-
ligkeitsentschadigungen" und der Bearbeitungsentgelte sowie auf Herausgabe
mutmallich aus diesen Leistungen gezogener Nutzungen hat das Landgericht
abgewiesen. Die dagegen gerichtete Berufung hat das Berufungsgericht (KG,
WM 2017, 1298 ff.), das von einer Verwirkung des Widerrufsrechts ausgegan-
gen ist, zurickgewiesen. Zur ndheren Begrindung hat es - soweit im Revisi-

onsverfahren noch von Interesse - ausgefuhrt:

"]

[6] Verwirkung setzt voraus, dass der Berechtigte ein Recht langere Zeit nicht
geltend gemacht hat, obwohl er dazu in der Lage gewesen ware, der Gegner
sich mit Riucksicht auf das gesamte Verhalten des Berechtigten darauf einrich-
ten durfte und eingerichtet hat, dass dieser sein Recht auch in Zukunft nicht gel-
tend machen werde, und die verspatete Geltendmachung daher gegen den
Grundsatz von Treu und Glauben verstof3t (BGH, Urteil vom 18. Oktober 2001
-1ZR 91/99 - GRUR 2002, 280; BGH, Urteil vom 14.06.2004 - Il ZR 392/01 -
WM 2004, 1518, 1520, jeweils m.w.N.). Die erforderliche Zeitdauer, die seit der
Maoglichkeit der Geltendmachung des Rechts verstrichen sein muss, richtet sich
nach den Umstanden des Einzelfalls (Palandt/Griineberg, BGB, 75. Aufl. § 242
Rn. 93 m.w.N.). Zu bertcksichtigen sind vor allem die Art und Bedeutung des
Anspruchs, die Intensitdt des von dem Berechtigten geschaffenen Vertrau-
enstatbestandes und das Ausmaf der Schutzbedirftigkeit des Verpflichteten.
Ein Verhalten des Berechtigten, das einem konkludenten Verzicht nahe kommt,
mindert die erforderliche Zeitdauer (BGH, Urteil vom 16. Marz 1979
-V ZR 38/75 - WM 1979, 644, 647). Die Schutzbedurftigkeit des Verpflichteten
wird wesentlich bestimmt durch den Umfang seiner Vertrauenssituation und
seinen Informationsstand (BGH, Urteil vom 15.6.1956 - | ZR 71/54 - BGHZ 21,
83).
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[7] Dem Verwirkungseinwand steht nicht entgegen, dass § 355 Abs. 3 S. 3 BGB
a.F. dem Verbraucher im Falle einer nicht ordnungsgemalfen Belehrung grund-
satzlich ein unbefristetes Widerrufsrecht einrdumte. Dies bedeutet lediglich,
dass das Widerrufsrecht des nicht ordnungsgemaf belehrten Verbrauchers
keiner gesetzlichen Ausiibungs- oder Ausschlussfrist (§ 355 Abs. 1 S. 2, Abs. 3
S. 1 BGB) unterlag, nicht aber, dass es ungeachtet der Grundsétze von Treu
und Glauben (8§ 242 BGB) unbegrenzt ausgeiibt werden kdnnte. Insoweit gelten
fur ein unbefristetes Widerrufsrecht prinzipiell die gleichen Beschrankungen wie
fur andere, nicht an die Einhaltung bestimmter Fristen gebundene Gestaltungs-
rechte (OLG Kdln, Urteil vom 11.12.2015, 13 U 123/14 - zitiert nach juris
Tz. 27).

[8] Der Darlehensgeber ist nicht gehindert, sich auf eine Verwirkung des Wider-
rufsrechts zu berufen, auch wenn er die Erteilung einer ordnungsgemafen Wi-
derrufsbelehrung versdumt hat. Die gegenteilige Ansicht (OLG Hamm, Urteil
vom 25.3.2015 - 31 U 155/14 - MDR 2015, 934; OLG Karlsruhe, Urteil vom
14.4.2015 - 17 U 57/14 - MDR 2015, 696; OLG Stuttgart, Urteil vom 29.9.2015
-6U21/15- MDR 2015, 1223; s.a. BGH, Urteile vom 07.05.2014
-1V ZR 76/11 - NJW 2014, 2646, Tz. 39 und vom 29.7.2015 - IV ZR 384/14 -
MDR 2015, 1069 Tz. 31 jeweils zu § 5a VVG a.F.) wiirde das Rechtsinstitut der
Verwirkung praktisch gegenstandslos machen, weil der Anspruch oder das
Recht, dessen Verwirkung in Rede steht, in aller Regel von Schuldner herbeige-
fuhrt worden ist. Fir ein (mangels ordnungsgemafer Belehrung) unbefristetes
Widerrufsrecht miissen die gleichen Beschrankungen durch die Grundsétze von
Treu und Glauben (8 242 BGB) gelten wie fur andere, nicht an die Einhaltung
bestimmter Fristen gebundene Gestaltungsrechte. Auch der Gesetzgeber ist
davon ausgegangen, dass das Widerrufsrecht der Verwirkung unterliegt. Dies
ergibt sich z.B. aus der Begriindung zum Entwurf der Bundesregierung eines
Gesetzes zur Einfihrung einer Musterwiderrufsinformation fur Verbraucherdar-
lehensvertrage, zur Anderung der Vorschriften iber das Widerrufsrecht bei
Verbraucherdarlehensvertragen und zur Anderung des Darlehensvermittlungs-
rechts vom 29.4.2010 (BT-Drs. 17/1394, S. 15). Einen gesetzlichen Ausschluss
des Instituts der Verwirkung hat der Gesetzgeber auch mit dem Gesetz zur
Umsetzung der Wohnimmobilienkreditrichtlinie und zur Anderung handelsrecht-
licher Vorschriften nicht eingefiihrt und damit zugleich zu erkennen gegeben,
diesem Institut grundsatzlich schon immer Relevanz im Bereich der Verbrau-
cherwiderrufsrechte zuzuerkennen (vgl. BT-Drs. 18/7584, S. 147). Dem ent-
sprechend hat der fir das Bankrecht allein zustandige Xl. Zivilsenat des Bun-
desgerichtshofs mit Urteil vom 12.7.2016 - XI ZR 564/15 - (NJW 2016, 3512,
Tz. 34, 40) entschieden, dass das Widerrufsrecht nach § 495 Abs. 1 BGB a.F.
ungeachtet des Fehlers der erteilten Widerrufsbelehrung verwirkt werden kann.

[9] Das sog. Zeitmoment ist hier - was auch die Klager nicht in Abrede stellen -
erfullt, da die Klager seit dem Abschluss der Darlehensvertrdge vom
18.2./15.3.2008, der den maf3geblichen Zeitpunkt bei der Bemessung des Zeit-
moments darstellt (BGH, Urteil vom 11.10.2016 - Xl ZR 482/15 - NJW 2017,
243, Tz. 31), bis zu ihrer Widerrufserklarung vom 11.2.2015 fast sieben Jahre
haben verstreichen lassen.
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[10] Der Senat ist mit dem Landgericht der Ansicht, dass insbesondere ange-
sichts der vollstandigen, beiderseitigen Erflllung samtlicher Verpflichtungen aus
den Darlehensvertradgen auch das sog. Umstandsmoment erfillt ist. Die Beklag-
te musste hier geraume Zeit nach der vollstandigen Erfillung der Vertrage nicht
mehr mit einem Widerruf rechnen, sondern durfte auf den Bestand der beider-
seitigen Vertragserfillung vertrauen (so auch Senat, Urteil vom 16.8.2012
-8 U 101/12 - GuT 2013, 213; OLG KoélIn, Urteil vom 25.1.2012 - 1-13 U 30/11,
13 U 30/11 - BKR 2012, 162; OLG KoélIn, Urteil vom 11.12.2015 - 13 U 123/14 -
zitiert nach juris; OLG Ddusseldorf, Beschluss vom 2.3.2010 - 24 U 136/09 -
WM 2010, 2258; OLG Diusseldorf, Urteil vom 9.1.2014 -1-14 U55/13 -
NJW 2014, 1599; OLG Diisseldorf, Urteil vom 1.2.2017 - 3 U 26/16 - zitiert nach
juris; OLG Frankfurt, Urteil vom 19.11.2014 - 19 U 74/14 - BKR 2015, 245; OLG
Bremen, Urteil vom 26.2.2016 - 2 U 92/15 - NJW-RR 2016, 875; OLG Branden-
burg, Urteil vom 27.4.2016 - 4 U 81/15 - zitiert nach juris; OLG Brandenburg,
Urteil vom 4.1.2017 - 4 U 199/15 - zitiert nach juris; OLG Schleswig, Urteil vom
6.10.2016 -5U 72/16 - WM 2016, 2350; a.A. OLG Stuttgart, Urteil vom
29.9.2015 - 6 U 21/15 - MDR 2015, 1223; OLG Frankfurt, Urteil vom 20.7.2016
-17 U 218/15 - zitiert nach juris; OLG Frankfurt, Urteil vom 22.11.2016
- 10 U 78/15 - zitiert nach juris; OLG Ddusseldorf, Urteil vom 22.7.2016 - 16
U 109/14 - zitiert nach juris; OLG Brandenburg, Beschluss vom 6.10.2016
- 4 U 124/16 - zitiert nach juris).

[11] Indem die Beklagte die Léschung der Grundschulden bewilligte, hat sie
sich darauf eingerichtet, dass die Darlehensverhaltnisse beanstandungsfrei ab-
gewickelt waren (ebenso OLG Brandenburg, Urteil vom 4.1.2017 - 4 U 199/15 -
Tz. 57). Der Einwand der Klager, die Beklagte hatte die Grundpfandrechte auch
bei einem Widerruf der Vertrdge freigeben mussen, schlagt nicht durch. Die
Grundschulden sichern nach den Zweckerklarungen der Parteien - wie im ange-
fochtenen Urteil ausgefuhrt - auch die Anspriiche der Beklagten im Falle eines
Widerrufs, die sich gemald § 346 BGB auf die Riickzahlung der Darlehensvaluta
und die Zahlung einer Nutzungsentschadigung richten, ohne dass Gegenan-
spriche der Darlehensnehmer von sich aus zu saldieren waren (vgl. BGH, Be-
schluss vom 22.9.2015 - XI ZR 116/15 - NJW 2015, 3441 Tz. 7).

Ferner hat das Landgericht zu Recht darauf hingewiesen, dass die Klager aus-
weislich ihrer Forderung nach einer Nutzungsentschadigung fir die von ihnen
gezahlten Vorfalligkeitsentschadigungen selbst davon ausgehen, dass die Be-
klagte diese Betrage wieder angelegt hat (s.a. OLG Brandenburg, Urteil vom
4.1.2017, a.a.0. Tz. 58).

Das Umstandsmoment ist in der Regel erfiillt, wenn der Schuldner im Hinblick
auf die Nichtgeltendmachung des Rechts Vermdgensdispositionen getroffen hat
(Palandt/Grineberg a.a.0. Rn. 95 m.w.N.). Der Widerruf ist hier auch nicht etwa
in engem zeitlichem Zusammenhang mit der Ablésung der Darlehen erfolgt,
sondern Uber vier Jahre spéater. Insoweit kann nach dem Urteil des BGH vom
11.10.2016 - Xl ZR 482/15 - jedenfalls ein Zeitablauf von knapp 1 % Jahren
zwischen Darlehensablosung und Widerruf geniigen, um Verwirkung anzuneh-
men (vgl. die Daten im vorinstanzlichen Urteil des OLG Stuttgart vom
13.10.2015 - 6 U 174/14). Entgegen der Argumentation der Klager ist nicht etwa
allein auf die - typischerweise und auch im vorliegenden Fall - nur kurze Zeit
zwischen der Einigung tber die Darlehensablosung und den Vermégensdispo-
sitionen der Beklagten abzustellen. Fur eine Verwirkung ist vielmehr - wie zu
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Tz. 9 ausgefuhrt - der Zeitablauf zwischen Vertragsschluss und Widerruf insge-
samt zu bericksichtigen und reicht es aus, dass die Beklagte ihr Vertrauen in
den Bestand der Vertragsabwicklung durch die genannten Dispositionen beta-
tigt hat und danach noch einige Zeit bis zum Widerruf vergangen ist.

[12] Zwar wird Verwirkung des Widerrufsrechts umso eher anzunehmen sein,
wenn der Verbraucher in Kenntnis seines fortbestehenden Rechtes untatig ge-
blieben ist. Verwirkung héngt aber nicht davon ab, dass der Glaubiger sein
Recht kennt (vgl. BGH, Urteil vom 16.03.2007 -V ZR 190/06 - NJW 2007,
2183 - Tz 8; BGH, Urteil vom 27.6.1957 -1l ZR 15/56 - BGHZ 25, 47, zitiert
nach juris Tz. 13). Es mag dahin stehen, ob die Beklagte trotz der 6ffentlichen
Beachtung, die insbesondere das Urteii des BGH vom 9.12.2009
- VIl ZR 219/08 - gefunden hatte, von einer Unkenntnis der Klager vom Beleh-
rungsmangel ausgehen musste. Eine treuwidrige Verheimlichung des Mangels
fallt ihr jedenfalls nicht zur Last, weil sie nicht zu einer Nachbelehrung verpflich-
tetwar[...]"

Dagegen richtet sich die vom Berufungsgericht zugelassene Revision der

Klager, mit der sie ihre Zahlungsantrage weiterverfolgen.

Der Senat ist einstimmig der Auffassung, dass die Revision nach 8§ 552a
ZPO zuruckzuweisen sein wird, weil Zulassungsgrinde nicht vorliegen und die

Revision auch in der Sache keine Aussicht auf Erfolg hat.

1. Ein Zulassungsgrund ist, was das Berufungsgericht in seinem Be-
schluss vom 3. November 2016 urspriinglich selbst so gesehen hat, nicht ge-

geben.

a) Der Rechtssache kommt, soweit das Berufungsgericht von einer Ver-
wirkung des Widerrufsrechts ausgegangen ist, keine Grundsatzbedeutung im
Sinne des 8§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO zu.



aa) In der hochstrichterlichen Rechtsprechung sind die allgemeinen Vor-
aussetzungen der Verwirkung hinlanglich geklart.

Die Verwirkung als Unterfall der unzuldssigen Rechtsausibung wegen
der illoyal verspateten Geltendmachung von Rechten setzt neben einem Zeit-
moment ein Umstandsmoment voraus. Ein Recht ist verwirkt, wenn sich der
Schuldner wegen der Untatigkeit seines Glaubigers Uber einen gewissen Zeit-
raum hin bei objektiver Beurteilung darauf einrichten darf und eingerichtet hat,
dieser werde sein Recht nicht mehr geltend machen, so dass die verspatete
Geltendmachung gegen Treu und Glauben verstof3t. Zeit- und Umstandsmo-
ment kdnnen nicht voneinander unabhéngig betrachtet werden, sondern stehen
in einer Wechselwirkung. Je langer der Inhaber des Rechts untatig bleibt, desto
mehr wird der Gegner in seinem Vertrauen schutzwirdig, das Recht werde
nicht mehr ausgeubt werden (Senatsurteii vom 10. Oktober 2017
- XI ZR 393/16, WM 2017, 2247 Rn. 9). Zu dem Zeitablauf mussen besondere,
auf dem Verhalten des Berechtigten beruhende Umstande hinzutreten, die das
Vertrauen des Verpflichteten rechtfertigen, der Berechtigte werde sein Recht
nicht mehr geltend machen. Ob eine Verwirkung vorliegt, richtet sich letztlich
nach den vom Tatrichter festzustellenden und zu wirdigenden Umstanden des
Einzelfalles, ohne dass insofern auf Vermutungen zurtickgegriffen werden kann
(Senatsurteile vom 12. Juli 2016 - Xl ZR 501/15, BGHZ 211, 105 Rn. 40 und
- XI ZR 564/15, BGHZ 211, 123 Rn. 37, vom 11. Oktober 2016 - XI ZR 482/15,
BGHZ 212, 207 Rn. 30, vom 21. Februar 2017 - Xl ZR 185/16, WM 2017, 616
Rn. 33, zur Verodffentlichung bestimmt in BGHZ, sowie vom 14. Marz 2017
- XI ZR 442/16, WM 2017, 849 Rn. 27; vgl. allgemein zur Verwirkung auch Er-
man/Bottcher, BGB, 15. Aufl.,, § 242 Rn. 123 ff.; Palandt/Grineberg, BGB,
77. Aufl., 8242 Rn. 87 ff.; Staudinger/Olzen/Looschelders, BGB, Neube-
arb. 2015, §242 Rn. 300 ff.; MinchKommBGB/Schubert, 7. Aufl., § 242
Rn. 356 ff.). Die Bewertung des Tatrichters kann in der Revisionsinstanz nur
daraufhin Uberprift werden, ob sie auf einer tragfahigen Tatsachengrundlage

beruht, alle erheblichen Gesichtspunkte bertcksichtigt und nicht gegen Denk-
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gesetze oder Erfahrungssatze verstol3t oder von einem falschen Wertungs-
mafistab ausgeht (vgl. Senatsurteile vom 12. Juli 2016 - Xl ZR 501/15, aaO,
Rn. 18 und - XI ZR 564/15, aaO, Rn. 43; BGH, Beschluss vom 27. September
2017 - IV ZR 506/15, juris Rn. 10 und 15).

bb) Ferner sind die die Verwirkung des Widerrufsrechts bei Verbraucher-
darlehensvertragen beherrschenden Grundsatze Klar.

(1) Geklart ist zunachst, dass das Widerrufsrecht des Darlehensnehmers
aus 8 495 Abs. 1 BGB uberhaupt der Verwirkung unterliegt. Einen gesetzlichen
Ausschluss des Instituts der Verwirkung hat der Gesetzgeber auch mit dem
Gesetz zur Umsetzung der Wohnimmobilienkreditrichtlinie und zur Anderung
handelsrechtlicher Vorschriften vom 11. Marz 2016 (BGBI. | S. 396) nicht einge-
fuhrt und damit zugleich zu erkennen gegeben, diesem Institut grundsatzlich
schon immer Relevanz im Bereich der Verbraucherwiderrufsrechte zuzuerken-
nen (vgl. BT-Drucks. 18/7584, S. 147). Die Unverzichtbarkeit des Widerrufs-
rechts nach 8§ 506 Satz1 BGB in der zwischen dem 1. Juli 2005 und dem
10. Juni 2010 geltenden Fassung hindert die Anwendung des Instituts der Ver-
wirkung nicht. Die Verwirkung knupft nicht an eine ausdrickliche oder still-
schweigende Willenserklarung an, sondern an eine gesetzliche Wertung an-
derweitiger Umstande (Senatsurteile vom 12.Juli 2016 - XIZR 501/15,
BGHZ 211, 105 Rn. 39 und - XI ZR 564/15, BGHZ 211, 123 Rn. 34 f. mwN).

(2) Daruber hinaus stehen hinreichende héchstrichterliche Leitlinien zur

Bestimmung des Zeitmoments zur Verfiigung.

Die mal3gebliche Frist fir das Zeitmoment lauft mit dem Zustandekom-
men des Verbraucherdarlehensvertrags an (Senatsurteile vom 12. Juli 2016
- XI ZR 501/15, BGHZ 211, 105 Rn. 40 sowie - XI ZR 564/15, BGHZ 211, 123
Rn. 37, vom 11. Oktober 2016 - X| ZR 482/15, BGHZ 212, 207 Rn. 30, vom
14. Marz 2017 - XI ZR 442/16, WM 2017, 849 Rn. 27 und vom 10. Oktober
2017 - XIZR 393/16, WM 2017, 2247 Rn.10 sowie - XIZR 455/16, juris

Rn. 21). Da das Widerrufsrecht als Gestaltungsrecht anders als die aus dem



14

15

16

Ruckgewahrschuldverhaltnis resultierenden Anspriche nicht verjahrt und im
Ubrigen auch § 218 BGB auf das Widerrufsrecht keine Anwendung findet (Se-
natsurteil vom 10. Oktober 2017 - XI ZR 555/16, WM 2017, 2259 Rn. 18), kann
weder aus den gesetzlichen Verjahrungsfristen (dazu Senatsurteil vom
10. Oktober 2017 - Xl ZR 455/16, aaO, Rn. 21) noch gar aus den gesetzlichen
Verjahrungshochstfristen  (dazu  Senatsurteil  vom  10. Oktober 2017
- XI ZR 393/16, aaO, Rn. 9) auf ein "Mindestzeitmoment" zurlickgeschlossen

werden.

Dagegen betrifft der Zeitraum zwischen der Beendigung des Verbrau-
cherdarlehensvertrags und dem Widerruf nicht das Zeitmoment. Er kann aber
- wenn auch nicht im Sinne einer Vermutung nach Ablauf einer wie immer defi-
nierten Mindestzeitspanne - gerade im Hinblick auf die Rechtsfolgen des Wider-
rufs (vgl. Senatsbeschluss vom 12. September 2017 - Xl ZR 365/16, WM 2017,
2146 Rn. 8) bei der Prufung des Umstandsmoments Berucksichtigung finden.

(3) Auch fiur das Umstandsmoment hat der Senat hinlanglich Leitlinien

aufgestellt.

So kann gerade bei beendeten Verbraucherdarlehensvertragen - wie
hier - das Vertrauen des Unternehmers auf ein Unterbleiben des Widerrufs
schutzwurdig sein, auch wenn die von ihm erteilte Widerrufsbelehrung ur-
sprunglich den gesetzlichen Vorschriften nicht entsprach und er es in der Fol-
gezeit versaumt hat, den Verbraucher nachzubelehren (Senatsurteile vom
12. Juli 2016 - XI ZR 501/15, BGHZ 211, 105 Rn. 41 und vom 21. Februar 2017
- XI ZR 381/16, WM 2017, 806 Rn. 22). Das gilt in besonderem Mal3e, wenn die
Beendigung des Darlehensvertrags auf einen Wunsch des Verbrauchers zu-
rickgeht (Senatsurteil vom 11. Oktober 2016 - XI ZR 482/15, BGHZ 212, 207
Rn. 30) bzw. wenn die Parteien den Darlehensvertrag einverstandlich beendet
haben (Senatsurteil vom 10. Oktober 2017 - Xl ZR 393/16, WM 2017, 2247
Rn. 8; Senatsbeschluss vom 12. September 2017 - XI ZR 365/16, WM 2017,
2146 Rn. 8).
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In Ubereinstimmung mit der standigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs kommt es dabei weder auf die Kenntnis des Darlehensnehmers vom
Fortbestand seines Widerrufsrechts noch auf das Vertrauen des Darlehensge-
bers an, der Darlehensnehmer habe in sonstiger Weise Kenntnis vom Fortbe-
stand seines Widerrufsrechts erlangt. Dass der Darlehensgeber davon ausgeht
oder ausgehen muss, der Darlehensnehmer habe von seinem Widerrufsrecht
keine Kenntnis, schliel3t vielmehr eine Verwirkung nicht aus (vgl. nur Senatsur-
teile vom 10. Oktober 2017 - XIZR 443/16, WM 2017, 2248 Rn. 26,
- XI ZR 449/16, WM 2017, 2251 Rn. 19 und - XI ZR 555/16, WM 2017, 2259
Rn. 19 mwN).

Gleiches gilt fir den Umstand, dass der Darlehensgeber "die Situation
selbst herbeigefuhrt hat", weil er eine ordnungsgemale Widerrufsbelehrung
nicht erteilt hat. Diesem vom Senat in standiger Rechtsprechung (Senatsurteile
vom 10. Oktober 2017 - XI ZR 443/16, WM 2017, 2248 Rn. 26, - XI ZR 449/16,
WM 2017, 2251 Rn. 19 und - Xl ZR 555/16, WM 2017, 2259 Rn. 19) vertrete-
nen und vom Gesetzgeber bei Schaffung des Gesetzes zur Umsetzung der
Wohnimmobilienkreditrichtlinie und zur Anderung handelsrechtlicher Vorschrif-
ten (vgl. BT-Drucks. 18/7584, S. 147) vorausgesetzten Grundsatz steht nicht
entgegen, dass der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs in einem im Jahr
2014 zur Entscheidung gestellten Fall zu § 5a Abs. 2 Satz 1 VVG in der Fas-
sung des Dritten Gesetzes zur Durchfiihrung versicherungsrechtlicher Richtli-
nien des Rates der Europaischen Gemeinschaften vom 21.Juli 1994
(BGBI. I S. 1630, kunftig: aF) dahin erkannt hat, der Versicherer kbnne ein
schutzwirdiges Vertrauen nicht in Anspruch nehmen, weil er die Situation
selbst herbeigefuhrt habe, indem er dem Versicherungsnehmer keine ord-
nungsgemalfe Widerspruchsbelehrung erteilt habe (BGH, Urteil vom 7. Mai
2014 - IV ZR 76/11, BGHZ 201, 101 Rn. 39). Wie der IV. Zivilsenat spéater klar-
gestellt hat, kbnnen allgemeingultige Mal3stdbe dazu, ob und unter welchen
Voraussetzungen eine fehlerhafte Belehrung tUber das Widerspruchsrecht ge-
maf 8§ 5a Abs. 2 Satz 1 VVG aF einer Anwendung von § 242 BGB entgegen-
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steht, nicht aufgestellt werden. Die Anwendung der Grundsatze von Treu und
Glauben obliegt im Einzelfall grundsatzlich dem Tatrichter, der ohne revisions-
rechtlich erheblichen Rechtsfehler auch dann zur Verwirkung gelangen kann,
wenn die Belehrung nicht ordnungsgemald gewesen ist (BGH, Beschluss vom
27. September 2017 - IV ZR 506/15, juris Rn. 10 und 15 mwN).

Das Fehlen einer Nachbelehrung steht bei beendeten Vertragen der An-
nahme schutzwirdigen Vertrauens nicht entgegen (Senatsurteil vom 12. Juli
2016 - XI ZR 501/15, BGHZ 211, 105 Rn. 41). Der Darlehensgeber hat, wie das
Berufungsgericht richtig gesehen hat, die Mdglichkeit (Senatsurteil vom 13. Juni
2006 - XI ZR 94/05, WM 2006, 1995 Rn. 13), nicht eine Verpflichtung zur Nach-
belehrung. Die Verpflichtung, den Darlehensnehmer deutlich tber sein aus
8495 Abs.1 BGB folgendes Widerrufsrecht nach MalRgabe des bis zum
10. Juni 2010 geltenden Rechts zu belehren, ist keine Dauerverpflichtung, die
ab dem Vertragsschluss als Verpflichtung zur Nachbelehrung gleichsam sténdig
neu entstiinde. Mit der Prazisierung der Modalitéaten einer Nachbelehrung im
Zuge der Einfihrung des 8 355 Abs. 2 Satz 2 BGB in der Fassung des OLG-
Vertretungsanderungsgesetzes vom 23. Juli 2002 (BGBI. | S. 2850) wollte der
Gesetzgeber vielmehr beflrchtete Harten fur die Unternehmer aus der zeitglei-
chen Einfuhrung des § 355 Abs. 3 Satz 3 BGB kompensieren (Senatsurteil vom
12. Juli 2016 - XI ZR 564/15, BGHZ 211, 123 Rn. 29). Die Mdoglichkeit der
Nachbelehrung besteht zwar nach Beendigung des Verbraucherdarlehensver-
trags fort. Eine Nachbelehrung ist indessen nach Vertragsbeendigung sinnvoll
nicht mehr maoglich, weil die Willenserklarung des Verbrauchers, deren fortbe-
stehende Widerruflichkeit in das Bewusstsein des Verbrauchers zu riicken Ziel
der Nachbelehrung ist, fir den Verbraucher keine in die Zukunft gerichteten
wiederkehrenden belasteten Rechtsfolgen mehr zeitigt.

Der Umstand, dass der Darlehensgeber Sicherheiten freigegeben hat, ist
ein Aspekt, den der Tatrichter bei der Priifung des Umstandsmoments bertck-
sichtigen kann. Dem steht nicht entgegen, dass der Darlehensgeber nach Be-

endigung des Darlehensvertrags und vollstandiger Erfullung der aus dem unwi-
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derrufenen Darlehensvertrag resultierenden Pflichten des Darlehensnehmers
die Sicherheiten ohnehin freizugeben hatte. Vom Darlehensgeber bestellte Si-
cherheiten sichern regelmaRig auch Anspriche aus einem Rickgewahrschuld-
verhaltnis nach 8 357 Abs. 1 Satz 1 BGB in der hier maf3geblichen, bis zum
12. Juni 2014 geltenden Fassung in Verbindung mit 88 346 ff. BGB (vgl. Se-
natsurteile vom 16. Mai 2006 - XIZR 6/04, BGHZ 168, 1 Rn.20, vom
26. November 2002 - Xl ZR 10/00, WM 2003, 64, 66, vom 28. Oktober 2003
- XI ZR 263/02, WM 2003, 2410, 2411, vom 26. September 2006
- Xl ZR 358/04, ZGS 2007, 26 Rn. 37 und vom 16. Mai 2006 - XI ZR 48/04, juris
Rn. 19; Senatsbeschluss vom 17. Januar 2017 - Xl ZR 170/16, BKR 2017, 152
Rn. 7; Schoppmeyer in Lwowski/Fischer/Gehrlein, Das Recht der Kreditsiche-
rung, 10. Aufl.,, 8 15 Rn. 207). Dem Rickgewahranspruch des Darlehensneh-
mers aus der Sicherungsabrede haftet die fir den Fall des Widerrufs auflésen-
de Rechtsbedingung einer Revalutierung an (vgl. BGH, Urteil vom
10. November 2011 - IX ZR 142/10, BGHZ 191, 277 Rn. 16; auch BGH, Urteil
vom 19. April 2013 -V ZR 47/12, BGHZ 197, 155 Rn. 12). Beendet der Darle-
hensgeber trotz der Moglichkeit der Revalutierung durch Ruckgewéhr der Si-
cherheit den Sicherungsvertrag (Gaberdiel/Gladenbeck, Kreditsicherung durch
Grundschulden, 9. Aufl., Rn. 613), kann darin die Ausubung beachtlichen Ver-
trauens im Sinne des § 242 BGB liegen.

Entgegen der Rechtsauffassung der Revision stehen die vom Senat fur
die Prifung des Umstandsmoments formulierten Grundséatze nicht in Wider-
spruch dazu, dass eine Verwirkung generell nur in Betracht kommt, wenn dem
Verpflichteten andernfalls ein unzumutbarer Nachteil entstinde (st. Rspr., vgl.
nur Senatsurteil vom 28. Juli 2015 - XI ZR 434/14, BGHZ 206, 305 Rn. 45).
Damit ist nach der Grundsatzentscheidung des Il. Zivilsenats vom 27. Juni 1957
(Il ZR 15/56, BGHZ 25, 47, 52), die Bezugspunkt der standigen hochstrichterli-
chen Rechtsprechung ist, gemeint, dass sich der Verpflichtete mit Rucksicht auf
das Verhalten des Berechtigten darauf eingerichtet hat, der Berechtigte werde

das ihm zustehende Recht nicht mehr geltend machen. Gerade deshalb darf es
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mit den Grundséatzen von Treu und Glauben nicht zu vereinbaren sein, dass der
Berechtigte spater doch noch mit der Geltendmachung des ihm zustehenden
Rechts hervortritt. Die Leistung muss also unter diesem Gesichtspunkt fir den
Verpflichteten nicht mehr zumutbar sein. Das wiederum bedeutet, dass es fir
den Tatbestand der Verwirkung auch auf das Verhalten des Verpflichteten an-
kommt und dass gerade auch dieses ebenfalls unter dem rechtlichen Gesichts-

punkt von Treu und Glauben zu prufen und zu beurteilen ist.

Im Ubrigen sind nach standiger hochstrichterlicher Rechtsprechung an
das Umstandsmoment je nach dem Recht oder Anspruch, dessen Verwirkung
in Rede steht, unterschiedliche Anforderungen zu stellen (BGH, Urteile vom
19. Dezember 2000 - X ZR 150/98, BGHZ 146, 217, 222 f. und vom 6. Februar
2014 -1ZR 86/12, NJW 2014, 1888 Rn.46). Der fur die ver-
trags(rechts)spezifische Konkretisierung der Verwirkung des Widerrufsrechts
bei Verbraucherdarlehensvertragen ausschlief3lich zustandige Senat hat keinen
Anlass, nach § 132 GVG zu verfahren.

(4) Anhand der héchstrichterlichen Rechtsprechung lasst sich der Einzel-
fall I6sen, auch wenn die dem Tatrichter zur Entscheidung unterbreiteten Sach-
verhalte gleichférmig sind. Dass der Widerruf von auf den Abschluss von Ver-
braucherdarlehensvertragen gerichteten Willenserklarungen massenhaft vorge-
kommen ist und mit solchen Vorgdngen gehauft befasste Prozessbevollméch-
tigte schematisch vorgetragen haben mdgen, andert nichts daran, dass Ver-
tragsverhaltnisse jeweils individuell gestaltet und abgewickelt worden sind und
daher auch nach ihren jeweiligen Besonderheiten beurteilt werden kénnen und

mussen.
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b) Der Fall gibt auch keinen Anlass zur Zulassung der Revision zwecks
Sicherung der Einheitlichkeit der Rechtsprechung (8 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
Fall 2 ZPO).

aa) Aus den oben aufgefihrten Grinden besteht kein Anlass zur weite-
ren Vereinheitlichung der hochstrichterlichen Rechtsprechung (vgl. dazu Se-
natsbeschluss vom 8. April 2003 - XI ZR 193/02, WM 2003, 1346, 1348).

bb) Uberdies besteht keine Veranlassung, die Revision zur Sicherung
der Einheitlichkeit der Rechtsprechung zuzulassen, weil andere Oberlandesge-
richte bei der Prufung einer Verwirkung des Widerrufsrechts zu einem anderen
Ergebnis gelangt sind.

Das Berufungsgericht hat in Einklang mit der Senatsrechtsprechung ent-
schieden. Insbesondere hat das Berufungsgericht erkannt, dass bei der Ent-
scheidung daruber, ob das Widerrufsrecht der Klager verwirkt ist, die besonde-
ren Umstande des Falles tatrichterlich zu wirdigen sind. Erhebliche, vom Beru-
fungsgericht Ubersehene Umstande tragt die Revision nicht vor. Die Ausfuhrun-
gen des Berufungsgerichts beruhen auf einer tragfahigen Tatsachengrundlage,
bertcksichtigen alle erheblichen Gesichtspunkte, verstol3en nicht gegen Denk-
gesetze oder Erfahrungssatze und gehen nicht von einem falschen Wertungs-
mafdstab aus (vgl. Senatsurteil vom 16. Mai 2017 - Xl ZR 586/15, WM 2017,
1258 Rn. 27).

Inwieweit sich die Entscheidungen anderer Oberlandesgerichte mit der
Rechtsprechung des Senats in Einklang befinden, spielt fir den Zulassungs-
grund der Sicherung der Einheitlichkeit der Rechtsprechung in Fallen wie dem
vorliegenden, in denen das Erkenntnis des Berufungsgerichts mit der nicht fort-
entwicklungsbedurftigen hochstrichterlichen Rechtsprechung in Ubereinstim-
mung steht, keine Rolle (Senatsbeschluss vom 15. Februar 2011
- XI ZR 148/10, WM 2011, 655 Rn. 19).
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2. Aus den oben genannten Grinden hat das Berufungsgericht auch
rechtsfehlerfrei entschieden. Revisionsrechtlich erhebliche Fehler des Beru-
fungsgerichts bei der Subsumtion unter § 242 BGB zeigt die Revision nicht auf

und sind auch sonst nicht ersichtlich.

Ellenberger Grlneberg Maihold

Menges Derstadt

Das Verfahren ist durch Zurickweisungsbeschluss vom 7. Méarz 2018
erledigt worden.

Vorinstanzen:
LG Berlin, Entscheidung vom 06.04.2016 - 21 O 331/15 -
KG Berlin, Entscheidung vom 27.03.2017 - 8 U 87/16 -



