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Vorwort

Der Widerruf von Immobiliarverbraucherdarlehen ist unter dem Stich-
wort „Widerrufsjoker“ zu einem Massenphänomen avanciert und Gegen-
stand unzähliger Urteile und Stellungnahmen in der Literatur. Auf der
einen Seite stehen Vertreter der Verbraucherinteressen, die in der stück-
weiten Kapitalisierung des Widerrufsrechts und seiner Ausübung außer-
halb der Vertragsreue eine neue Dimension der Verbraucherrechtsdurch-
setzung sehen, auf der anderen diejenigen, die das Vorgehen aufgrund die-
ser Motivation für rechtsmissbräuchlich halten. Diesen Hintergrund
nimmt die vorliegende Arbeit zum Anlass, die traditionelle Disparität zwi-
schen Verbrauchern und Unternehmern erneut zu betrachten.

Die Arbeit wurde im Sommer 2019 vom Fachbereich Wirtschaftswis-
senschaften der Universität Kassel als Dissertation angenommen. Die Dis-
putation fand am 29. Oktober 2019 statt. Das Manuskript der Arbeit wur-
de für die Veröffentlichung aktualisiert. Insbesondere wurde Literatur und
Rechtsprechung bis Mitte November 2019 berücksichtigt.

Mein besonderer Dank gilt Herrn Prof. Dr. Peter Rott für die Betreuung
meiner Promotion und die Initiative für die Aufnahme in diese Schriften-
reihe. Während der gesamten Entstehungszeit hat er mich stets konstruk-
tiv und außerordentlich schnell unterstützt und mir ein hohes Maß wis-
senschaftlicher Freiheit eingeräumt. Frau Prof. Dr. Martina Deckert danke
ich für die zügige Erstellung des Zweitgutachtens.

Im Verlauf der Bearbeitung meiner Dissertation habe ich von zahlrei-
chen Freunden und Kollegen wertvolle Unterstützung und erweiternde
Praxiseinblicke erhalten. Insbesondere Martin Fries danke ich für kluge
Fingerzeige und anregende Diskussionen, die diese Arbeit bereichert und
mir Freude bereitet haben.

Meinen Eltern, Olga und Alfred Kramer, danke ich dafür, dass sie mich
stets vorbehaltlos unterstützt und gefördert haben, wodurch sie mir die Ba-
sis für meine persönliche und berufliche Entwicklung ermöglichten. Mein
größter Dank gilt meiner lieben Frau Theresa dafür, dass sie mich vor al-
lem in den schwierigen Phasen der Arbeit unermüdlich ermutigt und mo-
tiviert und mir immer Rückhalt gegeben hat. Widmen möchte ich diese
Arbeit meinen Töchtern Luzia und Rosa. Sie mussten für die Dissertation
auch mal hintenanstehen, obschon sie eigentlich den ersten Platz in mei-
nem Leben einnehmen.
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Einleitung

Seit etwa 40 Jahren ist Europa auf der Suche nach einem effektiven Zu-
gang zum Recht.1 Der Gesetzgeber hat zwar mit der Förderung von ge-
richtlichen Bagatellverfahren, Schlichtungsmechanismen und kollektivem
Rechtsschutz einige Instrumente erprobt, durchschlagender Erfolg war ih-
nen allerdings bisher nicht beschieden. Umso bemerkenswerter erscheint
es, dass in der Rechtsanwendungspraxis jüngst gleich mehrere Fälle aufge-
taucht sind, in denen Verbraucher Unternehmern durch die Geltendma-
chung formaler Rechtspositionen enorm zugesetzt haben. Eine Verbrau-
cher-Klagewelle, wie die Republik sie gegenwärtig durch Pkw-Kunden im
Zuge des Abgasskandals der Volkswagen AG2 erlebt, wäre vor wenigen
Jahren noch undenkbar gewesen. Wegbereiter für den neu erwachten Kla-
gemut war eine eher zufällig erkannte Möglichkeit zum Widerruf von Im-
mobiliar-Verbraucherdarlehen. Widerrufsrechte und Informationspflich-
ten stellen das Herzstück des Verbraucherschutzrechts dar.3 Zugleich han-
delt es sich um eine recht komplexe und sich im ständigen Wandel befind-
liche Materie, bei der sich viele juristische Detailfragen stellen, die Anlass
für eine nicht abreißende Kette an gerichtlichen, auch höchstrichterlichen
Entscheidungen und eine begleitende rechtswissenschaftliche Diskussion
bietet. Auf der einen Seite werden dem Unternehmer komplexe Informati-
onspflichten auferlegt, deren Nutzen zumindest zweifelhaft ist. Auf der an-
deren Seite erhält der Verbraucher ein weitreichendes Vertragslösungs-
recht, für dessen Ausübung kein besonderer Grund erforderlich ist. Dieses
immanente Spannungsfeld sowie ein makroökonomisch bedingtes Nied-
rigzinsumfeld führten seit dem Jahr 2013 zum massenweisen Widerruf
von Verbraucherdarlehen mit beträchtlichen Wertvorteilen für die Kun-
den und schweren Verlusten für die betroffenen Kreditinstitute – ein Mus-
terfall für den zukünftigen Umgang mit Massenschäden und eine Gelegen-
heit für den Gesetzgeber, den gegenwärtigen Bestand an materiellen und
prozessualen Verbraucherrechten einer unvoreingenommenen und kriti-
schen Prüfung zu unterziehen.

A.

1 Siehe etwa Fries, Verbraucherrechtsdurchsetzung, S. 3, 4. m.w.N.
2 Vgl. statt vieler Brand/Hotz, NZG 2017, 976; Führ, NVwZ 2017, 265.
3 Brönneke, Widerrufsrechte und Belehrungspflichten, S. 5.
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Problemstellung: Widerrufsrecht im Widerstreit mit opportunistischem
Verbraucherverhalten

Ausweislich der Internetpräsenz der Verbraucherzentrale Hamburg4 mach-
te ein Bericht des ARD-Wirtschaftsmagazins PlusMinus vom 16. Januar
2013 über hohe Entschädigungsforderungen von Banken bei vorzeitig be-
endeten Immobilienkrediten den Anfang: Darin wurde erstmals öffentlich
davon berichtet, dass eine Vielzahl von Immobiliar-Verbraucherdarlehens-
verträgen fehlerhafte Widerrufsbelehrungen enthielten. In der Folge könn-
ten Kreditnehmer den Darlehensvertrag auch Jahre nach Abschluss noch
widerrufen. Denn wenn die Widerrufsbelehrung fehlerhaft sei, habe die
Widerrufsfrist von regelmäßig 14 Tagen nie zu laufen begonnen und der
Widerruf könne grundsätzlich noch immer erklärt werden.5 Diese Bericht-
erstattung nahm eine Vielzahl von Verbrauchern zum Anlass, ihre Wider-
rufsbelehrungen überprüfen zu lassen. In der Folge haben Verbraucher-
zentralen Abertausende Widerrufsbelehrungen verschiedener Banken und
Sparkassen untersucht und kamen zu dem Ergebnis, dass über 80 % der
untersuchten Belehrungen von Immobiliar-Verbraucherdarlehensverträ-
gen aus dem Zeitraum zwischen 2002 und 2010 Fehler aufweisen.6 Die
Anwaltschaft berichtet von einer vergleichbar hohen Fehlerzahl.

Nachdem der Gesetzgeber zum 21. März 2016 das Umsetzungsgesetz
zur Wohnimmobilienkreditrichtlinie7 beschlossen hat, endete das Wider-
rufsrecht für vor dem 10. Juni 2010 geschlossene Immobiliar-Verbraucher-
darlehensverträge am 21. Juni 2016.8 Für zwischen dem 11. Juni 2010 und
dem 20. März 2016 geschlossene Verträge gilt das „ewige Widerrufsrecht“9

I.

4 https://www.vzhh.de/media/266 (abgerufen am: 15.11.2019).
5 § 355 Abs. 3 S. 3 BGB i.d.F. v. 01.08.2002 bzw. §§ 356b Abs. 2 i.d.F. v. 13.06.2014,

492 Abs. 2 BGB i.V.m. Art. 247 § 6 Abs. 2 EGBGB.
6 Siehe insoweit z.B. die damaligen Webseiten der Verbraucherzentralen Hamburg

(https://web.archive.org/web/20160815222007/http://www.vzhh.de/baufinanzierun
g/311059/immobilienkredit-widerruf-weiterhin-moeglich.aspx) und Bremen (https:
//web.archive.org/web/20161008235433/
http://www.verbraucherzentrale-bremen.de/immobilienkredit--widerruf-und-rueck
forderung-der-vorfaelligkeitsentschaedigung) (jeweils abgerufen am 15.11.2019).

7 BGBl. l v. 16.03.2016, S. 396.
8 Vgl. Art. 229 § 38 Abs. 3 S. 1 EGBGB. Siehe näher zum (partiellen) Erlöschen des

„ewigen Widerrufsrechts“ durch das Gesetz zur Umsetzung der Wohnimmobilien-
kreditrichtlinie unter D.II.3.

9 Dieser (nicht legal definierte) Begriff wird vom Gesetzgeber (vgl. nur BR-Drucks.
359/15, S. 88) und der Rechtsprechung (vgl. nur BVerfG Beschl. v. 16.06.2016 – 1

A. Einleitung
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jedoch fort.10 Hinsichtlich dieser Verträge berichten Verbraucherzentralen
und die Anwaltschaft weiterhin von einer Vielzahl von Fehlern in Wider-
rufsbelehrungen.11 Es ist daher davon auszugehen, dass die Widerrufswelle
auch in den kommenden Jahren deutsche Banken treffen wird. Für ab
dem 21. März 2016 geschlossene Immobiliar-Verbraucherdarlehensverträ-
ge erlischt das Widerrufsrecht spätestens zwölf Monate und 14 Tage nach
Vertragsschluss.12

Der erfolgreiche Widerruf, der auf Abschluss eines Verbraucherdarle-
hensvertrags gerichteten Willenserklärung, gestaltet den Darlehensvertrag
mit Wirkung für die Zukunft in ein Rückgewährschuldverhältnis um.13

Damit wirkt der Widerruf wirtschaftlich in zwei Richtungen. Zum einen
bewirkt er, dass die einstmals vereinbarte vertragliche Beziehung für die
Zukunft entfällt. Für den geschlossenen Darlehensvertrag bedeutet dies,
dass die Bank nicht länger auf eine an sich geschützte Zinserwartung bau-
en kann. Lag der Effektivzinssatz von Hypothekendarlehen mit zehnjähri-
ger Zinsbindung beispielsweise im Jahr 2008 noch bei rund fünf Prozent,
lag der Zinssatz für Darlehen mit zehnjähriger Laufzeit Ende 2018 laut
Zinsstatistik der Deutschen Bundesbank bei etwa 1,65 %.14 Eine Zinsdiffe-
renz von mehreren Prozentpunkten kann bei Baufinanzierungen im sechs-
stelligen Eurobereich eine Differenz von mehreren zehntausend Euro aus-
machen. Eine insoweit erforderliche Umschuldung ist allerdings nicht oh-
ne weiteres möglich, da viele Kreditinstitute darauf bestehen, dass Kredite
bis zum Ende der Festzinsvereinbarung weiterlaufen, bzw. eine vorzeitige
Beendigung nur gegen Zahlung desjenigen Schadens erfolgt, der dem Dar-
lehensgeber durch die vorzeitige Kündigung entsteht (Vorfälligkeitsent-
schädigung, § 502 Abs. 1 BGB).15 Da der Marktzins stark zurückgegangen

BvR 873/15, BKR 2016, 379; BGH Urt. v. 12.07.2016 – XI ZR 564/15, NJW 2016,
3512) verwendet.

10 vgl. Art. 229 § 38 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und Abs. 3 S. 1 EGBGB.
11 Nach Schätzungen der Verbraucherzentrale Hamburg existiert auch aus der Zeit

von 2010 bis 2016 eine siebenstellige Zahl an Immobiliar-Verbraucherdarlehens-
verträgen mit fehlerhaften Widerrufsbelehrungen (http://www.manager-magazin.
de/finanzen/artikel/widerrufsjoker-lebt-kreditkunden-koennen-immer-noch-ausst
eigen-a-1144072-2.html) (abgerufen am: 15.11.2019).

12 Vgl. § 356b Abs. 2 S. 4 BGB.
13 Siehe zu den Details der Rechtsfolgen unter C.III.2.
14 https://www.bundesbank.de/resource/blob/615022/6690f637d64b049e4a986908c5

f86b55/mL/s510atgv-data.pdf (abgerufen am 15.11.2019).
15 Tiffe, Vorfälligkeitsentschädigung, S. 2, zeigt, dass Verbraucher in Deutschland

die mit Abstand höchste Vorfälligkeitsentschädigung innerhalb der Europäischen
Union bei vorzeitiger Ablösung ihrer Kreditverträge zahlen müssen.
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ist, fallen Vorfälligkeitsentschädigungen derzeit sogar besonders hoch aus,
weil die Banken den vorzeitig getilgten Betrag nur zu einem wesentlich ge-
ringeren Zins neu verleihen oder anlegen können.16

Daneben wirkt ein erfolgreicher Widerruf durch die Rückabwicklung
des Gesamtgeschäfts auch in die Vergangenheit hinein. Denn Verbraucher
können die Rückerstattung der von ihnen in der Vergangenheit geleisteten
Zins- und (Sonder-) Tilgungsleistungen sowie Herausgabe der von der
Bank daraus gezogenen Nutzungen verlangen. Die widerlegliche Vermu-
tung einer bestimmten Höhe der Nutzungen knüpft dabei an die von Ban-
ken beanspruchten Verzugszinsen an.17 Ihrerseits müssen Kreditnehmer
die Darlehensvaluta an den Kreditgeber zurückzahlen. Daneben schuldet
der Kreditnehmer Wertersatz für die zeitlich begrenzte Möglichkeit der
Kapitalnutzung. Nach § 346 Abs. 2 Satz 2 Hs. 1 BGB ist der vertraglich ver-
einbarte Darlehenszins bei der Berechnung des Wertersatzes zu Grunde zu
legen. Allerdings steht dem Darlehensnehmer nach § 346 Abs. 2 S. 2 Hs. 2
BGB der Nachweis offen, dass der Wert des Gebrauchsvorteils niedriger
war. Dadurch kann statt des vertraglich vereinbarten Darlehenszinses der
unter Umständen deutlich günstigere Marktzins maßgeblich sein.18

Gesellschaftspolitische Bedeutung und ökonomische Relevanz

In den Jahren 2002 bis 201019 dürften Millionen von Immobiliar-Verbrau-
cherdarlehensverträgen geschlossen worden sein. Wenn man darüber

II.

16 Verbraucherzentrale Bundesverband, Stellungnahme Wohnimmobilienkredit-
richtlinie, S. 13.

17 Im Hinblick auf Immobiliar-Verbraucherdarlehensverträge beträgt der gesetzli-
che Verzugszins nach § 497 Abs. 1 Satz 2 BGB i.d.F. v. 10.06.2010 bzw. nach § 503
Abs. 2 BGB i.d.F. v. 20.03.2016 2,5 Prozentpunkte über dem Basiszinssatz, wenn
der Darlehensvertrag durch die Bestellung eines Grundpfandrechts abgesichert
war. Mit dem Umsetzungsgesetz zur Wohnimmobilienkreditrichtlinie ist die Re-
gelung in § 497 Abs. 4 S. 1 BGB aufgenommen worden.

18 BGH Beschl. v. 12.01.2016 – XI ZR 366/15, NJW 2016, 2428; BGH Urt.
v. 12.07.2016 – XI ZR 564/15, NJW 2016, 3512; Servais, NJW 2014, 3748, 3749.

19 Dieser Zeitraum ist für die Kreditpraxis besonders relevant. Denn bis Ende 2001
galt das Verbraucherkreditgesetz, welches eine Höchstfrist von einem Jahr ab
Vertragsschluss für die Ausübung des Widerrufsrechts vorsah, § 7 Abs. 2 Ver-
brKrG. Ab dem 1. Januar 2002 gilt für Verbraucherdarlehensverträge § 495 i.V.m.
§ 355 BGB. Ein Widerrufsrecht für Immobiliar-Verbraucherdarlehensverträge ist
jedoch erst zum 1. November 2002 eingeführt worden (vgl. die zuvor geltende
Regelung des § 491 Abs. 3 Nr. 1 BGB a.F.). Mit Wirkung zum 1. September 2002
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nachdenkt, was passiert, wenn nur ein Bruchteil der insoweit betroffenen
Verbraucher einen Widerruf erklären würde, wird klar, welche ökonomi-
sche Dimension20 der in der TV- und Printmedienberichterstattung werbe-
wirksam als „Widerrufsjoker“ titulierten Möglichkeit zukommt, sich von
einem unliebsam gewordenen Vertrag zu trennen. Daher dürfte es in den
letzten Jahren im Bank- bzw. Verbraucherkreditrecht kein Thema gegeben
haben, welches die Praxis21 mehr bewegte als die Frage, ob es einem Darle-
hensnehmer, der „im Kern“22 zutreffend über das ihm zur Verfügung ste-
hende zeitlich befristete Widerrufsrecht aufgeklärt wurde und ggfs. über
einen langen Zeitraum seine darlehensvertraglichen Pflichten vorbehaltlos
erfüllt hat, in einer Niedrigzinsphase erlaubt sein kann, zur Erlangung ei-
nes attraktiveren Darlehens ohne Zahlung einer ansonsten anfallenden
Vorfälligkeitsentschädigung von seinem Widerrufsrecht Gebrauch zu ma-
chen und sich damit von einer Festfinanzierung zu lösen. Während Ver-
braucherverbände und -anwälte ein unbegrenztes Widerrufsrecht propa-
gieren, bezeichnet die Kreditwirtschaft das Vorgehen widerrufender Ver-
braucher insgesamt als rechtsmissbräuchlich. Der Verbraucherschutz wer-
de entgegen der gesetzgeberischen Intention zur Erlangung attraktiver
Zinskonditionen instrumentalisiert.

machte das Bundesjustizministerium von seiner Verordnungsermächtigung Ge-
brauch und führte die Musterbelehrung als Anlage 2 zu § 14 BGB-Informations-
verordnung a.F. ein, die sich als Einfallstor für weitere Fehler erweisen sollte.

20 Allein bei den Sparkassen ist nach eigenen Angaben potenziell ein Kreditvolu-
men von 330 Mrd. Euro betroffen, vgl. Omlor NJW 2016, 1265.

21 Vgl. nur Stiftung Warentest, „So kommen Sie aus teuren Kreditverträgen raus“
(https://www.test.de/Immobilienkredite-So-kommen-Sie-aus-teuren-Kreditvertrae
gen-raus-4718800-0/); FAZ, „Neun von zehn Immobilienkreditverträgen offenbar
fehlerhaft“ (http://www.faz.net/aktuell/finanzen/meine-finanzen/mieten-und-woh
nen/neun-von-zehn-immobilienkreditvertraegen-offenbar-fehlerhaft-13474896.ht
ml); Handelsblatt, „Gratis kündigen mit dem Widerrufs-Joker“ (http://www.hand
elsblatt.com/finanzen/immobilien/baugeld-gratis-kuendigen-mit-dem-widerrufs-j
oker/9342026.html); „Bauherren klagen massenhaft gegen Banker“ (http://www.h
andelsblatt.com/finanzen/immobilien/baufinanzierung-bauherren-klagen-massen
haft-gegen-banker/11123062.html); „So spielen Sie den Widerrufsjoker“ (https://
www.handelsblatt.com/
finanzen/immobilien/immobilien-und-kredit-wie-die-banken-reagieren/
11985452-2.html) (jeweils abgerufen am 15.11.2019).

22 Siehe zu diesem Begriff unten E.II.2.d)cc)(1).
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Forschungslücke und wissenschaftliche Ziele

Beim Widerruf eines Vertrags werden die formale Vertragsfreiheit der Par-
teien und der damit eng verbundene Grundsatz „pacta sunt servanda“23 be-
rührt, denn eine Partei kann sich von einem Vertrag nach eigenem Belie-
ben lösen. Obschon Widerrufsrechte zum Teil als nicht ohne weiteres ver-
einbar mit den Prämissen eines marktwirtschaftlich liberalen Sozialmo-
dells gesehen werden,24 erachtet es der Gesetzgeber in bestimmten Fällen
für notwendig, einer Partei zum Schutz ihrer Entscheidungsfreiheit eine
Überlegungsfrist einzuräumen. Man sieht dies als ein kompensatorisches
Instrument an, um dem im standardisierten Massengeschäft strukturell
überlegenen Unternehmer etwas entgegen zu setzen.25

Es existieren bereits umfangreiche Darstellungen, die sich allgemein mit
den Prinzipien des Verbraucherprivatrechts, dem Informationsgefälle zwi-
schen starken und schwachen Parteien und Erfolgsbarrieren in der Justiz
befassen.26 Dennoch ist die Behandlung und Auseinandersetzung mit die-
sen allgemeinen Rechtsgrundsätzen am Beispiel des Widerrufs von Immo-
biliar-Verbraucherdarlehen etwas Neues. Denn – der ökonomischen Be-
deutung entsprechend – dürften nur selten in der Geschichte des deut-
schen Verbraucherschutzes Unternehmen (bzw. hier: Kreditinstitute) so
massiv gegen verbraucherschützende Rechte bzw. den Versuch ihrer
Durchsetzung vorgegangen sein. Gleichzeitig haben durch Medien und In-
ternet informierte und organisierte Verbraucher27 nie zuvor ihre Rechte so
systematisch mit anwaltlicher Hilfe durchgesetzt.28 Materielle Rechte, die
nach der Vorstellung des Gesetzgebers weit gehen durften, weil ihre
Durchsetzung ohnehin als unwahrscheinlich galt29 und überhaupt erst auf-
grund des veränderten Zinsumfelds attraktiv wurden, werden hier teilwei-
se kompromisslos eingefordert.

Vor diesem Hintergrund verdient die traditionelle Disparität zwischen
Verbrauchern und Unternehmern eine erneute Betrachtung. Verbraucher-

III.

23 Vgl. dazu etwa Canaris, AcP 200 (2000), 273, 344 ff.
24 Eidenmüller, AcP 210 (2010), 67, 69.
25 Canaris, AcP 200 (2000), 273, 344.
26 Vgl. Tamm, Verbraucherschutzrecht; Dauner-Lieb, Verbraucherschutz; Bender,

RabelsZ 40 (1976), 718.
27 Tiffe, VuR 2015, 201, spricht in diesem Zusammenhang von dem „aktiven Ver-

braucher“ als einem neuen Verbrauchertyp, der das Verhalten von Unternehmen
zunehmend in Frage stellt.

28 Vgl. statt vieler Anwaltsportale wie www.gansel-rechtsanwaelte.de.
29 Siehe dazu unten F.IV.1.a) und weiterführend Basedow, JZ 2018, 1, 3.
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