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Erstes Kapitel

Einfihrung

Das rechtliche Interesse an der Kombination von Darlehens- und Restschuldver-
sicherungsvertrag hat um das Jahr 2005 eine Renaissance erlebt. Literatur und
Rechtsprechung befassen sich erneut intensiv mit ihr, nachdem sie vor allem in den
achtziger Jahren des letzten Jahrhunderts Gegenstand zahlreicher Rechtsdiskus-
sionen' war. Anders als damals steht jedoch nicht mehr die Frage nach der durch
den Versicherungsabschluss bedingten Verteuerung des Darlehensvertrages unter
dem Gesichtspunkt der Sittenwidrigkeit geméf § 138 Abs. 1 BGB im Mittelpunkt.
Vielmehr wird die Kombination nunmehr primar? unter dem Aspekt des Verbrau-
cherschutzrechts — genauer: dem Vertragsverbund nach §§ 358 f. BGB — diskutiert.
Dass dies erst so spit geschehen ist, {iberrascht durchaus. Denn die Rechtslage, auf
deren Grundlage sie gefiihrt wird, besteht spitestens, seitdem das VerbrKrG am
1.1.1991 in Kraft getreten ist.

So schwierig die rechtliche Auseinandersetzung mit dieser Vertragskombination bis-
weilen ist, so simpel ist der zugrundeliegende Lebenssachverhalt. Er ist im Kern
stets identisch: Ein Verbraucher sucht zur Befriedigung seines Finanzierungsbedarfs
einen Darlehensgeber auf® Dieser stellt ihm ein Darlehen in bestimmter Hohe in
Aussicht und schldgt ihm vor?, eine auf den konkreten Darlehensvertrag angepasste
Versicherung abzuschlieen, um die Riickzahlung abzusichern. Das entsprechende
Antragsformular ist dabei héufig schon in den Darlehensunterlagen enthalten. Um
die Zahlung der Versicherungspramie muss sich der Verbraucher nicht kiimmern.
Die urspriinglich begehrte Darlehensvaluta wird um den entsprechenden Betrag er-
hoht, der sodann vom Darlehensgeber an den Versicherer weitergeleitet wird.

1 Vgl. etwa BGH v. 12.3.1981 — III ZR 92/79, BGHZ 80, 153; BGH v. 8.7.1982 — III ZR
60/81, NJW 1982, 2433; BGH v. 24.3.1988 — III ZR 24/87, NJW 1988, 1661; Biilow,
S. 39 ff.; Derleder, NJW 1982, 2401 ff.; v. Olshausen, NJW 1982, 909 ff.; ders., ZIP 1983,
539 ff.; Otto, NJW 1982, 2745 (2747 f.); Reifner, NJW 1988, 1948 (1949 ff)); Steinmetz,
NJW 1991, 881 ff.

2 Dass die Problematik sittenwidriger Darlehensvertrage auch heute keineswegs abschlie-
Bend geklart ist, zeigt etwa der Umstand, dass der BGH in jlingster Zeit abermals zu ihr
Stellung nehmen musste, vgl. BGH v. 29.11.2011 — XI ZR 220/10, WM 2012, 30. Vgl. zu-
dem Gessner, S. 104 ff.

3 Moglicherweise sucht er ihn dabei nicht in Person, sondern im Internet auf.

Denkbar ist auch, dass der Darlehensgeber die Gewédhrung des Darlehens vom Ab-
schluss des Versicherungsvertrages abhéngig macht.



Die nachfolgende Untersuchung behandelt Rechtsfragen der Verbindung von Darle-
hens- und Restschuldversicherung, die sich unter dem Gesichtspunkt des Vertrags-
verbunds gemdll §§ 358 f. BGB stellen. Nach einer einleitenden Erlduterung der
zentralen Begrifflichkeiten geht sie im zweiten und dritten Kapitel der Frage nach,
ob die Kombination unter den Verbundstatbestand in § 358 Abs. 3 S. 1 BGB oder
unter § 359a BGB subsumiert werden kann. Das vierte Kapitel behandelt mégliche
Einwendungen aus dem Versicherungsverhiltnis, die der Verbraucher dem Riick-
zahlungsanspruch des Darlehensgebers nach § 359 BGB entgegenhalten kann. Die
Kapitel fiinf und sechs befassen sich schlielich mit Fragen des Vertragswiderrufs.
Aus Griinden der Ubersichtlichkeit wird dabei jedem Vertragsverhiltnis ein eigen-
standiger Abschnitt eingerdumt. Daran ankniipfend wird im siebten Kapitel unter-
sucht, ob und welche Auswirkungen die Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens auf
die Riickabwicklung der widerrufenen Vertrdge hat. Im Laufe der Arbeit werden
zahlreiche Einzelprobleme angesprochen, die jeweils ausfithrlich diskutiert werden
koénnten.’ Da sie jedoch hiufig keinen speziellen Bezug zum Untersuchungsgegen-
stand haben, ist eine vertiefte Erorterung mit Blick auf dessen inhaltliche Begren-
zungsfunktion nicht immer sinnvoll. Sofern solche Probleme nicht auch in Literatur
oder Rechtsprechung im Zusammenhang mit der Verbindung von Darlehens- und
Restschuldversicherungsvertrag diskutiert wurden, verbleibt es daher bei einer mehr
oder minder ausfithrlichen Darstellung.

Der Untersuchung liegt ganz iiberwiegend die Rechtslage bis einschlieBlich 12.6.2014
zugrunde. Da sie aber auch fiir Vertrage von Bedeutung ist, die vor der Reform des
Versicherungsvertragsrechts im Jahr 2008 geschlossen wurden, enthilt sie gelegent-
lich Ausfithrungen zum VVG a.F.

Zu Beginn sei noch auf eine besondere Schwierigkeit bei der Bearbeitung verbrau-
cherrechtlicher Themen hingewiesen: Dem Verbraucherrecht liegt die Intention
zugrunde, eine typischerweise gestdrte Vertragsparitdt zwischen Anbieter und Ab-
nehmer einer wirtschaftlichen Leistung zu kompensieren.® Es steht in engem Zusam-
menhang mit der Sozialpolitik” und fufit daher stirker auf moralischen Erwédgungen
als der GroBteil der Zivilrechtsordnung. Die Befassung mit verbraucherrechtlichen
Themen birgt daher stets eine gewisse Gefahr, von einem gewiinschten, weil als
gerecht empfundenen, Ziel her zu argumentieren. So ist es auch nicht verwunder-
lich, dass die bisherige Diskussion der Verbindung von Darlehens- und Restschuld-
versicherungsvertrag hiufig eine gewisse ,,emotionale” Einférbung erkennen lasst,
entweder zugunsten oder zulasten des Verbrauchers — in jedem Fall aber zulasten der

5  Hierzu gehort etwa die neuerliche Diskussion um die Reichweite der Schutzwirkung
nach § 14 Abs. 1 BGB-InfoV oder die Frage nach der Verwirkung des sog. ,.,ewigen”
Widerrufsrechts. Vgl. zu beiden statt vieler Scholz/Schmidt/Ditté, ZIP 2015, 605 ff.

Vgl. Biilow/Artz/Biilow, Einf. Rn. 44.
Vgl. MiiKoBGB/Micklitz, Vorb. zu §§ 13, 14 Rn. 66.



dogmatischen Genauigkeit. Die vorliegende Arbeit entstand im Bewusstsein dieser
Gefahr und dem Bestreben, ihr nicht zu erliegen.

A. Darlehensvertrag zwischen Unternehmer und Verbraucher

Darlehensvertriage zwischen Verbrauchern (§ 13 BGB) und Unternehmern (§ 14 BGB)
sind in zwei Konstellationen denkbar. In der ersten gewéhrt der Verbraucher dem
Unternehmer das Darlehen, in der zweiten ist es umgekehrt. Aus der Perspektive des
Verbraucherschutzrechts ist nur die letztgenannte relevant.

I. Darlehensvertrag

Der Darlehensvertrag ist eine Sonderform des Kreditvertrags.® Durch ihn wird
der Darlehensgeber zur Uberlassung eines bestimmten Geldbetrags an den Dar-
lehensnehmer verpflichtet, den dieser spater wieder zuriickzugewéhren® hat,
§ 488 Abs. 1 BGB.

Je nachdem, ob die Summe zum Ende der Laufzeit auf einmal fallig oder sie zu
festen Terminen in gleichbleibender Hohe ratenweise abgetragen wird, unterscheidet
man zwischen sog. Fest- und Ratendarlehen.'

Schuldet der Darlehensnehmer neben der Riickgewahr eine irgendwie geartete, mog-
licherweise nur geringwertige!! Gegenleistung, ist der Vertrag entgeltlich.'? Davon

8 Vgl Bilow, NJW 2002, 1145 (1146); Palandt/Weidenkaff, Einf. vor § 488 Rn. 2. Ein Kre-
ditvertrag i.w.S. ist jeder Vertrag, kraft dessen der Kreditgeber dem Kreditnehmer einen
Vermogensvorteil auf Zeit iiberldsst und der Kreditnehmer diesen vereinbarungsgemaf
zu einem spiteren Zeitpunkt ausgleicht, vgl. Palandt/Weidenkaff, a.a.O.

9  Uberwiegend wird in der Riickgewihrung der Valuta eine vertragliche Hauptpflicht des
Darlehensnehmers gesehen, die nicht im Synallagma mit der Valutierung durch den
Darlehensgeber steht, vgl. Jauernig/C. Berger, § 488 Rn. 25; MiiKoBGB/K. P. Berger,
§ 488 Rn. 42; NomKomBGB/Kramer/Miller, § 488 Rn. 11; Palandt/Weidenkaff, § 488
Rn. 2. A.A. Milbert, WM 2002, 465 (469): gesetzlicher Riickgewdhranspruch des Dar-
lehensgebers.

10 Vgl. MiiKoBGB/K.P. Berger, vor § 488 Rn. 46; Godefroid, S. 31 ff., 34 f.. Daneben exis-
tieren auch Mischformen. Eine géngige ist etwa das Ratendarlehen mit abschliefender
,»Ballonrate®, vgl. Priitting/Wegen/Weinreich/Nobbe, § 488 Rn. 53.

11 Unerhebliche Kleinstbetrage schlieBen die Entgeltlichkeit des Vertrags hingegen aus,
vgl. BGH v. 30.9.2014 — XI ZR 168/13, NJW 2014, 3719 (3720); Schiirnbrand, ZIP 2015,
249 (250).

12 Vgl. BGH v. 30.9.2014 — XI ZR 168/13, NJW 2014, 3719 (3720); Schiirnbrand, ZIP 2015,
249 (250); Palandt/Weidenkaff, § 491 Rn. 3.



ist nach § 488 Abs. 1 S. 2 BGB im Grundsatz auszugehen'?, wobei die Gegenleistung
in der Zahlung von Zinsen besteht.

Il. Verbraucher als Darlehensnehmer

Die Verbrauchereigenschaft des Darlehensnehmers ist schon nach dem Wortlaut
des § 13 BGB nicht status-, sondern situationsbezogen. Die Einordnung héngt vom
Zweck ab, den die Person mit dem Abschluss des Rechtsgeschifts verfolgt.!* Kann
er nicht einer gewerblichen oder selbstdndigen beruflichen Tétigkeit zugeordnet wer-
den, ist Verbraucherhandeln gegeben. Nach der vom Gesetzgeber gewéhlten Nega-
tivformulierung ist das Handeln einer natiirlichen Person dabei grundsétzlich einem
privaten Zweck zuzuordnen."

Der Zweck ist nicht anhand subjektiver Anhaltspunkte, sondern allein nach objekti-
ven'é Kriterien zum Zeitpunkt des Abschlusses'” des Rechtsgeschéfts zu bestimmen.
Aufgrund des § 242 BGB entnommenen Verbots widerspriichlichen Verhaltens kann
der Verbraucher sich indes nicht auf privates Handeln berufen, wenn er sich bei Vor-
nahme des Geschifts als Unternehmer ausgegeben hat.'®

Lasst sich der Darlehensnehmer beim Vertragsschluss vertreten, kommt es fiir seine
Qualifizierung als Verbraucher oder Unternehmer auf den von ihm, nicht dem vom
Vertreter verfolgten Zweck an.”

13 Bis das SchuldRModG am 1.1.2002 in Kraft trat, ging das Gesetz in § 608 BGB a.F.
noch vom Grundsatz der Unentgeltlichkeit des Darlehens aus, vgl. Looschelders BT,
Rn. 337.

14 Vgl. Loacker, JZ 2013, 234.
15 Vgl. BGH v. 30.9.2009 — VIII ZR 7/09, NJW 2009, 3780 (3781); Bllow, NJ 2010, 221

(Fn 2).

16 Vgl. Bamberger/Roth/Schmidt-Rantsch, § 13 Rn. 14; MiiKoBGB/Schiirnbrand,
§ 491 Rn. 17.

17 Vgl. OLG Hamm v. 25.6.2001 — 31 U 34/01, BKR 2002, 93 (94); Palandt/Weidenkaff,
§ 491 Rn. 5.

18 Vgl. BGH v. 22.12.2004 — VIII ZR 91/04, NJW 2005, 1045 f.; Palandt/Ellenberger,
§ 13 Rn. 4; Erman/Saenger, § 13 Rn. 19. A.A. Derleder/Knops/Bamberger/Reifner,
§ 15 Rn. 95.

19 Vgl. Godefroid, S. 41; BankR-Hdb/Miinscher, § 81 Rn. 11; Soergel/Pfeiffer, § 13 Rn. 51.



1. Gemischter Darlehenszweck

Nimmt eine Person das Darlehen sowohl zu privaten als auch zu unternehmerischen
Zwecken auf, ist strittig, ob hier auf den Schwerpunkt der Nutzung?® abzustellen oder
stets privates®! oder unternehmerisches?* Handeln anzunehmen ist.

Die Ansicht, es liege rein privates Verbraucherhandeln vor, ist schon wegen des mit
ihr verbundenen erheblichen Missbrauchsrisikos in der Praxis abzulehnen. Es wire
jedem Unternehmer ein Leichtes, einen einfachen Darlehensvertrag durch teilweise
private Verwendung des finanzierten Gegenstands in einen Verbraucherdarlehens-
vertrag umzuwandeln und so in den Genuss verbraucherschiitzender Vorschriften
zu kommen. Das ist mit dem Zweck des Verbraucherschutzrechts, eine strukturell
unterlegene Vertragspartei zu schiitzen?, nicht vereinbar.

Auch die Suche nach einem quantitativen Schwergewicht des Nutzungszwecks iiber-
zeugt letztlich nicht. Dagegen lédsst sich zwar nicht einwenden, dieses lasse sich in der
Regel nicht oder nur schwerlich feststellen?*, da dies eine reine Beweisfrage betrifft.
Will der Darlehensnehmer den finanzierten Gegenstand aber nur leicht iiberwiegend
privat und damit zu einem nicht unerheblichen Teil geschéftlich nutzen, befindet er
sich gerade nicht in der Position, welche der Gesetzgeber durch die Schaffung ver-
braucherschiitzender Regelungen als besonders schutzbediirftig erachtet hat. Zutref-
fend daher Jauernig: ,,Doppelverwendung macht aus einem nicht schutzbedurftigen
selbsténdigen Freiberufler keinen total schutzbedirftigen Privatmann.*?

Andererseits ginge es auch zu weit, in diesen Féllen ausnahmslos unternehmerisches
Handeln anzunehmen. Vielmehr erscheint es sachgerecht, im Grundsatz davon aus-
zugehen, aber ausnahmsweise Verbraucherhandeln anzunehmen, wenn der private
Zweck weit iiberwiegt.?® So gesehen, ist danach zu fragen, ob der unternehmerische
Zweck nur eine ganz untergeordnete Rolle spielt. Aufgrund der geringeren Schutz-
bediirftigkeit sind jedoch hohe Anforderungen zu stellen. Wo genau die Grenze zu
ziehen ist, 1dsst sich nicht eindeutig festlegen und so birgt auch dieser Losungsansatz
eine gewisse Unsicherheit. Diese ist allerdings geringer als bei der Suche nach dem

20  SoOLG Cellev. 11.8.2004 —7 U 17/04, NJW-RR 2004, 1645 (1646); LG Essen v. 9.9.2010
—6 0 132/10, BeckRS 2010, 27612; Grunewald/Peifer, Rn. 21; Bamberger/Roth/C. M&l-
ler, § 491 Rn. 20; Erman/Saenger, § 13 Rn. 17; Palandt’?/Weidenkaff, § 491 Rn. 5.

21  So Schwerdtfeger, DStR 1997, 499 (500); v. Westphalen, BB 1996, 2101.

22 So Jauernig, FS Schlechtriem, S. 574 f.; Staudinger/D. Kaiser, § 355 Rn. 14;
MiiKoBGB/S. Lorenz, § 474 Rn. 25; Bamberger/Roth/Schmidt-Rantsch, § 13 Rn. 12. Im
Grundsatz auch Wolf/Neuner, § 15 Rn. 13.

23 Vgl. Larenz/Wolf, § 42 Rn. 25.

24  Dies unter anderem gegen diesen Ansatz ins Feld fiihrend Loacker, JZ 2013, 234 (238 f.).
25  Vgl. Jauernig, FS Schlechtriem, S. 574.

26 Ebenso Loacker, JZ 2013, 234 (238 f.).



Schwerpunkt der Nutzung.?” Denn aus dem Regel-Ausnahme-Verhiltnis folgt, dass
bereits Zweifel tiber das Ausmal} der unternehmerischen Nutzung die Annahme pri-
vaten Handelns ausschliefen. In den verbleibenden Fillen ist damit festzustellen, ob
das Uberwiegen des privaten Zwecks eine Ausnahme vom aufgestellten Grundsatz
rechtfertigen kann.

Der hier befiirwortete Ansatz steht auch im Einklang mit der Rechtsprechung des
EuGH?, nach welcher ein doppelter Verwendungszweck den Verbrauchergerichts-
stand nach Art. 13 f. EuGVU (= Art. 15 f. EuGVVO) grundsitzlich ausschlieBt. Sie
bezieht sich zwar unmittelbar nur auf den autonom auszulegenden® prozessualen
Verbraucherbegriff. Das Gericht hat in der fraglichen Entscheidung aber deutlich
gemacht, dass Grund fiir die Besserstellung des Verbrauchers dessen gegeniiber dem
Vertragspartner schwéchere Position ist.** Wo eine solche nicht festgestellt werden
kann, weil der Handelnde zumindest auch unternehmerisch tétig wird, bedarf es
dieses besonderen Schutzes nicht.*!

2. Existenzgrunder

Nach § 512 BGB gelten die Vorschriften {iber Verbraucherdarlehensvertrige
(§§ 491 ff. BGB) bis zu einer Darlehenshéhe von 75.000 € auch dann, wenn der
Darlehensnehmer sich das Darlehen zum Zweck der Aufnahme einer gewerblichen
oder selbsténdigen beruflichen Tétigkeit gewéhren lésst (sog. Existenzgriinder). Ob-
wohl dieser Zusammenhang der Darlehensgewdhrung bereits eine Unternehmerei-
genschaft begriindet®, ist dem Darlehensnehmer in dieser Situation ein gewisses
Schutzbediirfnis nicht abzusprechen. Aus diesem Grund wird die Geltung bestimm-
ter Verbraucherschutzvorschriften zu seinen Gunsten angeordnet.*

Dem steht nicht entgegen, dass § 512 BGB auch auf § 491 Abs. 1 BGB verweist,
der den Verbraucherdarlehensvertrag als Vertrag zwischen einem Unternehmer und
einem Verbraucher als Darlehensnehmer legal definiert. Der Verweis auf § 491 BGB
erfasst nimlich auch die weiteren Absitze des § 491 BGB, welche einen vollstindigen
bzw. teilweisen Anwendungsausschluss der Vorschriften iiber Verbraucherdarlehen

27  Vgl. Loacker, JZ 2013, 234 (239).

28  Vgl. EuGH v. 20.1.2005 — C-464/01, NJW 2005, 653 (654 f.).
29 Vgl. EuGH v. 20.1.2005 — C-464/01, NJW 2005, 653 (654).
30 Vgl. EuGH v. 20.1.2005 — C-464/01, NJW 2005, 653 (654).

31 Gegen eine Ubertragung der Entscheidung des EuGH auf das materielle Recht aber
MiiKoBGB/Micklitz, § 13 Rn. 34.

32 Vgl. BGH v. 24.2.2005 — III ZB 36/04, BGHZ 162, 253 (256); BGH v. 15.11.2007 —
III ZR 295/06, NJW 2008, 435 f.

33 Vgl. Schmidt, JuS 2006, 1 (5). In diesem Sinne auch Bamberger/Roth/C. Méller, § 491
Rn. 17.



fiir bestimmte Vertrdge anordnen. Die Bezugnahme auf § 491 BGB in § 512 BGB
behilt vor diesem Hintergrund ihren Sinn.*

3. Personenmehrheiten

Nehmen mehrere natiirliche Personen gesamtschuldnerisch (§ 421 BGB) ein Darle-
hen auf, kommt es fiir die Qualifizierung des Vertrags nicht darauf an, ob die iiber-
wiegende Anzahl als Verbraucher anzusehen ist. Sie ist vielmehr fiir jede Person
getrennt vorzunehmen (sog. Einzelbetrachtung).’

Die §§ 491 ff. BGB gelten damit unter Umstidnden nur fiir einen Teil der Darlehens-
nehmer. Jeder einzelne Verbraucher unter diesen ist ohne Mitwirkung der iibrigen
Darlehensnehmer zum Widerruf berechtigt, da sein Recht andernfalls leer liefe.*
Der Widerruf ergreift abweichend von § 425 Abs. 1 BGB den gesamten Darlehens-
vertrag.’” Das Schriftformerfordernis aus § 492 Abs. 1 S. 1 BGB gilt freilich fiir den
gesamten Vertrag, da er insoweit nicht teilbar ist.

Fiir die Erbengemeinschaft (§ 2032 BGB) und die eheliche Giitergemeinschaft gilt
das Gleiche wie fiir die Gesamtschuld.

Entgegen der scheinbar eindeutigen Beschrankung des § 13 BGB auf natiirliche Per-
sonen ist nach tiberwiegender Ansicht® auch die (AuBen-)Gesellschaft biirgerlichen
Rechts Verbraucher, sofern sie sich ausschlieSlich aus natiirlichen Personen zusam-
mensetzt und keine gewerblichen oder selbstandigen beruflichen Zwecke verfolgt.
Der Begriff der natiirlichen Person sei als Gegensatz zur in § 14 BGB genannten
juristischen Person zu verstehen: Trotz ihrer Teilrechtsfahigkeit* kann die (AuBen-)

34 So auch Gebauer/Wiedmann/Welter, Kap. 12 Fn 103.

35  Vgl. Erman/Saenger, § 491 Rn. 19; MiiKoBGB/Schiirnbrand, § 491 Rn. 14. Ahnlich
auch BGH v. 27.6.2000 — XI ZR 322/98, NJW-RR 2000, 3496 (3497).

36 Vgl jurisPKéWildemann, § 357 Rn. 8.

37  Vgl. BankR-Hdb/Miinscher, § 81 Rn. 12. Ahnlich Biilow/Artz/Artz, § 491 Rn. 28. An-
ders Staudinger/Looschelders, § 425 Rn. 89.

38 Vgl. Biillow/Artz/Artz, § 491 Rn. 29; Erman/Saenger, § 13 Rn. 7, Bamberger/Roth/
Schmidt-Rantsch, § 13 Rn. 6. Dem nach § 1357 BGB mitverpflichteten Ehegatten steht
hier ein eigenes Widerrufsrecht zu, vgl. Biillow/Artz/Artz, a.a.O.

39 Vgl. BGH v. 23.10.2001 — XI ZR 63/01, BGHZ 149, 80 (83); Biilow/Artz/Artz, § 491 Rn.
32; Palandt/Ellenberger, § 13 Rn. 2; Bamberger/Roth/C. Méller, § 491 Rn. 18. A.A. Miil-
bert, WM 2004, 905 (914); Schmidt, JuS 2006, 1 (4); v. Vogel, S. 22.

40 Grundlegend zur Anerkennung der Teilrechtsfdhigkeit der (AuBlen-)Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts BGH v. 29.1.2001 — IT ZR 331/00, BGHZ 146, 341 (344).



Gesellschaft biirgerlichen Rechts jedenfalls nach nationalen MaBstiben* nicht da-
runter subsumiert werden.

Ebenso wie die (AuBen-)Gesellschaft biirgerlichen Rechts soll auch die Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft Verbraucher sein konnen.*> Der BGH* verlangt insoweit nur,
dass die Gemeinschaft mindestens eine natiirliche Person enthélt, die nicht zu einem
gewerblichen Zweck handelt.

Ob die beiden letztgenannten Ansichten wirklich iiberzeugen, ist zweifelhaft, fiir die
vorliegende Untersuchung aber irrelevant. Da Restschuldversicherungen nur biolo-
gische Risiken absichern, kdnnen sie nur fiir ,,echte® natiirliche Personen genommen
werden. Die Verbundsproblematik stellt sich somit nicht, wenn eine teilrechtsfahige
Personenmehrheit ein Darlehen aufnimmt.

I11. Unternehmer als Darlehensgeber

Der Darlehensgeber ist Unternehmer, wenn er den Vertrag in Ausilibung seiner ge-
werblichen oder selbstdndigen beruflichen Tétigkeit abschlieBt. Neben natiirlichen
kommen dabei auch juristische Personen sowie rechtsfihige Personengesellschaften
in Betracht. Verbraucherdarlehen werden nicht zwingend**, aber meist von Kreditin-
stituten im Sinne von § 1 KWG vergeben. Die Vergabe muss jedoch nicht zum Kern-
bereich der unternehmerischen Téatigkeit des Darlehensgebers gehoren. Es geniigt,
wenn sie dieser zuzuordnen ist.* Des Weiteren kommt es jedenfalls beim Verbrau-
cherkreditgeschaft*® nicht auf eine Absicht zur Gewinnerzielung an.’

41  Vgl. aber Krebs, DB 2002, 517 (518) mit Verweis auf Art. 48 Abs. 2 EGV (= Art. 54
Abs. 2 AEUV): Gesellschaft biirgerlichen Rechts als juristische Person im europarecht-
lichen Sinne.

42 Vgl. Biillow/Artz/Artz, § 491 Rn. 30; Palandt/Ellenberger, § 13 Rn. 2; Erman/Saenger,
§ 13 Rn. 7.

43 Vgl. BGH v. 25.3.2015 — VIII ZR 243/13, ZIP 2015, 979 (981).

44 Vgl. BGH v. 25.3.2015 — VIII ZR 243/13, ZIP 2015, 979 (981); Priitting/Wegen/Wein-

reich/Nobbe, § 491 Rn. 10; Erman/Saenger, § 491 Rn. 14b; Palandt/Weidenkaff, § 491
Rn. 4.

45 Vgl. BGH v. 13.7.2011 — VIII ZR 215/10, NJW 2011, 3435 (3436); Erman/Saenger, § 491
Rn. 15; MiiKoBGB/Schiirnbrand, § 491 Rn. 6. A.A. OLG Diisseldorf v. 10.2.1995 — 17
U 191/94, NJW-RR 1996, 759.

46 Vgl. BGH v. 24.6.2003 — XI ZR 100/02, NJW 2003, 2742 (2743).

47  Vgl. BGH v. 29.3.2006 — VIII ZR 173/05, BGHZ 167, 40 (45); Staudinger/Kessal-Wulf,
§ 491 Rn. 7; BankR-Hdb/Munscher, § 81 Rn. 6; jurisPK/Schwintowski, § 491 Rn. 10.



B. Restschuldversicherung

Fiir den Restschuldversicherungsvertrag®® existiert keine gesetzliche Definition.
In § 492 Abs. 1 Nr. 6 BGB a.F. wurde er lediglich genannt, aber nicht inhaltlich
beschrieben. Auch im VVG ist er nicht gesondert geregelt, sondern wird nur in
§ 195 Abs. 2 VVG erwidhnt. Um ihn hinreichend begrifflich zu erfassen, wurden
deshalb neben einschldgiger rechtswissenschaftlicher*” und finanzwirtschaftlicher®
Literatur zahlreiche AVB auf diesem Gebiet titiger Versicherer’' analysiert. Letztere
bilden die Basis fiir die nachfolgende Darstellung und die weitere Untersuchung.*
Obwohl es sich um Bedingungswerke von Vertrdgen handelt, die von bekannten
Darlehensgebern vermittelt werden und damit mit hoher Wahrscheinlichkeit einen
gewissen Verbreitungsgrad aufweisen, kann sie dabei keinen Anspruch auf Vollstian-
digkeit oder AusschlieBlichkeit haben.

I. Individualversicherungsvertrag

Aus der Bezeichnung als Restschuldversicherungsvertrag ergibt sich zunéchst, dass
es sich dabei um einen Vertrag handelt, welcher der Individualversicherung zuzuord-
nen ist. Die stdndige Rechtsprechung definiert diese als Vertrag, durch welchen sich
ein Unternehmen gegen Entgelt rechtlich verpflichtet, fiir den Fall eines ungewissen
Ereignisses Leistungen zu erbringen, wobei das iibernommene Risiko auf eine Viel-
zahl durch die gleiche Gefahr bedrohter Personen verteilt wird und der Risikoiiber-
nahme eine auf dem Gesetz der groBen Zahl beruhende Kalkulation zugrunde liegt.

48 Die Bezeichnung als Restschuldversicherung ist die wohl giangigste, zum Teil wird aber
auch von ,,Kreditlebensversicherung®, ,,Restkreditversicherung® oder ,,Ratenschutzver-
sicherung* gesprochen, vgl. BGH v. 11.9.2013 — IV ZR 303/12, r+s 2013, 561; BGH v.
10.12.2014 — 1V ZR 289/13, r+s 2015, 88; Knobloch, VuR 2008, 91; Knops/Reifner, Fn 7;
Rudnik, Probleme der Restschuldversicherung, S. 179.

49  Vgl. nur Gessner, S. 18 ff,; Pallmann, S. 1 ff.; Peetz, ZIP 1980, 605 ff.; Schneider, VersR
2014, 1295 ff.

50 Vgl nur Furtwéngler, bm 5/2010, 32 ff.; Reifner/Knobloch/Knops, S. 1 ff.; Schulz/Steg-
mann/Uffmann, S. 1 ff.

51 Grundlage der Untersuchung sind AVB, die mit im November 2012 online abgerufenen
Darlehensantragen libermittelt wurden. Eine Liste der zwolf untersuchten Kooperatio-
nen zwischen Versicherern und Darlehensgebern findet sich im Anhang 1.

52 Aussagen im Text zu den AVB werden in der vorliegenden verdffentlichten Fassung
der Untersuchung nicht mit Quellenangaben nachgewiesen. In der zur Begutachtung
eingereichten Fassung waren sie selbstverstdndlich mit konkreten Nachweisen belegt
und konnten anhand der ebenfalls vorgelegten Bedingungswerke von den Gutachtern
iiberpriift werden.

53 Vgl. BVerwG v. 22.3.1956 — I C 147.54, BVerwGE 3, 220 (221); BVerwG v. 12.5.1992 — 1
A 126/89, BVerwGE 90, 168 (170); BGH v. 29.9.1994 —1 ZR 172/92, NJW 1995, 324 (325).



Wegen der Uneinheitlichkeit der Terminologie ist der Begriff ,,Restschuldversiche-
rung® vorab in zweierlei Hinsicht einzuschranken: Zum einen geht es im Rahmen
dieser Untersuchung nur um Versicherungsvertréige, die im Zusammenhang mit ei-
nem Darlehensvertrag> stehen. Versicherungen zu Abzahlungskaufen, Dispositions-
oder Uberziehungskrediten® werden nicht behandelt. Von den darlehensbezogenen
Versicherungsvertragen sollen zum anderen nur solche untersucht werden, die vom
Darlehensgeber vermittelt werden. Vom Darlehensnehmer selbsténdig abgeschlosse-
ne Versicherungen®® bleiben auBer Betracht.

1.  Versichertes Risiko

Anders als bei einigen anderen Versicherungsvertriagen®’ ergibt sich aus der Bezeich-
nung als Restschuldversicherung nicht hinreichend deutlich, welches ungewisse Er-
eignis der Versicherer absichert, anders gewendet, welches Risiko er {ibernimmt.
Dieses liegt nicht in der Zahlungsunfihigkeit oder Insolvenz der versicherten Per-
son®, obwohl ihr potenzieller Eintritt wirtschaftlicher Grund fiir den Abschluss des
Vertrags sein wird.” Zahlungsunféhigkeit kann ndmlich auf dem Eintritt verschiede-
ner Lebensrisiken beruhen, von denen der Versicherer nur einige iibernimmt.

54  Entgegen Gessner, S. 18, ist der Anwendungsbereich der Restschuldversicherung nicht
per se darauf beschrinkt, vgl. Prolss/Martin/W.-T. Schneider, vor § 150 Rn. 25; Schulz/
Stegmann/Uffmann, S. 4.

55  Fir weitere vgl. Schulz/Stegmann/Uffmann, S. 4.
56 Ein solches weites Verstidndnis liegt etwa einer Untersuchung der Stiftung Warentest

aus dem Jahr 2010 zugrunde, vgl. Stiftung Warentest 3/2010, 53. In diesem Sinne wohl
auch Rudnik, Probleme der Restschuldversicherung, S. 179 ff.

57 So etwa bei der Gebdudefeuer- (§§ 142 ff. VVG) oder Unfallversicherung (§§ 178 ff.
VVG).
58  Wie noch zu zeigen ist, kdnnen versicherte Person und Versicherungsnehmer identisch

sein. Im Folgenden soll nur von der versicherten Person die Rede sein, inhaltliche Unter-
schiede sind damit nicht verbunden.

59 Vgl. Weidehaas, GWR 2009, 438; Gessner, NJ 2012, 441 (442). Ungenau BGH v.
29.11.2011 — XI ZR 220/10, NJW-RR 2012, 416 (417), wonach die Versicherung den
Verbraucher unter anderem vor dem fiir ihn belastenden Restschuldbefreiungsverfahren
bewahren soll. Missverstandlich auch Knops/Reifner, S. 7.
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a) Tod

In jedem Fall iibernimmt der Versicherer zumindest das Risiko, dass die versicherte
Person wihrend der Vertragslaufzeit stirbt.®® Die Restschuldversicherung ist inso-
weit eine (reine) Todesfallversicherung in Form der Risikolebensversicherung.®!

aa) Versicherbarkeit

Versicherbar ist nur, wer volljahrig im Sinne von § 2 BGB ist. Haufig® gelten zudem
Grenzen fiir das Hochsteintrittsalter, die je nach Versicherer sehr unterschiedlich
ausfallen konnen. Wiahrend nach einem Bedingungswerk nur Personen versicherbar
sind, die bei Beginn des Versicherungsschutzes hochstens 55 Jahre alt sind, wird das
Risiko nach einem anderen noch bis zu einem Eintrittsalter von 78 Jahren versichert.

Dariiber hinaus finden sich regelméBig® Klauseln, nach denen der Versicherungs-
schutz bei Erreichen eines bestimmten Alters unabhiangig vom Stand der Riickzah-
lung des Darlehens endet. Dieses liegt in den untersuchten Bedingungswerken zwi-
schen 61 und 75 Jahren.

bb) Ausschliisse

Im Unterschied zu anderen Risikolebensversicherungen unterbleibt bei der Rest-
schuldversicherung eine eingehende vorvertragliche Gesundheits- und Risikoprii-
fung.® Dies ist primér auf die ihr eigentiimliche Vertriebsstruktur und zeitokonomi-
sche Gesichtspunkte® zuriickzufiihren.

Um das tibernommene Risiko dennoch einzuschrinken enthalten die meisten AVB
eine Regelung, nach welcher sich der Versicherungsschutz nicht auf der versicherten
Person bekannte Erkrankungen oder Unfallfolgen erstreckt, wegen derer sie in den

60 Vgl. Gessner, VuR 2008, 84 (85); Jacob, jurisPR-VersR 4/2010, Anm. 4; Knops, VersR
2006, 1455; Schneider, VersR 2014, 1295 (1299); Stephan, VIA 2009, 9; Wolters/Pode-
wils, ZVI 2010, 209 (210).

61  Vgl. OLG Dresden v. 30.6.2005 — 4 U 232/05, VersR 2006, 61; Braa/Rekittke, VerBAV
1976, 107; VersR-Hdb/Brommelmeyer, § 42 Rn. 10a; MiAnw-Hdb/Héra/Leithoff, § 25
Rn. 298; Hemmerde/v. Rottenburg, WM 1993, 181; Looschelders/Pohlmann/Krause, vor
§§ 150 bis 171 Rn. 5; Rudnik, Probleme der Restschuldversicherung, S. 179; Schneider,
VersR 2014, 1295 (1296); Bruck/Maller®/Winter, Bd. 5/2, Anm. C 176. Nicht nachvoll-
ziehbar BT-Drs. 16/1935, S. 21, wonach es sich nicht um eine Lebensversicherung, son-
dern eine Versicherung ,,sui generis* handeln soll.

62  Etwa die Hilfte der untersuchten AVB enthilt derartige Grenzen.

63 Auch diese Grenze findet sich in etwa der Halfte der untersuchten Bedingungen.

64  Vgl. Benkel/Hirschberg, RLV 2008 Rn. 9; Marlow/Spuhl, r+s 2009, 177; Schneider,
VersR 2014, 1295 (1298).

65  Vgl. Schulz/Stegmann/Uffmann, S. 8.
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letzten zwolf Monaten vor Beginn des Versicherungsschutzes érztlich beraten oder
behandelt wurde, sofern diese fiir den Versicherungsfall ursdchlich sind und dieser
innerhalb der ndchsten 24% Monate seit Beginn des Versicherungsschutzes eintritt.®’
Was unter einer ernstlichen Erkrankung in diesem Sinn zu verstehen ist, wird in
der Bestimmung beispielhaft aufgezéhlt. Sie legt nicht eine Wartezeit fest, sondern
enthélt einen Risikoausschluss. Denn es sind nur solche Erkrankungen oder Unfall-
folgen nicht versichert, welche bekannt und ernstlich sind sowie érztlich untersucht
wurden.®® Andere werden von Anfang an vom Schutz voll umfasst.

Ein weiterer typischer Ausschluss® betrifft die Selbstt6tung. Danach ist der Versi-
cherer in Anlehnung an § 161 Abs. 1 VVG bei Suizid der versicherten Person inner-
halb der ersten drei” Jahre ab Abschluss der Versicherung” nicht zur Leistung ver-
pflichtet, falls die Tat nicht in einem die freie Willensbestimmung ausschliefenden
Zustand krankhafter Storung der Geistestitigkeit begangen wurde’.

66 In einem untersuchten Bedingungswerk betragt dieser Zeitraum dagegen nur zwolf Mo-
nate.

67 Nach BGH v. 10.12.2014 — IV ZR 289/13, r+s 2015, 88 (90 ff.) verstoft die Regelung
gegen das sog. Transparenzgebot und ist daher nach § 307 Abs. 1 S. 1, 2 BGB unwirk-
sam. Im Ergebnis ebenso OLG Hamm v. 16.10.1998 — 20 U 33/98, NVersZ 1999, 164;
OLG Brandenburg v. 25.4.2007 — 4 U 183/06, VersR 2007, 1071 (1072); OLG Saarbrii-
cken v. 11.7.2007 — 5 U 643/06, VersR 2008, 621 (622); OLG Hamburg v. 15.7.2013 — 9
U 157/12, BeckRS 2014, 12124; Gessner, jurisPR-BKR 3/2014, Anm. 4; Looschelders/
Pohlmann/Klenk, § 32 Rn. 9; Klimke, S. 239 ff.; Knappmann, FS Lorenz II, S. 403; Mar-
low/Spuhl, r+s 2009, 177 (183); Schneider, VersR 2014, 1295 (1299); BK/Voit, § 16 Rn.
114; Bruck/Moller®/Winter, Bd. 5/2, Anm. F 29. Anders noch OLG Dresden v. 30.6.2005
— 4 U 232/05, VersR 2006, 61 (61 ff); OLG Schleswig v. 27.3.2006 — 16 W 177/05,
BeckRS 2006, 11934; LG Wuppertal v. 4.4.2013 — 9 S 72/12, BeckRS 2013, 17409;
LG Braunschweig v. 5.8.2014 — 7 O 651/14, r+s 2015, 86 (87).

68 Im Ergebnis ebenso OLG Brandenburg v. 25.4.2007 — 4 U 183/06, VersR 2007, 1071
(1072).

69  Entgegen Gessner, S. 20, dndert dieser nichts an der Definition des versicherten Risikos.
70 Einige Versicherer verkiirzen diesen Zeitraum auf zwei Jahre.

71  Wann der materielle Versicherungsschutz beginnt, ist hingegen unerheblich, vgl. OLG
Saarbriicken v. 18.4.2012 — 5 U 293/11, ZfS 2013, 100 (102); Schneider, VersR 2014, 1295
(1301).

72 Nach Gessner, NJ 2012, 441 (442 Fn 5), gilt diese Riickausnahme bei Restschuldversi-
cherungen generell nicht. Diese Ansicht findet jedenfalls in den untersuchten Unterlagen
keine Stiitze.
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b) Arbeitsunfihigkeit

Neben dem Tod kann auch eine wihrend der Laufzeit des Darlehensvertrags auftre-
tende Arbeitsunfahigkeit mitversichert werden. Dieser zusitzliche Schutz ist meist
fakultativ, vereinzelt besteht jedoch keine Wahlmoglichkeit.

Das Risiko wird iiberwiegend vom Lebensversicherer” tibernommen, der auch das
Todesfallrisiko tragt.” Es handelt sich dann um eine Zusatzversicherung zum Ri-
sikolebensversicherungsvertrag, die in ihrem Bestand von der Hauptversicherung
abhingig ist. Die Kombination bildet eine rechtliche Einheit und ist daher insgesamt
als Lebensversicherung einzuordnen.” Folglich finden neben den allgemeinen Vor-
schriften des VVG insbesondere auch die §§ 150 ff. VVG Anwendung.

Wird das Arbeitsunféhigkeitsrisiko von einem anderen Versicherer ibernommen,
liegt neben dem Lebensversicherungs- ein weiterer selbstindiger Versicherungs-
vertrag vor. Das Gesamtpaket ,,Restschuldversicherung® kann also gegebenenfalls
mehrere Vertragsverhéltnisse umfassen.” Da es auf einem einheitlichen Formular
beantragt und fiir alle Versicherungen hochstens ein Schein ausgestellt wird, fiir je-
den Einzelvertrag aber gesonderte Bedingungen existieren, handelt es sich dabei um
eine Biindelung”” von Versicherungsvertrigen.

aa) Definition

Obwohl Arbeitsunfahigkeit in den verschiedenen Bedingungen nicht identisch de-
finiert wird, ldsst sich doch ein gemeinsamer Kern ableiten: Sie liegt vor, wenn die
versicherte Person widhrend der Dauer des Versicherungsschutzes infolge von Ge-
sundheitsstérungen zu einem bestimmten Grad aufBerstande ist, ihre bisherige Té-
tigkeit auszuiiben.

Ausgehend davon variiert der Versicherungsschutz in den untersuchten Bedingungs-
werken je nach Anbieter und sogar Kooperation mitunter stark, und zwar hinsichtlich

73 Das Gebot der Spartentrennung aus § 8 Abs. 1a S. 1 VAG wird dabei nicht verletzt. § 6
Abs. 4 VAG erlaubt die Deckung von Risiken aus Sparten, fiir die keine Erlaubnis erteilt
wurde, wenn diese wie hier im Zusammenhang mit einem Risiko einer betriebenen Ver-
sicherungssparte stehen, denselben Gegenstand betreffen und durch denselben Vertrag
gedeckt werden.

74  Jedenfalls das von P&llmann, S. 6 und Reifner/Knobloch/Knops, S. 33 beschriebene und
von Reifner, WM 2008, 2329 angedeutete Modell der Kooperation von Lebens- und
Krankenversicherer scheint iiberholt zu sein. In keinen der untersuchten Bedingungen
wurde das Arbeitsunfiahigkeitsrisiko von einem Krankenversicherer iibernommen.

75 Vgl. Prolss/Martin/W.-T. Schneider, vor § 150 Rn. 33.

76  Sofern auch das Risiko der Arbeitslosigkeit versichert wird, umfasst es sogar zwingend
mehr als einen Versicherungsvertrag, vgl. dazu S. 15.

77  Vgl. dazu allgemein Prolss/Martin/Armbrister, § 1 Rn. 159.
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des erforderlichen Grades der Arbeitsunféhigkeit sowie des Vorliegens einer sog.
Verweisklausel: Wahrend liberwiegend verlangt wird, dass die versicherte Person
ihre bisherige Tatigkeit in keiner Weise mehr ausfiihren kann, also eine Beeintréch-
tigung von 100 % vorliegt™®, geniigt zum Teil auch eine Einschrankung von 50 %.
Nach einigen Bedingungen hédngt der Eintritt des Versicherungsfalls zudem davon
ab, ob die versicherte Person eine andere als die bisherige Tétigkeit ausiiben kann,
die aufgrund ihrer Kenntnisse und Féahigkeit ausgeiibt werden kann und ihrer bis-
herigen Lebensstellung entspricht. Kombiniert man diese beiden Aspekte, ldsst sich
ersehen, wie stark der Schutz im Einzelfall variieren kann. Reicht er bei der Kombi-
nation ,,50 %/ kein Verweis* recht weit, sind ihm bei der Kombination ,,100 %-Ver-
weis“ enge Grenzen gesetzt.”

bb) Versicherbarkeit

Sofern beziiglich des Eintrittsalters eine Grenze der Versicherbarkeit besteht®, liegt
diese bei ungeféhr 64 Jahren. Nur in einem Bedingungswerk kénnen Personen, die
das 56. Lebensjahr vollendet haben, nicht mehr versichert werden. In diesem ist mit
61 Jahren auch das niedrigste Hochstalter enthalten, mit dessen Erreichen die Versi-
cherung endet. RegelmaBig wird das Arbeitsunfahigkeitsrisiko aber zumindest bis
zum Erreichen des gesetzlichen Rentenalters von 65 Jahren versichert.

Nach den Bedingungen einiger Versicherer wird nur die voriibergehende Arbeits-
unfihigkeit versichert. Der Versicherungsschutz endet hier mit Ubergang in die Be-
rufsunfahigkeit.®!

78 In vielen AVB wird dieser Grad nicht ausdriicklich genannt, er ergibt sich aber aus
der Voraussetzung, dass die versicherte Person ihre Tétigkeit nicht — mithin: iiberhaupt
nicht — mehr ausiiben kann. Anders OLG Koblenz v. 18.11.2011 — 10 U 1111/10, VersR
2012, 1516 (1517), wonach bei einer derartigen Formulierung eine teilweise Unféhigkeit
geniigen soll.

79  In den untersuchten Bedingungswerken kamen beide Kombinationen vor.

80 Etwa die Hilfte der Bedingungswerke sehen eine solche Grenze vor. Es handelt sich
dabei um dieselben, die auch eine beziiglich des Todesfallrisikos enthalten.

81 Nach der hochstrichterlichen und der wohl herrschenden Instanzrechtsprechung ist die
Regelung mit den §§ 305 ff. BGB vereinbar, vgl. BGH v. 11.9.2013 — IV ZR 303/12,
r+s 2013, 561; OLG Dresden v. 7.9.2009 — 4 U 1043/09, VersR 2010, 760 (760 f.); OLG
Frankfurt a.M. v. 22.12.2010 — 25 U 110/09, NJW-RR 2011, 972 (973 f.); OLG Saarbrii-
cken v. 18.4.2013 — 5 U 416/11-58, VersR 2014, 232 (233 f)); LG Augsburg v. 26.1.2011
— 2 0 4040/09, BeckRS 2011, 02951; LG Saarbriicken v. 24.8.2011 — 12 O 197/10, un-
verdffentlicht. Ebenso Schneider, VersR 2014, 1295 (1301 f). A.A. OLG Oldenburg v.
28.2.1996 — 2 U 295/95, VersR 1996, 1400 (1401); LG Koln v. 16.2.2011 — 23 O 35/10,
VersR 2011, 1168 (1169 f.).
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cc) Ausschliisse

Auch im Hinblick auf die Arbeitsunfahigkeit gilt iiberwiegend der beim Todesfall-
risiko beschriebene®? Leistungsausschluss, wonach sich der Versicherungsschutz fiir
24 Monate ab Vertragsschluss nicht auf ernstliche Erkrankungen erstreckt, die in-
nerhalb der letzten zwolf Monate vor diesem Zeitpunkt zu einer drztlichen Konsul-
tation gefiihrt haben.

Einige Bedingungswerke schlieBen ihre Leistungspflicht dariiber hinaus bei psychi-
schen Erkrankungen generell aus.®®> Andere versichern sie nur dann, wenn sie von
einem Facharzt festgestellt und behandelt werden.

c) Arbeitslosigkeit

Etabliert hat sich auch die fakultative Versicherung des Arbeitslosigkeitsrisikos. Da
es sich dabei nicht um eine echte Zusatzversicherung handelt, darf es wegen des
aufsichtsrechtlichen Gebots der Spartentrennung (§ 8 Abs. 1a S. 1 VAG) nicht vom
Lebensversicherer ibernommen werden. Er muss daher mit einem anderen Versi-
cherer zusammenarbeiten, hdufig besteht jedoch eine konzernrechtliche Verbindung.
Fiir die versicherte Person ist dieser Umstand weitgehend ohne Bedeutung. Rechtser-
hebliche Erklarungen konnen in der Regel an den gleichen Ansprechpartner gerichtet
werden wie in Bezug auf die Lebensversicherung.®

Trotz ihrer Eigenstédndigkeit kann die Arbeitslosigkeitsversicherung nach den unter-
suchten Bedingungen nicht unabhingig von der Lebensversicherung abgeschlossen
werden. Es besteht eine Art einseitige vertragliche Akzessorietit.

aa) Versicherte Tatigkeiten und Versicherungsfall

Der zusitzliche Schutz erfasst stets unselbstidndige Tatigkeiten. Sie sind nur dann
versicherbar, wenn sie sozialversicherungspflichtig sind und spétestens bei Eintritt
der Arbeitslosigkeit bestimmte Voraussetzungen im Hinblick auf Beschaftigungs-
dauer und Wochenarbeitszeit erfiillen.

82 Vgl.S.11f.

83 Nach der wohl iiberwiegenden Instanzrechtsprechung ist diese Regelung mit den §§ 305
ff. BGB vereinbar, vgl. OLG Karlsruhe v. 15.11.2007 — 19 U 57/07, VersR 2008, 524;
OLG Stuttgart v. 5.6.2008 — 7 U 28/08, VersR 2008, 1343; OLG Koln v. 13.8.2010 — 20
U 43/10, r+s 2011, 217 (218); OLG Hamm v. 5.7.2013 — 20 U 79/13, BeckRS 2014, 00354;
LG Landshut v. 27.1.2011 — 74 O 3325/10, unverdffentlicht. Ebenso Schneider, VersR
2014, 1295 (1301).

84  Vgl. Schulz/Stegmann/Uffmann, S. 10 f.
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Die unbefristete® Beschiftigung muss bei Versicherungsbeginn seit sechs oder
zwOlf Monaten ununterbrochen andauern. Die geforderte wochentliche Arbeitszeit
liegt in der ersten Gruppe zwischen 17 und 27, in der zweiten bei 15 oder 16 Stunden.
Siamtliche Bedingungen erfassen damit auch Teilzeitbeschiftigungen. Uberwiegend
sind Auszubildende vom Schutz ausgenommen, nicht selten auch Beamte. Versichert
ist nur der unverschuldete, also nicht verhaltensbedingte Verlust des Arbeitsplatzes.

Héufig® sind auch selbsténdige, nicht sozialversicherungspflichtige Tétigkeiten ver-
sichert, sofern sie bestimmte Anforderungen erfiillen. So muss die Tétigkeit etwa
bei Eintritt des Versicherungsfalls bereits eine gewisse Zeit ausgefiihrt worden sein,
je nach Bedingungswerk zwolf?’, 18 oder 24 Monate. Arbeitslosigkeit liegt hier vor,
wenn die Tétigkeit aus wirtschaftlichen Griinden oder Insolvenz aufgegeben wird
und die versicherte Person keine andere Tétigkeit gegen Entgelt ausiibt, arbeitslos
gemeldet ist und aktiv Arbeit sucht.

bb) Altersgrenzen

Das Hochsteintrittsalter liegt in den untersuchten Bedingungswerken zwischen 53
und 66 Jahren. Die selben AVB, aus denen diese Grenzen stammen, geben auch die
Extreme in Bezug auf das Hochstalter vor, ndmlich 55 und 67 Jahre.

cc) Wartezeit und Ausschliisse

Der Versicherungsschutz beginnt nach einer drei- oder sechsmonatigen Wartezeit,
die ab Vertragsschluss zu laufen beginnt. Fillt die Arbeitslosigkeit in diesen Zeit-
raum, so ist sie auch dann nicht versichert, wenn sie iiber diesen hinaus andauert.

Auch fiir das Arbeitslosigkeitsrisiko finden sich typische Leistungsausschliisse. Her-
vorzuheben ist der Ausschluss bei Kenntnis der bevorstehenden Beendigung des Ar-
beitsverhéltnisses oder der zur Aufgabe der selbsténdigen Tatigkeit fiihrenden Um-
stinde. Des Weiteren ist der Versicherungsschutz regelméfig ausgeschlossen, wenn
die versicherte Person ihren Arbeitsvertrag kiindigt oder einvernehmlich aufhebt.
Dass der Versicherer in diesen Féllen nicht zu Leistung verpflichtet ist, ergibt sich
freilich schon aus § 81 Abs. 1 VVG.

85 Lediglich eines der untersuchten Bedingungswerke erfasste bei Vorliegen der iibrigen
Voraussetzungen auch befristete Arbeitsverhiltnisse.

86 Die Hilfte der untersuchten Bedingungen umfasst selbstédndige Tatigkeiten, bisweilen
mit der Einschrinkung, dass diese schon mindestens 24 Monate vor Eintritt des Versi-
cherungsfalls ausgelibt sein miissen.

87 Der Zeitraum ergibt sich zum Teil mittelbar aus dem Erfordernis, dass die versicher-
te Person bei mindestens zwei Einkommensteuerbescheiden Einkiinfte in bestimmter
Hohe erzielt haben muss.
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d) Sonstige

Vereinzelt umfasst das Gesamtpaket Restschuldversicherung auch den Schutz vor
weiteren Lebensrisiken, deren praktische Bedeutung im Vergleich zu den Risiken
Tod, Arbeitsunféahigkeit und Arbeitslosigkeit aber nur gering ist.

So kann bei einer Kooperation zwischen Darlehensgeber und Versicherer auch das
Risiko der Scheidung versichert werden, bei einer anderen das einer durch Unfall
bedingten Invaliditét. In einem Bedingungswerk ist {iber die Versicherung der drei
oben besprochenen Hauptrisiken hinaus auch der Einschluss der Risiken ,,Kranken-
hausaufenthalt* und ,,schwere Krankheit**® moglich.

2. Leistung des Versicherers

Dem Begriff ,,Restschuldversicherung® lasst sich im Wesentlichen entnehmen, wo-
rin die Leistung® des Versicherers im Versicherungsfall besteht. Der Versicherer
steht fiir eine bestimmte oder jedenfalls bestimmbare (Rest-)Geldschuld der versi-
cherten Person aus dem Darlehensvertrag ein. Dieses Einstehen unterscheidet sich
indes je nach verwirklichtem Risiko.

a) Tod

Im Todesfall zahlt der Versicherer einen der Restschuld entsprechenden Be-
trag” und erfillt damit die Verpflichtungen der versicherten Person gemél
§ 267 Abs. 1 S. 1 BGB an deren Stelle. Die Leistung beschriankt sich allerdings auf
die Summe der nach dem Versicherungsfall anfallenden Raten und ist nicht streng
akzessorisch zur Schuld.”! Zahlungen, welche der Darlehensnehmer davor zu erbrin-
gen versdumt hat, sind vom Versicherungsschutz nicht gedeckt. Er ist nur insoweit
liickenlos, als der Tilgungsplan eingehalten wird. In der Beschridnkung der Leistung
auf die nach Tilgungsplan offene Restschuld unterscheidet sich die Restschuldversi-
cherung in einem weiteren Punkt vom Normalfall der Risikolebensversicherung, je-
denfalls soweit es um die Absicherung von Ratendarlehen®® geht. Denn hier verringert
sich die Restschuld mit jeder vom Darlehensnehmer gezahlten Rate. Entspricht die

88 Die Bedingungen enthalten eine enumerative Aufzéhlung der versicherten Erkrankun-
gen: Herzinfarkt, Schlaganfall, Krebs, Taubheit, Blindheit.

89  Zur Einordnung der Leistung des Versicherers in dogmatischer Hinsicht vgl. Prolss/
Martin/Armbrster, § 1 Rn. 119 ff.

90  Vgl. Schulz/Stegmann/Uffmann, S. 27.
91 Vgl. Braa/Rekittke, VerBAV 1976, 107; Gessner, VuR 2008, 84 (85); Pallmann, S. 5.

92  Der Anwendungsbereich der Restschuldversicherung ist aber nicht auf solche begrenzt.
Festdarlehen oder Uberziehungskredite kénnen ebenso abgesichert werden, vgl. Bruck/
Moller®/Winter, Bd. 5/2, Anm. G 230.
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Versicherungssumme zu Beginn der Laufzeit grundsitzlich®* dem Bruttodarlehens-
betrag, fallt sie in der Folge stetig bis auf null.** Versicherungen mit gleichbleibender
Versicherungssumme sind bei dieser Art von Darlehen aufsichtsrechtlich unzulassig,
da die Verteuerung des Schutzes weder durch das legitime Sicherungsinteresse des
Darlehensgebers noch durch Interessen des Darlehensnehmers gerechtfertigt ist.”

Viele, aber nicht alle Versicherer beschranken ihre potenzielle Todesfallleistung auf
einen Hochstbetrag. Die betragsmiBig niedrigste Leistung liegt in den untersuchten
Bedingungswerken bei 55.000 €, wihrend der Versicherer mit dem hochsten gedeckel-
ten Betrag mit maximal 100.000 € beinahe das Doppelte zahlt. Ein Bedingungswerk
enthélt eine besonders komplizierte Regelung: Der Versicherer zahlt grundsitzlich
maximal 70 % der Anfangsversicherungssumme, die bei hochstens 80.000 € liegt. Die
Leistung ist mithin auf 56.000 € beschriankt. Beruht der Tod auf einem Unfall, entfallt
die Beschriankung auf 70 % der Anfangsversicherungssumme. In diesem Fall betragt
die Leistung also hochstens 80.000 €.

b) Arbeitsunfihigkeit

Bei Arbeitsunfihigkeit leistet der Versicherer im Falle eines Ratendarlehens anstel-
le der versicherten Person die vereinbarte Tilgungsleistung.”® Die Leistung erfolgt
stets nach Ablauf einer mit Eintritt des Versicherungsfalles beginnenden Karenzzeit.
Soweit die Arbeitsunféhigkeit in diesen Zeitraum fillt, ist der Versicherer nicht zur
Leistung verpflichtet. Er ist hdufig an die sechswochige Frist aus § 3 Abs. 1 EntgFG
angepasst und liegt bei 42 Tagen/sechs Wochen.”” Ein Versicherer leistet schon nach
Ablauf von 30 Tagen, andere erst nach Ablauf von drei Monaten.

Wie die Todesfallleistung ist auch die Leistung fiir Arbeitsunfahigkeit regelméBig
gedeckelt. Die Grenzen liegen hier bei monatlich 1.000 € und 2.000 €.

Ganz iiberwiegend wird die Versicherungsleistung gezahlt, solange die Arbeitsun-
fahigkeit andauert.”® Nur ein Versicherer leistet maximal zwolf Monate am Stiick.

93 Zur moglichen Beschrinkung der Leistung sogleich.

94  Vgl. Dubischar, S. 76; Hemmerde/v. Rottenburg, WM 1993, 181 (184); MiiAnw-Hdb/
Hora/Leithoff, § 25 Rn. 298; Veith/Grafe/Gebert/Schnepp, § 10 Rn. 17.

95  Vgl. VerBAV 1979, 166 (167). Wiederholt in VerBAV 1985, 214.
96  Vgl. Schulz/Stegmann/Uffmann, S. 29.

97 Nach Go6bel/Kéther, VersR 2015, 425 (430), handelt es sich hierbei um die iibliche Ka-
renzzeit.

98  Zur Beendigung des Versicherungsschutzes bei Ubergang zu einer dauerhaften Arbeits-
unfihigkeit vgl. S. 14.
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¢) Arbeitslosigkeit

Die Leistung bei Arbeitslosigkeit entspricht im Wesentlichen der bei Arbeitsunfa-
higkeit, ndmlich der Zahlung der versicherten Rate.”” Ebenso leistet der Versicherer
erst nach Ablauf einer Karenzzeit, die ganz liberwiegend drei, vereinzelt auch zwei
Monate betragt.

Des Weiteren wird die Versicherungsleistung ganz iiberwiegend gedeckelt. Die Ex-
tremwerte finden sich hier bei den gleichen Bedingungswerken, welche sie auch bei
der Arbeitsunfihigkeitsversicherung vorgegeben haben. Sie liegen bei 1.000 € und
2.000 €.

Anders als bei der Arbeitsunfahigkeitsversicherung beschranken sdmtliche Versi-
cherer den maximalen Leistungszeitraum. Meist wird fiir hochstens zwolf Monate
geleistet, nur selten 18 oder 24 Monate. Anspriiche aus der privaten Arbeitslosig-
keitsversicherung reichen damit niemals weiter als der sozialversicherungsrechtliche
Anspruch des Arbeitnehmers auf Arbeitslosenentgelt aus § 136 Abs. 1 SGB III. Die-
ser endet nach § 147 Abs. 2 SGB III ebenfalls nach spatestens 24 Monaten.

Einige wenige Versicherer bieten zusitzlich sog. Assistance- oder Beistandsleistun-
gen an. Diese umfassen bei drohender oder unverschuldeter Arbeitslosigkeit unter
anderem eine telefonische Beratung sowie Hilfe bei Bewerbung und Stellensuche.

d) Sonstige

Bei Eintritt des unter Umstdnden mitversicherten Risikos ,,schwere Krankheit* wird
ebenso wie im Todesfall die gesamte Restschuld beglichen. Angelehnt an die Leis-
tung bei Arbeitsunfiahigkeit/Arbeitslosigkeit wird bei ,,Krankenhausaufenthalt™ die
Monatsrate vom Versicherer iibernommen. Die Leistung bei Scheidung besteht hin-
gegen in der Zahlung eines Einmalbetrags in der Hohe von sechs Monatsraten. Ist
Unfallinvaliditat mitversichert, zahlt der Versicherer eine Summe in Héhe des zwei-
fachen Wertes der Gesamtdarlehenssumme, die allerdings auf 100.000 € begrenzt ist
und abhingig vom Grad der Invaliditét geleistet wird.

3.  Entgelt

Das Entgelt des Versicherungsvertrags ist die Pramie, § 1 S. 2 VVG. Allgemein kann
sie als laufende Pramie oder als bei Vertragsschluss féllige Einmalprdamie ausgestal-
tet sein. In der Literatur wird angenommen, dass Restschuldversicherungen absolut
iiberwiegend mit einmaliger Pramie abgeschlossen werden, wiahrend eine laufende
die Ausnahme bildet.'”® Diese Annahme wird durch die untersuchten Antragsformu-
lare bestétigt, die samtlich eine Einmalpramie vorsehen. Diese wird dem beantragten
Darlehen entweder zugeschlagen oder von ihm abgezogen und direkt vom Darle-

99  Vgl. Schulz/Stegmann/Uffmann, S. 30.
100 Vgl. Gessner, S. 35; Milbert/Wilhelm, WM 2009, 2241; Schulz/Stegmann/Uffmann, S. 12.
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hensgeber an den Versicherer liberwiesen. Der Auszahlungsbetrag ist damit stets um
die Pramie gekiirzt.

Restschuldversicherungsvertrage geraten immer wieder vor allem wegen ihrer ver-
meintlich {iberhohten Prdmie und der damit verbundenen Verteuerung des Dar-
lehensvertrags in die Kritik.!”" Als Pramienhdhe werden zuweilen 10-35% des
Nettodarlehensbetrags angegeben'’?, andere halten die Versicherung pauschal fiir
,vergleichsweise teuer“!®* oder wahrscheinlich ,,stark iberhoht*“1* bzw. ,,erheblich
Uberteuert“!. Der XI. Zivilsenat des BGH hat in einer Entscheidung aus dem Jahr
2011 zumindest von einer zunechmenden Verteuerung dieses Vertragstyps gespro-
chen.'” Demgegeniiber geht Knappmann davon aus, die Restschuldversicherung kal-
kuliere mit ,,relativ geringen Beitragen'?".

In den untersuchten Antragen lag der Anteil der Gesamtpramie inklusive Versiche-
rungsteuer'® bei durchschnittlich 10,38 % des Nettodarlehensbetrags. Der geringste
Anteil lag dabei bei 5,39 %, der hochste bei 14,98 %. In knapp unter der Hélfte der
Fille lag er bei unter 10 %. Ob die Kosten der Versicherung damit iiberteuert sind
oder nicht, soll und kann an dieser Stelle nicht bewertet werden. Fest steht jedenfalls,
dass die Pramie regelméBig einen nicht unerheblichen Teil der Darlehenssumme aus-
macht. Die tatséchliche Belastung des Darlehensnehmers durch die Versicherungs-
pramie erhoht sich zudem durch die Zinsen, die fiir die Nutzung des dafiir verwen-
deten Darlehensanteils geschuldet werden.

4. Privatrechtlicher Vertrag und Vertragsgestaltungen

Ein Vertrag setzt begriffsnotwendig Vertragspartner voraus. Auf der einen Seite des
Restschuldversicherungsvertrags steht immer der Versicherer, der das versicherte
Risiko tibernimmt. Sein Vertragspartner, der Versicherungsnehmer, kann entweder
der Verbraucher oder der Darlehensgeber sein. Die erstgenannte Variante wird in

101 Vgl. nur Borsenzeitung v. 17.1.2007, S. 3; Borsenzeitung v. 14.2.2007, S. 8; Finanztest
2/2007, S. 13; Biichting/Heussen/Lischke, § 17 Rn. 132; Dawe, NZI 2008, 513; Goraj,
ZInsO 2011, 497; Knops, VersR 2006, 1455; Metz, BKR 2007, 401; Reifner, WM 2008,
2329.

102 Vgl. Ismar/Janca, InsbiirO 2009, 180.

103 Wagner, WuB I E 2. § 358 BGB 2.10.

104 Gessner, VuR 2009, 243.

105 Gessner, ZV12012, 397 sowie ders., NJ 2012, 441 (446).
106 Vgl. BGH v. 29.11.2011 — XI ZR 220/10, WM 2012, 30 (32).
107 VersR-Hdb/Knappmann, § 14 Rn. 140.

108 Die Steuer fillt nur fiir die Arbeitslosigkeitsversicherung an, der Steuersatz betragt ge-
mél § 6 Abs. 1 VersStG 19 % der Pramie. Lebensversicherungen sind geméf § 4 Nr. 5
VersStG von der Besteuerung ausgenommen.
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der Literatur gelegentlich als Versicherungsnehmermodell'® bezeichnet, die letzt-
genannte als Gruppenversicherungsmodell''’. Daran wird nachfolgend festgehalten.

In der Literatur'"" wird bisweilen davon ausgegangen, der Verbraucher habe im Re-

gelfall gleichzeitig die Stellung als Versicherungsnehmer inne. Die untersuchten Be-
dingungswerke stiitzen diesen Befund jedoch nicht. In neun von zwdlf Antrigen
wird der Darlehensgeber als Vertragspartner des Versicherers bezeichnet.!'? Diese
Konstellation scheint damit in Ubereinstimmung mit einem anderen Teil der Lite-
ratur'® jedenfalls heutzutage'* die weitaus gdngigere zu sein, womit freilich nichts
iiber die tatsdchliche zahlenméBige Verteilung abgeschlossener Restschuldversiche-
rungen gesagt ist.

a)  Versicherungsnehmermodell

Die nachfolgenden Ausfithrungen behandeln die Auswirkungen des Versicherungs-
nehmermodells auf das Zustandekommen des Versicherungsvertrags, den Schuldner
der Pramie, den Empfinger der Versicherungsleistung sowie Fragen nach Gestal-
tungsrechten und der prozessualen Geltendmachung der vertraglichen Rechte.

aa) Vertragsschluss

Ist der Verbraucher zugleich Versicherungsnehmer, besteht der Vertrag zwischen ihm
und dem Versicherer. Dessen Abschluss richtet sich wie bei jedem Vertragsschluss
nach den §§ 145 ff. BGB. Bei Versicherungsvertriagen erfolgt er iiberwiegend nach
dem sog. (qualifizierten) Antragsmodell, wonach der Versicherungsnehmer den vom
Versicherer anzunehmenden Antrag stellt.'”® Der antragende Verbraucher erklért
seinen Willen zum Vertragsschluss in der Regel dadurch, dass er entweder an der
im Darlehensvertrag integrierten entsprechenden Stelle''é oder auf einem separaten

109 Vgl. Milbert/Wilhelm, WM 2009, 2241; Wolters/Podewils, ZV1 2010, 209 (210).
110 Vgl. Milbert/Wilhelm, WM 2009, 2241; Wolters/Podewils, ZVI 2010, 209 (210).

111 Vgl. Gessner, VuR 2008, 84 (85); ders., ZVI 2012, 397; ders., NJ 2012, 441 (442); Goraj,
ZInsO 2011, 497; Knops, ZIP 2010, 1265 sowie Knops/Reifner, S. 7.

112 Vgl. Anhang 1.

113 Vgl. Furtwéngler, bm 5/2010, 32; Veith/Grife/Gebert/Schnepp, § 10 Rn. 17; Gobel/
Kother, VersR 2015, 425 (426); MiiKoV VG/Heiss/Mdnnich, vor §§ 150-171 Rn. 14; Schi-
mikowski, FS Wilder, S. 54; Schneider, VersR 2014, 1295 (1302); Schulz/Stegmann/Uff-
mann, S. 17.

114  Anders wohl noch im Jahr 1985, vgl. Pallmann, S. 65, 88.

115 Vgl. MiiKoVVG/Looschelders, § 1 Rn. 131, 137. Zum sog. Invitatiomodell, bei dem der
Versicherer den Vertragsschluss antrédgt, vgl. MiKoV VG/Looschelders, § 1 Rn. 140 ff.

116 Vgl. Hacklander, ZInsO 2009, 497; MiAnw-Hdb/H6ra/Leithoff, § 25 Rn. 301. Zu dies-
beziiglichen Problemen aus Sicht des AGB-Rechts vgl. Derleder, VuR 2007, 241 (242 f)).
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Antragsformular ein ,,Kreuzchen ! setzt."® Die Annahme erklért der Versicherer
mittels des dazu bevollméchtigten, dariiber hinaus aber am Vertrag nicht unmittelbar
beteiligten, Darlehensgebers. Ein gesonderter Versicherungsschein wird, anders als
sonst Uiblich, nicht ausgestellt. Der Verbraucher erhélt statt dessen eine Ausfertigung
der Vertragsunterlagen, die dessen Funktion {ibernimmt.'"’

bb) Pramienschuldner

Der Versicherer kann die Prdmie ausschlieBlich von seinem Vertragspartner ver-
langen. Sie wird nur vom Versicherungsnehmer geschuldet.!? Ist der Verbraucher
gleichzeitig Versicherungsnehmer, muss er somit das Entgelt fiir den Versicherungs-
schutz zahlen. Tatséchlich muss er sich darum aber nicht weiter kiimmern. Der Dar-
lehensgeber behilt einen Teil der Darlehensvaluta ein und erfiillt mit ihm vereinba-
rungsgemdl den Zahlungsanspruch des Versicherers.

cc) Empféanger der Leistung

Als Versicherungsnehmer hat der Verbraucher grundsétzlich Anspruch auf die Versi-
cherungsleistung. Im Todesfall geht dieser geméfl § 1922 Abs. 1 BGB auf seine Erben
iiber.

Der Zweck der Restschuldversicherung gebietet es jedoch, dass die Leistung zur Be-
gleichung der Darlehensschuld des Verbrauchers letzten Endes zum Darlehensgeber
gelangt. Dafiir konnte der Verbraucher als Inhaber der schuldvertraglichen Rechte die-
se zum einen im Voraus an den Darlehensgeber abtreten. Von dieser Méglichkeit wird
jedoch bei der Restschuldversicherung soweit ersichtlich!?! kein Gebrauch gemacht.'?
Zum anderen konnen die Parteien des Versicherungsvertrags die aus diesem folgen-
den Rechte einem Dritten zukommen lassen, mithin einen Vertrag zugunsten Dritter
im Sinne von § 328 BGB schlieBen. Man kann hier weiter danach unterscheiden, ob
dem Dritten ein eigenes Forderungsrecht gegeniiber dem Leistungserbringer zuste-
hen soll oder nicht. Im ersten Fall spricht man vom echten, im zweiten vom unechten
Vertrag zugunsten Dritter.'” Bei der Restschuldversicherung in Form der Todesfall-

117 Im online ausgefiillten Antrag mag dies auch ein ,,Hdkchen* sein.
118 Vgl. Gessner, VuR 2008, 84 (85); Knops/Reifner, S. 8; Kramer, VersR 2004, 713 (714).
119 Vgl. Kréamer, VersR 2004, 713; Schulz/Stegmann/Uffmann, S. 3.

120 Vgl. Armbrister, Rn. 1459; Ganster, S. 325; HkVVG/Karczewski, § 33 Rn. 3; Mii-
KoV VG/Staudinger, § 33 Rn. 15; Schimikowski, Rn. 150. Anders wohl Braa/Rekittke,
VerBAV 1976, 107 (108), wonach Beitragspflicht und Versicherungsnehmereigenschaft
nur im Grundsatz zusammengehdren.

121 Von den untersuchten Versicherungsbedingungen enthilt keine einzige eine entspre-
chende Klausel.

122 So auch Gessner, S. 38. Anders wohl noch im Jahr 1985, vgl. Pallmann, S. 66 ff.
123 Vgl. statt vieler Palandt/Griineberg, Einf. v. § 328 Rn. 1.
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versicherung kann das Forderungsrecht nach § 159 Abs. 1 VVG durch eine Bezugs-
berechtigung begriindet werden. Dafiir bedarf es abweichend vom Normalfall keines
Vertrags. Es geniigt eine einseitige, empfangsbediirftige Willenserkldarung gegeniiber
dem Versicherer.”?* Der unwiderruflich'> Bezugsberechtigte erwirbt das Recht auf die
Leistung dabei nach § 159 Abs. 3 VVG schon mit der Bezeichnung als solcher. Stirbt
die versicherte Person, féllt der Leistungsanspruch nicht in ihren Nachlass, sondern
steht dem Bezugsberechtigten zu. Leistungen fiir ein nicht vom Lebensversicherungs-
vertrag abgedecktes Risiko konnen ebenfalls einem Dritten durch Vertrag derart zu-
gewiesen werden, dass dieser die Leistung an sich verlangen kann. Im Gegensatz zur
Bezugsberechtigung geniigt hier jedoch keine einseitige Bestimmung, § 159 VVG fin-
det hier keine Anwendung. Denkbar ist aber auch, den Dritten nur zum Empfang der
Leistung zu berechtigen, ohne ihm ein eigenes Forderungsrecht zu geben.

Das Bestehen eines eigenen Forderungsrechts gegen den Versicherer ist vor allem
in der Insolvenz der versicherten Person von Bedeutung. Hat der Dritte einen Leis-
tungsanspruch, gehort dieser nicht zur Masse und kann geméaf § 47 InsO ausgeson-
dert werden.'” Ist er nur Leistungsempfénger, fallt der Anspruch mit Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens in die Insolvenzmasse.

Samtliche untersuchten Bedingungswerke, bei denen der Verbraucher gleichzeitig Ver-
sicherungsnehmer ist, enthalten eine Regelung, nach der die Versicherungsleistung an
den Darlehensgeber gezahlt wird. Sie ist nicht ausgehandelt, sondern vom Versicherer
vorgegeben, was den engen Zusammenhang zwischen Versicherungs- und Darlehens-
vertrag verdeutlicht. In einem Bedingungswerk wird der Darlehensgeber ausdriicklich
fiir unwiderruflich bezugsberechtigt fiir Leistungen aus allen Versicherungen erklért.
Zwar kann fiir die Arbeitslosigkeitsversicherung als Nichtlebensversicherung im Grun-
de keine Bezugsberechtigung eingerdumt werden. Die Klausel ist jedoch so auszule-
gen, dass sie ein eigenes Forderungsrecht des Darlehensgebers aus sdmtlichen Versi-
cherungsvertragen begriinden soll.

Die beiden anderen AVB aus dieser Gruppe bestimmen lediglich, dass die Versiche-
rungsleistung zugunsten des versicherten Kreditkontos gezahlt wird. Dabei fallt auf,
dass im Versicherungsschein des einen Versicherers davon ausgegangen wird, die Re-
gelung begriinde ein eigenstdndiges Forderungsrecht des Darlehensgebers, wihrend
dieser im Schein des anderen als reiner Leistungsempfanger angesehen wird. Ob ihm
durch die Regelung, die Leistung werde zugunsten des versicherten Kreditkontos ge-

124 Vgl. Looschelders/Pohlmann/A. Peters, § 159 Rn. 8; Prolss/Martin/W.-T. Schneider,
§ 159 Rn. 4; Wandt, Rn. 1235.

125 Das widerrufliche Bezugsrecht ist bei der Restschuldversicherung ohne Bedeutung.

126 Vgl. BAG v. 31.7.2007 — 3 AZR 446/05, DB 2008, 939 f.; Jacob, jurisPR-VersR 4/2010,
Anm. 4; Stegmann/Lind, NVersZ 2002, 193 (194); Weidehaas, GWR 2009, 438.
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zahlt, ein Forderungsrecht gegeben wird oder nicht, ist heftig umstritten'?’, unter dem
Gesichtspunkt verbundener Vertrage aber irrelevant.

dd) Gestaltungsrechte und prozessuale Geltendmachung

Als Versicherungsnehmer stehen dem Verbraucher sédmtliche gesetzlichen und
vertraglichen Gestaltungsrechte zu. So kann er seine Vertragserkldrung nach
§ 8 Abs. 1 S. 1 VVG widerrufen. Das gesetzliche Kiindigungsrecht fiir Lebensversi-
cherungen aus § 168 VVG steht ihm indes nicht zu. Anders als von § 168 Abs. 1 VVG
verlangt, ist fiir die Restschuldversicherung keine laufende Pramie zu entrichten.!?®
Dariiber hinaus ist § 168 Abs. 2 VVG auf reine Risikoversicherungen nicht anwend-
bar.!’” Mag letzteres auch als unbillig aufgefasst werden!*’, verbietet sich ein Riick-
griff auf das allgemeine Kiindigungsrecht aus § 11 Abs. 4 VVG fiir Restschuldver-
sicherungen mit mehr als dreijahriger'® Laufzeit, da § 168 VVG auch insoweit lex
specialis ist'*. Nicht ausgeschlossen ist indes das fiir alle Dauerschuldverhéltnisse
geltende Kiindigungsrecht aus § 313 Abs. 3 S. 2 BGB, jedenfalls sofern der Versiche-

127 Ein eigenes Forderungsrecht bejahend etwa LG Diisseldorf v. 26.11.2007 — 22 T 132/07,
VersR 2008, 1197 (1198); LG Berlin v. 23.3.2011 — 4 T 4/10, VersR 2012, 1023 (1024);
LG Goéttingen v. 18.8.2011 — 8 S 2/11, NZI 2011, 815; LG Diisseldorf v. 27.6.2012 — 23
S 230/11, ZInsO 2012, 1478 (1479); AG Diisseldorf v. 16.10.2007 — 37 C 9497/07, VersR
2008, 1197; Benkel/Hirschberg, RLV 2008 Rn. 19; Jacob, jurisPR-VersR 4/2010, Anm.
4; Schneider, VersR 2014, 1295 (1302). Ein solches verneinend etwa LG Memmingen v.
6.5.2009 — 12 S 2165/08, ZIP 2009, 1372; AG Diisseldorfv. 18.12.2007 — 230 C 7900/07,
ZInsO 2008, 1146 (1147); AG Miinchen v. 12.2.2009 — 133 C 6089/08, ZInsO 2010, 1294
(1295); AG Géttingen v. 21.1.2011 — 21 C 205/10, NZI 2011, 192 (192 f.); AG Mosbach v.
19.8.2010 — 1 C 49/10, NJW-RR 2011, 59 (60 f.); AG Hamburg v. 26.8.2011 — 4 C 70/10,
ZInsO 2011, 2094 (2095 f); Gessner, ZVI 2012, 397 (398 f.); Knops, ZIP 2010, 1265
(1271); Weidehaas, GWR 2009, 438.

128 Vgl.S.19f.

129 Vgl. PkVVG/Ortmann, § 168 Rn. 26; Prolss/Martin/Reiff, § 168 Rn. 3; Romer/Langheid/
Langheid, § 168 Rn. 6.

130 So PkVVG/Ortmann, § 168 Rn. 26.

131 Fiir vor dem 1.1.2008 geschlossene, aber iiber dieses Datum fortdauernde Vertriage be-
steht das Recht nur bei einer Laufzeit iiber fiinf Jahren, § 8 Abs. 3 VVG a.F. Die dort ge-
regelte Laufzeit wird auch nicht durch Art. 3 Abs. 4 1.V.m. Abs. 3 EGVVG auf drei Jahre
herab gesetzt, da die Vorschrift nur die Kiindigungsfrist betrifft, vgl. Prolss/Martin/
Armbrister, Art. 3 EGVVG Rn. 4. A.A. LG Berlin v. 31.10.2012 — 23 S 46/12, BeckRS
03470; MiiKoV VG/Fausten, § 11 Rn. 195; Funck/Pletsch, VersR 2009, 615 (617).

132 Vgl. PkVVG/Ebers, § 11 Rn. 6. A.A. wohl Gobel/Kéther, VersR 2015, 425 (427). Eine
Regelung in AVB, die der versicherten Person ein § 11 Abs. 4 VVG entsprechendes
Kiindigungsrecht gewdhrt, ist indes zulédssig, vgl. BGH v. 10.12.2014 — IV ZR 289/13,
r+s 2015, 88 (92 f)).
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rungsvertrag keine Regelung fiir den Fall des Wegfalls der Geschéftsgrundlage ent-
hélt.'** Die untersuchten AVB sehen zudem ein vertragliches Kiindigungsrecht vor.

Als Vertragspartner des Versicherers kann der Verbraucher seine vertraglichen
Rechte selbstiandig gerichtlich geltend machen.

b) Gruppenversicherungsmodell

Im Folgenden werden die Auswirkungen des Gruppenversicherungsmodells auf die
Fragen behandelt, wie der Verbraucher in den Versicherungsschutz einbezogen wird,
wer dem Versicherer die Pramie schuldet, wer die Versicherungsleistung erhilt, wem
die vertraglichen und gesetzlichen Gestaltungsrechte zustehen und wer zur prozes-
sualen Geltendmachung der vertraglichen Rechte befugt ist.

aa) Einbeziehung des Verbrauchers in den Versicherungsschutz

Beim Gruppenversicherungsmodell besteht ein einzelner Gruppenversicherungsver-
trag'** zwischen Versicherer und der sog. Gruppenspitze — hier: dem Darlehensgeber.
Der Vertragsschluss ist von der konkreten Darlehensgewdhrung an einen Dritten
unabhingig und erfolgt bereits in dessen Vorfeld. Der Gruppenversicherungsver-
trag ist gesetzlich nicht definiert und unterscheidet sich vom Normalfall der Einzel-
versicherung durch die Anzahl der versicherten Personen. Nach Millauer ist er ein
,.einheitlicher, eine Personengruppe (...) erfassender Versicherungsvertrag, in dem
das einzelne Gruppenmitglied automatisch oder durch — gegebenenfalls annahmebe-
durftige — Anmeldung, immer aber nur im Hinblick auf seine Gruppenzugehérigkeit
einbezogen wird, und durch den entweder fir Mitglieder der Gruppe oder fur den
Versicherungsnehmer, auf jeden Fall aber gegen ein einheitliches, in den Gruppen-
mitgliedern sich verwirklichendes Risiko Versicherungsschutz mit der MalRgabe ge-
nommen wird, dass die Versicherungsleistung in Bezug auf jedes Gruppenmitglied
gesondert zu erbringen ist.*1%

Zunichst ist festzuhalten, dass es sich beim Restschuldgruppenversicherungsvertrag
um einen Gruppenversicherungsvertrag mit wechselndem Personenkreis und rechts-
begriindender Anmeldung!*® handelt. Versicherte Personengruppe ist die Gruppe der
Darlehensnehmer. Sie ist in ihrer Zusammensetzung unbestindig, da Personen in
ihren Kreis aufgenommen werden oder aus ihr herausfallen kdnnen. Das einzelne
Gruppenmitglied wird nicht automatisch in den Versicherungsvertrag einbezogen,
sondern nur durch eine gesonderte, vom Darlehensgeber und Versicherungsnehmer

133 Vgl. OLG Karlsruhe v. 7.12.1989 — 12 U 144/89, r+s 1990, 212 (213); MiiKoVVG/M6n-
nich, § 168 Rn. 12.

134 Vgl. dazu eingehend Herdter, S. 1 ff.
135 Millauer, S. 13 1.
136 Vgl. zur Typologie des Gruppenversicherungsvertrages Herdter, S. 18 ff.
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vorzunehmende Anmeldung'?” beim Versicherer. Diese ist von der Rechtsnatur her
eine Willenserklarung, mit welcher der Versicherungsnehmer die Aufnahme eines
neuen Gruppenmitglieds beantragt.”’® Bei der Restschuldversicherung erfolgt sie
nur dann, wenn der Verbraucher ihr zugestimmt hat. Ohne diese Zustimmung ist
die Einbezichung in den Gruppenversicherungsvertrag nicht moglich, da es sich fiir
den Darlehensgeber stets auch um eine Versicherung fiir den Fall des Todes eines
anderen handelt, fiir welche nach § 150 Abs. 2 VVG die vorherige'® schriftliche
Einwilligung der versicherten Person erforderlich ist. Diese erklart der Verbraucher
wiederum durch ein Kreuzchen oder Hékchen an der entsprechenden Stelle im Dar-
lehensantrag. Je nach Ausgestaltung des Vertrags ist die Annahme der Anmeldung
fiir den Versicherer obligatorisch oder fakultativ.'® Bei der fakultativen Annahme ist
weiter danach zu unterscheiden, ob es dafiir einer ausdriicklichen Willenserkldrung
des Versicherers bedarf oder ihm nur ein innerhalb einer bestimmten Frist auszu-
iibendes Ablehnungsrecht eingerdumt wird."' In den untersuchten Antragsformula-
ren hat der Versicherer nur vereinzelt das Recht, die Annahme — unter Umstdnden
begrenzt auf bestimmte Risiken — unverziiglich nach der Anmeldung ohne Angabe
von Griinden abzulehnen. Soweit sie keine dahingehenden Bestimmungen enthalten,
ist davon auszugehen, dass der Versicherer zur Annahme verpflichtet ist.

Das versicherte Risiko des Todes, der Arbeitsunfahigkeit und der Arbeitslosigkeit
kann sich zudem grundsétzlich in jedem Darlehensnehmer verwirklichen und ist so-
mit im Sinne der Definition einheitlich. Es wird zudem nur die Restschuld desjenigen
Gruppenmitgliedes getilgt, in dessen Person sich das versicherte Risiko verwirklicht.

Schimikowski'*? zufolge handelt es sich trotz entsprechender Bezeichnung in den
AVB bei dem Vertragsverhéltnis zwischen Versicherer und Darlehensgeber meist
nicht um echte Gruppenversicherungs-, sondern bloBe Rahmenvertriage. Diese le-
gen nur die Bedingungen fiir vom Darlehensgeber zu vermittelnde Einzelvertrige
fest. Danach werde auch hier der Darlehensnehmer Vertragspartner des Versicherers
und habe also die Stellung des Versicherungsnehmers inne. Fiir die Abgrenzung von
(echtem) Gruppenversicherungs- und Rahmenvertrag sei nur die Abrede zwischen
Versicherer und Gruppenspitze von Bedeutung.'*

137 Dass einige Bedingungswerke von einem ,,Beitritt* der versicherten Person zum Versi-
cherungsvertrag sprechen, ist insoweit ohne Belang. Gemeint ist das Gleiche.

138 Vgl. Bruck/Maller’/Winter, Bd. 5/2, Anm. C 132.

139 Vgl. BGH v. 9.12.1998 — IV ZR 306/97, NJW 1999, 950 (952); Looschelders/
Pohlmann/A. Peters, § 150 Rn. 8.

140 Vgl. Bruck/Maller®/Winter, Bd. 5/2, Anm. C 134; Herdter, S. 26 ff.
141 Vgl. Bruck/Maller®/Winter, Bd. 5/2, Anm. C 134.

142 Vgl. Schimikowski, FS Wilder, S. 62.

143 Vgl. Schimikowski, FS Wilder, S. 59.
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Dem ist im Ausgangspunkt beizupflichten. Fiir die dogmatische Einordnung des sog.
Gruppenrestschuldversicherungsvertrags kommt es nicht darauf an, wie er von den
Vertragspartnern bezeichnet wird, sondern auf den Inhalt ihrer Vereinbarung. Dieser
ist der Kontrolle durch AuBlenstehende jedoch entzogen. In Bezug auf die unter-
suchten Antragsformulare und Bedingungswerke ist daher im Folgenden vom Vor-
liegen eines echten Gruppenversicherungsvertrages auszugehen. Sollte im Einzelfall
tatsdchlich ein reiner Rahmenvertrag in Verbindung mit einer Einzelversicherung
des Verbrauchers'** vorliegen, so gelten fiir diesen die Ausfithrungen zum Versiche-
rungsnehmermodell.

bb) Pramienschuldner

Auch beim Gruppenversicherungsmodell schuldet der Vertragspartner des Versiche-
rers, mithin der Darlehensgeber, die Pramie.'* Letzten Endes wird sie jedoch auch
hier vom Verbraucher gezahlt. Denn unabhéngig von der Vertragsgestaltung wird zu
dem urspriinglich beantragten Darlehen ein der einmaligen Prdmie entsprechender
Betrag addiert'*®, der vom Darlehensgeber unmittelbar an den Versicherer abgefiihrt
wird. In der Folge erhoht sich der Nettodarlehensbetrag in eben dieser Hohe. Die ge-
zahlte Pramie ist in den Darlehensraten enthalten und wird somit wirtschaftlich vom
Verbraucher getragen.'’ Dieses Ergebnis ldsst sich rechtstechnisch nicht aus dem
Versicherungsvertrag herleiten. Denn in diesem Verhéltnis ist nur der Darlehens-
geber und Versicherungsnehmer zur Zahlung verpflichtet. Die Vereinbarung einer
Zahlungspflicht der versicherten Person durch die Parteien des Versicherungsver-
trags liefe auf einen unzuldssigen'® Vertrag zu Lasten Dritter hinaus.

Die Pflicht zur Zahlung der Pramie — genauer: eines der Pramie entsprechenden Be-
trags — kann also nur im Verhéltnis zwischen Darlehensgeber und Verbraucher beste-
hen. Strittig ist allein, woraus genau der Verbraucher verpflichtet ist.

144 Ebenfalls denkbar ist eine auf Grundlage eines Rahmenvertrages geschlossene Einzel-
versicherung des Darlehensgebers, bei welchem der Verbraucher nur versicherte Per-
son ist. Unter dem Gesichtspunkt verbundener Vertrage steht diese Konstruktion dem
echten Gruppenversicherungsvertrag gleich, da es insoweit nur darauf ankommt, wer
Versicherungsnehmer ist.

145 Vgl. BGH v. 10.12.2014 — IV ZR 289/13, r+s 2015, 88 (92); Kabey, S. 189. Im Ergeb-
nis auch Wolters/Podewils, ZVT 2010, 209 (211). Anders aber Bruck/Maller/Knops, § 8
Rn. 9; Gessner, S. 35 sowie ders., VuR 2009, 243 (244), die davon ausgehen, Primien-
schuldner sei immer der Darlehensnehmer.

146 Seltener wird der Betrag auch vom beantragten Darlehensbetrag abgezogen.
147 Vgl. BGH v. 10.12.2014 — TV ZR 289/13, r+s 2015, 88 (92).

148 Vgl. BGH v. 14.7.1995 — V ZR 31/94, NJW 1995, 3183 (3184); MiiKoBGB/Gottwald,
§ 328 Rn. 250.
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Einer in der Rechtsprechung'® und Literatur'®® vertretenen Ansicht zufolge schul-
det er den Betrag unmittelbar aus dem Darlehensvertrag. Dieser enthalte ein un-
selbststandiges Auftragselement, welches den Darlehensgeber als vertragliche Ne-
benpflicht dazu verpflichte, den Verbraucher in den Gruppenversicherungsvertrag
einzubeziehen. Der Auftrag bilde nicht nur eine wirtschaftliche, sondern sogar eine
rechtliche Einheit mit dem Darlehensvertrag und sei daher nur eine Teilkomponente
desselben. Der Mehrbetrag fiir die Pramie sei also lediglich ein Teil der Darlehens-
valuta, die der Verbraucher zuriickzuzahlen habe. Das LG Niirnberg-Fiirth'>' betont
zudem, die Verschaffung von Versicherungsschutz sei aus Sicht eines unbefangenen
Kunden ein reiner Nebenaspekt zur Darlehensgewdhrung.

Demgegeniiber gehen andere Stimmen in der Literatur davon aus, Verbraucher und
Darlehensgeber schlieBen neben dem Darlehensvertrag ein weiteres eigenstidndiges
Vertragsverhiltnis. Pallmann'®> nimmt diesbeziiglich an, der Verbraucher verpflichte
sich durch einen Erfiillungsiibernahmevertrag im Sinne von § 329 BGB zur Erfiil-
lung der Prdmienzahlungspflicht gegeniiber dem Darlehensgeber. Anders Wolters/
Podewils', nach denen der Verbraucher den Darlehensgeber selbstindig im Sinne
von § 662 BGB mit der Anmeldung beauftragt. Letzterer habe nach deren Ausfiih-
rung in Héhe der Primie einen Ersatzanspruch nach § 670 BGB. Ahnlich argumen-
tiert auch Gessner'*, der aber im Gegensatz dazu eine Geschiftsbesorgung nach
§ 675 Abs. 1 BGB annimmt, fiir die den Verbraucher eine Vorschusspflicht nach
§ 669 BGB treffe. Die Gegenleistung liege in der zwingenden Kreditierung der Pré-
mie und den damit verbundenen Zinszahlungen.

Die erstgenannte Ansicht, der Darlehensvertrag enthalte ein unselbstindiges Auf-
tragselement, iiberzeugt schon dogmatisch nicht. Bei der Nebenpflicht, dem Ver-
braucher Versicherungsschutz zu verschaffen, kann es sich zunéchst nur um eine
Nebenleistungspflicht handeln. Der Zweck einer solchen Pflicht liegt darin, das Leis-

149 Vgl. OLG Diisseldorf v. 12.11.2012 — 6 U 64/12, BeckRS 2013, 11169; LG Hamburg v.
22.1.2010 — 320 S 98/09, WM 2010, 2080 (2081); LG Niirnberg-Fiirth v. 27.12.2013 — 10
0 5948/13, BeckRS 2014, 02076. Wohl auch OLG Karlsruhe v. 17.9.2014 — 17 U 239/13,
WM 2014, 2162 (2163 f.). Implizit auch BGH v. 2.12.1982 — III ZR 90/81, NJW 1983,
1420 (1422). Nicht aber FG Diisseldorfv. 21.12.1971 —1X 269/69 U, EFG 1972, 206 (207),
die Entscheidung betraf lediglich die Frage der Selbstédndigkeit der Beschaffung von
Versicherungsschutz im Sinne des Umsatzsteuerrechts.

150 Vgl. Géhrmann, BKR 2014, 409 (413); Homberger, EWiR 2012, 475 (476). Wohl auch
Franz, VersR 2008, 1565 (1571); Schnauder, jurisPR-BKR 11/2014, Anm. 4.

151 Vgl. LG Niirnberg-Fiirth v. 27.12.2013 — 10 O 5948/13, BeckRS 2014, 02076.
152 Vgl. Pallmann, S. 91.

153 Vgl. Wolters/Podewils, ZV12010, 209 (211). Ebenso wohl LG Mannheim v. 16.3.2012 — 8
O 213/11, BeckRS 2012, 17270.

154 Vgl. Gessner, VuR 2009, 243 (244) sowie ders., S. 189 f.
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tungsinteresse des Gldubigers zu sichern.' Sie ist darauf bezogen, den Leistungs-
erfolg herbeizufiihren."*® Der Darlehensgeber ist aus dem Darlehensvertrag aber nur
verpflichtet, seinem Vertragspartner einen bestimmten Geldbetrag zur Verfiigung
zu stellen. Der Anmeldung zum Gruppenversicherungsvertrag fehlt dazu jeglicher
Bezug. Wenn auch nur mittelbar, weist sie lediglich einen Berithrungspunkt mit
der Pflicht des Verbrauchers auf, das Darlehen zuriickzuzahlen. Dies geniigt jedoch
nicht, um die Anmeldung zu einer vertraglichen Nebenpflicht des Darlehensgebers
zu erheben. Grundsétzlich mag ein unselbstandiges Auftragselement zu einem Darle-
hensvertrag hinzutreten kdnnen, so etwa bei der Anweisung des Darlehensnehmers,
die Valuta an einen Dritten auszuzahlen. Erforderlich ist jedoch stets ein innerer
Zusammenhang zur Hauptleistungspflicht des betreffenden Vertragspartners. Fehlt
er, kann es sich nicht mehr um eine Nebenleistungspflicht, sondern allenfalls um
eine Hauptleistungspflicht aus einem eigenstédndigen Rechtsverhédltnis handeln. Im
Ubrigen iiberzeugt es nicht, die Rechtsnatur des ,,Auftragselements™ danach zu be-
stimmen, ob der Verbraucher es fiir einen Nebenaspekt des Darlehensvertrags oder
fiir einen Hauptaspekt eines selbstdndigen Vertrags hélt. Dieser Maf3stab ist schon
deshalb verfehlt, da es fiir die dogmatische Einordnung einer Rechtspflicht nicht auf
die Sicht eines typisierten Laien ankommen kann. Abgesehen davon ist die tatsachli-
che Annahme, der Verbraucher gehe von einem reinen Nebenaspekt aus, angesichts
des zu zahlenden, nicht unerheblichen'”” Betrags jedenfalls zweifelhaft. Meldet der
der Darlehensgeber den Verbraucher damit nicht aufgrund einer vertraglichen Ne-
benpflicht aus dem Darlehensvertrag zum Gruppenrestschuldversicherungsvertrag
an, steht fest, dass zwischen beiden ein weiteres Vertragsverhéltnis vorliegen muss.

Der Auffassung Pallmanns kann dabei zwar nicht entgegengehalten werden, die Pré-
mienzahlungspflicht bestehe zum Zeitpunkt der Erkldrung des Darlehensnehmers
noch nicht. Denn eine Erfiillungsiibernahme ist auch moglich, wenn die kiinftige
Verpflichtung nur hinreichend bestimmbar ist.'*® Die Schuld des Darlehensgebers
gegeniiber dem Versicherer entsteht allerdings nur deshalb, weil der Darlehensneh-
mer dies wiinscht. Dies geht {iber die bloBe Ubernahme der Erfiillung hinaus, es wird
vielmehr auf die Verschaffung des Versicherungsschutzes hingewirkt. Die Annahme
einer Erfiillungsiibernahme entspricht daher nicht dem erkennbaren Willen des Ver-
brauchers, da es ihm gerade auf die Herbeifiihrung der Anmeldung ankommt und er
diese nicht ins Belieben des Darlehensgebers stellen will. Die Zahlungspflicht beruht
damit nicht auf einer Erfiillungsiibernahme im Sinne von § 329 BGB.

155 Vgl. MiiKoBGB/G. Bachmann/G. H. Roth, § 241 Rn. 83; Bamberger/Roth/Sutschet,
§ 241 Rn. 42.

156 Vgl. Palandt/Griineberg, § 241 Rn. 5.
157 Vel. S. 20.
158 Vgl. Soergel/Hadding, § 329 Rn. 1.
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Ob der Verbraucher die Pramie letzten Endes aufgrund eines Auftrags oder Ge-
schéftsbesorgungsvertrages mit dem Darlehensgeber trigt, hangt davon ab, ob fiir
die Anmeldung eine Gegenleistung vereinbart ist oder nicht. Sollte dem so sein, ist
die Annahme eines unentgeltlichen Auftrags ausgeschlossen.”’

Der Anmeldung zum Gruppenversicherungsvertrag steht aber keine Gegenleistung
des Verbrauchers gegeniiber. Abgesehen davon, dass die Zinszahlungen bereits die
Gegenleistung fiir die Darlehensiiberlassung darstellen, meldet der Darlehensgeber
ihn nicht an, um eine Aufstockung des Darlehens zu erreichen. Ebenso wenig stockt
der Verbraucher das Darlehen auf, um den Darlehensgeber fiir die Anmeldung zu
entlohnen. Zwischen Aufstockung und Anmeldung besteht damit nur ein faktischer,
kein synallagmatischer Zusammenhang.

Der Darlehensgeber nimmt bei der Anmeldung eine doppelte Stellung ein: Er ist
Versicherungsnehmer und zur Anmeldung Beauftragter des Verbrauchers. In letz-
terer Funktion hat er einen Anspruch gegen den Verbraucher auf Vorschuss in Héhe
der Pramie aus § 669 BGB. Mit Gessner ist die Zahlung dieses Betrags nicht als
Aufwendungsersatz im Sinne von § 670 BGB zu qualifizieren, da die Pramie in die-
sem Vertragsverhaltnis nicht ausgelegt und spiter vom Verbraucher ersetzt wird.
Die Aufstockung des Darlehens dient allein dazu, dem Verbraucher den Vorschuss
aus dem Auftragsverhéltnis zu finanzieren. Auch wenn das Darlehen tatsdchlich in
der Hand des Darlehensgebers bleibt, wird es fiir ein anderes Vertragsverhéltnis ver-
wendet. Bildlich gesprochen geht es vom Darlehensgeber zum Beauftragten. Dass es
sich hierbei um ein- und dieselbe Person handelt, dndert nichts an der Eigenstandig-
keit beider Vertrige. Der Vorschuss kdnnte ebenso gut aus nicht kreditierten Mitteln
gezahlt werden, allerdings stehen solche dem Verbraucher héufig nicht zur Verfii-
gung. Andernfalls wiirde er regelmafig ein um den notwendigen Betrag verringertes
Darlehen beantragen, um Zinsen zu sparen. Durch die Aufstockung wird iiberdies
sichergestellt, dass der Finanzierungswunsch des Verbrauchers in voller Hohe erfiillt
wird und der beantragte Betrag unangetastet bleibt.

Der Verbraucher schuldet dem Darlehensgeber damit nach § 669 BGB einen Vor-
schuss fiir die Zahlung der Versicherungspramie, weil er ihn im Sinne von § 662 BGB
mit der Anmeldung beauftragt hat. Auch wenn der Verbraucher zu mehreren Grup-
penversicherungsvertragen — einem zur Absicherung des Lebens- und Arbeitsunfa-
higkeitsrisikos und einem zur Absicherung des Arbeitslosigkeitsrisikos — angemel-
det werden soll, ist jede Anmeldung auf einen einheitlichen Auftrag, nicht mehrere
Auftriage zuriickzufithren.

Rechtskonstruktiv steht der Darlehensantrag des Verbrauchers unter einer Bedingung
im Sinne von § 158 Abs. 1 BGB. Es soll ein Darlehensvertrag iiber eine bestimmte, in
Hohe der Pramie iiber die urspriinglich geplante hinausgehende Summe geschlossen

159 Vgl. allgemein Erman/K. P. Berger, § 662 Rn. 14; MiiKoBGB/Seiler, § 662 Rn. 26.
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werden, sofern der Darlehensgeber sich gleichzeitig zur Verschaffung von Versiche-
rungsschutz durch Anmeldung zum Gruppenversicherungsvertrag verpflichtet. Er
ist folglich durch das Zustandekommen des Auftrags bedingt. Zudem beantragt der
Verbraucher eine Modifikation der Hauptleistungspflicht des Darlehensgebers in der
Form, dass ein Teil der Valuta als Vorschuss im Sinne von § 669 BGB fungieren und
daher nicht an ihn ausgezahlt, sondern zur Pramienzahlung verwendet werden soll.

Im Ergebnis bleibt der Darlehensgeber beim Gruppenversicherungsmodell als Versi-
cherungsnehmer Schuldner der Pramie. Wirtschaftlich wird aber der Darlehensneh-
mer belastet, da er den Vorschuss fiir die Erfiillung des Auftrags zahlen muss.

cc) Empfénger der Leistung

Im Grundsatz stehen Versicherungsleistungen dem Versicherungsnehmer zu. Ist an
dem Vertrag jedoch ein Dritter als versicherte Person beteiligt, steht sie diesem nach
§ 44 Abs. 1 S. 1 VVG zu, wenn es sich um eine Versicherung fiir fremde Rechnung
im Sinne von § 43 Abs. 1 VVG handelt. Das ist der Fall, wenn der Darlehensgeber als
Versicherungsnehmer zumindest auch'® ein fremdes Interesse versichert.

Dem wird bisweilen entgegengehalten, der Darlehensgeber versichere durch den Bei-
tritt zum Gruppenrestschuldversicherungsvertrag nur sein eigenes Interesse, wegen
Zahlungsunfihigkeit des Darlehensnehmers nicht mit der Darlehensriickzahlung
auszufallen. Eine Fremdversicherung scheide daher aus.'s!

Dagegen spricht jedoch die regelméBig fakultative Natur des Beitritts. Diente er
allein der Sicherung des Interesses des Darlehensgebers, wiirde er ihn dem Ver-
braucher nicht anheim stellen, sondern ihn zwingend vorschreiben. Vor allem aber
verdeutlicht der Verbraucher durch den freiwilligen Beitritt zum Vertrag, dass er
mit diesem auch eigene Interessen verfolgt. Thm ist daran gelegen, wegen der Darle-
hensriickzahlungspflicht keine finanziellen Nachteile zu erleiden, die aus dem Ver-
lust von Arbeitsfahigkeit oder -platz resultieren konnen. Davor mochte er auch seine
Erben im Falle seines Ablebens bewahren. Nur aus diesem Grund zahlt der Verbrau-
cher die Pramie letzten Endes selbst. Damit wird jedenfalls auch das Interesse des
Darlehensnehmers versichert.'”? Die Gruppenrestschuldversicherung ist damit eine

160 Vgl. BVerwG v. 11.11.1986 — 1 A 45/83, VersR 1987, 273 (276); Herdter, S. 56; Prolss/
Martin/Klimke, § 43 Rn. 2. A.A. Gobel/Kéther, VersR 2015, 425 (427): ausschlieBliches
fremdes Interesse erforderlich.

161 Vgl. LG Osnabriick v. 23.6.1982 —7 O 2/82, VersR 1983, 871; Gobel/Kdther, VersR 2015,
425 (426 f.); Franz, VersR 2008, 1565 (1576); Schneider, VersR 2014, 1295 (1297). Im
Ergebnis auch Prolss/Martin/Klimke, vor §§ 43—48 Rn. 8.

162 So auch LG Kéln v. 27.9.1978 — 74 O 255/77, VersR 1979, 569; Herdter, S. 55.
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Versicherung fiir fremde Rechnung.'®* Damit steht die Versicherungsleistung gemal
§ 44 Abs. 1 S. 1 VVG im Grundsatz nicht dem Darlehensgeber, sondern dem Ver-
braucher als versicherte Person zu.!**

Wie beim Versicherungsnehmermodell kann der Verbraucher dem Darlehensgeber
aber ein eigenes Forderungsrecht einrdumen'® oder den Versicherer zumindest an-
weisen, die Leistung an diesen zu erbringen. Die untersuchten Bedingungswerke
enthalten jeweils eine Regelung, wonach die Leistung an den Darlehensgeber zu er-
folgen hat.

dd) Gestaltungsrechte und prozessuale Geltendmachung

Dem Verbraucher stehen als versicherter Person keine gesetzlichen Gestaltungsrech-
te zu.'® Allerdings wird ihm in den untersuchten AVB stets das Recht eingerdumt,
durch fristgerechte'”” Erkldrung eines Widerrufs aus dem Gruppenversicherungs-
schutz auszuscheiden. Da der versicherte Darlehensnehmer die Pramie wirtschaftlich
trigt und ihn zudem die vertraglichen Obliegenheiten treffen, ist ihm dieses Recht
nicht nur aus Kulanz, sondern nach dem Rundschreiben des BAV 1I Nr. 4.1 R 3/94168
zwingend zu gewahren.'® Neben dem Widerrufsrecht wird der versicherten Person
meist ein durch den Versicherungsnehmer auszuiibendes vertragliches Kiindigungs-
recht eingerdumt. Dieses wird zum Teil erstmalig nach Ablauf einer bestimmten Zeit
gewihrt oder steht unter der Bedingung der vorzeitigen Darlehensriickzahlung. Der
nicht verbrauchte Teil der (Einmal-)Pramie wird dem Versicherungsnehmer zuriick-

163 Soauch BGH v. 11.9.2013 — IV ZR 303/12, r+s 2013, 561 (562); OLG Hamm v. 18.11.1986
— 20 W 33/86, VersR 1987, 354; OLG Karlsruhe v. 2.2.2006 — 12 U 243/05, VersR
2006, 637 (638); OLG Hamburg v. 6.3.2009 — 14 W 88/08, unverdffentlicht; LG Koln
v. 27.9.1978 — 74 O 255/77, VersR 1979, 569; LG Niirnberg-Fiirth v. 27.12.2013 — 10 O
5948/13, BeckRS 2014, 02076; AG Breisach v. 13.6.2006 — 2 C 18/06, VersR 2007, 936;
Benkel/Hirschberg, RLV 2008 Rn. 1; Gessner, ZVI 2012, 397, Gohrmann, BKR 2014,
409 (412); Herdter, S. 55 f.; Looschelders/Pohlmann/R. Koch, § 43 Rn. 9. Ebenso das
ehemalige Bundesaufsichtsamt fiir das Versicherungswesen, vgl. VerBAV 1990, 339.
Wohl auch Armbrister, Rn. 123; Homberger, EWiR 2012, 475 (476).

164 Anders aber Pallmann, S. 87 sowie Gessner, S. 36, wonach der Darlehensgeber aufgrund
seiner Stellung als Versicherungsnehmer zur Leistung berechtigt sei.

165 Vgl. Looschelders/Pohlmann/R. Koch, § 43 Rn. 16.

166 Vgl. VersR-Hdb/Armbrister, § 6 Rn. 98; Herdter, S. 179; Looschelders/Pohlmann/R.
Koch, § 44 Rn. 4. A A., aber ohne Begriindung Bruck/Maller/Knops, § 8 Rn. 9.

167 In Anlehnungan § 8 Abs. 1 S.11V.m. § 152 Abs. 1 VVG betrégt die Frist 30 Tage.
168 Vgl. VerBAV 1995, 3 (8).

169 Ahnlich auch Meixner/Steinbeck, § 3 Rn. 75, die aber wie Schimikowski (vgl. dazu oben,
S. 27 f)) von einer Einzelversicherung des Verbrauchers auf Basis eines Rahmenvertra-
ges zwischen Versicherer und Darlehensgeber ausgehen.
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erstattet. Hat der Verbraucher das Darlehen bereits zuriickgefiihrt, hat er einen An-
spruch auf Herausgabe dieses Betrages nach § 667 Fall 2 BGB.

Als versicherte Person ist der Verbraucher nach § 44 Abs. 2 VVG nur dann zur ge-
richtlichen Geltendmachung seiner Rechte befugt, wenn der Versicherungsnehmer
zugestimmt hat oder er im Besitz des Versicherungsscheins ist. Die Vorschrift kann
abbedungen werden'”’, wovon einige Bedingungswerke auch ausdriicklich Gebrauch
machen. Andere enthalten Bestimmungen iiber den Gerichtsstand fiir Klagen der
versicherten Person, was als konkludente Abbedingung anzusehen ist.

Sofern die versicherte Person den Anspruch aus dem Versicherungsvertrag selbst ge-
richtlich geltend macht, ist analog § 215 Abs. 1 VVG auch das Gericht des Wohnorts

oder gewohnlichen Aufenthalts 6rtlich zusténdig!”'.

5. Vertragsdauer

Die Laufzeit der Versicherung ist zu Vertragsbeginn grundsitzlich mit der des Dar-
lehensvertrags identisch. Unabhédngig davon wird der maximale Zeitraum, in dem
Versicherungsschutz gewédhrt wird, zum Teil auf eine festgelegte Monatsanzahl!”
beschrankt.

Bei vorzeitiger Beendigung des Darlehensvertrags ist zu unterscheiden: Einige Ver-
sicherungen sind insoweit akzessorisch, als sie mit Erfiillung oder Wegfall des zu si-
chernden Vertrags automatisch enden. Andere laufen unabhéngig von diesem weiter,
konnen aber gekiindigt werden.

6. Zwischenergebnis

Die vorstehenden Ausfithrungen zeigen, dass sich hinter dem Begriff,,Restschuldver-
sicherung® zum einen hiufig mehr als ein Vertrag'” verbirgt. Zum anderen bestehen
erhebliche inhaltliche Unterschiede innerhalb der Sparte. Diese sind nicht nur vom
Versicherer abhingig. So unterscheiden sich die Vertrage des selben Versicherers je
nach kooperierendem Darlehensgeber mitunter stark. Darin liegt ein offensichtli-
cher Nachteil fiir den Verbraucher: Hat er einen Darlehensgeber als Vertragspartner
gewihlt, kann er sich nicht mehr zwischen mehreren Versicherungen entscheiden.
Denn der Darlehensgeber arbeitet exklusiv nur mit einem Versicherer zusammen.

170 Vgl. Prolss/Martin/Klimke, § 44 Rn. 12, 27, Romer/Langheid/Rixecker, § 44 Rn. 11.

171 Ebenso OLG Oldenburg v. 18.4.2012 — 5 U 196/11, NJW 2012, 2894; LG Stuttgart v.
15.5.2013 — 13 S 58/13, r+s 2015, 104; Prolss/Martin/Klimke, § 215 Rn. 18; Schneider,
VersR 2014, 1295 (1303). A.A. LG Bielefeld v. 7.1.2013 — 18 O 160/12, BeckRS 2013,
21293; MiiKoVVG/Looschelders, § 215 Rn. 16.

172 Die betreffenden Bedingungswerke beschrianken den Versicherungsschutz auf 85, 120
oder 180 Monate.

173 Dem steht ein Beitritt zu einem bestehenden Gruppenversicherungsvertrag gleich.
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Damit entscheidet in vielen Féllen der Zufall dariiber, welche Absicherung der Ver-
braucher zu seinem Darlehensvertrag erhalt. Da sie nur bedingt auf seine individu-
ellen Bediirfnisse zugeschnitten werden kann, besteht oftmals die Gefahr, dass sie
nicht optimal zu ihm passt.

I1. Interessen der Beteiligten am Abschluss der Versicherung

Fiir den Verbraucher ist der Abschluss der Versicherung zum Schutz seiner Erben
sinnvoll, auf welche nach § 1922 Abs. 1 BGB die Verbindlichkeiten des Erblassers
aus dem Darlehensvertrag mit dessen Tod iibergehen. Daneben kdnnen zu Lebzeiten
durch Arbeitslosigkeit oder Arbeitsunféhigkeit verursachte Riickzahlungsschwierig-
keiten vermieden oder zumindest beschrankt werden. Die Versicherung dient damit
unmittelbar dem Interesse des Verbrauchers und seiner Angehorigen.!’

Es ist aber andererseits nicht zu {ibersehen, dass auch'” der Darlehensgeber in viel-
facher Weise von ihr profitiert. Auch die Rechtsprechung'® geht davon aus, die Ver-
sicherung komme beiden Parteien des Darlehensvertrags zugute. In erster Linie wird
sein Riickzahlungsanspruch zusatzlich abgesichert, dariiber hinaus erwirtschaftet er
durch die zusitzliche Finanzierung zusétzliche Zinsen."” Zuletzt erhilt er vom Ver-
sicherer eine Provision fiir die erfolgreiche Vermittlung des Versicherungsschutzes.
Deren Hohe bestimmt sich nach dem von der einzelnen Versicherungsvermittlung
unabhingigen Rahmenvertrag zwischen Darlehensgeber und Versicherer, welcher
die Einzelheiten der Zusammenarbeit regelt.

Das Interesse des Versicherers liegt schlieBlich darin, durch die Absicherung der
Restschuld die Prédmie einzunehmen und einen Gewinn'’® zu erwirtschaften.

174 Vgl. Schulz/Stegmann/Uffmann, S. 5.

175 Schneider, VersR 2014, 1295 (1297), geht sogar davon aus, die Versicherung diene vor
allem den wirtschaftlichen Interessen des Darlehensgebers.

176 Vgl. nur BGH v. 12.3.1981 — 111 ZR 92/79, BGHZ 80, 153 (168); BGH v. 29.11.2011 — X1
ZR 220/10, WM 2012, 30 (31 £.); LG Ulm v. 19.11.2008 — 4 O 358/08, unverdffentlicht.

177 Sollte der Darlehensgeber dem Verbraucher bei Abschluss des Darlehensvertrags eine
Bearbeitungsgebiihr in Rechnung stellen, erhoht sich diese infolge des hoheren Netto-
darlehensbetrags ebenfalls. Die Vereinbarung eines derartigen Entgelts in AGB ist nach
der hochstrichterlichen Rechtsprechung allerdings unzuldssig, vgl. BGH v. 13.5.2014 —
XIZR 405/12, NJW 2014, 2420 (2422); BGH v. 28.10.2014 — XI ZR 348/13, NJW 2014,
3713 (3715).

178 Reifner, WM 2008, 2329 (2332 Fn 40), berichtet indes von einem Gespriach mit einem
Versicherungsvertreter, in welchem dieser angab, der Versicherer verdiene an Rest-
schuldversicherungen ,,wenig bis gar nichts*.
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I11. Abgrenzung

Die Restschuldversicherung ist vor allem von der Darlehensabsicherung durch eine
kapitalbildende Lebensversicherung und der sog. Kreditversicherung abzugrenzen.

Als sog. Versicherungsdarlehen'” wird eine spezielle Kombination von kapitalbil-

dender Lebensversicherung und Darlehensvertrag bezeichnet. Im Gegensatz zur
Restschuldversicherung ist zundchst das versicherte Risiko weiter gefasst, da auch
das Erleben eines bestimmten Ablauftermins versichert ist. Die Versicherung ist da-
mit keine reine Risikoversicherung, sondern eine gemischte Versicherung auf den
Todes- und Erlebensfall, bei der die Leistungspflicht des Versicherers gewiss ist.
Der Darlehensnehmer tilgt seine Darlehensschuld absprachegeméf nicht, sondern
zahlt bis zum Eintritt des versicherten Risikos wiederkehrend einen gleichbleiben-
den Betrag bestehend aus Darlehenszins und Versicherungspramie. Empféanger der
Zahlung sind entweder die jeweiligen Vertragsparteien, mithin Darlehensgeber und
Versicherer, oder der Darlehensgeber zieht den gesamten Betrag fiir den Versicherer
mit ein.'® Bei Eintritt des Versicherungsfalles kommt es zu einer Gesamttilgung
durch die vom Versicherer zu entrichtende Summe. Derartige Kombinationsfinan-
zierungen kommen damit nur bei Festdarlehen in Betracht.'®!

Die Kreditversicherung soll den Kreditgeber als Versicherungsnehmer davor
schiitzen, dass er mit Forderungen gegen Dritte aus Warenlieferungs-, Werk- oder
Dienstleistungsvertragen wegen Uneinbringbarkeit ausfallt.!®? Sie dient im Gegen-
satz zur Restschuldversicherung allein seinem Interesse. Kredit meint hier grund-
sétzlich nicht Gelddarlehen im Sinne von §§ 488 ff. BGB, da die Kreditversiche-
rung urspriinglich von banktypischen Kreditsicherungen getrennt sein sollte.!®* Es
ist zwar moglich, auch den Konsumentenkredit in Form des Verbraucherdarlehens
(§ 491 Abs. 1 BGB) darunter zu fassen, dies stellt aber noch immer die Ausnahme
der Kreditversicherung dar.!® Inhalt der Versicherung ist ein rein wirtschaftliches
Risiko, wihrend die Restschuldversicherung tiberwiegend die biologischen Risiken

179 Vgl. MiiKoBGB/Habersack, § 358 Rn. 13. Die Terminologie ist uneinheitlich, so ist
beispielsweise auch die Rede von ,,verbundenen Kreditvertragen* oder ,,.Lebensversi-
cherungskredit®, vgl. Knops, AcP 206 (2006), 867 (890); Prolss/Martin/W.-T. Schneider,
vor § 150 Rn. 28a.

180 Vgl. Godefroid, S. 35.
181 Vgl. Knops, AcP 206 (2006), 867 (873).

182 Vgl. VersR-Hdb/Herrmann, § 39 Rn. 1; Veith/Gréafe/Grauschopf, § 19 Rn. 9. Die Ter-
minologie ist abermals nicht einheitlich, so wird die Restschuldversicherung im hier
verwendeten Sinne etwa bei einem der untersuchten Darlehensgeber auch als Kreditver-
sicherung bezeichnet.

183 Vgl. VersR-Hdb/Herrmann, § 39 Rn. 2.
184 Vgl. VersR-Hdb/Herrmann, § 39 Rn. 2.
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Tod bzw. Arbeitsunfihigkeit und nur optional das wirtschaftliche Risiko Arbeitslo-
sigkeit versichert. Des Weiteren handelt es sich bei der Kreditversicherung um eine
Schadensversicherung. Ersetzt wird mithin nur der konkrete Forderungsausfall. Die
Restschuldversicherung ist hingegen — trotz schadensrechtlichen Einschlags'®® — eine
Summenversicherung'®, bei der im Versicherungsfall eine von vornherein verein-
barte Summe gezahlt wird.

IV. Restschuldversicherungsmarkt in Deutschland

Da die Restschuldversicherung stets vom Darlehensgeber vermittelt wird'®’, kann der
Verbraucher Versicherungsschutz nur im Rahmen des Darlehensabschlusses erlan-
gen. Der direkte Weg zum Versicherer ist ihm versperrt.!® Da jeder Darlehensgeber
nur mit einem bestimmten Versicherer zusammenarbeitet, kann der Verbraucher folg-
lich auch nicht unmittelbar zwischen den Angeboten mehrerer Versicherer wihlen,
sondern allenfalls den Umfang des Schutzes bestimmen. Die Wahl des Versicherers
erfolgt nur mittelbar {iber die Wahl des Darlehensgebers.'® Wie bereits ausgefiihrt
iibernimmt dieser neben der Vermittlung auch die Weiterleitung der Pramie. Die Vor-
teile dieser Praxis fiir den Versicherer sind vielseitig!®®: aufgrund relativ gesicherten
Erhalts der Einmalprdmie braucht er sich diesbeziiglich nicht um Mahnungsangele-
genheiten kiimmern, zudem verursacht die Restschuldversicherung abgesehen von
den Riickvergiitungen an den Darlehensgeber weder Verwaltungs- noch Vertriebskos-
ten. Dariiber hinaus muss der Versicherer fiir sein Produkt kaum werben und er er-
reicht tiber den Darlehensgeber mehr Kunden, fiir die es in Betracht kommen konnte.
Uber die Marktdaten der Restschuldversicherung, also Bestand, Héhe der Riickver-
giitung und Anteil versicherter Darlehensvertriage, lassen sich praktisch keine gesi-
cherten Aussagen treffen.””! Dies ldsst sich vor allem auf die uneinheitliche Termino-
logie zuriickfiihren. Wie bereits ausgefiihrt kann ,,Restschuldversicherung® in einem
sehr weiten Sinne verstanden werden, nach welchem es sich um eine Versicherung
offener Zahlungsverpflichtungen jeglicher Art handelt, unabhingig davon, ob sie von
deren Gléaubiger vermittelt wurde oder nicht. Der hier verwendete Begriff bezieht
sich jedoch nur auf vermittelte, darlehensbezogene Versicherungen. Zwar existieren
Statistiken von GdV und BaFin zum Bestand von Restschuldversicherungen. Da dort
aber keine ndhere Definition erfolgt, kann nicht gesagt werden, ob dieser geteilt wird

185 Vgl. Prolss/Martin/Armbrister, § 80 Rn. 4; Bruck/Moller®/Winter, Bd. 5/2, Anm. G 237.
186 Vgl. Bruck/Moller’/Winter, Bd. 5/2, Anm. B 104.

187 Vgl. S. 10.

188 Vgl. Schulz/Stegmann/Uffmann, S. 5.

189 Vgl. Schulz/Stegmann/Uffmann, S. 41.

190 Vgl. dazu ausfiihrlich Pallmann, S. 12 f.

191 Ahnlich Knobloch, VuR 2008, 91; Korczak, S. 26.
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oder ob auch andere Versicherungen darunter fallen.'> Aussagen in der Literatur,
jeder dritte'”® bzw. sechste'® Ratenkredit sei versichert, beziehen sich in der Regel
auf dieses Datenmaterial und kénnen folglich nur einen Anhaltspunkt bieten. Keine
weitergehende Erkenntnis bietet auch eine Studie der GfK aus dem Jahr 2008, ob-
wohl dort die hier verwendete Definition der Restschuldversicherung geteilt wird.
Die Angabe, 43,67 % besidBien eine Restschuldversicherung'®, ist unbrauchbar, da
nicht erldutert wird, auf welche Personengruppe sich dieser Anteil bezieht. Einer
repréasentativen Studie der GfK aus dem Jahr 2010 zufolge versicherten im gleichen
Jahr 24 % der Ratenkreditnehmer ihren Kredit, wihrend es 2009 noch 27 % waren.'*

Letztlich scheint unabhéngig von genauen Daten jedoch eines relativ gesichert zu
sein: Beim Vertrieb von Restschuldversicherungen handelt es sich um ein Massenge-
schaft.””” Insbesondere ist ihr Absatz nicht auf grole Kreditsummen beschrénkt, sie
werden vielmehr auch bei kleinen verkauft.'”®

Uber die Hohe der vom Versicherer an den Darlehensgeber gewihrten Riickvergii-
tung fiir den Abschluss der Versicherung kann ebenfalls nur spekuliert werden. In
der Literatur wird sie zum Teil pauschal als ,,weit iiberh6ht*!*° bezeichnet. Dies wird
ebenso wenig begriindet oder mit Nachweisen unterlegt wie die Aussage, ihre Hohe
liege bei 15 %%, 15-70 %", 30 %*** oder mehr als 50 %** der Pramie. Dennoch
kann aber schon wegen des vermutlich beachtlichen Gesamtprimienvolumens von

192 Ahnlich Rudnik, Probleme der Restschuldversicherung, S. 179. Dies iibersehend Reif-
ner/Knobloch/Knops, S. 9.

193 Vgl. Korczak, S. 27; Schirnbrand, ZBB 2010, 123.

194 Vgl. Knobloch, VuR 2008, 91 (92); Knops, ZIP 2010, 1265; Stephan, VIA 2009, 9.
195 Vgl. GfK/Bankenfachverband 2008, S. 9.

196 Vgl. GfK/Bankenfachverband 2010, S. 20.

197 Vgl. Dawe, NZI 2008, 513 (514); Knobloch, VuR 2008, 91; Miinkel, jurisPR-VersR
12/2013, Anm. 1; Pallmann, S. 12; MiiAnw-Hdb/H&ra/Leithoff, § 25 Rn. 302; Schneider,
VersR 2014, 1295 (1298); Wolters/Podewils, ZVI 2010, 209 (210).

198 Vgl. Rudnik, Probleme der Restschuldversicherung, S. 179.
199 Vgl. Reifner, BKR 2009, 51 (60).
200 So viel betréigt sie nach Reifner, BKR 2009, 51 (60) bei den Sparkassen.

201 Vgl. Goraj, ZInsO 2011, 497; Reifner, VuR 2011, 83 (85); ders., WM 2008, 2329. Ahnlich
Gessner, VuR 2008, 84 (87); Knops, VersR 2006, 1455 (1456); ders., ZIP 2010, 1265
(1273); Reifner/Knobloch/ders., S. 2.

202 Vgl. Pallmann, S. 13.

203 Vgl. OLG Hamm v. 19.12.2007 — 31 W 38/07, VuR 2008, 104 (106). Ahnlich Metz, BKR
2007, 401 (403).

37



einer lukrativen Ertragsquelle fiir den vermittelnden Darlehensgeber ausgegangen
werden.?*

C. Verbundene Vertrages

Bevor der Sonderfall der Kombination von Darlehens- und Restschuldversicherungs-
vertrag behandelt wird, soll ein allgemeiner Uberblick iiber die Rechtsfigur ,,verbun-
dene Vertrage™ gegeben werden. Da sie in besonderem Mafe von ihrer Entstehungs-
geschichte gepragt ist, muss auch diese ausreichend beriicksichtigt werden.

I. Entstehungsgeschichte und Telos

Die §§ 358 f. BGB befanden sich mit dem heutigen Inhalt nicht schon seit Inkrafttre-
ten des BGB zum Anfang des 20. Jahrhunderts im Gesetz, sondern sind erst im Jahr
2002 dort eingefiigt worden. Vorher existierten seit 1991 Regelungen iiber verbunde-
ne Geschifte in verschiedenen Spezialgesetzen, wobei die Normierung im Vergleich
mit anderen europdischen Landern®®® auch hier relativ lange auf sich warten lief3. Bis
zu diesem Zeitpunkt wurde die Figur des verbundenen Geschéfts in der hochstrich-
terlichen Rechtsprechung entwickelt.

1. Ausgangspunkt

Das zum Schutz des Abzahlungskéufers®” erlassene AbzG war auf eine Zweierbezie-
hung zwischen Verkdufer und Kaufer zugeschnitten. Der Grundfall des Abzahlungs-
kaufs sah vor, dass der Kaufer, der den vollen Kaufpreis nicht bei Vertragsschluss
bezahlen konnte, den Kaufgegenstand schon vor vollstandiger Begleichung des Kauf-
preises erhielt, und statt dessen den Betrag in Raten abzahlte. In der Regel behielt
der Verkéufer sich das Eigentum bis zur vollstdndigen Zahlung vor. Da die Summe
der Raten dabei den eigentlichen Kaufpreis iiberstieg, war der vom Verkaufer zur Fi-
nanzierung gewéhrte Kredit entgeltlich.?%® Unterbrochen durch zwei Weltkriege stieg

204 Ahnlich Gessner, VuR 2009, 243.

205 Soweit es um die Rechtslage bis zum 1.1.2002 geht, wird der bis dahin gebrduchliche
und auch von § 9 Abs. 1 VerbrKrG benutzte Begriff ,,verbundene Geschifte* verwendet,
fiir die Zeit danach der nunmehr in § 358 BGB verwandte Begriff ,,verbundene Vertra-
ge®. Inhaltliche Unterschiede bestehen nicht.

206 So gab es in Frankreich und Grofbritannien schon seit 1978 bzw. 1974 Verbraucherkre-
ditgesetze, vgl. Durbeck, S. 13.

207 Vgl. Diirbeck, S. 7. Ahnlich RG v. 9.10.1936 — IT 66/36, RGZ 152, 283 (286).
208 Vgl. Troster, S. 13.
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die Bedeutung der Finanzierung durch Dritte im Laufe des 20. Jahrhunderts stetig.2*
Grund dafiir war zum einen der gestiegene allgemeine Wohlstand der Bevolkerung,
der mit einer stiarkeren Nachfrage von Konsumgiitern verbunden war. Zum anderen
waren einige dieser Konsumgiiter im Gegensatz zum Erlasszeitpunkt des AbzG auch
kostspieliger?®, was die Kreditierung durch den Verkiufer insofern erschwerte, als
er selber einen erhohten Kapitalbedarf hatte, um die Giiter vom Hersteller erwerben
zu konnen.?!"! Die Drittfinanzierung des Kaufpreises, vor allem durch die damals ent-
stehenden Teilzahlungsbanken?'?, ermoglichte es so Verkéufer und Kaufer, dennoch
ins Geschéft zu kommen.

2. Aufspaltungsrisiko und Typologie verbundener Geschafte

Die Drittfinanzierung fiihrt fiir den Kéufer, der fiir einen wirtschaftlich einheitli-
chen Erwerbsvorgang zwei Vertrige abschlieit, zu folgendem Problem: Nach dem
Grundsatz der Relativitdt der Schuldverhéltnisse ergeben sich Rechte und Pflichten
aus einem Vertrag grundsétzlich nur fiir die an diesem beteiligten Personen.?’* Ebenso
konnen aus dem Vertrag herriihrende Einwendungen nur innerhalb dieses Verhéltnis-
ses geltend gemacht werden; die Rechtsbeziehungen zu Dritten werden nicht beriihrt.
Tritt in einem Vertragsverhéltnis eine Storung auf, hat diese daher keine Auswirkun-
gen auf ein anderes, mag dieses auch bei natiirlicher oder 6konomischer Betrach-
tungsweise eng mit dem gestdrten zusammenhingen. Ubertragen auf den drittfinan-
zierten Abzahlungskauf sind zwei Konstellationen denkbar: Der Kaufer konnte dem
Zahlungsanspruch des Verkédufers Einwendungen, etwa die Schlecht- oder Nichtlie-
ferung der Kaufsache, entgegenhalten, bliebe jedoch ohne Riicksicht darauf nach wie
vor zur Erfiillung seiner Verbindlichkeit aus dem Finanzierungsvertrag mit dem Drit-
ten verpflichtet. Wirtschaftlich ist ihm also mit der Einwendung aus dem Kaufver-
trag nicht geholfen. Andersherum kann es passieren, dass Einwendungen gegen den
Finanzierungsvertrag bestehen, etwa die Unwirksamkeit eines Darlehensvertrages.
Der Darlehensnehmer kann diese zwar dem vertraglichen Riickzahlungsanspruch des
Darlehensgebers entgegenhalten, ist aber gleichzeitig zur Riickgewahr der Valuta we-

209 Vgl. Gilles, JZ 1975, 305; Troster, S. 14; Vollkommer, FS Larenz I, S. 703.

210 Vgl. Pagendarm, WM 1967, 434 (435): ,,Das Abzahlungsgeschéft ist heute nicht mehr
nur die Mdglichkeit des kleinen Mannes, sich Stuhl, Schrank und Bett zu verschaffen;
eswird (...) vielfach zum Kauf von Luxusgltern, Fernsehgerat, Teppichen, Kraftwagen,
angewandt.*

211 Vgl. Diirbeck, S. 7.
212 Vgl. Diirbeck, S. 7.

213 Vgl. Palandt/Griineberg, Einl. vor § 241 Rn. 5. Hassemer, S. 9 spricht von einem ,,her-
gebrachten privatrechtlichen Konsens*.
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gen ungerechtfertigter Bereicherung verpflichtet.?'* Ist die ausgezahlte Valuta bereits
zur Begleichung der Kaufpreisschuld verwendet worden, kann der Darlehensnehmer
und Kaufer sie nicht mehr vom Verkéufer zuriickfordern und muss die Summe zur
Begleichung des Kondiktionsanspruches des Darlehensgebers anderweitig beschaf-
fen. In aller Regel ist ihm das aber nicht moglich, andernfalls hétte er von Anfang
an nicht des Darlehens bedurft. Hat der Darlehensnehmer die Valuta noch in seinen
Hénden, kann er den Kondiktionsanspruch zwar erfiillen, bleibt dem Verkdufer aber
weiter zur Zahlung verpflichtet. Die Aufspaltung eines einheitlichen wirtschaftlichen
Erwerbsvorgangs in einen Erwerbs- und einen Finanzierungsvertrag ist fiir den Dar-
lehensnehmer und Kéufer folglich mit Risiken verbunden. Die eben dargestellte Ge-
fahrenlage wird unter dem Begriff des sog. Aufspaltungsrisikos®'> zusammengefasst.

Sofern sich der Kdufer selbstédndig und unabhingig vom Verkaufer um den Abschluss
des Finanzierungsvertrags kiimmert, er sich diesen gewissermallen ,,auf eigene
Faust® beschafft, ist ihm das Aufspaltungsrisiko aufzuerlegen und zuzumuten.'® Das
entspricht nicht nur dem Grundsatz der Relativitit der Schuldverhéltnisse, sondern
auch dem der Privatautonomie. Danach steht es dem Einzelnen frei, seine Lebensver-
hiltnisse im Rahmen der Rechtsordnung durch Rechtsgeschéfte eigenverantwortlich
zu gestalten.?'” Auf der Kehrseite bedeutet dies aber auch, dass der Einzelne eine in
Selbstverantwortung getroffene eigene Entscheidung grundsétzlich gegen sich gelten
lassen muss, mag sie auch fiir ihn wirtschaftlich unvorteilhaft oder riskant sein. Eine
Durchbrechung der Relativitdt der Schuldverhéltnisse kann aber dort geboten sein,
wo (Dritt-)Finanzierer und Verkaufer derart zusammenarbeiten, dass Erwerbs- und
Finanzierungsvertrag zwar noch immer als rechtlich selbstédndig®'® anzusehen sind,
der Erwerber?” sich die Finanzierung aber gerade nicht mehr ,,auf eigene Faust*
beschafft. Wirken Finanzierer und Verkéufer planmafBig und eng mit dem Ziel der
gegenseitigen Forderung von Vertragsabschliissen zusammen, erscheint es unbillig,
den Erwerber auf die Relativitdt der Vertrdge zu verweisen und die Erfiillung des
eigenen Anspruchs ohne Riicksicht auf Stérungen im anderen Vertragsverhéltnis

214 Dem Darlehensnehmer steht freilich ebenso ein Anspruch aus ungerechtfertigter Be-
reicherung auf Riickgewéhr erbrachter Tilgungsleistungen zu, wobei die gegenseitigen
gleichartigen Anspriiche saldiert werden, vgl. Palandt/Sprau, § 818 Rn. 48.

215 Vgl. Freitag, ZIP 2009, 1297 (1298); Mulbert/Wilhelm, WM 2009, 2241 (2243); Vollkom-
mer, FS Larenz I, S. 705.

216 So auch Biilow/Artz/Bllow, § 495 Rn. 249.

217 Vgl. Palandt/Ellenberger, Uberbl. vor § 104 Rn. 1. Ahnlich BVerfG v. 19.10.1993 — 1
BvR 567/89 u. 1 BvR 1044/89, BVerfGE 89, 214 (231).

218 Die vorliegende Darstellung geht vom heute allgemein anerkannten sog. Trennungsprin-
zip aus, wonach Finanzierungs- und Erwerbsvertrag rechtlich getrennt sind. Vgl. hierzu
Abelthauser, ZIP 1990, 693 f.; MiiKoBGB/Habersack, § 358 Rn. 27.

219 Gemeint ist der Kédufer und Vertragspartner des Finanzierers.
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zu verlangen. Unter diesen Umsténden ist es gerechtfertigt, Erwerbs- und Finan-
zierungsvertrag, obwohl rechtlich eigensténdig, zum Teil einheitlich zu behandeln.

Von derart verbundenen Geschéften existieren drei Typen®?: Beim sog. A-Geschaft?!
stellt der Finanzierer dem Erwerber keine Geldsumme zur Verfiigung, sondern raten-
weise abzubezahlende Gutscheine oder Warenschecks. Damit kann der Erwerber bei
mit dem Finanzierer iiber eine Rahmenvereinbarung kooperierenden Unternehmen
einkaufen, die sich im Anschluss den entsprechenden Geldbetrag abziiglich einer Pro-
vision vom Finanzierer gegen Riickgabe des Gutscheins ausbezahlen lassen. Im Ge-
gensatz dazu wird dem Erwerber beim sog. B-Geschift??? ein Darlehensvertrag vom
Verkdufer vermittelt, mit dessen Hilfe die Kaufpreisschuld vollstandig oder teilweise
beglichen werden soll. Der Verkéufer ist mit dem Darlehensgeber wiederum iiber ei-
nen Rahmenvertrag verbunden, nach welchem letzterer den Kunden des Verkéufers
Darlehen bis zu einer bestimmten Gesamthohe zu gewéhren hat. Aus diesem Grund
verfiigt er auch liber Darlehensantrége, die ihm vom Darlehensgeber iiberlassen wor-
den sind. Die Erreichung des Darlehenszwecks wird hdufig dadurch gesichert, dass
die Darlehensvaluta nicht dem Erwerber ausgezahlt, sondern direkt an den Verkaufer
iiberwiesen wird. Der Erwerber zahlt in der Folge das Darlehen nebst Zinsen und
Gebiihren ratenweise beim Darlehensgeber ab. Zur Sicherung des Riickzahlungsan-
spruchs ldsst sich dieser hdufig den erworbenen Gegenstand zur Sicherheit libereig-
nen. Moglich ist auch die Vereinbarung der Mithaftung des Verkéufers, etwa durch
selbstschuldnerische Biirgschaft oder Schuldbeitritt. Das sog. C-Geschéft unterschei-
det sich als Unterfall des B-Geschifts von diesem dadurch, dass der Erwerber Wech-
sel des Verkdufers zugunsten des Darlehensgebers akzeptiert und diese an ihn begibt.

Von den drei Typen verbundener Geschéfte haben sowohl A- als auch C-Geschéft
weitgehend an Relevanz verloren.?? Fiir das C-Geschift folgt dies im Verbraucherbe-
reich nicht zuletzt aus dem in § 496 Abs. 3 BGB?** normierten Wechselverbot. Trotz

220 Vgl. dazu Biilow/Artz/Bilow, § 495 Rn. 251 ff.; Canaris, Bankvertragsrecht, Rn. 1387
ff.; MiiKoBGB/Habersack, § 358 Rn. 57 ff.; Staudinger/Kessal-Wulf, § 358 Rn. 33 f.

221 Weil dort erstmals 1926 von der Kundenkredit GmbH eingefiihrt auch als ,,K&nigsber-
ger System“ bezeichnet, vgl. Dlrbeck, S. 8; Heermann, S. 107; Staudinger/Kessal-Wulf,
§ 358 Rn. 34.

222 Das B-Geschift wurde erstmals 1929 in Berlin angewandt und wird daher auch als
»Berliner System* bezeichnet, vgl. Staudinger/Kessal-Wulf, § 358 Rn. 33. Eine lesens-
werte Darstellung des B-Geschifts findet sich bei v. Bieberstein, S. 14 f.

223 Vgl. Canaris, Bankvertragsrecht, Rn. 1387; Emmerich, JuS 1991, 705 (708); Staudinger/
Kessal-Wulf, § 358 Rn. 33.

224 Unter Geltung des VerbrKrG vom 1.1.1991 bis zum 31.12.2001 fand sich das Verbot in
dessen § 10 Abs. 2.
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zwischenzeitlichem Bedeutungsnachlass®®® hat sich das B-Geschéft durchgesetzt.??
Dabei haben sich Abweichungen zum ,,klassischen Fall“ eingebiirgert, etwa der Ver-
zicht auf die Sicherungsiibereignung.?”” Die Bedeutung der Variante lédsst sich auch
daran erkennen, dass die Begriindung des Regierungsentwurfes zum VerbrKrG im
Hinblick auf die Regelung verbundener Geschifte ausdriicklich auf das B-Geschift
hinweist.??®

3. Die hdchstrichterliche Rechtsprechung zum drittfinanzierten
Abzahlungsgeschaft?®

Bis zur Normierung des Verbunds in § 9 VerbrKrG im Jahre 1991 wurde der Schutz
des Kéufers bei drittfinanzierten Abzahlungsgeschéften?® ausschlieBlich von der
Rechtsprechung wahrgenommen. Besonders der BGH hatte mit einer Vielzahl von
Entscheidungen priagenden Einfluss auf die Rechtsentwicklung in diesem Bereich.?!
Ausgangspunkt war der Gedanke, der Kédufer diirfe beim drittfinanzierten Abzah-
lungsgeschift durch die Aufspaltung eines wirtschaftlich einheitlichen Vorgangs in
zwei rechtlich selbstindige Vertrdge*? nicht schlechter stehen als beim einfachen
Abzahlungskauf, fiir den das AbzG unmittelbar galt. Der Vergleich verdeutlicht,
dass der Schutz durch die Rechtsprechung nicht weiter reichen konnte als der un-
mittelbare Anwendungsbereich des AbzG.?** Nach der Wertung des § 8 AbzG war
ein Kdufer mithin nur dann schutzwiirdig, wenn er nicht als Kaufmann in das Han-
delsregister eingetragen war.?** Damit Schutzmechanismen zu Gunsten des Kéufers

225 Vgl. Dirbeck, S. 10; Canaris, Bankvertragsrecht, Rn. 1400 sowie Scholz, JZ 1975, 727,
der das B-Geschift gar fiir tot erkldrte. Dem widersprechend Gilles, JZ 1975, 729 f.

226 Vgl. v. Bieberstein, S. 14; Heermann, S. 29; Troster, S. 14.
227 Vgl. v. Bieberstein, S. 15.

228 Vgl. BT-Drs. 11/5462, S. 23.

229 Dazu ausfiihrlich Troster, S. 17 ff.

230 Staudinger/Kessal-Wulf, § 358 Rn. 3 weist zutreffend darauf hin, dass diese in Recht-
sprechung und Literatur gebriuchliche Bezeichnung ungliicklich ist, da in den be-
zeichneten Fdllen gerade kein Abzahlungsgeschift von einem Dritten finanziert wird.
Vielmehr liegt beziiglich des finanzierten Geschifts ein Bargeschift vor, nur der Finan-
zierungsvertrag wird in Teilzahlungen abbezahlt. Treffender sei daher die Bezeichnung
als ,,verdecktes* oder ,verhiilltes” Abzahlungsgeschift.

231 Vgl. Dirbeck, S. 13.

232 Dierechtliche Selbsténdigkeit der Vertrige wurde von der Rechtsprechung ausdriicklich
hervorgehoben, vgl. statt vieler BGH v. 20.2.1967 — I11 ZR 128/65, BGHZ 47, 233 (234).
Vgl. auch Pagendarm, WM 1967, 434 (435).

233 Ahnlich Miller, WM 2015, 697 (699).

234 Vgl. BGH v. 24.11.1954 — VI ZR 143/53, BGHZ 15, 241 (243); BGH v. 5.4.1962 — VII ZR
183/60, BGHZ 37, 94 (101 f.).
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eingreifen konnten, war zudem ein enges Zusammenwirken zwischen Verkéaufer und
Darlehensgeber erforderlich.?*® Dieser Aspekt, spéter unter dem Begriff ,,wirtschaft-
liche Einheit* gefasst, war allerdings iiber die Jahre inhaltlichen Anderungen und
Ungenauigkeiten unterworfen.?3

a) Anwendung des AbzG auf drittfinanzierte Abzahlungsgeschifte

Dem Zweck des AbzG entsprechend, den Abzahlungskdufer umfassend zu schiitzen,
erwog schon das RG?’ seine Anwendung auf Kaufvertrége, bei denen der Kéufer nicht
einem, sondern zwei Vertragspartnern gegeniiber stand. Im Mittelpunkt stand jeweils
die Frage, ob durch die Einschaltung der dritten Person ein einfaches Abzahlungs-
geschift verdeckt werden sollte. Dabei ging das Gericht, zum Teil gestiitzt auf das
Umgehungsverbot aus § 6 AbzG, von der grundsétzlichen Anwendbarkeit in diesen
Fillen aus, stellte aber noch hohe Anforderungen an das Zusammenwirken von Darle-
hensgeber und Verkédufer. Dem Ansatz des RG folgte spéter der BGH?*®. So wurde die
Ansichnahme der Kaufsache durch den Darlehensgeber analog § 5 AbzG dem Riick-
tritt vom Darlehensvertrag gleichgestellt.?*® Hatte der Ké&ufer bereits Zahlungen an
den Verkéaufer geleistet, musste der Darlehensgeber sie bei der Riickabwicklung gegen
sich gelten lassen, konnte aber gegebenenfalls Wertersatz nach § 2 Abs. 1 S. 2 AbzG
verlangen.?*® Weiter wurde das zum 1.10.1974 eingefiihrte Widerrufsrecht des Kéau-
fers aus § 1b AbzG in Verbindung mit § 6 AbzG auf den Darlehensvertrag analog
angewendet.?*! Dieser wurde damit ebenso wie der finanzierte Kaufvertrag?* nicht
schon mit Vertragsschluss endgiiltig wirksam, sondern erst nach Verstreichen der ein-
wochigen Widerrufsfrist. Adressat des Widerrufs, dessen Folgen sich auf den jeweils

235 Vgl. Troster, S. 24.
236 Zur wirtschaftlichen Einheit ndher S. 71 ff.

237 RGv. 15.2.1929 — 11 400/28, RGZ 128, 251 ff.; RG v. 9.10.1936 — I1 66/36, RGZ 152, 283
ff.

238 Vgl. BGHv. 9.10.1951 —-1ZR 20/51, BGHZ 3, 257 (259); BGH v. 16.4.1952 - 11 ZR 192/51,
BGHZ 5, 373 (375); BGH v. 24.11.1954 — VI ZR 143/53, BGHZ 15, 241 (243 f)).

239 Vgl. BGH v. 11.11.1953 — I1 ZR 124/53, NJW 1954, 185 (186); BGH v. 20.2.1967 — 11l ZR
243/64, BGHZ 47, 241 (242).

240 Vgl. BGH v. 20.2.1967 — III ZR 243/64, BGHZ 47, 241 (242); Staudinger/Kessal-Wulf,
§ 358 Rn. 6.

241 Vgl. BGHv. 6.12.1979 — 111 ZR 46/78, NJW 1980, 938 (939); BGH v. 25.5.1983 — VIII ZR
16/81, NJW 1983, 2250 (2252); BGH v. 29.3.1984 — III ZR 24/83, BGHZ 91, 9 (14).

242 Obwohl es sich wegen der Finanzierung durch das Darlehen im Grunde nicht mehr um
einen Abzahlungskaufim Sinne von § 1 AbzG handelte, war auch der Kaufvertrag wei-
terhin widerruflich, vgl. BGH v. 29.3.1984 — III ZR 24/83, BGHZ 91, 9 (13); BGH wv.
14.6.1984 — 111 ZR 110/83, BGHZ 91, 338 (340).
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anderen Vertrag erstreckten, konnte dabei sowohl Verkdufer als auch der Darlehens-
geber sein.?#

b)  Schutz durch biirgerlich-rechtliche Vorschriften

Bei Vorliegen einer hinreichend engen Beziehung zwischen Verkdufer und Dar-
lehensgeber wurde dem Erwerber die Anfechtung des Darlehensvertrags nach
§ 123 Abs. 1 BGB insoweit erleichtert, als eine fiir den Vertragsschluss kausale arg-
listige Tauschung des Verkdufers dem Darlehensgeber unmittelbar zugerechnet wur-
de. Der Verkdufer war nicht ,,Dritter* im Sinne von § 123 Abs. 2 BGB.?*

Des Weiteren wurde dem Kéufer gegen den Darlehensgeber ein auf Aufhebung
des Vertrags gerichteter Schadensersatzanspruch wegen Verletzung vorvertragli-
cher Aufkldrungspflichten zugestanden. Das Verhalten des Verkdufers wurde dem
Darlehensgeber nach § 278 BGB zugerechnet.?* Die gebotene Aufklarung sollte
dem Darlehensnehmer im Kern die besondere Gefahr drittfinanzierter Geschéfte
vor Augen fithren. Wahrend dem Darlehensgeber diese Aufkléarungspflicht anfangs
noch ohne Riicksicht auf die konkrete Situation des Darlehensnehmers auferlegt
wurde?, stellte die Rechtsprechung spéter darauf ab, ob im konkreten Fall ein zu-
rechenbarer Irrtum des Darlehensnehmers bei Vertragsschluss drohe.?*

Der dem Zivilrecht grundsitzlich fremde Einwendungsdurchgriff?*® wurde dem
Kéufer einer drittfinanzierten Kaufsache erstmals im Jahre 1956**° zugebilligt. Die
Rechtsfigur wurde im Laufe der Jahre iiberwiegend®® dem in § 242 BGB veran-
kerten Grundsatz von Treu und Glauben entnommen®!. Sie berechtigte den Dar-

243 Vgl. BGH v. 14.6.1984 — 111 ZR 110/83, BGHZ 91, 338 (342).

244 Vgl. BGH v. 8.2.1956 — IV ZR 282/55, BGHZ 20, 36 (38 f.); BGH v. 17.11.1960 — VII
ZR 115/59, BGHZ 33, 302 (309); BGH v. 20.2.1967 — I1I ZR 40/66, BGHZ 47, 224 (228);
Pagendarm, WM 1967, 434 (439).

245 Vgl. BGH v. 17.11.1960 — VII ZR 56/59, BGHZ 33, 293 (299 f.); Pagendarm, WM 1967,
434 (438).

246 Vgl. BGH v. 17.11.1960 — VII ZR 56/59, BGHZ 33, 293 (298): Aufkldrung tiber Risiko
einer wahrheitswidrig abgegebenen Empfangsbestitigung; BGH v. 20.2.1967 — III ZR
134/65, BGHZ 47, 207 f.: Aufkldrung liber allgemeines Aufspaltungsrisiko.

247 Vgl. BGHv. 17.5.1979 —II1 ZR 118/77, NJW 1979, 2092 (2093 f.); BGH v. 20.3.1980 —I1I
ZR 172/78, NJW 1980, 1514 (1517).

248 Vgl. zur Entwicklung in der Rechtsprechung Abelthauser, ZIP 1990, 693 ff.
249 Vgl. BGH v. 29.10.1956 — I1 ZR 79/55, BGHZ 22, 90 (100 f.).

250 Die dogmatische Verortung des Einwendungsdurchgriffs war nicht immer eindeutig.
Neben § 242 BGB wurde zeitweise auch der Gedanke des Verschuldens bei Vertrags-
schluss angefiihrt, vgl. Troster, S. 32.

251 Vgl. BGH v. 5.4.1962 — VII ZR 183/60, BGHZ 37, 94 (99).

44



lehensnehmer dazu, die Riickzahlung des Darlehens insoweit zu verweigern, als
er zur Verweigerung der Leistung an den Verkdufer berechtigt war. Zwar sollte
der Einwendungsdurchgriff nur subsididr zur Inanspruchnahme des Verkédufers in
Betracht kommen.?? Die Anforderungen an die Subsidiaritdt waren {iber die Jahre
jedoch Schwankungen ausgesetzt. War der Einwendungsdurchgriff zunichst davon
abhingig, dass der Kéufer die Rechte beim Verkdufer nicht mehr durchsetzen konn-
te?, sollte er spater nur noch ausnahmsweise zur Vermeidung ,,rechtsethisch® un-
tragbarer Ergebnisse?* eingreifen. Diese strenge Haltung wurde spiter wieder auf-
gegeben und es sollte die Unzumutbarkeit der Inanspruchnahme geniigen.? Fiir die
Finanzierungsinstitute bedeutete die Moglichkeit eines Einwendungsdurchgriffs
die Gefahr, mit eigenen Anspriichen gegen den Darlehensnehmer wegen Stérungen
aus einem anderen Rechtsverhiltnis zumindest teilweise auszufallen. Dem Versuch,
dieser Gefahr durch gesonderte Belehrung tiber die Eigenstéandigkeit beider Rechts-
verhéltnisse in allgemeinen Geschéftsbedingungen entgegenzuwirken, erteilte der
BGH gestiitzt auf § 9 Abs. 2 Nr. 2 AGBG (= § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB) eine Absage.?*

¢) Erweiterung auf andere Geschifte

Die Rechtsprechung erweiterte den Schutz des Darlehensnehmers im Laufe der
Zeit auf andere drittfinanzierte Geschifte, die nicht unter das AbzG fielen. Vor-
aussetzung war lediglich eine im Ubrigen gleiche Interessenlage. So wurden auch
Kaufvertrdge iiber andere als bewegliche Sachen in den Schutz einbezogen, etwa
ein Unternehmenskauf?’ oder der Kauf eines Privatschulbetriebs?*®. Uberdies er-
weiterte das Gericht den Schutz auf andere Vertragstypen wie Werkvertrage?>,
Vertrige iiber Unternehmensbeteiligungen®®, Dienstleistungen?' und gemischtty-

252 Vgl. Abelthauser, ZIP 1990, 693 (695).

253 Vgl. BGH v. 29.10.1956 — II ZR 79/55, BGHZ 22, 90 (100); BGH v. 5.4.1962 — VII ZR
183/60, BGHZ 37, 94 (99); BGH v. 20.2.1967 — III ZR 128/65, BGHZ 47, 233 (240).

254 Vgl. BGHv. 18. 1. 1973 —II ZR 69/71, NJW 1973, 452 (454).

255 Vgl. BGH v. 9.2.1978 — III ZR 31/76, NJW 1978, 1427 (1428); BGH v. 18.1.1979 — III
ZR 129/77, NJW 1979, 2194 (2195); BGH v. 7.2.1980 — III ZR 141/78, NJW 1980, 1155
(1157).

256 Vgl. BGH v. 25.3.1982 — III ZR 198/80, BGHZ 83, 301 (307 £); BGH v. 19.9.1985 — III
ZR 214/83, BGHZ 95, 350 (354); Abelthauser, ZIP 1990, 693 (697).

257 Vgl. BGH v. 9.2.1978 — 11 ZR 31/76, NJW 1978, 1427 (1428).
258 Vgl. BGH v. 20.11.1986 —I1I ZR 115/85, NJW 1987, 1813 (1814).

259 Vgl. BGH v. 19.11.1981 — III ZR 87/80, ZIP 1982, 155 (156); BGH v. 28.05.1984 — 111 ZR
63/83, NJW 1984, 2816 (2818); BGH v. 10.7.1986 — 111 ZR 19/85, NJW 1986, 3199 (3201).

260 Vgl. BGH v. 8.6.1978 —III ZR 136/76, BGHZ 72, 92 (100 f.).
261 Vgl. BGH v. 17.5.1979 — 111 ZR 118/77, NJW 1979, 2092 (2093 f.).
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pische Vertrage??. Eine Erweiterung auf den drittfinanzierten Beitritt zu einer Ab-
schreibungsgesellschaft?®® oder die Beteiligung an Ersterwerbermodellen?** wurde
hingegen abgelehnt, da die Drittfinanzierung hier gerade im steuerlichen Interesse
des Darlehensnehmers erfolge.

Im Ergebnis lasst sich festhalten, dass die Rechtsprechung nicht starr an formalen
Kriterien festhielt, sondern stets die Schutzbediirftigkeit des Darlehensnehmers als
MafBstab nahm. Sofern diese gegeben war, wurden die genannten Schutzmechanis-
men unabhingig vom finanzierten Gegenstand angewandt.

4. Gesetzgebung

Nachdem bereits der 7. und 8. Bundestag vergeblich*® versuchten, eine gesetzliche
Regelung fiir drittfinanzierte Abzahlungsgeschifte zu schaffen, wurde das verbun-
dene Geschift erstmals im Zuge der Umsetzung von Art. 11 Abs. 2 VerbrKrRL 1986
mit Inkrafttreten des VerbrKrG zum 1.1.1991 in § 9 Abs. 1, 4 normiert. Nach der
Gesetzesbegriindung sollte damit an die bisherige Rechtsprechung angekniipft wer-
den.?®® Der Einwendungsdurchgriff wurde unter fast vollstdndiger Aufgabe des Sub-
sidiaritdtsgrundsatzes in § 9 Abs. 3 VerbrKrG normiert.?” § 9 Abs. 2 VerbrKrG ord-
nete entsprechend dem von der Rechtsprechung entwickelten Ansatz zu § 1b AbzG
an, dass der Widerruf des Kreditvertrags auch den mit ihm finanzierten Vertrag
erfasst (sog. Widerrufsdurchgriff). Dieser Ansatz fand noch zwei weitere Male Ein-
gang in ein nationales Gesetz, jeweils nach europdischer Vorgabe: In Umsetzung
von Art. 7 Teilzeitnutzgs-RL 1994 wurde § 6 TzZWrG zum 1.1.1997 eingefiihrt und
zum 30.6.2000 trat § 4 FernAbsG in Kraft, mit dem Art. 6 Abs. 4 FernAbsRL umge-
setzt wurde. Beide Vorschriften sahen bei Widerruf des finanzierten Vertrags einen
Durchgriff auf den Finanzierungsvertrag vor und zwar unabhéngig davon, ob die
Finanzierung durch den Unternehmer selbst oder von einem Dritten {ibernommen
wurde.

SchlieBlich wurden die verschiedenen Regelungen iiber verbundene Geschéfte durch
das SchuldRModG zum 1.1.2002 in den §§ 358 f. BGB integriert und zusammen-

262 Vgl. BGH v. 21.6.1979 — III ZR 62/78, NJW 1979, 2511 f.; BGH v. 20.3.1980 — III ZR
172/78, NJW 1980, 1514 (1515 f)).

263 Vgl. BGH v. 13.11.1980 — III ZR 96/79, NJW 1981, 389 (390 f.).
264 Vgl. BGH v. 9.10.1986 —III ZR 127/85, WM 1986, 1561 (1562).

265 Weder eine Neufassung des § 1c AbzG (vgl. BT-Drs. 7/1398, S. 4, 8), noch der Gesetzes-
entwurf'v. Biebersteins iiber finanzierte Rechtsgeschifte und iiber Maklervertrige (vgl.
BT-Drs. 8/3212) erlangten Gesetzeskraft. Vgl. dazu Dirbeck, S. 17 ff.

266 Vgl. BT-Drs. 11/5462, S. 12, 23.

267 Damit ging der deutsche Gesetzgeber iiber die Vorgaben des Art. 11 Abs. 2 VerbrKrRL
1986 hinaus, der am Subsidiaritdtsgrundsatz festhielt. Kritisch dazu Wolf, FS Heinsius,
S. 974 ff., der darin eine Gefdhrdung des Binnenmarktes sah.
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gefasst. Die Zusammenfassung erfolgte zum Zweck der gesetzlichen Vereinheitli-
chung; die bis dahin geltende Rechtslage sollte nicht gedndert werden.?*® Besonders
zur Anpassung an sekundérrechtliche Vorgaben wurden die Verbundsvorschriften
seitdem insgesamt dreimal®® inhaltlich gedndert.

I1. Tatbestand und Besonderheiten verbundener Vertrage

Nachfolgend soll erldutert werden, unter welchen Voraussetzungen zwei Vertrige
verbunden sind und welche Besonderheiten daraus folgen.

1. Tatbestand

Der Verbundstatbestand ist in § 358 Abs. 3 S. 1 BGB normiert. Danach sind ein Ver-
trag iiber die Lieferung einer Ware oder die Erbringung einer anderen Leistung und
ein Darlehensvertrag zwischen einem Verbraucher als Darlehensnehmer und einem
Unternehmer als Darlehensgeber verbunden, wenn das Darlehen ganz oder teilweise
der Finanzierung des anderen Vertrags dient und beide Vertrdge eine wirtschaftliche
Einheit bilden.

Die einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen werden iiberwiegend im nachfolgenden
Kapitel detailliert behandelt, so dass an dieser Stelle nur auf die Anforderungen an
den Darlehensvertrag ndher einzugehen ist. Auch wenn sich dies nicht aus dem Wort-
laut der Norm ergibt, besteht kein Zweifel daran, dass nur solche Vertriage verbunds-
tauglich sind, an denen ein Verbraucher als Darlehensnehmer und ein Unternechmer
als Darlehensgeber beteiligt sind. Dafiir spricht neben der Entstehungsgeschichte des
Verbundsgeschifts der Wortlaut des § 358 Abs. 3 S. 1 a.F,, der bis zum Inkrafttre-
ten des VerbrKrRLUG-AndG am 4.8.2011 ausdriicklich an einen Verbraucherdarle-
hensvertrag geméal § 491 Abs. 1 BGB ankniipfte. Seitdem stellt sich aber die Frage,
ob jeder Darlehensvertrag einen Verbund bilden kann oder ob er fiir diesen Zweck

268 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 200. Zu den dennoch vorgenommenen inhaltlichen Anderun-
gen vgl. MiiKoBGB/Habersack, § 358 Rn. 3; Staudinger/Kessal-Wulf, § 358 Rn. 1.

269 Zum 1.8.2002 durch Art. 25 Abs. 1 Nr. 7 OLGVertrAndG, zum 30.7.2010 durch Art. 1
Nr. 1 VerbrKrRLUG-AndG und zum 4.8.2011 durch Art. 1 Nr. 5 FernAbsAnpG.
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entgeltlich sein muss.?”® Auch wenn sie in der Literatur teilweise?”! nur unter dem
Gesichtspunkt einzelner Schutzmechanismen diskutiert wird, betrifft sie zunéchst
die diesen vorgelagerte?’? Tatbestandsebene des Verbunds.

Der Wortlaut?” des § 358 Abs. 3 S. 1 BGB erfasst jede Art von Darlehensvertra-
gen, also auch den unentgeltlichen Darlehensvertrag. Zwar geht das Gesetz in
§ 488 Abs. 1 S. 2 BGB davon aus, ein Darlehen werde grundsitzlich entgeltlich
gewdhrt. Indes bezieht sich die dispositive Regelung auf einen Aspekt des Vertrags,
der fiir diesen in keiner Weise konstitutiv ist. Die Einordnung eines Vertrags als
Darlehensvertrag hingt nicht davon ab, ob der Darlehensnehmer fiir die zeitweise
Uberlassung der Valuta ein Entgelt schuldet.?”*

Der Vergleich der unterschiedlichen Absétze des § 358 BGB spricht zunichst eben-
falls dafiir, auch unentgeltliche Vertrage als verbundsfidhig anzusehen. Wie bereits
erwahnt, ist der Wortlaut des § 358 Abs. 3 S. 1 BGB weit, wihrend § 358 Abs. 2 BGB
nur den Sonderfall des Verbraucherdarlehensvertrags (§ 491 Abs. 1 BGB) erfasst.
Daraus lasst sich freilich nichts ableiten. Der Gesetzgeber hat die urspriinglich durch-
gingig in § 358 BGB verwendete Begrifflichkeit des Verbraucherdarlehensvertrags
nur deshalb ersetzt, um Widerspriiche mit sekundirrechtlichen Vorgaben zu beseiti-
gen.?” Dafiir war es nicht erforderlich, auch den Wortlaut des § 358 Abs. 2 BGB zu
andern.?’® Denn dieser regelt eine Situation, die nur fiir Verbraucherdarlehensvertra-
ge von Bedeutung ist.

270 Bis zur Kodifizierung des Verbunds konnte auch ein unentgeltlicher Darlehensvertrag
mit einem anderen Vertrag im Rechtssinne verbunden sein, vgl. Miiller, WM 2015, 697
(698 f.). Das VerbrKrG, das den Verbund in § 9 Abs. 1, 4 gesetzlich normierte, war da-
gegen nach § 1 Abs. 2 VerbrKrG nur auf entgeltliche Kreditvertrige anwendbar. Nach
der Uberfiihrung in das BGB zum 1.1.2002 setzte der Verbundstatbestand ausdriicklich
einen Verbraucherdarlehensvertrag gemif3 § 491 Abs. 1 BGB voraus, der seinerseits per
definitionem entgeltlich ist. Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung war ein Ver-
bund bei einer sog. 0 %-Finanzierung damit ausgeschlossen, vgl. BGH v. 30.9.2014 — X1
ZR 168/13, BGHZ 202, 302 (304 ff.) mit kritischer Bespr. Muller, WM 2015, 697 ff.

271 Vgl. Palandt/Grineberg, § 358 Rn. 3; Schiirnbrand, ZIP 2015, 249 (253 f.); Stumpf, BB
2014, 2836.

272 Zutreffend BT-Drs. 17/5097, S. 18: ,,Uber das Vorliegen eines Verbundes in diesem Sin-
ne ist sowohl fiir die Anwendbarkeit des Absatzes 1 als auch des Absatzes 2 zu entschei-
den.”“ Die Begriindung erwihnt den § 359 BGB wohl deshalb nicht, weil dieser durch
das VerbrKrRLUG-AndG nicht geéndert wurde.

273 Entgegen Bulow, WuB 2015, 7 (9) ist er jedoch nicht derartig eindeutig, dass er von
vornherein jede Auslegung ausschlieft.

274 Ahnlich Miiller, WM 2015, 697 (700).
275 Vgl. BT-Drs. 17/5097, S. 17.
276 Vgl. BT-Drs. 17/5097, S. 18.
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Unter Berufung auf die Gesetzesbegriindung zum VerbrKrRLUG-AndG wird teil-
weise?”’ angenommen, der Verbundstatbestand erfasse weiterhin ausschlieBlich
entgeltliche Darlehensvertrage. Der Gesetzgeber habe die § 358 f. BGB nicht adn-
dern, sondern nur an den zum 11.6.2010 erncuerten § 491 BGB anpassen wollen.
Diese Anpassung sei notwendig gewesen, da einerseits Art. 6 Abs. 4 FernAbsRL
einen Widerrufsdurchgriff vom finanzierten Vertrag etwa auch auf sog. Baga-
tellkredite mit geringem Entgelt vorsehe, derartige Darlehen aber nunmehr nach
§ 491 Abs. 2 BGB nicht mehr vom Begriff des Verbraucherdarlehensvertrags erfasst
seien. Dafiir spricht zugegebenermaflen auf den ersten Blick einiges: Die Geset-
zesbegriindung?” fithrt die Anpassung auch auf den gednderten § 491 Abs. 2 BGB
zurlick. An anderer Stelle?” ist sogar wortlich davon die Rede, § 358 Abs. 1 BGB
lasse ,,jeden entgeltlichen Darlehensvertrag mit einem Verbraucher ausreichen®.
Der zweite Blick zeigt jedoch ein anderes Bild: Die Gesetzesbegriindung ist danach
weder widerspruchsfrei noch wird sie ihrem eigenen Anspruch gerecht. Denn im
gleichen Zusammenhang spricht sie davon, der Widerruf des finanzierten Vertrags
greife ,,auf alle Darlehensvertréage* mit einem Verbraucher durch. Des Weiteren
erscheine es sachgerecht, den Widerrufsdurchgriff fiir Fernabsatzvertrage nicht
gesondert zu regeln, sondern ihn ,,auf alle zur Finanzierung abgeschlossenen Dar-
lehen zuzulassen*. Vor diesem Hintergrund ist zumindest nicht sicher, ob die Be-
griindung an der vorgenannten Stelle bewusst von einem entgeltlichen Darlehens-
vertrag spricht oder lediglich den um die Fille des § 491 Abs. 2 BGB reduzierten
§ 491 Abs. 1 BGB im Blick hat. Gegen eine Beschriankung auf entgeltliche Darle-
hensvertrige spricht aber vor allem, dass der Gesetzgeber mit der Anderung der
§ 358 f. BGB eine richtlinienkonforme Regelung schaffen wollte. Dieses zentrale
Ziel ist aber nur dann erreicht, wenn auch unentgeltliche Vertrdge einen Verbund
bilden kénnen. Denn Art. 6 Abs. 4 FernAbsRL gibt den Widerrufsdurchgriff nicht
nur fiir Bagatellkredite oder sonstige von § 491 Abs. 2 BGB erfasste Darlehensver-
trage vor, sondern fiir jede Art von Kreditvertrag und zwar unabhéngig davon, ob
dieser entgeltlich ist oder nicht.?

Die Gesetzesbegriindung bekennt sich damit zum einen nicht mit letzter Sicherheit zu
einer Beschrankung auf entgeltliche Darlehensvertrdge, zum anderen belegt sie deut-
lich das Bemiihen des Gesetzgebers, den Vorgaben der FernAbsRL zu entsprechen
und den Widerrufsdurchgriff einheitlich zu regeln. Dieser Absicht ist im Rahmen der
aufgrund des weiten Wortlauts ohne Weiteres moglichen Auslegung der Vorzug zu

277 Vgl. Schiirnbrand, ZIP 2015, 249 (252 ff.); Stumpf, BB 2014, 2836. Wohl auch MiiKoB-
GB/Habersack, § 359a Rn. 6.

278 Vgl. BT-Drs. 17/5097, S. 17.
279 Vgl. BT-Drs. 17/5097, S. 18.
280 Vgl. Riehm, NJW 2014, 3692 (3693).
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geben.?! Der Verbundstatbestand ist daher richtlinienkonform dahingehend auszule-
gen, dass er simtliche Arten von Darlehensvertrdgen zwischen einem Unternehmer
als Darlehensgeber und einem Verbraucher als Darlehensnehmer erfasst.?®? Dafiir
spricht zuletzt auch der Zweck der Verbundsvorschriften, dem Verbraucher das Auf-
spaltungsrisiko zu nehmen, sofern die abgeschlossenen Vertrige eine wirtschaftliche
Einheit bilden. Denn das Risiko besteht unabhéngig davon, ob der Verbraucher fiir
die Uberlassung des Darlehens ein Entgelt schuldet oder nicht.23

2. Besonderheiten verbundener Vertrage

Sind zwei Vertrage nach § 358 Abs. 3 S. 1 BGB verbunden, kommen dem Ver-
braucher als Darlehensnehmer und Empfénger der finanzierten Leistung besondere
Schutzmechanismen zugute, die im Wesentlichen den von der Rechtsprechung ent-
wickelten?®* entsprechen. Sie sind halbzwingend, so dass von ihnen nur zugunsten
des Verbrauchers abgewichen werden kann.?%

Widerruft der Verbraucher einen der beiden Vertrage, so findet grundsétzlich®¢ ein
Durchgriff auf den anderen Vertrag statt, § 358 Abs. 1, 2 BGB. Ebenso wie der Ver-
bundstatbestand setzt § 358 Abs. 1 BGB dabei nicht voraus, dass der widerrufene
Vertrag mit einem entgeltlichen Darlehensvertrag verbunden ist.”*” Anders liegt dies
naturgeméf bei § 358 Abs. 2 BGB, der den Sonderfall eines widerrufenen Verbrau-
cherdarlehensvertrags regelt. Die Vorschriften sind lediglich Erstreckungsnormen,
das Widerrufsrecht selbst wird durch sie nicht begriindet.?®® Uber den Durchgriff

281 Zur Bedeutung eines unrichtig umgesetzten gesetzgeberischen Willens zur Schaffung
einer richtlinienkonformen nationalen Regelung vgl. BGH v. 26.11.2008 — VIII ZR
200/05, BGHZ 179, 27 (36 f.).

282 So auch Riehm, NJW 2014, 3692 (3693 f.). Im Ergebnis auch Palandt/Griineberg, § 358
Rn. 3; Bulow, WuB 2015, 7 (9).

283 Ebenso Muller, WM 2015, 697 (699); Schiirnbrand, ZIP 2015, 249 (252). Anders Stumpf,
BB 2014, 2836.

284 Vgl. dazu S. 42 ff.

285 Vgl. MiiKoBGB/Habersack, § 358 Rn. 22. Im Ergebnis auch Schirnbrand, BKR 2011,
309 (311 f).

286 Zum Anwendungsbereich von § 358 Abs. 1 BGB vgl. S. 167 ff.

287 Vgl.dazuS. 47 ff. Anders aber Wobst, DZWIR 2015, 263 (264 ff.), der das Aufspaltungs-
risiko insoweit mit beachtlichen Griinden verneint, dabei jedoch die sekundérrechtli-
chen Vorgaben aus Art. 6 Abs. 4 FernAbsRL iibersieht.

288 Vgl. MiiKoBGB/Habersack, § 358 Rn. 7; Staudinger/Kessal-Wulf, § 358 Rn. 55; Nobbe/
Maihold, § 358 Rn. 5. Verfehlt daher BGH v. 1.3.2011 — II ZR 297/08, NJW 2011, 2198
(2200); Flother/Looff, jurisPR-InsR 23/2009, Anm. 5; Goraj, ZInsO 2011, 497 (498), die
jeweils ein Widerrufsrecht aus § 358 Abs. 2 BGB annehmen. Unzutreffend auch BT-Drs.
16/11643, S. 73: ,,Ein Widerrufsrecht nach § 358 Abs. 1 BGB soll...“.
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ist nach § 358 Abs. 5 BGB in der Widerrufsbelehrung?®’ gesondert zu hinzuwei-
sen. Die Pflicht?®® zur erweiterten Belehrung trifft dabei denjenigen — aber auch je-
den —, dessen Vertrag mit dem Verbraucher widerruflich ist und zu einem Durch-
griff auf den anderen Vertrag fithren kann.”' Geméaf § 358 Abs. 4 S. 1 Hs. 1 iV.m.
§ 357 Abs. 1 S. 1 BGB gelten fiir die Riickabwicklung der Vertrdge im Grundsatz
die §§ 346 ff. BGB, wobei der Verbraucher jeden Vertrag mit seinem jeweiligen
Vertragspartner einzeln abwickelt. Ist dem Unternehmer bei Wirksamwerden des
Widerrufs die Darlehensvaluta bereits zugeflossen, ordnet § 358 Abs. 4 S. 3 BGB
hingegen eine abweichende Riickabwicklung an. Sie findet dann bilateral zwischen
Verbraucher und Darlehensgeber statt, der in die Rechte und Pflichten des Unterneh-
mers eintritt.

SchlieBlich gewdhrt § 359 BGB einen Einwendungsdurchgriff, der unter anderem
den aus der Vorleistung resultierenden Verlust der Einrede aus § 320 BGB in Bezug
auf den sog. Leistungsvertrag?? nachtréglich ausgleicht. Anders als der Verbunds-
tatbestand und § 358 Abs. 1 BGB setzt der Einwendungsdurchgriff allerdings vor-
aus, dass der Leistungsvertrag von einem entgeltlichen Darlehensvertrag finanziert
wird.?? Zwar ist § 359 S. 1 BGB neutral formuliert. Die Beschriankung ergibt sich
aber aus § 359 S. 2 BGB, der ausdriicklich an einen Verbraucherdarlehensvertrag an-
kniipft. Der Gesetzgeber des VerbrKrRLUG-AndG hat den Wortlaut der Vorschrift
im Gegensatz zu § 358 BGB nicht gedndert. Dazu bestand auch keine Veranlassung,
da ein Einwendungsdurchgriff auf unentgeltliche Darlehensvertrage zwar zulés-

289 Bei Verbraucherdarlehensvertragen tritt geméaf § 495 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB an die Stelle
der Belehrung die Pflichtangabe nach Art. 247 § 6 Abs. 2 EGBGB.

290 Die generelle Einordnung der Belehrung als echte Rechtspflicht anstelle einer im Ei-
geninteresse des Unternchmers liegenden Obliegenheit darf inzwischen wohl auch
iiber den Bereich der HausTWRL (vgl. dazu EuGH v. 25.10.2005 — C-350/03, NJW
2005, 3551 [3552]) hinaus als {iberwiegend vertreten angesehen werden, vgl. BGH v.
26.2.2008 — XI ZR 74/06, ZIP 2008, 686 (688); OLG Bremen v. 2.3.2006 — 2 U 20/02,
NIW 2006, 1210 (1213); MiKoBGB/Masuch, § 360 Rn. 11; Priitting/Wegen/Weinreich®/
Medicus/M. Stirner, § 355 Rn. 12; Erman'®/Saenger, § 360 Rn. 1. A.A. Biilow/Artz’/
Bilow, § 495 Rn. 92; Lang/Rdsler, WM 2006, 513 (516).

291 Vgl. MiiKoBGB/Habersack, § 358 Rn. 68; Staudinger/Kessal-Wulf, § 358 Rn. 58.
Ahnlich jurisPKéWildemann, § 358 Rn. 58. Anders offensichtlich OLG Brandenburg
v. 14.7.2010 — 4 U 141/09, BeckRS 2010, 17082, wonach der Darlehensgeber iiber die
Widerruflichkeit des finanzierten Geschifts und die damit verbundenen Rechtsfolgen
belehren muss.

292 Vgl. zu dieser Bezeichnung schon BT-Drs. 11/5462, S. 24.
293 Vgl. Palandt/Griineberg, § 359 Rn. 2 MiiKoBGB/Habersack, § 359 Rn. 9; Riechm, NJW
2014, 3692 (3694); Schirnbrand, ZIP 2015, 249 (253); Priitting/ Wegen/Weinreich/Stlir-

ner, § 359 Rn. 3. Wohl auch BGH v. 30.9.2014 — XI ZR 168/13, BGHZ 202, 302 (306).
Anders Miller, WM 2015, 697 (700); Wobst, DZWIR 2015, 263 (267 ff)).
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sig?*, aber nicht vorgeschrieben ist.?> Im Ergebnis sind die Verbundsvorschriften
also hinsichtlich des Erfordernisses eines entgeltlichen Darlehensvertrags gespal-
ten: Wéhrend fiir den in § 358 Abs. 3 S. 1 BGB normierten Tatbestand und den in
§ 358 Abs. 1 BGB normierten Widerrufsdurchgriff jede Art vom Darlehensvertrag
geniigt, setzen der Widerrufsdurchgriff nach § 358 Abs. 2 BGB kraft Natur der Sa-
che und der in § 359 BGB geregelte Einwendungsdurchgriff nach dem Willen des
Gesetzgebers einen entgeltlichen Darlehensvertrag voraus.

Dieser Befund ist rechtspolitisch nicht haltbar. Abgesehen von der inhaltlichen Zer-
splitterung der Verbundsvorschriften ist er auch in keiner Weise sachgerecht. Es
kann schlicht nicht {iberzeugen, dem Verbraucher den Einwendungsdurchgriff bei
einem unentgeltlichen Darlehen zu versagen, obwohl das Aufspaltungsrisiko, das
seine Existenz iiberhaupt erst legitimiert, auch hier besteht*®.

Nach § 359a Abs. 3 BGB sind die § 358 Abs. 2, 4 und 5 BGB sowie § 359 BGB nicht
auf Darlehensvertrige anzuwenden, die der Finanzierung des Erwerbs von Finanzin-
strumenten®’ dienen. Die Ausnahme verhindert, dass das Geschéften mit derartigen
Produkten immanente Spekulationsrisiko auf den Darlehensgeber abgewilzt wird.?®
Der Einwendungsdurchgriff ist nach § 359a Abs. 4 BGB zudem bei Finanzierungen
von unter 200 Euro ausgeschlossen.

Auf der anderen Seite wird der Anwendungsbereich von Widerrufs- und Ein-
wendungsdurchgriff durch § 359a Abs. 1, 2° und § 506 Abs. 13 BGB auf be-
stimmte Fille ausgeweitet, in denen keine verbundenen Vertrdge im Sinne von
§ 358 Abs. 3 S. 1 BGB vorliegen.

294 Vgl. Erwdgungsgrund 10 S. 3 VerbrKrRL 2008.
295 Vgl. Riehm, NJW 2014, 3692 (3694); Schiirnbrand, ZIP 2015, 249 (253).

296 Ebenso Milller, WM 2015, 697 (699); Schiirnbrand, ZIP 2015, 249 (252); Wobst, DZWIR
2015, 263 (267).

297 Gemeint sind solche im Sinne von § 1 Abs. 11 KWG, vgl. BT-Drs. 16/11643, S. 72.
298 Vgl. MiiKoBGB/Habersack, § 359a Rn. 17.
299 Vgl. dazu S. 113 ff.

300 A.A.zu §499 Abs. 1 BGB a.F. (= § 506 Abs. 1 BGB n.F.) Kabey, S. 33 f,, der den Verweis
auf § 358 BGB fiir ein redaktionelles Versehen des Gesetzgebers hilt. Dem steht freilich
entgegen, dass der Gesetzgeber im Gegensatz zu §§ 500 f. BGB a.F. an der Regelung
des § 499 Abs. 1 BGB a.F. nach Umsetzung der VerbrKrRL 2008 festgehalten hat. Von
einem Versehen kann daher spétestens seitdem keine Rede mehr sein.
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Zweites Kapitel

Darlehens- und Restschuldversicherungsvertrag als
verbundene Vertrage gemald § 358 Abs. 3S. 1 BGB

Ob Darlehens- und Restschuldversicherungsvertrag gemal3 § 358 Abs. 3 S. 1 BGB
verbunden sein konnen, war in Instanzrechtsprechung® und Literatur’® lange um-
stritten und ist es zum Teil noch heute. Die Kontroverse ist ob des klaren Wortlauts der
Norm nicht einfach nachzuvollziehen. Bulow bringt es treffend auf den Punkt: ,,Die
Besonderheit der Kontroverse liegt darin, dass die Subsumtion als Verbundgeschéaft
unter den Gesetzeswortlaut von § 358 Abs. 3 S. 1 BGB unproblematisch ist und sich
nur noch die Frage stellen kann, ob trotzdem der Verbund zu verneinen (...) ist."*%

Am 15.12.2009 entschied der XI. Zivilsenat des BGH schliellich, dass verbunde-
ne Vertrdge vorliegen, wenn die Voraussetzungen des Verbundstatbestands gegeben
sind.** Die Entscheidung betraf einen Fall, in dem der Verbraucher zugleich Partei

301 Bejahend etwa OLG Rostock v. 23.3.2005 — 1 W 63/03, NJW-RR 2005, 1416; OLG
Schleswig v. 26.4.2007 — 5 U 162/06, NJW-RR 2007, 1347 (1348 f.); OLG Hamburg v.
6.3.2009 — 14 W 88/08, unverdffentlicht; OLG Hamburg v. 30.6.2009 — 9 U 6/09, unver-
offentlicht; LG Bonn v. 10.5.2007 — 3 O 396/05, BKR 2008, 78 (79 f.); LG Hamburg v.
11.7.2007 — 322 O 43/07, VuR 2008, 111 (112); LG Oldenburg v. 5.6.2008 — 4 O 1049/07,
BeckRS 2009, 09735; LG Hamburg v. 17.11.2008 — 302 O 127/08, unveroffentlicht; LG
Ulm v. 19.11.2008 — 4 O 358/08, unveroffentlicht; LG Bremen v. 27.8.2009 — 2 S 374/08,
NZI2009, 811. Verneinend etwa OLG Koln v. 14.1.09 — 13 U 103/08, ZIP 2009, 710 (711);
OLG Oldenburg v. 15.1.09 — 8 U 122/08, BKR 2009, 115 (117); OLG Celle v. 17.6.2009
—3 U 53/09, NZI 2009, 523 (524); LG Essen v. 3.5.2007 — 6 O 108/07, unveré6ffentlicht;
LG Kassel v. 17.12.2008 — 6 O 1605/08, BeckRS 2011, 14410; LG K6ln v. 18.12.2008 — 15
0 299/08, BeckRS 2009, 10499; LG Kassel v. 27.3.2009 — 7 O 1680/08, BeckRS 2009,
20114; AG Eschweiler v. 5.2.2009 — 27 C 181/08, BeckRS 2012, 24022. Offen gelassen
von LG Bochum v. 21.8.2008 — 1 O 36/07, BeckRS 2008, 21405.

302 Bejahend etwa Dawe, NZI 2008, 513 (514); v. Westphalen/Emmerich/v. Rottenburg/Em-
merich, § 9 Rn. 74; Palandt®/Griineberg, § 358 Rn. 7, MiiKoBGB*/Habersack, § 358
Rn. 12; Knops, VersR 2006, 1455 (1457); Bamberger/Roth/C. Mdller, § 358 Rn. 13. Ver-
neinend etwa Freitag, ZIP 2009, 1297 (1301); Godefroid, S. 216; Lange/Schmidt, BKR
2007, 493 (494 f.); Mulbert/Wilhelm, WM 2009, 2241 (2242); Miinstermann/Hannes, § 9
Rn. 545.

303 Bilow, LMK 2010, 298835.

304 Vgl. BGH v. 15.12.2009 — XI ZR 45/09, BGHZ 184, 1 (6). Bestitigt durch BGH v.
18.1.2011 — XI ZR 356/09, WM 2011, 451 (451 £) und BGH v. 29.11.2011 — XI ZR 220/10,
WM 2012, 30 (33).
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des Versicherungsvertrags war. Thre Reichweite ist damit auf das Versicherungs-
nehmermodell beschrankt.’®> Insoweit ist die Diskussion allerdings auch als been-
det anzusehen. Dagegen ist bis dato nicht hochstrichterlich geklirt, ob verbundene
Vertrage auch dann vorliegen, wenn der Verbraucher nur versicherte Person eines
Gruppenrestschuldversicherungsvertrags ist.

A. Versicherungsnehmermodell

Zunichst soll die Verbundsproblematik im Versicherungsnehmermodell beleuchtet
werden. Zu Beginn des wiederaufkeimenden Interesses an der Kombination von
Darlehens- und Restschuldversicherungsvertrag wurde sie hauptsichlich in dieser
Konstellation lebhaft diskutiert.

I.  Anwendbarkeit der burgerlich-rechtlichen Verbundsvorschriften

Soweit das VVG keine besondere Regelung enthilt, gelten die biirgerlich-rechtlichen
Vorschriften auch fiir Versicherungsvertrige.’*® Zum Teil wird die Anwendung der
Verbundsregeln auf die Kombination von Darlehens- und Restschuldversicherungs-
vertrag mit unterschiedlicher Begriindung fiir unanwendbar gehalten.

1. Umgehung von den Widerruf ausschliefenden Vorschriften des VVG

Nach Ansicht Schmidts®*? unterliefe die Anwendung des § 358 BGB die Regelung in
§ 8 Abs.3S. 1 Nr.2 VVG n.F./ § 8 Abs. 4 S. 5 VVG a.F.3%, wonach der Widerruf
ausgeschlossen ist, wenn und soweit der Versicherer auf Wunsch des Versicherungs-
nehmers sofortigen Versicherungsschutz gewéhrt bzw. bei Vertragen tiber vorlaufige
Deckung®®. Dies sei aber gerade bei Restschuldversicherungen der Fall.

305 Vgl. LG Niirnberg-Fiirth v. 27.12.2013 — 10 O 5948/13, BeckRS 2014, 02076; Gohr-
mann, BKR 2014, 409 (409 f.). Dies iibersehend LG Monchengladbach v. 16.7.2014 -2 S
133/13, BeckRS 2014, 14492.

306 Statt vieler Looschelders/Pohlmann/Looschelders, Vorb. A. Rn. 36.

307 Vgl. Schmidt, BKR 2009, 119 (120). Tendenziell ebenso OLG Oldenburg v. 15.1.2009 — 8
U 122/08, BKR 2009, 115 (117); LG Miinster v. 19.2.2009 — 014 O 547/08 u. 14 O 547/08,
BeckRS 2009, 16630.

308 Die Vorschriften des VVG a.F. waren geméB Art. 1 Abs. 1 EGVVG auf bis zum 1.1.2008
geschlossene Versicherungsvertrige (sog. Altvertrage) bis zum 31.12.2008 anwendbar.

309 Seit dem 1.1.2008 ist dies der im VVG verwendete Begriff, er ist zu dem des ,,sofortigen
Versicherungsschutzes“ insofern weitgehend synonym, vgl. Kabey, S. 46; Roémer/Lang-
heid?/Rémer, § 8 Rn. 42; Schimikowski?, Rn. 89.
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Das AG Miinchen behauptete iiberdies ohne ndhere Begriindung eine Umgehung von
§ 8 Abs. 3S.2 VVGn.F./ § 48c Abs. 3 VVG a.F.3'" Nach dieser Vorschrift erlischt®!!
das Widerrufsrecht des Versicherungsnehmers, wenn der Vertrag von beiden Seiten
auf ausdriicklichen Wunsch des Versicherungsnehmers vollsténdig erfiillt ist, bevor
der Versicherungsnehmer sein Widerrufsrecht ausgeiibt hat.

Den vorstehenden Einwénden ist aus folgenden Griinde nicht zu folgen: Der erste
Einwand ist schon deshalb weitgehend verfehlt, weil Lebensversicherungen®? von
§ 8 Abs. 4 S. 1 VVG a.F. zwar bei Einfiihrung des Widerrufsrechts fiir Versiche-
rungsvertrage zum 1.1.1991 erfasst waren, dieser Versicherungstyp ab dem 29.7.1994
aber vom Geltungsbereich der Vorschrift ausgenommen wurde®. Ab diesem Zeit-
punkt waren Lebensversicherungen unter der Geltung des VVG a.F. unwiderruflich.
Der Versicherungsnehmer konnte allenfalls nach § 8 Abs. 5 S. 1 VVG a.F. vom Ver-
sicherungsvertrag zuriicktreten. Eine Einschrankung bei sofortigem Versicherungs-
schutz bestand nicht.

Im Ubrigen ist der Einwand auch inhaltlich unzutreffend. So stehen
§ 8 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 VVG n.F./§ 8 Abs. 4 S. 5 VVG a.F. dem Widerruf nicht ent-
gegen, da zum einen § 8 Abs. 4 S. 5 VVG a.F. das Widerrufsrecht nicht vollstédndig
ausschloss, sondern nur soweit** sofortiger Versicherungsschutz gewéhrt wurde. Zu-
dem ist der Restschuldversicherungsvertrag kein Vertrag iiber vorldufige Deckung?®?,
selbst wenn Vertragsschluss und materielle Versicherungsdauer®!® zusammenfallen.
Denn letzteres entspriache nur der Auslegungsregel des § 10 VVG, nach welcher die
Haftung mit Beginn des Tages des Vertragsschlusses beginnt. Kennzeichnend fiir
einen Vertrag tliber vorldufige Deckung ist demgegeniiber schon der Bezeichnung

310 Vgl. AG Miinchen v. 12.6.2009 — 121 C 33038/08, BKR 2009, 419 (420); Schramm, BKR
20009, 421.

311 In der Fassung vom 1.1.2008 bis zum 10.6.2010 war das Widerrufsrecht nach § 8 Abs. 3
S.2 VVG ,,ausgeschlossen®. Die Anderung der Vorschrift zum 11.6.2010 betraf nur den
Wortlaut, nicht den Inhalt, vgl. BT-Drs. 848/08, S. 247.

312 Zur Rechtsnatur der Restschuldversicherung vgl. S. 11.

313 Vgl. Osing, S. 64, 111; Romer/Langheid/R6mer, § 8 Rn. 41; Schimikowski3, Rn. 35. Dies
verkennend AG Diisseldorf v. 15.1.2009 — 50 C 9254/08, BeckRS 2009, 15705; Kabey,
S. 45; Lange/Schmidt, BKR 2007, 493 (495).

314 Die gesetzliche Klarstellung erfolgte erst zum 29.7.1994, die Vorschrift wurde aber auch

vorher {iberwiegend in diesem Sinne verstanden, vgl. VerBAV 1991, 271 (272); Prave,
VW 1994, 676 (677).

315 Vgl. MiiKoVVG/Rixecker, § 49 Rn. 6. Dies verkennend LG Hamburg v. 11.7.2007 — 322
0 43/07, VuR 2008, 111 (113); Bulow, WuB 1 E 2. § 358 BGB 1.09; Kabey, S. 46 ff., 169;
Schmidt, BKR 2009, 119 (120); Schramm, BKR 2009, 421.

316 Gemeint ist der Zeitraum, innerhalb dessen der Versicherer Schutz gegen ein bestimm-
tes Risiko gewihrt, vgl. statt vieler Wandt, Rn. 439 ff.
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nach, dass es sich dabei um einen selbstdndigen Vertrag®'’ handelt, der einem wei-
teren, spater abzuschlieBenden Hauptvertrag vorgelagert ist. Der Schutz durch die
Restschuldversicherung ist dagegen nicht vorldufig, sondern endgiiltig. Selbst eine
bindende Vereinbarung dariiber, dass er abweichend von § 37 Abs. 2 VVG sofort
einsetzen soll*'®, wiirde nicht dazu fiihren, dass ein Vertrag tiber eine vorldufige De-
ckung vorldge.’" Dass der Restschuldversicherungsvertrag kein derartiger Vertrag
ist, wird durch die untersuchten Versicherungsantrége, die nach dem Versicherungs-
nehmermodell ausgestaltet sind, bestétigt: Sie enthalten allesamt eine Belehrung
iiber das Widerrufsrecht.

Das Vorbringen des AG Miinchen geht ebenfalls fehl. § 8 Abs. 3 S. 2 VVG beruht auf
dem Verbot widerspriichlichen Verhaltens®?° und setzt voraus, dass sowohl Versiche-
rungsnehmer als auch Versicherer ihre vertraglichen Verpflichtungen vollsténdig er-
fiillt haben. Es ist somit erforderlich, dass der Versicherungsnehmer die Pramie voll-
standig gezahlt hat und kein Versicherungsschutz mehr zu gewéhren ist.*' Es greift
daher zu kurz, allein auf die vollstdndige Erfiillung durch den Versicherungsnehmer
abzustellen, die bei vereinbarter Einmalpramie alsbald nach Vertragsschluss erfolgt.
Sofern Versicherungsschutz noch besteht, stellt ein danach erklarter Widerruf kein
widerspriichliches Verhalten dar. Der Erkldrende macht lediglich von seinem Recht
Gebrauch. Der Versicherungsschutz besteht aber vereinbarungsgeméaf wéhrend der
gesamten Laufzeit des Darlehensvertrags.

Den Widerruf ausschlieende Vorschriften des VVG werden somit nicht umgangen,
sie greifen schon tatbestandlich nicht ein.

2. AbschlieRende Regelung des Widerrufs im VVG

Das Widerrufsrecht des Versicherungsnehmers fiir Vertridge mit einer Laufzeit iiber
einem Jahr wurde erstmals zum 1.1.1991 in § 8 Abs. 4 S. 1 VVG a.F. eingefiihrt.
Die Frage nach dem Verhéltnis zu anderen Widerrufsrechten stellte sich zu diesem
Zeitpunkt nur fiir das HWiG, dessen § 6 allerdings Versicherungsvertriage vom An-
wendungsbereich des Gesetzes ausnahm.*? Auch nach der Inkorporierung verschie-

317 Vgl. Looschelders/Pohlmann/Kammerer-Galan, vor § 49 Rn. 3; Prolss/Martin/Klimke,
vor § 49 Rn. 4.

318 Sie ist bei Restschuldversicherungen freilich nicht erforderlich, da der Versicherer die
Pramie in der Praxis zeitgleich mit der Valutierung des Darlehens erhlt.

319 Vgl. Bruck/Moller®/H. Méller, Bd. 1, § 1 Anm. 93.
320 Vgl. Armbruster, r+s 2008, 493 (500); PkVVG/Ebers, § 8 Rn. 45.

321 Vgl. Prélss/Martin/Armbriister, § 8 Rn. 57. Ahnlich Looschelders/Pohlmann/Looschel-
ders/Heinig, § 8 Rn. 23.

322 Diese Situation wurde allgemein als unbefriedigend erachtet. Die Schaffung eines ei-
genstdndigen Widerrufsrechts fiir Versicherungsvertrége ist als Reaktion auf die damit
verbundene Kritik zu sehen, vgl. Puttgen, S. 226; Reiff, VersR 1997, 267 (272).
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dener spezialgesetzlicher Widerrufsrechte in das BGB durch das SchuldRModG
zum 1.1.2002 stellte § 8 Abs. 4 S. 1 VVG a.F. die einzige Widerrufsmoglichkeit fiir
Versicherungsvertrage dar. Die §§ 312 Abs. 1 S. 1, 312d Abs. 1 S. 1 BGB finden nach
§§ 312 Abs. 3, 312b Abs. 3 Nr. 3 BGB auf sie keine Anwendung. Zum 8.12.2004 trat
in Umsetzung von Art. 6 Abs. 1 FernAbsFinDL-RL ein gesondertes Widerrufsrecht
aus § 48c Abs. 1 S. 1 VVG a.F. fiir im Fernabsatz geschlossene Versicherungsvertra-
ge in Kraft. Ausweislich der Regierungsbegriindung’? sollte eine in sich geschlosse-
ne und eigenstandige Regelung geschaffen werden. Der Widerruf des Versicherungs-
vertrags war somit unter der Geltung des VVG a.F. nur nach dessen Regelungen
moglich, andere Widerrufsrechte waren ausgeschlossen.

Das hat sich auch durch die Reform des VVG im Jahr 2008 nicht gedndert. § 8 VVG
regelt nunmehr den Widerruf fiir alle Arten von Versicherungsvertridgen unabhéngig
vom Vertriebsweg erschopfend. Der abschlieBende Charakter der Norm folgt bereits
aus dem Grundsatz ,,lex specialis derogat legi generali®, aber auch aus den zentralen
biirgerlich-rechtlichen Widerrufsvorschrift selbst. § 355 Abs. 1 S. 1 BGB ist nach
seinem Wortlaut nur anwendbar, wenn in einer anderen Vorschrift auf diesen ver-
wiesen wird. Von den in Betracht kommenden Vorschriften iiber Haustiirgeschéfte
oder Fernabsatzvertrdge werden Versicherungsvertridge jedoch gerade ausgenom-
men. Der Widerruf von Versicherungsvertriagen ist damit auch nach dem 1.1.2008
abschliefend im VVG geregelt.

Daraus ergibt sich jedoch keinesfalls die Unanwendbarkeit der Verbundsvorschrif-
ten.?* Zunichst ist zu betonen, dass weder § 358 Abs. 1 noch § 358 Abs. 2 BGB** ein
Widerrufsrecht gewéhren, welches in Konkurrenz zu den Widerrufsrechten des VVG
treten konnte. Die Vorschriften regeln lediglich den Durchgriff eines aufgrund ande-
rer Vorschriften erfolgten Widerrufs auf einen verbundenen Vertrag. Die Exklusivi-
tiat der VVG-Widerrufsvorschriften und die Anwendung der Verbundsvorschriften
schlieBen sich also nicht aus. Vielmehr behandeln beide Rechtsfiguren unterschied-
liche Fragen. Daher trifft auch die teilweise vertretene Ansicht, § 358 BGB sei im
Verhéltnis zu § 8 Abs. 1 S. 1 VVGn.F./§ 8 Abs. 4S.1,§48c Abs. 1 S. 1 VVG a.F.

323 Vgl. BT-Drs. 15/2946, S. 1, 29. Aus dem Zusammenhang mit der Richtlinienumsetzung
ist jedoch zu schlieBen, dass sich die Begriindung auf den Fernabsatz beschrinkte (so
auch Kabey, S. 44 f)). Eine Exklusivitit der Widerrufsrechte des VVG ldsst sich aus ihr
allein nicht begriinden.

324 So aber Lange/Schmidt, BKR 2007, 493 (494 f)
325 A.A. wohl Flother/Looff, jurisPR-InsR 23/2009, Anm. 5; Goraj, ZInsO 2011, 497 (498).
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als eine Art Riickausnahme insoweit das speziellere Gesetz*?, nicht zu*?". Sie beruht
auf der verfehlten Grundannahme, es handele sich bei § 358 Abs. 1, 2 BGB um ein
Widerrufsrecht.’?®

Die Anwendbarkeit der Verbundsvorschriften ist eine Folge des Verhéltnisses von
VVG und BGB, nach dem letzteres auch fiir Versicherungsvertrage gilt, sofern spe-
zielle Regelungen fehlen.’” Im VVG ist aber nur der direkte Widerruf geregelt. Zu ei-
nem Widerrufsdurchgriff, man kann von einem indirekten Widerruf sprechen, findet
sich dort nichts. Gleiches gilt fiir die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen
Darlehens- und Versicherungsvertrag einen Verbund nach § 358 Abs. 3 S. 1 BGB
bilden kénnen.** Dem Schweigen des VVG darauf ldsst sich indes nichts entneh-
men, da die Thematik ihren Sitz nicht im Versicherungsvertragsrecht, sondern
dem allgemeinen Schuldrecht des BGB hat.**! Der Nichterwdhnung des Verbunds-
tatbestandes in § 1 Abs. 1 Nr. 13 VVG-InfoV kann daher entgegen Freitag*? kein
Gewicht zukommen. Dass der Gesetzgeber einen indirekten Widerruf fiir Versiche-
rungsvertrage nicht zulassen oder die Anwendbarkeit der Verbundsvorschriften fiir
Versicherungsvertriage generell ausschlieBen wollte, ldsst sich auch nicht aus den
Gesetzesmaterialien herleiten.**

Entscheidend fiir die Anwendbarkeit der Verbundsvorschriften spricht zudem ein
Vergleich mit einem typischen Verbundsgeschéft, dem drittfinanzierten Abzah-
lungskauf eines Kraftfahrzeugs. Hier ist der finanzierte Kaufvertrag in aller Regel
nicht widerruflich. Das Gesetz gibt dem Kéufer nicht die Moglichkeit, sich einseitig

326 So BGH v. 15.12.2009 — XI ZR 45/09, BGHZ 184, 1 (4 f.); LG Diisseldorf v. 12.8.2009
— 8 O 70/09, NZI 2009, 732 (733); LG Bremen v. 27. 8. 2009 — 2 S 374/08, NZI 2009,
811 (812); AG Kiel v. 26.3.2009 — 108 C 216/08, BeckRS 2009, 10098; Flither/Looff,
jurisPR-InsR 23/2009, Anm. 5; Ismar/Janca, InsbiirO 2009, 180 (183); Kabey, S. 48 f.,
62; Staudinger/Kessal-Wulf, § 358 Rn. 40. Wohl auch LG Hamburg v. 17.11.2008 — 302 O
127/08, unverdffentlicht; LG Monchengladbach v. 16.7.2014 — 2 S 133/13, BeckRS 2014,
14492.

327 So auch Gessner, S. 161.
328 Vgl. dazuS. 50.
329 Vgl. Prolss/Martin/Armbrister, Einl. Rn. 13, 306.

330 Soauch BGHv. 15.12.2009 — X1 ZR 45/09, BGHZ 184, 1 (4); AG Kiel v. 26.3.2009 — 108
C 216/08, BeckRS 2009, 10098; AG Diisseldorf v. 15.1.2009 — 50 C 9254/08, BeckRS
2009, 15705; Looschelders/Pohlmann!/Looschelders/Heinig, § 8 Rn. 7; Wendt, S. 57.

331 Vgl. AG Kiel v. 26.3.2009 — 108 C 216/08, BeckRS 2009, 10098.
332 Vgl. Freitag, VersR 2009, 862 (365).

333 Vgl. auch Ismar/Janca, InsbiirO 2009, 180 (183), die auf das Schweigen des Gesetzge-
bers zu diesem Punkt abstellen. Ahnlich AG Diisseldorf v. 15.1.2009 — 50 C 9254/08,
BeckRS 2009, 15705 sowie Mulbert/Wilhelm, WM 2009, 2241 (2242), die das Fehlen
einer § 312a BGB vergleichbaren Regelung hervorheben.
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vom Vertrag zu l6sen. Gleichwohl wird dieser vom Widerruf des Darlehensvertrags
iiber § 358 Abs. 2 BGB mit erfasst. Hat der Gesetzgeber sich aber dafiir entschieden,
selbst unwiderrufliche Vertrage dem Widerrufsdurchgriff zu unterwerfen, so kann
aus der Existenz von Widerrufsrechten nicht auf die Unanwendbarkeit der Verbunds-
vorschriften geschlossen werden.33

Anders als beim Widerrufsrecht fiir Versicherungsvertrige liegt es bei dessen
Rechtsfolgen. Unter dem VVG a.F. war die rechtliche Einordnung des Widerrufs nach
§ 8 Abs. 4 S. 1 VVG a.F. zwar umstritten.** Die Folgen ergaben sich jedoch mangels
spezieller Regelung aus dem BGB**¢, Demgegeniiber waren die Folgen des Widerrufs
nach § 48c Abs. 1 S. 1 VVG a.F. im Wesentlichen in § 48c Abs. 5 VVG a.F. geregelt,
allerdings nur, wenn der Versicherungsnehmer dem Beginn des Versicherungsschut-
zes vor Ende der Widerrufsfrist zugestimmt hatte. Fiir den Fall der fehlenden Zu-
stimmung traf das VVG a.F. keine Regelung. Damit galten hierfiir nach dem Grund-
satz der subsididren Anwendbarkeit fiir die Folgen wiederum die Vorschriften des
BGB. Dem steht die Regierungsbegriindung®’ zur Einfithrung des § 48¢ VVG a.F,,
wonach der Widerruf eines im Fernabsatz geschlossenen Versicherungsvertrags ge-
rade nicht zu einer Riickabwicklung nach den §§ 346, 357 BGB fiihren soll, nur
scheinbar entgegen. Denn dazu, wie der Vertrag riickabgewickelt werden soll, wenn
die Voraussetzungen von § 48c Abs. 5 S. 1 VVG a.F. nicht vorliegen, dufert sie sich
nicht. Es ist anzunehmen, dass der Gesetzgeber die Frage schlicht nicht bedacht hat.
Anders ist die Aussage, man wolle den Versicherungsnehmer vor der Heranziehung
weiterer Gesetzestexte bewahren®*, nicht nachvollziehbar. Die Nichtregelung des
Sonderfalles hatte zwingend die Anwendung des BGB zur Folge, da auch er geregelt
werden musste. Die Regierungsbegriindung aus dem Jahr 2006 zum Entwurf eines
Gesetzes zur Reform des VVG sieht dann auch den Weg fiir die Widerrufsfolgen
iiber die §§ 346, 357 Abs. 1 BGB bei fehlender Zustimmung zum vorherigen Beginn
des Versicherungsschutzes ausdriicklich vor, wobei an der bisherigen Rechtslage
festgehalten werden sollte.**

Die Rechtsfolgen des Widerrufs von Versicherungsvertrigen waren also nie ab-
schlieBend im VVG geregelt. Im Ubrigen folgt aus einem Verbund nicht zwingend
die Umgehung versicherungsvertragsgesetzlicher Vorschriften tiber die Widerrufs-
folgen. § 357 Abs. 1 S. 1 BGB, nach welchem sich die Riickabwicklung verbundener

334 So auch Kabey, S. 48; Knops/Reifner, S. 27.
335 Vgl. dazu Plttgen, S. 226 ff.; Romer/Langheid/R0mer, § 8 Rn. 47.

336 Vgl. Claussen, JR 1991, 360 (363); Heinig, VersR 2010, 863 (867); Romer/Langheid?/
ROmer, § 8 Rn. 53.

337 Vgl. BT-Drs. 15/2946, S. 31.
338 Vgl. BT-Drs. 15/2946, S. 29.
339 Vgl. BT-Drs. 16/3945, S. 62.
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Vertrage gemal § 358 Abs. 4 S. 1 BGB richtet, ldsst deren Anwendung fiir den Ver-
sicherungsvertrag ausdriicklich zu.*

3. Umkehrschluss aus § 4 Abs. 1 S. 3 FernUSG

Kabey**! erginzt die Diskussion um eine weitere Facette. Aus der Anordnung der
entsprechenden Geltung des § 358 BGB fiir finanzierte Fernunterrichtsvertrdge in
§ 4 Abs. 1 S. 3 FernUSG und dem Fehlen eines solchen Verweises im VVG lasse sich
der Schluss ziehen, die Verbundsvorschriften seien auf Versicherungsvertriage per se
nicht anwendbar.3*

Doch es gilt den Grund fiir den Verweis zu beachten: Der Anwendungsbereich
des FernUSG ist zundchst nicht auf Verbraucher beschriankt. Die §§ 1, 2 des Ge-
setzes lassen keine dahingehende Einschriankung erkennen. Des Weiteren setzt
§ 4 Abs. 1 S. 3 FernUSG fiir die entsprechende Anwendung des § 358 BGB nur
die Finanzierung**® des Unterrichtsvertrags voraus, nicht aber seine wirtschaftliche
Einheit mit dem Finanzierungsvertrag. Zweck des Verweises ist daher, die Vorteile
des § 358 BGB sowohl solchen Teilnehmern zu gewéhren, die den Unterrichtsver-
trag nicht zu privaten Zwecken geschlossen haben, als auch dann, wenn die Voraus-
setzungen fiir einen Verbund nach § 358 Abs. 3 S. 1 BGB nicht vollsténdig erfiillt
sind. Diese Ausnahmevorschrift dndert nichts daran, dass Darlehens- und Fernunter-
richtsvertrag auch einen ,,echten” Verbund bilden kénnen. Das Fehlen einer dahinge-
henden Subsidiaritatsklausel in § 4 Abs. 1 S. 3 FernUSG ist dabei ohne Bedeutung.
Nun kann aber aus der Existenz einer den Anwendungsbereich des § 358 BGB er-
weiternden Vorschrift nicht geschlossen werden, ein Verbund kdnne fiir aullerhalb
des BGB geregelte Vertrdge nur dort vorliegen, wo dies explizit angeordnet sei. In
allen anderen Féllen bestimmt sich dies wie sonst auch nach § 358 Abs. 3 S. 1 BGB.
Dessen Anwendbarkeit auf Versicherungsvertrige wird durch den Verweis in
§ 4 Abs. 1 S. 3 FernUSG jedenfalls nicht in Frage gestellt.

4. Zwischenergebnis

Die biirgerlich-rechtlichen Verbundsvorschriften sind auf die Kombination von Dar-
lehens- und Restschuldversicherungsvertrag in vollem Umfang anwendbar. Die da-
gegen geduBerten Einwénde sind teils nach ihrem Inhalt, teils in ihrer Konsequenz
unzutreffend.

340 Vgl. BGH v. 15.12.2009 — XI ZR 45/09, BGHZ 184, 1 (5). Néher dazu unter S. 235 f.
341 Vgl. Kabey, S. 58 ff.

342 Diesen Schluss lehnt Kabey, S. 58 ff., indes eindeutig ab, wenn auch mit einer anderen
Argumentation.

343 Da§4 Abs. 1 S. 3 FernUSG auf § 358 BGB verweist, ist der Begriff in beiden Vorschrif-
ten inhaltlich identisch. Zur Finanzierungsfunktion eingehend S. 65 ff.
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I1. Rechtlich selbsténdiger Leistungsvertrag

Verbundene Vertrage konnen schon begrifflich nur dann vorliegen, wenn neben dem
Darlehens- ein weiterer eigenstandiger Vertrag, insgesamt also zwei Vertrige exis-
tieren.*** Auch die Verbundsvorschriften machen aus zwei eigenstandigen Vertragen
keinen einheitlichen Vertrag. Der Gesetzgeber hat sich fiir das sog. Trennungsprin-
zip entschieden, nach dem Darlehens- und finanzierter Vertrag rechtlich eigenstén-
dig bleiben.’® Die Trennung wird lediglich teilweise durch Widerrufs- und Einwen-
dungsdurchgriff durchbrochen.

Allein die Eigenstandigkeit eines Vertrags geniigt fiir seine Verbundsfahigkeit aller-
dings nicht aus. § 358 Abs. 3 S. 1 BGB ist auf finanzierte Vertréige iiber die Erbrin-
gung einer Leistung beschriankt. Bisweilen wurde bis zur Grundsatzentscheidung
des BGH vom 15.12.2009°*¢ behauptet, eine Restschuldversicherung sei kein Vertrag
iiber eine ,,andere Leistung“*’, sondern nur ein Neben-**, Sicherungs-** oder Hilfs-
geschaft™ zum Darlehensvertrag bzw. ,,Teil der Gesamtfinanzierung®“*!. Lange/
Schmidt*? ergéinzen dies, auch unter Rekurs auf Sinn und Zweck der Verbundsvor-
schriften, um einen weiteren Punkt: Der Wunsch zur Anschaffung eines konkreten
Gegenstandes sei stets unabhingig von der Finanzierungsfrage und zwar selbst dann,
wenn eine Drittfinanzierung geplant sei. Scheitere die Finanzierung, bestehe der An-

344 Vgl. BGH v. 22.1.2014 — VIII ZR 178/13, NJW 2014, 1519 (1520); NomKomBGB/Ring,
§ 358 Rn. 22.

345 Vgl. Biilow/Artz/Bulow, § 495 Rn. 249; MiKoBGB/Habersack, § 358 Rn. 27.
346 Vgl. BGH v. 15.12.2009 — X1 ZR 45/09, BGHZ 184, 1 ff.

347 Deass sie kein Vertrag tiber die Lieferung einer Ware ist, liegt auf der Hand und wird
daher auch nicht diskutiert, vgl. Wolters/Podewils, ZVI 2010, 209 (210).

348 Vgl. LG Koéln v. 22.4.2008 — 15 O 494/07, BeckRS 2008, 13779; LG Dortmund v.
13.1.2009 — 3 O 413/08, BeckRS 2009, 21029; Godefroid, S. 216; Miinstermann/Hannes,
§ 9 Rn. 545.

349 Vgl. OLG Oldenburg v. 15. 1. 2009 — 8 U 122 /08, BKR 2009, 115 (117); LG Dortmund v.
13.1.2009 — 3 O 413/08, BeckRS 2009, 21029; LG Miinster v. 19.2.2009 — 014 O 547/08
u. 14 O 547/08, BeckRS 2009, 16630.

350 Vgl. Freitag, ZIP 2009, 1297 (1298).

351 Vgl. OLG Koln v. 14.1.2009 — 13 U 103/08, ZIP 2009, 710 (712); OLG Oldenburg v. 15.
1. 2009 — 8 U 122 /08, BKR 2009, 115 (117); LG Essen v. 3.5.2007 — 6 O 108/07, un-
verOffentlicht; LG Kassel v. 17.12.2008 — 6 O 1605/08, BeckRS 2011, 14410; LG Koln
v. 18.12.2008 — 15 O 299/08, BeckRS 2009, 10499; LG Miinchen I v. 5.2.2009 — 27 O
2467/08, unverdffentlicht; LG Kassel v. 27.3.2009 — 7 O 1680/08, BeckRS 2009, 20114;
LG Berlin v. 2.9.2009 — 4 S 10/08, BeckRS 2009, 28069; AG Kiel v. 26.3.2009 — 108 C
216/08, BeckRS 2009, 10098; AG Miinchen v. 12.6.2009 — 121 C 33038/08, BKR 2009,
419 (420); Milbert/Wilhelm, WM 2009, 2241 (2242).

352 Vgl. Lange/Schmidt, BKR 2007, 493 (495 f.).
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schaffungswunsch fort. Eben dies sei bei einer Restschuldversicherung anders. Ein
Interesse an ihr bestehe nur im Zusammenhang mit einem Darlehensvertrag. Fiir
diese Fille habe der Gesetzgeber die Verbundvorschriften aber nicht geschaffen.

Dass Darlehens- und Versicherungsvertrag unterschiedliche und eigenstiandige Ver-
tragsverhiltnisse darstellen, kann nicht ernsthaft in Abrede gestellt werden.** Dafiir
spricht zum einen die gesetzliche Unterscheidung in § 492 Abs. 1 S. 5Nr.4,6 BGB a.F.
zwischen Kosten des Darlehens und denen einer Restschuldversicherung.** Die
teilweise geduBerte Gegenansicht®, nach welcher die Versicherungskosten wegen
§ 492 Abs. 1 S. 5 Nr. 6 BGB a.F,, § 6 Abs. 3 Nr. 5 PAngV zu den Darlehenskosten
zu zéhlen sind und somit nicht aus einem eigenstidndigen Rechtsgeschéft stammen
konnen, iiberzeugt nicht. Denn die mit der Darlehensaufnahme i.w.S. verbundenen
Kosten miissen nicht zwingend aus dem Darlehensvertrag selbst stammen. Sinn und
Zweck des § 492 BGB a.F. war es, den Verbraucher iiber den Vertragsinhalt aufzu-
kldaren, zu warnen und ihm einen Beweis zur Verfiigung zu stellen®®, so eben auch
iiber mit dem Darlehen typischerweise verbundene Kosten. Auch § 6 PAngV soll
dem Darlehensnehmer nur die mit der Darlehensaufnahme einhergehende finanzielle
Belastung vor Augen fiihren und dadurch verschiedene Angebote transparent und
vergleichbar machen.’ Die gesetzliche Unterscheidung zwischen Darlehens- und
Versicherungskosten spricht damit keinesfalls gegen die Selbstdandigkeit des Versi-
cherungsvertrags, sondern im Gegenteil dafiir.

Fiir die Eigenstiandigkeit des Versicherungsvertrags sprechen zum anderen die Re-
geln iiber den Vertragsschluss. Der Verbraucher gibt neben dem Antrag auf Ab-
schluss des Darlehensvertrags auch einen auf Abschluss des Versicherungsvertrags,
insgesamt also zwei Willenserklarungen, ab.>*® Er hat es in der Folge mit zwei unter-
schiedlichen Vertragspartnern zu tun®’, was angesichts § 358 Abs. 3 S. 2 1. Fall BGB
zwar keine zwingende Voraussetzung fiir einen Verbund ist, das hier gefundene Er-
gebnis jedoch untermauert.

353 So auch Gessner, S. 27; Staudinger/Kessal-Wulf, § 358 Rn. 40. Im Ergebnis auch Wag-
ner, WuB 1 E 2. § 358 BGB 2.10.

354 Soauch BGH v. 15.12.2009 — XI ZR 45/09, BGHZ 184, 1 (6 f); BGH v. 5.5.2015 — XI ZR
406/13, ZIP 2015, 1383 (1384); Knops, ZIP 2010, 1265 (1266); Knops/Reifner, S. 14.

355 Vgl. AG Miinchen v. 12.6.2009 — 121 C 33038/08, BKR 2009, 419 (420) sowie Freitag,
ZIP 2009, 1297 (1298) u. Lange/Schmidt, BKR 2007, 493 (496), die auf § 492 Abs. 1 S. 5
Nr. 6 BGB a.F., § 6 Abs. 3 Nr. 5 PAngV a.F. rekurrieren.

356 Vgl. Palandt®/Weidenkaff, § 492 Rn. 1.
357 Vgl. Kohler/Bornkamm/Kdhler, § 6 PAngV Rn. 1.
358 Ahnlich Knops/Reifner, S. 11.

359 Vgl. OLG Frankfurt a.M. v. 6.12.1988 — 8 U 242/87, NJW 1989, 591 (5§92); Gessner,
S. 167; Reifner, WM 2008, 2329 (2337).
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Im Ubrigen spricht fiir die Eigensténdigkeit des Versicherungsvertrags, dass der Ver-
braucher ihn unabhingig vom Darlehensvertrag kiindigen kann.3¢

Nicht ausdriicklich, aber implizit setzt § 358 Abs. 3 S. 1 BGB voraus, dass es sich bei
dem finanzierten Vertrag um einen Verbrauchervertrag gemifBl § 310 Abs. 3 BGB
handelt.*! Der das Darlehen zu privaten Zwecken aufnehmende Darlehensnehmer
kann den finanzierten Vertrag nicht als Unternehmer abschlieBen. Denn seine recht-
liche Einordnung im Darlehensverhiltnis ist untrennbar verkniipft mit seiner Qua-
lifizierung in Bezug auf den Vertrag, dessentwegen er das Darlehen aufnimmt. Ein
Darlehensvertrag mit einem Verbraucher als Darlehensnehmer kann somit schon
begrifflich nicht der Finanzierung eines Vertrages dienen, den dieser in Ausiibung
einer gewerblichen oder selbstdndigen beruflichen Tatigkeit abschlie3t.3¢> Histo-
risch spricht fiir dieses Ergebnis auch die Rechtsprechung zum drittfinanzierten
Abzahlungsgeschift, die nach dem Gedanken aus § 8 AbzG auf private Leistungs-
empfénger beschrinkt war.’® Aus dem Wortlaut des § 358 Abs. 3 S. 2 BGB folgt
dariiber hinaus, dass der Partner des Verbrauchers aus dem Leistungsvertrag Unter-
nehmer sein muss. Danach ist eine wirtschaftliche Einheit zum einen bei Finanzie-
rung der Gegenleistung durch ,,den” — nicht ,,einen” — Unternehmer, zum anderen
bei Mitwirkung ,,des” Unternehmers beim Zustandekommen des Darlehensvertrags
anzunehmen. Dies kann nur bedeuten, dass der Tatbestand einen unternehmerisch
titigen Vertragspartner des Verbrauchers aus dem Leistungsvertrag zwingend vo-
raussetzt.*%*

Beziiglich eines Restschuldversicherungsvertrags ergibt sich auf Anbieterseite kein
Problem. Versicherungsvertriage diirfen nach § 7 Abs. 1 VAG nur von bestimmten ju-
ristischen Personen angeboten werden. Schlie3t der Versicherungsnehmer den Ver-
sicherungsvertrag zu privaten Zwecken, ist auch die zweite Voraussetzung an den
Leistungsvertrag erfiillt.

In Frage kann daher allenfalls stehen, ob der Versicherungsvertrag eine ,,andere
Leistung® beinhaltet. Eine Leistung liegt aber auch in der Gewédhrung von Versi-

360 Vgl. Gessner, S. 167 f.

361 Vgl. Kabey, S. 36; Staudinger/Kessal-Wulf, § 358 Rn. 21; NomKomBGB/Ring, § 358 Rn.
14. Im Ergebnis ebenso MiitKoBGB/Habersack, § 358 Rn. 18; Palandt/Griineberg, § 358
Rn. 5; Volmer, MittBayNot 2002, 336 (338). A.A. Biillow/Artz/Biilow, § 495 Rn. 261.

362 Anders dennoch LG Essen v. 9.9.2010 — 6 O 132/10, BeckRS 2010, 27612.

363 Vgl. BGH v. 24.11.1954 — VI ZR 143/53, BGHZ 15, 241 (243); BGH v. 5.4.1962 — VIl ZR
183/60, BGHZ 37, 94 (101 f)).

364 Erginzend sei auf § 358 Abs. 3 S. 3 BGB hingewiesen, der ebenfalls von ,,dem® Unter-
nehmer spricht.
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cherungsschutz.’% Eine teleologische Reduktion dergestalt, dass Leistungen aus
Sicherungsgeschéften per se nicht erfasst werden sollen, ldsst sich weder dem
Wortlaut noch dem Zweck der §§ 358 f. BGB entnehmen.’*® Der Einwand, im In-
teresse des Verbrauchers seien Sicherungsgeschifte vom Anwendungsbereich aus-
zunehmen, da er andernfalls im Falle des Widerrufs des Darlehensvertrags auch
die Absicherung verliere®®, iiberzeugt nicht. Denn der Vorteil aus dem finanzier-
ten Geschaft fallt bei Verbundsgeschéften nach erfolgtem Widerruf ausnahmslos
weg.*® AuBerdem steht der widerrufende Verbraucher bei Wegfall des Versiche-
rungsschutzes nicht schlechter da als derjenige, der von vornherein keine Versiche-
rung abgeschlossen hat.

Eine Restschuldversicherung ist auch nicht mit anderen Kreditsicherheiten, etwa ei-
ner Biirgschaft*®® oder einer Hypothek, zu vergleichen. Zum einen sichert sie ndm-
lich nicht jeden Fall der Nichterfiillung ab, sondern beschréinkt die Leistungspflicht
auf den Eintritt eines vertraglich festgelegten Risikos.*”® Zum anderen erbringt der
Verbraucher eine nicht unerhebliche Gegenleistung fiir die Absicherung”', was auch
gegen die Annahme eines reinen Neben- oder Hilfsgeschéfts spricht. Im Grunde
kommt es auf die rechtliche Qualifikation des Versicherungsvertrags aber nicht an.
Vielmehr sind Inhalt und Rechtsnatur des finanzierten Geschifts ohne Bedeutung
fiir die Einordnung als verbundener Vertrag.’”

Im Ubrigen trifft es zwar zu, dass der Verbraucher an der Versicherung nur dann
ein Interesse hat, wenn er tatsidchlich ein Darlehen aufnimmt. Dennoch kann es
nicht darauf ankommen, ob der Anschaffungswunsch unabhingig von der Finan-
zierung besteht. Diese Argumentation von Lange/Schmidt ldauft im Ergebnis auf
eine teleologische Reduktion tauglicher Leistungsvertrige auf Vertrage hinaus, de-

365 BGH v. 15.12.2009 — XI ZR 45/09, BGHZ 184, 1 (7); BGH v. 5.5.2015 — XI ZR 406/13,
ZIP 2015, 1383 (1384).

366 Vgl. AG Schoneberg v. 12.11.2008 — 104a C 227/08, BeckRS 2008, 25359. Zweifelnd
hingegen LG Flensburg v. 28.11.2008 — 2 O 148/08, BeckRS 2009, 23017.

367 So Freitag, ZIP 2009, 1297 (1299 f).

368 Vgl. LG Bremen v. 27.8.2009 — 2 S 374/08, NZI 2009, 811 (813). Ahnlich BGH v.
15.12.2009 — X1 ZR 45/09, BGHZ 184, 1 (9).

369 Wobei auch hier eine Anwendung der §§ 358 f. BGB nicht von vornherein ausgeschlos-
sen erscheint, etwa bei darlehensfinanzierten Avalkosten. Ahnlich Wagner, WuB 1 E 2.
§ 358 BGB 2.10.

370 Soauch BGH v. 15.12.2009 — XI ZR 45/09, BGHZ 184, 1 (7).

371 So auch BGH v. 15.12.2009 — XI ZR 45/09, BGHZ 184, 1 (7); AG Schoneberg v.
12.11.2008 — 104a C 227/08, BeckRS 2008, 25359.

372 Vgl. MiiKoBGB/Habersack, § 358 Rn. 11; Soergel/Pfeiffer, § 358 Rn. 11; Sanger/Wi-
gand, ZGS 2009, 447 (450). Ahnlich Hacklander, ZInsO 2009, 497; Hoffmann, ZIP
2002, 1066 (1071 £.).
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ren (Fremd-)Finanzierung alleiniger Grund fiir die Darlehensaufnahme sein kon-
nen. Dafiir geben aber weder das Gesetz noch seine Materialien irgendeinen An-
lass.’” Auch wenn der Gesetzgeber bei der Schaffung von § 9 VerbrKrG sicherlich
eigenstandige Leistungsvertrage im Sinn hatte, kann daraus keine dahingehende
Beschriankung abgeleitet werden. Der an die hochstrichterliche Rechtsprechung an-
kniipfende Gesetzgeber wollte dem Verbraucher das Aufspaltungsrisiko®™ bei dritt-
finanzierten Geschéften nehmen.’” Sollte dieses auch bei Vertrigen gegeben sein,
an denen der Verbraucher nur im Zusammenhang mit der Darlehensvergabe ein
Interesse hat, ist er auch hier schutzwiirdig. Es kommt mithin nur auf das Vorliegen
eines Aufspaltungsrisikos an. Eine Beschrankung auf eigenstdndige Leistungsver-
trdge ist abzulehnen.

Ein Restschuldversicherungsvertrag ist folglich ein eigenstdndiger Vertrag iiber eine
»andere Leistung® im Sinne von § 358 Abs. 3 S. 1 BGB.%¢

I11. Finanzierungsfunktion des Darlehens

Die nach § 358 Abs. 3 S. 1 BGB erforderliche Finanzierungsfunktion des Darlehens
ist gegeben, wenn das Darlehen ganz oder teilweise der Finanzierung des anderen
Vertrags dient. Notwendige Voraussetzung ist dabei die tatsdchliche Verwendung
der Darlehensvaluta zur Erfiillung der Verbindlichkeit des anderen Vertrags.*”” Nach

373 So auch OLG Rostock v. 23.3.2005 — 1 W 63/03, NJW-RR 2005, 1416; LG Hamburg v.
11.7.2007 — 322 O 43/07, VuR 2008, 111 (112); LG Flensburg v. 28.11.2008 — 2 O 148/08,
BeckRS 2009, 23017; AG Diisseldorfv. 15.1.2009 — 50 C 9254/08, BeckRS 2009, 15705;
Ismar/Janca, InsbiirO 2009, 180 (182); Kabey, S. 80; Sanger/Wigand, ZGS 2009, 447
(450).

374 Vgl. dazu S. 39 ff.

375 Vgl. BT-Drs. 11/5462, S. 23.

376 So auch ausdriicklich BGH v. 18.1.2011 — XI ZR 356/09, WM 2011, 451 (452); BGH v.
29.11.2011 — X1 ZR 220/10, WM 2012, 30 (33); OLG Stuttgart v. 21.12.2009 — 6 U 110/09,
BeckRS 2010, 21532; OLG Brandenburg v. 14.7.2010 — 4 U 141/09, BeckRS 2010, 17082;
LG Duisburg v. 1.4.2010 — 1 O 368/09, BeckRS 2011, 00881; LG Géttingen v. 18.8.2011
-8 S 3/10, ZIP 2011, 2160; Merz, WuB 1 E 2. § 358 BGB 1.11.

377 Vgl. BGH v. 15.12.2009 — XI ZR 45/09, BGHZ 184, 1 (7); LG Diisseldorf v. 12.8.2009
—8 0 70/09, NZI 2009, 732 (733); Biilow/Artz/Bllow, § 495 Rn. 266; Dawe, NZI 2009,
513 (514); MiiKoBGB/Habersack, § 358 Rn. 31 f.; Hacklander, ZInsO 2009, 497; Stau-
dinger/Kessal-Wulf, § 358 Rn. 24; Knops/Reifner, S. 18; Martis/Meinhof, S. 311; S&nger/
Wigand, ZGS 2009, 447 (449), Stephan, VIA 2009, 9 (10). Die Finanzierungsfunktion
fehlt damit bei einer Kombination von Festdarlehen und Kapitallebensversicherung, bei
der das Darlehen iiber die Versicherungsleistung getilgt werden soll, wenn die Pramie
nicht aus der Darlehensvaluta gezahlt wird, vgl. BGH v. 5.5.2015 — XI ZR 406/13, ZIP
2015, 1383 (1384 1)).
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heute allgemeiner Ansicht?”® muss die Valuta nicht unmittelbar an den Unternehmer
ausgezahlt werden.

Bisweilen wird wegen der Folgen des Verbunds fiir den Darlehensgeber neben der
objektiven Verwendung der Valuta eine entsprechende gemeinsame Zweckbestim-
mung der Parteien’” oder jedenfalls die Kenntnis des Darlehensgebers vom Dar-
lehenszweck?®®® fiir erforderlich gehalten. Angesichts der Vertriebsstruktur®®' von
Restschuldversicherungen ergeben sich jedoch insoweit keine Probleme. Der Dar-
lehensgeber kennt nicht nur den Verwendungszweck des Teils der Darlehensvaluta,
der fiir die Pramie verwendet wird. Es liegt stets sogar eine gemeinsame Zweckbe-
stimmung vor.

Teilweise wird aber auch dem Grund des Darlehensnehmers fiir die Darlehensauf-
nahme entscheidende Bedeutung beigemessen. Ein Darlehensvertrag diene nur dann
dem zu finanzierenden Leistungsvertrag, wenn ein Finalzusammenhang zwischen
beiden bestehe, letzterer also wirtschaftlicher Grund fiir den Abschluss des erste-
ren sei. Unter den Befiirwortern dieser Ansicht®®? ist streitig, ob Darlehen und Rest-
schuldversicherung eine hinreichend finale Verkniipfung aufweisen konnen.

1. Ursprunglicher Grund der Darlehensaufnahme

Eine besonders in der Instanzrechtsprechung vertretene Ansicht®*® verneint den Fi-
nalzusammenhang mit dem Argument, niemand nehme ein Darlehen auf, um in der

378 Vgl. nur OLG Diisseldorf v. 29.4.1997 — 24 U 141/96, NJW 1997, 2056 (2057); Haber-
sack, ZHR 156 (1992), 45 (50); jurisPK¢/Wildemann, § 358 Rn. 22.

379 Vgl. BankR-Hdb/Miinscher, § 81 Rn. 396.

380 Vgl. Bamberger/Roth/C. Méller, § 358 Rn. 20; Heermann, AcP 200 (2000), 1 (4); Priit-
ting/ Wegen/Weinreich/M. Stlirner, § 358 Rn. 5.

381 Nach der in dieser Arbeit verwendeten Begriffsbestimmung wird der Versicherungsver-
trag stets vom Darlehensgeber vermittelt, vgl. S. 10.

382 Vgl. Palandt/Griineberg, § 358 Rn. 10 sowie die Nachweise zu den folgenden Ansichten.

383 Vgl. OLG Koéln v. 14.1.2009 — 13 U 103/08, ZIP 2009, 710 (712); OLG Oldenburg v.
15.1.2009 — 8 U 122/08, BKR 2009, 115 (117); OLG Celle v. 17.6.2009 — 3 U 53/09, NZI
2009, 523 (524); LG Essen v. 3.5.2007 — 6 O 108/07, unveréffentlicht; LG Ravensburg
v. 9.12.2008 — 2 O 305/08, unveroffentlicht; LG Kassel v. 17.12.2008 — 6 O 1605/08,
BeckRS 2011, 14410; LG Miinchen I v. 5.2.2009 — 27 O 2467/08, unverdffentlicht; LG
Miinster v. 19.2.2009 — 014 O 547/08 u. 14 O 547/08, BeckRS 2009, 16630; LG Kassel
v. 27.3.2009 — 7 O 1680/08, BeckRS 2009, 20114; LG Diisseldorf v. 3.7.2009 — 22 S
39/09, BeckRS 2009, 25076; LG Berlin v. 2.9.2009 — 4 S 10/08, BeckRS 2009, 28069;
AG Diisseldorf v. 29.12.2008 — 37 C 12009/08, BeckRS 2010, 07438, AG Eschweiler
v. 5.2.2009 — 27 C 181/08, BeckRS 2012, 24022; AG Kiel v. 26.3.2009 — 108 C 216/08,
BeckRS 2009, 10098; Godefroid, S. 216; Lange/Schmidt, BKR 2007, 493 (495); Milbert/
Wilhelm, WM 2009, 2241 (2242).
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Folge einen Versicherungsvertrag zu schlieBen, der dieses absichert. Damit sei der
Versicherungsvertrag nicht der wirtschaftliche Grund fiir den Abschluss des Darle-
hensvertrags. Dieser liege allein in der Deckung des allgemeinen Finanzierungsbe-
darfs, etwa in Form von Konsumkosten oder Umschuldung. Der Darlehensvertrag
diene mithin nicht dem Versicherungsvertrag, auch wenn die Pramie aus der Darle-
hensvaluta finanziert werde. Vielmehr liege der Fall andersherum: Der Darlehens-
vertrag sei der Grund fiir den Abschluss des Versicherungsvertrags, womit letzterem
die dienende Funktion zukomme.

Sofern man einen finalen Zusammenhang zwischen Darlehensaufnahme und Leis-
tungsvertrag fordert, kann dieser trotz der dagegen geduBerten Argumente bei einer
Restschuldversicherung nicht in Abrede gestellt werden.** Die ablehnende Ansicht
besitzt zwar auf den ersten Blick eine gewisse Uberzeugungskraft, erweist sich bei
ndherem Hinsehen aber als Trugschluss. Zunédchst geniigt nach dem unmissver-
standlichen®® Wortlaut des § 358 Abs. 3 S. 1 BGB die nur teilweise Finanzierung
des Leistungsvertrags durch den Darlehensvertrag. Dann muss der finale Zusam-
menhang aber auch nur insoweit vorliegen.*®* In Hohe des Valutaanteils, der fiir die
Pramie verwandt wird, ist dieser Zusammenhang indes gegeben. Denn dieser Teil
des Darlehens wird ohne Zweifel nur zur Finanzierung der Primie aufgenommen.
Diese ist in dieser Hohe alleiniger wirtschaftlicher Grund fiir den Abschluss des
Darlehensvertrags.*®” Maier®®® weist zutreffend darauf hin, dass die Aufstockung des
Darlehens zur Finanzierung der Prdmie nicht zwingend ist. Vielmehr konnte ein ei-
gener Darlehensvertrag in der gleichen Hohe geschlossen werden. Fiir diesen Darle-
hensvertrag gébe es keinen anderen wirtschaftlichen Grund als die Finanzierung des
Versicherungsvertrags. Spétestens diese Kontrolliiberlegung zeigt also den Fehler in
der Grundannahme der ablehnenden Ansicht. Thr ist zwar zuzugestehen, dass der

384 So auch BGH v. 15.12.2009 — XI ZR 45/09, BGHZ 184, 1 (7 ff.); LG Flensburg v.
28.11.2008 — 2 O 148/08, BeckRS 2009, 23017; LG Bremen v. 27.8.2009 — 2 S 374/08,
NZI 2009, 811 (812); AG Schoneberg v. 12.11.2008 — 104a C 227/08, BeckRS 2008,
25359; AG Diisseldorf v. 15.1.2009 — 50 C 9254/08, BeckRS 2009, 15705; Ismar/Janca,
InsbiirO 2009, 180 (181).

385 unzutreffend daher AG Diisseldorf v. 15.1.2009 — 50 C 9254/08, BeckRS 2009, 15705,
wonach sich das Wort , teilweise in erster Linie auf den Anteil an der Gesamtfinanzie-
rung des Leistungsvertrags beziehen soll. Wére dem so, sprache die Vorschrift aber von
»teilweiser Finanzierung®.

386 Anders wohl Gessner, S. 170, der eine Gesamtbewertung des Darlehensvertrages vor-
nehmen will.

387 Vgl. BGH v. 15.12.2009 — XI ZR 45/09, BGHZ 184, 1 (7); LG Bremen v. 27.8.2009 — 2 S
374/08, NZI1 2009, 811 (812); Bulow, WuB 1 E 2. § 358 BGB 1.09; Fliegner/Fehst, EWiR
2009, 231 (232); Ismar/Janca, InsbiirO 2009, 180 (181); Sdnger/Wigand, ZGS 2009, 447
(449); Stephan, VIA 2009, 9 (10).

388 Vgl. Maier, VuR 2009, 426.

67



Verbraucher in aller Regel andere Griinde fiir die Darlehensaufnahme hat, hinter de-
nen die Finanzierung des Versicherungsvertrags zuriicksteht. Es ist aber nicht zu be-
zweifeln, dass das Darlehen auch®® zu einem anderen als dem urspriinglichen Zweck
aufgenommen wird. Weder dem Wortlaut noch dem Zweck der §§ 358 f. BGB ist zu
entnehmen, dass der Darlehensvertrag nur dem priméaren Zweck dienen kann und
nicht auch einem sekundiren.®® Eine Differenzierung nach Rang des Zwecks ldsst
sich nicht begriinden und ist daher mit dem von der Vorschrift angestrebten Verbrau-
cherschutz, der eine restriktive Handhabung der Norm von vornherein erschwert®",
unvereinbar. Gangbar erscheint allenfalls eine von Hacklander?*? zur Diskussion ge-
stellte Reduktion der Finanzierungsfunktion auf Fille, in denen die Darlehensvaluta
nur zu einem so geringen Teil verwandt wird, dass man schon wertungsmafig nicht
mehr mehr von Finanzierung durch das Darlehen sprechen konne. Angesichts der
durchschnittlichen Pramienhohe™? ist eine solche Reduktion bei Restschuldversiche-
rungen aber praktisch ausgeschlossen.

Des Weiteren beruht die Annahme, der Versicherungs- diene dem Darlehensvertrag,
auf einer unzureichenden Wiirdigung des Gesetzestextes. Der Verbundstatbestand ver-
langt ndmlich nicht ein irgendwie geartetes Dienen des Darlehensvertrags, sondern stellt
eindeutig klar, dass dieses sich auf die Finanzierung des Leistungsvertrags beziehen
muss. Ein Leistungsvertrag finanziert sich aber nicht selbst, so dass schon deshalb dem
Versicherungsvertrag keine dienende Funktion im Sinne von § 358 Abs. 3 S. 1 BGB zu-
kommen kann. Dass dem Versicherungsvertrag damit jedwede dienende Funktion fehlt
ist damit nicht gesagt. So kann er in einem weiteren Sinne die Abschlussbereitschaft
des Darlehensgebers im Hinblick auf den Darlehensvertrag verstarken oder erst her-
vorrufen. Daneben dient der Versicherungsvertrag der Sicherung des Riickzahlungs-
anspruchs des Darlehensgebers aus § 488 Abs. 1 S. 2 BGB, mithin der Refinanzierung
des Darlehensvertrags.*** Zum einen kann hier aber nur von einem potenziellen Dienen
gesprochen werden, da der Eintritt des versicherten Risikos und damit das Eingreifen
des Versicherungsschutzes nicht gewiss ist. Zum anderen ist dieser Aspekt ebenso wie
der vorher genannte insoweit ohne Bedeutung, da nur ein auf die Finanzierung gerich-
tetes Dienen tatbestandsmaBig ist. Unter keinen Umsténden dient also die Restschuld-
versicherung dem Darlehensvertrag im Sinne von § 358 Abs. 3 S. 1 BGB.

389 Anders dennoch Edelmann, DB 2010, M21.

390 Vgl. BGH v. 15.12.2009 — XI ZR 45/09, BGHZ 184, 1 (9); LG Hamburg v. 17.11.2008
—302 O 127/08, unveroffentlicht; AG Diisseldorf v. 15.1.2009 — 50 C 9254/08, BeckRS
2009, 15705; Bilow, LMK 2010, 298835; ders., WuB I E 2. § 358 BGB 1.09; Heinig,
VersR 2010, 863 (865); Knops/Reifner, S. 18; Obergfell, JA 2011, 412 (416).

391 Ahnlich Bilow, WuB I E 2. § 358 1.09.
392 Vgl. Hacklander, ZInsO 2009, 497 (498).
393 Vgl. dazu S. 20.

394 So auch Reifner, WM 2008, 2329 (2337).
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2. Finanzierung der Gegenleistung

Nach Ansicht von Lange/Schmidt*s setzt die Finanzierungsfunktion des Darlehens-
vertrags allgemein voraus, dass der Darlehensgeber**® mithilfe des Darlehens gerade
die Gegenleistung des Leistungsvertrags finanziert. Nach allgemeinem Sprachver-
stidndnis sei eine Restschuldversicherung aber keine solche Gegenleistung, wenn das
Darlehen urspriinglich zu einem anderen Zweck aufgenommen wurde.

Diese Argumentation verfangt bei genauer Betrachtung nicht.*” Zunichst lassen die
Autoren offen, auf welchen Vertrag sich die Annahme bezieht, die mitfinanzierte
Restschuldversicherung konne nicht als Gegenleistung aufgefasst werden. In Be-
tracht kommt aber nur der Darlehensvertrag. Dass der Einwand insoweit zutrifft,
kann zwar fiir sich nicht bestritten werden. Der Versicherungsvertrag ist selbstre-
dend nicht die Gegenleistung fiir die Darlehensgewéhrung®®. Diese besteht bei ei-
nem (entgeltlichen) Darlehensvertrag ndmlich in der Zahlung eines Entgelts.*® Ist
aber der Versicherungsvertrag selbst der Leistungsvertrag, kommt es grundsétzlich
darauf an, ob dessen Gegenleistung, die Prdmie, durch das Darlehen finanziert wird.
Der Ausgangspunkt, der finanzierte Vertrag stelle die Gegenleistung des Darlehens-
vertrags dar, ist also dogmatisch verfehlt.

3. Unterscheidung zwischen obligatorischen und fakultativen Vertragen

Einschriankend fordern S&nger/Wigand*®, dass der Abschluss des Versicherungsver-
trags einer autonomen Entscheidung des Verbrauchers entstammt. In der freiwilligen
Aufstockung des Nettodarlehensbetrags manifestiere sich dessen Wille, den Darle-
hensvertrag auch zu einem anderen als dem urspriinglich angestrebten Zweck abzu-
schlieBen. Ein Darlehensvertrag kdnne daher nur der Finanzierung einer fakultativen
Restschuldversicherung dienen, nicht aber einer obligatorischen. Denn hier kdnne

395 Vgl. Lange/Schmidt, BKR 2007, 493 (496) unter Hinweis auf OLG Miinchen v. 27.2.1976
—2U 3384/75,NJW 1977, 152.

396 Im Original gehen Lange/Schmidt, BKR 2007, 493 (496) von einer Finanzierung der Ge-
genleistung durch den Verbraucher aus. Dabei kann es sich aber nur um einen Schreib-
fehler handeln, die Finanzierung iibernimmt ja gerade nicht er, sondern der Darlehens-
geber. Finanzierung kann nicht meinen, wer die finanzielle Last im Endeffekt trigt, da
der Begriff der Drittfinanzierung sonst sinnlos wire.

397 Ebenso Knops/Reifner, S. 18 f.

398 So auch AG Siegburg v. 23.10.2009 — 101 C 351/09, NJW-RR 2010, 1069 (1069 f.);
Gessner, VuR 2008, 84 (88). Der Verweis von Lange/Schmidt auf die Entscheidung des
OLG Miinchen v. 27.2.1976 — 2 U 3384/75, NJW 1977, 152 ist insoweit auch nicht zu
beanstanden. Dort ging es nicht um verbundene Vertrage, sondern um die Frage nach
der Sittenwidrigkeit eines Darlehensvertrags nach § 138 Abs. 1, 2 BGB.

399 Vgl. Jauernig/C. Berger, § 488 Rn. 18; Erman/Saenger, § 488 Rn. 49. Vgl. auch S. 3 f.
400 Vgl. Sénger/Wigand, ZGS 2009, 447 (449 f.). Dem folgend Stephan, VIA 2009, 9 (10).
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der Verbraucher keinen autonomen Willen bilden und verfolge mit der Darlehensauf-
nahme ausschlieBlich andere Zwecke.

Dieser Auffassung ist nur im Ansatz zuzustimmen. Kann der Verbraucher iiberhaupt
keinen autonomen Willen iiber den Abschluss des Versicherungsvertrags bilden, so
schlieft er den Darlehensvertrag auch nicht teilweise dazu ab, um diesen zu finan-
zieren. In der Konsequenz bedeutet dies aber keine Beschrankung auf fakultative
Versicherungsvertriage, denn die autonome Entscheidung des Verbrauchers zum Ab-
schluss des Zusatzvertrags manifestiert sich bei der obligatorischen Restschuldver-
sicherung in der Entscheidung iiber den Abschluss des Darlehensvertrags. Es steht
dem Verbraucher in dieser Situation offen, ein Darlehen anderswo zu beantragen oder
sein Vorhaben sogar vollends aufzugeben. Indem er den Vertrag dennoch schlief3t,
entscheidet er sich aber zugleich fiir den Versicherungsvertrag. Die Differenzierung
fakultativ und obligatorisch dhnelt gewissermaflen der abzulehnenden Unterschei-
dung zwischen primiarem und sekunddrem Zweck des Darlehens. In beiden Féllen
steht fest, dass der Verbraucher das Darlehen in erster Linie nicht zur Finanzierung
eines dieses sichernden Versicherungsvertrags ersucht. Dennoch wird der Betrag,
der fiir den eigentlichen Grund der Darlehensaufnahme benétigt wird, um die Hohe
der Pramie erh6ht, um diese zu bezahlen. Ob der Verbraucher frei {iber die Erhdhung
entscheiden kann oder ob sie vom Darlehensgeber mittelbar vorgegeben ist, kann
dabei nicht entscheidend sein. In beiden Féllen ist der Versicherungsvertrag wirt-
schaftlicher Grund fiir den erhohten Nettodarlehensbetrag.

Gegen eine Beschrinkung auf fakultative Vertrdge spricht auch der Vergleich mit
dem B-Geschift*!. Der Abschluss des finanzierten Vertrags ist hier eindeutig obliga-
torisch fiir die Darlehensgewdhrung. Dies steht einem Verbund aber nicht entgegen,
im Gegenteil: Das B-Geschéft ist sogar ein typischer Fall fiir verbundene Vertra-
ge*?, die somit auch obligatorische Leistungsvertrage erfassen. Dafiir spricht auch
der Zweck der § 358 f. BGB, dem Verbraucher das Aufspaltungsrisiko zu nehmen*%,
Dieses besteht aber nicht nur in Bezug auf den Fortbestand der Vertrdge, sondern
auch in Bezug auf Einwendungen aus dem Leistungsvertrag, die nur mithilfe des
Einwendungsdurchgriffs auf den Finanzierungsvertrag iibertragen werden kdnnen.

SchlieBlich ist zu beachten, dass eine Beschrankung auf fakultative Leistungsver-
trage zu dem merkwiirdigen Ergebnis fiihren wiirde, dass der Verbraucher in einer
Situation eingeschrankter Entscheidungsfreiheit weniger geschiitzt wire, als wenn er
sich vollig frei entscheiden konnte. Dies kann aber mit dem Gedanken des Verbrau-
cherschutzes nicht im Einklang stehen.

401 Vgl. dazu S. 41.
402 Vgl. S.41f
403 vgl. S. 42.
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4. Zwischenergebnis

Es kann fiir die hier behandelte Vertragskombination dahinstehen, ob fiir die Finan-
zierungsfunktion des Darlehensvertrags eine rein objektive Verwendung der Valuta
geniigt oder ob ein Finalzusammenhang bestehen muss. Denn bei Finanzierung der
Versicherung iiber das Darlehen ist diese in Hohe der Pramie der alleinige Grund fiir
den Darlehensabschluss. Unter jedem Gesichtspunkt dient der Darlehensvertrag da-
mit zum Teil der Finanzierung der Restschuldversicherung, wenn die Einmalpramie
vom Darlehensgeber finanziert wird. Begleicht der Verbraucher die Pramie hingegen
mit eigenen Mitteln, etwa bei einer laufenden Pridmie, fehlt es am Finanzierungs-
zweck des Darlehensvertrags.

IV. Wirtschaftliche Einheit

Das Tatbestandsmerkmal der wirtschaftlichen Einheit grenzt die Félle, in denen das
Eingreifen von Schutzmechanismen zugunsten des Verbrauchers aufgrund einer Zu-
sammenarbeit von Darlehensgeber und Unternehmer gerechtfertigt ist, von denen ab,
in denen der Verbraucher sich beide Vertriage ,,auf eigene Faust® beschafft und damit
das Aufspaltungsrisiko selbst zu tragen hat.

Nach der unwiderleglichen Vermutung*™ des § 358 Abs. 3 S. 2 BGB bilden Dar-
lehens- und finanzierter Vertrag eine wirtschaftliche Einheit im Sinne von
§ 358 Abs. 3 S. 1 BGB*”, wenn der Unternehmer selbst die Gegenleistung des Ver-
brauchers finanziert oder der Darlehensgeber sich bei einer Drittfinanzierung bei der
Vorbereitung oder dem Abschluss des Darlehensvertrags der Mitwirkung des Un-
ternehmers bedient. Bei der Kombination von Darlehens- und Restschuldversiche-
rungsvertrag ist keine der Varianten einschldgig. Weder finanziert der Versicherer
dem Verbraucher die Prdmie, noch bedient sich der Darlehensgeber des Versicherers
zum Abschluss des Darlehensvertrags*®. Es liegt vielmehr umgekehrt so, dass der
Versicherer sich der Bank zum Abschluss des Versicherungsvertrags bedient.

404 Vgl. zu § 9 Abs. 1 VerbrKrG BGH v. 21.7.2003 — 11 ZR 387/02, BGHZ 156, 46 (51); BGH
v.23.9.2003 — XI ZR 135/02, NJW 2003, 3703 (3704). Vgl. auch MiiKoBGB/Habersack,
§ 358 Rn. 38; Bamberger/Roth/C. Méller, § 358 Rn. 24.

405 Die Einschriankung in § 358 Abs. 3 S. 3 bei Immobiliengeschéften ist vorliegend ohne
Bedeutung und bleibt daher aulen vor.

406 A.A. OLG Hamburg v. 6.3.2009 — 14 W 88/08, unveroffentlicht sowie Gessner, S. 168
f., der darauf abstellt, dass der Darlehensgeber bei der Offerte zum Abschluss des Versi-
cherungsvertrages als Vertreter des Versicherers auftrete. In der Folge bediene sich der
Darlehensgeber seiner selbst in seiner Rolle als Vertreter, um den nunmehr verdnderten
Darlehensvertrag mit dem Verbraucher zu schliefien. Im Ergebnis ebenso Schiirnbrand,
ZBB 2010, 123 (124), der dies mit einem sog. erst-recht-Schluss begriinden will.
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Die gesetzliche Vermutung ist jedoch nicht abschlielend, die wirtschaftliche Ein-
heit kann sich auch aus anderen Umstidnden ergeben. In stédndiger Rechtsprechung*®’
greift der BGH dafiir auf eine Art Formel zuriick, die sich fast wortgleich in vielen
Entscheidungen zu drittfinanzierten Erwerbsgeschéften findet. So auch in der Ent-
scheidung des XI. Senats vom 15.12.2009: ,,Eine wirtschaftliche Einheit ist danach
anzunehmen, wenn Uber ein Zweck-Mittel-Verhaltnis hinaus beide Vertrage derart
miteinander verbunden sind, dass der eine Vertrag nicht ohne den anderen geschlos-
sen worden ware. Die Vertrage mussen sich wechselseitig bedingen beziehungsweise
der eine seinen Sinn erst durch den anderen erhalten. Dazu bedarf es der Verkniip-
fung beider Vertrage durch konkrete Umstande, die sich nicht wie notwendige Tatbe-
standsmerkmale abschliefend umschreiben lassen, sondern im Einzelfall verschie-
den sein oder gar fehlen kénnen, wenn sich die wirtschaftliche Einheit aus anderen
Umstanden ergibt. 48

Als konkrete, eine wirtschaftliche Einheit indizierende Umstédnde — sog. Verbin-
dungselemente — hat die Rechtsprechung unter anderem den Ausschluss des Ver-
brauchers von freier Verwendung der Darlehensvaluta*®, die einheitliche Gestaltung
der jeweiligen Vertragsformulare*?, die gegenseitige Bezugnahme der Vertrage*'!,

den zeitgleichen Vertragsabschluss*'?, das wirtschaftliche Eigeninteresse des Darle-

407 Vgl. BGH v. 20.2.1967 — 111 ZR 260/64, BGHZ 47, 253 (255); BGH v. 20.3.1980 — III ZR
172/78, NJW 1980, 1514 (1515); BGH v. 29.3.1984 — 111 ZR 24/83, BGHZ 91, 9 (11); BGH
v. 18.12.2007 — XI ZR 324/06, NJW-RR 2008, 1436 (1437).

408 Vgl. BGH v. 15.12.2009 — XI ZR 45/09, BGHZ 184, 1 (10). Wortgleich wiederholt in
BGH v. 18.1.2011 — XI ZR 356/09, WM 2011, 451 (452).

409 Vgl. BGH v. 6.12.1979 — III ZR 46/78, NJW 1980, 938 (939 f); BGH v. 25.3.1982 — III
ZR 198/80, BGHZ 83, 301 (305); BGH v. 29.3.1984 — III ZR 24/83, BGHZ 91, 9 (12);
BGH v. 20.11.1986 — III ZR 115/85, NJW 1987, 1813 (1814); BGH v. 5.5.1992 — XI ZR
242/91, NJW 1992, 2560 (2562); BGH v. 18.12.2007 — XI ZR 324/06, NJW-RR 2008,
1436 (1437).

410 Vgl. BGH v. 20.2.1967 — 11T ZR 260/64, BGHZ 47, 253 (255); BGH v. 9.2.1978 — III ZR
31/76, NJW 1978, 1427 (1428); BGH v. 18.12.2007 — XI ZR 324/06, NJW-RR 2008, 1436
(1437).

411 Vgl. BGH v. 20.2.1967 — II1 ZR 260/64, BGHZ 47, 253 (255); BGH v. 25.3.1982 — III ZR
198/80, NJW 1982, 1694 (1695); BGH v. 23.9.2003 — XI ZR 135/02, NJW 2003, 3703
(3704).

412 Vgl. BGH v. 18.3.2003 — XI ZR 422/01, NJW 2003, 2093; BGH v. 18.12.2007 — XI ZR
324/06, NJW-RR 2008, 1436 (1437). Insoweit ist der Begriff,,Abschluss* nicht im enge-
ren Sinne zu verstehen, da dieser vom Zugang der Annahme des Vertragspartners beim
Verbraucher abhédngt. Gemeint ist vielmehr die gleichzeitige Abgabe der Willenserkla-
rungen des Verbrauchers.
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hensgebers und seine Mitwirkung am anderen Vertrag*?, eine lingere Geschiftsbe-
ziehung** sowie das Bestehen eines Rahmenvertrags*> angesehen.

Bei darlehensfinanzierten Restschuldversicherungen liegen in aller Regel mehrere
dieser Verbindungselemente vor, wie sich aus den zu dieser Thematik getroffenen
Entscheidungen der letzten Jahre ergibt. So konnte der Darlehensnehmer haufig nicht
frei iiber den fiir die Einmalpramie verwandten Teil der Darlehensvaluta verfiigen*'s,
weil dieser direkt an den Versicherer iiberwiesen wurde. Auch waren Darlehens- und
Versicherungsantrag oft duflerlich aufeinander abgestimmt*” und wurden zeitgleich
ausgefiillt*®. Des Weiteren nahmen die Vertrige regelméBig aufeinander Bezug*”,
haufig wurde der Versicherer zudem ausdriicklich als Partner des Darlehensgebers

413 Vgl. BGH v. 11.11.1953 — I1 ZR 124/53, NJW 1954, 185 (187); BGH v. 20.2.1967 — II1 ZR
260/64, BGHZ 47, 253 (258).

414 Vgl. BGH v. 29.3.1984 — 111 ZR 24/83, BGHZ 91, 9 (12).

415 Vgl. BGH v. 20.11.1986 — III ZR 115/85, NJW 1987, 1813 (1814); BGH v. 5.5.1992 — X1
ZR 242/91, NJW 1992, 2560 (2562).

416 Vgl. BGH v. 15.12.2009 — XI ZR 45/09, BGHZ 184, 1 (10); BGH v. 18.1.2011 — XI ZR
356/09, WM 2011, 451 (452); OLG Hamburg v. 6.3.2009 — 14 W 88/08, unveréffentlicht;
OLG Schleswig v. 17.3.2010 — 5 U 2/10, WM 2010, 1074 (1075); OLG Brandenburg
v. 14.7.2010 — 4 U 141/09, BeckRS 2010, 17082; LG Itzehoe v. 6.8.2009 — 7 O 281/08,
BeckRS 2009, 88100; LG Bremen v. 27.8.2009 — 2 S 374/08, NZI 2009, 811 (813); LG
Berlin v. 2.9.2009 — 4 S 10/08, BeckRS 2009, 28069; AG Kiel v. 26.3.2009 — 108 C
216/08, BeckRS 2009, 10098.

417 Vgl. BGH v. 15.12.2009 — XI ZR 45/09, BGHZ 184, 1 (11); BGH v. 18.1.2011 — XI ZR
356/09, WM 2011, 451 (452); OLG Schleswig v. 17.3.2010 — 5 U 2/10, WM 2010, 1074
(1075); LG Flensburg v. 28.11.2008 — 2 O 148/08, BeckRS 2009, 23017, LG Berlin
v. 2.9.2009 — 4 S 10/08, BeckRS 2009, 28069; AG Kiel v. 26.3.2009 — 108 C 216/08,
BeckRS 2009, 10098.

418 Vgl. BGH v. 15.12.2009 — XTI ZR 45/09, BGHZ 184, 1 (10); OLG Celle v. 17.6.2009 — 3
U 53/09, NZI 2009, 523 (524); OLG Schleswig v. 17.3.2010 — 5 U 2/10, WM 2010, 1074
(1075); OLG Brandenburg v. 14.7.2010 — 4 U 141/09, BeckRS 2010, 17082; LG Hamburg
v. 17.11.2008 — 302 O 127/08, unveroffentlicht; LG Flensburg v. 28.11.2008 — 2 O 148/08,
BeckRS 2009, 23017; LG Bremen v. 27.8.2009 — 2 S 374/08, NZI 2009, 811 (813); LG
Berlin v. 2.9.2009 — 4 S 10/08, BeckRS 2009, 28069; AG Kiel v. 26.3.2009 — 108 C
216/08, BeckRS 2009, 10098.

419 Vgl. BGH v. 15.12.2009 — XI ZR 45/09, BGHZ 184, 1 (10 f.); BGH v. 18.1.2011 — XI ZR
356/09, WM 2011, 451 (452); OLG Rostock v. 23.3.2005 — 1 W 63/03, NJW-RR 2005,
1416; OLG Schleswig v. 26.4.2007 — 5 U 162/06, NJW-RR 2007, 1347 (1348); OLG Celle
v. 17.6.2009 — 3 U 53/09, NZI 2009, 523 (524); OLG Schleswig v. 17.3.2010 — 5 U 2/10,
WM 2010, 1074 (1075); LG Flensburg v. 28.11.2008 — 2 O 148/08, BeckRS 2009, 23017;
LG Bremen v. 27.8.2009 — 2 S 374/08, NZI 2009, 811 (813); LG Berlin v. 2.9.2009 —4 S
10/08, BeckRS 2009, 28069; AG Diisseldorf v. 15.1.2009 — 50 C 9254/08, BeckRS 2009,
15705; AG Kiel v. 26.3.2009 — 108 C 216/08, BeckRS 2009, 10098.
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bezeichnet*?’. Zwischen Darlehensgeber und Versicherer besteht zudem eine Rah-
menvereinbarung®! als Grundlage fiir die auf lingere Dauer angelegte Geschéfts-
bezichung. Der Darlehensgeber hat iiberdies ein erhebliches Eigeninteresse am
Zustandekommen des Versicherungsvertrags*??, welches iiber das bei anderen Ver-
bundsgeschaften hinausgeht. Sofern weiter der Einschaltung der selben Vertriebsor-
ganisation Indizwirkung zugesprochen wird*?, ist dieses Merkmal sogar stets vorzu-
finden, da beide Vertrige vom Darlehensgeber vertrieben werden*?.

Auch in den untersuchten Darlehensantragen finden sich etliche Verbindungselemen-
te. Die Valuta ist stets zweckgebunden, zudem beziehen sich Darlehens- und Versi-
cherungsvertrag wechselseitig aufeinander.

Die vom BGH aufgestellten Indizien sind nicht als abschlieBende Aufzihlung anzu-
sehen, vielmehr kann auch anderen Umstidnden Gewicht zukommen. Hier ist etwa
die Erméichtigung des Darlehensgebers zur Entgegennahme von Erkldrungen des
Verbrauchers im Zusammenhang mit dem Versicherungsvertrag*® zu nennen. Da-
riiber hinaus verdeutlichen Regelungen in den AVB, wonach die Versicherungsleis-
tung an den Darlehensgeber bzw. zugunsten des versicherten Kreditkontos zu zahlen
ist*?¢, den engen Zusammenhang zwischen beiden Vertrigen.

Der Umstand, dass die Versicherungsprimie selbstindig im Darlehensver-
trag ausgewiesen ist, ist dagegen unerheblich.*’” Denn dies entspricht fiir bis

420 Vgl. BGH v. 15.12.2009 — XI ZR 45/09, BGHZ 184, 1 (11); BGH v. 18.1.2011 — XI ZR
356/09, WM 2011, 451 (452); LG Oldenburg v. 5.6.2008 — 4 O 1049/07, BeckRS 2009,
09735; LG Bochum v. 21.8.2008 — 1 O 36/07, BeckRS 2008, 21405; LG Hamburg v.
17.11.2008 — 302 O 127/08, unverdffentlicht; LG Flensburg v. 28.11.2008 — 2 O 148/08,
BeckRS 2009, 23017; LG Itzehoe v. 6.8.2009 — 7 O 281/08, BeckRS 2009, 88100; AG
Schoneberg v. 12.11.2008 — 104a C 227/08, BeckRS 2008, 25359; AG Kiel v. 26.3.2009
— 108 C 216/08, BeckRS 2009, 10098.

421 Ausdriicklich festgestellt in OLG Rostock v. 23.3.2005 — 1 W 63/03, NJW-RR 2005,
1416; OLG Schleswig v. 17.3.2010 — 5 U 2/10, WM 2010, 1074 (1075 f.).

422 Vgl. S. 34.

423 Vgl. BGH v. 18.12.2007 — XI ZR 324/06, NJW-RR 2008, 1436 (1437); BGH v. 15.12.2009
— XI ZR 45/09, BGHZ 184, 1 (11); BGH v. 18.1.2011 — XI ZR 356/09, WM 2011, 451
452).

424 Vgl. S. 10.

425 Vgl. LG Itzehoe v. 6.8.2009 — 7 O 281/08, BeckRS 2009, 88100; LG Diisseldorf v.
12.8.2009 — 8 O 70/09, NZI 2009, 732 (734); LG Berlin v. 2.9.2009 — 4 S 10/08, BeckRS
2009, 28069; AG Diisseldorfv. 15.1.2009 — 50 C 9254/08, BeckRS 2009, 15705; AG Kiel
v. 26.3.2009 — 108 C 216/08, BeckRS 2009, 10098.

426 Vgl. S.23f.
427 Anders wohl BGH v. 18.1.2011 — XI ZR 356/09, WM 2011, 451 (452).
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zum 11.6.2010%% geschlossene Vertrige lediglich der gesetzlichen Vorgabe aus
§ 492 Abs. 1 Nr. 6 BGB a.F. Fiir danach geschlossene Vertrdge besteht nach
§492 Abs. 2 BGB i.V.m. Art. 247 § 7 Nr. 2 EGBGB zwar nur noch bei obligatorischen
Versicherungen eine Angabepflicht. Da die Pflicht an sich aber nur eingeschrinkt
und nicht abgeschafft wurde, hat die Angabe auch weiterhin keine Indizwirkung fiir
die Existenz einer wirtschaftlichen Einheit.

Nach der Formel des BGH kommt es fiir die Frage nach dem Vorliegen einer wirt-
schaftlichen Einheit nicht entscheidend auf einzelne Indizien, sondern die Gesamtum-
stande des konkreten Falls an.** Die Vielzahl der einschlidgigen Verbindungselemen-
te spricht aber zunéchst eindeutig fiir eine wirtschaftliche Einheit. Nahezu jedes der
hochstrichterlich aufgestellten Merkmale findet sich bei der Absicherung des Dar-
lehensvertrags durch eine vom Darlehensgeber vermittelte Restschuldversicherung.
Teilweise wird die Indizwirkung aber dennoch als widerlegt angesehen:

1. Wechselseitige Abhangigkeit

Die wechselseitige Abhingigkeit der Vertrage wird etwa mit dem Hinweis infrage
gestellt, dass der Versicherungs- zwar nicht ohne den Darlehensvertrag, dieser aber
ohne den Versicherungsvertrag geschlossen worden bzw. ohne ihn ,,denkbar* wire.*°

Jedenfalls bei einer obligatorischen Versicherung ist der Einwand eindeutig zuriick-
zuweisen. Dies ergibt sich aus ihrer Natur und bedarf keiner weiteren Begriindung.
Bei einer fakultativen Versicherung konnte der Darlehensvertrag an sich auch ohne
Versicherungsvertrag geschlossen werden.®! Andererseits ldge dann ein inhaltlich
anderer Vertrag vor. Der Nettodarlehensbetrag wéire um den Prdmienanteil der Valu-
ta verringert. Ob der Abschluss des Versicherungsvertrags in dem vom BGH darge-
legten Sinn den Abschluss des Darlehensvertrags bedingt, hingt davon ab, wie diese
Bedingung der gegenseitigen Abhéngigkeit zu verstehen ist. Stellte man allein darauf
ab, ob iiberhaupt ein Darlehensvertrag zustande gekommen wére, so ist er nicht durch
den Versicherungsvertrag bedingt. Diesem Ansatz widerspricht jedoch die folgende

428 Vgl. Art. 229 § 22 Abs. 2 EGBGB.
429 Vgl. Erman/Saenger, § 358 Rn. 8.

430 Vgl. LG Kassel v. 17.12.2008 — 6 O 1605/08, BeckRS 2011, 14410; LG Kdln v. 18.12.2008
— 15 0 299/08, BeckRS 2009, 10499; LG Dortmund v. 13.1.2009 — 3 O 413/08, BeckRS
2009, 21029; LG Berlin v. 2.9.2009 — 4 S 10/08, BeckRS 2009, 28069; Freitag, VersR
2009, 862 (866); Lange/Schmidt, BKR 2007, 493 (496 f.). In diese Richtung auch AG
Kiel v. 26.3.2009 — 108 C 216/08, BeckRS 2009, 10098; AG Miinchen v. 12.6.2009 — 121
C 33038/08, BeckRS 2009, 28993; Mulbert/Wilhelm, WM 2009, 2241 (2243 Fn 26).

431 Jedenfalls kann er seitens des Darlehensgebers ohne Versicherung abgeschlossen wer-
den. Ob der Verbraucher von sich aus den Darlehensvertrag nur mit gleichzeitiger Ver-
sicherung abschlieen wiirde, ist insoweit irrelevant. Umsténde, die allein aus seiner
Sphére stammen, konnen keine wirtschaftliche Einheit der beiden Vertrage herstellen.
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Uberlegung: Dient die Valuta nur zum Teil zweckgebunden der Finanzierung eines
Leistungsvertrages und wird der Rest zur freien Verwendung des Darlehensnehmers
ausbezahlt, wire auch ohne Abschluss des Leistungsvertrags ein Darlehensvertrag
geschlossen worden. Unstreitig liegen hier aber verbundene Vertrage vor. Richtiger-
weise kann es also nur darauf ankommen, ob der Darlehensvertrag ohne den Leis-
tungsvertrag so abgeschlossen worden wire.*? Dem ist aber, wie gezeigt, nicht so.
Die Freiwilligkeit des Versicherungsabschlusses ist mithin unerheblich.*33

Obwohl eine hinreichende wechselseitige Abhingigkeit im Sinne der Rechtspre-
chung bei der darlehensfinanzierten Restschuldversicherung anzunehmen ist, wird
in der geduBerten Kritik das Dilemma der Formel des BGH deutlich. Bei genauer Be-
trachtung ist sie nur wenig aussagekriftig und entpuppt sich vor allem in ihrem ersten
Teil als ,,Leerformel“?**. Ob der eine Vertrag ohne den anderen zustande gekommen
wire oder ob sie sich gegenseitig den Sinn geben, kann — auch unter Zugrundelegung
des oben entwickelten Ansatzes — fiir das Vorliegen einer wirtschaftlichen Einheit
nicht ausschlaggebend sein: Dass ein Darlehensvertrag ohne den finanzierten Ver-
trag nicht in der selben Gestalt abgeschlossen worden wére, steht fest. Insoweit gibt
letzterer diesem seinen Sinn. Ist der Leistungsvertrag ein Versicherungs- oder ein
anderer zur Absicherung geschlossener Vertrag, ist dies auch umgekehrt zu bejahen.
Die Abhingigkeit des Leistungsvertrags vom Darlehensvertrag kann jedoch fehlen,
etwa wenn der Kéufer einer Sache zundchst zum Barkauf entschlossen ist und auch
iiber die notwendigen Mittel verfiigt, sich aber spiter fiir eine Darlehensfinanzierung
entscheidet. Dies kann fiir ihn sinnvoll sein, wenn er die Barmittel gewinnbringender
einsetzen kann und sich die anderweitige Verwendung auch unter Beriicksichtigung
der Darlehenskosten rechnet. Im Ubrigen ist davon auszugehen, dass der Vertrags-
partner des Leistungsvertrags seine Abschlussbereitschaft nicht vom Vorliegen eines
Darlehensvertrags abhingig machen wird, sofern der Verbraucher {iber ausreichende
Mittel verfiigt. Hier kann nicht davon die Rede sein, der Leistungsvertrag wire nicht
ohne den anderen Vertrag zustande gekommen.*> Auch erhélt er seinen Sinn nicht
erst durch den Darlehensvertrag. Dass dennoch verbundene Vertrage vorliegen kon-
nen, ist nicht von der Hand zu weisen. Mit der Formel des BGH lasst sich dies indes

432 Vgl. AG Schéneberg v. 12.11.2008 — 104a C 227/08, BeckRS 2008, 25359; AG Diissel-
dorfv. 15.1.2009 — 50 C 9254/08, BeckRS 2009, 15705. Ahnlich LG Itzehoe v. 6.8.2009
—7 0 281/08, BeckRS 2009, 88100; Sanger/Wigand, ZGS 2009, 447 (451).

433 So auch BGH v. 15.12.2009 — XI ZR 45/09, BGHZ 184, 1 (11); LG Ulm v. 19.11.2008 —
4 O 358/08, unverdffentlicht; LG Diisseldorf v. 12.8.2009 — 8 O 70/09, NZI 2009, 732
(733); LG Bremen v. 27.8.2009 — 2 S 374/08, NZ1 2009, 811 (812); Knops, ZIP 2010, 1265
(1266 f.). A.A. wohl AG Miinchen v. 12.6.2009 — 121 C 33038/08, BeckRS 2009, 28993;
LG Berlin v. 2.9.2009 — 4 S 10/08, BeckRS 2009, 28069; Weil3, ZInsO 2010, 1130 (1131).

434 So auch Kabey, S. 89.

435 Relativierend auch BGH v. 15.5.1990 — XI ZR 205/88, ZIP 1990, 851 (852).
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nicht immer begriinden. Paradoxerweise ist namlich eine wechselseitige Abhidngig-
keitsbezichung nur in den Fallen gesichert, in denen ein Sicherungsgeschéft aus der
Darlehensvaluta finanziert wird. In anderen Féllen basiert sie in Bezug auf den fi-
nanzierten Vertrag auf einer Unterstellung. Mag diese auch, zumal im historischen
Kontext, in dem sie erstmals aufgestellt wurde, hdufig zutreffen, kann sie dennoch in
dieser Allgemeinheit nicht zur Bestimmung einer wirtschaftlichen Einheit im Sinne
von § 358 Abs. 3 S. 1 BGB herangezogen werden. Dies gilt umso mehr, als der Leis-
tungsvertrag — auler im Sonderfall des finanzierten Sicherungsgeschéfts — stets auch
ohne den Darlehensvertrag einen Sinn hat.

Es empfiehlt sich daher, auBlerhalb der gesetzlichen Vermutung in
§ 358 Abs. 3 S. 2 BGB allein auf die von der Rechtsprechung entwickelten Verbin-
dungselemente abzustellen, wobei letztlich eine Gesamtschau aller Umsténde des
konkreten Falls den Ausschlag geben muss. Eine im Vergleich zum status quo ge-
steigerte Rechtsunsicherheit ist damit nicht verbunden, denn auch bisher ist die wirt-
schaftliche Einheit {iberwiegend auf diese Art ermittelt worden. Die wechselseitige
Abhéngigkeit wurde von der Rechtsprechung im Einzelfall nicht nédher begriindet.*
Es hat sich also bereits eine weitreichende Kasuistik entwickelt, die dennoch eine
flexible Anwendung der Verbundsvorschriften ermdglicht. Entscheidend wird man
darauf abstellen miissen, ob und wie weit Darlehensgeber bzw. Unternehmer in den
jeweils anderen Vertrag involviert sind oder zu dessen Zustandekommen oder inhalt-
licher Ausgestaltung beigetragen haben.

Im Ergebnis ist der Einwand, Darlehens- und Versicherungsvertrag bedingten sich
im Sinne der Formel des BGH zur Ermittlung einer wirtschaftlichen Einheit nicht
gegenseitig, unzutreffend. Uberdies ist er aufgrund der aufgezeigten Unzuléinglich-
keit der Formel nach dem hier vertretenen Standpunkt ohnehin nicht geeignet, eine
wirtschaftliche Einheit in Frage zu stellen, da diese sich bereits aus dem Vorliegen
etlicher Verbindungselemente ergibt.

2. Ausschluss des Verbrauchers von der freien Verwendung der Darlehensvaluta

Nach Lange/Schmidt*” kann eine wirtschaftliche Einheit jedenfalls nicht auf einen
Ausschluss des Verbrauchers von der freien Verwendung der Valuta gestiitzt werden,
da dieser regelmiBig nicht gegeben sei. Denn der Verbraucher treffe die Entschei-
dung zum Abschluss einer Restschuldversicherung iiblicherweise freiwillig. Darin
liege auch seine freie Disposition iiber die Valuta, die in der Folge fiir die Beglei-
chung der Primie verwandt wird.

Der Verbraucher entscheidet bei einer fakultativen Restschuldversicherung tatséch-
lich frei dariiber, dass er einen Teil der Valuta zur Begleichung der Pramie einsetzt.

436 Vgl. Filler, DZWIR 2000, 409 (414); Kabey, S. 90.
437 Vgl. Lange/Schmidt, BKR 2007, 493 (497).
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Im Grunde gilt das gleiche fiir eine obligatorische, denn auch hier entscheidet der
Verbraucher liber den Abschluss der Versicherung nicht vollig unfrei. IThr Nichtab-
schluss hitte allein das Ergebnis, dass der Darlehensvertrag nicht zustande kommt.
Der Einwand dndert dennoch nichts an der Tatsache, dass der Verbraucher von der
freien Verfiigung tiber die Darlehensvaluta ausgeschlossen ist. Dies mag zunédchst
paradox anmuten, ergibt sich aber aus der genaueren Betrachtung des Verbindungs-
elements. Zunédchst gilt es festzustellen, dass es hier nicht darum gehen kann, dass
der Darlehensnehmer den Darlehensgeber aus Griinden der Praktikabilitdt anweist,
das Geld nicht an ihn auszubezahlen, sondern direkt an einen Dritten zu tiberweisen.
In diesem Fall kann von einem Ausschluss von der freien Verfiigung nicht die Rede
sein. Hier kann es vielmehr nur um Félle gehen, in denen der Darlehensgeber dem
Darlehensnehmer einen Teil der Valuta einseitig vorenthélt. Die Vorenthaltung fiithrt
dazu, dass die Valuta zumindest zu einem bestimmten Teil zweckgebunden ist. Der
Darlehensgeber sichert somit die Verwendung fiir einen festgelegten Zweck, genau-
er: der Finanzierung des Leistungsvertrags.

Mag es dafiir aus Sicht des Darlehensgebers auch gute Griinde geben, kann doch die
Einschrankung der Dispositionsfreiheit des Darlehensnehmers iiber die ihm nach
dem Vertrag zustehende Valuta nicht in Abrede gestellt werden. Mit freier Verfii-
gung kann mithin nicht die freie Entscheidung gemeint sein, durch die Eingehung
einer Verbindlichkeit in der Konsequenz einen vom Darlehensgeber vorgegebenen
Transfer der Valuta herbeizufiihren, sondern sie tatsdchlich in den Hinden zu hal-
ten.*® Dies entspricht dem Grundgedanken des § 488 Abs. 1 S. 1 BGB, wonach der
Darlehensnehmer die (volle) Verfiigung iiber einen bestimmten Geldbetrag erhalten
und es ihm iiberlassen sein soll, wofiir er diesen Betrag einsetzt. Obwohl der Ver-
braucher also eine freie Entscheidung tiber den Abschluss des Versicherungsvertrags
trifft, ist er dennoch von der freien Verfiigung iiber die Darlehensvaluta ausgeschlos-
sen, wenn sie ihm nicht ausbezahlt, sondern vom Darlehensgeber einbehalten und
direkt an den Unternehmer iiberwiesen wird.

Eine andere Frage ist, ob eine wirtschaftliche Einheit iiber das Vorliegen einer vom
Darlehensgeber vorgeschriebenen Zweckbindung begriindet werden kann. Canaris**
meint, der Darlehensgeber verfolge durch die Bindung moglicherweise nur sein le-
gitimes Sicherungsinteresse. Insbesondere bei vereinbarter Sicherungsiibereignung
des finanzierten Gegenstandes konne es ihm nicht egal sein, ob der Darlehensnehmer
das Darlehen wie geplant einsetze oder etwa in die Spielbank trage. Entscheidend
sei daher nicht die Bindung des Darlehens an einen anderen Vertrag, sondern an die
Person des Unternehmers. Dem ist uneingeschriankt zuzustimmen. Nach richtigem
Verstandnis hat das Merkmal der wirtschaftlichen Einheit die Aufgabe, ein beson-

438 Ahnlich Gessner, S. 173.

439 Vgl. Canaris, ZIP 1980, 709 (721). Dem folgend Dauner-Lieb, WM Sonderbeilage
Nr. 6/1991, S. 15.
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deres Zusammenwirken zwischen Darlehensgeber und Unternehmer zum Ausdruck
zu bringen. Dafiir geniigt aber die Bindung an einen anderen Vertragstyp nicht, es
bedarf vielmehr einer Einmischung des Darlehensgebers in die Auswahl der Per-
son des Vertragspartners des Verbrauchers. Trotz Einschrinkung der Dispositions-
freiheit des Verbrauchers vermag der Ausschluss iiber die freie Verfiigung tber die
Darlehensvaluta daher nicht generell eine wirtschaftliche Einheit zu begriinden.*#
Andernfalls wére der Unternehmer auch dann mit der fiir ihn negativen Folge eines
moglichen Widerrufsdurchgriffs nach § 358 Abs. 2 BGB belastet, wenn er mit dem
Darlehensgeber in keiner Weise zusammengewirkt hat. Die Unbilligkeit dieses An-
satzes ist spatestens dann offenkundig, wenn der Unternehmer von der Zweckbin-
dung keine Kenntnis hat. Obwohl der Darlehensgeber durch die Zweckbindung also
einen gewissen Vorteil erlangt, gentigt dieser nicht aus, sofern er sich auf die Bindung
an einen bestimmten Vertragstyp beschriankt. Andererseits ist eine wirtschaftliche
Einheit immer dann anzunehmen, wenn der Darlehensgeber entscheidenden Einfluss
auf die Auswahl des Vertragspartners des Verbrauchers aus dem Leistungsvertrag
nimmt. Auch wenn ein Zusammenwirken deshalb logisch nicht zwingend ist, wird
es in der Praxis doch fast ausnahmslos vorliegen. Anders ist das Interesse des Darle-
hensgebers, ein fremdes Vertragsverhéltnis derart zu beeinflussen, nicht zu erklaren.
Denn bei Zweckbindung der Valuta an einen bestimmten Vertragstyp ist es fiir ihn
gleich, mit wem der Darlehensnehmer letztlich kontrahiert.

In Bezug auf darlehensfinanzierte Restschuldversicherungsvertrige ergeben sich
insoweit keine Schwierigkeiten. Da der Darlehensgeber den Versicherungsvertrag
mit einem bestimmten Versicherer vermittelt, kann eine die wirtschaftliche Einheit
begriindende Zweckbindung stets bejaht werden.

3. Telosvon § 358 Abs. 3S. 2 BGB

Ein weiteres Argument gegen den Verbund versuchen Lange/Schmidt*' aus dem
Zweck des § 358 Abs. 3 S. 2 BGB zu ziehen. Aus der Rechtsnatur der Vorschrift als
Regelbeispiel folge zwar nicht per se, dass der dort nicht normierte Fall eine wirt-
schaftliche Einheit ausschlief3e; dies bestimme sich allein nach § 358 Abs. 3 S. 1 BGB.
Dem Beispiel komme aber die Aufgabe zu, den Zweck des vorhergehenden allgemei-
nen Tatbestands zu konkretisieren. Daraus ergebe sich, dass der umgekehrte Fall, in
welchem der Unternehmer sich der Mitwirkung des Darlehensgebers bedient, nicht
unter den Verbundstatbestand falle.

Im Ergebnis ist dem nicht zu folgen, da (wiederholt) aus einem brauchbaren Ansatz
ein falscher Schluss gezogen wird. Indem es den vorhergehenden Oberbegriff durch

440 A.A.Weber, ZRP 1982, 305 (310 f.).

441 Vgl. Lange/Schmidt, BKR 2007, 493 (495 f.). Im Ergebnis ebenso LG Kassel v. 27.3.2009
—7 0 1680/08, BeckRS 2009, 20114.

79



Beispiele erldutert, konkretisiert das Regelbeispiel ihn.*? Zweck des Merkmals
wirtschaftliche Einheit* kann es aber nur sein, die Fille, in denen der Verbraucher
das Darlehen ,,auf eigene Faust® aufnimmt, von denjenigen abzugrenzen, in denen
Darlehensgeber und Unternehmer planmiBig und arbeitsteilig zusammenarbeiten.
Zwei typische Fille hat der Gesetzgeber in § 358 Abs. 3 S. 2 BGB normiert. Der
zweite Fall der Vorschrift ist dabei eindeutig auf das B-Geschéft zugeschnitten**,
was sich aus dessen herausragender Bedeutung in der Rechtsprechung zum verdeck-
ten Abzahlungskauf erkldrt. Im Grunde verdeutlicht die Vorschrift damit aber nur
einen bis dahin haufig praktizierten Fall der engen Zusammenarbeit. Wenn sich aber
aus dem Beispiel eine weitere Aussage ziehen ldsst, dann sicherlich nicht die, dass die
gegenteilige Fallgestaltung ausgeschlossen sein soll. Vielmehr lédsst sich die Aussage
erkennen, eine wirtschaftliche Einheit werde unwiderleglich vermutet, wenn der eine
Unternehmer** sich des anderen bei der Vorbereitung oder dem Abschluss seines
eigenen Vertrags mit dem Verbraucher bedient. Das ,,umgekehrte” B-Geschift, das
diese Voraussetzungen ebenso wie das echte B-Geschift erfiillt, wird aber nur des-
halb nicht erwéhnt, weil es in der Rechtspraxis nicht die gleiche Relevanz hat. Es
kann also im Ergebnis keinen Unterschied machen, welcher von beiden Unterneh-
mern den anderen Vertrag vermittelt.** Sofern im Ubrigen angenommen wird, die
unwiderlegliche Vermutung der wirtschaftlichen Einheit greife in der Regel bei einer
konzernrechtlichen Verbindung beider Unternehmer**®, so kann davon keine Aus-
nahme gemacht werden, wenn der Darlehensgeber den Leistungsvertrag vertreibt.

Die hier in Frage stehende Fallgestaltung ist mithin nicht vom Te-
los des § 358 Abs. 3 S. 2 BGB ausgeschlossen. Aus dem Gedanken des
§ 358 Abs. 3 S. 2 2. Fall BGB kann sogar — unabhingig von einer eventuellen kon-
zernrechtlichen Verbindung — der Schluss gezogen werden, eine wirtschaftliche Ein-
heit miisse auch hier unwiderleglich vermutet werden.**’ Dies wird umso deutlicher

vor dem Hintergrund, dass der Darlehensgeber in vielen Féllen als sog. gebundener
Vermittler**® im Sinne von § 34d Abs. 4 GewO auftritt.

442 Vgl. Kabey, S. 84. Ahnlich Wildemann, VuR 2011, 55 (56).
443 Vgl. BT-Drs. 11/5462, S. 23; jurisPK®Wildemann, § 358 Rn. 27.

444 Obwohl das Gesetz in § 358 BGB diesen Begriff fiir den Vertragspartner des Verbrau-
chers aus dem Leistungsvertrag verwendet, handelt es sich beim Darlehensgeber eben-
falls um einen Unternehmer i.S.v. § 14 BGB.

445 Soauch LG Itzehoe v. 6.8.2009 — 7 O 281/08, BeckRS 2009, 88100; Knops/Reifner, S. 20
f.; Schirnbrand, ZBB 2010, 123 (124).

446 So MiiKoBGB/Habersack, § 358 Fn 158; Franz, DZWir 1996, 427 (429).

447 Dies allerdings iiber einen unbenannten Fall des § 358 Abs. 3 S. 1. Ahnlich Staudinger/
Kessal-Wulf, § 358 Rn. 29.

448 Vgl. dazu Tettinger/Wank/Ennuschat/Ennuschat, § 34d Rn. 92 ff.
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4. Aufklarung Gber Selbstandigkeit der Vertrage

Zu untersuchen ist, ob die wirtschaftliche Einheit spétestens durch einen individu-
ellen** und unmissverstiandlichen Hinweis des Darlehensgebers iiber die rechtliche
Eigensténdigkeit der Vertrage zerstort werden kann.*® Lange/Schmidt*' verweisen
hierfiir auf ein Urteil des BGH aus dem Jahr 199242, in dem der XI. Zivilsenat dies
unter strengen Voraussetzungen fiir moglich erklart hat. Aber selbst ohne gesonderte
Aufklarung fehle es an der wirtschaftlichen Einheit.*®* Denn der verstdndige Ver-
braucher wisse ohnehin, dass Darlehens- und Versicherungsvertrag ,,unterschiedli-
che Lebenssachverhalte” darstellen, ebenso wie ein Kaufvertrag tiber eine Immobilie
und ein Darlehensvertrag.

Anders als Lange/Schmidt behaupten, ist diese Kenntnis des Verbrauchers nicht zur
Aufhebung der wirtschaftlichen Einheit geeignet. Nicht nur ist sie bei nahezu je-
dem Fall der Drittfinanzierung durch ein Darlehen zu unterstellen®*, so dass bei
konsequenter Anwendung dieses Ansatzes nie verbundene Vertrdge anzunehmen
wiren. Mit dem Beispiel des Immobilienkaufvertrags zeigen Lange/Schmidt selbst
die Grenzen ihrer Argumentation auf, denn dieser Fall ist in § 358 Abs. 3 S. 3 BGB

ausdriicklich geregelt.

Im Kern geht es hier vielmehr um die Frage, ob der Eindruck des Verbrauchers,
ihm stehe anstatt zwei Vertragspartnern nur ein einziger gegeniiber, fiir die Frage
der wirtschaftlichen Einheit von Bedeutung ist. Wéhrend der BGH zumindest un-
ter Geltung des AbzG auf diesen subjektiven Eindruck abstellte*”, ist die Relevanz
des Merkmals seit langerem umstritten*¢. Fiir eine objektive Auslegung sprechen

449 Eine Aufkldrung in AGB ist jedenfalls nicht ausreichend, vgl. S. 45.

450 So OLG Miinchen v. 21.10.2013 — 19 U 1208/13, BeckRS 2013, 23042; Biilow/Artz/
Biilow, § 495 Rn. 273; Lange/Schmidt, BKR 2007, 493 (497).

451 Vgl. Lange/Schmidt, BKR 2007, 493 (497).
452 Vgl. BGH v. 5.5.1992 — X1 ZR 242/91, NJW 1992, 2560 (2562).
453 Vgl. Lange/Schmidt, BKR 2007, 493 (496).

454 Soauch LG Bremen v. 27.8.2009 — 2 S 374/08, NZI 2009, 811 (812); AG Kiel v. 26.3.2009
— 108 C 216/08, BeckRS 2009, 10098. Vgl. dazu auch BGH v. 14.6.1984 — 111 ZR 110/83,
BGHZ 91, 338 (341).

455 Vgl. nur BGH v. 21.6.1979 — III ZR 62/78, NIW 1979, 2511 (2512); BGH v. 25.3.1982 —
111 ZR 198/80, BGHZ 83, 301 (304); BGH v. 5.5.1992 — XI ZR 242/91, NJW 1992, 2560
(2562).

456 Fiir das Abstellen auf rein objektive Merkmale etwa Dauner-Lieb, WM Sonderbeilage
Nr. 6/1991, S. 13; MiiKoBGB/Habersack, § 358 Rn. 24, 37; Lwowski/Wunderlich, FS Ott,
S. 250; Bamberger/Roth/C. Méller, § 358 Rn. 22; Soergel/Pfeiffer, § 358 Rn. 29; Wagner,
WuBIE 2. § 358 BGB 2.10. Dagegen Biilow/Artz/Bllow, § 495 Rn. 273; Gessner, S. 171;
Hager, JA 2011, 721 (723); Bruchner/Ott/ Wagner-Wieduwilt/Ott, § 9 Rn. 54 ff.; S&nger/
Wigand, ZGS 2009, 447 (451); jurisPK¢/Wildemann, § 358 Rn. 26.
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zundchst Wortlaut und Zweck der Vorschrift. Der Begriff ,wirtschaftliche Einheit*
kniipft vom Wortlaut nicht an den Empfangerhorizont des Verbrauchers an, sondern
nur an das Vorliegen bestimmter duBerer Umstinde. Uberdies ist zu beachten, dass
er im Zusammenhang mit der hochstrichterlichen Rechtsprechung zum verdeckten
Abzahlungsgeschift entwickelt wurde. Diese wollte dem Kéufer einer fremdfinan-
zierten Sache das Aufspaltungsrisiko nehmen, wenn Finanzierer und Verkaufer eine
hinreichend enge Verbindung aufwiesen. An diesem Zweck hat sich aber auch nach
der gesetzlichen Normierung nichts gedndert. Daher kann es grundsétzlich nicht
auf den Eindruck des Verbrauchers ankommen, sondern nur auf das Vorliegen eines
Aufspaltungsrisikos und eines Grundes, warum es ihm abweichend von der Beschaf-
fung der Finanzierung ,,auf eigene Faust“ nicht aufzuerlegen ist. Dieser Grund ist
aber die wirtschaftliche Einheit.

Es ist andererseits nicht zu {ibersehen, dass der BGH*” trotz dieser Uberlegungen in
fritheren Zeiten dennoch zum Teil auf den subjektiven Eindruck des Verbrauchers
abgestellt hat. Allein daraus lésst sich jedoch schon deshalb nichts herleiten, weil die
Rechtsprechung insoweit uneinheitlich war. Die wirtschaftliche Einheit wurde nicht
stets vom Vorliegen subjektiver Elemente abhéngig gemacht.*® Fiir einen jedenfalls
seit Inkrafttreten des VerbrKrG rein objektiven Begriff spricht Folgendes: Kann die
Geltung der Verbundsvorschriften aufgrund ihrer halbzwingenden Natur*® nicht ein-
mal durch Einigung mit dem Verbraucher abbedungen werden, so kann es erst recht
nicht auf dessen Eindruck beim Abschluss der Vertrige ankommen.*®® Auflerdem ist
nicht ersichtlich, warum die Einheit einerseits in den Fillen § 358 Abs. 3 S. 2 BGB
ohne Rekurs auf subjektive Elemente unwiderleglich vermutet wird, es in anderen
Fillen aber auf eben diese ankommen soll. Zu guter Letzt sprechen auch die allein
an duBere Umstidnde ankniipfende Vorgaben des Art. 11 Abs. 2 VerbrKrRL 1986, der
§ 9 Abs. 3 VerbrKrG zugrunde lag, gegen eine Subjektivierung der wirtschaftlichen
Einheit. Ist der Begriff damit rein objektiv zu bestimmen, kann die wirtschaftliche
Einheit nicht durch individuellen Hinweis iiber die rechtliche Eigenstdndigkeit der
Vertrage nachtriglich entfallen.*' Sie steht damit nicht zur Disposition des Darle-
hensgebers.

457 Vgl. etwa BGH v. 5.7.1971 — 111 ZR 108/68, NJW 1971, 2303 (2306 f.); BGH v. 18.1.1973
— 111 ZR 69/71, NJW 1973, 452 (453); BGH v. 9.2.1978 — I1I ZR 31/76, NJW 1978, 1427
(1428).

458 Vgl. etwa BGH v. 6.12.1979 — III ZR 46/78, NJW 1980, 938.

459 Wihrend § 18 VerbrKrG diese ausdriicklich anordnete, fehlt nach der Uberfiihrung in
das BGB eine gesetzliche Normierung. Die halbzwingende Natur des § 358 BGB ist aber
allgemein anerkannt, vgl. MiiKoBGB/Habersack, § 358 Rn. 24; Soergel/Pfeiffer, § 358
Rn. 5; Wildemann, VuR 2011, 55.

460 Vgl. MiiKoBGB/Habersack, § 358 Rn. 24.
461 So auch Wagner, WuB I E 2. § 358 BGB 2.10.
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5. Zwischenergebnis

Restschuldversicherung und Darlehensvertrag bilden stets eine wirtschaftliche Ein-
heit. Nicht nur liegen in aller Regel eine ganze Reihe von Verbindungselementen
vor*2, Sie ist nach dem Gedanken des § 358 Abs. 3 S. 2 2. Fall BGB unwiderleglich
zu vermuten, wenn sich der Versicherer bei der Vorbereitung oder dem Abschluss
des Versicherungsvertrags des Darlehensgebers bedient.

V. Teleologische Reduktion

Bislang wurde festgestellt, dass die Verbindung von Darlehens- und Restschuldver-
sicherungsvertrag unter § 358 Abs. 3 S. 1 BGB subsumiert werden kann. Dagegen
wurden und werden aber Argumente vorgebracht, die sich nicht unmittelbar in die
Struktur der Vorschrift einordnen lassen, sondern iiberwiegend teleologischer Natur
sind. Es geht damit um den Versuch, den Tatbestand auf seinen vorgeblichen Sinn
und Zweck zu reduzieren.

1. Fehlendes Aufspaltungsrisiko

Mitunter wird etwa das Vorliegen eines Aufspaltungsrisikos verneint. Fiir die An-
wendung der §§ 358 f. BGB bestehe daher kein Bediirfnis.

a) Befiirwortende Ansichten

Angefiihrt wird zum einen der Ursprung der Vorschrift im drittfinanzierten Abzah-
lungskauf, bei dem der Verkdufer den Kaufpreis nicht selbst kreditierte, sondern
von einem Dritten finanzieren lieB; ein Verbundsgeschéft sei daher nur dort anzu-
nehmen, wo Finanzierungs- und Leistungsvertrag mit demselben Vertragspartner
geschlossen werden kénnten und dies wirtschaftlich sinnvoll sei.*®® Andernfalls liege
gerade keine Aufspaltung eines einheitlichen Vorgangs vor, sondern ein geradezu
,;okonomisch gebotenes Dreiecksverhéltnis®4. Der Abschluss der Versicherung mit
dem Darlehensgeber sei fiir diesen sinnlos, da er ansonsten im Versicherungsfall
fiir die Nichterfiillung seines eigenen Riickzahlungsanspruchs einzutreten hétte. Die
Kreditierung der Prdmie durch den Versicherer berge hingegen fiir ihn die Gefahr,
nach Eintritt des versicherten Risikos die Versicherungsleistung erbringen zu miis-
sen, aber mit dem Anspruch auf die Pradmie auszufallen. Zum anderen wird das Auf-
spaltungsrisiko auch wegen der eigenstindigen Widerruflich- und Kiindbarkeit des

462 Ebenso Looschelders/Pohlmann/Looschelders/Heinig, § 8 Rn. 7.

463 So explizit OLG Kéln v. 14.1.2009 — 13 U 103/08 — ZIP 2009, 710 (712); Freitag, ZIP
2009, 1297 (1299); Milbert/Wilhelm, WM 2009, 2241 (2243).

464 Vgl. Milbert/Wilhelm, WM 2009, 2241 (2243).
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Versicherungsvertrags verneint. Der Verbraucher bediirfe folglich keines besonderen
Schutzes.*6

b) Stellungnahme

Fehlte bei einem darlehensfinanzierten Restschuldversicherungsvertrag das Aufspal-
tungsrisiko, wire die Anwendung von § 358 BGB aus Sicht des Verbraucherschutzes
tatséchlich nicht geboten. Denn die Durchbrechung des Grundsatzes der Relativitét
der Schuldverhiltnisse durch Widerrufs- und Einwendungsdurchgriff kann allein
durch dessen Vorliegen gerechtfertigt werden. Entgegen der eben dargestellten Ein-
wénde liegt dieses Risiko aber vor, wenn ein Versicherungsvertrag durch ein Darle-
hen finanziert wird.

Zunichst kann es dabei nicht auf die Frage ankommen, ob beide Vertrage mit dem-
selben Vertragspartner geschlossen werden konnten.*® Zwar entspricht dies dem
urspriinglichen drittfinanzierten Abzahlungskauf, ein Aufspaltungsrisiko liegt aber
bei jeder Finanzierung eines anderen Geschifts durch ein Darlehen vor, so auch hier:
Widerruft der Verbraucher den Darlehensvertrag, bliebe er ohne Durchgriff zunéchst
an einen Versicherungsvertrag gebunden, der seinen Nutzen durch den Widerruf ver-
loren hat. Im Ergebnis konnte der Verbraucher daher an der Ausiibung seines Rechts
aus § 495 Abs. 1 BGB gehindert sein. Auf der anderen Seite hitte der Widerruf
des Versicherungsvertrags keine Auswirkungen auf den Teil der Darlehensvaluta,
der fiir die Finanzierung der Primie verwandt wurde.*’ Der Darlehensnehmer wére
demnach zur Riickzahlung dieses Betrags inklusive der auf diesen anfallenden Zin-
sen verpflichtet. Ein Aufspaltungsrisiko kann daher nicht in Abrede gestellt werden.
Die Frage, die sich allenfalls stellen kann, ist, wer dieses Risiko letztlich zu tragen
hat. Wahrend dies im Regelfall der Darlehensnehmer ist, verlagert es sich bei wirt-
schaftlicher Einheit beider Vertrage auf den Darlehensgeber.

Im Ubrigen kommt es nicht darauf an, ob der Darlehensgeber gleichzeitig als Versi-
cherer agieren konnte. Denn die Finanzierung durch das Darlehen benétigt der Ver-
braucher nicht, weil Darlehensgeber und Versicherer personenverschieden sind, son-
dern weil letzterer nicht zur Kreditierung der Pramie bereit ist. Insoweit entspricht
der vorliegende Sachverhalt also dem klassischen Fall des verdeckten Abzahlungsge-

465 Vgl. OLG Oldenburg v. 15.1.2009 — 8 U 122/08, BKR 2009, 115 (117); LG Dortmund v.
13.1.2009 — 3 O 413/08, BeckRS 2009, 21029; LG Kassel v. 27.3.2009 — 7 O 1680/08,
BeckRS 2009, 20114; LG Berlin v. 2.9.2009 — 4 S 10/08, BeckRS 2009, 28069; AG Kiel
v. 26.3.2009 — 108 C 216/08, BeckRS 2009, 10098; Jacob, jurisPR-VersR 1/2010, Anm.
1; Schmidt, BKR 2009, 119 (120). Ahnlich LG Ravensburg v. 9.12.2008 — 2 O 305/08,
unverdffentlicht; LG Kéln v. 18.12.2008 — 15 O 299/08, BeckRS 2009, 10499.

466 So auch Sanger/Wigand, ZGS 2009, 447 (451).

467 Zur Frage, ob der Widerruf des Versicherungsvertrags nach § 358 Abs. 1 BGB auf den
Darlehensvertrag durchgreift, vgl. S. 167 ff.
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schifts.*® Dabei darf nicht iibersehen werden, dass die Pramienkreditierung fiir den
Verbraucher von Vorteil wire, selbst wenn die Summe der Raten die urspriingliche
Einmalpramie geringfiigig iiberstiege. Da der Nettodarlehensbetrag sich um den Pra-
mienanteil der Valuta verringern wiirde, konnte zum einen die Versicherungsleis-
tung geringer bemessen werden, was in der Konsequenz zu einer geringeren Pramie
fithren wiirde. Auf der anderen Seite entfielen damit selbstverstandlich die positiven
Folgen der finanzierten Einmalprdmie fiir Darlehensgeber und Versicherer.*® Dass
dies der Grund fiir die nicht stattfindende Kreditierung der Pramie ist, kann aller-
dings nur gemutmaft werden. Jedenfalls trifft es nicht zu, dass die Kreditierung dem
Versicherer absolut unzumutbar ist. Laufende Pramien bei Restschuldversicherungen
sind zwar selten*’®, dennoch existieren sie in der Praxis. Abgesehen davon kommt
nicht darauf an, ob die finanzierte Leistung am Markt auch mit kreditierter Gegen-
leistung erhéltlich ist.*”" Entscheidend ist und bleibt allein, ob ein Aufspaltungsrisiko
vorliegt und ob es einen Grund gibt, dieses dem Darlehensgeber zuzuweisen.

Das Aufspaltungsrisiko entféllt auch nicht deshalb, weil der Versicherungsnehmer
auch — gegebenenfalls in den AVB enthaltene — Gestaltungsrechte in Bezug auf den
Versicherungsvertrag ausiiben kann.*’> Denn die Widerruflichkeit des finanzierten
Vertrags schlieBt niemals einen Verbund aus, wie § 358 Abs. 1 BGB zeigt.*”® Loo-
schelders/Heinig* weisen dariiber hinaus vollig zu Recht darauf hin, dass verbrau-
cherschiitzende Vorschriften nicht durch typische Vertragsgestaltungen ausgeschal-
tet werden konnen. Drittens erschopfen sich die Schutzmechanismen verbundener
Vertrage nicht im Widerrufsdurchgriff. So muss es dem Versicherungsnehmer auch
moglich sein, Einwendungen gegen den Versicherungsvertrag dem Riickzahlungs-
anspruch des Darlehensgebers per Einwendungsdurchgriff entgegenzuhalten. Dass
die Gefahr von Leistungsstdrungen bei einem Versicherungsvertrag gegebenenfalls
geringer ist als bei anderen finanzierten Geschiften, ist dabei gleichgiiltig. Ausge-
schlossen ist sie jedenfalls nicht.*”

468 Vgl. S. 41.

469 Vgl. dazu S. 34.

470 Vgl. S. 19.

471 So ausdriicklich BGH v. 15.12.2009 — XI ZR 45/09, BGHZ 184, 1 (8).

472 So auch LG Hamburg v. 17.11.2008 — 302 O 127/08, unverdffentlicht. Anders offensicht-
lich Godefroid, S. 217; Jacob, jurisPR-VersR 1/2010, Anm. 1.

473 So auch Knops/Reifner, S. 26.
474 Vgl. Looschelders/Pohlmann'/Looschelders/Heinig, § 8 Rn. 8.
475 So auch LG Diisseldorf v. 12.8.2009 — 8 O 70/09, NZI 2009, 732 (733); Kabey, S. 61.
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2. Atypischer Fall

Geradezu apodiktisch stellte das OLG KoIn*® Anfang 2009 fest, der Gesetzgeber
habe die Kombination von Darlehens- und Restschuldversicherungsvertrag nicht
vom Verbundstatbestand erfasst sehen wollen. Zu diesem Schluss kommen auch
Lange/Schmidt*”’, allerdings begriinden sie ihn mithilfe der Vorschrift selbst: Die
Singularformulierung in § 358 Abs. 3 S. 1 BGB, wonach das Darlehen der Finan-
zierung ,,des anderen Vertrags™ dienen muss, schliee die fragliche Kombination
zwar nicht unbedingt aus. Die Annahme eines weiteren Verbunds — etwa mit einem
Kaufvertrag iiber ein Kfz — sei hingegen nur iiber die ,,doppelte” Einschlagigkeit der
Vorschrift méglich. Daraus ergebe sich, dass der Gesetzgeber die Finanzierung einer
Restschuldversicherung nicht vor Augen gehabt habe.

Angesichts der hochstrichterlichen Rechtsprechung zum verdeckten Abzahlungsge-
schéft verwundern diese Aussagen und sind eindeutig zuriickzuweisen. Das Eingrei-
fen von Schutzmechanismen war niemals von formalen Aspekten, sondern von der
Schutzwiirdigkeit des Kéufers abhéngig. Diese ist hier aber unzweifelhaft gegeben.
Dass der Gesetzgeber diesen Sonderfall nicht vor Augen hatte, darf zwar unterstellt
werden. Das dndert indes nichts an dem Umstand, dass er unter § 358 Abs.3 S. 1 BGB
subsumiert werden kann und bei hinreichendem Schutzbediirfnis auch kein Grund
ersichtlich ist, atypische Fille vom Anwendungsbereich auszunehmen*’®. Es ist
mithin vollkommen irrelevant, dass die hier diskutierte Kombination nicht dem
typischen Verbundsgeschift entspricht.*” Auch die von Lange/Schmidt angefiihrte
».doppelte” Einschldgigkeit ist nach dem Wortlaut des § 358 Abs. 3 S. 1 BGB unpro-
blematisch. Denn es bestimmt sich eben fiir jeden Leistungsvertrag gesondert, ob er
mit dem Darlehensvertrag verbunden ist oder nicht. Da fiir einen Verbund schon die
teilweise Finanzierung durch das Darlehen geniigt, sind hier in quantitativer Hinsicht
keine Grenzen gesetzt.**°

476 Vgl. OLG Kdln v. 14.1.2009 — 13 U 103/08, ZIP 2009, 710 (712). Ebenso Geist/Tyzak, BB
2010, 465 (466).

477 Vgl. Lange/Schmidt, BKR 2007, 493 (496).

478 So auch Looschelders/Pohlmann'/Looschelders/Heinig, § 8 Rn. 8.
479 Soauch BGH v. 15.12.2009 — XI ZR 45/09, BGHZ 184, 1 (9).

480 Ahnlich Kabey, S. 86. Vgl. auch BT-Drs. 17/1394, S. 26.
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3. Inhaltliche Entleerung von § 359a BGB

Das LG Dortmund*® sowie Geist/Tyzak*? schliefen aus der Einfithrung des
§ 359a BGB** zum 11.6.2010, wonach ein Widerrufsdurchgriff bei dhnlichen, kei-
nen Verbund bildenden Geschéften angeordnet wird, dass die hier behandelte Kom-
bination bis zu diesem Zeitpunkt nicht als Verbundsgeschéft qualifiziert werden
konne. Dariiber hinaus werde die Vorschrift bei Annahme eines Verbundsgeschifts
weiter Teile ihres Anwendungsbereichs beraubt, da nunmehr nicht mehr zu priifen
wire, ob ihre Voraussetzungen gegeben seien.**

Richtig ist, dass ein im Zusammenhang mit einem Verbraucherdarlehensvertrag ab-
geschlossener Versicherungsvertrag unter § 359a Abs. 2 BGB subsumiert werden
kann.*®® Daraus folgt freilich nicht, die hier behandelte Kombination konne keinen
Verbund nach § 358 Abs. 3 S. 1 BGB bilden. Zunichst hat der Anderungsgesetzgeber
— eine entsprechende Intention unterstellt — nicht die Befugnis, eine von einem vor-
herigen Gesetzgeber geschaffene Norm riickwirkend auszulegen. Entscheidend ge-
gen eine teleologische Reduktion des Verbundstatbestands auf Basis des § 359a BGB
spricht jedoch, dass die Vorschrift in Umsetzung der VerbrKrRL 2008 erfolgte, der
Gesetzgeber somit nicht unbedingt durch eine andere Absicht als die Umsetzung
selbst geleitet wurde.**¢ Die Annahme, er habe eine nach nationalem Recht bislang
nicht erfasste Konstellation nunmehr regeln wollen, ist folglich alles andere als zwin-
gend. Der Gesetzesbegriindung selbst ldsst sich gerade die gegenteilige Aussage ent-
nehmen, ndmlich dass ein Verbraucherdarlehensvertrag und ein Vertrag iiber eine
Zusatzleistung ein ,,echtes” Verbundsgeschift bilden kdnnen, wenn die Zusatzleis-
tung aus dem Darlehen finanziert wird.*” Nur wenn dies nicht der Fall sei, greife
§ 359a Abs. 2 BGB.*®® Des Weiteren trifft es nicht zu, dass § 359a BGB durch die
Annahme eines Verbundsgeschifts weiten Teilen seines Anwendungsbereichs be-
raubt wiirde. Denn der Anwendungsbereich der Norm liegt schon nach dem klaren

481 Vgl. LG Dortmund v. 13.1.2009 — 3 O 413/08, BeckRS 2009, 21029.
482 Vgl. Geist/Tyzak, BB 2010, 465 (466).

483 Vgl. zu dieser Vorschrift im Zusammenhang mit darlehensfinanzierten Restschuldversi-
cherungen S. 113 ff.

484 So Geist/Tyzak, BB 2010, 465 (466).
485 Vgl. dazu S. 120 ff.
486 Ebenso AG Kiel v. 26.3.2009 — 108 C 216/08, BeckRS 2009, 10098.

487 Vgl. BT-Drs. 16/11643, S. 73; BGH v. 15.12.2009 — XI ZR 45/09, BGHZ 184, 1 (12);
Sanger/Wigand, ZGS 2009, 447 (452).

488 Vgl. BT-Drs. 16/11643, S. 73. Dies sehen auch Geist/Tyzak, BB 2010, 465 (466), ziehen
daraus aber nicht den richtigen Schluss.
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Gesetzeswortlaut nur dort, wo verbundene Vertrige nicht vorliegen.*®* Liegen deren
Voraussetzungen vor, so ist es mangels Kongruenz der Tatbestdnde nur konsequent,
wenn eine Priifung der Voraussetzungen des § 359a BGB unterbleibt. Die Einfiihrung
des § 359a BGB andert damit nichts an der Auslegung des § 358 Abs. 3 S. 1 BGB.

4. Verkehrung des Verbraucherschutzes

Jacob®® hilt einem Verbund von Darlehens- und Versicherungsvertrag entgegen,
dass der Verbraucher durch die Erstreckung nach § 358 Abs. 1 BGB von der Aus-
iibung seines Widerrufsrechts aus § 8 Abs. 1 VVG abgehalten werden konnte, da er
andernfalls zur sofortigen Riickzahlung der Valuta verpflichtet wére. Die Annahme
eines Verbunds verkehre daher den Verbraucherschutz in sein Gegenteil.

Abgesehen davon, dass die Widerruflichkeit von Versicherungsvertragen nicht al-
lein auf verbraucherschiitzenden Erwégungen beruht, weshalb von einer Verkehrung
nicht die Rede sein kann, betrifft der Einwand kein spezifisches Problem darlehensfi-
nanzierter Restschuldversicherungen, sondern des Verbunds im Allgemeinen. Wird
der finanzierte Vertrag aufgrund eines verbraucherschiitzenden Rechts widerrufen,
hat dies stets auch die Riickabwicklung des Darlehensvertrags zur Folge. Dies ist
aber eine vom Gesetzgeber gewollte Konsequenz des Verbunds, der eben auch solche
Vertrége erfasst, die nur durch einen Teil der Valuta finanziert werden. Der Einwand
kann daher nicht gegen das gefundene Ergebnis ins Feld gefiihrt werden.

5.  Inhaltliche Uberschneidung mit anderen Vorschriften

Sowohl § 312f BGB als auch § 9 Abs. 2 VVG normieren auch auferhalb von
§ 358 BGB einen Widerrufsdurchgriff. Der Regelungsgehalt der Vorschriften iiber-
schneidet sich damit zum Teil.

a) §312fBGB

Nach § 312f BGB ergreift der Widerruf eines im Fernabsatz mit einem Unternechmer
geschlossenen Vertrags iiber eine Finanzdienstleistung auch einen diesem hinzuge-
fligten Fernabsatzvertrag iiber eine weitere Dienstleistung mit dem Unternehmer
oder einem auf Grundlage einer Vereinbarung mit diesem handelnden Dritten.

Bei einer Restschuldversicherung kann es sich um einen hinzugefiigten Vertrag in
diesem Sinne handeln. Auch wenn die Vorschriften iiber Fernabsatzvertriage auf
Versicherungen gemif3 § 312b Abs. 3 Nr. 3 BGB nicht anzuwenden sind, kann sie

489 Waihrend sich dies fiir § 359a Abs. 1 BGB schon seit Inkrafttreten der Vorschrift un-
missverstandlich aus dem Wortlaut ergibt, wurde ein entsprechender Zusatz in § 359a
Abs. 2 BGB erst mit Inkrafttreten des VerbrKrRLUG-AndG zum 30.7.2010 eingefiihrt.
Die Anderung erfolgte aus Griinden der Klarstellung, auch vorher setzte § 359a Abs. 2
BGB das Nichtvorliegen verbundener Vertrdge voraus, vgl. BT-Drs. 17/1394, S. 14.

490 Vgl. Jacob, jurisPR-VersR 4/2010, Anm. 4. Ahnlich Gessner, S. 165.
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dennoch unter § 312b Abs. 1 BGB subsumiert werden. § 312f BGB hat damit fiir im
Fernabsatz geschlossene, darlehensfinanzierte Restschuldversicherungen bei Wider-
ruf des Darlehensvertrags denselben Regelungsgehalt wie § 358 Abs. 2 BGB.

Trotz der grundsitzlichen Einschldgigkeit des § 312f BGB ist § 358 BGB aber auch
hier nicht obsolet. Die Verbundsnorm ist vielmehr lex specialis.*' Andernfalls ginge
der Verbraucher bei Widerruf des Darlehensvertrags der zu seinem Schutz ange-
ordneten bilateralen Riickabwicklung nach § 358 Abs. 4 S. 3 BGB verlustig. Dies
kann aber offensichtlich nicht die Intention des § 312f BGB sein, der selbst eine ver-
braucherschiitzende Norm ist. Sie tritt daher hinter die Verbundsvorschriften zuriick,
sofern diese einschligig sind.

b) §9 Abs.2 VVG

Anders als § 312f BGB tritt der Widerrufsdurchgriff nach § 9 Abs. 2 VVG trotz
inhaltlich weitgehend*? identischen Regelungsgehalts bei der Kombination von Dar-
lehens- und Restschuldversicherungsvertrag nicht in Konkurrenz zu § 358 BGB.
§ 9 Abs. 2 VVG setzt tatbestandlich voraus, dass der mit dem Versicherungsvertrag
zusammenhéngende Vertrag eine Dienstleistung des Versicherers oder eines Dritten
auf Grundlage einer Vereinbarung zwischen dem Versicherer und dem Dritten be-
trifft. Nach diesen Vorgaben kann der Darlehensvertrag nicht als zusammenhéngen-
der Vertrag angesehen werden, denn der Darlehensgeber schlie3t diesen eigenstén-
dig mit dem Verbraucher und nicht auf Grundlage einer vorherigen Abrede mit dem
Versicherer. Da der Tatbestand des § 9 Abs. 2 VVG damit bei darlehensfinanzierten
Restschuldversicherungen nicht erfiillt ist, stellt sich die Frage nach dem Konkur-
renzverhéltnis zu den Verbundsregeln von vornherein nicht.

V1. Vereinbarkeit mit europdischem Sekundéarrecht

Es ist im Folgenden zu untersuchen, ob die Annahme eines Verbunds europarechtli-
chen Vorgaben, namentlich Sekundérrecht** in Form von Richtlinien, widerspricht.

1.  VerbrKrRL 1986

Die Richtlinie** definiert den Verbund aus europarechtlicher Sicht nur rudimentir,
indemsieinihren ErwdgungsgriindenundinArt. 11 Abs.2 den Einwendungsdurchgriff
zumindest in den Féllen vorschreibt, in denen der Verbraucher fiir den Bezug von

491 Ahnlich BT-Drs. 17/5097, S. 16; Looschelders/Pohlmann/Looschelders/Heinig, § 8
Rn. 10.

492 Anders als § 312f BGB ist § 9 Abs. 2 VVG nicht auf Fernabsatzvertriage beschriankt, vgl.
BT-Drs. 17/11469 S. 12.

493 Ein Verstofl gegen Primérrecht ist ersichtlich nicht gegeben.
494  Aufgehoben mit Wirkung zum 11.6.2010, vgl. Art. 29 VerbrKrRL 2008.
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Waren oder Dienstleistungen einen Kreditvertrag mit einem Dritten aufgenommen
hat und zusitzlich eine vorherige Abmachung zwischen Lieferanten und Kreditgeber
iber die Kreditvergabe dergestalt vorliegt, dass Kredite an Kunden des Lieferanten
bereitgestelltwerden, wobeidie FinanzierungdurchandereKreditgeberausgeschlossen
ist. Unter ,,Dienstleistung” kann auch die Gewédhrung von Versicherungsschutz
subsumiert werden, finanzierte Versicherungsvertrage werden damit nicht von der
Richtlinie ausgeschlossen. Angesichts der in Art. 15 VerbrKrRL 1986 zum Ausdruck
kommenden Mindestharmonisierung stiinde eine weitergehende nationale Auslegung
dieses Merkmals der Richtlinie aber nicht entgegen. Die VerbrKrRL 1986 ist damit
fir die Frage nach einem Verbund unergiebig, sie verbietet ihn aber auch nicht.**

2. FernAbsFinDL-RL

Gemif Art. 2 a), b) der Richtlinie umfasst ihr Geltungsbereich*¢ ausdriicklich auch
im Fernabsatz geschlossene Versicherungsvertriage. Art. 6 Abs. 1 FernAbsFinDL-RL
statuiert ein Widerrufsrecht des Verbrauchers fiir Fernabsatzvertrége tiber Finanz-
dienstleistungen.®’ Nach Art. 6 Abs. 7 UAbs. 2 FernAbsFinDL-RL ergreift der Wi-
derruf auch einen dem Hauptvertrag hinzugefiigten, anderen Fernabsatzvertrag iiber
Dienstleistungen des Anbicters des Hauptvertrags oder eines Dritten, wenn dieser
entweder mit dem Anbieter oder dem Dritten auf Grundlage einer Vereinbarung zwi-
schen diesen beiden geschlossen wird. Dabei kann nach dem Wortlaut der Vorschrift
sowohl ein Versicherungs- einem Darlehensvertrag hinzugefiigt werden, wie auch
umgekehrt ein Darlehens- einem Versicherungsvertrag.*® In der Praxis wird hinge-
gen allein der Versicherungsvertrag als hinzugefiigter Vertrag iiber eine Zusatzleis-
tung in diesem Sinne qualifiziert werden kénnen, denn die Vereinbarung zwischen
Darlehensgeber und Versicherer enthélt dort nur die Vermittlung von Versicherungs-
vertragen durch den Darlehensgeber. Folglich erfasst der Widerruf des im Fernabsatz
geschlossenen Darlehensvertrags den auf gleiche Weise zustande gekommenen Versi-
cherungsvertrag nach Art. 6 Abs. 7 UAbs. 2 FernAbsFinDL-RL. Umgekehrt gilt dies

495 So auch Biilow, WuB 1 E 2. § 358 BGB 1.09. Dem folgend BGH v. 15.12.2009 — XI ZR
45/09, BGHZ 184, 1 (12).

496 Im Zusammenhang mit Sekundérrecht ist die Terminologie nicht einheitlich, so wird
mitunter auch vom Anwendungs- oder Gegenstandsbereich gesprochen, vgl. Gsell/
Schellhase, JZ 2009, 20 (22); Riehm, Umsetzungsspielraume, S. 86 ff. Inhaltlich ergeben
sich keine Unterschiede.

497 Die Richtlinie bezieht sich gemif3 Art. 2 a) FernAbsFinDL-RL nur auf eben solche Ver-
trage.

498 A.A. Freitag, ZIP 2009, 1297 (1300), der — mit unzutreffendem Verweis auf Schneider,
S. 287 u. Finke, Rn. 164 ff. — davon ausgeht, nur ein Versicherungsvertrag kdnne einem
Darlehensvertrag hinzugefiigt werden.
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jedoch nicht, sekundérrechtlich hat der Widerruf des Versicherungsvertrags keine
Auswirkungen auf den Darlehensvertrag.*®

a) Verstof3 gegen die Vollharmonisierung

Ausgehend von diesem Befund kommt Freitag® anhand folgender Argumentation
zu dem Schluss, Darlehens- und Versicherungsvertrag konnten keinen Verbund bil-
den. Prinzipiell kénne ein Verbund zwar zunédchst angenommen werden, auch wenn
beide Vertrdage im Fernabsatz geschlossen werden. Mit Blick auf die von der Richt-
linie angestrebte Vollharmonisierung®', die weitergehenden nationalen Vorschriften
entgegensteht, folge aber, dass der Widerruf des Versicherungsvertrags auch auf na-
tionaler Ebene nicht durchgreifen diirfe. Eben diese Einseitigkeit widerspreche dem
Konzept des Verbunds, wonach dieser durch gegenseitige Abhingigkeit gekenn-
zeichnet sei. Daher konnten die §§ 358 f. BGB allgemein nicht fiir im Fernabsatz
geschlossene darlehensfinanzierte Restschuldversicherungsvertrige zur Anwendung
kommen. Eine ,,gespaltene” Anwendung der Verbundsvorschriften je nach Art des
Vertragsschlusses sei aber aufgrund der damit einhergehenden Rechtsunsicherheit
zu vermeiden. Auch die Rechtsprechung lehne gespaltene Auslegungen in anderen
Féllen ab.’*? Letztlich miisse damit auch auBerhalb des Fernabsatzes die Annahme
eines Verbunds ausscheiden.

b) Stellungnahme

Vorweg ist festzustellen, dass der BGH der These, die Rechtsprechung lasse allge-
mein keine gespaltene Auslegung zu, in seiner Entscheidung vom 15.12.2009°% eine
Absage erteilt hat. Wéhrend er das Vorliegen verbundener Vertrdge au3erhalb des
Anwendungsbereichs der FernAbsFinDL-RL bejahte, lieB er ausdriicklich offen, ob
die Frage innerhalb desselben gegebenenfalls anders zu beurteilen sei.’® Dem ist
beizupflichten, denn dem Standpunkt, eine gespaltene Auslegung fithre per se zu

499 Vgl. Schneider, S. 287.
500 Vgl. Freitag, ZIP 2009, 1297 (1300 f)).

501 Vgl. Erwdgungsgrund 13 S. 2 FernAbsFinDL-RL. Obwohl der Wortlaut insoweit nicht
eindeutig ist, gibt die Richtlinie eine Vollharmonisierung vor, vgl. Rott, BB 2005, 53;
Schneider, S. 198; Wandt, Rn. 304.

502 Einen Nachweis fiir die These bleibt Freitag schuldig.

503 Vgl. BGH v. 15.12.2009 — XI ZR 45/09, BGHZ 184, 1 (11). Vgl. dariiber hinaus auch
BGH v. 26.11.2008 — VIII ZR 200/05, BGHZ 179, 27 (37 f.).

504 Eine gespaltene Auslegung halten auch Mayer/Schiirnbrand, JZ 2004, 545 (549 f)) sowie
Riesenhuber/Habersack/Mayer, § 14 Rn. 35 bei der insoweit dhnlichen Konstellation
der sog. tiberschiefenden Umsetzung von Richtlinien (vgl. dazu allgemein Riesenhuber/
Habersack/Mayer, § 14 Rn. 1 ff)) fiir zuldssig. A.A. etwa Gebauer/Wiedmann/Gebauer,
Kap. 3 Rn. 23 f.
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Rechtsunsicherheit, kann nicht zugestimmt werden. Rechtsunsicherheit ist ndmlich
keine unausweichliche Folge von gesteigerter Rechtsuniibersichtlichkeit. Obwohl die
Rechtslage durch eine ungleiche Handhabung der Vertrage je nach Art des Zustan-
dekommens fraglos verkompliziert wiirde, ist die tatsdachliche Feststellung, ob sie im
Fernabsatz geschlossen wurden oder nicht, vergleichsweise einfach. Uniibersichtlich-
keit allein kann aber nicht die Einschrankung verbraucherschiitzender Vorschriften
zu Folge haben. Andernfalls wire auch die Geltung eines Grofteils der gesetzlichen
Informationspflichten kaum zu rechtfertigen.’ Im Gegenteil wiirde der allgemeine
Ausschluss eines Verbunds wegen Widerspruchs zur Richtlinie — er sei an dieser
Stelle unterstellt — erst recht zu Rechtsunsicherheit fithren. Bis zum Zeitpunkt ihres
Inkrafttretens lag ndmlich nach nationalem Recht ein Verbund vor, Sekundarrecht
stand dem, wie gezeigt, nicht entgegen. Nahme man nun an, es kénnten zum Zwe-
cke einer einheitlichen, aber keineswegs zwingenden Auslegung ab Inkrafttreten der
Richtlinie trotz gleichbleibendem nationalem Gesetzeswortlaut keine verbundenen
Vertrage mehr vorliegen, wire damit der Unsicherheit in der Rechtsanwendung Tiir
und Tor gedffnet.

Es bleibt zu kldren, ob und inwieweit die Richtlinie dem bislang gefundenen Ergeb-
nis entgegensteht. Sie steht einem Widerrufsdurchgriff vom hinzugefiigten auf den
Hauptvertrag von vornherein nicht entgegen, sofern sie nicht anwendbar ist. Daran
dndert die von ihr angestrebte Vollharmonisierung nichts, denn diese geht nicht {iber
deren Geltungsbereich hinaus.’* Ein derartiger Durchgriff ist daher bei nicht im
Fernabsatz geschlossenen Vertragen am Mafstab der FernAbsFinDL-RL nicht zu
beanstanden.

Bei Vertragen, die grundsitzlich vom Geltungsbereich erfasst werden, kommt es fiir
die Frage der Richtlinienwidrigkeit entscheidend darauf an, ob der ,,umgekehrte*
Durchgriff in den sachlich harmonisierten Bereich fillt. Die Frage ist also, ob die
Richtlinie den Fall nicht nur einfach ungeregelt 14sst, sondern eine Vorgabe der-
gestalt enthilt, dass die in Art. 6 Abs. 7 UAbs. 2 FernAbsFinDL-RL angeordnete
Rechtsfolge nicht auf andere als den geregelten Fall {ibertragen werden darf.’ Fiele
die Nichtregelung in den harmonisierten Bereich, diirfte ab Inkrafttreten der Richt-
linie auch das nationale Recht keinen vom Zusatzvertrag ausgehenden Widerrufs-
durchgriff zulassen.

505 Vgl. zum Problem der sog. Informationsflut Knops, Bankrechtstag 2009, S. 227 f. Zwei-
felnd in Bezug auf Versicherungsprodukte auch Bach, FS Lorenz I, S. 53 sowie Prolss/
Préve, § 10a Rn. 1.

506 Vgl. Bllow, WM 2006, 1513; Gsell/Schellhase, JZ 2009, 20 (22); Riehm/Schreindorfer,
GPR 2008, 244 (245). Ahnlich Schiirnbrand, Bankrechtstag 2009, S. 175.

507 Vgl. fiir einen solchen Fall EuGH v. 10.1.2006 — C-402/03, NJW 2006, 1409 (1411).
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Ob ein bestimmter, nicht ausdriicklich geregelter Fall in diesen Bereich fillt, ist
durch Auslegung der Richtlinie zu ermitteln.’® Fiir die Auslegung von Sekun-
dérrecht gelten weitgehend die fiir das nationale Recht maligeblichen Kriterien3®
Wortlaut, Systematik, Entstehungsgeschichte und Zweck.>'® Der reine Wortlaut der
Regelung ist unergiebig. Er schlieft einen umgekehrten Durchgriff sicher nicht
aus. Weiter folgt aus der Regelung des Durchgriffs vom Haupt- auf den hinzuge-
fiigten Vertrag zundchst nichts weiter, als dass der Richtliniengeber gerade diesen
Fall regeln wollte. Die Versagung des Gegenteils ist damit nicht unbedingt verbun-
den. Auch die zuweilen vertretene Annahme, Ausnahmevorschriften seien keiner
Analogie fahig™'!, gebietet diesen Schluss nicht. Denn inwieweit diese Eigenart auf
Art. 6 Abs. 7 UAbs. 2 FernAbsFinDL-RL zutrifft®'?, ist letztlich Gegenstand der
Auslegung, so dass dieser Ansatz ausgespart werden muss, will man nicht einem
Zirkelschluss erliegen.

Hingegen ergeben Entstehungsgeschichte und Zweck der Vorschrift, dass der in
der Richtlinie nicht geregelte Fall auflerhalb des harmonisierten Bereichs liegt.
Der erste Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie {iber den Fernabsatz von
Finanzdienstleistungen®?® sah in Art. 4 Abs. 4 vor, dass — iibereinstimmend mit
Art. 6 Abs. 4 FernAbsRL — der Verbraucher nach erfolgtem Widerruf der Finanz-
dienstleistung auch an einen diese finanzierenden Kredit nicht mehr gebunden sein
solle, sofern er vom Anbieter der Dienstleistung oder von einem kooperierenden
Dritten gewdhrt wurde. Der Zweck der Vorschrift kann nur im Schutz des Verbrau-
chers vor der Bindung an einen Kreditvertrag gesehen werden, der nach Widerruf
des finanzierten Geschifts sinnlos geworden ist. Zu beachten ist, dass zu diesem
Zeitpunkt sekundérrechtlich keine andere Mdglichkeit bestand, sich von diesem zu
16sen. Die VerbrKrRL 1986 sah kein Widerrufsrecht fiir Verbraucherkredite vor.
Im gednderten Vorschlag der Kommission®* wurde Art. 4 Abs. 4 zwar gestrichen.
Die Regelung wurde aber im darauf folgenden, vom Rat festgelegten gemeinsamen
Standpunkt®” in Art. 6 Abs. 7 UAbs. 2 wieder eingefiihrt und insoweit erweitert,

508 Vgl. Bilow, WM 2006, 1513; Gsell/Schellhase, JZ 2009, 20 (25); Riehm, Umsetzungs-
spielrdume, S. 91; ders., JZ 2004, 1035 (1040); Riesenhuber, S. 156.

509 Vgl. Staudinger/Honsell, Einl. zum BGB Rn. 53.
510 Vgl. Flume AT IL, S. 293 f.; Riehm, JZ 2006, 1035 (1040).

511 Vgl. etwa BGH v. 15.12.1951 —I1 ZR 108/51, BGHZ 4, 219 (222); BGH v. 6.11.1953 -1 ZR
97/52, BGHZ 11, 135 (143); OVG Nordrhein-Westfalen v. 4.4.2011 —4 B 1771/10, NVwZ
2011, 1207 (1208). Kritisch dazu Franzen, S. 449.

512 Dass sie iiberhaupt eine Ausnahmevorschrift darstellt, kann nicht bestritten werden.
Auch gemeinschaftsrechtlich gilt der Grundsatz der Relativitét der Schuldverhiltnisse.

513 Vgl. ABIEG C 385 v. 11.12.1998, S. 10.
514 Vgl. ABIEG C 177 E v. 27.6.2000, S. 21 (25).
515 Vgl. ABIEG C 58 E v. 5.3.2002, S. 32 (38).
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als dass es nicht mehr darauf ankam, ob einer der Vertrdge ein Kreditvertrag war.
Die Anordnung des Durchgriffs vom Haupt- auf den hinzugefiigten Vertrag ergibt
auch Sinn vor dem Hintergrund, dass der Verbraucher in aller Regel kein Interesse
an letzterem haben wird, wenn er ersteren widerruft, wéahrend dies umgekehrt nicht
der Fall sein muss. So erklart sich auch die sekundéarrechtliche Nichtregelung dieses
Falles. Aus dem durchgidngigen Motiv der Richtlinie, ein hohes Verbraucherschutz-
niveau zu gewdhrleisten>', ldsst sich aber der Zweck der Normierung ableiten, den
Verbraucher jedenfalls von der Bindung an einen sinnlos gewordenen Vertrag zu
befreien. Dem kann nicht entgegengehalten werden, der Verbraucher bediirfe dieser
Regelung zu seinem Schutz nicht, da ihm in Bezug auf den hinzugefiigten Vertrag in
der Regel ein eigenstidndiges Widerrufsrecht zustehe, er sich von diesem also selbst
16sen konne, weshalb der Regelung eine abschlieBende Aussage tiber den Widerrufs-
durchgriff zu entnehmen sei. Denn einerseits besteht ein Bediirfnis, sich auch von
solchen Zusatzvertragen 16sen zu kénnen, die nicht selbstindig widerruflich sind>"”,
andererseits gewéhrleistet der Durchgriff ein hoheres Mal3 an Verbraucherschutz, in-
dem er etwa die Verfristung des Widerrufsrechts fiir den Zusatzvertrag ausschlief3t.
Des Weiteren kann nicht angenommen werden, der Verbraucher werde durch einen
Durchgriff vom hinzugefiigten Vertrag auf den Hauptvertrag von der Wahrnehmung
seines Widerrufsrechts abgehalten’'®, weil damit auch der Vertrag beseitigt wiirde, an
dessen Abschluss ihm urspriinglich gelegen war. Denn gerade Vertrage iiber Finanz-
dienstleistungen konnen aufgrund ihrer ,,immateriellen Beschaffenheit“*!* ohne gro-
Beren Aufwand und ohne relevante Verzogerung erneut abgeschlossen werden. Es
gilt an dieser Stelle abermals zu bedenken, dass es nicht darum geht, ob der Widerruf
des hinzugefiigten Vertrags nach nationalem Recht tatsdchlich auf den Hauptvertrag
durchgreift>?®, sondern um die Frage, ob ein solcher Durchgriff im Widerspruch zur
FernAbsFinDL-RL steht.

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass die Richtlinie in Art. 6 Abs. 7 UAbs 2
allein die positive Regelung eines bestimmten Falles anordnet, aber kein Verbot fiir
die gegenteilige Konstellation statuiert. Der ,,umgekehrte* Durchgriff fallt nicht in

516 Vgl. besonders Erwédgungsgriinde 1 und 3 FernAbsFinDL-RL.

517 Der gemeinsame Standpunkt und diesem folgend die FernAbsFinDL-RL schlie3en das
Widerrufsrecht bei bestimmten, in Art. 6 Abs. 2 FernAbsFinDL-RL aufgezéhlten, Ver-
trdgen aus. Dabei ist fiir den hier vertretenen Standpunkt besonders Art. 6 Abs. 2 b)
FernAbsFinDL-RL bedeutsam.

518 Zur Bedeutung dieses Arguments fiir die Auslegung vgl. EuGH v. 3. 9. 2009 — C-489/07
—NJW 2009, 3015; EuGH v. 15. 4. 2010 — C-511/08, NJW 2010, 1941 (1943).

519 So ausdriicklich Erwédgungsgrund 5 FernAbsFinDL-RL.
520 Vgl. dazu S. 167 ff.
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den harmonisierten Bereich der Richtlinie. Er ist damit gemessen an den Vorgaben
der FernAbsFinDL-RL im nationalen Recht zuldssig.>?!

Abgesehen von der Vereinbarkeit mit der Richtlinie ist nicht ersichtlich, warum der
Verbundstatbestand davon abhéngen soll, ob ein Widerrufsdurchgriff beiderseits
moglich ist. Die Auffassung Freitags von der wechselseitigen Abhédngigkeit ist inso-
weit verfehlt, als dass sich diese nur auf das Zustandekommen der Vertrdge bezieht
und nicht auf den Durchgriff. Letztlich werden hier Verbundstatbestand und daraus
resultierende Folgen vermengt. Ob zwei Vertrdge im Rechtssinne verbunden sind,
bestimmt sich ausschlieBlich nach § 358 Abs. 3 S. 1 BGB.5?? Die Vorschrift macht
aber einen wechselseitigen Widerrufsdurchgriff nicht zur Bedingung. Im Ubrigen
lasst sich die Unabhéngigkeit des Tatbestands auch an § 359a Abs. 3 BGB ablesen,
wonach bei der Finanzierung des Erwerbs von Finanzinstrumenten3? der Widerrufs-
durchgriff nach § 358 Abs. 2 BGB, nicht aber § 358 Abs. 3 S. 1 BGB ausgeschlossen
ist. Das Gesetz selbst kennt also den einseitigen Widerrufsdurchgriff, ohne dabei den
Verbund in Frage zu stellen. Die FernAbsFinDL-RL steht also dem bislang gefunde-
nen Ergebnis grundsitzlich nicht entgegen. Zutreffend weist Freitag™* aber darauf
hin, dass der Widerrufsdurchgriff im Geltungsbereich der Richtlinie eine Vereinba-
rung zwischen Darlehensgeber und Versicherer notwendig voraussetzt. Angesichts
der Vertriebspraxis fiir Restschuldversicherungsvertrége ergeben sich diesbeziiglich
indes keine Bedenken. Ohnehin sind an die Vereinbarung keine allzu hohen Anfor-
derungen zu stellen, will man der Intention der Richtlinienvorgaben gerecht werden.

3. VerbrKrRL 2008

Wie sich aus Art. 22 Abs. 1 VerbrKrRL 2008 ergibt, verfolgt der européische Ge-
setzgeber mit der Richtlinie abermals den Ansatz der Vollharmonisierung.’* Erwé-
gungsgrund 10 S. 1 begrenzt den Umfang der Harmonisierung jedoch eindeutig auf
den in den Begriffsbestimmungen (Art. 3 VerbrKrRL 2008) festgelegten Bereich. So
liegen verbundene Kreditvertrage im Sinne von Art. 3 n) VerbrKrRL 2008 zwar nur
dann vor, wenn der Kredit ausschliefllich der Finanzierung eines anderen Vertrags
dient, was im Fall darlehensfinanzierter Restschuldversicherungen praktisch ausge-
schlossen ist. Andererseits ist es den Mitgliedstaaten schon nach dem allgemeinen
Grundsatz, nach welchem die Harmonisierung nicht weiter als der Geltungsbereich
der Richtlinie geht, nicht verwehrt, Recht auBBerhalb dieses Bereichs autonom zu set-

521 Im Ergebnis ebenso Wendt, S. 58, der sich insoweit auf den Hinweis beschrinkt, die
FernAbsFinDL-RL sei auf verbundene Vertrdge nicht anwendbar.

522 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 200; NomKomBGB/Ring § 358 Rn. 11.
523 Gemeint sind solche nach § 1 Abs. 11 KWG, vgl. Palandt’/Griineberg, § 359a Rn. 6.
524 Vgl. Freitag, ZIP 2009, 1297 (1301).

525 Uberaus kritisch diesbeziiglich Nobbe, WM 2011, 625. Zweifelnd auch Derleder, NJW
2009, 3195 (3198).
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zen.>?® Somit kann eine wirtschaftliche Einheit auch weiterhin durch Riickgriff auf
die Verbindungselemente ermittelt werden.’”” Dariiber hinaus erkldrt Erwdgungs-
grund 10 S. 6 VerbrKrRL 2008 die in der Richtlinie normierten Vorschriften iiber
verbundene Vertrage auch fiir solche Kreditvertrage anwendbar, die nur teilweise der
Finanzierung eines anderen Vertrags dienen. Der Verbundstatbestand wird durch die
Richtlinie somit nicht beriihrt.?® Auch wenn also der auf Restschuldversicherungen
regelrecht zugeschnittene® Art. 14 Abs. 4 VerbrKrRL 2008 offensichtlich nicht von
einem Verbund ausgeht, dndert dies nichts an der Vereinbarkeit der gegenteiligen
Annahme fiir das nationale Recht mit der Richtlinie.

VII.  Ergebnis Versicherungsnehmermodell

Ist der zu privaten Zwecken handelnde Darlehensnehmer gleichzeitig Versiche-
rungsnehmer, sind Darlehensvertrag und Restschuldversicherung im Sinne von
§ 358 Abs. 3 S. 1 BGB verbunden, wenn die Prdmie mithilfe der Darlehensvaluta
beglichen wird. Die wirtschaftliche Einheit ergibt sich dabei nach dem Rechtsge-
danken aus § 358 Abs. 3 S. 2 Fall 2 BGB stets aus dem engen Zusammenwirken von
Darlehensgeber und Versicherer, welches etwa der Bindung der Darlehensvaluta an
den konkreten Versicherungsvertrag entnommen werden kann. Besteht das Gesamt-
paket ,,Restschuldversicherung‘ aus zwei eigenstdndigen Versicherungsvertragen®,
bildet der Darlehensvertrag mit jedem einzelnen eine Verbindung.

Entgegen Gessner®! handelt es sich auch nicht um nur ,,einseitig” verbundene Vertra-
ge. Er begriindet seinen Standpunkt damit, dass zwar der Widerruf des Verbraucher-
darlehensvertrags nach § 358 Abs. 2 BGB auf den Versicherungsvertrag durchgreife,
umgekehrt aber kein Durchgriff nach § 358 Abs. 1 BGB stattfinde. Unabhéngig da-
von, ob diese Aussage zutrifft™?, betrifft sie eine auBerhalb von § 358 Abs. 3 S. 1 BGB
liegende Frage und ist daher fiir die Verbundseigenschaft unerheblich.’ Wann zwei
Vertrdge miteinander verbunden sind, bestimmt sich einzig und allein nach dieser
Vorschrift.”** Auch die VerbrKrRL 2008 kennt im Ubrigen keinen einseitigen Ver-

526 Vgl. speziell zur VerbrKrRL 2008 Schiirnbrand, ZBB 2008, 383 (384).
527 Vgl. Habersack, FS Picker, S. 332.

528 Vgl. Biilow, WuB 1 E 2. § 358 BGB 1.09; Rott, WM 2008, 1104 (1112). Ahnlich auch
Schiirnbrand, ZBB 2010, 123 (126).

529 Vgl. Habersack, FS Picker, S. 336; Rott, WM 2008, 1104 (1111).

530 Vgl S. 13.

531 Vgl. Gessner, S. 184 sowie ders., NZI 2011, 385 (386) u. ders., NJ 2012, 441 (447).
532 Vgl. dazu S. 167 ff.

533 Vgl. auch S. 95.

534 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 200; NomKomBGB/Ring § 358 Rn. 11.
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bund.>* Der Tatbestand ist dort in Art. 3 n) unabhingig von moglichen Widerrufsfol-
gen geregelt. Es ist also stets die Systematik der §§ 358 f. BGB zu beachten, wonach
zwischen Tatbestand und einzelnen Schutzmechanismen zu unterscheiden ist.

Die Verbindung besteht des Weiteren nicht nur zwischen dem Teil der Valuta, der
die Prémie finanziert.”*® Der Darlehensvertrag ist vielmehr vollstdndig mit der Rest-
schuldversicherung verbunden. Nach dem Wortlaut von § 358 Abs. 3 S. 1 BGB kann
ein Leistungsvertrag nur mit einem Darlehensvertrag verbunden sein, nicht mit Tei-
len der Darlehensvaluta. Uberdies liegt danach ein Verbund vor, ,wenn® — nicht ,,so-
weit™ — das Darlehen der Finanzierung eines anderen Vertrages dient.

B. Gruppenversicherungsmodell

Ob Darlehens- und Versicherungsvertrag auch dann einen Verbund bilden kdnnen,
wenn nicht der Verbraucher, sondern der Darlehensgeber Vertragspartner des Versi-
cherers ist, ist bislang nicht hochstrichterlich geklért. Die Frage wurde anfangs nur
sparlich diskutiert, erst allméhlich befassen sich Literatur und Rechtsprechung etwas
intensiver mit ihr. Dabei wurde und wird die versicherungsrechtliche Besonderheit
der Konstellation gelegentlich vollig auBer Acht gelassen. So bejahen etwa Schnei-
der**” sowie einige Instanzgerichte®*® einen Verbund, ohne auf den Unterschied zum
Versicherungsnehmermodell ndher einzugehen.*** Dies wird dem Gruppenversiche-
rungsmodell angesichts seiner (mutmaflichen)**® Bedeutung nicht gerecht.

. Verbund zwischen Darlehens- und Gruppenversicherungsvertrag

Zunéchst ist zu priifen, ob Darlehens- und der Gruppenrestschuldversicherungsver-
trag selbst geméaf § 358 Abs. 3 S. 1 BGB verbunden sein kdnnen.

535 So aber Gessner, Fn 645.

536 So LG Diisseldorf'v. 12.8.2009 — 8 O 70/09, NZI 2009, 732 (734); Dawe, NZI 2008, 513
(516); Obergfell, JA 2011, 412 (419).

537 Vgl. VersR 2014, 1295 (1296).

538 Vgl. OLG Rostock v. 23.3.2005 — 1 W 63/03, NJW-RR 2005, 1416; OLG Schleswig v.
26.4.2007 -5 U 162/06, NJW-RR 2007, 1347 (1348 f.); OLG Frankfurta.M. v. 10.12.2013
—1 W 79/13, ZIP 2014, 365; LG Berlin v. 23.9.2014 — 4 O 65/14, VuR 2015, 119; LG Moén-
chengladbach v. 16.7.2014 — 2 S 133/13, BeckRS 2014, 14492; LG Mdnchengladbach v.
7.1.2015 — 2 S 227/14, BeckRS 2015, 01728. Ebenso OLG Hamburg v. 6.3.2009 — 14 W
88/08, unveroffentlicht, das zwar die Besonderheit im Vergleich zum Versicherungsneh-
mermodell sieht, sie aber nicht wiirdigt.

539 Dies ebenfalls kritisierend Wolters/Podewils, ZV1 2010, 209 (211).
540 Vgl. S. 21.
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1. Tauglicher Leistungsvertrag

Die Anwendbarkeit der zentralen Verbundsnorm unterstellt, ist zu priifen, ob der
Gruppenversicherungsvertrag®' ein tauglicher Leistungsvertrag im Sinne von
§ 358 Abs. 3 S. 1 BGB ist. Darlehens- und Versicherungsvertrag sind voneinander
unabhingig’?, zudem erfiillt die Gewédhrung von Versicherungsschutz prinzipiell die
inhaltlichen Anforderungen an einen Leistungsvertrag.

Einem Verbund konnte aber entgegenstehen, dass der Verbraucher nicht auch Ver-
sicherungsnehmer ist. Uberwiegend wird vertreten, der Verbundstatbestand erfasse
nur solche Vertrige, an denen er als Partei unmittelbar beteiligt sei.’* Da dies beim
Gruppenversicherungsvertrag nicht der Fall sei, scheide ein Verbund aus. Anders
sieht dies das LG Mannheim***: Es konne nicht rein formal auf die Stellung des
Darlehensnehmers im Leistungsvertrag abgestellt werden. Auch wenn er nur ver-
sicherte Person des Gruppenversicherungsvertrags sei, sei ein Verbund zwischen
diesem und dem Darlehensvertrag gegeben. Die Kammer bezieht sich dabei auf die
Kommentierung C. Mollers®*, wonach § 358 Abs. 3 S. 1 BGB auch eingreife, wenn
Darlehensgeber und Vertragspartner des anderen Vertrags identisch seien. Ahnlich
argumentiert auch das OLG Hamm?*, das meint, die Interessenlage sei dieselbe wie
beim Versicherungsnehmermodell.

Die letztgenannten Auffassungen sind abzulehnen.’*’ Insbesondere kann sich das
LG Mannheim nicht auf die von ihm angefiihrte Kommentierung stiitzen. C. Méller
fiihrt darin lediglich aus, dass es einem Verbund nicht entgegensteht, wenn Darle-
hensgeber und Verkdufer identisch sind. Dass diese Aussage zutrifft, folgt schon
aus § 358 Abs. 3 S. 2 Fall 1 BGB, wonach in diesem Fall das Vorliegen einer wirt-
schaftlichen Einheit unwiderleglich vermutet wird. Der Darlehensnehmer kann also
durchaus Partei des finanzierten Vertrags sein. Auf der anderen Seite dieses Vertrags
muss aber zwingend der Verbraucher stehen, er muss also eine eigene Willenserkla-

541 Im Folgenden soll der sprachlichen Einfachheit halber nur die Rede von einem Grup-
penversicherungsvertrag sein. Genau so ist es moglich, dass der Darlehensnehmer zu
mehreren Versicherungsvertridgen angemeldet wird.

542 Allein darauf abstellend OLG Frankfurt a.M. v. 10.12.2013 — 1 W 79/13, ZIP 2014, 365
(366).

543 Vgl. BGH v. 22.1.2014 — VIII ZR 178/13, NJW 2014, 1519 (1520); Gessner, S. 160 f.;
jurisPK¢/Wildemann, § 358 Rn. 8. Implizit ebenso LG Hamburg v. 22.1.2010 — 320 S
98/09, WM 2010, 2080 (2080 f.); MiiKoBGB/Habersack, § 358 Rn. 26; Homberger,
EWIR 2012, 475 (476); Kabey, S. 188 f.

544 Vgl. LG Mannheim v. 16.3.2012 — 8 O 213/11, BeckRS 2012, 17270.

545 Vgl. Bamberger/Roth/C. Mdller, § 358 Rn. 2.

546 Vgl. OLG Hamm v. 11.12.2013 — 31 U 127/13, BeckRS 2014, 03641.

547 So neben den nachfolgend genannten auch Homberger, EWiR 2012, 475 (476).
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rung abgeben.>*® Ein Vertrag zwischen Darlehensgeber und Unternehmer ist daher
kein tauglicher Leistungsvertrag im Sinne von § 358 Abs. 3 S. 1 BGB. Dies folgt
nicht schon aus § 358 Abs. 1 BGB*¥, der nur eine Sondersituation des Widerrufs
des Leistungsvertrags beschreibt. Hingegen ist § 359 S. 1 BGB expressis verbis zu
entnehmen, dass dieser zwischen Unternehmer und Verbraucher bestehen muss.
Uberdies kann ein Vertrag, an dem der Verbraucher nicht beteiligt ist, kein Aufspal-
tungsrisiko fiir ihn begriinden. Leistungsstérungen betreffen ihn allenfalls mittelbar,
fiir einen Verbund besteht mithin kein Bediirfnis. Sind auf Darlehensnehmerseite
mehrere Personen beteiligt, geniigt es jedoch, wenn eine von ihnen Partei des finan-
zierten Vertrags ist. Widerruft etwa ein mitversicherter Ehepartner den (Verbrau-
cher-)Darlehensvertrag, an dem er unmittelbar beteiligt ist, greift der Widerruf nach
§ 358 Abs. 2 BGB auf den Versicherungsvertrag des anderen Ehepartners durch. Ist
aber kein Verbraucher Partei des Versicherungsvertrags, so kann letzterer auch nicht
mit dem Darlehensvertrag verbunden sein.>

Im Ubrigen handelt es sich bei der Gruppenversicherung nicht um einen Verbrau-
chervertrag nach § 310 Abs. 3 BGB. Der Verbundstatbestand erfasst nur Leistungs-
vertrdge zwischen einem Verbraucher als Empfianger und einem Unternehmer als
Erbringer der Leistung.®' Der Gruppenversicherungsvertrag wird jedoch zwischen
zwei Unternehmern geschlossen.

2. Zwischenergebnis

Ist der Verbraucher nicht Versicherungsnehmer, fehlt es zur Bildung eines Verbunds
bereits an einem tauglichen Leistungsvertrag. Darlehens- und Gruppenversiche-
rungsvertrag sind nicht nach § 358 Abs. 3 S. 1 BGB verbunden.

I1. Verbund zwischen Darlehensvertrag und Auftrag

Nach der hier vertretenen Auffassung’? schliefit der Verbraucher mit dem Darle-
hensgeber zwei Vertrdge: den Darlehensvertrag und einen Auftrag mit dem Inhalt,
ihm als Gruppenspitze Versicherungsschutz durch Anmeldung zum Gruppenversi-

548 Vgl. OLG Diisseldorf'v. 12.11.2012 — 6 U 64/12, BeckRS 2013, 11169; OLG Karlsruhe v.
17.9.2014 — 17 U 239/13, WM 2014, 2162 (2163); LG Hamburg v. 22.1.2010 — 320 S 98/09,
WM 2010, 2080 (2081); LG Niirnberg-Fiirth v. 27.12.2013 — 10 O 5948/13, BeckRS 2014,
02076; Géhrmann, BKR 2014, 409 (412); Schnauder, jurisPR-BKR 11/2014, Anm. 4.

549 So Gessner, S. 160 f.

550 In diese Richtung auch BankR-Hdb/Miinscher, § 81 Rn. 420 Fn 8.
551 Vgl. S. 63.

552 Vgl. dazu S. 28 ff.

99



cherungsvertrag zu verschaffen. Es ist nun zu priifen, ob der Darlehensvertrag mit
diesem Auftrag im Sinne von § 358 Abs. 3 S. 1 BGB verbunden sein kann.>>3

1. Tauglicher Leistungsvertrag und Finanzierungsfunktion des Darlehens

Der Auftrag ist ein eigenstindiger™ Verbrauchervertrag im Sinne von
§ 310 Abs. 3 BGB, an dem der Verbraucher als Auftraggeber unmittelbar beteiligt ist.

Indes ist § 358 Abs. 3 S. 2 BGB und der Finanzierungsfunktion des Darlehens zu
entnehmen, dass dem Verbund der Grundgedanke eines entgeltlichen Leistungsver-
trages zugrunde liegt. Der Auftrag ist dagegen unentgeltlich. Die Valuta dient hier
nur dazu, den Vorschussanspruch (§ 669 BGB) zu erfiillen und finanziert gerade
nicht die Gegenleistung eines synallagmatischen Vertrags.>

Allerdings sind angesichts des Schutzzwecks des § 358 BGB keine allzu strenge
MaBstébe anzulegen. So hat auch der BGH*’ in Bezug auf den finanzierten Beitritt
zu einem geschlossenen Immobilienfonds mehrfach entschieden, dass ein Verbund
bei hinreichender Schutzwiirdigkeit des Verbrauchers auch dann anzunehmen sei,
wenn der wirtschaftliche Zweck des Geschéfts dem eines Austauschvertrags gleich-
steht. Der Zweck des Auftrags ist darauf gerichtet, Versicherungsschutz fiir und auf
Kosten des Verbrauchers zu erlangen. Er steht damit dem Zweck des Versicherungs-
vertrags gleich, da der Beitritt vom Verbraucher mittelbar ,,erkauft wird. Es steht
aufler Frage, dass er in dieser Situation nicht weniger schutzwiirdig ist, als wére er
selbst Vertragspartner des Versicherers. Durch die Vorfinanzierung des Vorschusses
aus dem Darlehen wird ebenso wie beim Versicherungsnehmermodell ein Aufspal-

553 Nach der Gegenauffassung, die den Auftrag als unselbstidndigen Bestandteil des Darle-
hensvertrags ansieht, stellt sich diese Frage nicht. Denn ihr zufolge fehlt es ebenso wie in
Bezug auf den Gruppenversicherungsvertrag selbst an einem zweiten Vertragsverhilt-
nis neben dem Darlehensvertrag, an dem der Verbraucher unmittelbar beteiligt ist. Vgl.
statt vieler LG Niirnberg-Fiirth v. 27.12.2013 — 10 O 5948/13, BeckRS 2014, 02076.

554 Anders die eben erwihnte Gegenauffassung, vgl. OLG Diisseldorf v. 12.11.2012 — 6 U
64/12, BeckRS 2013, 11169; LG Hamburg v. 22.1.2010 — 320 S 98/09, WM 2010, 2080
(2081); LG Niirnberg-Fiirth v. 27.12.2013 — 10 O 5948/13, BeckRS 2014, 02076; Gohr-
mann, BKR 2014, 409 (413). Wohl auch OLG Karlsruhe v. 17.9.2014 — 17 U 239/13, WM
2014, 2162 (2163 f.); Franz, VersR 2008, 1565 (1571); Schnauder, jurisPR-BKR 11/2014,
Anm. 4.

555 Im Ergebnis ebenso Soergel/Pfeiffer, § 358 Rn. 21.

556 Einen Verbund hilfsweise auch aus diesem Grund verneinend OLG Karlsruhe v.
17.9.2014 — 17 U 239/13, WM 2014, 2162 (2164); LG Niirnberg-Fiirth v. 27.12.2013 — 10
O 5948/13, BeckRS 2014, 02076; Schnauder, jurisPR-BKR 11/2014, Anm. 4. Wohl auch
Gohrmann, BKR 2014, 409 (413).

557 Vgl. BGH v. 14.6.2004 — II ZR 395/01, NJW 2004, 2731 (2733); BGH v. 1.3.2011 —II ZR
297/08, NJW 2011, 2198 (2198 £)). Ahnlich auch BGH v. 21.3.2003 — IT ZR 387/02, NJW
2003, 2821 (2822).
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tungsrisiko fiir ihn begriindet. Der Auftrag ist damit ein tauglicher Leistungsvertrag
im Sinne von § 358 Abs. 3 S. 1 BGB.

Wird ein Teil der Darlehensvaluta dafiir verwendet, den Vorschussanspruch des Dar-
lehensgebers aus § 669 BGB zu erfiillen, dient der Darlehensvertrag des Weiteren
dem Auftrag. Sofern ein finaler Zusammenhang zwischen Darlehensaufnahme und
finanziertem Vertrag verlangt wird, ist auch dieser unzweifelhaft gegeben.

2. Wirtschaftliche Einheit

Zwischen Auftrag und Darlehensvertrag liegen etliche Verbindungselemente vor.>®
Zu nennen ist etwa die einheitliche Vertragsgestaltung, der zeitgleiche Abschluss
oder der Ausschluss des Verbrauchers von der freien Verfiigung iiber die Valuta.

Uberdies wird nach § 358 Abs. 3 S. 1 Fall 1 BGB unwiderleglich vermutet, dass
die Vertrige eine wirtschaftliche Einheit bilden. Obwohl der Darlehensgeber nicht
die Gegenleistung, sondern einen Vorschuss finanziert, ist die Vorschrift zumindest
entsprechend heranzuziehen. Die bloe Abweichung vom Wortlaut darf gerade nicht
dazu fithren, dass der Normzweck auller Acht gelassen wird.

Nach Ansicht des LG Hamburg>® ist eine wirtschaftliche Einheit jedoch ausgeschlos-
sen, wenn der Darlehensgeber die Darlehensgewdhrung von der Versicherung abhin-
gig macht oder diese sich auf die Darlehensbedingungen auswirkt. Es liege hier nicht
nur eine wirtschaftliche, sondern sogar eine rechtliche Einheit vor. Das Gericht zieht
daraus den Schluss, dass die §§ 358 f. BGB in diesem Fall nicht anwendbar seien.
Dem ist nicht zu folgen. Es ist bereits unter dem Aspekt der Finanzierungsfunktion
des Darlehens dargelegt worden, dass nicht nur fakultative Leistungsvertrage einen
Verbund bilden konnen.’® Die dortigen Ausfithrungen entkriften ebenso die An-
nahme einer den Verbund hindernden rechtlichen Einheit. Denn es ist in der Sache
unerheblich, an welchem Tatbestandsmerkmal der angebliche Ausschluss obligatori-
scher Leistungsvertrage festgemacht wird, die dagegen sprechenden Argumente sind
stets dieselben. Allerdings ist die Argumentation des LG Hamburg gerade unter dem
Aspekt der wirtschaftlichen Einheit nicht haltbar, jedenfalls sofern man die stindige
Rechtsprechung als Maflstab nimmt. Wie ebenfalls bereits ausgefiithrt®!, stellt sie
auflerhalb der gesetzlich normierten Vermutungen in § 358 Abs. 3 S. 1 BGB, von
denen eine beim Gruppenversicherungsmodell sogar einschligig ist, zur Ermittlung
der Einheit darauf ab, ob der eine Vertrag nicht ohne den anderen Vertrag geschlos-
sen worden wire. Richtigerweise kommt es dabei darauf an, dass jeder Vertrag seine

558 Ebenso Kabey, S. 189.

559 Vgl. LG Hamburg v. 22.1.2010 — 320 S 98/09, WM 2010, 2080 (2081).
560 Vgl. S.69f.

561 Vgl.S.72f.
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konkrete Gestalt erst durch den anderen erhilt.>®? Diese Voraussetzungen sind aber
sowohl bei obligatorischen als auch bei fakultativen Auftragen zur Verschaffung von
Versicherungsschutz erfiillt. Ohne den obligatorischen Auftrag wire der Darlehens-
vertrag tiberhaupt nicht zustande gekommen. Ohne den fakultativen Auftrag hitte er
einen anderen Inhalt gehabt. Zudem wére kein Auftrag ohne den Darlehensvertrag
zustande gekommen. Die Argumente des LG Hamburg sprechen damit nicht gegen,
sondern fiir die wirtschaftliche Einheit beider Vertrage.

3. Sinn und Zweck

Der Befund, dass Darlehensvertrag und Auftrag im Sinne von § 358 Abs. 3 S. 1 BGB
verbunden sein konnen, mag auf den ersten Blick merkwiirdig erscheinen. Indes
kann der Fall nicht nur problemlos unter den Verbundstatbestand subsumiert werden.
Von der Warte des Verbraucherschutzes aus ist die Situation fiir den Verbraucher die
gleiche wie beim Versicherungsnehmermodell. Aus seiner Sicht ist die rechtliche
Gestaltung des Versicherungsvertrags eine reine Zufilligkeit, die nicht zu seinen
Ungunsten liber das Eingreifen von Schutzmechanismen entscheiden darf. In beiden
Féllen zahlt er die Pramie und es treffen ihn die vertraglichen Obliegenheiten. Nimmt
man einen Verbund zwischen beiden Vertrdgen an, wird dem Verbraucher auch das
durch die Finanzierung entstandene Aufspaltungsrisiko genommen. Einwendungen
des Verbrauchers gegen den Auftrag konnen dem Riickzahlungsanspruch des Dar-
lehensgebers iiber § 359 BGB unmittelbar entgegengehalten werden. Auch bei Sto-
rungen im Gruppenversicherungsvertrag — genauer: dem Beitritt zu diesem — ist der
Darlehensnehmer geschiitzt. Denn soweit solche bestehen, war der Vorschuss nicht
erforderlich im Sinne von § 669 BGB. Widerruft der Verbraucher den (Verbraucher-)
Darlehensvertrag, wird auch der Auftrag gemill § 358 Abs. 2 BGB hinfillig. Der
Vorschuss ist dann nach §§ 358 Abs. 4 S. 1, 357 Abs. 1 S. 1 Hs. 1, 346 Abs. 1 BGB
zurlickzugewéhren. Umgekehrt kommt ein Durchgriff nach § 358 Abs. 1 BGB bei
Widerruflichkeit des Auftrags in Betracht.

Das Aufspaltungsrisiko wird auch nicht durch die Regeln der Storung der Geschéfts-
grundlage (§ 313 BGB) beseitigt. Bei Widerruf des Beitritts zur Gruppenversiche-
rung konnte der Darlehensvertrag zwar nach § 313 Abs. 1 BGB an den verringerten
Finanzierungsbedarf angepasst werden. Im umgekehrten Fall, dem Widerruf des
Darlehensvertrags, besteht diese Moglichkeit aber in Bezug auf den Versicherungs-
vertrag nicht, da § 313 Abs. 1, 3 BGB nach dem Wortlaut nur fiir die Vertragsparteien
selbst gilt. Dariiber hinaus wiirde dem Darlehensnehmer der Einwendungsdurchgriff
genommen.

562 Vgl.S.75f.
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4. Zwischenergebnis

Darlehensvertrag und Auftrag sind nach § 358 Abs. 3 S. 1 BGB miteinander ver-
bunden, wenn ein Teil der Valuta als Vorschuss im Sinne von § 669 BGB verwendet
wird.>%

I11. Vereinbarkeit mit der VerbrKrRL 2008

Die bisherigen Zwischenergebnisse zum Gruppenversicherungsmodell sind mit den
Vorgaben der VerbrKrRL 2008 vereinbar.

Nach Art. 3 n) VerbrKrRL 2008 liegt ein ,,verbundener Kreditvertrag*, vor wenn der
Kreditvertrag ausschlieBlich der Finanzierung eines Leistungsvertrag dient und bei-
de Vertriage eine wirtschaftliche Einheit bilden. Letzteres ist insbesondere der Fall,
wenn die spezifische Dienstleistung des Vertragspartners des Verbrauchers aus dem
Leistungsvertrag im Darlehensvertrag ausdriicklich angegeben ist.

Auch sekundirrechtlich erfiillen Darlehens- und Gruppenrestschuldversicherungs-
vertrag nicht die Voraussetzungen eines Verbunds. Die Leistung des Versicherers ist
im Darlehensvertrag zwar ausdriicklich angegeben. Die Valuta dient aber nicht der
Finanzierung des Versicherungsvertrags, sondern der des Auftrags zur Verschaffung
von Versicherungsschutz. Dieser kann praktisch ebenso wenig einen sekundéirrecht-
lichen Verbund bilden, da die Valuta nicht ausschlieflich seiner Finanzierung dient.

Die Kombination von Darlehens- und Gruppenrestschuldversicherungsvertrag ist da-
mit gemessen an der VerbrKrRL 2008 irrelevant. Dass der nationale Gesetzgeber die
in der Richtlinie vorgesehenen Schutzmechanismen dennoch auf andere Verbindun-
gen erstrecken darf, ergibt sich aus Erwédgungsgrund 10 S. 3 und 5 VerbrKrRL 2008.

IV. Verbund kraft Vereinbarung

In den untersuchten Antragsformularen, bei denen der Beitritt zu einem Gruppen-
restschuldversicherungsvertrag angeboten wird, verwendet der Darlehensgeber das
in der Anlage 6 zum EGBGB enthaltene Muster fiir eine Widerrufsinformation fiir
Verbraucherdarlehensvertrage. An der entsprechenden Stelle weisen einige Be-
lehrungen jedoch den Gruppenversicherungsvertrag als verbundenen Vertrag aus.
Auch in der Belehrung zum vertraglichen Recht, den Beitritt zur Gruppenversiche-
rung zu widerrufen, finden sich haufig Hinweise auf einen Widerrufsdurchgriff im

563 So auch Wolters/Podewils, ZVI 2010, 209 (211 f)). A.A. OLG Diisseldorf v. 12.11.2012
— 6 U 64/12, BeckRS 2013, 11169; OLG Karlsruhe v. 17.9.2014 — 17 U 239/13, WM
2014, 2162 (2163); LG Hamburg v. 22.1.2010 — 320 S 98/09, WM 2010, 2080 (2081); LG
Niirnberg-Fiirth v. 27.12.2013 — 10 O 5948/13, BeckRS 2014, 02076, G6hrmann, BKR
2014, 409 (413); Homberger, EWiR 2012, 475 (476); Schnauder, jurisPR-BKR 11/2014,
Anm. 4.
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Sinne von § 358 Abs. 1 BGB und eine bilaterale Riickabwicklung im Sinne von
§ 358 Abs. 4 S. 3 BGB. Dies fiihrt freilich nicht dazu, dass die beiden Vertrage einen
Verbund im Sinne von § 358 Abs. 3 S. 1 BGB bilden, da dessen Voraussetzungen
objektiv nicht gegeben sind.’** Zu untersuchen ist aber, ob dem Verbraucher durch
diesen Hinweis nicht angetragen wird, Darlehens- und Gruppenversicherungsver-
trag — genauer: den Beitritt zu diesem — vertraglich dem Regime der Verbundsregeln
zu unterwerfen und dieser den Antrag durch seine Annahmeerkldrung zum Darle-
hensvertrag annimmt.3%

Den Vertragsparteien steht es grundsétzlich frei, ihr Vertragsverhéltnis entsprechend
bestimmter gesetzlicher Regelungen auszugestalten. Die Vereinbarung kann dabei
auch konkludent getroffen werden. Es fragt sich nur, ob es dafiir geniigt, dass der
Darlehensgeber den Gruppenversicherungsvertrag in seiner Widerrufsbelehrung als
verbundenen Vertrag bezeichnet und auf die moglichen Widerrufsfolgen sowie den
Einwendungsdurchgriff hinweist. Eine fast identische Problematik wird in Bezug
auf die Erteilung einer nach dem Gesetz nicht geschuldeten Widerrufsbelehrung dis-
kutiert. Hier wie dort geht es darum, ob der Belehrung konstitutive Wirkung zukom-
men kann oder sich ihre Funktion auf die reine Wiedergabe des Gesetzes beschriankt.

1. Meinungsstand

Einem Teil der Instanzrechtsprechung®®® und der Literatur®’ zufolge liegt in der Be-
lehrung iiber ein gesetzlich nicht existentes Recht ein auf dessen Begriindung gerich-
teter Antrag. Nach dieser Ansicht hat die Belehrung damit unter Umstdanden konsti-
tutiven Charakter.

564 Deshalb einen Verbund in diesem Fall ablehnend MiiKoBGB/Habersack, § 358 Rn. 43;
BankR-Hdb/Miinscher, § 81 Rn. 428; Staudinger/Kessal-Wulf, § 358 Rn. 58 Ahnlich
Dauner-Lieb, WM Sonderbeilage Nr. 6/1991, S. 19.

565 Dagegen, aber ohne Begriindung OLG Karlsruhe v. 17.9.2014 — 17 U 239/13, WM 2014,
2162 (2164).

566 Vgl. OLG Kéln v. 22.7.2009 — 27 U 5/09, BeckRS 2009, 86422; OLG Hamm v. 4.2.2010
—27U 14/09, BeckRS 2010, 13096; OLG Hamm v. 10.3.2011 —27 U 91/10, BeckRS 2011,
06137; OLG Brandenburg v. 6.4.2011 — 7 U 137/10, BeckRS 2011, 08302; OLG Diissel-
dorfv. 7.4.2011 — 6 U 134/10, BeckRS 2012, 16142; OLG Frankfurt a.M. v. 25.5.2011 - 9
U 43/10, BeckRS 2011, 16037; OLG Frankfurt a.M. v. 21.9.2011 — 9 U 53/10, BeckRS
2011, 24261; LG Diisseldorf'v. 4.6.2013 — 11 O 314/12, BeckRS 2014, 06759. Wohl auch
LG Miinchen I v. 15.5.2003 — 22 O 305/03, BKR 2003, 806 (807).

567 Vgl. Ebnet, NJW 2011, 1029 (1031); MiKoBGB/Masuch, § 360 Rn. 15; Bruchner/Ott/
Wagner-Wieduwilt/Ott, § 9 Rn. 69. Wohl auch Braunschmidt, NJW 2014, 1558 (1559);
Palandt’?/Griineberg, § 355 Rn. 16; Maier, VuR 2012, 441; Podewils, EWiR 2013, 5 (6).
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Die Gegenauffassung®® hilt eine gesetzlich nicht geschuldete Belehrung hingegen
fir rechtlich unbeachtlich. Bulow*® zufolge ist sie eine neben den Vertragsschluss
tretende geschéftsdhnliche Handlung und begriindet kein Recht. Nach Corzelius®™
gibt die Belehrung nur die Rechtslage wieder. Da das Bestehen des Rechts von ihrem
Vorliegen unabhingig sei, habe sie keinen regelnden Charakter. Miinscher’” weist
zudem darauf hin, dass dem Belehrenden bei Abgabe der Belehrung das fiir eine
Willenserklarung erforderliche Erklarungsbewusstsein fehle.

Die Rechtsprechung des BGH zu der Frage ist uneinheitlich. Wahrend er friiher so-
wohl beziiglich der Einrdumung eines ,,einfachen” Widerrufsrechts®’? als auch in Be-
zug auf die Vereinbarung eines Verbunds®” die erstgenannte Ansicht vertreten hat,
ist er inzwischen von ihr abgeriickt. So hélt er mittlerweile allein den Umstand, dass
eine Belehrung in einem Formularvertrag einen Hinweis auf einen Vertragsverbund
enthélt, nicht fiir ausreichend, da dieser fiir unterschiedliche Gestaltungen offen
sein miisse.”” In einer weiteren Entscheidung hat der BGH sich auf den Standpunkt
gestellt, eine vorsorglich erteilte Belehrung begriinde kein entsprechendes Recht.’”
In jlingster Zeit hat er diese Aussage indes wieder relativiert und hinsichtlich der
Begriindung eines vertraglichen Rechts lediglich Zweifel geduBert: Komme es auf
die Voraussetzungen des gesetzlichen Rechts nicht mehr an, liefen die betreffenden
Vorschriften letztlich leer.’’

2. Stellungnahme

Ein Teil der vorgebrachten Argumente geht an der eigentlichen Fragestellung vorbei
und tréigt deshalb nichts zu ihrer Losung bei. So ist es entgegen Biilow und Corzelius
ohne Belang, welche Funktion einer Belehrung im Normalfall zukommt. Dass sie
hier keine konstitutive Wirkung hat, ist unstreitig. Als ,,gesetzeskongruente* Angabe

568 Vgl. neben den nachfolgend zitierten OLG Miinchen v. 28.6.2001 — 24 U 129/00, WM
2003, 1324 (1326 f.); OLG Hamburg v. 19.6.2009 — 11 U 210/06, BeckRS 2009, 25346,
Hertel, WuB IV D. § 312 BGB 1.13; Tetzlaff, GWR 2012, 88. Tendenziell auch OLG
Karlsruhe v. 21.7.2000 — 10 U 118/99, WM 2001, 245 (251).

569 Vgl. Biillow/Artz/Bilow, § 495 Rn. 116. Wohl auch Minscher, WuB I E 1. - 5.03.
570 Vgl. Corzelius, EWiR 2009, 243 (244).

571 Vgl. Munscher, WuBTE 1. —5.03.

572 Vgl. BGH v. 30.6.1982 — VIII ZR 115/81, NJW 1982, 2313 (2313 f)).

573 Vgl. BGH v. 14.6.1984 — III ZR 81/83, ZIP 1984, 933 (935).

574 Vgl. BGH v. 23.9.2003 — XI ZR 135/02, NJW 2003, 3703 (3704).

575 Vgl. BGH v. 17.2.2000 — IX ZR 32/99, ZIP 2000, 740 (742). Im Ergebnis auch BGH v.
3.11.1999 — VIII ZR 35/99, WM 2000, 81 (81 £.).

576 Vgl. BGH v. 6.12.2011 — XI ZR 401/10, NJW 2012, 1066 (1067 f.). Die Frage offen las-
send BGH v. 22.5.2012 — IT ZR 88/11, WM 2012, 1479 (1480).
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ist sie rein deskriptiv, denn das Recht besteht schon kraft Gesetzes. Damit ist aber
nichts dariiber gesagt, welche Folgen eine Belehrung iiber ein gesetzlich nicht vor-
geschenes Recht hat.

Auch die neuere Rechtsprechung des BGH vermag nicht zu iiberzeugen. Zunéachst
sind die geduflerten Zweifel unbegriindet, denn die gesetzlichen Vorschriften lie-
fen keinesfalls leer. Zwar kdme es im Rahmen eines vertraglich begriindeten Rechts
tatsdchlich nicht auf deren Voraussetzungen an. Denn sein Rechtsgrund lige gera-
de nicht im Gesetz, sondern einer privatautonomen Abrede. Im Gegensatz zu dem
mdglichen vertraglichen Recht ist das gesetzliche aber nicht davon abhéngig, ob eine
Belehrung vorliegt. Es besteht vielmehr stets in den vom Gesetz vorgegebenen Si-
tuationen. Ist sein Anwendungsbereich er6ffnet, stellt das Gesetz zudem bestimmte
Mindestvorgaben auf, die auch durch eine anders lautende Belehrung nicht unter-
schritten werden konnen. Ein vertragliches Recht konnte das gesetzliche somit nur
erweitern oder an es ankniipfen, aber niemals ersetzen. Soweit der BGH dariiber
hinaus die Annahme eines Antrags auf Abschluss eines vertraglichen Rechts mit
dem Argument verneint, Formularvertrdge miissten fiir verschiedene Gestaltungen
offen sein, ist dem nicht zu folgen. Thm ist nur insoweit zuzustimmen, als er die
aufgeworfene Frage anhand des richtigen Kriteriums priift, ndmlich der Sicht des
Erklarungsempfangers. Vorformulierte Belehrungen sind als AGB*” nach ihrem ob-
jektiven Inhalt und typischen Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie von verstiandi-
gen und redlichen Vertragspartnern unter Abwagung der Interessen der regelmifig
beteiligten Verkehrskreise verstanden werden, wobei die Verstdandnismoglichkeiten
des durchschnittlichen Vertragspartners zugrunde zu legen sind*’®. Danach kann
nicht davon ausgegangen werden, der Erklarungsempfénger halte die konkrete Be-
lehrung deshalb fiir unbeachtlich, weil sie sich moglicherweise auf eine andere Ver-
tragsgestaltung bezieht. Diese Argumentation lauft letzten Endes auf eine Erlaubnis
des Verwenders hinaus, mehrdeutige Bedingungswerke zu verwenden, da sie dem
Vertragspartner aufgibt, die fiir ihn geltenden Regelungen selbst zu ermitteln. Dass
dies nicht richtig sein kann, bedarf im Grunde keiner Erlduterung, ergibt sich aber
hilfsweise aus § 305¢ Abs. 2 BGB. Nach dem dargelegten Auslegungsmafstab muss
der Vertragspartner des Belehrenden davon ausgehen, ihm stehe das in der Beleh-
rung enthaltene Recht zu.’” Ob sich dies schon aus dem Gesetz ergibt oder kraft
Vertrags, ist fiir ihn ohne Belang. Seine Vertragserklarung ist auf Abschluss des Ver-

577 Vgl. BGH v. 13.1.2009 — XI ZR 118/08, NJW-RR 2009, 709 (710); BGH v. 15.12.2009 —
XI ZR 141/09, BeckRS 2010, 01712; BGH v. 6.12.2011 — XI ZR 401/10, NJW 2012, 1066
(1068). Anders Corzelius, EWiR 2009, 243 (244).

578 Vgl. BGH v. 15.11.2006 — VIII ZR 166/06, NJW 2007, 504 (505); BGH v. 29.4.2008 —
KZR 2/07, BGHZ 176, 244 (250); BGH v. 21.4.2009 — XI ZR 78/08, BGHZ 180, 257
(262); BGH v. 7.12.2010 — XI ZR 3/10, BGHZ 187, 360 (369 f.).

579 Anders Hertel, WuB IV D. § 312 BGB 1.13.
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trags mit dem ihm vorgegebenen Inhalt gerichtet. Er kann der Belehrung regelméfig
keine andere Bedeutung entnehmen, als dass die in ihr enthaltenen Vorgaben fiir
den kiinftigen Vertrag gelten sollen. Anders kann es nur liegen, wenn die Belehrung
ausdriicklich unter dem Vorbehalt besonderer Umsténde steht, etwa dem Vorliegen
einer Haustiir- oder Fernabsatzsituation®’, und diese im konkreten Fall eindeutig
nicht gegeben sind. Fehlt eine dahingehende Einschriankung, ist bei einer vom Gesetz
nicht geschuldeten Belehrung iiber ein bestimmtes Recht davon auszugehen, dass
diese einen Antrag auf dessen vertragliche Begriindung enthilt.

Dafiir spricht auch folgende Kontrolliiberlegung: Der Unternehmer kann, wenn er
dies wiinscht, den Verbraucher im Vergleich zu den gesetzlichen Vorgaben besser
stellen. So kann er ihm beispielsweise eine langere Widerrufsfrist einrdumen als in
§ 355 Abs. 2 S. 1 BGB vorgesehen. Dafiir geniigt es, wenn in der Belehrung eine
entsprechend lédngere Frist angegeben wird. Einer gesonderten Abrede der Vertrags-
parteien bedarf es insoweit nicht.”® Eben dies verlangt aber letztlich die Ansicht,
nach der die Belehrung iiber ein gesetzlich nicht normiertes Recht kein entsprechen-
des vertragliches Recht begriindet. Ihr zufolge bestiinde im Kontrollbeispiel mangels
konstitutiver Wirkung der Belehrung keine verlangerte Widerrufsfrist. Sie miisste
vielmehr zu dem Ergebnis kommen, dass die Belehrung fehlerhaft ist, da sie die
Rechtslage unzutreffend wiedergibt. Spitestens an diesem Punkt offenbart sich die
Schwiche dieser Ansicht, denn sie bestraft den Belehrenden fiir den Versuch, sei-
nem Vertragspartner mehr Rechte zukommen zu lassen als ihm von Gesetzes wegen
zustehen. Dem kann nicht entgegengehalten werden, es bestehe ein qualitativer Un-
terschied zwischen der Modifizierung eines gesetzlichen Rechts und der Begriin-
dung eines vertraglichen Rechts. Denn soweit liber die gesetzlichen Vorgaben hinaus
gegangen wird, liegt letztlich immer eine Begriindung vor. Einer weitergehenden
Differenzierung zwischen vollstindiger Begriindung und Ankniipfung an ein beste-
hendes Recht fehlt es ferner an einer dogmatischen Grundlage.

Im Ubrigen spricht auch das Argument Miinschers nicht gegen, sondern fiir eine
konstitutive Wirkung der Belehrung. Zwar mag es dem Belehrenden bei Abgabe
der Belehrung am Erklarungsbewusstsein fehlen. Dieses ist nach der hochstrichter-

580 Fiir eine wirksame Einschrankung gentigt es freilich nicht, lediglich die entsprechenden
gesetzlichen Vorschriften zu zitieren. Der Verbraucher kann mit diesen in aller Regel
nichts anfangen, weshalb sie im Rahmen der aus seiner Sicht vorzunehmenden Ausle-
gung der Erkldrung unbeachtlich sind. Anders aber OLG Frankfurt a.M. v. 30.12.2009
—23 U 16/08, BeckRS 2010, 01864.

581 Vgl. BGH v. 13.1.2009 — XI ZR 118/08, NJW-RR 2009, 709 (710).
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lichen Rechtsprechung®? und einem groflen Teil der Literatur®® fiir eine wirksame
Willenserklarung aber auch nicht erforderlich. Der Erklarende kann seine Erklarung
lediglich anfechten.® Ihr wirksames Entstehen wird durch das fehlende Erkldrungs-
bewusstsein jedenfalls nicht in Frage gestellt.

Als Zwischenergebnis gilt damit folgendes: Belehrt der Unternehmer iiber das Be-
stehen eines Rechts und besteht dieses nicht schon von Gesetzes wegen, liegt in der
Belehrung der Antrag auf Begriindung eines entsprechenden vertraglichen Rechts. s
Der Erklarungsempfanger darf und kann darauf vertrauen, dass der Vertrag mit dem
in der Belehrung angegebenen Inhalt zustande kommt.

3. Konsequenzen fur den Verbund

Das eben gefundene Ergebnis hat fiir die Frage nach einem Verbund kraft Vereinba-
rung die nachfolgend aufgefiihrten Konsequenzen.

a) Beschrinkte konstitutive Wirkung

Obwohl vertragliche Rechte schon allein durch eine Belehrung begriindet werden
konnen, gilt es im Zusammenhang mit einem Vertragsverbund kraft Vereinbarung
Folgendes zu beachten. Im Gegensatz zur ,,einfachen™ Belehrung iiber ein Wider-
rufsrecht wird hier zudem auf andere Vertragsverhédltnisse Bezug genommen. So-
weit diese zwischen dem Belehrungsempfénger und Dritten bestehen, konnen durch
die Belehrung keine Rechte oder Schutzmechanismen begriindet werden, Vertrage
zulasten Dritter sind unzuldssig. Die konstitutive Wirkung der Belehrung kann nur
inter partes bestehen.

Der Darlehensgeber kann folglich einen nach § 358 Abs. 3 S. 1 BGB nicht verbun-
denen Vertrag nur teilweise den Verbundsregeln unterwerfen. Dem Verbraucher
kann zwar ein Einwendungsdurchgriff **¢ und ein Widerrufsdurchgriff im Sinne von

582 Vgl. BGH v. 7.6.1984 — IX ZR 66/83, BGHZ 91, 324 (329); BGH v. 2.11.1989 — IX ZR
197/88, BGHZ 109, 171 (177); BGH v. 29.11.1994 — XI ZR 175/93, NJW 1995, 953; BGH
v. 14.12.2000 — IX ZR 300/98, NJW-RR 2001, 1130 (1131); BGH v. 7.11.2001 — VIII ZR
13/01, BGHZ 149, 129 (136).

583 Vgl. MiiKoBGB/Armbruster, § 119 Rn. 101; Bork AT, Rn. 596; Brox, S. 50 ff.; Bydlinski,
S. 162 ff.; Soergel/Hefermehl, vor § 116 Rn. 12 ff.; Kdhler AT, § 7 Rn. 5; Medicus AT,
Rn. 607. Beschrénkt auf ausdriickliche Erkldarungen ebenso Flume AT IL, S. 449 f. A.A.
Canaris, S. 427 f.; Fabricius, JuS 1966, 1 (8); Staudinger/Singer, Vorb. zu §§ 116 ff.
Rn. 37 ff.

584 Vgl. MiiKoBGB/Armbrister, § 119 Rn. 101; Bamberger/Roth/Wendtland, § 119 Rn. 23.

585 So auch BT-Drs. 17/1394, S. 28 hinsichtlich der vertraglichen Begriindung eines Wider-
rufsdurchgriffs.

586 Dieser ist freilich insoweit nutzlos fiir den Verbraucher, als Einwendungen gegen den
anderen Vertrag ausgeschlossen sind, weil er selbst nicht Vertragspartei ist.
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§ 358 Abs. 1 BGB eingerdumt werden. Dariiber, dass der Darlehenswiderruf auch
auf den anderen Vertrag durchgreift, kann er hingegen nicht entscheiden. Ebenso
wenig konnen die Darlehensparteien vereinbaren, dass samtliche Vertrége bilateral
zwischen ihnen riickabgewickelt werden sollen. Auch wenn dies vor allem den Dar-
lehensgeber belastet, kann dem Dritten nicht vorgeschrieben werden, dass er sich
wegen der Riickabwicklung seines Vertrags an diesen und nicht an den Verbraucher
halten soll.

Spiegelbildlich kann der Vertragspartner aus dem anderen Vertragsverhéltnis nur
einen Widerrufsdurchgriff im Sinne von § 358 Abs. 2 BGB mit dem Verbraucher
vereinbaren. Die Kompetenz, weitere, den §§ 358 f. BGB nachgebildete Regelungen
zu treffen, steht ihm nicht zu.

Regelungen, die nach dem Ausgefiihrten unzuléssig sind, sind dennoch nicht ginz-
lich unbeachtlich. Sie entfalten zwar nicht die verabredeten Wirkungen; sofern diese
ausbleiben, konnen sich gegebenenfalls Schadensersatzanspriiche unter dem Ge-
sichtspunkt der Nebenpflichtverletzung ergeben.

b) Besonderheit bei Gruppenversicherungsvertriagen

Im Zusammenhang mit dem Gruppenversicherungsmodell ist freilich eine weitere
Besonderheit zu beachten. Anders als die Darlehensbelehrung kann die Belehrung
des Versicherers zum vertraglichen Widerrufsrecht keine vertraglichen Rechte be-
griinden, da der Verbraucher nicht Empfénger der Erklarung ist und es somit nicht
darauf ankommt, welche Bedeutung er ihr zumessen darf. Er wird im Unterschied
zur ,,normalen” Belehrung erkennbar nur iiber bestimmte Regelungen informiert, die
zwischen den Vertragsparteien — Darlehensgeber und Versicherer — gelten. Diesen
steht es jedoch frei, ihm sémtliche Schutzmechanismen der §§ 358 f. BGB zukom-
men zu lassen. Die Belehrung zum vertraglichen Recht, den Beitritt zum Gruppen-
versicherungsvertrag zu widerrufen, gibt die Rechtslage folglich zutreffend wieder.
Dem steht auch nicht entgegen, dass ein zwischen Darlehensgeber und Versicherer
vereinbarter Durchgriff im Sinne von § 358 Abs. 1 BGB Auswirkungen auf den Dar-
lehensvertrag hat und der Versicherer an diesem nicht beteiligt ist. Darin liegt kein
unzuldssiger Vertrag zulasten Dritter, da dieser — der Verbraucher — es selbst in der
Hand hat, ob er von seinem vertraglichen Widerrufsrecht Gebrauch macht oder nicht.

Die untersuchten Bedingungswerke belehren nicht einheitlich: Nach zwei von ihnen
besteht nur ein einfaches Widerrufsrecht ohne Durchgriff auf den Darlehensvertrag,
wihrend die {ibrigen einen solchen Durchgriff vorsehen. Letztere enthalten zudem
ganz liberwiegend eine § 358 Abs. 4 S. 3 BGB entsprechende Regelung, wonach die
Riickabwicklung bilateral zwischen Darlehensgeber und Verbraucher stattfindet. Sie
ist bei Gruppenversicherungsvertriagen aber letztlich ohne Bedeutung, da sich aus
dem Widerruf keine Riickabwicklungsanspriiche zwischen Verbraucher und Versi-
cherer ergeben konnen.
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4.  Zwischenergebnis

In der Belehrung iiber ein gesetzlich nicht vorgesehenes Recht kann ein Antrag auf
dessen vertragliche Begriindung liegen. Belehrt der Darlehensgeber den Verbrau-
cher etwa dariiber, dass mit Widerruf des Beitritts zum Gruppenversicherungsver-
trag auch seine Bindung an den Darlehensvertrag entfillt, obwohl die Vertrége nicht
im Sinne von § 358 Abs. 3 S. 1 BGB verbunden sind, rdumt er ihm damit einen
§ 358 Abs. 1 BGB entsprechenden Schutzmechanismus ein. Vereinbarungen, die
Vertragsverhéltnisse tangieren, an denen der Belehrende nicht beteiligt ist, sind un-
wirksam. Nur er muss sich so behandeln lassen, als wiaren Darlehens- und der in
der Belehrung angegebene Vertrag verbunden. Rechtsfolgen fiir den Dritten werden
durch sie nicht begriindet. Der Gruppenversicherungsvertrag besteht jedoch zwi-
schen Darlehensgeber und Versicherer. Die Belehrung des Verbrauchers iiber sein
vertragliches Widerrufsrecht informiert nur iiber die zwischen den Vertragsparteien
geltenden Regelungen. Sie ist fiir die Rechte und Schutzmechanismen des Verbrau-
chers zwar nicht konstitutiv, gibt ihr Bestehen aber zutreffend wieder.

Aus dem Darlehensvertrag kann sich mithin ein vertraglicher Widerrufsdurchgriff
im Sinne von § 358 Abs. 1 BGB zugunsten des Verbrauchers ergeben. Gleiches gilt
in Bezug auf den Versicherungsvertrag, wobei in diesem noch weitere Schutzmecha-
nismen — namentlich ein Durchgriff im Sinne von § 358 Abs. 2 BGB — geregelt wer-
den konnen. Welche vertraglichen Rechte und Schutzmechanismen dem Verbraucher
im Einzelfall zugute kommen, ist den konkreten Vertragsunterlagen zu entnehmen.

V. Ergebnis Gruppenversicherungsmodell

Beim Gruppenversicherungsmodell sind Darlehens- und Versicherungsvertrag nicht
im Sinne von § 358 Abs. 3 S. 1 BGB verbunden, da der Verbraucher nicht Partei
beider Vertrége ist. Der Darlehensvertrag ist aber mit dem Auftrag zur Verschaffung
von Versicherungsschutz verbunden, wenn das Darlehen teilweise der Erfiillung des
Vorschussanspruchs nach § 669 BGB dient.”®” Die wirtschaftliche Einheit wird in
diesem Fall nach § 358 Abs. 3 S. 2 Fall 1 BGB unwiderleglich vermutet. Dariiber hin-
aus kann sich eine Art vertraglicher Verbund zwischen Darlehensvertrag und Bei-
tritt zum Gruppenversicherungsvertrag aus einer Abrede zwischen Darlehensgeber
und Verbraucher ergeben. Diese wird nicht ausdriicklich, sondern mittels der Wi-
derrufsbelehrung des Darlehensgebers konkludent getroffen. Des Weiteren kdnnen
dem Verbraucher durch die Parteien des Versicherungsvertrags Schutzmechanismen
eingerdumt werden, die denen der §§ 358 f. BGB nachgebildet sind.

587 So auch Wolters/Podewils, ZV12010, 209 (211 f)).
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C. Zusammenfassung

Ist der Verbraucher gleichzeitig Versicherungsnehmer (Versicherungsnehmermo-
dell), erfiillen Darlehens- und Restschuldversicherungsvertrag in aller Regel den
Verbundstatbestand gemal § 358 Abs. 3 S. 1 BGB.

Die §§ 358 f. BGB sind auf die Kombination anwendbar. Versicherungsvertragsge-
setzliche Sonderregelungen werden nicht unterlaufen, da sie entweder nicht existie-
ren oder nicht einschlégig sind.

Die Restschuldversicherung ist ein tauglicher Leistungsvertrag. § 358 Abs. 3 S. 1 BGB
umfasst auch Sicherungsgeschifte und solche Vertrdge, an denen der Verbraucher
nur im Zusammenhang mit der Darlehensgewéhrung ein Interesse hat.

Da die Pramie durch einen Teil der Valuta gezahlt wird, dient der Darlehensvertrag
zudem der Finanzierung des Versicherungsvertrags. Sofern dariiber hinaus verlangt
wird, der finanzierte Vertrag miisse zudem den wirtschaftlichen Grund fiir die Dar-
lehensaufnahme darstellen, so ist diese Voraussetzung in Hoéhe des Anteils der Valu-
ta, welche an den Versicherer abgefiihrt wird, erfiillt.

Die wirtschaftliche Einheit der Vertriage ergibt sich jedenfalls aus dem Vorliegen
zahlreicher sog. Verbindungselemente, etwa dem zeitgleichen Abschluss der Vertra-
ge auf einem einheitlichen Formular oder dem Ausschluss des Verbrauchers von der
freien Verfiigung tiber die Valuta. Im Grunde ergibt sich die wirtschaftliche Einheit
aber bereits aus dem Rechtsgedanken des § 358 Abs. 3 S. 2 Fall 2 BGB. Sie wird
iiberdies nicht dadurch aufgehoben, dass der Darlehensgeber den Verbraucher iiber
die Eigenstindigkeit der Vertrége aufklért. Denn ob eine wirtschaftliche Einheit vor-
liegt oder nicht, bemisst sich nach rein objektiven MaBstében.

Eine teleologische Reduktion des Verbundstatbestands ist bei der Kombination von
Darlehens- und Restschuldversicherungsvertrag nicht geboten. Das fiir wirtschaft-
lich einheitliche, aber rechtlich selbstdndige Geschéfte typische Aufspaltungsrisiko
ist bei ihr gegeben. Aus diesem Grund ist auch unerheblich, ob der Gesetzgeber bei
der Kodifizierung der §§ 358 f. BGB Versicherungsvertridge im Sinn hatte. Die An-
nahme eines Verbunds ist mit europdischem Sekundérrecht vereinbar. Die typische
Konstellation, die teilweise Verwendung der Valuta, fillt weder in den Anwendungs-
bereich der FernAbsFinDL-RL noch der VerbrKrRL 2008 und zwar auch nicht in der
Art, dass diese einen Verbund ausschlief3en.

Ist der Darlehensgeber Vertragspartner des Versicherers (Gruppenversicherungs-
modell), bildet der Darlehensvertrag keinen gesetzlichen Verbund mit dem Versi-
cherungsvertrag. Letzterer ist kein tauglicher Leistungsvertrag, da der Verbraucher
nicht unmittelbar an ihm beteiligt ist.

Beim Gruppenversicherungsmodell ist der Darlehensvertrag jedoch mit dem Auftrag
zur Verschaffung von Versicherungsschutz im Sinne von § 358 Abs. 3 S. 1 BGB ver-
bunden. Der Verbraucher ist unmittelbar an ihm beteiligt, zudem dient das Darlehen
seiner Finanzierung. Der Verbundstatbestand setzt zwar grundsétzlich voraus, dass
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das Darlehen der Finanzierung des Entgelts des Leistungsvertrags gilt. Der Auftrag
zur Verschaffung von Versicherungsschutz ist unentgeltlich, das Darlehen dient ledig-
lich als Vorschuss nach § 669 BGB. Angesichts des Zwecks der Verbundsvorschrif-
ten, dem Verbraucher das Aufspaltungsrisiko zu nehmen, sind an die Finanzierungs-
funktion jedoch keine tiberhéhten Anforderungen zu stellen. Da der Verbraucher sich
den Versicherungsschutz mittels des Auftrages ,,erkauft®, steht sein wirtschaftlicher
Zweck dem eines Austauschvertrags gleich. Die wirtschaftliche Einheit zwischen
Darlehensvertrag und Auftrag wird gemal3 § 358 Abs. 3 S. 2 Fall 1 BGB unwider-
leglich vermutet.

Mit dem Gruppenversicherungsvertrag kann in beschranktem Umfang eine Verbin-
dung kraft vertraglicher Vereinbarung bestehen. Der konkludente Antrag auf Unter-
werfung der Vertrage unter die §§ 358 f. BGB liegt regelméBig in der Belehrung des
Darlehensgebers iiber den gesetzlich nicht vorliegenden Verbund. Die Vertragserkla-
rung des anderen Teils umfasst auch diesen Punkt. Fiir die Darlehensparteien gelten
jedoch nur bestimmte Regelungen der §§ 358 f. BGB, namentlich § 358 Abs. 1 BGB
und § 359 BGB. Da die weiteren Schutzmechanismen ein Vertragsverhéltnis mit ei-
nem Dritten beeinflussen, kdnnen sie nicht wirksam zwischen den Darlehensparteien
vereinbart werden.

Rechte im Sinne der §§ 358 f. BGB, die dem Verbraucher durch die Parteien des
Gruppenversicherungsvertrags eingerdumt werden, gelten uneingeschriankt. Da Dar-
lehensgeber und Versicherer an sdmtlichen Vertragsverhiltnissen beteiligt sind, die
durch deren Ausiibung beriihrt werden kdnnen, liegt insoweit kein Vertrag zulasten,
sondern lediglich zugunsten Dritter vor.
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Drittes Kapitel

Partielle Anwendung der Verbundsvorschriften geman
§ 359a Abs. 1, 2 BGB

Gemal § 359a BGB finden einzelne Schutzmechanismen des § 358 BGB entspre-
chende Anwendung auf bestimmte Vertragsverbindungen, die keinen echten Ver-
bund bilden. § 359a Abs. 1 BGB betrifft dabei den Fall, dass ein Verbraucherdar-
lehensvertrag die Leistung aus einem ihm hinzugefiigten Vertrag genau angibt.
Dagegen ist § 359a Abs. 2 einschldgig, wenn der Abschluss eines Vertrages iiber eine
Zusatzleistung in unmittelbarem Zusammenhang mit einem Verbraucherdarlehens-
vertrag steht.

Beide Varianten sind expressis verbis subsididr gegeniiber § 358 Abs. 3 S. 1 BGB.%%
Sie sollen den dort gewdhrten Verbraucherschutz nur ergdnzen und stehen nicht in
Konkurrenz zum ,,echten Vertragsverbund. Dessen Schutzmechanismen sind des-
halb nicht direkt, sondern nur entsprechend anzuwenden. Ebenso wie beim Verbunds-
geschift muss es sich bei dem genau angegebenen oder im unmittelbaren Zusammen-
hang mit einem Darlehensvertrag geschlossenen Vertrag um einen Verbrauchervertrag
im Sinne von § 310 Abs. 3 BGB handeln. Dies folgt vor allem aus der systematischen
Stellung der Vorschrift, aber auch aus dem Wortlaut des § 359a Abs. 1 BGB. Anders
als § 358 Abs. 3 S. 1 BGB greifen die §§ 359a Abs. 1, 2 BGB jedoch nur bei Verbrau-
cherdarlehensvertragen im Sinne von § 491 Abs. 1 BGB ein, die nicht zugleich einen
der in § 491 Abs. 2 BGB normierten Ausschlussgriinde erfiillen.’®

A. 8359 Abs. 1 BGB

Gemadl § 359a Abs. 1 BGB gelten die § 358 Abs. 1, 4 BGB entsprechend, wenn die
Ware oder die Leistung des Unternehmers aus dem widerrufenen Vertrag in einem
Verbraucherdarlehensvertrag genau angegeben ist.

588 In § 359a Abs. 2 BGB erfolgte eine ausdriickliche Klarstellung erst mit Wirkung zum
30.7.2010, vgl. Art. 1 Nr. 3, Art. 6 VerbrKrRLUG-AndG. Die Variante war jedoch auch
vorher subsidiir, die Anderung diente nur der Klarstellung, vgl. BT-Drs. 17/1394, S. 14;
Palandt’*/Griineberg, § 359a Rn. 1; MiiKoBGB/Habersack, § 359a Rn. 2. Anders offen-
bar Grunewald/Peifer, Rn. 99.

589 Zur Vereinbarkeit dieser Divergenz mit der VerbrKrRL 2008 vgl. MiKoBGB/Haber-
sack, § 359a Rn. 6.
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I.  Finanzierung durch den Darlehensvertrag

Anders als § 358 Abs. 3 S. 1 BGB gibt § 359a Abs. 1 BGB nicht ausdriicklich eine
dienende Funktion des Darlehensvertrags in Bezug auf den genau angegebenen Leis-
tungsvertrag vor. Es stellt sich also die Frage, ob die Vorschrift auch aus anderen
Mitteln finanzierte Vertrdge erfasst. Wegen der Ndhe zum Verbundsgeschéft liegt
auch hier eine zwingende Finanzierung durch das Darlehen nahe. Dem konnte ent-
gegenstehen, dass die Vorschrift gerade Fille erfasst, in denen die Voraussetzun-
gen fiir ein solches nicht vorliegen. Indes soll sie nur die Liicke schlieen, welche
§ 358 Abs. 3 S. 1 BGB im Vergleich zu Art. 3 n) (ii) 3. Fall VerbrKrRL 2008 aufweist,
namlich die Nichteinbeziehung der Fallgruppe der genauen Angabe der Leistung im
Kreditvertrag in das Merkmal der wirtschaftlichen Einheit.*° Die Voraussetzungen
fiir ein Verbundsgeschéft sind damit in den von § 359a Abs. 1 BGB erfassten Fillen
nur beziiglich der wirtschaftlichen Einheit nicht gegeben, die Finanzierungsfunktion
des Darlehens ist davon nicht betroffen. Dafiir spricht auch die Gesetzesbegriindung,
in welcher es heifit, die Vorschrift erfasse etwa Fille, in denen der Vertragspartner,
welcher den ,,finanzierten Gegenstand* liefert, bei Abschluss des Darlehensvertrags
noch nicht feststehe.*' § 359a Abs. 1 BGB setzt demnach voraus, dass das Darlehen
dem Leistungsvertrag im Sinne von § 358 Abs. 3 S. 1 BGB dient.>*?

Obwohl Art. 3 n) (i) VerbrKrRL 2008 den verbundenen Kreditvertrag als einen Kre-
dit definiert, bei welchem die Darlehensvaluta ausschlielich der Finanzierung ei-
nes anderen Vertrages dient, erfasst § 359a Abs. 1 BGB auch Teilfinanzierungen.**
Darunter sind sowohl die nur teilweise Finanzierung des Leistungsvertrags aus der
gesamten oder einem Teil der Valuta als auch die nur teilweise Verwendung der Va-
luta fiir die Finanzierung der gesamten oder einem Teil der Gegenleistung zu ver-
stehen. Die Einbeziehung von Teilfinanzierungen steht auch im Einklang mit den
Vorgaben der VerbrKrRL 2008, denn sofern die gesamte Valuta verwendet wird, ist
—vorbehaltlich des Vorliegens einer wirtschaftlichen Einheit — sogar ein verbundener
Kreditvertrag im Sinne von Art. 3 n) VerbrKrRL 2008 gegeben. Uber den Anteil
der Valuta an der Gegenleistung des finanzierten Vertrags trifft die Vorschrift keine
Aussage. Auf der anderen Seite ldsst Erwédgungsgrund 10 S. 5, 6 VerbrKrRL 2008
es zu, die Richtlinienvorgaben auf Kreditvertridge anzuwenden, die nur teilweise der
Finanzierung des Leistungsvertrags dienen. Die Erwiigungen schreiben im Ubrigen
nicht vor, dass der Gesetzgeber von dieser Moglichkeit ausdriicklich Gebrauch ma-

590 So implizit BT-Drs. 16/11643, S. 73.
591 Vgl. BT-Drs. 16/11643, S. 73.

592 So auch Habersack, FS Picker, S. 335; Kiimpel/Wittig/Merz, Rn. 10.361; Schiirnbrand,
Bankrechtstag 2009, S. 189; ders., ZBB 2010, 123 (126). A.A. Derleder, NJW 2009, 3195
(3200).

593 Vgl. Palandt’*/Grineberg, § 359a Rn. 2; Habersack, FS Picker, S. 335; Staudinger/Kessal-
Wulf, § 359a Rn. 2; Schiirnbrand, ZBB 2010, 123 (126); Jauernig/Stadler, § 359a Rn. 2.
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chen muss, sondern iiberldsst die Frage dem Rechtsanwender. Von diesem Stand-
punkt aus ist es aber angebracht, § 359a Abs. 1 BGB der bereits bestehenden nationa-
len Regelung in § 358 Abs. 3 S. 1 BGB, nach der bereits eine teilweise Verwendung
der Valuta geniigt, so dhnlich wie moglich auszugestalten.

Auch im Rahmen von § 359a Abs. 1 BGB muss also das Darlehen der Finanzierung
des Leistungsvertrags jedenfalls teilweise dienen.

I1. Genaue Angabe der Ware oder Leistung des Unternehmers

Zu kldren ist, welchen Grad an Bestimmtheit die Angabe der vom Unternehmer ge-
schuldeten Leistung aufweisen muss. Nach der Gesetzesbegriindung®** ist die An-
gabe in diesem Sinne genau, wenn der Vertragsgegenstand identifizierbar ist, eine
bloBe Typenbeschreibung soll nicht geniigen.

1. Meinungsstand

Daran ankniipfend wird teilweise’” sinngemaf auf die fiir das Sachenrecht entwi-
ckelten Grundsitze abgestellt, wonach ein (dingliches) Rechtsgeschéft inhaltlich
derart bestimmt sein muss, dass ein unbeteiligter Dritter allein anhand der Partei-
vereinbarung erkennen kann, an welcher Sache welches dingliche Recht besteht und
welche Rechtsdnderung vorgenommen wird.*® Danach miisste die Leistung der-
gestalt angegeben sein, dass dem Darlehensvertrag selbst eine konkrete Ware oder
Dienstleistung des Unternehmers zu entnehmen ist.

Eine differenzierende Auffassung unterscheidet nach dem Gegenstand des Vertrags:
So soll nach Wildemann®” auf das Bestimmtheitsgebot bei der Lieferung von Wa-
ren zuriickgegriffen werden, wiahrend es bei der Erbringung von Dienstleistungen
entscheidend sei, ob deren Ort, Zeit und Umfang dem Darlehensvertrag zu entneh-
men ist. Habersack>® hilt das Bestimmtheitsgebot hingegen nur beim Stiickkauf fiir
einen geeigneten Malstab, andernfalls komme es darauf an, dass eine tatsdchlich
erfolgte Leistung einer Angabe im Darlehensvertrag zuzuordnen ist und deren Er-
fiillungstauglichkeit festgestellt werden kann.

594 Vgl. BT-Drs. 16/11643, S. 73.

595 Vgl. Résler/Werner, BKR 2009, 1 (4); HkBGB"/Schulze, § 359a Rn. 2. Wohl auch Heinig,
VersR 2010, 863 (868). In der Tendenz ebenso Mulbert/Wilhelm, WM 2009, 2241 (2243).
A.A. Schiirnbrand, Bankrechtstag 2009, S. 190, der dies fiir zu weitgehend halt.

596 Vgl. Vieweg/Werner, § 1 Rn. 7.
597 Vgl. jurisPK¢Wildemann, § 359a Rn. 8.

598 Vgl. Habersack, FS Picker, S. 333. Dem folgend Staudinger/Kessal-Wulf, § 359a Rn. 2
sowie Erman'3/Saenger, § 359a Rn. 2.
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2. Stellungnahme

Der Wortlaut ist fiir die Losung des Problems nicht ergiebig, ist er doch ebenso des-
sen Ursprung. Unabhingig von der Frage, ob der sachenrechtliche Bestimmtheits-
grundsatz iiberhaupt auf nichtkérperliche Leistungen entsprechend anwendbar ist>*,
ergibt sich jedenfalls aus der Gesetzesbegriindung, dass er nicht mafigebend kann.
Nach Ansicht des Gesetzgebers soll § 359a Abs. 1 BGB auch solche Fille erfassen,
in denen der Verbraucher den Partner aus dem Leistungsvertrag bei Abschluss des
Darlehensvertrags noch nicht gewahlt hat.*° In diesem Fall kann aber auch der Ver-
tragsgegenstand noch nicht derart genau im Darlehensvertrag angegeben sein, als
dass er nach sachenrechtlichen Mafistdben hinreichend bestimmt wére. Der Wort-
laut der Vorschrift ldsst diese Variante implizit zu, da im Darlehensvertrag nur die
Leistung des Unternehmers genau angegeben sein muss, nicht aber der Unternehmer
selbst. Der Bestimmtheitsgrundsatz stellt somit niemals, auch nicht beim Stiickkauf,
ein geeignetes Kriterium zur Ermittlung der von § 359a Abs. 1 BGB geforderten Ge-
nauigkeit dar. Dem steht nicht entgegen, dass die Anforderungen an die sachenrecht-
liche Bestimmtheit im Einzelfall erfiillt sein kénnen, beispiclsweise bei einer in der
Vertragsurkunde vereinbarten Sicherungsiibereignung der finanzierten Leistung.

Sofern die Gesetzesbegriindung dariiber hinaus erkldrt, eine genaue Angabe
erfordere die Identifizierbarkeit der vom Unternehmer geschuldeten Leistung®,
erweist sich diese Aussage als nicht zielfithrend. Abgesehen davon, dass der Begriff
der Identifizierbarkeit selbst die notwendige Prazision vermissen ldsst®’?, offenbart die
Begriindung in dem eben genannten Beispiel ersichtlich ein anderes Verstdndnis der
Vorschrift: Soll sie auch bei nachtriglichem Abschluss des Leistungsvertrags selbst
dann eingreifen, wenn der Verbraucher sich erst spiter fiir seinen Vertragspartner
entscheidet®®, muss auch eine reine Typenbeschreibung im Darlehensvertrag
ausreichen. Eine genauere Umschreibung ist hier nicht moglich. Man muss wohl
an dieser Stelle von einer ginzlich verfehlten Wortwahl der Begriindung ausgehen,
denn die Begriffe ,Identifizierbarkeit und ,,Typenbeschreibung™ schlieBen sich
nur scheinbar aus. Durch die Beschreibung der Art des Vertragsgegenstandes
— und um diesen, nicht um den Vertragstypus, geht es — kann dieser durchaus
hinreichend bestimmt werden. Die Gesetzesbegriindung ist somit insoweit ohne
brauchbare Aussage. Ihr Dilemma liegt in der missgliickten Umformulierung der
sekundérrechtlichen Vorlage in Art. 3 n) (ii) Fall 3 VerbrKrRL 2008, welche von
der ausdriicklichen Angabe einer spezifischen Ware oder Dienstleistung spricht. Das

599 Zweifelnd auch Bamberger/Roth/C. Méller, § 359a Rn. 2.
600 Vgl. BT-Drs. 16/11643, S. 73.

601 Vgl. BT-Drs. 16/11643, S. 73.

602 Ahnlich Grunewald/Peifer, Rn. 98 Fn 49.

603 Vgl. BT-Drs. 16/11643, S. 73.
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ist aber etwas anderes als die genaue Angabe der Ware oder Leistung. Wéhrend der
Richtliniengeber die Genauigkeit auf den Leistungsgegenstand bezieht und dariiber
hinaus fordert, dass sich dieser nicht nur konkludent aus dem Kreditvertrag ergibt,
halt es der nationale Gesetzgeber genau andersherum. Der besagte Beispielsfall
gibt dennoch das richtige Verstdndnis der Vorschrift vor. Er geht davon aus, dass
der ,Verwendungszweck im Darlehensvertrag bereits konkret bezeichnet ist®,
womit es letztlich entscheidend darauf ankommt, ob die Valuta zweckgebunden
ist. Die Angabe im Darlehensvertrag muss daher nur so genau sein, wie es fiir eine
Zweckbindung notwendig ist. Diese Auslegung steht auch im Einklang mit dem
Zweck der Vorschrift, der vor ihrem sekundéirrechtlichen Hintergrund deutlich
wird. Der Richtliniengeber legt in Erwédgungsgrund 37 S. 1 VerbrKrRL 2008
sein Verstdndnis vom verbundenen Kreditvertrag dar und stellt ein gegenseitiges
Abhingigkeitsverhiltnis zwischen Kredit- und Leistungsvertrag als entscheidendes
Charakteristikum heraus. Dieses Verhiltnis hat seinen Sitz im Merkmal der
wirtschaftlichen Einheit; die Finanzierungsfunktion fithrt fiir sich genommen
allenfalls zu einer einseitigen Abhédngigkeit des Leistungsvertrags vom Kreditvertrag.
Der abschlieBenden Aufzihlung in Art. 3 n) (ii) VerbrKrRL 2008 kommt damit die
Aufgabe zu, Fallgruppen zu normieren, in denen ein Abhédngigkeitsverhaltnis im
Sinne des Erwdgungsgrundes gegeben ist.

Aus den gleichen Griinden wie im Rahmen der wirtschaftlichen Einheit bei
§ 358 Abs. 3 S. 1 BGB®* darf die Abhingigkeit dabei nicht zu eng verstanden wer-
den, da die Definition des verbundenen Kreditvertrags offenkundig auch solche Félle
umfassen soll, in denen der Leistungsvertrag auch ohne gleichzeitigen Abschluss
eines Kreditvertrags zustande gekommen wére. Gemeint ist ein besonderes Nihe-
verhiltnis beider Vertrage®®, welches es rechtfertigt, den Grundsatz der Relativitat
der Schuldverhéltnisse teilweise auBer Kraft zu setzen. Ein solches ist aber neben
der Eigenfinanzierung durch den Unternehmer oder dessen Mitwirkung am Zustan-
dekommen des Kreditvertrags auch dann gegeben, wenn die Leistung des Unter-
nehmers durch Zweckbindung der Valuta®® Eingang in den Kreditvertrag gefunden

604 Vgl.S.76f.

605 Im Gegensatz zur wirtschaftlichen Einheit im Sinne von § 358 Abs. 3 S. 1 BGB kann
es im Rahmen von Art. 3 n) (ii) VerbrKrRL 2008 nicht auf ein besonderes Zusammen-
wirken zweier Personen ankommen, wie die dritte Fallgruppe zeigt: Es ist denkbar,
dass eine Leistung im Kreditvertrag ausdriicklich angegeben ist, der Leistungserbringer
davon aber keine Kenntnis hat. Kreditgeber und Leistungserbringer wirken hier nicht
zusammen, ein Verbundsgeschift liegt nach Mafistab der Richtlinie dennoch vor.

606 Obwohl der Begriff des Kreditvertrags in Art. 3 ¢) VerbrKrRL 2008 nicht nur den Darle-
hensvertrag umfasst, soll dieser den folgenden Ausfithrungen zugrunde gelegt werden.
Soweit ersichtlich stellt sich die Frage eines Verbunds wegen genauer Angabe der Lei-
stung des Unternehmers beim Zahlungsaufschub oder dhnlichen Finanzierungshilfen
nicht.
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hat.®” Durch die genaue Angabe der Leistung des Unternehmers und die Zweckbin-
dung gibt der Kreditgeber eindeutig zu erkennen, dass er ein weiteres, von seinem
eigenen Vertrag unabhédngiges Vertragsverhiltnis in seine Beziechung zum Kredit-
nehmer einbeziehen und diesem nicht die freie Verfiigungsgewalt {iber die Valuta
einrdumen will. Andernfalls koénnte er seine Verpflichtungen aus dem Kreditvertrag
durch Auszahlung der geschuldeten Leistung erfiillen. Indem aber durch die genaue
Angabe der Leistung davon abgewichen wird, wird ein Néaheverhéltnis zwischen
Kredit- und Leistungsvertrag hergestellt, welches die Annahme einer wirtschaftliche
Einheit im sekundérrechtlichen Sinne zwischen beiden rechtfertigt. Im Gegensatz
zu § 358 Abs. 3 S. 1 BGB®*® geniigt hier jede Zweckbindung, die Bindung an einen
bestimmten Unternehmer ist nicht erforderlich. Das ist auch fiir den Unternehmer
nicht unbillig, wenn man sich vergegenwaértigt, dass § 359a Abs. 1 BGB nur die
entsprechende Anwendung des § 358 Abs. 1 BGB anordnet. Selbst wenn er keine
Kenntnis von der Zweckbindung der Valuta hat, erleidet er keinen Nachteil, da die
Widerruflichkeit des Leistungsvertrags ohnehin in seine Sphére féllt. Die gegebe-
nenfalls bilaterale Riickabwicklung zwischen Darlehensgeber und Verbraucher kann
des Weiteren schwerlich als Nachteil angesehen werden. Dem Darlehensgeber sind
Widerrufsdurchgriff und Ubernahme der Pflichten aus dem Riickabwicklungsver-
haltnis tiberdies zumutbar, da er beiden durch die genaue Angabe der Leistung selbst
den Weg bereitet hat.

Daran ankniipfend sind im Rahmen von § 359a Abs. 1 BGB keine iibersteigerten
Anforderungen an die Genauigkeit der Angabe im Darlehensvertrag zu stellen. Es
kommt hier nur darauf an, ob die Angabe zu einer Einschrinkung der Verfiigungs-
befugnis des Darlehensnehmers iiber die Valuta fithrt oder nicht. Dem ist zum Bei-
spiel nicht so, wenn der Darlehensvertrag nur den Vertragstyp benennt, der finan-
ziert werden soll, also etwa Kauf- oder Werkvertrag.”® Anders liegt es, wenn etwa
der Kaufgegenstand oder das herzustellende Werk angegeben ist. Dass diese Angabe
entgegen dem Wortlaut der Vorschrift im Ergebnis nicht allzu genau sein muss, folgt
aus den obigen Ausfiihrungen. Vielmehr ist geméfl Habersacks®'® Ansatz danach zu
fragen, ob eine tatsdchliche Leistung einer Angabe im Darlehensvertrag zugeordnet
werden kann und ob Erfiillungstauglichkeit gegeben ist.

607 In diese Richtung auch Erman'*/Saenger, § 359a Rn. 3.
608 Vgl. S. 78 f.
609 Ahnlich Palandt’/Griineberg, § 359a Rn. 2.

610 Vgl. Habersack, FS Picker, S. 333, wobei dort ausdriicklich nur von Fillen die Rede ist,
in denen kein Stiickkauf vorliegt. Dies ist jedoch insoweit unproblematisch, als die all-
gemeineren Voraussetzungen dort stets erfiillt sind. Dem Ansatz folgend Schiirnbrand,
BKR 2011, 309 (310).
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I11. Relevanz der Vorschrift fir Restschuldversicherungsvertrage

Wie schon im Rahmen von § 358 Abs. 3 S. 1 BGB stellt sich zunichst die Frage der
Anwendbarkeit auf Restschuldversicherungsvertrage. So halten Mulbert/Wilhelm®!
die Norm auf darlehensfinanzierte Versicherungsvertrdge dann fiir unanwendbar,
wenn die Darlehensvaluta auch fiir andere Zwecke verwendet werde. Dies ergebe sich
aus Art. 3 n) (i) VerbrKrRL 2008, wonach ein verbundener Kreditvertrag nur dann
vorliegt, wenn der Kredit ausschlieBlich der Finanzierung eines bestimmten Leis-
tungsvertrages dient. Art. 15 Abs. 1 VerbrKrRL 2008, welcher § 359a Abs. 1 BGB zu-
grunde liegt, geht von dieser Begriffsbestimmung aus. Werde zur Finanzierung einer
Restschuldversicherung aber regelméBig nur ein Teil der Darlehensvaluta verwendet,
sei § 359a Abs. 1 BGB entsprechend einzuschrinken. Dem steht indes entgegen, dass
der nationale Gesetzgeber auch bei vollharmonisierenden Richtlinien im Grundsatz
nicht gehindert ist, sekundarrechtliche Vorgaben auf nicht von der Richtlinie erfasste
Falle zu libertragen.®? Dies stellt Erwagungsgrund 10 S. 6 VerbrKrRL 2008 auch im
Besonderen ausdriicklich klar. Der Anwendungsbereich des § 359a Abs. 1 BGB er-
fasst damit grundsitzlich auch Restschuldversicherungsvertrige.®'

Ausgehend von dem oben entwickelten Zwischenergebnis kann ein Restschuldver-
sicherungsvertrag, bei dem der Darlehensnehmer auch Versicherungsnehmer und
die Pramie vorfinanziert ist, unter § 359a Abs. 1 BGB subsumiert werden. Denn
der Versicherungsvertrag wird im Darlehensvertrag stets eigenstidndig aufgefiihrt.
Wie erortert, geniigt dies wegen der damit verbundenen Zweckbindung den Anfor-
derungen an eine genaue Angabe. Die generelle Befiirchtung einiger Stimmen in
der Literatur®, der Tatbestand konne durch vage oder diffuse Formulierungen oder
fehlende Angaben umgangen werden, ist vor diesem Hintergrund als unbegriindet
anzusehen. Zwar liegt die genaue Angabe in der Hand des Darlehensgebers, welcher
die Gestaltung der Vertragsformulare vorgibt. Eine allzu ungenaue Angabe hitte
jedoch den Verlust der von ihm gewiinschten Zweckbindung zur Folge. Mit einer
Tatbestandsumgehung ist damit trotz gegebener Moglichkeit nicht zu rechnen. Ist
die Versicherung als Gruppenversicherungsvertrag ausgestaltet, fehlt es bereits an
der Finanzierung der Prdmie durch das Darlehen. Dieses finanziert hier lediglich
den zwischen Verbraucher und Darlehensgeber geschlossenen Auftrag. Sofern die-
ser im Darlehensvertrag angegeben wird, ist § 359a Abs. 1 BGB auch in diesem Fall
einschligig.

611 Vgl. Milbert/Wilhelm, WM 2009, 2241 (2243).

612 Vgl. Bilow, WM 2006, 1513; Gsell/Schellhase, JZ 2009, 20 (22); Riehm/Schreindorfer,
GPR 2008, 244 (245). Ahnlich Schurnbrand, Bankrechtstag 2009, S. 175.

613 Vgl. Habersack, FS Picker, S. 335.

614 Vgl. Derleder, NJW 2009, 3195 (3200); jurisPK®Wildemann, § 359a Rn. 8. Ahnlich kri-
tisch Habersack, FS Picker, S. 334; Schiirnbrand, Bankrechtstag 2009, S. 190.
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Dennoch ist wegen der Subsidiaritidt der Vorschrift gegeniiber § 358 BGB davon
auszugehen, dass sie fiir darlehensfinanzierte Restschuldversicherungen irrelevant
ist. Denn die hinreichend genaue Angabe der Leistung fiithrt hier gleichzeitig zu ei-
ner Bindung an einen bestimmten Unternehmer und damit zu einer wirtschaftlichen
Einheit beider Vertrage. Liegt aber bei Vorfinanzierung der Einmalpréamie schon ein
,echter Verbund nach § 358 Abs. 3 S. 1 BGB vor, kann § 359a Abs. 1 BGB nicht
mehr zum Tragen kommen. Dies ist letztlich die Folge des Auseinanderfallens von
nationaler und sekundérrechtlicher Regelung tiber den Verbund. Der deutsche Ge-
setzgeber hat den in Art. 3 n) (ii) VerbrKrRL 2008 normierten Fall nicht explizit in
§ 358 Abs. 3 S. 1 BGB aufgenommen. Da er jedoch vom Regelungsgehalt bereits dort
enthalten war, fithrte die Normierung an anderer Stelle in Verbindung mit der ange-
sprochenen Subsidiaritit dazu, dass die Vorschrift fiir weite Teile ihres potenziellen
Anwendungsbereichs nicht erreichbar ist.

B. §359a Abs. 2 BGB

Gemal § 359a Abs. 2 BGB gelten die § 358 Abs. 2, 4 BGB entsprechend fiir Vertrage
iiber Zusatzleistungen, die der Verbraucher in unmittelbarem Zusammenhang mit
dem Darlehensvertrag geschlossen hat.

I.  Vertrag des Verbrauchers

Die Vorschrift erfasst expressis verbis nur Vertrdge, die der Verbraucher selbst ge-
schlossen hat. Dies ist in Bezug auf Restschuldversicherungen nur beim Versiche-
rungsnehmermodell, nicht aber beim Gruppenversicherungsmodell der Fall. Bei
letzterem schlieBt der Verbraucher jedoch einen Auftrag mit dem Darlehensgeber
zur Verschaffung von Versicherungsschutz.®”

Il1. Zusatzleistung

Welche Leistungen eine Zusatzleistung im Sinne von § 359a Abs. 2 BGB darstellen,
scheint sich eindeutig aus der Gesetzesbegriindung®® zu ergeben. Sie verweist zur
Begriffsklarung auf Art. 247 § 8 Abs. 1 S. 1 EGBGB, wonach eine Zusatzleistung
vorliegt, wenn der Darlehensgeber zum Abschluss des Verbraucherdarlehensver-
trags verlangt, dass der Darlehensnehmer zusétzliche Leistungen von ihm annimmt
oder einen weiteren Vertrag, insbesondere einen Versicherungsvertrag, abschlieBt.
In diesem Sinne verpflichtend ist die weitere Leistung indes nicht nur, wenn der Dar-
lehensvertrag ohne sie {iberhaupt nicht zustande kommen, sondern auch, wenn er nur

615 Vgl. S. 28 ff.
616 Vgl. BT-Drs. 16/11643, S. 73.
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mit anderen Konditionen geschlossen werden wiirde.®' Dies lésst sich freilich nicht
ohne weiteres dem Wortlaut des Art. 247 § 8 Abs. 1 S. 1 EGBGB entnehmen, spricht
dieser doch davon, dass der Darlehensgeber die Inanspruchnahme der weiteren Leis-
tung ,,zum Abschluss eines Verbraucherdarlehensvertrages verlangt. Allerdings
kann die Formulierung auch als auf einen bestimmten Darlehensvertrag bezogen
gelesen werden, womit auch dessen Inhalt gemeint ist. Von diesem Standpunkt aus
kommt es fiir die Einordnung einer Leistung als Zusatzleistung also entscheidend
darauf an, ob der Abschluss des Darlehensvertrags von ihrem Zustandekommen ab-
hingt.

Dies ist im Rahmen von Art. 247 § 8 Abs. 1 S. 1 EGBGB nicht zu beanstanden.
Demgegeniiber wird von weiten Teilen der Literatur®® die Ansicht vertreten, eine
Beschriankung auf obligatorische Leistungen in § 359a Abs. 2 BGB verstofie — je-
denfalls soweit diese reichen — gegen die Vorgaben des diesem zugrunde liegenden
Art. 14 Abs. 4 VerbrKrRL 2008, da dort auch fakultative Nebenleistungen erfasst
werden. Wildemann®® pladiert dafiir, zugunsten des Verbrauchers jedenfalls eine
Vermutung fiir den obligatorischen Charakter aufzustellen. Andere®° halten die Be-
schrinkung hingegen mit Hinweis auf Art. 3 g) VerbrKrRL 2008 fiir europarechts-
konform. Kosten fiir Versicherungsvertrige zdhlen danach nur dann zu den Gesamt-
kosten des Kredits, wenn deren Abschluss obligatorisch ist.

Die letztgenannte Auffassung kann nicht iiberzeugen. Sie geht offenkundig
davon aus, der Begriff der Nebenleistung im Sinne der Richtlinie werde in
Art. 3 g) VerbrKrRL 2008 definiert. Dem ist aber mitnichten so. Die Vorschrift
legt zwar einen in der Richtlinie verwandten Begriff fest, allerdings nicht den der
Nebenleistung, sondern den der Gesamtkosten des Kredits fiir den Verbraucher.
Sie behandelt damit die Kreditkosten, nicht die Nebenleistung an sich.®! Des
Weiteren folgt aus ihrem zweiten Halbsatz eindeutig die Existenz auch fakultativer

617 Vgl. BT-Drs. 16/11643, S. 128 f.

618 Vgl. Habersack, FS Picker, S. 337; Staudinger/Kessal-Wulf, § 359a Rn. 4; Looschelders/
Pohlmann/Looschelders/Heinig, § 8 Rn. 9; Bamberger/Roth/C. Méller, § 359a Rn. 8;
Erman'3/Saenger, § 359a Rn. 4; Jauernig/Stadler, § 359a Rn. 2; Wendt, S. 60; Wilde-
mann, VuR 2011, 55 (59). Zweifelnd Schirnbrand, ZBB 2010, 123 (127 f)). Gegen eine
Beschrinkung letztlich auch Heinig, VersR 2010, 863 (869), der dies aber offensichtlich
nicht fiir ein Problem des Verweises auf Art. 247 § 8 Abs. 1 S. 1 EGBGB hilt. Die Frage
offen lassend Kulke, VuR 2009, 373 (376).

619 Vgl. Wildemann, VuR 2011, 55 (59).

620 Vgl. Geist/Tyzak, BB 2010, 465 (466); Milbert/Wilhelm, WM 2009, 2241 (2244). Im
Ergebnis ebenso Gessner, S. 231; Kiimpel/Wittig/Merz, Rn. 10.362; Rihl, DStR 2009,
2256 (2262).

621 Vgl. Habersack, FS Picker, S. 337; Schiirnbrand, ZBB 2010, 123 (127). Ahnlich Heinig,
VersR 2010, 863 (869); Wendt, S. 60.
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Nebenleistungen, da nur obligatorische zu den Gesamtkosten des Kredits zdhlen. Der
Begriff der Nebenleistung im Sinne der Richtlinie enthélt damit per definitionem kein
obligatorisches oder fakultatives Element. Eine Beschrankung auf obligatorische
Nebenleistungen lésst sich {iberdies auch aus Art. 14 Abs. 4 VerbrKrRL 2008 nicht
ableiten.

Versteht man den Begriff der Zusatzleistung im Sinne der erwdhnten Gesetzesbe-
griindung, verstoft die deutsche Regelung damit tatsédchlich insoweit gegen Sekun-
darrecht, als sie den Fall, dass der Kreditgeber eine fakultative Nebenleistung selbst
oder ein Dritter eine derartige Leistung aufgrund einer vorher mit diesem getrof-
fenen Vereinbarung erbringt, nicht erfasst. Kein Versto3 liegt hingegen vor, wenn
§ 359a Abs. 2 BGB einer richtlinienkonformen Auslegung zugénglich ist, welche
in diesem Fall die Einbeziehung auch fakultativer Nebenleistungen ermdoglicht.®
Dafiir ist in einem ersten Schritt festzustellen, dass die Erweiterung sowohl mit dem
Wortlaut, als auch dem erkennbaren Zweck der Vorschrift, den Verbraucher von ei-
ner fiir ihn sinnlos gewordenen Leistung zu befreien, in Einklang steht. In einem
zweiten Schritt ist dann der richtlinienkonformen Auslegung im Sinne einer inter-
pretatorischen Vorrangregel®® Prioritdt vor dem sich im Gesetzestext selbst nicht
widerspiegelnden Willen des nationalen Gesetzgebers einzurdumen.®** Das nationale
Recht ist nach Moglichkeit®® auch gegen diesen richtlinienkonform auszulegen.®
Dies darf aber nicht weiter als ndtig reichen. Die erweiternde Auslegung ist auf den
von der Richtlinie vorgegebenen Umfang zu begrenzen. Da § 359a Abs. 2 BGB auf
diese Weise in Einklang mit Art. 14 Abs. 4 VerbrKrRL 2008 gebracht werden kann,
bedarf es der von Wildemann vorgeschlagenen Vermutung nicht.

Es lasst sich festhalten, dass der Begriff der Zusatzleistung in § 359a Abs. 2 BGB
nach richtlinienkonformer Auslegung alle — auch fakultative — neben dem Darle-
hensvertrag stehenden Leistungen des Darlehensgebers erfasst. Bei Leistungen
Dritter ist zu unterscheiden: Verlangt der Darlehensgeber sie zum Abschluss des
Darlehensvertrags, sind sie stets eine Zusatzleistung in diesem Sinne, ein Riickgriff
auf die VerbrKrRL 2008 ist entbehrlich.®”” Verlangt er sie nicht, unterfallen sie dem
Tatbestand nur dann, wenn sie aufgrund einer Vereinbarung zwischen ihm und dem
Dritten erbracht werden. Die gespaltene Auslegung in Bezug auf Leistungen Dritter

622 Dafiir Palandt’?/Griineberg, § 359a Rn. 4; Habersack, FS Picker, S. 337; Schirnbrand,
BKR 2011, 309 (310); ders., ZBB 2010, 123 (128); Wildemann, VuR 2011, 55 (59).

623 Vgl. dazu Canaris, FS Bydlinski, S. 66 f.

624 Vgl. Canaris, FS Bydlinski, S. 68; Leenen, JURA 2012, 753 (756); Lutter, JZ 1992, 593
(604 £).

625 Zu den Grenzen richtlinienkonformer Auslegung vgl. Franzen, S. 358 ff.
626 Vgl. Riesenhuber/W.-H. Roth/Jopen, § 13 Rn. 47.
627 Zur Reduktion des § 359a Abs. 2 BGB siche sogleich.
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ist der Rechtssicherheit zwar abtraglich, wegen der Eindeutigkeit von Richtlinienvor-
gaben sowie der nationalen Gesetzesbegriindung aber unumgénglich.

I11. Unmittelbarer Zusammenhang

Ein Zusammenhang im Sinne von § 359a Abs. 2 BGB setzt zunéchst die Urséch-
lichkeit des Darlehensvertrags fiir das Zustandekommen des Zusatzvertrags voraus.
Neben Sinn und Zweck der Vorschrift spricht dafiir die Gesetzesbegriindung, welche
eine ,,kausale Verkniipfung mit dem Darlehensvertrag“?® verlangt. Gemeint ist also
kein temporaler, sondern ein sachlicher Zusammenhang. Er ist unmittelbar, wenn er
sich allein aus der Beziehung zwischen Darlehens- und Zusatzvertrag herleiten ldsst,
ohne dass weitere Umstidnde herangezogen werden miissen. Schlieit der Darlehens-
nehmer etwa einen Versicherungsvertrag zur Sicherung des darlehensfinanzierten
Gegenstands ab, ist grundsitzlich kein unmittelbarer Zusammenhang gegeben. Die
Verbindung zwischen Darlehens- und Zusatzvertrag ergibt sich hier nur mittels des
finanzierten Geschifts. Anders liegt es nur, wenn der Darlehensgeber den Abschluss
der Versicherung zur Voraussetzung fiir die Darlehensgewéhrung macht. Obligatori-
sche Zusatzvertrage weisen damit immer einen unmittelbaren Zusammenhang zum
Darlehensvertrag auf.6?

IV. Finanzierungsfunktion des Darlehensvertrags

Wiederum stellt sich die Frage, ob § 359a Abs. 2 BGB voraussetzt, dass der Dar-
lehensvertrag den Vertrag iiber eine Zusatzleistung finanziert. Die Nidhe zu
§ 359a Abs. 1 BGB konnte zwar zunédchst dafiir sprechen, jedoch ergibt sich aus
der Gesetzesbegriindung®® deutlich, dass der Vertrag iiber die Zusatzleistung nicht
aus der Darlehensvaluta finanziert werden muss.®*! Aus europarechtlicher Sicht er-
geben sich keine Bedenken. Die Vorschrift setzt Art. 14 Abs. 4 VerbrKrRL 2008
um, der nicht auf den Verbund nach Art. 3 n) VerbrKrRL 2008 verweist und nach
seinem Wortlaut keine Finanzierungsfunktion des Kreditvertrags in Bezug auf den
Zusatzvertrag voraussetzt. Die nationale Vorschrift tragt allein dem Umstand Rech-
nung, dass Vertrage, die in unmittelbarem Zusammenhang mit einem Kreditvertrag
geschlossen werden, bei dessen Widerruf fiir den Verbraucher gegenstandslos wer-
den.®

628 BT-Drs. 16/11643, S. 73.
629 Ahnlich jurisPK¢/Wildemann, § 359a Rn. 11.
630 Vgl. BT-Drs. 16/11643, S. 73.

631 Vgl. Habersack, FS Picker, S. 337; Schiirnbrand, BKR 2011, 309 (310); ders., ZBB 2010,
123 (127).

632 Vgl. Habersack, FS Picker, S. 337.
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Steht damit fest, dass der Darlehensvertrag den Zusatzvertrag nicht finanzieren
muss, ist zu kldren, ob er ihn gleichwohl finanzieren darf.®* Angesichts des Wer-
tungswiderspruchs, der bei einer Beschrankung auf nicht darlehensfinanzierte Ver-
trage entstiinde, ist dies klar zu bejahen. Denn gerade bei Finanzierung durch die
Valuta ist der Verbraucher auf den Durchgriff angewiesen, muss er sie doch nach
erfolgtem Widerruf an den Darlehensgeber zuriickgeben. Dass der Verbraucher hier
eher mehr als weniger schutzbediirftig ist, liegt auf der Hand. Die VerbrKrRL 2008
sieht sich aber ausweislich ihres Erwadgungsgrundes 9 S. 1 dem Verbraucherschutz
in besonderer Weise verpflichtet, so dass § 359a Abs. 2 BGB vor seinem sekundér-
rechtlichen Hintergrund darlehensfinanzierte Vertrage iiber Zusatzleistungen erst
recht erfasst. Dem steht nicht entgegen, dass die Richtlinie sogar fiir den verbun-
denen Kreditvertrag nach Art. 3 n) VerbrKrRL 2008 keinerlei Aussage iiber den
Durchgriff von Kreditwiderruf auf den finanzierten Vertrag trifft. Dahinter steht die
bewusste Erwdgung, dass Regelungen tiber die Auswirkungen des Widerrufs fiir das
finanzierte Geschift nicht in eine Richtlinie iiber Verbraucherkreditvertrige geho-
ren.* Es handelt sich also nicht um eine generelle Absage an das Konzept; nationale
Regelungen diirfen daher entsprechende Regelungen treffen.®> Allerdings werden
darlehensfinanzierte Zusatzleistungen nur ausnahmsweise unter § 359a Abs. 2 BGB
fallen, da bei gleichzeitigem Vorliegen einer — hier nicht zwingend notwendigen —
wirtschaftlichen Einheit ein Verbund nach § 358 Abs. 3 S. 1 BGB besteht.

V. Tatbestandliche Reduktion

Obwohl der Wortlaut keine dahingehende Einschriankung enthilt, ist der Tatbestand
bei Zusatzvertriagen, die der Verbraucher mit Dritten schlieBt, einzuschrianken. Er ist
korrekturbediirftig, weil der deutsche Gesetzgeber ihn in einer Art iiber die sekun-
darrechtlichen Vorgaben hinaus erstreckt hat, die sowohl fiir den Dritten als auch fiir
den Darlehensgeber unbillig sein kann.

Im Gegensatz zu Art. 14 Abs. 4 VerbrKrRL 2008 macht § 359a Abs. 2 BGB den
Durchgriff auf den Zusatzvertrag mit einem Dritten nicht davon abhéngig, ob
dieser mit dem Darlehensgeber die Leistungserbringung an den Verbraucher
vereinbart hat.* Aus europarechtlicher Sicht ist dies trotz des vollharmonisierenden
Ansatzes der Richtlinie zwar unproblematisch, wie sich aus Erwdgungsgrund 10
S. 3 VerbrKrRL 2008 ergibt.®*” Der in der Richtlinie geregelte, engere Fall ist von der

633 Dagegen wohl Biilow, LMK 2010, 298835; Palandt’?/Griineberg, § 359a Rn. 4; Oberg-
fell, JA 2011, 412 (418); Sénger/Wigand, ZGS 2009, 447 (452).

634 Vgl. KOM(2004)747 endg., S. 5.

635 Vgl. KOM(2007)546 endg., S. 9.

636 Kritisch dazu Schiirnbrand, ZBB 2010, 123 (127).
637 Vgl. Habersack, FS Picker, S. 337.
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nationalen Vorschrift voll umfasst. Jedoch wire der Dritte dem Widerrufsdurchgriff
bei wortgetreuer Anwendung des Tatbestandes auch dann ausgesetzt, wenn er bereits
auf die Endgiiltigkeit seines Vertrags vertraut hat, weil er sich des unmittelbaren
Zusammenhangs mit dem Darlehensvertrag nicht bewusst war.*® Auf der anderen
Seite hitte der Darlehensgeber nach erfolgtem Widerruf iiber den Verweis auf
§ 358 Abs. 4 S. 3 BGB das Insolvenzrisiko eines Dritten zu tragen, von dessen
Vertragsverhéltnis mit dem Darlehensnehmer er bis dahin keinerlei Kenntnis hatte.
Die damit verbundene Unbilligkeit ist evident und muss durch eine Riickannaherung
an die Richtlinienvorgaben ausgerdumt werden. Ein billiges Ergebnis fiir den
Dritten konnte bereits durch eine Reduktion auf Fille erreicht werden konnte, in
denen er um den Zusammenhang mit dem Darlehensvertrag bei Abschluss des
Zusatzvertrags weil3, sich also gleichsam dem Widerrufsdurchgriff selbst aussetzt.
Da der Darlehensvertrag aber stets vor dem Zusatzvertrag geschlossen wird — anders
konnte ersterer fiir letzteren nicht urséchlich sein — lésst sich dieser Ansatz aber
nicht auf den Darlehensgeber {ibertragen. Selbst wenn der Darlehensnehmer ihn tiber
den Abschluss eines Zusatzvertrags unterrichten wiirde, hétte er bei wortgetreuer
Auslegung der Vorschrift keine Moglichkeit, die ihn gegebenenfalls treffenden
nachteiligen Folgen der bilateralen Riickabwicklung nach § 358 Abs. 4 S. 3 BGB zu
verhindern. Eine reine Riickanndherung an die Richtlinienvorgaben ist somit nicht
ausreichend, vielmehr sind diese vollstidndig in den Tatbestand des § 359a Abs. 2 BGB
hineinzulesen. Zusatzvertrdge mit Dritten werden daher nur erfasst, wenn sie auf
eine Vereinbarung zwischen diesem und dem Darlehensgeber zuriickgefiihrt werden
koénnen.

V1. Relevanz der Vorschrift flr Restschuldversicherungsvertrage

Nach der Ansicht Freitags®® findet die Vorschrift auf Restschuldversicherungen auf-
grund einer teleologischen Reduktion von Art. 14 Abs. 4 VerbrKrRL 2008 schon
keine Anwendung. Der Zweck dieser Norm gebiete es, zum Schutz des Verbrauchers
den Riickzahlungsanspruch des Darlehensgebers sichernde Versicherungsvertrige
vom Tatbestand auszunehmen.*® Versicherungsvertréige seien daher nur in Form der
Kapitallebensversicherung erfasst, die zur planméaBigen und vollstdndigen Tilgung
des Kredits abgeschlossen wurden.®!

638 Nochmals: Ist der unmittelbare Zusammenhang zwischen Darlehens- und Zusatzvertrag
rein sachlich zu verstehen, kann letzterer auch mit einer gewissen zeitlichen Verzoge-
rung abgeschlossen werden, ohne dass der Zusammenhang damit entfiele.

639 Vgl. Freitag, ZIP 2009, 1297 (1301).
640 Vgl. Freitag, ZIP 2009, 1297 (1301).
641 Vgl. Freitag, ZIP 2009, 1297 (1301).
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Dem ist entgegenzuhalten, dass die Voraussetzungen einer Reduktion schwerlich
gegeben sein diirften. Eine solche kommt nur dann in Betracht, wenn der Wortlaut
einer Norm auch solche Fille erfasst, die nach ihrem Zweck nicht erfasst werden sol-
len.%? Dafiir, dass der Richtliniengeber Restschuldversicherungsvertrage nicht von
Art. 14 Abs. 4 VerbrKrRL 2008 erfasst sehen wollte, sind indes keinerlei Anhalts-
punkte ersichtlich.®® Es besteht aus européischer Sicht sogar ein Bediirfnis fiir den
Widerrufsdurchgriff, da andere als im Fernabsatz geschlossene Versicherungsver-
trage sekundarrechtlich unwiderruflich sind. Dariiber hinaus verbéte eine sekundér-
rechtliche Reduktion ohnehin nicht die Einbeziechung in die nationalen Vorschrift.
Denn es steht dem nationalen Gesetzgeber offen, Regelungen der Richtlinie auf Fille
zu libertragen, die sie selbst nicht regelt.***

Obwohl § 359a Abs. 2 BGB auf Restschuldversicherungsvertrige ,,nachgerade
zugeschnitten*®* scheint, ist er fiir sie nur von geringer praktischer Relevanz. Die
Tatbestandsmerkmale der Vorschrift diirften zwar stets erfiillt sein, wenn der Ver-
braucher gleichzeitig Versicherungsnehmer ist. Wegen ihrer Subsidiaritét gegeniiber
§ 358 BGB kommt sie aber bei solchen Versicherungsvertragen nicht zum Tragen, die
iiber die Darlehensvaluta finanziert werden. Da diese Art der Finanzierung aber der
Normalfall bei einmaliger Pramie ist und Versicherungen mit laufender Zahlung die
Ausnahme bilden®, gelangt der GroBteil subsumtionsféhiger Vertragsverbindungen
von vornherein nicht in ihren Anwendungsbereich. Die Vorschrift erfasst also nur sol-
che Restschuldversicherungsvertriage, bei denen eine laufende Pramie zu zahlen ist.

Gleiches wie fiir den Einzelversicherungsvertrag gilt fiir den Auftrag zur Verschaf-
fung von Versicherungsschutz im Gruppenversicherungsmodell. Der Gruppenversi-
cherungsvertrag selbst erfiillt schon die tatbestandlichen Voraussetzungen nicht, da
der Verbraucher nicht an ihm beteiligt ist®.

C. Zusammenfassung

§ 359a Abs. 1 BGB verlangt ebenso wie § 358 Abs. 3 S. 1 BGB, dass das Darlehen
jedenfalls teilweise der Finanzierung des Leistungvertrags dient. Eine hinreichend
genaue Bezeichnung im Sinne der Vorschrift liegt vor, wenn sie zu einer Bindung

642 Vgl. Ruthers, Rn. 902.
643 So auch Nobbe/Maihold, § 359a Rn. 15.

644 Vgl. Bulow, WM 2006, 1513; Gsell/Schellhase, JZ 2009, 20 (22); Riehm/Schreindorfer,
GPR 2008, 244 (245). Ahnlich Schiirnbrand, Bankrechtstag 2009, S. 175.

645 Habersack, FS Picker, S. 336.
646 Vgl. S. 19.
647 Vgl. S. 98 f.
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der Valuta an eine bestimmte Leistung fithrt. Da der Restschuldversicherungsver-
trag im Darlehensvertrag stets benannt ist, konnen beide Vertrige grundsétzlich ei-
nen ,,unechten” Verbund nach § 359a Abs. 1 BGB bilden. Dies ist der Fall, wenn
der Verbraucher gleichzeitig Versicherungsnehmer ist, da die Valuta hier die Pra-
mie finanziert. Ist der Darlehensgeber Versicherungsnehmer, scheidet ein derarti-
ger Verbund zwischen Darlehens- und Versicherungsvertrag hingegen mangels Fi-
nanzierungsfunktion des Darlehens aus. Moglich ist allenfalls ein Verbund mit dem
Auftrag zur Verschaffung von Versicherungsschutz. Letztlich ist die Vorschrift fiir
die Kombination von Darlehensvertrag und Restschuldversicherung aber ohne Rele-
vanz, da sie gegeniiber dem ,,echten” Verbund nach § 358 Abs. 3 S. 1 BGB subsidiar
ist und dieser stets eingreift, wenn auch die Voraussetzungen des ,,unechten” nach
§ 359a Abs. 1 BGB erfiillt sind.

Der Begriff der Zusatzleistung im Sinne von § 359a Abs. 2 BGB erfasst nicht nur ob-
ligatorische, sondern auch fakultative Leistungen des Darlehensgebers. Fakultative
Leistungen eines Dritten sind dann erfasst, wenn sie auf Grundlage einer Abrede mit
dem Darlehensgeber erbracht werden. Anders als bei § 359a Abs. 1 BGB muss das
Darlehen die Zusatzleistung nicht finanzieren, ausgeschlossen ist dies aber nicht. Der
Tatbestand des § 359a Abs. 2 BGB ist jedoch in der Weise zu reduzieren, dass samt-
liche Zusatzleistungen Dritter nur dann geniigen, wenn sie auf einer Abrede mit dem
Darlehensgeber beruhen. Auch unter § 359a Abs. 2 BGB konnen nur der Einzelversi-
cherungsvertrag oder der Auftrag zur Verschaffung von Versicherungsschutz subsu-
miert werden. Der Gruppenversicherungsvertrag selbst erfiillt nicht die Tatbestands-
voraussetzungen, da der Verbraucher nicht unmittelbar an ihm beteiligt ist. Dennoch
ist auch die Bedeutung dieser Vorschrift fiir Restschuldversicherungen gering, da die
Finanzierung iiber das Darlehen bereits einen Verbund nach § 358 Abs. 3 S. 1 BGB
begriindet und er gegeniiber § 359a Abs. 2 BGB Vorrang hat. Die Vorschrift ist damit
in Bezug auf Restschuldversicherungen nur fiir den seltenen Fall einer laufenden,
nicht darlehensfinanzierten Pramie relevant.

127






Viertes Kapitel

Einwendungsdurchgriff (§ 359 BGB)

Der Einwendungsdurchgriff nach § 359 BGB durchbricht den Grundsatz der Rela-
tivitdt der Schuldverhéltnisse, indem er es dem Darlehensnehmer erméglicht, Ein-
wendungen aus dem finanzierten Vertrag einredeweise auf das Darlehensverhiltnis
zu iibertragen. Seine Funktion beschrinkt sich auf diese Ubertragung. Daraus ergibt
sich zweierlei: Er behandelt erstens ausschlieBlich Einwendungen aus dem Leis-
tungsvertrag, zweitens setzt er deren Existenz voraus und vermag sie nicht selbst zu
begriinden®*,

Grundsitzlich erfasst § 359 BGB jede Art von Einwendung, sei sie rechtshindernd,
rechtsvernichtend oder rechtshemmend.®® Die Einrede gegen den Darlehensgeber
hindert den Zahlungsanspruch nicht nur in Hohe der finanzierten Gegenleistung,
sondern erfasst auch die darauf anfallenden Zinsen. Die Konjunktivformulierung
von § 359 S. 1 BGB stellt im Ubrigen klar, dass es nur darauf ankommt, ob der Ver-
braucher zur Geltendmachung von Einwendungen gegeniiber dem Unternehmer be-
rechtigt wire, ldge ein Teilzahlungsgeschift mit dem Unternehmer vor.®® Entschei-
dend ist also nicht die tatsédchliche, sondern die hypothetische Situation. Daher spielt
es keine Rolle, dass die Gegenleistung des Leistungsvertrags mit Weiterleitung der
Valuta tatsdchlich bereits erfiillt ist.

Die gesetzliche Regelung ist abschlieBend. Der Riickgriff auf § 242 BGB ist
seit der Kodifizierung des Einwendungsdurchgriffs ausgeschlossen.®! Gemél
§ 359a Abs. 4 BGB hingt seine Anwendung zudem davon ab, dass das finanzierte
Entgelt mindestens 200 € betrégt. Es ist dabei nicht auf die Summe aller finanzierten

648 So aber wohl NomKomBGB/Schmidt-Kessel, § 273 Rn. 53. Zu § 9 Abs. 3 VerbrKrG
ebenso OLG Schleswig v. 26.4.2007 — 5 U 162/06, NJW-RR 2007, 1347 (1349); AG Mon-
chengladbach v. 6.9.2002 — 5 C 320/02, NJW-RR 2003, 848 (849).

649 Vgl. BGH v. 25.9.2001 — XI ZR 109/01, BGHZ 149, 43 (45); OLG Frankfurt a.M.
v. 19.9.2013 — NJW-RR 2014, 168; MiiKoBGB/Habersack, § 359 Rn. 37; Staudinger/
Kessal-Wulf § 359 Rn. 7, Bamberger/Roth/C. Mdller, § 359 Rn. 4; Erman/Saenger, § 359
Rn. 4.

650 Vgl. BGH v. 25.9.2001 — XI ZR 109/01, NJW 2002, 137 (138); MiiKoBGB/Habersack,
§ 359 Rn. 1; Priitting/ Wegen/Weinreich/M. Sturner, § 359 Rn. 2.

651 Vgl. BGH v. 27.1.2004 — XI ZR 37/03, NJW 2004, 1376 (1378); Erman/Saenger, § 359
Rn. 2.
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Entgelte, sondern auf das Entgelt des konkreten Vertrags abzustellen, aus dem Ein-
wendungen hergeleitet werden.®?

§ 359 BGB setzt denknotwendig einen bestehenden und wirksamen Darlehensvertrag
voraus, auf den die Einwendungen aus dem finanzierten Vertrag durchgreifen kon-
nen. Sollte der Finanzierungsvertrag schon nicht zustande gekommen oder nichtig
sein, besteht fiir den Einwendungsdurchgriff kein Bediirfnis.®* Die Nichtigkeit des
Darlehensvertrags lésst sich nach gefestigter hochstrichterlicher Rechtsprechung®*
jedoch nicht, auch nicht zum Teil, aus einer {iberhdhten Versicherungspriamie herlei-
ten, da diese bei der Ermittlung des Vertragszinses aufler Betracht bleibt.

A. Versicherungsnehmermodell

Im Folgenden soll der Frage nachgegangen werden, welche Einwendungen sich ge-
gen einen Einzelversicherungsvertrag zwischen Versicherer und Verbraucher erge-
ben konnen. Ein besonderes Augenmerk liegt dabei auf der moglichen Nichtigkeit
des Vertrags wegen Sittenwidrigkeit oder wirksamer Anfechtung.

I. Nichtigkeit des Restschuldversicherungsvertrags

Bevor auf einzelne fiir Restschuldversicherungen relevante Nichtigkeitsgriinde ein-
gegangen wird, sind zunéchst die Folgen der Unwirksamkeit fiir den Darlehensver-
trag unter dem Aspekt des sog. Wirksamkeitszusammenhangs®® zu beleuchten.

Nach § 139 BGB besteht eine widerlegliche Vermutung fiir die Gesamtnichtigkeit
eines Rechtsgeschifts, sofern eines seiner Teile nichtig ist. Der Begriff des Rechts-
geschifts ist weit zu verstehen. Mehrere, im Grunde voneinander unabhingige Ge-
schifte werden als Gesamtgeschéft erfasst, falls dies dem Parteiwillen entspricht.®
Fiir diesen Willen geniigt es, wenn er bei einem Vertragspartner existiert und dies
vom anderen erkannt und hingenommen wird.*’

652 Vgl. Erman'*/Saenger, § 359a Rn. 7.
653 Vgl. MiiKoBGB/Habersack, § 359 Rn. 29.

654 Vgl. BGH v. 24.3.1988 — II1 ZR 24/87, NJW 1988, 1661 (1662); BGH v. 4.5.1993 — XI ZR
9/93, NJW-RR 1993, 1013 (1014). Nach BGH v. 29.11.2011 — XI ZR 220/10, WM 2012,
30 (31 £, gilt dies jedenfalls bei fakultativen Versicherungen.

655 Vgl. Staudinger/Kessal-Wulf § 359 Rn. 19.

656 Vgl. BGH v. 30.4.1976 — V ZR 143/7, NJW 1976, 1931 (1932); Jauernig/Mansel, §
139 Rn. 2; Bamberger/Roth/Wendtland, § 139 Rn. 8.

657 Vgl. BGH v. 9.7.1992 —IX ZR 209/91, NJW 1992, 3237 (3238).
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Bei der fakultativen Restschuldversicherung ist schon das Vorliegen eines einheit-
lichen Rechtsgeschifts zwischen Darlehens- und Versicherungsvertrag regelmafig
zu verneinen.®® Da ihr Abschluss freiwillig ist und sie dariiber hinaus iiblicherweise
ohne Auswirkungen auf den Bestand des Darlehensvertrags gekiindigt werden kann,
hat jedenfalls der Darlehensgeber offenkundig keinen Einheitlichkeitswillen. Ein
solcher kann allenfalls auf Seiten des Darlehensnehmers gegeben sein. Will er den
Darlehensvertrag erkennbar nur mit gleichzeitig bestehender Restschuldversicherung
abschlieen und billigt der Darlehensgeber dies, bilden beide Vertrage ein Gesamt-
geschift im Sinne von § 139 BGB. Dieser Fall diirfte aber die Ausnahme bilden, da
der Darlehensgeber das Darlehen primér zur Finanzierung eines anderen Geschifts
aufnimmt, dessen Fortbestand vom Bestehen der Versicherung unabhéingig ist.

Ist der Abschluss des Versicherungsvertrags obligatorisch, findet § 139 BGB Anwen-
dung.%® Die Vermutung kann hier auch nicht widerlegt werden, da dies der verpflich-
tenden Natur der Versicherung widerspriache. Deren Nichtigkeit greift damit auf den
Darlehensvertrag durch. Eine Anwendung des Einwendungsdurchgriffs kommt dann
nicht mehr in Betracht.

1. Gesamtnichtigkeit des Vertrags bei unwirksamer AGB

Die Unwirksamkeit einer Klausel in AGB fiihrt nach § 306 Abs. 2 BGB grundsétzlich
dazu, dass diese durch dispositives Gesetzesrecht ersetzt wird. § 306 Abs. 3 BGB
ordnet abweichend davon an, dass der Vertrag als Ganzes nichtig ist, sollte das Fest-
halten an ihm fiir eine Partei dennoch unzumutbar sein.

In einem Beitrag aus dem Jahr 2007 untersucht Derleder®® einen kombinierten
Darlehens- und Versicherungsantrag. Zahlreiche Klauseln in den AVB hilt er da-
bei wegen VerstoB3es gegen das sog. Transparenzgebot aus § 307 Abs. 1 S. 2 BGB
fiir unwirksam: Es sei fiir den Verbraucher aufgrund einer verwirrenden Formular-
gestaltung nicht ersichtlich, welches Risiko versichert sei. Wegen des Ausschlusses
bekannter ernstlicher Krankheiten wisse zudem auch der Versicherer nicht sicher,
welches Risiko er abdecke. Dariiber hinaus enthalte das Antragsformular keinerlei
Angaben dariiber, wer Versicherungsnehmer sei. Dies werde erst im Merkblatt in
Kleindruck klargestellt, ansonsten sei nur von ,,versicherter Person™ die Rede. Die
VerstoBe lieBen es nicht zu, eine ,,versicherungsvertragliche Rumpfabrede“®®! zu er-

658 Ahnlich Derleder, VuR 2007, 241 (245). A.A. Kabey, S. 207, der in diesem Fall aber die
Vermutung des § 139 BGB als widerlegt ansieht. Fiir Gesamtnichtigkeit bei nur einer
Unterschrift des Verbrauchers fiir Darlehens- und Versicherungsvertrag aber Knops,
VersR 2006, 1455 (1458).

659 Ebenso Kabey, S. 207.
660 Vgl. Derleder, VuR 2007, 241 (243).
661 Derleder, VuR 2007, 241 (244 £.).
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halten, weshalb geméf} § 306 Abs. 3 BGB von der Gesamtnichtigkeit der Restschuld-
versicherung auszugehen sei.®

Der Einwand beziiglich der Unklarheit iiber die Person des Versicherungsnehmers
ist zunédchst insoweit zu relativieren, als dass die von Derleder untersuchten Bedin-
gungen nicht (mehr)* représentativ sind. Jedenfalls in den AVB, welche im Rahmen
dieser Arbeit untersucht wurden, besteht kein Zweifel liber die Parteien des Ver-
sicherungsvertrags. Ferner wére § 306 Abs. 3 BGB selbst dann nicht einschlégig,
wenn derartige Zweifel mangels Regelung im Antrag bestiinden. Die Vorschrift sicht
eine Ausnahme von der Grundregel des § 306 Abs. 1 BGB vor, welcher die fehlende
Einbeziehung oder Unwirksamkeit einer AGB voraussetzt. Zwar sind auch Regelun-
gen in Antragsformularen an den §§ 307 ff. BGB zu messen.®** Der Gegenstand des
Vorwurfs Derleders ist jedoch die unterbliebene Festlegung der Person des Versiche-
rungsnehmers. Dies stellt aber keine AGB dar, so dass § 307 Abs. 1 S. 2 BGB inso-
weit schon nicht zum Zuge kommen kann.®® Vielmehr geht es um die Frage, ob iiber-
haupt ein fiir den Versicherungsvertrag konstitutiver Konsens besteht, wenn unklar
ist, wer Partner des Versicherers werden soll. Dabei handelt es sich aber nicht um ein
Problem des § 306 Abs. 3 BGB, der einen Vertragsschluss denklogisch voraussetzt.

Gleiches gilt fiir den Einwand, der Umfang des Versicherungsschutzes sei fiir den
Verbraucher aufgrund verwirrender Gestaltung nicht ersichtlich: Solange die Ge-
staltung an sich keine Regelung enthélt ist sie keine AGB, mag sie auch noch so
irrefiihrend sein. Die Geltung des Vertrags ist daher nicht an den §§ 305 ff. BGB,
sondern den Regeln iiber den Vertragsschluss zu messen. Des Weiteren kann eine
von Derleder angefiihrte, durch die Ausschlussklausel begriindete Unsicherheit des
Versicherers iiber den Umfang seines Schutzversprechens nicht zur Gesamtnichtig-
keit des Vertrags fithren. Das Transparenzgebot schiitzt nicht den Verwender, son-
dern dessen Vertragspartner.

Im Ubrigen wiirde auch ein VerstoB gegen die §§ 307 ff. BGB nicht zwingend die
Gesamtnichtigkeit des Vertrags nach sich ziehen. § 306 Abs. 3 BGB ist vor dem
Hintergrund der ihr zugrunde liegenden KlauselRL eng auszulegen®®® und expressis

662 Vgl. Derleder, VuR 2007, 241 (244 f.). Dem im Ergebnis folgend Schimikowski, FS Wil-
der, S. 64.

663 Untersucht wurde ein Formular der ehemaligen CC-Bank, vgl. Derleder, VuR 2007, 241.
Diese wurde nach Angaben Derleders im Jahr 2002 von der Santander Consumer Bank
iibernommen, so dass das Formular schon zum Zeitpunkt der Untersuchung gegebenen-
falls nicht mehr aktuell war.

664 Vgl. BGH v. 7.2.1996 — IV ZR 16/95, r+s 1996, 122; BGH v. 18.12.1996 — IV ZR 60/96,
r+s 1997, 272.

665 Ahnlich Ulmer/Brandner/Hensen/Fuchs, § 307 Rn. 329.

666 Vgl. Palandt/Griineberg, § 306 Rn. 16; Heinrichs, NJW 1996, 2190 (2195). Im Ergebnis
auch MiiKoV VG/Reiff, Allgemeine Versicherungsbedingungen Rn. 115.
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verbis nachrangig zu § 306 Abs. 2 BGB, wonach eine durch eine unwirksame Klau-
sel entstandene Liicke zunachst mit Hilfe des dispositiven Rechts zu schliefen ist. Ist
dies bei AVB nicht moglich und ist das Festhalten am liickenhaften Vertrag fiir den
Versicherer unzumutbar, sind die Grundsidtze der ergdnzenden Vertragsauslegung
heranzuziehen.®’ Selbst wenn also die fiir Restschuldversicherungen typische Aus-
schlussklausel wegen Intransparenz unwirksam sein sollte, kann die dadurch entste-
hende Liicke geschlossen werden.6

Die Ausfiihrungen Derleders sind mithin weder verallgemeinerungsfahig, noch
rechtfertigen sie die Annahme einer Gesamtnichtigkeit des Versicherungsvertrags
nach § 306 Abs. 3 BGB.

2. Verbotsgesetzwidrigkeit

VerstoB3t ein Rechtsgeschift gegen ein gesetzliches Verbot, ist es nach § 134 BGB
grundsétzlich nichtig.

In Bezug auf die Restschuldversicherung ist zunidchst moglich, dass der den Ver-
sicherungsvertrag vermittelnde Darlehensgeber nicht iiber die dafiir erforderliche
Erlaubnis nach § 34d Abs. 1 GewO verfiigt.®® Indes wire der Vertrag selbst dann
nicht wegen Verbotswidrigkeit nichtig. Es ist nimlich schon fraglich, ob es sich bei
§ 34d Abs. 1 GewO um ein Verbotsgesetz handelt.®”® Jedenfalls kann ein Verstof}
nach dessen Sinn und Zweck nicht dazu fithren, dass der Versicherungsschutz des
Darlehensnehmers vollstindig entfallt.

Schwintowski®”! denkt eine auf § 134 BGB i.V.m. Art. 4 Abs. 2 KlauselRL gestiitzte
Unwirksamkeit von Versicherungsvertragen an, die das dort normierte Transparenz-
gebot dadurch missachten, dass sie den jeweiligen Risiko- und Dienstleistungsan-
teil®”? der Prdmie nicht offenlegen. Ob eine unterbliebene Offenlegung tatsdchlich
einen Verstof gegen Richtlinienvorgaben begriindet, kann an dieser Stelle offen blei-

667 Vgl. BGH v. 11.9.2013 — IV ZR 114/13, BeckRS 2013, 17561; Marlow/Spuhl, r+s 2009,
177 (184); MiKoV VG/Reiff, Allgemeine Versicherungsbedingungen Rn. 114. Dies iiber-
sehend Bauer, BB 1978, 476 (477), der daher Gesamtunwirksamkeit als Regelfall be-
trachtet.

668 Vgl. dazu Marlow/Spuhl, r+s 2009, 177 (184).

669 Tritt der Darlehensgeber jedoch iiblicherweise als sog. gebundener Versicherungsver-
mittler auf, entféllt die Erlaubnispflicht gemall § 34d Abs. 4 GewO, vgl. hierzu Tet-
tinger/Wank/Ennuschat/Ennuschat, § 34d Rn. 92 ff. Die in § 34d Abs. 9 Nr. 3 GewO
statuierte Ausnahme von der Genehmigungspflicht ist hingegen wegen Versto3es gegen
Art. 1 Abs. 2 b) VersVerm-RL europarechtswidrig, vgl. Reiff, VersR 2007, 717 (719).

670 Ablehnend MiiKoBGB/Armbruster, § 134 Rn. 89.

671 Vgl. Schwintowski, NVersZ 1998, 97 (102); ders., Transparenzgebot, S. 147, 149.

672 Gemeint ist hier die Summe aus Abschluss-, laufenden Verwaltungskosten, Steuern und
Gewinn, vgl. Schwintowski, NVersZ 1998, 97 (102); ders., Transparenzgebot, S. 147.

133



ben. Selbst wenn dem so wire, erforderte es schon einigen Begriindungsaufwand,
Art. 4 Abs. 2 KlauselRL als taugliches Verbotsgesetz anzusehen. Dariiber hinaus
ist eine horizontale Direktwirkung von Richtlinien zwischen Privaten unzulédssig®’
und zwar auch iiber den Umweg des § 134 BGB. Mit Sicherheit ergébe sich jeden-
falls aus dem Zweck der Vorschrift nicht die Unwirksamkeit des Vertrags ex tunc.
Dem Versicherungsnehmer eines Vertrags mit intransparenter Pramie wére durch
die Nichtigkeitsfolge ndmlich keinesfalls gedient, da er damit des gewiinschten Ver-
sicherungsschutz verlustig ginge. Aus dhnlichen Erwigungen kann die Nichtigkeit
auch nicht aus einem Verstol3 gegen § 7 VVG oder die Vorgaben der VVG-InfoV
abgeleitet werden, da es sich bei beiden schon nicht um Verbotsgesetze im Sinne von
§ 134 BGB handelt.®™

Zuletzt erscheint es moglich, dass der Versicherungsabschluss gegen das Wucherver-
bot aus § 291 StGB verstoBt. Nach iiberzeugender Ansicht stellt dies jedoch wegen
der Ubereinstimmung mit § 138 Abs. 2 BGB kein Problem des § 134 BGB dar®”, da
der zivilrechtliche Wuchertatbestand andernfalls gegenstandslos wére.

3. Sittenwidrigkeit wegen Wuchers oder Wucheréhnlichkeit

Ein Rechtsgeschift, das gegen die guten Sitten verstoft ist, geméaf § 138 Abs. 1 BGB
nichtig. In Bezug auf darlehensfinanzierte Restschuldversicherungen wird ein Ver-
stol vor allem unter dem Gesichtspunkt der Prdmienhdhe diskutiert. Das Gesetz
nennt in § 138 Abs. 2 BGB als Beispiel fiir ein sittenwidriges Rechtsgeschift den
Wucher. Hier ldsst sich der Wucherer unter Ausbeutung der Zwangslage, der Uner-
fahrenheit, des Mangels an Urteilsvermogen oder der erheblichen Willensschwéche
des Bewucherten sich oder einem Dritten fiir eine Leistung Vermdgensvorteile ver-
sprechen oder gewihren, die in einem auffélligen Missverhéltnis zu der Leistung
stehen. Ist mangels Ausnutzung kein Wucher gegeben, kann nach stindiger hochst-
richterlicher Rechtsprechung®® subsididr geméfl § 138 Abs. 1 BGB ein wucheridhn-
liches Geschéft vorliegen, wenn neben das aufféllige Missverhéltnis ein weiterer
Umstand hinzutritt, der es als sittenwidrig erscheinen ldsst.

Dass Versicherungs- und insbesondere Restschuldversicherungsvertriage nicht iiber-
teuert und daher kein Wucher oder wucherdhnliches Geschéft darstellen kénnen,

673 Vgl. EuGH v. 14.7.1994 — C-91/92, NJW 1994, 2473 (2474).
674 Vgl. Prave, VersR 2008, 151 (152).

675 Vgl. MiiKoBGB/Armbriister, § 138 Rn. 4, 140; Bork AT, Rn. 1158; Palandt/Ellenberger,
§ 138 Rn. 65; NomKomBGB/Looschelders, § 138 Rn. 357. A.A. Jauernig/Mansel, § 138
Rn. 19; Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 Rn. 174.

676 Vgl. BGH v. 26.11.1997 — VIII ZR 322/96, NJW-RR 1998, 1065 (1066); BGH v. 13.6.2001
— XII ZR 49/99, NJW 2002, 55 (56); BGH v. 25.2.2011 — V ZR 208/09, NJW-RR 2011,
880 (881).
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lasst sich nicht schon mit dem langjdhrigen Untitigbleiben der BaFin begriinden.®”’
Das Nichteinschreiten ist ein rein tatsdchlicher Umstand, der allenfalls einen An-
haltspunkt fiir die rechtliche Bewertung geben kann, sie aber nicht ersetzt. Dariiber
hinaus ist es nicht Aufgabe der Versicherungsaufsicht, einzelne Versicherungsvertra-
ge einer Wirksamkeitskontrolle zu unterziehen. Diese Priifung obliegt vielmehr der
ordentlichen Gerichtsbarkeit und wurde auch in der Vergangenheit nicht durch die
Genehmigung eines Tarifs durch das BAV ausgeschlossen.®”®

a) Auffilliges Missverhéltnis

Der Annahme eines auffélligen Missverhaltnisses steht es nicht entgegen, dass die
Hohe von Versicherungsprdmien grundsétzlich frei vereinbar®” ist.*®® Denn erstens
sind die Einflussmdglichkeiten des Verbrauchers in Bezug auf die Restschuldversi-
cherung wegen des ihr eigenen Vertriebsweges duBerst begrenzt. Er kann sich im
Grunde nur fiir oder gegen den Abschluss selbst sowie gegebenenfalls den Umfang
des Schutzes entscheiden. Zweitens setzt die Wucherkontrolle immer dort an, wo
Leistung und Gegenleistung jedenfalls im Grundsatz der freien Abrede der Vertrags-
parteien unterliegen. Die freie Vereinbarkeit der wechselseitigen Leistungen kann, so
sie denn gegeben ist, damit nie eine Priifung am Mafstab des § 138 BGB ausschlie-
Ben. Sie ist vielmehr deren Grundvoraussetzung.

aa) Bestimmungsansitze in Literatur und Rechtsprechung

Fiir die Bestimmung eines auffélligen Missverhéltnisses zwischen Leistung und Ge-
genleistung bei einer Restschuldversicherung werden in der Literatur verschiedene
Herangehensweisen diskutiert:

Knops®®! will der Pramie fiir den Restschuldversicherungsschutz zuziiglich der auf
diesen Betrag anfallenden Darlehenszinsen und sonstiger Entgelte unter Beriicksich-
tigung der fiir den Versicherer vorteilhaften Vorauszahlung die Kosten fiir iibliche
Risikolebensversicherungs- oder Berufsunfihigkeitsversicherungsvertrige gegen-
iiberstellen. Ubersteigen die Kosten der Restschuldversicherung die der Vergleichs-
gruppe um nahezu 100 %, so sei ein auffalliges Missverhiltnis anzunehmen.

677 So aber wohl Leverenz, VersR 1997, 652 (658 f.), nach dem private Unfallversicherungen
zum damaligen Zeitpunkt nicht generell iiberteuert gewesen sein kdnnen, da andernfalls
das damalige BAV MafBinahmen geméf § 81 VAG ergriffen hitte.

678 Vgl. BVerwG v. 25.11.1986 — 1 A 20/82, VuR 1990, 17 (18 f.); v. Hippel, JZ 1990, 730
(731).

679 Vgl. VersR-Hdb/Hahn, § 12 Rn. 14; Wandt, Rn. 490. Ahnlich Hofmann, § 11 Rn. 15.

680 So aber wohl Leverenz, VersR 1997, 652 (654) sowie Rink, BaFinJournal 12/09, 7 (9).

681 Vgl. Knops, VersR 2006, 1455 (1458); ders., ZIP 2010, 1265 (1273 Fn 72).
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Einen dhnlichen Ansatz verfolgt Reifner®®, der ebenfalls einen Vergleich mit ,,ver-
gleichbaren* Versicherungsvertriagen®?® anstellen will. Dieser soll allerdings ohne
Einbeziehung weiterer Kostenpunkte erfolgen, wobei abermals die Vorauszahlung
sowie Haftungsausschlussklauseln zu beriicksichtigen sind. Wo genau die Grenze
zum auffilligen Missverhéltnis zu ziehen ist, stellt Reifner nicht klar heraus. Jeden-
falls sei sie dort tiberschritten, wo die Pramie 1.000 % des iiblichen Preises erreiche.

Im Gegensatz dazu pladiert Gessners® fiir einen Vergleich von Restschuldversiche-
rungen untereinander. Die Restschuldversicherung lasse sich ndgmlich nur im Hin-
blick auf die Todesfallabsicherung mit der Risikolebensversicherung annéhernd ver-
gleichen, weshalb letztere nicht als Vergleichsmafstab herangezogen werden konne.
Dariiber hinaus sei ein Vergleich aber nur zwischen solchen Vertridgen aussagekraf-
tig, die vom selben Darlehensgeber vertrieben werden. Denn durch den Abschluss
der Versicherung ergiben sich eventuell Vorteile fiir den Verbraucher hinsichtlich
des Darlehensvertrags, etwa niedrigere Zinsen. Diese Vorteile fallen nicht bei je-
dem Darlehensgeber gleich aus, ein isolierter Pramienvergleich beriicksichtige die-
sen Umstand aber nicht. Dem hat sich im Ergebnis der XI. Zivilsenat des BGH®
angeschlossen: Ein Vergleich mit Risikolebensversicherungen scheide mangels Ver-
gleichbarkeit der Vertragstypen aus. Es komme dabei auf den Vergleich mit dem
Markt an. Nach diesem Ansatz ist die konkrete Praimie dem Marktdurchschnitt ge-
geniiberzustellen.

bb) Stellungnahme und eigener Ansatz

Knops ist insofern zuzustimmen, als die fiir den Prdmienanteil der Darlehensvaluta
anfallenden Zinsen und weitere Kosten bei einem Vergleich beriicksichtigt werden
miissen. Denn nach dem Rechtsgedanken der in § 291 Abs. 1 S. 2 StGB normier-
ten sog. Additionsklausel®®, welcher auch im Rahmen der zivilrechtlichen Wucher-
priifung zu beachten ist®’, sind sdmtliche Leistungen und Gegenleistungen bei der
Ermittlung des auffilligen Missverhéltnisses zu beriicksichtigen, die aus Rechtsge-
schéften mit mehreren zusammenwirkenden Personen folgen. Obwohl also die zu-
sétzlichen Zinseinnahmen allein dem Darlehensgeber und nicht dem Versicherer zu-

682 Vgl. Reifner, WM 2008, 2329 (2338). Ahnlich auch Benkel/Hirschberg, RLV 2008 Rn. 6.

683 Aus den Ausfiihrungen ergibt sich, dass Reifner damit nicht etwa andere Restschuldver-
sicherungen, sondern frei erhdltliche Versicherungen meint.

684 Vgl. Gessner, VuR 2008, 84 (89 ff.). Ebenso, aber ohne Begriindung OLG Stuttgart v.
21.12.2009 — 6 U 110/09, BeckRS 2010, 21532; LG Bochum v. 21.8.2008 — 1 O 36/07,
BeckRS 2008, 21405.

685 Vgl. BGH v. 29.11.2011 — XI ZR 220/10, WM 2012, 30 (33 £).
686 Vgl. Fischer StGB, § 291 Rn. 21.

687 Vgl. BGH v. 7.2.1980 — III ZR 141/78, NJW 1980, 1155 (1156); MiiKoBGB/Armbruster,
§ 138 Rn. 145; Erman/Arnold, § 138 Rn. 43; Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 Rn. 207.
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gute kommen und letzterer auch keinen Einfluss auf die Zins- und damit Kostenhdhe
hat, sind wegen der engen Zusammenarbeit beim Restschuldversicherungsvertrieb
die Mehrkosten im Darlehensverhéltnis bei der Berechnung im Rahmen der Wucher-
priifung einzubeziehen. Im Gegenzug sind aber entsprechend dem Ansatz Gessners
auch die durch die Versicherung moglicherweise erlangten Vorteile in Bezug auf den
Darlehensvertrag zu beriicksichtigen. 5%

Im Ubrigen bleibt aber unklar, wie die Vorauszahlung der Primie in einem solchen
Vergleich zu beriicksichtigen wére, wenn man sich vergegenwartigt, dass die Verein-
barung einer einmaligen Pramie keinesfalls ein Sonderfall der Restschuldversiche-
rung, sondern auch dem VVG®° bekannt ist. Sie ist damit nicht per se Ankniipfungs-
punkt eines sittenwidrigen Rechtsgeschifts.

Des Weiteren ist der Ansicht des BGH und Gessners insoweit zuzustimmen, als die
Restschuldversicherung nicht ohne Weiteres mit frei erhéltlichen Versicherungsver-
tragen vergleichbar ist. Neben dem gegebenenfalls unterschiedlichen versicherten
Risiko erfolgt etwa bei der Risikolebensversicherung vor Vertragsabschluss eine
eingehende Risikopriifung, welche einen direkten Einfluss auf die Prdmienhdhe hat.

Der von Gessner vorgeschlagene Vergleich zwischen mehreren vom selben Dar-
lehensgeber vermittelten Restschuldversicherungen ist allerdings abzulehnen.®°
Abgesehen davon, dass ein solcher Vergleich wiederum nur zwischen Vertriagen
mit gleichem versicherten Risiko und gleicher Versicherungssumme sinnvoll wére,
kann das Verdikt der Sittenwidrigkeit nicht schon auf die Existenz von einigen an-
deren Vertrdgen mit wesentlich geringerer Primie gestiitzt werden®'. Unterstellt
man auBerdem, dass Restschuldversicherungen bei der Kooperation von Darlehens-
geber und Versicherer, deren Vertrége als VergleichsmaBstab herangezogen werden,
stets iiberteuert sind, werden sich relevante Pramienunterschiede zudem nur schwer
ergeben.

Auch der vom BGH befiirwortete Marktvergleich hilft letztlich nicht weiter. Wie an
anderer Stelle ausfiihrlich dargelegt®?, konnen sich Restschuldversicherungen unter-
einander stark unterscheiden. Es gilt hier im Kern dasselbe wie beim Vergleich mit
einer Risikolebensversicherung: Sie sind nur bedingt miteinander vergleichbar.

688 Solche Vorteile bezweifelnd Biichting/Heussen/Lischke, § 17 Rn. 132.
689 Vgl. etwa §§ 37 Abs. 1; 152 Abs. 3; 168 Abs. 2 VVG.
690 Ablehnend auch Reifner, BKR 2009, 51 (60).

691 Vgl. LG Hamburg v. 10.12.1997 — 318 S 225/96, VersR 1998, 225 (226); Prolss/Martin/
Armbruster, § 1 Rn. 115. Im Ergebnis ebenso Leverenz, VersR 1997, 652 (659). Anders
wohl OLG Hamm v. 19.12.2007 — 31 W 38/07, VuR 2008, 104 (105).

692 Vgl. S. 9 ff.
693 Ahnlich OLG Hamm v. 11.12.2013 — 31 U 127/13, BeckRS 2014, 03641.
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Der entscheidende Mangel aller bislang diskutierten Ansétze liegt in der Wahl der
VergleichsgroBe. Nach dem ausdriicklichen Wortlaut des § 138 Abs. 2 BGB muss
ein auffélliges Missverhéltnis ndmlich zwischen Leistung und Gegenleistung be-
stehen®*, und nicht zwischen den Gegenleistungen mehrerer Vertrage.®> Die Er-
mittlung kommt damit an sich ohne Heranziehung anderer Vertragsverhaltnisse aus,
obwohl diese aber einen Anhaltspunkt fiir den durchschnittlichen Wert einer Leis-
tung geben konnen.*®® Dies ldsst sich auch der hochstrichterlichen Rechtsprechung
zu wucherdhnlichen Verbraucherdarlehensvertrigen®’ entnehmen. Als Vergleichs-
grofe fiir den Vertragszins wurde dort zwar der von der Bundesbank ausgewiese-
ne Schwerpunktzins verwendet, der sich seinerseits aus dem Durchschnitt der am
Markt existierenden Zinssétze ergibt.®®® Dieser Zinssatz gibt aber gleichzeitig den
durchschnittlichen, sich durch Wettbewerb unter den Darlehensgebern heraus ge-
bildeten Wert der Darlehensiiberlassung zu einem bestimmten Zeitpunkt an, so dass
der Vergleich sich letztlich innerhalb des Darlehensverhéltnisses vollzog. Aullerhalb
dieses Verhiltnisses liegende Umsténde wirkten nur mittelbar auf den Vergleich ein.

Wihrend der Wert der Gegenleistung bei Versicherungsvertragen der Pramienhdhe
entspricht, ist die Ermittlung des Werts der Leistung des Versicherers schwieriger.
Abgesehen vom genauen Inhalt der Leistung® — vereinfacht soll hier die Rede von
,»,Gewdhrung von Versicherungsschutz® sein — steht fest, dass ihr Wert nicht mit der
bei Eintritt des versicherten Risikos zu zahlenden Geldleistung gleichgesetzt werden
kann, da diese insbesondere bei Summenversicherungen die Pramie in der Regel
weit libersteigt.

Er kann auch nicht entsprechend der Methode zur Wertermittlung von Darlehensver-
tragen bestimmt werden, etwa durch Bildung eines durchschnittlichen Anteils der

Pramie am Gesamtnettodarlehensbetrag bei bestehenden Versicherungsvertrigen.”®
Hier wiren erstens Unterschiede in der Pramienkalkulation zwischen Gruppen- und

694 So letztlich auch Knops, VersR 2006, 1455 (1458). Anders aber Metz, BKR 2007, 401
(402).

695 Dies gilt ebenso fiir das wucherdhnliche Geschéft, da es an den Wuchertatbestand an-
kniipft, vgl. MiiKoBGB/Armbrduster, § 138 Rn. 113; Medicus AT, Rn. 71.

696 Ahnlich BGH v. 29.11.2011 — XI ZR 220/10, WM 2012, 30 (33).

697 Vgl.nur BGH v. 12.3.1981 —I11 ZR 92/79, BGHZ 80, 153; BGH v. 8.7.1982 —III ZR 60/81,
WM 1982, 921; BGH v. 24.3.1988 — III ZR 30/87, BGHZ 104, 102; BGH v. 20.2.1990 —
XIZR 195/88, NJW 1990, 1597; BGH v. 13.3.1990 — XI ZR 252/89, BGHZ 110, 336.

698 Vgl. BankR-Hdb/Gundlach, § 82 Rn. 23.
699 Vgl. dazu Prolss/Martin/Armbrister, § 1 Rn. 119 ff.

700 Ebenfalls auf das Fehlen einer externen Vergleichsgrofie bei der Sittenwidrigkeitsprii-
fung von Versicherungsvertragen hinweisend Leverenz, VersR 1997, 652 (657); Sieg,
VersR 1990, 1215.
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Einzelversicherungsvertrigen zu beachten™!, dariiber hinaus, dass der Vertragsin-
halt von Versicherungsvertragen starker auf den konkreten Einzelfall zugeschnitten
ist als bei Darlehensvertragen. So ist die Primienh6he abhédngig von der Vertrags-
laufzeit und dem Alter der versicherten Person. Zweitens lasst sich der Wert einer
Versicherung ohnehin nur schlecht an einem Durchschnittspreis am Markt ermit-
teln™2: Der Versicherungsmarkt ist jedenfalls im Bereich der Konsumversicherung
nicht vollstdndig mit anderen Markten vergleichbar, da deren zentrale Preisbildungs-
mechanismen — Angebot und Nachfrage — hier nur beschriankt greifen.”® Dies liegt
nicht zuletzt an der Komplexitét des Produkts, die einen echten Vergleich mehrerer
Angebote fiir den Verbraucher schier unméglich macht.”* Fiir die Restschuldversi-
cherung kommt erschwerend hinzu, dass ein Wettbewerb nicht einmal existiert’®,
die Versicherer stehen nicht in Konkurrenz um den Endkunden. Die Vertrdge werden
ausschlieBlich und exklusiv vom Darlehensgeber vermittelt, so dass die Preisbildung
anders als bei Darlehensvertragen in keiner Weise durch Wettbewerb beeinflusst ist.
Die der Restschuldversicherung eigentiimliche Vertriebsmethode legt vielmehr die
Vermutung nahe, dass solche Vertrdge — auch bei isolierter Betrachtung des einzel-
nen versicherten Risikos — generell teurer als frei erhéltliche Versicherungsvertra-
ge mit identischem Schutz sind. Denn der vermittelnde Darlehensgeber, um dessen
Zusammenarbeit die Versicherer konkurrieren, wird sich bei der Auswahl seines
Kooperationspartners primédr von monetiren Erwidgungen in Form von erwarteten
Provisionen leiten lassen.”® Es liegt somit in seinem Interesse, Produkte eines Ver-
sicherers anzubieten, der ihm hohere Provisionen verspricht als ein anderer.”’” Der
Versicherer zahlt solche Vermittlungsprovisionen aber nicht aus eigenen Mitteln,
sondern legt sie auf die Pramie um. Sollten Restschuldversicherungen deshalb also
allgemein liberteuert sein, wire der durchschnittliche ,,Marktpreis“ als Wuchermaf-
stab schon aus diesem Grund unbrauchbar.

701 Vgl. Leverenz, VersR 1997, 652 (657).
702 Zweifelnd an diesem Ansatz auch Metz, BKR 2007, 401 (402).

703 Vgl. Farny, Versicherungsmaérkte, S. 163. Zur Unvollkommenheit des Versicherungs-
marktes vgl. ders., S. 26 ff. Anders wohl Prolss, FS Larenz II, S. 523.

704 Vgl. Bischoff, S. 3. Ahnlich Leverenz, VersR 1997, 652 (659); Méller, VN 1950, 49;
Wandt, Rn. 129 f.

705 Vgl. S. 36 f. sowie Knobloch, VuR 2008, 91 (93); Reifner, BKR 2009, 51 (60).
706 So auch Gessner, VuR 2009, 243 (246).

707 Reifner, BKR 2009, 51 (59), geht gar davon aus, der Darlehensgeber diktiere dem Versi-
cherer die Bedingungen der Zusammenarbeit.

139



Einen ,,Ausweg“’® aus dieser Situation verspricht sich v. Hippel™® von einem Riick-
griff auf den in § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB / § 22 Abs. 4 S. 2 Nr. 2 GWB a.F. verkor-
perten Gedanken. Angelehnt an den kartellrechtlichen Ausbeutungsmissbrauch sei
als Maflstab zur Bestimmung des Missverhéltnisses ein Preis heranzuziehen, der
sich bei einem wirksamen Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben wiirde
(sog. Als-ob-Wettbewerbspreis’'?). Dem ist trotz einiger Validitdt zu widersprechen.
Es mag zwar zutreffen, dass der einzelne Versicherer bei der Restschuldversiche-
rung aufgrund der Umstidnde des Zustandekommens’! eine Art marktbeherrschende
Stellung entsprechend § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB inne hat und die Prdmie mit einiger
Wahrscheinlichkeit etwas niedriger ausfallen wiirde, bote der Darlehensgeber Ver-
trage mehrerer Versicherer an. Es ist jedoch nicht moglich, auf ein hypothetisches
Wettbewerbsverhalten abzustellen, wenn der Wettbewerb auch ohne Vorliegen einer
marktbeherrschenden Stellung nicht wirksam funktioniert. Dass dem beim Versiche-
rungsmarkt so ist, wurde bereits dargelegt. Die Bestimmung des Als-ob-Preises wiir-
de durch die mehr oder minder ausgeprédgte Verschiedenheit der Produkte, die nicht
génzlich auBBer Acht bleiben darf, erschwert. Es ist an dieser Stelle festzuhalten, dass
zur Ermittlung des Wertes der Gewahrung von Versicherungsschutz nicht unmittel-
bar auf den tatsdchlichen oder hypothetischen Wettbewerb rekurriert werden kann.

Die Losung setzt vielmehr an der Funktion der Versicherung an, der versicherten
Person finanzielle Sicherheit in Bezug auf ein bestimmtes Risiko zu geben’?. Da-
rin liegt, vereinfacht gesagt, die vom Versicherer geschuldete Leistung. Um sie zu
erbringen, bendtigt er mindestens einen dem Erwartungswert’"® entsprechenden Be-
trag vom Versicherungsnehmer. Dieser macht die sog. Nettopramie’* aus, welche al-
lein der Deckung des versicherten Risikos dient.”'® Da Wahrscheinlichkeiten immer
nur anndhernd genau berechnet werden kénnen”®, wird diese um einen angemesse-

708 v. Hippel, BB 1997, 218 (219).

709 Vgl. v. Hippel, JZ 1991, 452 (453); ders., BB 1997, 218 (219) und ders., BB 1998, 1606
(1607), jeweils fiir die private Unfallversicherung. Ahnlich auch Reifner, BKR 2009, 51
(59).

710 Vgl. dazu statt vieler Immenga/Mestmécker/Fuchs/Mdschel, § 19 Rn. 259 ff.

711 Vgl. S.36 1.

712 Ahnlich Bankhofer/Hilbert, ZVersWiss 1999, 611; MiiKoV VG/Schradin, Betriebswirt-
schaftslehre der Versicherung Rn. 11; Pataki, S. 213: Risikotransfer.

713 Der Erwartungswert errechnet sich aus der Multiplikation der im Versicherungsfall zu
zahlenden Geldleistung mit der Wahrscheinlichkeit des Eintritts, vgl. Prolss, FS Larenz
IL, S. 491 Fn 11.

714 Die Terminologie ist uneinheitlich. So spricht etwa Farny, Versicherungsbetriebslehre,
S. 61, von Risikopramie.

715 Vgl. Deutsch, Rn. 178; Koch, S. 106, 113; Prélss, FS Larenz I1, S. 492.
716 Vgl. Koch, S. 110 f.
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nen’” Sicherheitszuschlag erhoht. Dies ist nicht zu beanstanden, da die Erfiillbarkeit
der Risikodeckung auch im Interesse des Versicherungsnehmers liegt. Die Summe
aus Nettopramie und Zuschlag kann demnach als Wert der Leistung des Versicherers
angesetzt werden. Neben Nettopramie und Sicherheitszuschlag enthélt die vom Ver-
sicherungsnehmer letztlich zu zahlende sog. Bruttopramie noch die Kosten und den
Gewinn des Versicherers.”'® Ist der Wert der Leistung des Versicherers damit gleich
der Hohe der Nettopramie’", besteht ein auffilliges Missverhdltnis dann, wenn die
Bruttoprdamie diesen um einen bestimmten Grad iiberschreitet.

Nach stindiger Rechtsprechung’ ist ein besonders grobes Missverhéltnis bei einer
Uberschreitung von mindestens 100 % gegeben. Obwohl die jeweiligen Entschei-
dungen keine Versicherungsvertrige zum Inhalt hatten, ist diese Rechtsprechung auf
diese anwendbar, da die dort etablierte Grenze einen iibertragbaren Rechtsgedanken
beschreibt’!. Ein ,,nur” auffilliges Missverhéltnis ist demnach anzunehmen, wenn
der Wertunterschied noch unter der eben genannten Schwelle liegt.”?> Mithin ist ein
Vergleich der einzelnen Pramienanteile anzustellen: Betragt der Anteil der Nettopra-
mie nur etwa 50 % der Bruttopréamie, ist von einem besonders groben Missverhaltnis
von Leistung und Gegenleistung auszugehen. Entgegen Leverenz’® ist dieser Ver-
gleich auch nicht wegen VerstoBles gegen die Grundsitze der freien Marktwirtschaft
unzuldssig, da dem Versicherer damit die maximale Hohe seiner Pramie vorgegeben
wiére.””* Setzte man ndmlich dem angefithrten Grundsatz keinerlei Grenzen, gélte
das Argument nicht nur fiir Versicherungsvertriage, sondern fiir jeden denkbaren
Austauschvertrag. Die Wucherkontrolle des § 138 Abs. 1, 2 BGB wire obsolet. Des

717 Die Grenze der Angemessenheit wird man spétestens dort zichen miissen, wo der Zu-
schlag 100 % der Nettoprdmie betragt.

718 Vgl. Farny, Versicherungsbetriebslehre, S. 61. Diese Unterteilung der Bruttopramie ist
keinesfalls einheitlich, so ist neben Nettopramie und Sicherheitszuschlag teilweise pau-
schal von Kosten die Rede, vgl. Deutsch, Rn. 178; Koch, S. 112. Besonderheiten kapital-
bildender Versicherungen bleiben hier aufler Betracht.

719 Dazu ist stets der Sicherheitszuschlag zu rechnen, er soll im Folgenden aber nicht weiter
erwihnt werden.

720 Vgl. BGH v. 8.11.1991 — V ZR 260/90, WM 1992, 441 (442); BGH v. 25.2.1994 — V ZR
63/93, NJW 1994, 1344 (1347); BGH v. 22.12.1999 — VIII ZR 111/99, NJW 2000, 1245
(1255); BGH v. 9.10.2009 — V ZR 178/08, NJW 2010, 363 (364).

721 Vgl. Bork AT, Rn. 1161; Palandt/Ellenberger, § 138 Rn. 67. Im Ergebnis auch LG Hamburg
v. 10.12.1997 — 318 S 225/96, VersR 1998, 225 (226); Leverenz, VersR 1997, 652 (653).

722 Vgl. BGH v. 2.7.2004 — V ZR 213/03, BGHZ 160, 8 (17); MiiKoBGB/Armbriister, § 138
Rn. 115.

723 Vgl. Leverenz, VersR 1997, 652 (654).

724 Dies in Bezug auf den Gewinn des Versicherers befiirwortend Prolss, FS Larenz I,
S. 494 f.
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Weiteren dient der hier gefundene Ansatz zunichst nur zur Bestimmung des auffél-
ligen Missverhéltnisses, welches fiir sich genommen noch nicht die Sittenwidrigkeit
des Vertrags begriindet. Das Schutzinteresse des Versicherungsnehmers gebietet im
Ubrigen keinen héher angesetzten MaBstab als bei anderen Vertrigen. Denn dem
Wucherer ist es nach Treu und Glauben verwehrt, sich zu Lasten seines Vertrags-
partners auf die Nichtigkeit des Rechtsgeschifts zu berufen.”” Derjenige, dem ein
mit den guten Sitten unvereinbares Verhalten vorgeworfen wird, darf sich nicht mit
dem Hinweis auf eben dieses seiner eigenen Leistungspflicht entziehen. Ubertragen
auf wucherische Versicherungsvertrige bedeutet dies, dass dem Versicherer im Ver-
sicherungsfall die Berufung auf die Nichtigkeit des Vertrags verwehrt ist.

Fiir die Restschuldversicherung ergibt sich damit Folgendes: Der fiir die Brutto-
pramie aufgebrachte Teil der Darlehensvaluta ist ins Verhéltnis zur Nettopramie zu
setzen. Dabei sind nach der Wertung von § 291 Abs. 1 S. 2 StGB die durch die
Finanzierung entstehenden Mehrkosten fiir den Darlehensnehmer dem Wert der Ge-
genleistung zuzuschlagen.””® Obwohl die Additionsklausel ausdriicklich nur fiir den
»echten Wucher gilt, ist sie ebenso beim wucherdhnlichen Geschéft heranzuzie-
hen, da in Bezug auf die Ermittlung des Missverhéltnisses keine Unterschiede beste-
hen. Folglich sind auf der anderen Seite auch den Darlehensnehmer begiinstigende
Folgen des Versicherungsabschlusses zu beriicksichtigen, etwa ein geringerer Dar-
lehenszinssatz. Vorteile, wie sie bei der Kreditsicherung durch eine kapitalbildende
Lebensversicherung auftreten, namentlich Uberschussbeteiligung und gegebenen-
falls Steuervorteile™®, scheiden hier hingegen aus. Ubersteigt der so ermittelte und
vom Darlehensnehmer zu zahlende Betrag die Nettopramie um ungefahr 100 % oder
mehr, ist von einem auffilligen Missverhiltnis zwischen der Gewéhrung des Versi-
cherungsschutzes und der Pramienzahlung — mithin: Leistung und Gegenleistung —
auszugehen. Dem steht nicht entgegen, dass die BaFin?® Praimien mit Kostenanteilen
von iiber 50 % in der Restschuldversicherung offensichtlich fiir unbedenklich hilt.
Denn als Aufsichtsbehorde hat sie nicht die Kompetenz, verbindliche MaBstabe fiir
die Sittenwidrigkeitspriifung von Vertrdgen aufzustellen.

725 Ahnlich BGH v. 5.11.1982 — V ZR 228/80, BGHZ 85, 245 (251); BGH v. 7.10.1994 - V ZR
102/93, BGHZ 127, 168 (175) fiir die Berufung des Beauftragten auf die Formnichtigkeit
eines Auftrages zum Immobilienerwerb.

726 Im Ergebnis ebenso BGH v. 7.2.1980 — ITIT ZR 141/78, NJW 1980, 1155 (1156).

727 Vgl. MiiKoBGB/Armbriister, § 138 Rn. 113; Medicus AT, Rn. 71.

728 Vgl. BGH v. 3.4.1990 — XI ZR 261/89, NJW 1990, 1844 (1845); MiiKoBGB/Armbruster,
§ 138 Rn. 121; Palandt/Ellenberger, § 138 Rn. 32b.

729 Vgl. Auslegungsentscheidung der BaFin v. 26.10.2007, abrufbar unter http://www.ba-
fin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Auslegungsentscheidung/ae_071026_ta-
rif va.html (Tag des Abrufs: 2.6.2015).
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Ein eindeutiger Fall eines auffilligen Missverhiltnisses ist im Ubrigen das vollige
Fehlen eigener Leistung.”*® So liegt es etwa, wenn das Darlehen einer Rentnerin nicht
nur durch eine Lebens-, sondern auch durch eine Arbeitsunfahigkeitsversicherung
abgesichert wird.”®' Da das versicherte Risiko hier nicht eintreten kann, steht jede
auch noch so geringe Priamie in einem auffilligen Missverhiltnis zur Leistung des
Versicherers. Ein weiterer Fall fand sich auch bei der Recherche nach kombinier-
ten Darlehens- und Versicherungsantragen zur Erstellung der vorliegenden Arbeit:
Wegen Uberschreitung der Altersgrenze war die Leistungspflicht des Versicherers
ausgeschlossen, eine Priamie wurde dennoch in Rechnung gestellt.”*

cc) Offenlegung der Pramienbestandteile

Soweit der theoretische Ansatz. Er ist fiir den Rechtsanwender indes ohne Nutzen,
wenn er die einzelnen Vergleichspositionen nicht kennt. Problematisch ist speziell
die Einstellung der Nettopramie in den Vergleich, da diese nicht gesondert ausge-
wiesen wird.

Entgegen einer frither vereinzelt vertretenen Ansicht’® kann der Versicherungs-
vertrag nicht als Unterfall der entgeltlichen Geschéftsbesorgung im Sinne von
§ 675 Abs. 1 BGB qualifiziert werden, mit der Folge, dass dem Versicherungsnehmer
ein auf Prdmienaufspaltung gerichteter Auskunftsanspruch aus § 675 Abs. 1 i.V.m.
§ 666 BGB zusteht. Nach der zutreffenden ganz iiberwiegenden Ansicht in der Li-
teratur” handelt es sich beim Versicherungsvertrag um einen eigenstiandigen Ver-
tragstyp. Neben anderen dogmatischen Schwierigkeiten™ kann die Gegenansicht
nicht erkldren, warum der Versicherungsnehmer keine Nachzahlung zu leisten hat,
sollte das gemeinschaftliche Pramienaufkommen einmal nicht zur Risikoabdeckung
geniigen. Wére der Versicherungsvertrag eine Geschéftsbesorgung, trafe ihn ndm-
lich eine dahingehende Pflicht aus § 675 Abs. 1 i.V.m. § 670 BGB. Aus dem Fehlen
dieser Pflicht kann daher nur geschlossen werden, dass nicht die Gefahrengemein-
schaft, sondern der Versicherer das Risiko tragt.

730 Ahnlich MiiKoBGB/Armbriister, § 138 Rn. 37.
731 So in OLG Karlsruhe v. 17.9.2014 — 17 U 239/13, WM 2014, 2162.

732 Dabei handelt es sich um einen im Mai 2010 abgerufenen Antrag eines in der Anhang 1
enthaltenen Anbieters. In der fiir die vorliegende Untersuchung mafgeblichen Version
des Antrags war ein anderes Alter des potentiellen Darlehensnehmers angegeben.

733 Vgl. Eichler, FS Nipperdey 11, S. 245 ff.,, 255; Schiinemann, JZ 1995, 430 (432).

734 Vgl. Hartwig/Mdhrle, VersR 2001, 35 (37); MiiKoV VG/Looschelders, § 1 Rn. 83; VersR-
Hdb/E. Lorenz, § 1 Rn. 155; Pataki, S. 13 ff.; Prolss, FS Larenz II, S. 489 f.; Winter, FS
Baumann, S. 394. Kritisch auch BVerfG v. 29.5.2006 — 1 BvR 240/98, VersR 2006, 961
(963); Hesberg/Karten, NVersZ 1999, 1 (4).

735 Vgl. dazu und dem Folgenden MiiKoV VG/Looschelders, § 1 Rn. 83 f.

143



Eine allgemeine, aus anderen Vorschriften folgende Pflicht”* zur vollstindigen Of-
fenlegung der Prdmie war iberdies zu keinem Zeitpunkt gesetzlich vorgesehen.
§ 10a Abs. 1 S. 1 VAG a.F. iV.m. Anlage D Abschnitt I Nr. 1 €)’* legten dem Ver-
sicherer zwar die vorvertragliche Information tiber die Hohe der Prdmie, nicht aber
eine entsprechende Aufschliisselung in ihre Teile’® oder die Angabe der in ihr ent-
haltenen Kosten auf. Auch § 1 Abs. 1 PAngV a.F. enthielt sich einer entsprechen-
den Aussage. Entgegen der vormals vom BdV geduBerten Ansicht’® bestand man-
gels planwidriger Regelungsliicke auch kein Anhaltspunkt fiir eine Analogie zu
§ 4 Abs. 1 S. 4 Nr. 1 d) VerbrKrG™°, wonach die Kreditkosten auszuweisen waren.
Auch seit der Neuverortung der Informationspflichten in der VVG-InfoV’* muss
der Versicherer seine Pramienbestandteile nicht vollstandig offenlegen: Der fiir alle
Versicherungsvertrage geltende § 1 Abs. 1 Nr. 7 VVG-InfoV gibt nur die Angabe
des Gesamtpreises vor, weitere Aufschliisselungen werden dem Versicherer jedoch
nicht aufgegeben. Die Vorschrift ersetzt lediglich die vorher im VAG normierte An-
gabepflicht. Eine Erweiterung gegeniiber der alten Rechtslage findet sich zwar in
§ 2 Abs. 1 Nr. 1 VVG-InfoV, nach dem der Versicherer dem Versicherungsnehmer
bei einer Lebensversicherung die in der Primie einkalkulierten Kosten anzugeben
hat. Die reine Nettopramie zdhlt indes nicht dazu und muss daher nicht ausgewiesen
werden™?,

Das nationale Recht kennt also keine Vorschrift, welche den Versicherer zur Offenle-
gung der Pramienbestandteile verpflichtet. Schwintowski’ will diese Pflicht jedoch
dem Sekundérrecht entnehmen: Art. 4 Abs. 2 KlauselRL unterwirft ausnahmsweise
in AGB enthaltene Preisabsprachen der Kontrolle missbrauchlicher Klauseln, sofern
diese nicht klar und verstdndlich formuliert sind. Was darunter zu verstehen sei,
entnimmt Schwintowski einer Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschus-

736 Fiir eine freiwillige Aufkldrung tiber Kosten- und Risikoteile der Pramie durch den
Versicherer pladierend Schwintowski, Transparenzgebot, S. 130 f.

737 Fir im Fernabsatz geschlossene Vertrdge fand sich eine entsprechende Regelung in
Nr. 1 f) der Anlage zu § 48b VVG a.F.

738 Vgl. Prave, VW 1995, 90 (94); Prolss/Préve, § 10a Rn. 14; Prolss/Martin?’/J. Prolss, § 5a
Rn. 32. Dies aber im Hinblick auf die § 10a VAG a.F. zugrunde liegende 3. RL LebVers
fiir denkbar haltend Bach, FS Lorenz I, S. 54. Dem widersprechend MiiKoV VG/Arm-
brister, § 1 VVG-InfoV Rn. 25; lhle, S. 125; Leverenz, Rn. 3/33; Osing, S. 104.

739 Vgl. dazu Leverenz, VersR 1997, 652 (660).
740 Ebenso Leverenz, VersR 1997, 652 (660).

741 Die dort normierten Anforderungen gelten spétestens fiir ab dem 1.7.2008 geschlossene
Vertrige, vgl. § 7 Abs. 1 VVG-InfoV.

742 Vgl. HkKVVG/Baroch Castellvi, § 2 VVG-InfoV Rn. 14; Prolss/Martin/Knappmann, § 2
VVG-InfoV Rn. 4.

743 Vgl. Schwintowski, NVersZ 1998, 97 (102); ders., Transparenzgebot, S. 146 ff.
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ses zum Thema ,,Die Verbraucher auf dem Versicherungsmarkt“7, in der dieser
feststellt, es sei fiir den Verbraucher unmoglich, die Pramien verschiedener Versi-
cherungen zu vergleichen. Daraus folge nun die sekundérrechtliche Pflicht des Ver-
sicherers zur Offenlegung von Nettoprdmie und weiteren Kosten. Seit Ablauf der
Umsetzungsfrist der Richtlinie stelle dies geltendes nationales Recht dar.

Diese Ansicht ist nicht haltbar, in methodischer Hinsicht ist sic sogar grob falsch.
Art. 4 Abs. 2 KlauselRL gibt dem Klauselverwender auf, den von ihm fiir die Dienst-
leistung verlangten Preis klar und verstdndlich zu formulieren. Sofern dieser mit
einem bestimmten Betrag ausgewiesen ist, besteht an der Transparenz der Klausel
jedoch kein Zweifel. Nicht nachvollziehbar ist zudem die Auslegung des Richtli-
nieninhalts anhand von zeitlich weit nach deren Inkrafttreten getitigten Aussagen
des Wirtschafts- und Sozialausschusses, die in keinem Zusammenhang mit ihr ste-
hen. Die Tragfdhigkeit dieses Arguments ist damit gleich null. Des Weiteren gelten
Richtlinien nicht zwischen Privaten’, weshalb keinesfalls von einer unmittelbaren
Geltung von Art. 4 Abs. 2 KlauselRL im nationalen Recht ausgegangen werden darf.
Eine Offenlegungspflicht ergibt sich damit auch nicht aus dem Sekundérrecht.

dd) Abschlusskosten als Anhaltspunkt

Auch wenn die Nettopramie nicht vom Versicherer offengelegt werden muss, kann
sich ein Anhaltspunkt fiir die Ermittlung des auffilligen Missverhiltnisses aus der
nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 VVG-InfoV obligatorischen Angabe der Abschlusskosten™¢ bei
Lebensversicherungen ergeben. Ist eine Pramie tiberteuert, kann dies nicht an ihrem
Anteil fiir die Risikoabsicherung liegen. Die Nettoprdmie ist stets verhéltnismaBig.
Damit kann eine Uberteuerung nur auf einen zu hohen Gewinn des Versicherers
oder zu hohe Kosten zuriickgefiihrt werden.

Hier stehen besonders die anzugebenden Abschlusskosten im Vordergrund. Welche
Positionen damit im Einzelnen gemeint sind, kann § 43 Abs. 2 RechVersV entnom-
men werden.”"” Sie sind zwar nicht deckungsgleich mit der vom Versicherer an den

744 Vgl. ABIEG C 95 v. 30.3.1998 S. 72.

745 Vgl. EuGH v. 14.7.1994 — C-91/92, NJW 1994, 2473 (2474); Riesenhuber/Kdndgen, § 6
Rn. 45.

746 Auf die Frage, ob § 2 Abs. 1 Nr. 1 VVG-InfoV zudem die Angabe der Verwaltungskos-
ten erfasst, soll nicht eingegangen werden, da diese Kosten fiir die Wucherpriifung ohne
Relevanz sein diirften. Zu dem angesprochenen Problem vgl. Bruck/Moller/Herrmann,
§ 7 Rn. 31; Prave, VersR 2008, 151 (155); Rémer, VersR 2006, 865 (870).

747 Vgl. Baroch Castellvi, r+s 2009, 1 (3); Leverenz, Rn. 3/39b; MiiKoV VG/Armbrister, § 2
VVG-InfoV Rn. 10.
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Vermittler zu zahlenden Provision™®, die gerade nicht auszuweisen ist™. Sollte diese
aber wie teilweise behauptet bei 15-70 %*° oder mehr als 50 %' der Gesamtpramie
liegen, wird sich diese auch bei den Abschlusskosten deutlich bemerkbar machen.
Allerdings gilt die Angabepflicht nur fiir Abschlusskosten im Zusammenhang mit
Versicherungen, die das Todesfallrisiko versichern. Bei der Restschuldversicherung
betrifft dies namentlich die Lebens- sowie gegebenenfalls die Arbeitsunfahigkeits-
versicherung’2.

§ 2 Abs. 1 Nr. 1 VVG-InfoV™? unterscheidet nicht zwischen verschiedenen Arten
von Lebensversicherungen. Reine Risikoversicherungen sind daher grundsétzlich
ebenso erfasst wie kapitalbildende Versicherungen.™ Auch wenn sich die Entste-
hungsgeschichte der Vorschrift allein um die letztere dreht und auch der Gesetzgeber
diese in seiner Begriindung zu § 7 VVG offenkundig im Blick hatte™, ist wegen
des alle Typen erfassenden Wortlauts der Vorschrift eine Einengung auf bestimmte
Lebensversicherungen abzulehnen. Diese Lesart wird durch die AuBerung des fiir
die VVG-InfoV zustdndigen Ministerialrats’¢, wonach es vor allem um die Offen-
legung ,,provisionsgesteuerter” Beratung gehe, gestiitzt. Die Gefahr, der durch die
Angabepflicht begegnet werden soll, besteht zwar besonders, aber eben nicht nur bei
kapitalbildenden Lebensversicherungen.

Die These, die Provision fiir den Darlehensgeber mache bis zu 70 % der Gesamt-
pramie aus, kann jedoch zumindest durch die im Rahmen dieser Arbeit ausgewer-
teten Unterlagen nicht gestiitzt werden. Von den drei untersuchten Kooperationen,
welche nach dem Versicherungsnehmermodell arbeiten”’, konnte von zweien der

748 Vgl. Leverenz, Rn. 3/40. Ahnlich MiiKoVVG/Armbriister, § 2 VVG-InfoV Rn. 11.

749 Vgl. MiiKoV VG/Armbriister, § 2 VVG-InfoV Rn. 5; Baroch Castellvi, r+s 2009, 1 (3);
Bruck/Mdller/Herrmann, § 7 Rn. 30; Prolss/Martin/Knappmann, § 2 VVG-InfoV Rn. 3.

750 Vgl. Goraj, ZInsO 2011, 497; Reifner, VuR 2011, 83 (85); ders., WM 2008, 2329. Ahnlich
Gessner, VuR 2008, 84 (87); Knops, VersR 2006, 1455 (1456); ders., ZIP 2010, 1265
(1273); Reifner/Knobloch/Knops, S. 2.

751 Vgl. OLG Hamm v. 19.12.2007 — 31 W 38/07, VuR 2008, 104 (106). Ahnlich Metz, BKR
2007, 401 (403).

752 Diese ist zwar nicht immer, aber héufig Teil der Todesfallversicherung, vgl. S. 13.

753 Zur Diskussion um die Vereinbarkeit der Vorschrift mit Art. 36 Abs. 3 LebensVers-RL
vgl. MiiKoVVG/Armbriister, § 2 VVG-InfoV Rn. 8 f.; Brémmelmeyer, VersR 2009, 584
ff.; PkVVG!/Mauntel, § 2 VVG-InfoV Rn. 4; Prave, VersR 2008, 151 ff.

754 So auch MiiKoVVG/Armbrister, § 2 VVG-InfoV Rn. 1.
755 Vgl. BT-Drs. 16/3945, S. 60 f.

756 Vgl. dazu Leverenz, Rn. 3/39a.

757 Vgl. Anhang 1.
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prozentuale Anteil der Abschlusskosten™ im Verhiltnis zur Gesamtpriamie (ohne
Versicherungssteuer) errechnet werden: Er lag jeweils bei genau 20 %. Eine genaue
Berechnung war bei der dritten Kooperation nicht moglich, da der Anteil der Versi-
cherungssteuer an der Gesamtpramie nicht ermittelt werden konnte. Im Verhéltnis
zur angegebenen Pramie waren die Abschlusskosten mit 6,91 % aber ebenfalls nicht
derart hoch, als dass daraus ein auffilliges Missverhiltnis zwischen Leistung und
Gegenleistung abgeleitet werden konnte.

ee) Aufklarungspflicht des Darlehensgebers

Zu untersuchen ist, ob der Darlehensgeber seinen Vertragspartner ungefragt iiber
Provisionen aufklaren muss, welche er fiir die Versicherungsvermittlung erhalt.

Aus seiner Tatigkeit als Versicherungsvermittler folgt dabei keinerlei Aufklarungs-
pflicht.” Die §§ 59 ff. VVG n.F. / §§ 42a ff. VVG a.F. regeln abschlieBend, woriiber
der Vermittler vor Vertragsschluss aufzukldren hat. Die Information iiber seine eige-
ne Provision gehort jedoch nicht dazu.

Reifner’® meint, bei der Riickvergiitung handele es sich um (versteckte) Kreditkos-
ten im Sinne von § 491 Abs. 1 BGB i.V.m. Art. 247 § 3 Abs. 1 Nr. 10 EGBGB /
§ 492 Abs. 1 S. 5 Nr. 4 BGB a.F., welche im Einzelnen auszuweisen seien. Er stiitzt
sich dabei mafgeblich aufdasin § 511 S.2 BGB/ § 506 S. 2 BGB a.F. normierte Ver-
bot, die gesetzlichen Informationspflichten des Darlehensgebers zum Nachteil seines
Vertragspartners zu umgehen. Die fiir die Vermittlung von Restschuldversicherun-
gen gezahlten Pramien seien uniiblich hoch und zudem auf Umgehung ausgerichtet,
da sie auf dem freien Markt nicht gegen normale Risikolebensversicherungen be-
stehen konnten. Dazu komme die anderen Versicherungen fremde Vorauszahlungs-
pflicht.

Dem ist in Ansatz und Ergebnis zu widersprechen: Der Rekurs auf das Umge-
hungsverbot greift an dieser Stelle nicht, da er zu einem Zirkelschluss fiihrt. Eine
Umgehung wire ndmlich nur dann anzunehmen, wenn die Provisionsangabe iiber-
haupt einer gesetzlichen Informationspflicht unterldge. Dies ist aber vorab zu un-
tersuchen. Tatséchlich kann § 491 Abs. 1 BGB i.V.m. Art. 247 § 3 Nr. 10 EGBGB /
§ 492 Abs. 1 S. 5 Nr. 4 BGB a.F. nichts Derartiges entnommen werden, sondern

758 Soweit ersichtlich, enthalten diese auch die Kosten fiir den Abschluss der Arbeitslosig-
keitsversicherung, die Angaben zu den Abschlusskosten unterscheiden nicht zwischen
den verschiedenen Versicherungsvertridgen. Der Passus endet in beiden Féllen mit den
Worten ,,Weitere Kosten sind nicht eingerechnet*.

759 Ebenso Milbert/Wilhelm, WM 2009, 2241 (2250).
760 Vgl. Reifner, WM 2008, 2329 (2334).
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allenfalls’' die Pflicht, iiber die Gesamtpramie zu informieren. Die Vorschriften be-
treffen damit nur Kosten des Kredits, wozu zwar frither auch die Priamie fur eine
Restschuldversicherung, nie aber die Provision fiir deren Vermittlung zu zdhlen
war.’s2

Gessner’ versucht aus den Umstédnden des Versicherungsvertragsschlusses eine Re-
chenschaftslegung des Darlehensgebers aus § 666 BGB abzuleiten, welche die Pro-
visionsangabe enthalte. Das dafiir notwendige Auftragsverhéltnis entstehe aus der
Aufforderung des Darlehensnehmers, seinen Antrag beziiglich des Versicherungs-
vertrags an den Versicherer weiterzuleiten. Dies gelte selbst dann, wenn der Darle-
hensgeber als dessen Vertreter im Sinne von § 164 Abs. 1 S. 1 BGB auftrete, hier
nehme er gleichzeitig die Stellung des Boten und des Empféngers ein. Obwohl der
Beauftragte nach § 666 BGB grundsétzlich erst nach Ausfithrung des Auftrags Re-
chenschaft schulde, sei hier von einer stillschweigenden Abbedingung auszugehen.’s*
Auch dieser Auffassung ist zu widersprechen™: Zunéchst ist schon die Begriindung
des Auftragsverhiltnisses zum Teil nicht nachvollziehbar. Tritt der Darlehensgeber
als Vertreter des Versicherers auf, kann dieser nicht gleichzeitig Bote des Antragen-
den sein. Wére dem so, miisste dies fiir jede denkbare Stellvertretung mit der fiir
den Vertreter misslichen Folge gelten, den §§ 662 ff. BGB unterworfen zu sein. Die-
ser Ansatz entspricht jedoch nicht der Grundidee der Stellvertretung. Selbst wenn
man aber ein solches Verhiltnis annimmt, bezieht sich die Rechenschaftslegung auf
den Auftrag selbst und nicht auf die fiir den Versicherer erbrachte Vermittlung. Die
Ubermittlung des Antrags ist aber wie jede Auftragsausfithrung kostenfrei, so dass
hier keine Provision anzugeben wire.

Eine Aufklarungspflicht iiber die Provision kann auch nicht aus einem vorver-
traglichen Schuldverhiltnis im Sinne von § 311 Abs. 2 BGB herriihren. Selbst bei
Eingreifen eines Tatbestandes des in der Rechtsprechung zu sog. Schrottimmobili-
en entwickelten ,Viererkanons*’® — Uberschreitung der Rolle als Darlehensgeber,
schwerwiegender Interessenkonflikt, Schaffung eines besonderen Gefédhrdungstat-
bestandes, konkreter Wissensvorsprung des Darlehensgebers — ist keine dahingehen-
de Pflicht anzunehmen. Denn die durch das Vorliegen einer der genannten Fallgrup-
pen initiierte Aufklarungspflicht ist nur auf die Aufkldrung des Darlehensnehmers

761 So nach § 492 Abs. 1 S. 5 Nr. 4 BGB a.F.,, vgl. Palandt®/Weidenkaff, § 492 Rn. 12.
Art. 247 § 3 Nr. 10 EGBGB erfasst dagegen keine Kosten weiterer, neben dem Darle-
hensvertrag geschlossener Vertrige, vgl. BT-Drs. 16/11643, S. 124.

762 Im Ergebnis ebenso BGH v. 29.11.2011 — X1 ZR 220/10, WM 2012, 30 (33).
763 Vgl. Gessner, VuR 2009, 243 (247).

764 Vgl. Gessner, VuR 2009, 243 (245).

765 Ebenso Milbert/Wilhelm, WM 2009, 2241 (2252 Fn 126).

766 Schmid, S. 350 ff. Zu den einzelnen Fallgruppen vgl. Schmid, a.a.O.
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iiber die fehlende Rentabilitét des finanzierten Geschafts gerichtet, selbst wenn diese
auf {iberh6hte Innenprovisionen zuriickzufiihren ist’’. Einzelne Positionen der zu
entrichtenden Gegenleistung sind hingegen nicht offenzulegen.”®

SchlieBlich schuldet der Darlehensgeber auch keine Aufkldarung aus den in der sog.
Kick-back-Rechtsprechung’ entwickelten Gesichtspunkten. Danach hat ein Anlage-
berater seine Kunden iiber Riickvergiitungen zu unterrichten, damit dieser selbst ent-
scheiden kann, ob und inwiefern die konkrete Empfehlung durch Umsatzinteressen
des Beraters beeinflusst ist. Diese Rechtsprechung ist freilich nicht auf die Vermitt-
lung von Restschuldversicherungsvertrigen iibertragbar’”. Eine Offenbarungspflicht
wurde dort ndmlich stets auf Grundlage eines eigenstdndigen Beratungsvertrages
bejaht, woran es im Verhéltnis zwischen Darlehensgeber und Verbraucher aber in
Bezug auf den Versicherungsvertrag fehlt. Denn der Darlehensgeber schuldet er-
kennbar keine eingehende, iiber die nach §§ 59 ff. VVG n.F. / §§ 42a ff. VVG a.F. ge-
schuldete hinausgehende, Beratung fiir ein bestimmtes Produkt, deren Ausrichtung
auf die Interessen seines Vertragspartners durch Provisionsvereinbarungen mit dem
Versicherer kompromittiert werden konnte.””! Entgegen dem LG Bochum’” kann die
Pflicht auch nicht dem Provisionsinteresse des Darlehensgebers entnommen werden.
Eine Rechtspflicht kann nur aus Vertrag oder Gesetz folgen, nicht aber aus einem
einseitigen Interesse. Anders als Gessner’” meint, gelten die Argumente der Kick-
back-Rechtsprechung auch nicht erst recht fiir den Restschuldversicherungen ver-
treibenden Darlehensgeber, da dessen Gewinnstreben verdeckt sei. Das Argument

767 Vgl. BGH v. 12.11.2002 — XI ZR 3/01, NJW 2003, 424 (425); BGH v. 2.12.2003 - XI ZR
53/02, NJW-RR 2004, 632 (633); BGH v. 20.1.2004 — XI ZR 460/02, NJW-RR 2004,
1126 (128); BGH v. 23.3.2004 — XI ZR 194/02, NJW 2004, 2378 (2380).

768 Dies verkennend OLG Oldenburg v. 15.1.2009 — 8 U 122 /08, BKR 2009, 115 (119) sowie
Milbert/Wilhelm, WM 2009, 2241 (2251).

769 Vgl. besonders BGH v. 19.12.2006 — XI ZR 56/05, NJW 2007, 1876; BGH v. 20.1.2009
— XIZR 510/07, NJW 2009, 1416; BGH v. 12.5.2009 — XI ZR 586/07, NJW 2009, 2298,
BGH v. 15.4.2010 — III ZR 196/09, NJW-RR 2010, 1064.

770 So auch BGH v. 29.11.2011 — XI ZR 220/10, WM 2012, 30 (36); OLG Oldenburg v.
15.1.2009 — 8 U 122/08, BKR 2009, 115 (119); OLG Stuttgart v. 26.5.2009 — 6 U 21/09,
NZI 2009, 445 (446); OLG Stuttgart v. 21.12.2009 — 6 U 110/09, BeckRS 2010, 21532;
OLG Karlsruhe v. 27.9.2011 — 17 U 494/08, unveroffentlicht; Assmann, ZIP 2009, 2125
(2134); Brocker, BKR 2007, 365 (369); Geibel, ZBB 2003, 349 (355); Lang/Balzer,
ZIP 2009, 456 (458); Mulbert/Wilhelm, WM 2009, 2241 (2252 f.). A.A. LG Bochum v.
21.8.2008 — 1 O 36/07, BeckRS 2008, 21405; Gessner, VuR 2009, 243; Metz, BKR 2007,
401 (403).

771 Vgl. Mulbert/Wilhelm, WM 2009, 2241 (2252). Im Ergebnis auch BGH v. 29.11.2011 — XI
ZR 220/10, WM 2012, 30 (36).

772 Vgl. LG Bochum v. 21.8.2008 — 1 O 36/07, BeckRS 2008, 21405.
773 Vgl. Gessner, VuR 2009, 243 (247).
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ibergeht den Umstand, dass der Darlehensgeber hinsichtlich der Versicherungsver-
mittlung gerade keine dem Anlageberater vergleichbare Pflicht zur Wahrung frem-
der Interessen trifft.

Zusammenfassend lésst sich festhalten, dass der Darlehensgeber unter keinem recht-
lichen Gesichtspunkt zur spontanen Offenlegung seiner Provision gegeniiber dem
Darlehensnehmer verpflichtet ist. Dennoch ist er damit nicht vollstdndig aus der Ver-
antwortlichkeit entlassen: Da er diesem gegeniiber in Bezug auf die Provisionshdhe
zweifellos {iber einen konkreten Wissensvorsprung verfiigt, hat er ihn in Ubertra-
gung der Rechtsprechung des BGH”™ iiber die Unangemessenheit der Pramie zu in-
formieren, sofern er von einer sittenwidrigen Ubervorteilung durch den Versicherer
ausgehen muss. Dass der Darlehensgeber mit der Offenlegung seine Aussicht auf
Provision geféhrdet, enthebt ihn nicht von dieser Pflicht. Es ist schlichtweg nicht ein-
zusehen, warum ein Darlehensgeber, der grundsétzlich liber die Unangemessenheit
aufzukldren hitte, stiinde die Provision einem Dritten zu, besser stehen soll, wenn er
selbst an dem anriichigen Geschéaft partizipiert.

ff) Sachverstdndiger

Dem Versicherungsnehmer bleibt zudem die Moglichkeit, die Nettoprdmie anni-
hernd genau durch einen Sachverstédndigen errechnen zu lassen. Dies ist anhand der
Vertragsunterlagen moglich.

gg) Ergebnis

Ein auffilliges Missverhéltnis zwischen der Gewédhrung von Versicherungsschutz
und der Prédmie ist zu bejahen, wenn die Gesamt- die Nettoprdmie um ca. 100 %
iibersteigt. Uber die Hohe der Nettopridmie muss der Versicherer zwar nicht aufkli-
ren. Aus der Hohe der Abschlusskosten konnen aber gewichtige Indizien gewonnen
werden. Der Darlehensgeber ist dariiber hinaus ohne Nachfrage des Verbrauchers
nicht zur Aufkldrung iiber seine Provision verpflichtet. Er muss ihn aber auf die
fehlende Rentabilitdt des Versicherungsvertrags aufmerksam machen, sofern er von
einer sittenwidrigen Ubervorteilung durch den Versicherer ausgehen muss. Im Ub-
rigen bleibt dem Verbraucher die annidhernd genaue Bestimmung der Nettoprdmie
durch einen Sachverstindigen. Keinerlei Aufwandes bedarf es hingegen, wenn eine
Pramie fiir eine Versicherung gezahlt wird, bei der die Leistungspflicht des Versiche-
rers etwa wegen Uberschreitung der Altersgrenze ginzlich ausgeschlossen ist. Das
aufféllige Missverhéltnis ist hier evident.

b) Ausnutzen der besonderen Situation des Versicherungsnehmers

Der Wuchertatbestand setzt voraus, dass sich der Bewucherte in einer der in
§ 138 Abs. 1 BGB aufgefiihrten Situationen befindet und diese Situation vom ande-

774 Vgl. statt vieler BGH v. 12.11.2002 — XI ZR 3/01, NJW 2003, 424 (425).
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ren Teil ausgebeutet wird. Ausbeuten meint dabei das bewusste Ausnutzen der be-
sonderen Umstéinde des Bewucherten’” bei gleichzeitiger Kenntnis des auffélligen
Missverhiltnisses zwischen Leistung und Gegenleistung’’.

Beim Vertrieb von Restschuldversicherungen steht es einem Ausbeuten durch den
Versicherer nicht entgegen, dass dieser bei den Vertragsverhandlungen nicht an-
wesend ist. Das Verhalten des Darlehensgebers ist ihm jedenfalls entsprechend”’
§ 166 Abs. 1 BGB zuzurechnen.””® Von den in § 138 Abs. 2 BGB genannten Si-
tuationen erscheinen zwei fiir die hier relevante Konstellation erwdhnenswert: Die
Zwangslage und die Unerfahrenheit des Bewucherten.

Eine Zwangslage beschreibt eine Situation, in welcher durch eine erhebliche Bedring-
nis ein zwingender Bedarf nach einer Geld- oder Sachleistung besteht.””” Ubertragen
auf den Abschluss einer Restschuldversicherung kann deren Ausbeutung angenom-
men werden, wenn der Darlehensgeber die Darlehensgewédhrung an den erkennbar
in finanzieller Bedrdngnis befindlichen Darlehens- und Versicherungsnehmer vom
Abschluss der Versicherung abhéngig macht, obwohl ausreichende anderweitige
Sicherheiten existieren. Bedréngnis in diesem Sinne kann indes nur angenommen
werden, wenn der Darlehensgeber das Darlehen zur Sicherung einigermal3en ele-
mentarer Bediirfnisse benotigt.

Ausbeutung der Unerfahrenheit — gemeint ist ein Mangel an allgemeiner Lebens-
oder Geschéftserfahrung’® — kommt vor allem beim Vertragsschluss mit knapp
volljahrigen, alten oder erst kiirzlich aus einem anderen Land zugezogenen Perso-
nen in Betracht. In Bezug auf die Restschuldversicherung kann Unerfahrenheit nicht
schon deswegen angenommen werden, weil der Versicherungsnehmer das Produkt
nicht vollstdndig und zutreffend einschitzen kann. Eine inhaltlich relativ hohe Kom-
plexitét ist fiir Versicherungsvertrage nicht uniiblich, so dass allein ein mangelndes
Verstdndnis aller Einzelheiten schwerlich ein besonderes Unerfahrenheitsmerkmal
darstellt.

Letztlich bleibt es aber eine Tat- und keine Rechtsfrage, ob der Ausnutzungstatbe-
stand erfiillt ist.

775 Vgl. BGH v. 8.7.1982 — III ZR 1/81, NJW 1982, 2767 (2768); BGH v. 24.5.1985 - V ZR
47/84, NJW 1985, 3006 (3007); MiiKoBGB/Armbruster, § 138 Rn. 154.

776 Vgl. Erman/Arnold, § 138 Rn. 48.
777 Tritt der Darlehensgeber als Vertreter des Versicherers auf, gilt § 166 Abs. 1 BGB direkt.

778 Vgl. BGH v. 8.11.1991 — V ZR 260/90, NJW 1992, 889 (900); Staudinger/Sack/Fischin-
ger, § 138 Rn. 249; Bamberger/Roth/Wendtland, § 138 Rn. 55.

779 Vgl. Priitting/Wegen/Weinreich/Ahrens, § 138 Rn. 58; Palandt/Ellenberger, § 138
Rn. 70; Erman/Arnold, § 138 Rn. 50.

780 Vgl. MiiKoBGB/Armbruster, § 138 Rn. 150; Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 Rn. 242.
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¢) Zusitzliche Anforderungen beim wucherdhnlichen Geschéft

Nutzt der Wucherer keine besondere Situation im Sinne von § 138 Abs. 2 BGB aus,
kann bei Vorliegen eines auffilligen Missverhéltnisses dennoch ein wucheréhnliches
Geschift anzunehmen sein. Dazu bedarf es aber weiterer Umstidnde, namentlich ei-
ner verwerflichen Gesinnung”™', welche bei einem besonders groben Missverhéltnis
regelméBig’™ vermutet wird”.

Der eindeutige Nachweis einer verwerflichen Gesinnung gelingt im angefiihrten Bei-
spiel des volligen Fehlens von Leistungspflichten des Versicherers. Sie ist iiberdies
auch dann anzunehmen, wenn der Darlehensgeber bei einer — jedenfalls vorgeblich
— fakultativen Versicherung vehement auf den ersichtlich unkundigen Darlehensneh-
mer einwirkt, um ihn zum Vertragsschluss zu bewegen. Auch hier geht es also um
eine Tatfrage.

4. Sittenwidrige Pramienintransparenz

Entgegen Schwintowski’®* kann Pramienintransparenz — verstanden als Aufschliis-
selung der Pramie in ihre Einzelbestandteile — nicht zur Sittenwidrigkeit des Versi-
cherungsvertrags nach § 138 Abs. 1 BGB fiihren’®, da sie vom Versicherer gesetz-
lich nicht verlangt wird. Dann kann dieses Verhalten auch nicht sittenwidrig sein.
Uberdies hat selbst ein VerstoB gegen die vorvertragliche Informationspflicht nach
§ 7 VVG nur Auswirkungen auf den Widerrufsbeginn.”®® Zur Sittenwidrigkeit des
Vertrags fiihrt er nicht.”’

5. Anfechtung

Ein Rechtsgeschift ist nach § 142 Abs. 1 BGB als von Anfang an nichtig anzusehen,
wenn es angefochten wird. Die wirksame Anfechtung setzt neben einer dahin gehen-

781 Vgl. BGH v. 12.3.1981 — III ZR 92/79, NJW 1981, 1206; BGH v. 5.10.2001 — V ZR
237/00, NJW 2002, 429 (432); BGH v. 9.10.2009 — V ZR 178/08, NJW 2010, 363 (364).
Gegen die konstitutive Wirkung der verwerflichen Gesinnung aber Bendhr, GS Mayer-
Maly, S. 83 ff. sowie MiiKoBGB/Armbrdister, § 138 Rn. 117.

782 Wegen der Besonderheit des konkreten Falls abgelehnt in BGH v. 28.3.2012 — VIII ZR
244/10, NJW 2012, 2723.

783 Vgl. BGH v. 10.7.1986 — 111 ZR 133/85, BGHZ 98, 174 (178); BGH v. 24.3.1988 — 111 ZR
30/87, BGHZ 104, 102 (107), BGH v. 19.1.2001 — V ZR 437/99, NJW 2001, 1127; BGH v.
9.10.2009 -V ZR 178/08, NJW 2010, 363 (364); BGH v. 29.11.2011 — XI ZR 220/10, WM
2012, 30 (31); BGH v. 24.1.2014 — V ZR 249/12, NJW 2014, 1652.

784 Vgl. Schwintowski, NVersZ 1998, 97 (102); ders., Transparenzgebot, S. 147, 149.

785 Vgl. LG Hamburg v. 10.12.1997 — 318 S 225/96, VersR 1998, 225 (227); Prolss/Martin/
Armbruster, § 1 Rn. 115; Leverenz, VersR 1997, 652 (659 f.).

786 Vgl. BT-Drs. 16/3945, S. 60.
787 Vgl. Prave, VersR 2008, 151 (152).
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den Erklarung und der Einhaltung bestimmter Fristen vor allem ein entsprechendes
Recht voraus.

Die Anfechtung von Versicherungsvertrigen richtet sich grundsétzlich nach den
Vorgaben des BGB, das VVG enthilt jedoch eine bedeutsame Einschrinkung fiir
den Versicherer. Sein Anfechtungsrecht wegen Irrtums wird weitgehend durch die
§§ 19 ff. VVG ausgeschlossen. Die Vorschriften sind leges speciales in Bezug auf
Irrtiimer iiber gefahrerhebliche Umstidnde.”®® Nur solche Fehlvorstellungen, die sich
auf andere Umsténde beziehen, berechtigen den Versicherer dariiber hinaus zur Irr-
tumsanfechtung.”®

a) Inhalts- und Eigenschaftsirrtum

Misst jemand seiner Erkldrung eine bestimmte Bedeutung zu, erkldrt aber ob-
jektiv etwas anderes, befindet er sich im Irrtum iiber den Erklarungsinhalt,
§ 119 Abs. 1 Fall 1 BGB. Dem gegeniiber bezeichnet der Eigenschaftsirrtum eine
Fehlvorstellung iber verkehrswesentliche Eigenschaften einer Sache oder einer Per-
son, § 119 Abs. 2 BGB. Der Begriff der Sache ist nicht auf korperliche Gegenstande
im Sinne von § 90 BGB beschrinkt. Vielmehr wird jeder potentielle Gegenstand
eines Rechtsgeschifts erfasst™, also auch die Gewédhrung von Versicherungsschutz.
Dessen Inhalt und Ausgestaltung stellt eine verkehrswesentliche Eigenschaft dar.

Entgegen einer vormals in der Literatur vertretenen Ansicht’' kann ein Vertrag™?

auch wegen Irrtums iiber den Inhalt von AGB angefochten werden. Andernfalls
stiinde der Partner des Verwenders insofern schlechter, als wenn er einen Individu-
alvertrag geschlossen hatte™.

Macht sich der Versicherungsnehmer falsche Vorstellungen iiber den Umfang der
Versicherung, kann dies zu einem zur Anfechtung berechtigenden Inhalts- oder Ei-
genschaftsirrtum fithren. Versteht der Versicherungsnehmer eine bestimmte Klausel
der AVB falsch, ist ein Inhaltsirrtum gegeben.””* War dieser fiir die Abgabe der Wil-

788 Vgl. Prolss/Martin/Armbrister, § 19 Rn. 152; VersR-Hdb/K. Johannsen, § 8 Rn. 133.
789 Vgl. Prolss/Martin/Armbrister, § 19 Rn. 152; VersR-Hdb/K. Johannsen, § 8 Rn. 133.

790 Vgl. BGH v. 14.11.1962 — V ZR 66/61, WM 1963, 252 (253); MiiKoBGB/Armbrdister,
§ 119 Rn. 130; Erman/Arnold, § 119 Rn. 40; Soergel/Hefermehl, § 119 Rn. 50.

791 Vgl. Tilmann, ZHR 142 (1978), 52 (61); Roth/Helmke, JuS 1977, 243 (247).

792 Ob Gegenstand der Anfechtung der Vertrag als Ganzes oder die diesen konstituierende
Willenserkldrung ist, ist strittig, aber ohne relevante praktische Auswirkungen. Vgl.
dazu Staudinger/H. Roth, § 142 Rn. 15.

793 Vgl. Pilz, S. 111 f,; Stoffels, Rn. 394. Im Ergebnis auch Staudinger/Schlosser, § 306
Rn. 8; Wolf/Lindacher/Pfeiffer/Pfeiffer, § 307 Rn. 10.

794 Vgl. Prolss/Martin?®/J. Prolss, Vorb. I Rn. 132. Ahnlich Pilz, S. 113 f. A.A. Loewenheim,
AcP 180 (1980), 433 (445): unbeachtlicher Rechtsfolgenirrtum.
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lenserklarung kausal, kann er sie anfechten. Der Versicherer kann die Anfechtungs-
wirkung nach § 242 BGB allerdings auf die irrtumsurséchliche Klausel beschrian-
ken, so dass der Versicherungsvertrag im Ubrigen wirksam bleibt.”

Macht sich der Versicherungsnehmer hingegen ohne konkreten Anhaltspunkt unzu-
treffende Vorstellungen iiber den Umfang der Versicherung, kann dies theoretisch
einen Eigenschaftsirrtum begriinden. In Betracht kommt etwa die Unkenntnis von
oder Fehlvorstellung iiber Altersgrenzen, Ausschlussklauseln, Karenz- und Warte-
zeiten, Voraussetzungen sowie dem maximalen Zeitraum der Erbringung der Leis-
tung. Keinem Irrtum unterliegt freilich, wem seine Unkenntnis bei Abgabe seiner
Erklarung bewusst war.””® Dem ist zwar nicht so, wenn der Erklérende eine bestimm-
te, aber falsche Vorstellung vom Inhalt seiner Erkldrung hat.””” Bei Versicherungs-
vertragen kann die vollige Unkenntnis aber — im Gegensatz zum Fehlverstindnis
—im Grunde nur daraus resultieren, dass der Versicherungsnehmer weder AVB noch
sonstige Vertragsunterlagen gelesen hat. Dann kann aber in aller Regel nicht vom
Vorliegen einer hinreichend konkreten Vorstellung iiber bestimmte, in den Bedin-
gungen festgelegte Vertragsinhalte ausgegangen werden, ein (Eigenschafts-)Irrtum
scheidet daher aus™®. Anders konnte es nur liegen, wenn der Versicherungsnehmer
meint, den genauen Inhalt bereits zu kennen. Eine vage Vorstellung davon geniigt
jedenfalls nicht.

Faktisch wird im Ubrigen die Gefahr der Unkenntnis ebenso wie die des Fehlver-
stindnisses durch das nach § 4 VVG-InfoV obligatorische Produktinformations-
blatt und die Beratungspflicht des Vermittlers nach § 61 Abs. 1 VVG gemindert,
wobei letztere in Analogie zu § 6 Abs. 6 Fall 3 VVG nicht fiir den Abschluss im
Fernabsatz gilt’®.

795 Vgl. Pilz, S. 122. Im Ergebnis ebenso MiiKoBGB/Armbruster, § 119 Rn. 141; Flume AT
11, S. 421 £; Lobinger, AcP 195 (1995), 274 (280 ff)).

796 Vgl. BGH v. 11.7.1968 — II ZR 157/65, NJW 1968, 2102 (2103); OLG Stuttgart v.
21.12.2009 — 6 U 110/09, BeckRS 2010, 21532; Palandt/Ellenberger, § 119 Rn. 9.

797 Vgl. BGH v. 27.10.1994 — IX ZR 168/93, NJW 1995, 190 (191); BGH v. 15.1.2002 — XI
ZR 98/01, NJW 2002, 956 (957); OLG Stuttgart v. 21.12.2009 — 6 U 110/09, BeckRS
2010, 21532; MiiKoBGB/Armbriister, § 119 Rn. 50 ff,; Soergel/Hefermehl, § 119 Rn. 13;
Staudinger/Singer, § 119 Rn. 10 f.

798 Vgl. Bruck/Moller®/H. Méller, Bd. 1, § 22 Anm. 3; Loewenheim, AcP 180 (1980), 433
(444); Ulmer/Brandner/Hensen/Fuchs, Vorb. vor § 307 Rn. 72. Im Ergebnis auch Stof-
fels, Rn. 396.

799 Vgl. Armbrister, Aktuelle Rechtsfragen, S. 19; Boslak, VW 2008, 636 (638); Mii-
KoV VG/Reiff, § 61 Rn. 38; Prolss/Martin/Rudy, § 6 Rn. 72. Im Ergebnis ebenso Funck,
VersR 2008, 163 (165). A.A. Grote/Schneider, BB 2007, 2689 (2691); HKV VG/Miinkel,
§ 61 Rn. 10.
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b) Erklarungsirrtum

Wer ecine Erkldrung abgibt, ohne zu wissen, dass diese rechtlich erheblich ist,
kann sie nach stindiger Rechtsprechung®® anfechten. Mangels sog. Erklarungs-
bewusstseins befindet sich der Erkldrende in einem Erkldrungsirrtum gemal
§ 119 Abs. 1 Fall 2 BGB.%

Es ist moglich, dass der Darlehens-/Versicherungsnehmer bei Abgabe seiner auf den
Abschluss des Darlehensvertrags gerichteten Erklarung nicht weil}, dass er damit
gleichzeitig Versicherungsschutz beantragt. Beide Antrige befinden sich zumeist
auf einem einheitlichen Formular, welches der Darlehens-/Versicherungsnehmer am
Ende unterzeichnet. Besonders beim Darlehensabschluss im Internet kann es aber
vorkommen, dass er sich ,,verklickt” und entweder den Versicherungsschutz an sich
oder einen zu weiten Umfang versehentlich mit einem Hékchen ersucht. Leitet er
das entsprechend angepasste haptische Formular weiter, ohne die Versicherung zu
bemerken, ist ein Erklarungsirrtum gegeben.® Das gleiche gilt, wenn ein Vorschlag
zum Abschluss der Versicherung schon durch ein Hékchen vorgegeben ist und dieses
vom Interessenten lediglich entfernt oder dem Versicherungsschutz anderweitig wi-
dersprochen®® werden kann, er dies aber unbewusst unterlisst. Bei der personlichen
Vertragsanbahnung scheint diese Gefahr zwar wesentlich geringer. Ausgeschlossen
ist sie indes nicht vollstindig, besonders wenn der Versicherungsschutz iiber einfa-
ches Ankreuzen beantragt wird. Zur Anfechtung berechtigt der Irrtum iiberdies frei-
lich nur, wenn er fiir den Antrag des Versicherungsnehmers urséchlich war. Wurde
versehentlich ein groBerer Umfang beantragt als tatsédchlich gewiinscht, begriindet
dies ebenfalls ein Anfechtungsrecht®®, wobei abermals wie beim Irrtum iiber eine
Klausel® gilt: Der Anfechtende muss sich nach § 242 BGB an dem eigentlich Ge-
wollten festhalten lassen.®°

800 Vgl. BGH v. 7.6.1984 — IX ZR 66/83, BGHZ 91, 324 (329); BGH v. 2.11.1989 — IX ZR
197/88, BGHZ 109, 171 (177); BGH v. 7.11.2001 — VIII ZR 13/01, BGHZ 149, 129 (136).
Zur Kritik an dieser Judikatur vgl. die Nachweise bei MiiKoBGB/Armbruster, § 123
Rn. 94 ff.

801 Vgl. MiKoBGB/Armbriister, § 119 Rn. 101.

802 Ahnlich auch OLG Hamm v. 8.1.1993 — 20 U 249/92, NJW 1993, 2321; AG Lahr v.
21.12.2004 — 5 C 245/04, NJW 2005, 991 (992).

803 Vgl. dazu OLG Koblenz v. 5.12.2008 — 10 U 473/08, VersR 2009, 488 (488 £.).
804 Vgl. Prolss/Martin?*/J. Prolss, § 1 Rn. 52.
805 Vgl. S. 154.

806 Vgl. Flume AT II, S. 421 f.; MiiKoBGB/Armbrister, § 119 Rn. 141; Lobinger, AcP 195
(1995), 274 (280 ft).
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¢) Arglistige Tauschung und widerrechtliche Drohung

Die Anfechtung wegen arglistiger Téduschung und widerrechtlicher Drohung nach
§ 123 Abs. 1 BGB steht nach § 22 VVG auch dem Versicherer offen. Fiir eine Arglist-
anfechtung durch den Versicherer bedarf es nicht unbedingt einer Téduschung iiber
gefahrerhebliche Umstédnde durch den Versicherungsnehmer®”’, haufig geht sie aber
auf eine solche zuriick®®.

Bei der Restschuldversicherung hat der Versicherungsnehmer aber so gut wie keine
Moglichkeit, den Versicherer zu tduschen, da keine vorvertragliche Risikopriifung
stattfindet.*® Einzig denkbar ist eine Tauschung iiber das Alter, da dieses Auswir-
kung auf die Primienhdhe haben kann. Wegen der Uberpriifung der Angaben durch
den die Versicherung vermittelnden Darlehensgeber®!? ist ein darauf beruhender Irr-
tum des Versicherers aber praktisch ausgeschlossen.

Arglistig getduscht wird indes der Versicherungsnehmer, wenn der Darlehensgeber
ihm wesentliche Inhalte der Versicherung bewusst falsch erldutert. Dem steht nicht
entgegen, dass der Versicherungsnehmer grundsétzlich die Moglichkeit hat, einem
entsprechenden Irrtum durch Lektiire der AVB zu begegnen. Ob der Getduschte die
Wahrheit erkennen konnte, ist im Rahmen der Arglistanfechtung génzlich unerheb-
lich.3"" Weitere Tduschungen sind beziiglich der Auswirkungen des Versicherungs-
vertrags denkbar. Wird dem Versicherungsnehmer wahrheitswidrig vorgespiegelt,
die Versicherung sei fiir den Abschluss des Darlehensvertrags obligatorisch, ihr Ab-
schluss senke den Darlehenszins oder verbessere die Bonitét, liegt darin ebenfalls
eine arglistige Tauschung. Zwar betreffen derartige Fehldarstellungen nicht den Ver-
sicherungs-, sondern den Darlehensvertrag. Sind sie jedoch fiir den Abschluss des
Versicherungsvertrags kausal, berechtigen sie den Versicherungsnehmer gleichwohl
zur Anfechtung. Der mit dem Versicherer kooperierende Darlehensgeber ist auch
kein Dritter im Sinne von § 123 Abs. 2 BGB, weshalb es auf die Kenntnis des Erkla-
rungsempfiangers von der Tduschung nicht ankommt.

Neben dem aktiven Einwirken auf die Vorstellung des Versicherungsnehmers kann
eine Tduschung auch in der bloBen Nichterfiillung der Pflicht zur Beratung nach
§§ 6, 61 VVG liegen®?, also auch durch Unterlassen begangen werden. Soweit die

807 Vgl. VersR-Hdb/Knappmann, § 14 Rn. 149; MiKoV VG/Miller-Frank, § 33 Rn. 4.
808 Vgl. Prolss/Martin/Armbrister, § 22 Rn. 2.
809 Vgl.S. 11.

810 Dies gilt auch bei Abschluss im Fernabsatz, die Ausweisdaten des Verbrauchers werden
hier im sog. Postident-Verfahren bei Absendung des haptischen Formulars vom Postan-
gestellten festgestellt und iibermittelt.

811 Vgl. BGH v. 20.6.1962 — V ZR 209/60, NJW 1962, 1907, BGH v. 22.2.2005 — X ZR
123/03, NJW-RR 2005, 1082 (1083); MiiKoBGB/Armbruster, § 123 Rn. 22.

812 Vgl. MiiKoV VG/Armbrister, § 6 Rn. 341; PkVVG/Ebers, § 6 Rn. 59.
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Pflicht nicht schon im Fernabsatz nach § 6 Abs. 6 VVG (analog)®'® ausgeschlossen ist,
wird dies aber wohl nur ausnahmsweise anzunehmen sein, etwa wenn der Versiche-
rungsnehmer erkennbar von einem anderen Vertragsinhalt ausgeht und nicht darauf
hingewiesen wird.

I1. Nichtzustandekommen der Restschuldversicherung

Sollte der Versicherungsvertrag schon nicht zustande kommen, schuldet der Darle-
hensnehmer selbstversténdlich keine Pramie. Hierhin gehort etwa der von Derleder
angefiihrte Fall®¥, in dem die Person des Versicherungsnehmers vom objektivierten
Empféangerhorizont aus nicht erkennbar ist. Die Einigung iiber die am Vertrag be-
teiligten Parteien kann als essentialium negotii nicht offen gelassen werden. Fehlt
sie, ist ein sog. Totaldissens®'s gegeben, ein Vertrag kommt nicht zustande. Wie an
anderer Stelle®'® erwihnt, bestand in keinem der untersuchten Formulare Unklarheit
iiber die Vertragsparteien.

Totaldissens ist gleichfalls anzunechmen, wenn zwar eine Einigung iiber die Ver-
tragspartner, nicht aber den genauen Vertragsgegenstand, also den Umfang der Ver-
sicherung getroffen wurde. Lasst sich dem Antrag nicht entnehmen, welche Risiken
vom Versicherer getragen werden, kann nicht vom einem wirksamen Vertragsschluss
ausgegangen werden. Diese Fallgruppe diirfte indes wenig bis keine praktische Re-
levanz aufweisen. Zumindest in den untersuchten Unterlagen konnte der konkrete
Versicherungsumfang trotz gelegentlicher Schwierigkeiten aufgrund umstandlicher
Verweise letztlich immer genau bestimmt werden.

1. Teilunwirksamkeit wegen Kollusion

Als Kollusion bezeichnet man allgemein das bewusste Zusammenwirken zweier
Beteiligter zum Nachteil eines Dritten.?"” In einem engeren Sinne wird darunter iib-
licherweise das fiir den Vertretenen nachteilige Geschift im Einvernehmen von Ver-
treter und Vertragspartner verstanden.’'®

Reifner®”® hilt einige Bestimmungen im Rahmenvertrag zwischen Versicherer und
Darlehensgeber wegen kollusiven Verhaltens fiir unwirksam, da die Vertragspar-

813 Vgl. S. 154.

814 Vgl.S. 131 f.

815 Vgl. Medicus AT, Rn. 438; MiiKoBGB/Busche, § 154 Rn. 3.

816 Vgl. S. 132.

817 Vgl. Erman'*/Palm/Arnold, § 138 Rn. 129; Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 Rn. 416.

818 Vgl. MiiKoBGB/Armbriister, § 138 Rn. 96; Bork AT, Rn. 1575; Palandt/Ellenberger,
§ 164 Rn. 13; Medicus AT, Rn. 966.

819 Vgl. Reifner, BKR 2009, 51 (60 f.).
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teien diese zu Ungunsten des spiteren Darlehensnehmers aushandeln. Nament-
lich geht es um Regelungen zur Provision und andere ,,ungiinstige und driickende
Bedingungen“®?°. Schulde der Versicherer dem Darlehensgeber in der Folge keine
Provision, bestehe auch kein Bediirfnis fiir deren Finanzierung.

Ungeachtet der Unschérfe dieses Vorwurfes iiberspannt die Ansicht Reifners den
Anwendungsbereich kollusiven Zusammenwirkens und ist daher abzulehnen. Kol-
lusion im Sinne eines Vertretergeschifts ist von vornherein abzulehnen, denn der
Darlehensgeber ist bei Abschluss des Rahmenvertrags weder Vertreter des spateren
Versicherungsnehmers noch tritt er — was ebenfalls geniigen kann®?' — in sonstiger
Weise zur Wahrnehmung fremder Interessen auf. Fiir die Annahme einer Kollusion
im weiteren Sinne kann es zwar geniigen, wenn der an einem Vertrag unbeteiligte
Dritte durch diesen von den Vertragsparteien bewusst geschadigt wird.*?? Hierzu be-
darf es jedoch eines unmittelbaren Zusammenhangs zwischen Vertragsschluss und
Schiddigung. Daran fehlt es beim Abschluss des Rahmenvertrags. Mogen die dort
getroffenen Absprachen auch wirtschaftlich nachteilig fiir den spéteren Versiche-
rungsnehmer sein, wirkt sich dies nicht direkt auf die Wirksamkeit des Versiche-
rungsvertrags aus. Ungiinstige Bestimmungen oder eine iiberhdhte Gegenleistung
sind allein in letztgenanntem Verhéltnis von Bedeutung.

IV. Nachtraglicher (Teil-)Wegfall der Restschuldversicherung wegen
Vertragsaufhebung

Eine Vertragsaufhebung kommt im Wege der Naturalrestitution als Folge ei-
nes Schadensersatzanspruches in Betracht. Der Anspruch kann sich gemdl
§ 6 Abs. 5 S. 1 VVG aus einer vorvertraglich nicht ordnungsgeméaf durchgefiihrten
Beratung ergeben, zu welcher der Versicherer nach § 6 Abs. 1 S. 1 VVG verpflichtet
ist.52

Die Pflicht umfasst zunichst unabhingig vom konkreten Versicherungsnehmer die
Beratung iiber das Produkt selbst. Unter anderem miissen die wesentlichen Eigen-
schaften des Vertrags iiberblicksmaBig erldutert werden.®?* Dafiir geniigt es nicht,
wenn dem Versicherungsnehmer nur das nach § 4 Abs. 1 VVG-InfoV obligatorische
Produktinformationsblatt erkldrt oder iibergeben wird.®*® Wesentlich sind solche Ei-

820 Reifner, BKR 2009, 51 (60).

821 Vgl. BGH v. 17.5.1988 — VI ZR 233/87, NJW 1989, 26 (27); BGH v. 18.2.2003 — X ZR
245/00, BeckRS 2003, 04866.

822 Vgl. BGH v. 18.3.1996 — 11 ZR 10/96, NJW-RR 1996, 869.

823 Dies gilt nach § 6 Abs. 6 VVG jedoch nicht fiir im Fernabsatz geschlossene Versiche-
rungsvertrage.

824 Vgl. MiiKoV VG/Armbriister, § 6 Rn. 101.
825 Vgl. MiKoVVG/Armbruster, § 6 Rn. 37; dhnlich HkVVG/Munkel, § 6 Rn. 13.
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genschaften, die typischerweise fiir den Vertragsschluss von erheblicher Bedeutung
sind.?? Dazu gehort bei Restschuldversicherungen neben den versicherten Risiken
und den Leistungsvoraussetzungen vielfach auch der Ausschluss ernstlicher bekann-
ter Erkrankungen. Dem steht es nicht entgegen, dass dieser in der Literatur®?’ zum
Teil wegen VerstoBles gegen die §§ 307 ff. BGB als unwirksam angesehen wird, da
dieser Umstand dem Versicherer in Bezug auf seine vorvertraglichen Pflichten nicht
zum Vorteil gereichen kann.

Der Versicherer hat bei der geschuldeten Beratung auch personliche Umsténde des
Versicherungsnehmers zu beriicksichtigen. Bei der Restschuldversicherung sind
vielféltige Ankniipfungspunkte fiir eine personenbezogene Beratung denkbar. So
muss der Versicherer éltere Versicherungsnehmer dariiber aufkldren, wenn sie die
Altersgrenze bereits iiberschritten haben oder alsbald iiberschreiten.®?® Ebenso muss
ein Versicherungsnehmer, der sich gegen das Risiko ungewollter Arbeitslosigkeit
versichern will, dariiber aufgeklart werden, wenn er wegen einer zu geringen Wo-
chenarbeitszeit oder zu kurzen Betriebszugehdorigkeit nicht als Arbeitnehmer im Sin-
ne der jeweiligen Bedingung gilt und deshalb nicht versichert ist.

Unterbleibt eine erforderliche Erlduterung durch den Darlehensgeber, dessen Ver-
halten dem Versicherer nach § 278 S. 1 BGB zugerechnet wird, kann der Versi-
cherungsnehmer Schadensersatz verlangen. Er ist so zu stellen, als hitte er den
Vertrag bei ordnungsgeméiBer Beratung nicht abgeschlossen.’?”” Die Kausalitdt der
Pflichtverletzung fiir den Vertragsschluss wird dabei vermutet.**® Die Aufhebung
erfolgt im Normalfall iiber die Riickzahlung der Pramie und Ersatz des Zinsschadens
oder entgangenen Gewinns an den Versicherungsnehmer.**! Bei einer finanzierten
Restschuldversicherung ergeben sich demgegeniiber Modifikationen. Da durch Na-
turalrestitution der status quo ante hergestellt werden soll, ist der Versicherungs-/
Darlehensnehmer so zu stellen, als héitte er keinen Versicherungsvertrag finanziert.
Der Versicherer zahlt folglich die Pramie an den Darlehensgeber zuriick und leistet
zusétzlich an den Versicherungs-/Darlehensnehmer Ersatz fiir die fiir den Prami-
enanteil der Darlehensvaluta angefallenen Zinsen und den Zinsschaden. Beziiglich
der Hohe von Riickzahlung und Ersatz ist aber ein eventuelles Mitverschulden des
Versicherungsnehmers zu beachten. Fiir die Kiirzung ist auf die Umstidnde des Ein-

826 Vgl. MiiKoV VG/Armbrister, § 6 Rn. 37.

827 Vgl. etwa Marlow/Spuhl, r+s 2009, 177 (182 f.).

828 Vgl. dazu OLG Koblenz v. 5.12.2008 — 10 U 473/08, VersR 2009, 488.
829 Vgl. Dorner, 17. Wissenschaftstagung BdV, S. 144.

830 Vgl. BGH v. 5.7.1973 — VII ZR 12/73, BGHZ 61, 118 (122); BGH v. 19.2.1975 — VIII ZR
144/73, BGHZ 64, 46 (51); MiiKoVVG/Armbrister, § 6 Rn. 319; Dérner, 17. Wissen-
schaftstagung BdV, S. 144.

831 Vgl. MiiKoV VG/Armbriister, § 6 Rn. 310. Ahnlich Dérner, Karlsruher Forum 2000, S. 57.
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zelfalles abzustellen, etwa Stellung und Sachkunde und Verschuldensgrad des Ver-
sicherungsnehmers.’%

Ein Schadensersatzanspruch aus 280 Abs. 1 BGB wegen Verletzung vorvertraglicher
Pflichten ist durch § 6 Abs. 5 S. 1 VVG gesperrt, der insoweit lex specialis ist.?*

V. Einrede des nicht erfullten Vertrags

Die von Kabey®* angefiihrte Einwendung aus § 320 BGB, wonach der Schuldner
seine Leistung bis zur Bewirkung der ihm gebiihrenden synallagmatischen Gegen-
leistung verweigern kann, ist bei der darlehensfinanzierten Restschuldversicherung
ohne Bedeutung. Zwar handelt es sich um einen gegenseitigen Vertrag im Sinne
dieser Vorschrift.®* Es ist jedoch schon fraglich, ob die §§ 320 ff. BGB iiberhaupt
auf Versicherungsvertrage angewendet werden konnen, da sie nicht recht auf Dau-
erschuldverhéltnisse passen.®*¢ Jedenfalls kann § 37 Abs. 2 S. 1 VVG im Grundsatz
eine gesetzliche Vorleistungspflicht des Versicherungsnehmers entnommen werden.
Die Einrede des nicht erfiillten Vertrags steht ihm daher nicht zu.

V1. Treu und Glauben

Reifner®’ geht davon aus, dem Versicherer stehe ein Anspruch auf Herabsetzung
der Vermittlungsprovision nach § 655 S. 1 BGB zu, da diese mit 50 % der Pramie
weit iiberhoht sei. Mache er von diesem Recht keinen Gebrauch, verstofle es gegen
das Verbot widerspriichlichen Verhaltens, die Pramie iiber den reduzierbaren Betrag
hinaus vom Versicherungsnehmer zu fordern. Reifner spricht sich damit implizit fiir
eine Einwendung des Versicherungsnehmers aus § 242 BGB aus.

Diese Auffassung ist jedoch selbst dann nicht tragbar, wenn man unterstellt,
der Darlehensgeber erhalte tatsdchlich die Hélfte der Pramie als Provision. Denn
§ 655 S. 1 BGB erlaubt die Herabsetzung des Lohns nur bei Méklervertragen iiber
den Nachweis der Gelegenheit zum Abschluss oder fiir die Vermittlung von Dienst-
vertrdgen. Eine analoge Anwendung der Vorschrift auf andere Miklervertrage wird

832 Vgl. MiiKoVVG/Armbruster, § 6 Rn. 328; Schirmer, r+s 1999, 177 (180).

833 Vgl. MiiKoVVG/Armbruister, § 6 Rn. 298; Dorner, 17. Wissenschaftstagung BdV, S. 144;
Franz, VersR 2008, 298 (300); HkVVG/Miinkel, § 6 Rn. 43.

834 Vgl. Kabey, S. 61.

835 Vgl. MiiKoVVG/Looschelders, § 1 Rn. 72; VersR-Hdb/E. Lorenz, § 1 Rn. 150; Pataki,
S. 217.

836 Vgl. Bruck/Moéller/Baumann, § 1 Rn. 199.
837 Vgl. Reifner, WM 2008, 2329 (2339) u. ders., BKR 2009, 51 (61).
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ganz liberwiegend®3® und zu Recht abgelehnt. Aufgrund der gesetzgeberischen Ent-
scheidung, den Anwendungsbereich der Vorschrift auf die dort normierten Félle zu
beschrinken, mangelt es schon an einer planwidrigen Regelungsliicke. Im Ubrigen
konnte eine Herabsetzung gemél3 § 655 S. 2 BGB nur bis zur Entrichtung des Lohnes
verlangt werden. Wegen der Direktiiberweisung der Pramie durch den Darlehensge-
ber wire sie demnach praktisch kaum relevant.

B. Gruppenversicherungsmodell

Der Verbraucher kann dem Darlehensriickgewdhranspruch nur solche Einwendun-
gen entgegen halten, die aus dem verbundenen Vertrag stammen. Beim Gruppen-
versicherungsmodell ist dies nicht der Restschuldversicherungsvertrag, sondern der
Auftrag mit dem Darlehensgeber®”. Bestehen in diesem Verhiltnis Einwendungen,
kann der Verbraucher sie einredeweise geltend machen. Stérungen im Versiche-
rungsverhiltnis sind dennoch nicht irrelevant, sie konnen sich auf den verbundenen
Vertrag auswirken.

Im Folgenden sollen Einwendungen unter dem Gesichtspunkt der Nichtigkeit des
Auftrages behandelt werden, da nur dieser Fall praktisch bedeutsam ist. Das im Rah-
men des Versicherungsnehmermodells zum Wirksamkeitszusammenhang zwischen
Darlehens- und finanziertem Vertrag Ausgefiihrte®® gilt hier entsprechend: Ist der
Beitritt zum Restschuldversicherungsvertrag und damit der Abschluss des Auftrags
fakultativ, wirkt sich die Nichtigkeit in aller Regel nicht auf den Darlehensvertrag
aus. Anders liegt es freilich, wenn der Darlehensnehmer den Beitritt fiir den Darle-
hensgeber erkennbar zur Voraussetzung des Darlehensvertrags gemacht hat. Ist der
Beitritt obligatorisch, greift die Unwirksamkeit des finanzierten Vertrags auf den
Darlehensvertrag durch.

. Sittenwidrigkeit

Wucherdhnlich kénnen nur entgeltliche Vertrage sein. Der Auftrag ist jedoch unent-
geltlich und kann damit nicht sittenwidrig iiberteuert sein.

838 Vgl. Bamberger/Roth/Kotzian-Marggraf, § 655 Rn. 2; Jauernig/Mansel, § 655 Rn. 1;
Erman/O. Werner, § 655 Rn. 3; Staudinger/Reuter, § 655 Rn. 14, NomKomBGB/Wichert,
§ 655 Rn. 6. Letztlich auch LG Hamburg v. 22.1.2010 — 322 O 341/09, NJW-RR 2010,
1073 (1075). Fiir eine Analogie bei Alleinauftragen MiitKoBGB/H. Roth, § 655 Rn. 9. Fiir
eine Analoge bei jeder Art von Maklervertrag nur Schwerdtner/Hamm, Rn. 767.

839 Vgl. S. 99 ff.
840 Vgl. S. 130 f.
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Ist allerdings der Beitritt zum Gruppenversicherungsvertrag wegen Wucherahnlich-
keit sittenwidrig, schlagt dies auf den Auftrag durch. Fiir den Verbraucher ist es eine
reine Zufélligkeit, ob er Versicherungsnehmer oder versicherte Person des Versiche-
rungsvertrags wird. In beiden Fillen zahlt er jedenfalls mittelbar die Pramie. Das
Schutzbediirfnis ist in beiden Fillen dasselbe. Beitritt und Auftrag sind daher kraft
Parteiwillens als einheitliches Rechtsgeschift im Sinne von § 139 BGB zu qualifi-
zieren.

Wann der Beitritt zu einem Gruppenversicherungsvertrag wegen Wucherdhnlichkeit
sittenwidrig und damit unwirksam ist, bestimmt sich nach den gleichen MaBstében,
die bei einem Einzelversicherungsvertrag®*' gelten. Dient der fiir den Beitritt gezahl-
te Betrag nur etwa zur Hélfte der Risikoabsicherung, liegt ein auffélliges Missver-
hiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung vor. Die praktischen Hiirden zur Fest-
stellung eines solchen Missverhéltnisses sind beim Gruppenversicherungsmodell
insoweit hoher, als der Verbraucher nicht Versicherungsnehmer ist und der Versiche-
rer ihn daher nicht iiber die Abschlusskosten informieren muss. Dieser Nachteil wird
jedoch dadurch ausgeglichen, dass der beauftragte Darlehensgeber den Verbraucher
nach § 666 BGB auf Verlangen iiber erhaltene Provisionszahlungen und deren Hoéhe
unterrichten muss.

Neben dem Vorliegen eines auffilligen Missverhéltnisses bedarf es zur Annahme
der Sittenwidrigkeit weiterer Umstédnde. Ist ein besonders grobes Missverhiltnis zwi-
schen Leistung und Gegenleistung gegeben, ldsst dies nach der Rechtsprechung?®*
regelmiBig den Schluss auf eine verwerfliche Gesinnung zu. Beim Beitritt zu einer
Gruppenrestschuldversicherung kann sich das fiir die Sittenwidrigkeit konstitutive
subjektive Element zudem daraus ergeben, dass Versicherer und Darlehensgeber
eine iiberhohte Pramie in dem Bewusstsein vereinbaren, dass diese letztlich vom
Verbraucher getragen wird. Beiden ist an einem mdglichst hohen Entgelt gelegen:
Dem Versicherer wegen des damit verbundenen Gewinns, dem Darlehensgeber we-
gen der Vermittlungsprovision und Mehreinnahmen aus dem Darlehensverhiltnis.
Die Parteien des Versicherungsvertrags agieren damit allein zu ihrem Vorteil und
lassen die Belange der versicherten Person auler Betracht. Ob eine verwerfliche Ge-
sinnung zu bejahen ist oder nicht, ist jedoch letzten Endes eine Tatfrage.

841 Vgl. S. 134 ff.

842 Vgl. BGH v. 10.7.1986 — I1I ZR 133/85, BGHZ 98, 174 (178); BGH v. 24.3.1988 — 111 ZR
30/87, BGHZ 104, 102 (107), BGH v. 19.1.2001 — V ZR 437/99, NJW 2001, 1127; BGH v.
9.10.2009 -V ZR 178/08, NJW 2010, 363 (364); BGH v. 29.11.2011 — XI ZR 220/10, WM
2012, 30 (31); BGH v. 24.1.2014 — V ZR 249/12, NJW 2014, 1652.
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1. Anfechtung

Die Anfechtung des Auftrags bedarf eines gesetzlichen Grundes. Weitgehend gilt
hier im Grundsatz das zum Versicherungsnehmermodell Ausgefiihrte’*. Das Grup-
penversicherungsmodell unterscheidet sich nur insoweit, als es bei diesem entschei-
dend auf das Auftragsverhiltnis ankommt, das zwischen Darlehens- und Versiche-
rungsverhiltnis tritt.

In Bezug auf ein mogliches Anfechtungsrecht nach § 119 Abs. 1 Fall 1 BGB ist
klarstellend zu ergédnzen, dass der Irrtum {iber den Inhalt des angestrebten Versiche-
rungsschutzes zugleich ein Irrtum iiber den Inhalt des dafiir geschlossenen Auftrags
darstellt. Versteht der Verbraucher eine bestimmte Regelung des Versicherungs-
schutzes falsch und war dieses Verstindnis fiir die Abgabe der auf den Abschluss
des Auftrags gerichteten Willenserklarung kausal, liegt damit ein zur Anfechtung
berechtigender Inhaltsirrtum in Bezug auf den Auftrag vor.

Im Gegensatz zum Versicherungsnehmermodell tritt der Darlehensgeber und Auf-
tragnehmer beim Gruppenversicherungsmodell nicht als Versicherungsvermittler
auf, so dass ihn unmittelbar aus § 61 Abs. 1 VVG keine Beratungspflicht trifft. Die
aus der Sicht des Verbraucherschutzes identische Interessenlage gebietet jedoch eine
analoge Anwendung der Vorschrift. Da der Verbraucher die Pramie wirtschaftlich
tragt und ihn auch die vertraglichen Obliegenheiten treffen, kann es insoweit nicht
darauf ankommen, dass der den Versicherungsschutz vermittelnde Darlehensgeber
formell die Stellung des Versicherungsnehmers innehat.

C. Zusammenfassung

Ist ein fakultativer Einzelversicherungsvertrag bzw. Auftrag zur Verschaffung
von Versicherungsschutz nichtig, schlidgt dies in aller Regel nicht auf den Darle-
hensvertrag durch. Die Nichtigkeit kann dem Darlehensriickzahlungsanspruch {iber
§ 359 BGB entgegen gehalten werden. Ist der Vertragsschluss fiir die Darlehensge-
wihrung hingegen obligatorisch, erfasst die Nichtigkeit nach der gesetzlichen Ver-
mutung in § 139 BGB auch den Darlehensvertrag.

Die Unwirksamkeit einzelner AVB fithrt nur ganz ausnahmsweise nach
§ 306 Abs. 3 BGB zur Gesamtunwirksamkeit eines Einzelversicherungsvertrags.
Die durch die unwirksame Regelung entstandene Liicke kann in aller Regel mithilfe
des dispositiven Rechts oder durch eine ergéinzende Vertragsauslegung geschlossen
werden.

843 Vgl. S. 152 ff.
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Einzelversicherungsvertrag oder Beitritt zu einem Gruppenversicherungsvertrag
konnen wegen Wuchers oder Wucherdhnlichkeit nach § 138 Abs. 1, 2 BGB nichtig
sein. Um das auffallige Missverhéltnisses zwischen Leistung und Gegenleistung zu
ermitteln, ist die Primie weder mit dem Preis frei erhéltlicher Risikolebensversi-
cherungen noch mit dem anderer Restschuldversicherungen zu vergleichen. Ebenso
wenig ist entsprechend § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB nach dem sog. Als-ob-Wettbewerbs-
preis zu suchen. Vielmehr ist zu priifen, ob die steuerbereinigte Gesamtpramie die
Nettopramie um etwa 100% {iibersteigt. Der Gesamtprdmie sind dabei nach dem
Rechtsgedanken des § 291 Abs. 1 S. 2 StGB die Mehrkosten durch die Fremdfi-
nanzierung zuzuschlagen. Die Hohe der Nettoprdmie ist dem Verbraucher freilich
nicht bekannt. Der Versicherer muss sie auch nicht offenlegen. Einen Anhaltspunkt
konnen beim Versicherungsnehmermodell aber die Abschlusskosten geben, die im
Versicherungsvertrag angegeben werden miissen und den Grund fiir eine iiberhohte
Préamie darstellen konnen. Beim Gruppenversicherungsmodell hat der Verbraucher
einen Informationsanspruch gegen den Darlehensgeber tiber die Hohe der Pramie
aus § 666 BGB. Unabhéngig von der Gestaltung des Versicherungsvertrags ist der
Darlehensgeber dazu verpflichtet, den Verbraucher tiber eine sittenwidrig iiberhGhte
Préamie ungefragt aufzuklaren.

Irrt sich der Verbraucher iiber den Inhalt einer bestimmten Klausel des Versi-
cherungsvertrags, kann er seine Vertragserklirung wegen Inhaltsirrtums nach
§ 119 Abs. 1 Fall 1 BGB anfechten. Irrt er sich hingegen allgemein iiber den Umfang
der Versicherung, kann dies einen zur Anfechtung berechtigenden Eigenschaftsirr-
tum § 119 Abs. 1 Fall 2 BGB begriinden.

Gibt der Verbraucher irrtiimlich eine auf den Erwerb von Versicherungsschutz ge-
richtete Vertragserkldrung ab, kann er sie mangels Erklarungsbewusstseins wegen
Erklarungsirrtums anfechten. Dies ist etwa denkbar, wenn er den Versicherungs-
schutz versehentlich durch falsches Setzen eines Hékchens oder Kreuzchens bean-
tragt.

Erldutert der Darlehensgeber dem Verbraucher wesentliche Inhalte der Versicherung
bewusst wahrheitswidrig oder spiegelt er ihm nicht existente Vorteile hinsichtlich
des Abschlusses der Versicherung vor, kann der Verbraucher seine Erklarung wegen
arglistiger Tauschung nach § 123 Abs. 1 BGB anfechten.

Eine fehlerhafte Erlduterung des Versicherungsschutzes kann beim Versiche-
rungsnehmermodell zudem einen Schadensersatzanspruch des Verbrauchers aus
§ 6 Abs. 5 VVG begriinden, der auf die (teilweise) Aufhebung des Vertrags gerich-
tet ist.
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Fiinftes Kapitel

Widerruf des Versicherungsvertrags

Widerruft der Verbraucher einen der verbundenen Vertrdge, wird dieser riickabge-
wickelt. In der Regel®** greift der Widerruf nach § 358 Abs. 1, 2 BGB auch auf den
anderen Vertrag durch. Das nachfolgende Kapitel behandelt allein den Widerruf des
Versicherungsvertrags und dessen Riickabwicklung. Trotz mehrerer Parallelen ist
dem Widerruf des Darlehensvertrags aus Griinden der Ubersichtlichkeit ein eigenes
Kapitel vorbehalten.34

A. Versicherungsnehmermodell

Zunichst wird der Widerruf des Versicherungsvertrags in der Konstellation behan-
delt, in welcher der Verbraucher Versicherungsnehmer ist.

I.  Widerrufsvoraussetzungen

Der wirksame Widerruf setzt voraus, dass ein Widerrufsrecht besteht und der Ver-
braucher es fristgerecht gegeniiber dem richtigen Widerrufsempfanger ausiibt.

1.  Widerrufsrecht

Das Recht des Versicherungsnehmers, seine Willenserkldrung zum Abschluss des
Versicherungsvertrags zu widerrufen, folgt aus § 8 Abs. 1 S. 1 VVG**, Eine Unter-
scheidung nach Art des Vertrags oder Vertriebsweg trifft das Gesetz nicht (mehr).?’

844 Zur Einschrinkung dieser allgemein gehaltenen Aussage sogleich.

845 Vgl. S. 215 ff.

846 Das Widerrufsrecht fiir Verbraucherdarlehensvertrige aus § 495 Abs. 1 BGB ist indes
nicht einschldgig. Etwas anderes ergibt sich entgegen Looschelders, VersR 2011, 421
(423) auch nicht aus der Entscheidung des BGH v. 15.12.2009 — XI ZR 45/09, BGHZ
184, 1. Unzutreffend auch Fl6ther/Looff, jurisPR-InsR 23/2009, Anm. 5, die bei einer
verbundenen Restschuldversicherung ein Widerrufsrecht nach § 495 Abs. 1 i.V.m. § 358
Abs. 2 BGB annehmen oder Prave, VersR 2012, 657 (660), der wohl auch § 355 Abs. 1
S. 1 BGB fiir einschldgig halt.

847 Vgl. HkVVG/Schimikowski, § 8 Rn. 1; Wendt/Lorscheid-Kratz, BB 2013, 2434 (2433).
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2. Widerrufserklarung

Der Versicherungsnehmer hat den Widerruf nach § 8 Abs. 1 S. 2 VVG in Textform
(§ 126b BGB) gegeniiber dem Versicherer zu erkliren.

In den untersuchten Bedingungswerken wird dem Versicherungsnehmer in der Beleh-
rung stets die Moglichkeit eingerdumt, die Erklarung nur gegeniiber dem Lebensver-
sicherer abzugeben, selbst wenn das Paket ,,Restschuldversicherung® aus mehreren
eigenstdndigen Vertrigen besteht®*. Dies ist bezliglich der Nichtlebensversicherung
als Erteilung einer Aulenvollmacht nach § 167 Abs. 1 Fall 2 BGB zu qualifizieren.
Der zusétzliche Adressat ist Empfangsvertreter im Sinne von § 164 Abs. 3 BGB.

Enthélt die Restschuldversicherung mehrere selbstéindige Versicherungsvertrége, so
ist jeder einzelne widerruflich.®* Will der Versicherungsnehmer sich nur von einem
Vertragsverhiltnis 16sen, muss sich dies hinreichend deutlich aus der Erklarung er-
geben. Die pauschale Erkldrung, die Restschuldversicherung zu widerrufen, ist aus
der Sicht des Erkldarungsempfangers im Zweifel als Widerruf samtlicher Versiche-
rungsvertrage anzusehen.

3. Widerrufsfrist

Die Widerrufsfrist fiir Lebensversicherungsvertrige betragt gemaf § 152 Abs. 1 VVG
30 Tage. Fiir andere Vertragstypen gilt diese Regelung zwar nicht, so dass es fiir sie
an sich bei der reguldren Widerrufsfrist aus § 8 Abs. 1 S. 1 VVG von 14 Tagen
bleibt. Die untersuchten Bedingungen rdumen jedoch pauschal eine Frist von 30 Ta-
gen fiir das Gesamtpaket ,,Restschuldversicherung® ein. In Bezug auf darin enthal-
tene Nichtlebensversicherungen ist dies als zuldssige vertragliche Fristverldangerung
anzusehen.

Die Frist beginnt nach § 8 Abs. 2 S. 1 VVG, sobald dem Versicherungsnehmer die
dort aufgefiihrten Unterlagen in Textform zugegangen sind.

a) OrdnungsgeméfBe Widerrufsbelehrung

Erforderlich ist zunichst, dass dem Versicherungsnehmer eine deutlich gestaltete
Widerrufsbelehrung zugeht, die den Vorgaben in § 8 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 VVG ent-
spricht. Die untersuchten Formulare enthalten jeweils eine Widerrufsbelehrung, die
diese Anforderungen grundsétzlich erfiillt. Es wird zwar nur eine einzige Belehrung
erteilt. Dies gentigt aber auch vor dem Hintergrund, dass mehrere selbstédndige Ver-
trige beantragt werden. Es spricht nichts gegen eine gemeinsame Belehrung durch
beide Versicherer, soweit diese inhaltlich mit dem materiellen Recht iibereinstimmt.

848 Vgl. S. 13.
849 Zu Abhingigkeitsvereinbarungen in AVB vgl. S. 205.
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aa) Anwendbarkeit von § 358 Abs. 1 BGB bei Widerruf des Versicherungsvertrags

Samtliche Formulare weisen dariiber hinaus darauf hin, dass der Widerruf des Ver-
sicherungsvertrags auf den Darlehensvertrag durchgreift. Dies entspricht dem in
§ 358 Abs. 1 BGB normierten Widerrufsdurchgriff.

Nach der iiberwiegenden Ansicht in Rechtsprechung®® und Literatur® soll der Wi-
derruf aber nur bei einem Widerruf nach § 355 Abs. 1 S. 1 BGB auf den Darlehens-
vertrag durchgreifen. Sie kann sich nicht auf den Wortlaut des § 358 Abs. 1 BGB
stiitzen, denn dieser ist hinsichtlich der Art des Widerrufs neutral. Fiir sie spricht
aber zunichst die Systematik des Gesetzes. 358 BGB steht im Untertitel mit der amt-
lichen Uberschrift ,,Widerrufs- und Riickgaberecht bei Verbrauchervertrigen®, an
dessen Beginn das Widerrufsrecht aus § 355 Abs. 1 S. 1 BGB steht. Es bildet somit
den Ankniipfungspunkt fiir die nachfolgenden Regelungen.®? Vor allem ergibt sich
die Beschriankung auf Widerrufe nach dem BGB aus der Gesetzesbegriindung®> zu
§ 358 Abs. 1 BGB, die sich explizit auf die §§ 355 f. BGB bezieht.

Das Widerrufsrecht aus § 8 Abs. 1 S. 1 VVG ist keines im Sinne von
§ 355 Abs. 1 S. 1 BGB.*Ein solches liegt nur dann vor, wenn die das Widerrufsrecht
begriindende Vorschrift ausdriicklich darauf verweist. Nach der eben dargestellten
Ansicht greift der Widerruf einer Versicherung folglich nicht auf den Darlehensver-

850 Vgl. LG Diisseldorf v. 4.6.2013 — 11 O 314/12, BeckRS 2014; LG Monchengladbach v.
16.7.2014 — 2 S 133/13, BeckRS 2014, 14492 06759; LG Monchengladbach v. 7.1.2015
—2 S 227/14, BeckRS 2015, 01728. A.A. OLG Brandenburg v. 14.7.2010 — 4 U 141/09,
BeckRS 2010, 17082; OLG Diisseldorfv. 27.11.2014 — 6 U 135/14, WM 2015, 718 (719 f.).

851 Vgl. Freitag, VersR 2009, 862 (864); Gessner, NZI 2011, 385 (386); Goraj, ZInsO 2011,
497 (505); Heinig, VersR 2010, 863 (864); Staudinger/Kessal-Wulf, § 358 Rn. 55; Loo-
schelders/Pohlmann/Looschelders/Heinig, § 8 Rn. 8; Maier, VuR 2011, 97; Merz, WuB
IE 2. § 358 BGB 1.11; Milbert/Wilhelm, WM 2009, 2241 (2242); Erman/Saenger, § 358
Rn. 22; Schewe, BKR 2012, 242 (243); Schirnbrand, ZBB 2010, 123 (125); Wolters/
Podewils, ZV1 2010, 209 (214). Wohl auch Palandt/Griineberg, § 358 Rn. 3; Bamberger/
Roth/C. Mdller, § 358 Rn. 11. A.A., aber ohne Begriindung Biilow/Artz/Bilow, § 495
Rn. 270; Jacob, jurisPR-VersR 1/2010, Anm. 1; Knops/Martens, WuB 2015, 307 (309);
Schulz, EWIiR 2010, 351 (352).

852 Vgl. Freitag, VersR 2009, 862 (864). Ahnlich Schiirnbrand, ZBB 2010, 123 (125); Wol-
ters/Podewils, ZVI 2010, 209 (214).

853 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 200.

854 Vgl. BGH v. 15.12.2009 — XI ZR 45/09, BGHZ 184, 1 (13); Biilow, LMK 2010, 298835;
Freitag, VersR 2009, 862 (864); Gessner, NZI 2011, 385 (386); Goraj, ZInsO 2011, 497
(505); Palandt/Griineberg, Vorb. vor § 355 Rn. 5; Habersack, FS Picker, S. 334; Heinig,
VersR 2010, 863 (864); Staudinger/D. Kaiser, § 355 Rn. 6; MiiKoBGB/Masuch, § 355
Rn. 20; Merz, WuB I E 2. § 358 BGB 1.11; Soergel/Pfeiffer, § 355 Rn. 10; NomKomBGB/
Ring, § 355 Rn. 27; Erman/Saenger, § 355 Rn. 3; Wandt, Rn. 309. Ahnlich AG Bremen
v. 4.12.2007 — 4 C 276/07, BeckRS 2008, 02160.
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trag durch. Diese Beschrankung ist entgegen der Auffassung Kessal-Wulfs® ver-
einbar mit Art. 6 Abs. 7 UADbs. 2 FernAbsFinDL-RL. Danach ergreift der Widerruf
eines im Fernabsatz geschlossenen (Haupt-)Vertrages einen hinzugefiigten Vertrag,
wenn dieser mit dem Anbieter des Hauptvertrags oder einem mit diesem kooperie-
renden Dritten geschlossen wurde. Bei einem darlehensfinanzierten Versicherungs-
vertrag ist letzterer aber nicht der Haupt-, sondern nur der hinzugefiigte Vertrag.35
Sein Widerruf ist vom Regelungsgehalt der Richtlinienvorgabe nicht umfasst.

Obwohl beide Vertrdge einen Verbund bilden kénnen und der Verbraucher dem ty-
pischen Aufspaltungsrisiko ausgesetzt ist®”’, kommt auch eine analoge Anwendung
des § 358 Abs. 1 BGB nicht in Betracht. Aufgrund der bewussten Entscheidung des
Gesetzgebers fehlt es an einer planwidrigen Regelungsliicke.

Zu priifen ist jedoch, ob und inwieweit sich die Beschrinkung auf Widerrufsrechte
aus § 355 Abs. 1 S. 1 BGB vor dem Hintergrund der VerbrKrRL 2008 aufrechterhal-
ten lasst. Seit dem Ablauf der Umsetzungsfrist am 11.6.2010 ist ihr gegebenenfalls
durch richtlinienkonforme Auslegung im nationalen Recht Geltung zu verschaffen.
Sedes materiae ist Art. 15 Abs. 1 VerbrKrRL 2008, wonach ein Verbraucher an einen
verbundenen Kreditvertrag nicht mehr gebunden ist, wenn er ein Recht auf Widerruf
von einem Vertrag tiber die Lieferung von Waren oder die Erbringung von Dienst-
leistungen ausiibt, das auf Gemeinschaftsrecht beruht. Auch § 8 Abs. 1 S. 1 VVG
beruht partiell auf Gemeinschaftsrecht, namentlich auf Art. 7 FernAbsFinDL-RL.*5#

In jlngerer Zeit wird daher vertreten, § 358 Abs. 1 BGB sei im Lichte von
Art. 15 Abs. 1 VerbrKrG 2008 richtlinienkonform auszulegen.® Die Vorschrift er-
fasse folglich nunmehr auch Widerrufe nach § 8 Abs. 1 S. 1 VVG. Wéhrend ein Teil
dieser Auffassung®® diese Auslegung auf den Widerruf von im Fernabsatz geschlos-
senen Versicherungsvertridgen beschriankt, spricht sich vor allem Schiirnbrand®!
gegen eine Differenzierung nach Vertriebsweg aus. Sie sei sekundirrechtlich zwar
zuléssig, aber nicht geboten. Es konne nicht von der Art des Zustandekommens des

855 Vgl. Staudinger/Kessal-Wulf, § 358 Rn. 55.
856 Vgl. S. 90.

857 Vgl. BGH v. 15.12.2009 — XI ZR 45/09, BGHZ 184, 1 (8). Implizit auch OLG Diisseldorf
v.27.11.2014 - 6 U 135/14, WM 2015, 718 (719 1.).

858 Vgl. BT-Drs. 16/3945, S. 61; Wandt/Ganster, VersR 2008, 425.
859 Dies entweder iibersehend oder implizit ablehnend Gessner, NJ 2012, 441 (447).

860 Vgl. Habersack, FS Picker, S. 334. Wohl auch Freitag, ZIP 2009, 1297 (1301). Ebenso
zundchst Schirnbrand, ZBB 2010, 123 (126), der die Einschrankung auf Fernabsatzver-
trage in der Folge jedoch aufgegeben hat, vgl. ders., BKR 2011, 309 (311).

861 Vgl. Schirnbrand, BKR 2011, 309 (311). Im Ergebnis auch Merz, WuB 1 E 2. § 358 BGB
1.11.
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Vertrags abhdngen, ob der Verbraucher nach dem Widerruf von seinen Verpflichtun-
gen aus dem Darlehensverhéltnis freigestellt werde.

Methodisch iiberzeugt die Annahme einer richtlinienkonformen Auslegung freilich
nicht. Eine solche ist nimlich nur insoweit erforderlich, als die Richtlinie zwingende
Vorgaben enthélt. Dabei sind in Bezug auf darlehensfinanzierte Versicherungsver-
trige zwei Punkte zu beachten: Auch wenn es den Vorgaben der FernAbsFinDL-RL
insgesamt nachgebildet ist®?, basiert das Widerrufsrecht aus § 8 Abs. 1 S. 1 VVG
nur zu einem Teil auf Gemeinschaftsrecht.®®* Sekundéarrechtlich ist der Widerruf von
Versicherungsvertragen nur fiir im Fernabsatz geschlossene Vertrige®®* vorgeschrie-
ben. Das Widerrufsrecht fiir andere Vertrdge ist dagegen eine rein nationale Erfin-
dung. Des Weiteren definiert die VerbrKrRL 2008 den Verbund anders als das na-
tionale Recht.®*®® Nach Art. 3 n) VerbrKrRL 2008 liegen verbundene Kreditvertrige
vor, wenn der Kredit ausschlieBlich der Finanzierung eines Vertrages zur Lieferung
einer Ware oder Erbringung einer Dienstleistung dient; § 358 Abs. 3 S. 1 BGB erfasst
hingegen auch Teilfinanzierungen. Die Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung
von § 358 Abs. 1 BGB in Bezug auf Versicherungsvertrage besteht damit nur, wenn
ein darlehensfinanzierter Fernabsatzvertrag widerrufen wird und zudem die Darle-
hensvaluta ausschliefSlich zur Finanzierung der Pramie verwendet wurde. Letzteres
wird in der Praxis kaum vorkommen, der Fall ist mithin theoretischer Natur.3¢¢ Trotz
der Vorgaben der VerbrKrRL 2008 erfordert § 358 Abs. 1 BGB daher in aller Regel
keine dahingehende richtlinienkonforme Auslegung, wonach die Vorschrift Wider-
rufe nach § 8 Abs. 1 S. 1 VVG generell erfasst.®®’

Eine Erweiterung des Anwendungsbereichs des § 358 Abs. 1 BGB auf
den Widerruf von Versicherungsvertrigen bleibt damit dem nationalen
Gesetzgeber vorbehalten. Sekundirrechtliche Bedenken bestehen insoweit nicht.
Erwigungsgrund 10 S. 3, 5, 6 VerbrKrRL 2008 erdffnet den Mitgliedstaaten
die Moglichkeit, die in der Richtlinie normierten Regelungen iiber verbundene
Kreditvertrige auch auf Vertragsverbindungen anzuwenden, die nicht der
Begriffsbestimmung der Richtlinie entsprechen. Tatsachlich hat sich der Gesetzgeber
in der Begriindung zum VerbrKrRLUG-AndG zu der Thematik geduBert: Welche
Widerrufsrechte unter die § 358 Abs. 1 BGB fallen, sei unter Berticksichtigung der

862 Vgl. Armbruister, r+s 2008, 493 (494).
863 Dies wohl iibersehend Merz, WuB 1 E 2. § 358 BGB 1.11.
864 Vgl. Art. 6 Abs. 1 FernAbsFinDL-RL.

865 Darauf ebenfalls hinweisend Looschelders/Pohlmann/Looschelders/Heinig, § 8 Rn. 8;
Mulbert/Wilhelm, WM 2009, 2241 (2243).

866 Vgl. auch S. 95 f.

867 Im Ergebnis so auch Looschelders/Pohlmann/Looschelders/Heinig, § 8 Rn. 8; Milbert/
Wilhelm, WM 2009, 2241 (2243).
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VerbrKrRL 2008, speziell Art. 15 Abs. 1 VerbrKrRL 2008 zu beurteilen.?® § 8 VVG
beruhe auf Gemeinschaftsrecht, die Vorschrift sei demzufolge richtlinienkonform
auszulegen.®® Da dies ohne Weiteres moglich sei, habe man darauf verzichtet,
eine Aufzdhlung von den Durchgriff auslosenden Widerrufsrechten im Muster zu
integrieren.

Die Ausfiihrungen des Gesetzgebers sind in mehrfacher Hinsicht verfehlt. Zum ei-
nen irrt er iiber die gemeinschaftsrechtliche Grundlage des Widerrufsrechts fiir Ver-
sicherungsvertrige. Denn diese besteht nur fiir Fernabsatzvertrige.?”” Zum anderen
iibersieht er augenscheinlich die abweichende Begriffsbestimmungen des Verbunds
in Richtlinie und BGB. Anders ist es nicht zu erklidren, dass eine richtlinienkonforme
Auslegung des § 358 Abs. 1 BGB in Bezug auf § 8 VVG fiir erforderlich gehalten
wird. Denn ein sekundirrechtlicher Verbund zwischen Kredit- und Versicherungs-
vertrag ist praktisch ausgeschlossen.

Der Begriindung kann indes ein gedndertes Normverstdndnis des § 358 Abs. 1 BGB
entnommen werden. Obwohl offensichtlich durch vermeintliche sekundarrechtliche
Zwénge motiviert, ergibt sich aus ihr dennoch, dass Widerrufe verbundener Vertriage
nunmehr stets auf den Darlehensvertrag durchgreifen sollen, wenn sie auf Gemein-
schaftsrecht beruhen. Sie duBert sich ndmlich nur dazu, welche Widerrufsrechte den
Durchgriff auslésen konnen. Im Ubrigen ist zu beachten, dass der nationale Ver-
bundstatbestand nicht an den der VerbrKrRL 2008 angepasst wurde. Er erfasst nach
wie vor auch Teilfinanzierungen. Da dies nur fiir finanzierte Teilzeit-Wohnrechte-
vertrige sekundérrechtlich zwingend ist?”!, hat der Gesetzgeber damit implizit von
der Ermichtigung des Erwégungsgrundes 10 S. 3, 5, 6 VerbrKrRL 2008 Gebrauch
gemacht, Regelungen der Richtlinie auf nicht von ihrem Geltungsbereich umfass-
te Bereiche anzuwenden. Daraus folgt, dass die Ausiibung des Widerrufsrechts aus
§ 8 Abs. 1 S. 1 VVG auf einen verbundenen Darlehensvertrag durchgreift, sofern
er auf Gemeinschaftsrecht beruht. Ein Durchgriff findet mithin nur bei Widerruf
eines Fernabsatzvertrags statt, da nur dieser eine sekundirrechtliche Grundlage
hat.®”? Obwohl die Art des Zustandekommens des Vertrags fiir das Schutzbediirfnis
des Verbrauchers unerheblich ist, kommt eine Ausweitung auf das gesamte Wider-
rufsrecht fiir Versicherungsvertriage nach der vom Gesetzgeber gegebenen Begriin-
dung®” nicht in Betracht, da dort allein auf die gemeinschaftsrechtliche Grundlage
des Widerrufsrechts abgestellt wird. Dass nicht jeder Widerruf eines verbundenen

868 Vgl. BT-Drs. 17/1394, S. 27 1.

869 Vgl. BT-Drs. 17/1394, S. 28.

870 Vgl. S. 169.

871 Vgl. Art. 7 Teilzeitnutzgs-RL 1994 sowie Art. 11 Abs. 2 Teilzeitnutzgs-RL 2009.
872 Vgl. S. 169.

873 Vgl. BT-Drs. 17/1394, S. 28.
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Vertrags auf den Darlehensvertrag durchgreifen soll ldsst sich auch den Ausfiih-
rungen zu § 126 InvG entnehmen, wonach ein Widerruf nach dieser Vorschrift nur
aufgrund einer entsprechenden Vereinbarung mit dem Darlehensgeber auf den ver-
bundenen Darlehensvertrag durchgreifen soll.*” Der Gesetzgeber behandelt folglich
Widerrufsrechte trotz identischen Aufspaltungsrisikos mitunter unterschiedlich.
Dies ist freilich keine neue Entwicklung, sondern entspricht der schon friiher gel-
tenden Rechtslage.®” Mag die Ungleichbehandlung auch in der Sache nicht iiberzeu-
gen, ist sie fiir den Rechtsanwender dennoch bindend.?’® Insoweit bleibt abermals®”’
festzustellen, dass die inhaltliche Ausgestaltung der §§ 358 f. BGB de lege lata nicht
vollstandig iiberzeugt.

In zeitlicher Hinsicht gilt die Erweiterung des Anwendungsbereichs des
§ 358 Abs. 1 BGB seit dem 30.7.2010. Denn sie ergibt sich gerade nicht aus einer
richtlinienkonformen Auslegung der Norm, sondern aus einem geénderten
Normverstidndnis des Gesetzgebers. Dieses hat er anldsslich der Begriindung des
VerbrKrRLUG-AndG zum Ausdruck gebracht, so dass es erst ab dessen Inkrafttreten
zu beachten ist. Fiir vor diesem Zeitpunkt geschlossene Vertrége bleibt es bei der bis
dahin geltenden Rechtslage.

Da es sich bei den untersuchten Antridgen um nach diesem Zeitpunkt geschlossene
potentielle Fernabsatzvertrage handelt, wiirde ein Widerruf nach § 358 Abs. 1 BGB
zum Durchgriff auf den Darlehensvertrag fithren. Die Hinweise tiber den Widerrufs-
durchgriff sind somit zutreffend.

bb) Belehrungspflicht

Dass der Widerrufsdurchgriff iiberhaupt eine Folge des Widerrufs darstellt, ist an
sich nicht zweifelhaft. Eine Pflicht®’®, iiber ihn zu belehren, setzt jedoch voraus, dass
es sich bei ihm um eine Widerrufsfolge im Sinne von § 8 Abs. 2 S. I Nr. 2 VVG
handelt.

874 Vgl. BT-Drs. 17/1394, S. 28.

875 Vor Inkorporierung der Verbundsvorschriften in das BGB fand ein Durchgriff auf den
Darlehensvertrag nur bei Widerruf eines Fernabsatzvertrages oder Teilzeit-Wohnrech-
tevertrages statt, § 4 FernAbsG, § 6 TzZWrG.

876 Sich dennoch mit Hinweis auf den Sinn und Zweck des § 358 BGB dariiber hinwegset-
zend OLG Diisseldorf v. 27.11.2014 — 6 U 135/14, WM 2015, 718 (719 1.).
877 Zum Anwendungsbereich des Einwendungsdurchgriffs vgl. S. 51 f.

878 Ob die Belehrung iiber das Widerrufsrecht des Versicherungsnehmers eine echte
Rechtspflicht oder eine Obliegenheit darstellt ist umstritten. Wie hier etwa Looschel-
ders/Pohlmann/Looschelders/Heinig, § 8 Rn. 45; wohl auch Prolss/Martin?/J. Prolss,
§ 8 Rn. 26 f. Anders Prolss/Martin/Armbriister, § 8 Rn. Rn. 37.
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Dagegen spricht zwar, dass der Gesetzgeber bei Einfiihrung der Vorschrift nur die
unmittelbaren Folgen fiir den Versicherungsvertrag im Sinn hatte. Die Problema-
tik des moglichen Verbunds von Darlehensvertrag und Restschuldversicherung hat
er offenkundig nicht bedacht. Ergdnzend kann auch die Gesetzesbegriindung zu
§ 1 Abs. 1 Nr. 13 VVG-InfoV herangezogen werden, in der nur von den §§ 8,9 VVG
die Rede ist.*” Die danach vorvertraglich zu erteilenden Informationen sind weitge-
hend mit denen identisch, Uiber die belehrt werden muss.

Andererseits soll die Information den Versicherungsnehmer ,,umfassend* iiber das
Widerrufsrecht aufklaren.®® Daher muss auch der Durchgriff unter die Widerrufsfol-
gen im Sinne der VVG-InfoV und damit auch im Sinne von § 8 Abs.2 S. 1 Nr.2 VVG
fallen, betrifft er doch eine direkte rechtliche Folge des Widerrufs. Wegen seiner Kon-
sequenzen fiir den Darlehensvertrag ist er fiir die Entscheidung des Versicherungs-
nehmers iiber den Vertragswiderruf von erheblicher Bedeutung. Fiir den Versicherer
bedeutet dies keinen unbilligen Aufwand: Da der Durchgriff nur bei einer Vertrags-
verbindung nach § 358 Abs. 3 S. 1 BGB in Betracht kommt, liegt in einem solchen
Fall ohnehin eine enge Zusammenarbeit zwischen ihm und dem Darlehensgeber vor.
Ob der Widerruf des Versicherungsvertrags tatsdchlich auf das Darlehensverhiltnis
durchgreift, kann der Versicherer im Allgemeinen selbst einschitzen und seine For-
mulare entsprechend anpassen. Uberlasst er wie im Fall der Restschuldversicherung
die Vertragsvermittlung einem Dritten, kann er ihn dazu anweisen, je nach Art des
Absatzes unterschiedliche vorformulierte Informationen zu erteilen. Fiihrt der Wi-
derruf des Versicherungsvertrags zu einem Durchgriff nach § 358 Abs. 1 BGB, muss
der Versicherungsnehmer im Grunde iiber diesen Umstand belehrt werden.®!

Dafiir geniigt es nicht, wenn sich ein dahingehender Hinweis allein in der Wider-
rufsbelehrung fiir den Darlehensvertrag findet. Die Belehrungspflicht nach dem
VVG## trifft den Versicherer und kann ihm auch bei verbundenen Vertragen nicht
vom Darlehensgeber abgenommen werden.?®3 Zwar sieht auch das in der Anlage zu
Art. 247 § 6 Abs. 2 und § 12 Abs. 1 EGBGB enthaltene Muster fiir eine Widerrufs-
information fiir Verbraucherdarlehensvertriage vor, dass der Darlehensgeber iiber

879 Vgl. BMJ, VersR 2008, 183 (187).

880 Vgl. BMJ, VersR 2008, 183 (187).

881 Im Ergebnis auch Looschelders/Pohlmann/Looschelders/Heinig, § 8 Rn. 51.

882 Richtigerweise folgt sie unmittelbar aus § 8 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 VVG und nicht aus § 358
Abs. 5 BGB, so aber Looschelders/Pohlmann/Looschelders/Heinig, § 8 Rn. 51 und letzt-
lich auch Wolters/Podewils, ZVI 2010, 209 (213). Die letztgenannte Vorschrift steht im

Untertitel {iber das Widerrufs- und Riickgaberecht bei Verbrauchervertrigen im BGB
und erweitert nur den Umfang der nach § 355 Abs. 3 S. 1 BGB geschuldeten Belehrung.

883 Ahnlich auch BGH v. 23.6.2009 — XI ZR 156/08, NJW 2009, 3020 (3021 f.), wonach eine
Pflichtenteilung zwischen Darlehensgeber und Unternehmer den Anforderungen an eine
ordnungsgemife Widerrufsbelehrung nicht geniigt.
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den Durchgriff nach § 358 Abs. 1 BGB informiert. Dem kann aber nicht entnom-
men werden, dass er diese Information nach dem materiellen Recht auch schuldet.
Verwendet der Versicherer das Muster nicht oder anders als vorgegeben, kann die
Belehrung dennoch ordnungsgemif sein.®® Ihr fehlt zun4chst nur die entsprechen-
de Fiktion im Sinne von § 360 Abs. 3 S. 1 BGB. Das materielle Recht schreibt in
§ 358 Abs. 5 BGB vor, dass in der zu erteilenden Belehrung auf die Widerrufsfolgen
nach § 358 Abs. 1, 2 BGB hinzuweisen ist. Jeder Vertragspartner des Verbrauchers
muss aber nur auf einen Durchgriff hinweisen, der von seinem Vertragsverhiltnis
ausgehen kann.?® Folglich muss der Darlehensgeber in seiner Belehrung grundsétz-
lich nicht auf den Widerrufsdurchgriff nach § 358 Abs. 1 BGB hinweisen.

Es ist aber zu beachten, dass die Widerrufsfrist unter Umstdnden auch durch eine
Belehrung fiir einen verbundenen Versicherungsvertrag in Gang gesetzt werden
kann, in der nicht auf einen moglichen Widerrufsdurchgriff nach § 358 Abs. 1 BGB
hingewiesen wird. Nach § 8 Abs. 5 S. 1 VVG gilt sie als ordnungsgemif}, wenn das
gesetzliche Muster fiir die Widerrufsbelehrung aus der Anlage zum VVG verwendet
wird. Hinweise auf einen Widerrufsdurchgriff finden sich dort nicht. Es kann dem
Versicherer folglich nicht zur Last gelegt werden, wenn er ihn ebenfalls nicht in
seine Belehrung aufnimmt. Die Verwendung des Musters begriindet fiir ihn einen
Vertrauensschutz®, der ihm nicht deswegen genommen werden darf, weil der Ge-
setzgeber eine bestimmte rechtliche Konstellation {ibersehen hat.

Daran dndert sich nichts, wenn der Versicherer das Muster nicht vollstdndig iiber-
nimmt, sondern den Versicherungsnehmer in einigen Punkten besser stellt als vom
Gesetz vorgeschrieben. Zwar ldsst § 8 Abs. 5 S. 2 VVG grundsétzlich nur Abwei-
chungen in Format und Schriftgroe zu. Bei wertender Betrachtung kann es dem
Versicherer aber nicht zum Nachteil gereichen, wenn er zugunsten des Versiche-
rungsnehmers von den gesetzlichen Vorgaben abweicht. Die Widerrufsbelehrung ist
jedenfalls bezogen auf die Abweichung nicht unwirksam, sondern rdumt dem Ver-
sicherungsnehmer ein vertragliches Recht ein. Es ist nicht einzusehen, warum dann
die gesamte Belehrung als nicht ordnungsgeméil anzusehen sein soll, wenn sie auf
einen bestimmten Umstand nicht hinweist, der selbst im Muster nicht aufgefiihrt ist
und dessen Fiktionswirkung nur deshalb nicht greift, weil der Versicherer die Rechts-
stellung des Versicherungsnehmers erweitert. Verwendet der Versicherer das Muster
und modifiziert es zugunsten des Versicherungsnehmers, ist § 8 Abs. 5 S. 1 VVG
deshalb analog heranzuziehen.

884 Vgl. Peters, WuB 1 E 2. § 495 BGB 2.14.

885 Vgl. MiiKoBGB/Habersack, § 358 Rn. 68; Staudinger/Kessal-Wulf, § 358 Rn. 58. Ahn-
lich jurisPK¢/Wildemann, § 358 Rn. 58.

886 Vgl. BT-Drs. 16/11643, S. 145.
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Ubertragen auf die untersuchten Belehrungen zu Nichtlebensversicherungen®®’ hat
dies zur Folge, dass die Anforderungen nach § 8 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 VVG ebenfalls
als erfullt gelten, obwohl diese eine langere Frist als gesetzlich notwendig vorsehen.

b) Weitere Unterlagen und Informationen

Dem Versicherungsnehmer miissen neben der Widerrufsbelehrung der Versiche-
rungsschein®® und die Vertragsbestimmungen einschlieBlich der AVB zugehen,
§ 8 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 VVG. Dariiber hinaus muss er die in § 7 Abs. 1, 2 VVG i.V.m.
§§ 1 ff. VVG-InfoV aufgefiihrten Informationen erhalten haben, und zwar vollstén-
dig und inhaltlich zutreffend®®. Einzelne fiir die Restschuldversicherung relevante
Informationen werden im Folgenden néher behandelt.

aa) Pridmienausweis

Der Versicherer hat gemdf3 § 1 Abs. 1 Nr. 7 VVG-InfoV iiber den Gesamtpreis der
Versicherung zu informieren, wobei die Pramien einzeln anzugeben sind, wenn das
Versicherungsverhaltnis mehrere selbstdndige Vertrage umfassen soll. Die Absiche-
rung des Arbeitsunfihigkeitsrisikos wird in der Restschuldversicherung héufig in
Form einer Zusatzversicherung vom Lebensversicherer iibernommen.?° Sie ist damit
nicht in einem selbstdndigen Vertrag enthalten, vielmehr wird der Schutz der Risiko-
lebensversicherung um ein weiteres Risiko erweitert.

Dennoch sind bei einer Risikolebensversicherung mit zusétzlichem Arbeitsunfahig-
keitsschutz die Pramien fiir beide Teile einzeln anzugeben.®' Dies folgt jedenfalls
aus einer richtlinienkonformen Auslegung von § 1 Abs. 1 Nr. 7 VVG-InfoV.*? An-
hang IIT A. a.10 LebensVers-RL gibt vor, dass die Pramien fiir jede Leistung, also
sowohl Haupt- als auch Nebenleistung, anzugeben sind, sofern sich diese Informatio-
nen als sinnvoll erweisen. Fiir den Versicherungsnehmer ist es aber durchaus von Be-
deutung, die jeweilige Pramie fiir beide Teile zu erfahren. Nur so wird er in dic Lage
versetzt zu entscheiden, ob ihm die jeweilige Leistung den verlangten Preis wert ist.

887 Darunter ist stets die Versicherung des Arbeitslosigkeitsrisikos zu verstehen, die des Ar-
beitsunfdhigkeitsrisikos nur dann, wenn sie nicht vom Lebensversicherer iibernommen
wird, vgl. S. 13.

888 Zu einem moglichen Konflikt zwischen § 8 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 VVG und Art. 6 Abs. 1 S.2
FernAbsFinDL-RL vgl. Wandt, Rn. 304.

889 Vgl. Prolss/Martin/Armbrister, § 8 Rn. 13.
890 Vgl S. 13.

891 Im Ergebnis ebenso MiiKoVVG/Armbrister, § 1 VVG-InfoV Rn. 23; HkVVG/Baroch
Castellvi, § 1 VVG-InfoV Rn. 28; Prélss/Martin/Knappmann, § 1 VVG-InfoV Rn. 9.

892 Vgl. MiiKoVVG/Armbruster, § 1 VVG-InfoV Rn. 24.
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In keinem der untersuchten Versicherungsantrage, die dem Versicherungsnehmer-
modell folgen, ist die Pramie fiir Lebens- und Arbeitsunfahigkeitsrisiko, sondern nur
fiir Lebens- und Arbeitslosigkeitsversicherung einzeln aufgefiihrt. Dies entspricht
nicht den gesetzlichen Vorgaben in § 1 Abs. 1 Nr. 7 VVG-InfoV. Wire auf Grund-
lage der Antragsformulare ein Versicherungsvertrag zustande gekommen, wére die
Widerrufsfrist folglich nicht in Gang gesetzt worden.

bb) Widerrufsrecht

Der Versicherungsnehmer ist nach § 1 Abs. 1 Nr. 13 VVG-InfoV iiber Bestehen oder
Nichtbestehen eines Widerrufsrechts und weitere mit diesem zusammenhéngende
Gegebenheiten®, etwa die Widerrufsfolgen zu informieren. Die vorliegend unter-
suchten Formulare geben zu diesem Themenkomplex allesamt Auskunft.

Die nach § 1 Abs. 1 Nr. 13 VVG-InfoV zu erteilenden Informationen entsprechen
inhaltlich weitgehend den Vorgaben der Belehrung nach § 8 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 VVG.
Anders als dort muss der Versicherer allerdings nach der VVG-InfoV nicht zusétz-
lich liber die Beweislastverteilung in § 8 Abs. 2 S. 2 VVG beziiglich des Zugangs der
fiir den Beginn der Widerrufsfrist erforderlichen Unterlagen informieren. Ein weite-
rer Unterschied liegt darin, dass die Belehrung keinen Hinweis auf den im Falle des
Widerrufs zu zahlenden Betrag enthalten muss, um die Widerrufsfrist in Gang zu
setzen. ODb sie ihn enthilt oder nicht, hat nur Auswirkungen fiir die Widerrufsfolgen.

Im Ubrigen kann es geniigen, wenn Belehrungserteilung und Information zusam-
mengefasst werden.®* In diesem Fall ist aber zu beachten, dass die Verwendung des
Musters aus der Anlage zum VVG nicht zwangsldufig zur Erfiillung der Pflichten
aus der VVG-InfoV fiihrt. Letztere enthélt keine § 8 Abs. 5 S. 1 VVG entsprechende
Fiktion. Informiert der Versicherer also nicht iiber den Widerrufsdurchgriff nach
§ 358 Abs. 1 BGB, obwohl dieser im konkreten Fall moglich ist und verwendet er
das gesetzliche Muster fiir die Widerrufsbelehrung, hat er zwar seine Pflicht aus
§ 8 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 VVG erfiillt, nicht aber die aus § 1 Abs. 1 Nr. 13 VVG-InfoV.
Dieses Ergebnis ist kein bloer Formalismus, sondern die Konsequenz daraus, dass
der Gesetzgeber nur ein Muster fiir die Widerrufsbelehrung, nicht aber fiir die vor-
vertraglich zu erteilenden Informationen geschaffen hat.

893 Zur Angabe des zu zahlenden Betrags im Sinne von § 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VVG vgl. S.
186 ff.

894 Vgl. MiiKoVVG/Armbrister, § 1 VVG-InfoV Rn. 49; Looschelders/Pohlmann/Pohl-
mann/Schéfers, § 1 VVG-InfoV Rn. 31.
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cc) In der Pramie einkalkulierte Kosten

Nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 VVG-InfoV hat der Versicherer die fiir die Vermittlung einer
Lebensversicherung anfallenden Abschlusskosten als einheitlichen Gesamtbetrag
anzugeben. Dieser Pflicht kommen die Versicherer der untersuchten Antrége nach.®s

¢) ,Ewiges” Widerrufsrecht

Sind die Voraussetzungen des § 8 Abs. 2 S. 1 VVG nicht erfiillt, beginnt die Wider-
rufsfrist nicht zu laufen. Der Versicherungsnehmer hat grundsétzlich ein ,,ewiges %
Widerrufsrecht, dessen Frist jedoch nachtréglich in Gang gesetzt wird, sobald ihm
die erforderlichen Unterlagen vollstdndig und inhaltlich zutreffend zugehen. Bis da-
hin kann er seine Willenserkldrung im Grunde auch dann noch widerrufen, wenn der
Versicherungsvertrag wegen Zeitablaufs bereits beendet ist.

4. Erloschen des Widerrufsrechts

Das Widerrufsrecht erlischt nach § 8 Abs. 3 S. 2 VVG, sobald der Vertrag von beiden
Seiten auf ausdriicklichen Wunsch des Versicherungsnehmers vollstandig erfiillt ist,
bevor er sein Widerrufsrecht ausgeiibt hat. Die Regelung ist eine Auspridgung des
Verbots widerspriichlichen Verhaltens.?’

Der Versicherungsnehmer erfiillt seine vertragliche Pflicht dadurch, dass er die ge-
samte Pramie zahlt. Da er bei der Restschuldversicherung eine Einmalpramie schul-
det und der Darlehensgeber diese direkt an den Versicherer weiterleitet®s, tritt voll-
stédndige Erfiillung insoweit kurz nach Vertragsschluss ein.

Seitens des Versicherers ist der Vertrag hingegen erst dann vollstindig erfiillt, wenn
er keinen Versicherungsschutz mehr schuldet.¥® Die Laufzeit der Versicherung ist
jedoch regelmidBig an die des Darlehensvertrags gekoppelt, so dass dies erst nach Ab-
lauf dieses Zeitraums der Fall ist. Nur ausnahmsweise endet der Versicherungsschutz
vorher, etwa bei Erreichen einer Altersgrenze.*®

Die praktische Bedeutung des § 8 Abs. 3 S. 2 VVG ist bei der Restschuldversicherung
folglich von vornherein auf diese Félle sowie den Widerruf nach Ende der Vertrags-

895 Zur Hoéhe der Abschlusskosten in den untersuchten Antrégen, die dem Versicherungs-
nehmermodell zuzuordnen sind, vgl. S. 146 f.

896 Diese Bezeichnung hat sich in der rechtswissenschaftlichen Literatur durchgesetzt, vgl.
etwa Armbrister, VersR 2012, 513.

897 Vgl. Armbriister, r+s 2008, 493 (500); PkVVG/Ebers, § 8 Rn. 45.
898 Vgl.S. 19f.

899 Vgl. Prolss/Martin/Armbriister, § 8 Rn. 57. Ahnlich Looschelders/Pohlmann/Looschel-
ders/Heinig, § 8 Rn. 23.

900 Vgl. S. 11 (Lebensversicherung), 14 (Arbeitsunfihigkeitsversicherung), 16 (Arbeitslo-
sigkeitsversicherung).
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laufzeit beschrankt. Sie relativiert sich indes noch weiter vor dem Hintergrund, dass
ein ausdriicklicher Wunsch des Versicherungsnehmers im Sinne der Vorschrift mehr
als ein bloBes Dulden erfordert. Vielmehr muss die Initiative zur Vertragsdurchfiih-
rung von ihm ausgehen.*®! Ein vorformulierter Wunsch in AVB geniigt nicht.**?

I1. Mdogliche Widerrufshindernisse

Auch wenn die allgemeinen Widerrufsvoraussetzungen gegeben sind, kann dem
Widerruf ein rechtliches Hindernis entgegenstehen. Nachfolgend werden bestimmte
Umsténde untersucht, die dafir in Betracht kommen.

1. Verwirkung

Die Verwirkung ist ein Unterfall des Grundsatzes von Treu und Glauben, § 242 BGB.
Sie beruht auf dem Verbot widerspriichlichen Verhaltens und setzt voraus, dass der
Berechtigte sein Recht eine ldngere Zeit nicht geltend macht (sog. Zeitmoment) und
dadurch der Gegenseite den berechtigten Eindruck vermittelt, auch zukiinftig nicht
mehr damit rechnen zu miissen (sog. Umstandsmoment)®®. Ubte der Berechtigte sein
Recht dennoch aus, widerspréiche er dem geschaffenen Vertrauenstatbestand.*

Nach iiberwiegender Ansicht”® kann auch das Widerrufsrecht des Versicherungs-
nehmers verwirken. Da das grundsétzliche Bestehen eines ,,ewigen* Widerrufsrechts
bei nicht ordnungsgemaéfer Informationserteilung/Belehrung dem Willen des Geset-
zes entspricht®®, sind daran jedoch hohe Anforderungen zu stellen.®”” Auf Seiten
des Versicherers wird es bei einer unterbliebenen oder fehlerhaften Belehrung am
notwendigen Vertrauenstatbestand fehlen.”®® Er muss ndmlich nicht nur darauf ver-
trauen, dass der mangelhaft belehrte Versicherungsnehmer anderweitig von seinem
Widerrufsrecht erfahren hat und dieses dennoch iiber einen ldngeren Zeitraum nicht

901 Vgl. Armbruster, r+s 2008, 493 (500).

902 Vgl. zur gleichlautenden Regelung in § 312d Abs. 3 BGB Bamberger/Roth/Schmidt-
Réntsch, § 312d Rn. 32.

903 Vgl. BGH v. 25.3.1965 — V BLw 25/64, BGHZ 43, 289 (292); BGH v. 16.6.1982 — Vb ZR
709/80, BGHZ 84, 280 (281); BGH v. 17.10.2006 — XI ZR 205/05, NJW-RR 2007, 257
(258); MiiKoBGB/G. H. Roth/C. Schubert, § 242 Rn. 329.

904 Vgl. MiiKoBGB/G. H. Roth/C. Schubert, § 242 Rn. 329.

905 Vgl. Armbrister, VersR 2012, 513 (519); MiiKoVVG/Eberhardt, § 8 Rn. 31; Looschel-
ders/Pohlmann/Looschelders/Heinig, § 8 Rn. 62; Préve, VersR 2012, 657 (660); HkVVG/
Schimikowski, § 8 Rn. 12; Wandt, Rn. 307. A.A. Bruck/Moller/Knops, § 8 Rn. 45 ff.

906 Dies betonend OLG Hamm v. 25.8.2014 — 31 U 74/14, BeckRS 2015, 03319.

907 Vgl. Armbrister, VersR 2012, 513 (519); MiiKoBGB/G. H. Roth/C. Schubert, § 242
Rn. 345. Im Ergebnis auch Looschelders/Pohlmann/Looschelders/Heinig, § 8 Rn. 62.

908 So auch BGH v. 7.5.2014 — IV ZR 76/11, BGHZ 201, 101 (117).
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ausiibt.*® Er muss weiter davon ausgehen, dass dem Versicherungsnehmer dabei
gleichzeitig die Folgen eines Widerrufs bekannt waren. Gerade dies kann wegen der
umfangreichen und komplexen Widerrufsfolgen kaum jemals angenommen werden,
noch dazu wenn ein Widerrufsdurchgriff im Raum steht. Des Weiteren steht dem
schutzwiirdigen Vertrauen des Versicherers entgegen, dass er es zu verantworten
hat, wenn die Widerrufsfrist nicht zu laufen beginnt.’* Zudem hat er es selbst in der
Hand, sie durch eine ordnungsgeméfe (Nach-)Belehrung in Gang zu setzen. Tut er
dies nicht, kann er in der Regel nicht endgiiltig auf das zukiinftige Ausbleiben eines
Widerrufs vertrauen.’!!

Problematisch ist diese strenge Handhabe der Verwirkung zulasten des Belehrungs-
pflichtigen freilich in den Fillen, in denen die ordnungsgemife Belehrung aufgrund
einer unsicheren Rechtslage unterblieben ist. So war bis zur hochstrichterlichen K1a-
rung der Frage, ob Darlehensvertrag und Restschuldversicherung einen Verbund
bilden kdnnen, auch fiir die kooperierenden Unternehmer unklar, ob die Belehrung
einen entsprechenden Hinweis enthalten musste. Dennoch féllt die Gefahr einer
fehlerhaften Belehrung auch bei einer unsicheren Rechtslage in den Risikobereich
des Belehrungspflichtigen. Denn dieser ist in aller Regel besser mit der materiellen
Rechtslage vertraut als der mangelhaft aufgeklarte Verbraucher, zu dessen Lasten
die Unklarheit jedenfalls nicht gehen darf. Der unsichere ,,Schwebezustand® fiir
den Versicherer ist im Ubrigen fiir die hier behandelte Vertragskombination mit der
Grundsatzentscheidung des BGH vom 15.12.2009°? beendet worden. Ab diesem
Zeitpunkt war es ohne Weiteres moglich, ordnungsgemif3 nachzubelehren.

Wurde nicht zutreffend {iber das Vorliegen verbundener Vertrage belehrt, kann das
Widerrufsrecht also praktisch nicht verwirken.” Soll die Bestandskriftigkeit des
Vertrags herbei gefiihrt werden, muss der Versicherer nachbelehren.

2. Vorherige Beendigung durch Kiindigung

Ob der Versicherungsnehmer seine Vertragserkldrung auch dann noch widerrufen
kann, nachdem eine der Vertragsparteien die Versicherung wirksam gekiindigt hat,
ist nur fiir den Fall von praktischer Bedeutung, dass der Versicherer nicht ordnungs-

909 So wohl Ebnet, NJW 2011, 1029 (1035).
910 Ebenso BGH v. 7.5.2014 — IV ZR 76/11, BGHZ 201, 101 (117).

911 Zum verbraucherschiitzenden BGB-Widerrufsrecht so auch OLG Frankfurt a.M. v.
25.10.2000—-9 U 59/00, NJW-RR 2001, 1279; OLG Karlsruhe v. 23.12.2005 - 13 U 56/02,
WM 2006, 676 (678); Palandt/Griineberg, § 242 Rn. 107, Nobbe/Maihold, § 355 Rn. 87
f.; Schiirnbrand, JZ 2009, 133 (138). Im Ergebnis auch OLG Oldenburg v. 28.5.2009 — 14
U 60/08, WM 2009, 1835 (1838); Staudinger/D. Kaiser, § 355 Rn. 91.

912 Vgl. BGH v. 15.12.2009 — XI ZR 45/09, BGHZ 184, 1.

913 So zum Widerrufsrecht aus § 355 Abs. 1 S. 1 BGB Staudinger/D. Kaiser, § 355 Rn. 91.
Ahnlich Knobloch, VuR 2011, 195.
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gemal iber das Widerrufsrecht belehrt hat. Der Fall, dass der Vertrag vor Ablauf der
reguldren Widerrufsfrist gekiindigt wird, ist eher theoretischer Natur.

Das Widerrufsrecht wird dem Versicherungsnehmer durch eine zwischenzeitliche
Kiindigung nicht genommen.”** Denn sie beendet das Schuldverhiltnis nur mit Wir-
kung fiir die Zukunft, wahrend der Widerruf zur weitgehenden Wiederherstellung
des status quo ante auf den Vertragsschluss selbst zuriickwirkt. Er iiberholt so die
Kiindigung und entzieht ihr die Grundlage.”® Dem kann nicht entgegengehalten
werden, der Berechtigte habe durch die Kiindigung die bewusste Wahl getroffen,
welches Gestaltungsrecht er ausiiben wolle.”’® Von einer bewussten Entscheidung
kann ndmlich nur dann die Rede sein, wenn dem Berechtigten im fraglichen Zeit-
punkt alle dafiir relevanten Informationen zur Verfiigung stehen.””” Wére der Wider-
ruf nach Kiindigung ausgeschlossen, wiirde dies den Belehrungspflichtigen zudem
unbillig privilegieren. Die Verletzung seiner Pflicht, den Versicherungsnehmer zu-
treffend zu informieren, wiirde unschéddlich gemacht, da der Vertragsteil, der auf
die Zeit vor Zugang der Kiindigung entfillt, ab diesem Zeitpunkt endgiiltig wirk-
sam wire.”'® Zwar kann ein Widerruf in Anbetracht von § 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VVG
wirtschaftlich die gleichen Folgen fiir den Versicherungsnehmer haben.”” Zwingend
ist dies jedoch nicht. Gerade bei einer unzureichenden Belehrung kann nicht ausge-
schlossen werden, dass stattdessen die fiir den Versicherer ungiinstigere Regelung
gemilB § 9 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 VVG zum Tragen kommt.

Da der Versicherungsnehmer einer verbundenen Restschuldversicherung stets als
Verbraucher handelt, steht das Fortbestehen des Widerrufsrechts zudem in Einklang
mit der zutreffenden hochstrichterlichen Auffassung, selbst nichtige Verbraucher-
vertrage seien aus Griinden des Verbraucherschutzes widerruflich®?. Léasst der BGH
den Widerruf schon bei von Anfang an unwirksamen Vertragen zu, muss dies erst

914 Ebenso BGH v. 16.10.2013 — IV ZR 52/12, r+s 2013, 591 (592 f.); BGH v. 7.5.2014 — IV
ZR 76/11, BGHZ 201, 101 (116); OLG Frankfurt a.M. v. 10.3.2014 — 17 W 11/14, BeckRS
2015, 05107. Im Ergebnis auch BGH v. 15.12.2009 — XI ZR 45/09, BGHZ 184, 1; BGH v.
18.3.2014 —I1 ZR 109/13, NJW 2014, 2022; BGH v. 16.7.2014 — 1V ZR 73/13, NJW 2014,
2723.

915 Vgl. AG Schoneberg v. 12.11.2008 — 104a C 227/08, BeckRS 2008, 25359.

916 So aber OLG Hamm v. 24.8.2011 — 20 U 50/11, VersR 2012, 745 (746 f.); OLG Celle v.
2.2.2012 -8 U 125/11, BeckRS 2012, 04142; OLG Karlsruhe v. 19. 2. 2013 - 12 U 151/12,
r+s 2013, 483 (483 f). Im Ergebnis ebenso OLG Stuttgart v. 31.1.2011 — 7 U 199/10,
VersR 2011, 786 (787); LG Koln v. 18.8.2010 — 26 S 39/09, r+s 2011, 243 (244).

917 So auch BGH v. 16.10.2013 — IV ZR 52/12, r+s 2013, 591 (592 f.).

918 Dies zum Verhéltnis von Kiindigung und Widerspruch nach § 5a VVG a.F. iibersehend
LG Koln v. 18.8.2010 — 26 S 39/09, r+s 2011, 243 (244).

919 Vgl. dazu S. 182.
920 Vgl. BGH v. 25.11.2009 — VIII ZR 318/08, BGHZ 183, 235 (240 ff.).
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recht fiir nur ex nunc beendete Vertrdge gelten. Aus den selben Griinden kann der
Versicherungsnehmer auch dann noch widerrufen, wenn er den Vertrag wirksam
angefochten hat.

3. Widerruf des Darlehensvertrags

Der Widerruf des Versicherungsvertrags ist ausgeschlossen, wenn der Widerruf des
Darlehensvertrags zuvor nach § 358 Abs. 2 BGB auf ihn durchgegriffen hat. Durch
diesen mittelbaren Widerruf erlischt das Widerrufsrecht aus § 8 Abs. 1 S. 1 VVG.
Der Versicherungsnehmer wird dadurch nicht schlechter gestellt, die Rechtsfolgen in
Bezug auf den Versicherungsvertrag sind in beiden Fillen identisch®?'.

In der Praxis kann es fraglich sein, welcher der verbundenen Vertrage zuerst wider-
rufen wurde. In vielen Féllen, welche den Entscheidungen zum Verbund von Darle-
hens- und Restschuldversicherungsvertrag zugrunde lagen, wurden beide Vertrige
widerrufen.””> Angesichts der moglichen Vielfalt der Widerrufsfolgen, ist die Frage
nach dem zuerst widerrufenen Vertrag von erheblicher Bedeutung: Wurde der Versi-
cherungsvertrag widerrufen und greift er auf den Darlehensvertrag durch, kommen
§ 358 Abs. 4 S. 2 BGB und die bilaterale Riickabwicklung nach § 358 Abs. 4 S. 3 BGB
zum Tragen. Bleibt der Durchgriff aus, greifen beide Vorschriften nicht ein. Der
Umstand, dass der Versicherungsvertrag bereits widerrufen wurde, miisste aber
bei spiterem Widerruf des Darlehensvertrags und dessen Riickabwicklung beach-
tet werden. Wird der Darlehensvertrag ohne vorherigen Widerruf der Versicherung
widerrufen, finden stets ein Durchgriff und eine bilaterale Riickabwicklung nach
§ 358 Abs. 4 S. 3 BGB statt. Wie noch zu zeigen ist”>, kann § 358 Abs. 4 S. 2 BGB
auch hier zur Anwendung gelangen.

Die Losung des Problems ergibt sich nicht aus Wertungsgesichtspunkten, sondern
aus den Grundsétzen der allgemeinen Rechtsgeschéftslehre. Es kommt mithin darauf
an, welche Widerrufserklarung zuerst wirksam geworden ist. Als empfangsbediirf-
tige rechtsgeschiftsdhnliche Erklarung wird sie analog § 130 Abs. 1 S. 1 BGB mit
Zugang beim Empfanger wirksam.”?* Werden beide Vertridge widerrufen, wird also
nur die Widerrufserkldrung wirksam, welche zuerst ihrem Empfénger zugeht.

921 Vgl. dazu S. 235 f.

922 Vgl. etwa BGH v. 18.1.2011 — XI ZR 356/09, WM 2011, 451; LG Oldenburg v. 5.6.2008
— 4 0 1049/07, BeckRS 2009, 09735; LG Ulm v. 19.11.2008 — 4 O 358/08, unverof-
fentlicht; LG Kassel v. 17.12.2008 — 6 O 1605/08, BeckRS 2011, 14410; LG Miinchen
Iv.5.2.2009 — 27 O 2467/08, unveroffentlicht; LG Kassel v. 27.3.2009 — 7 O 1680/08,
BeckRS 2009, 20114; LG Diisseldorfv. 12.8.2009 — 8 O 70/09, NZI 2009, 732; AG Sché-
neberg v. 12.11.2008 — 104a C 227/08, BeckRS 2008, 25359; AG Miinchen v. 12.6.2009
— 121 C 33038/08, BKR 2009, 419 (420).

923 Vgl. S. 232.
924 Ahnlich MiiKoBGB/Masuch, § 355 Rn. 41.

180



I11. Widerrufsfolgen

Der Widerruf des Versicherungsvertrags fithrt zu seiner Riickabwicklung. Sie richtet
sich nach § 357 Abs. 1 S. 1 BGB i.V.m. §§ 346 ff. BGB, es sei denn, die Vorausset-
zungen der Sonderregelung in § 9 Abs. 1 VVG liegen vor.”» Aus ihr resultierende
Anspriiche stehen stets dem Versicherungsnehmer zu, selbst wenn ein Bezugsrecht
zugunsten des Darlehensgebers eingerdumt ist. Dieses umfasst nur Anspriiche auf
die Versicherungsleistung, nicht aber Riickabwicklungsanspriiche®?.

Sofern § 358 Abs. 1 BGB zum Tragen kommt, wird auch der verbundene Darlehens-
vertrag vom Widerruf erfasst und nach §§ 358 Abs. 4 S. 1 Hs. 1; 357 Abs. 1 S. 1;
346 ff. BGB riickabgewickelt. Ist die Prdmie dem Versicherer bei Wirksamwerden des
Widerrufs bereits zugeflossen, ordnet § 358 Abs. 4 S. 3 BGB eine bilaterale Riickab-
wicklung zwischen Darlehensgeber und Verbraucher an. Uberdies schuldet der Ver-
braucher nach § 358 Abs. 4 S. 2 BGB aus der Darlehensriickabwicklung weder Zinsen
noch sonstige Kosten. Diese Sonderregelung ist nach zutreffender Ansicht des BGH*?’
auf den Teil der Valuta beschrinkt, welcher die Gegenleistung des widerrufenen Leis-
tungsvertrags, hier: die Versicherungspriamie, finanziert. Diese Einschrankung lasst
sich zwar nicht dem Wortlaut der Vorschrift entnehmen. Sie ergibt sich aber aus dem
Sinn und Zweck der Vorschrift, der vor ihrem sekundérrechtlichen Hintergrund deut-
lich wird. Sie geht auf Art. 6 Abs. 4 FernAbsRL zuriick, der es dem Verbraucher er-
moglichen soll, sich folgenlos von einem drittfinanzierten Leistungsvertrag zu 16sen.
Dieses Ziel ist erreicht, wenn der Verbraucher bei der Darlehensriickabwicklung von
Zinsen und Kosten befreit ist, die auf den Teil der Valuta entfallen, die den Leis-
tungsvertrag finanziert hat. Eine weitergehende Befreiung ist vor diesem Hintergrund
grundsétzlich weder geboten noch interessengerecht. Nach dem Grundgedanken des
§ 358 Abs. 4 S. 2 BGB ist die Vorschrift freilich iiber ihren direkten Anwendungsbe-
reich hinaus auf jeden Valutateil anzuwenden, mit dem ein Vertrag finanziert wurde,
dessen Widerruf vor dem Widerruf des Versicherungsvertrags noch moglich war und
zu einem Durchgriff nach § 358 Abs. 1 BGB gefiihrt hitte.

Da nur der Widerruf eines Fernabsatzvertrages auf den Darlehensvertrag durch-
greift®?, bleibt dessen Riickabwicklung einem eigenen Kapitel®” vorbehalten. Im
Folgenden werden die Widerrufsfolgen nur in Bezug auf den Versicherungsvertrag

925 Vgl. Prolss/Martin/Armbrster, § 9 Rn. 2 f.; Wendt, S. 142. Diese gesetzliche Systematik
verkennend Gessner, S. 175 f.

926 Im Ergebnis auch AG Goéttingen v. 26.2.2010 — 21 C 147/09, NZI 2010, 311; Fl6ther/
Looff, jurisPR-InsR 23/2009, Anm. 5. Anders LG Duisburg v. 5.9.2008 — 7 T 133/08,
BeckRS 2009, 242009.

927 Vgl. BGH v. 18.1.2011 — XI ZR 356/09, WM 2011, 451 (453).
928 Vgl. S. 167 ff.
929 Vgl. S. 215 {1, insbesondere S. 230 ff.
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ausfiihrlich und unter Beriicksichtigung der fiir die Restschuldversicherung zu be-
achtenden Besonderheiten dargestellt.

1 §9Abs.1S.1Hs. 1VVG

Nach § 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VVG hat der Versicherer dem Versicherungsnehmer nur
den auf die Zeit nach Zugang des Widerrufs entfallenden Teil der Pridmie zu erstat-
ten, wenn die Voraussetzungen der Vorschrift vorliegen. Im Umkehrschluss darf der
Versicherer die bis dahin verbrauchte Pramie behalten.?*® Die Vorschrift trigt damit
dem Umstand Rechnung, dass der Versicherer das vertraglich festgelegte Risiko bis
zum Zugang des Widerrufs bereits getragen hat.*! Aus ihr ergibt sich des Weiteren,
dass der Versicherungsnehmer bis dahin erhaltene Versicherungsleistungen behalten
darf.”*? Die Widerrufsfolgen aus § 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VVG gleichen damit denen
einer Kiindigung.”*® Dies entspricht dem Willen des Gesetzgebers, der dem Versi-
cherungsnehmer die Riickzahlung der Leistung gerade ersparen wollte, wenn der
Widerruf in Unkenntnis dieser Rechtsfolge erfolgt®**.

Eine Sonderregelung fiir die Riickabwicklung von Lebensversicherungsver-
tragen sieht § 152 Abs. 2 VVG vor. Sie hat fiir Restschuldversicherungen jedoch
keine Bedeutung, da sie sich auf den Riickkaufswert bezieht und ein solcher nach
§ 169 Abs. 1 VVG nur bei Lebensversicherungen mit gewisser Leistungspflicht des
Versicherers vorkommt. Die Sonderregelung gilt also etwa fiir kapitalbildende Le-
bensversicherungen, nicht aber fiir reine Risikoversicherungen.®

Nachfolgend ist zu priifen, ob die Voraussetzungen des § 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VVG in
den drei untersuchten Versicherungsantragen, die dem Versicherungsnehmermodell
folgen®*, eingehalten wurden. Dabei ist es unerldsslich, zuvor die im Detail strittigen

930 Vgl. MiiKoVVG/Eberhardt, § 9 Rn. 12; Wandt/Ganster, VersR 2008, 425 (430).

931 Vgl. Armbruister, r+s 2008, 493 (501).

932 Vgl. Armbrister, r+s 2008, 493 (501); Dorner/Staudinger, WM 2006, 1710 (1714); Mii-
KoVVG/Eberhardt, § 9 Rn. 6; Goraj, ZInsO 2011, 497 (499); Heinig, VersR 2010, 863
(867); VersR-Hdb/K. Johannsen, § 8 Rn. 36; Bruck/Moller/Knops, § 9 Rn. 16; Meixner/
Steinbeck, § 3 Rn. 103; Romer/Langheid/Rixecker, § 9 Rn. 12; HkVVG/Schimikowski,
§ 9 Rn. 15; Marlow/Spuhl/Spuhl, Rn. 135; Wandt/Ganster, VersR 2008, 425 (430). Dies
fir unvereinbar mit Art. 7 Abs. 5 FernAbsFinDL-RL haltend PkVVG/Ebers, § 9 Rn. 9.
Dagegen zutreffend Looschelders/Pohlmann/Looschelders/Heinig, § 9 Rn. 22.

933 Vgl. Armbrister, r+s 2008, 493 (501); MiiKoV VG/Eberhardt, § 9 Rn. 2; PkVVG/Ebers,
§ 9 Rn. 1; Funck, VersR 2008, 163 (166); Marlow/Spuhl/Spuhl, Rn. 136; Wandt, Rn. 315.
Insoweit kritisch Grote/Schneider, BB 2007, 2689 (2693).

934 Vgl. BT-Drs. 16/3945, S. 62.

935 Anders wohl Gessner, S. 176.

936 Vgl. Anhang 1.
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Voraussetzungen selbst ndher zu beleuchten. Dies ist umso notwendiger, als es sich
bei § 9 VVG nicht um ein Musterbeispiel gelungener Gesetzgebung handelt.**’

a) Rechtzeitige Belehrung

Nicht nur fiir den Beginn der Widerrufsfrist®®, auch zur Erfiillung der Voraussetzun-
genvon § 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VVG muss der Versicherungsnehmer eine Belehrung im
Sinne von § 8 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 VVG erhalten haben. Unabhingig von deren Inhalt wird
dort aber nur festgelegt, dass die Widerrufsfrist nicht vor Zugang der Belehrung be-
ginnt. Ob der Belehrungszeitpunkt fiir das Eingreifen von § 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VVG
relevant ist, sagt sie nicht. Dass dem so ist, ergibt sich indes aus dem sekundarrecht-
lichen Hintergrund von § 9 VVG, den der Gesetzgeber bei der Einfiihrung der Vor-
schrift ausdriicklich hervorgehoben hat®*°. Nach Art. 7 Abs. 3 FernAbsFinDL-RL
darf der Anbieter einer Leistung nach Widerruf durch den Verbraucher eine Zahlung
fiir tatsdchlich erbrachte Dienstleistungen nur verlangen, wenn er ihn {iber den zu
zahlenden Betrag gemal3 Art. 3 Abs. 1 Nr. 3 a) FernAbsFinDL-RL ordnungsgeméaf
unterrichtet hat, wobei diese Information nach Art. 3 Abs. 1 FernAbsFinDL-RL er-
teilt werden muss, bevor der Verbraucher an einen Vertrag oder ein Angebot gebun-
den ist. Die Belehrung iiber den zu zahlenden Betrag wird auch fiir das Behaltendiir-
fen einer Leistung nach Art. 7 Abs. 4 FernAbsFinDL-RL vorausgesetzt.**°

§ 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VVG ist folglich richtlinienkonform dahingehend auszulegen,
dass die Belehrung vor Bindung des Verbrauchers an seine Vertragserklarung erteilt
werden muss.”*! Obwohl die Richtlinie unmittelbar nur fiir Fernabsatzvertrige gilt,
sind aus ihr gewonnene Auslegungsergebnisse nach dem gesetzgeberischen Anlie-
gen, Richtlinienvorgaben iiber ihren Geltungsbereich hinaus umzusetzen®?, grund-
sitzlich fiir die Vorschrift allgemein giiltig.”*

937 Kritisch auch Ddrner/Staudinger, WM 2006, 1710 (1713); Wandt/Ganster, VersR 2008,
425.

938 Vgl. S. 166.
939 Vgl. BT-Drs. 16/3945, S. 62.
940 Vgl. Wandt/Ganster, VersR 2008, 425 (428).

941 Vgl. Armbrdster, r+s 2008, 493 (501); Looschelders/Pohlmann/Looschelders/Heinig,
§ 9 Rn. 11; Bruck/Moller/Knops, § 9 Rn. 14; Romer/Langheid/Rixecker, § 9 Rn. 13;
HkVVG/Schimikowski, § 9 Rn. 10; Wandt/Ganster, VersR 2008, 425 (431 f). Im Ergeb-
nis auch PkVVG/Ebers, § 9 Rn. 17.

942 Vgl. BT-Drs. 16/3945, S. 59, 61.

943 Vgl. Looschelders/Pohlmann/Looschelders/Heinig, § 9 Rn. 5; Romer/Langheid/Rix-
ecker, § 9 Rn. 6; Wandt/Ganster, VersR 2008, 425. Letztlich auch MiiKoV VG/Eber-
hardt, § 9 Rn. 13; Dérner/Staudinger, WM 2006, 1710 (1713).
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Alle drei untersuchten Antrage geniigen diesen Anforderungen. Die Belehrung ist
schon im Antrag enthalten und damit vor Bindung des Versicherungsnehmers an
seine Vertragserkldrung erteilt.

b) Hinweis auf Widerrufsrecht und Rechtsfolgen des Widerrufs

Die Belehrung muss einen Hinweis auf das Widerrufsrecht und dessen Rechts-
folgen enthalten. Anders als § 8 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 VVG ist im Rahmen von
§ 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VVG nicht erforderlich, dass der Versicherungsnehmer auf
samtliche Begleitumstinde des Widerrufsrechts hingewiesen wird.*** Etwas anderes
konnte auf den ersten Blick zwar dem Muster der Anlage zu § 8 Abs. 5S. 1 VVG
entnommen werden, die unter der Uberschrift ,,Widerrufsrecht* auch Ausfiihrungen
zur Frist, ihrem Beginn und dem Erklarungsadressaten enthélt. Andererseits bewirkt
die Verwendung des Musters lediglich, dass die Erfiillung der Anforderungen aus
§ 8 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 VVG, zu denen auch Angaben iiber eben diese Umstédnde geho-
ren, fingiert wird. Innerhalb dieser Vorschrift wird ebenfalls zwischen Recht, Frist
und Adressat getrennt. Der Voraussetzung des Hinweises auf das Widerrufsrecht im
Sinne von § 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VVG geniigt der Versicherer damit schon dadurch,
dass iiber sein Bestehen informiert wird. Dem Informationsbediirfnis des Versiche-
rungsnehmers ist damit insoweit geniige getan.

Zu untersuchen ist, inwieweit der Versicherer iiber die Rechtsfolgen des
Widerrufs belehren muss. Wandt/Ganster®* gehen davon aus, infolge einer
richtlinienkonformen Reduktion von § 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VVG verlange die
Vorschrift keinen weiteren Hinweis als den auf den im Falle des Widerrufs zu
zahlenden Betrag. Mehr werde auch nach Art. 7 Abs. 3 S. 1 FernAbsFinDL-RL%
nicht verlangt. Da die Richtlinie eine Vollharmonisierung anstrebe, diirfe der
nationale Gesetzgeber auch keine weitergehenden Voraussetzungen zugunsten des
Verbrauchers schaffen. Entgegen dem Wortlaut, kdnne der Versicherer den bis zum
Widerruf entfallenden Pramienteil auch dann behalten, wenn er nicht auf simtliche
Widerrufsfolgen hingewiesen habe, etwa auf das Schicksal bereits erhaltener
Versicherungsleistungen. Mit der Gegenauffassung®’ ist § 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VVG
jedoch als richtlinienkonform anzusehen. Wandt/Ganster ist zwar insoweit Recht
zu geben, als Art. 7 Abs. 3 FernAbsFinDL-RL nur die Angabe des geschuldeten
Betrags verlangt. Indes er6ffnet Art. 7 Abs. 2 FernAbsFinDL-RL den Mitgliedstaaten

944 So auch Prolss/Martin/Armbruster, § 9 Rn. 9; Wandt, Rn. 324. A.A. Wendt, S. 147 f.
945 Vgl. Wandt/Ganster, VersR 2008, 425 (431).

946 Derin § 9 Abs. 1 S.1Hs. 1 VVGumgesetzte Art. 7 Abs. 4 FernAbsFinDL-RL kniipft be-
ziiglich der vorvertraglichen Informationserteilung an diese Vorschrift an, vgl. Wandt/
Ganster, VersR 2008, 425 (428).

947 Vgl. Armbrister, r+s 2008, 493 (501); HkV VG/Schimikowski, § 9 Rn. 7; Looschelders/
Pohlmann/Looschelders/Heinig, § 9 Rn. 10; PkVVG/Ebers, § 9 Rn. 17a.
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sogar die Moglichkeit zu bestimmen, dass der Verbraucher bei Widerruf**® eines
Versicherungsvertragsiiberhauptkeinen Beitragschuldet. Dannmussabererstrechtdie
Auferlegung zusitzlicher, in der Richtlinie nicht selbst festgelegter Voraussetzungen
zuldssig sein. Entscheidend fiir die Zuldssigkeit weiterer Informationspflichten
im nationalen Recht spricht aber, dass Art. 4 Abs. 2 FernAbsFinDL-RL
beziiglich der vorvertraglichen Informationspflichten keine Voll-, sondern eine
Mindestharmonisierung vorsieht®.

Im Ergebnis gehen die verschiedenen Auffassungen aber ohnehin nicht so weit
auseinander, wie man zundchst vermuten mag. Ausgangspunkt ist die Fra-
ge, welche Folgen der Widerruf iiberhaupt hat. Sofern die Voraussetzungen aus
§ 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VVG gegeben sind, hat er bezogen auf den Versicherungsvertrag
auch nur die dort festgelegten Folgen, mithin die Riickgewahr des auf den Zeitraum
nach Zugang des Widerrufs entfallenden Teils der Pramie. Dass der Versicherungs-
nehmer eine bis dahin erhaltene Versicherungsleistung behalten darf ist keine Folge
des Widerrufs, denn ohne ihn hitte er sie ebenso behalten diirfen. Der Widerruf ist
nicht kausal fiir das Behaltendiirfen, weshalb dieses auch keine Widerrufsfolge dar-
stellt, auf die hinzuweisen ist.**® Der Versicherer erfiillt seine Hinweisobliegenheit
beziiglich der Widerrufsfolgen auch dann, wenn er nur auf die eben genannte Folge
hinweist und nicht die weiteren, mit ,,Widerrufsfolgen™ aufgefiihrten Angaben des
Musters aus der Anlage zu § 8 Abs. 5 S. 1 VVG in seine Belehrung aufnimmt. Denn
zum einen handelt es sich bei diesen Angaben nicht nur um unmittelbare Widerrufs-
folgen, sondern auch um eine Wiedergabe von § 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 VVG, wonach
die Riickzahlungspflicht des Versicherers innerhalb von 30 Tagen nach Zugang des
Widerrufs zu erfiillen ist. Zum anderen sind dort auch solche Widerrufsfolgen auf-
gefiihrt, die eintreten, wenn der Versicherungsnehmer dem vor Ablauf der Wider-
rufsfrist eintretenden Versicherungsschutz nicht zugestimmt hat, also au8erhalb von
§ 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VVG liegen. Darauf muss der Versicherer aber nicht hinweisen,
da es nicht um die sich aus dieser Vorschrift ergebenden Folgen geht. Ebenso wenig
muss er im Ubrigen auf die Folgen hinweisen, die sich ergeben, wenn der Hinweis
im Sinne von § 9 Abs. 1 S. 2 VVG unterblieben ist.>' Um ordnungsgeméif zu beleh-
ren muss nicht auf die Folgen eines eventuellen eigenen pflichtwidrigen Verhaltens

948 Die Richtlinie spricht in der deutschen Fassung zwar von ,,Kiindigung®. Wie sich aus
der Systematik der Vorschrift und einem Vergleich mit der englischen Fassung ergibt,
ist aber der Widerruf gemeint, vgl. VersR-Hdb/M&nnich, § 2 Rn. 119 Fn 467; Wandt/
Ganster, VersR 2008, 425 (426).

949 Vgl. PkVVG/Ebers, § 7 Rn. 4. Auch Wandt/Ganster, VersR 2008, 425 (431) sehen Art. 4
FernAbsFinDL-RL, zichen aus der Norm aber einen anderen Schluss.

950 Anders aber Schneider, VW 2008, 1168 (1171).

951 Vgl. MiiKoV VG/Eberhardt, § 9 Rn. 14; Romer/Langheid/Rixecker, § 9 Rn. 13; Schnei-
der, VW 2008, 1168 (1171); Wendt, S. 149.
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hingewiesen werden. Auch das Muster aus der Anlage zu § 8 Abs. 5 S. 1 VVG sieht
diesen Hinweis nicht vor. Mehr Informationen als dort aufgefiihrt muss der Ver-
sicherer aber auf keinen Fall erteilen. Zuletzt kann es fiir die Anwendbarkeit von
§ 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VVG nicht darauf ankommen, ob der Versicherer auf einen
moglichen Widerrufsdurchgriff hingewiesen hat. Auch wenn dieser ausnahmsweise
in Betracht kommt, handelt es sich hierbei nicht um eine fiir die Riickgewéhr der
Prémie relevante Widerrufsfolge.

Von den untersuchten Versicherungsantragen weist nur einer auf die gesetzlichen
Rechtsfolgen des Widerrufs hin. Die anderen beiden geben an, der Versicherungs-
schutz ende und ,,die gezahlten Pramien* wiirden erstattet. Danach wird nicht
nur der auf die Zeit nach Wirksamwerden des Widerrufs entfallende Teil, sondern
die gesamte Pramie zuriickgewéhrt. Es steht dem Versicherer offen, dem Versi-
cherungsnehmer mehr als von Gesetzes wegen geschuldet zu erstatten.”>? Die Be-
lehrungen sind also nicht fehlerhaft, sondern verbessern die Rechtsstellung des
Versicherungsnehmers in zuldssiger Weise. § 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VVG findet hier
keine Anwendung. Dies darf im Umkehrschluss nicht dazu fiihren, dass der Versi-
cherungsnehmer bei Widerruf eine gegebenenfalls erhaltene Versicherungsleistung
zuriickgeben muss. Ein solches Ergebnis widersprache dem Anliegen des Gesetz-
gebers, den Versicherungsnehmer vor nicht vorhergesehenen Riickzahlungen zu
schiitzen®>,

¢) Zuzahlender Betrag

Der Versicherungsnehmer muss in der Belehrung zudem auf den zu zahlenden Be-
trag hingewiesen werden, der auf den Zeitraum nach Zugang des Widerrufs entfallt.
Damit ist kein zusétzlicher Betrag gemeint, sondern der Teil der Pramie, der vom
Versicherer einbehalten wird.*>*

Obwohl der Wortlaut von § 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VVG so verstanden werden konnte,
muss der Betrag nicht genau zu beziffert werden.*>> Eine exakte Bezifferung ist dem
Versicherer zwar moglich, da die Priamie zeitanteilig berechnet werden kann.*® Um
dem Versicherungsnehmer die mogliche Belastung vor Augen zu fiihren ist sie aber
nicht unbedingt erforderlich. Fiir den Versicherer bedeutete es einen wesentlichen

952 Dies bei der Restschuldversicherung sogar fiir den Regelfall haltend Gessner, S. 177.
953 Vgl. BT-Drs. 16/3945, S. 62.

954 Vgl. MiiKoV VG/Eberhardt, § 9 Rn. 13. Ahnlich Looschelders/Pohlmann/Looschelders/
Heinig, § 9 Rn. 9.

955 Vgl. BT-Drs. 16/11643, S. 150; Armbrister, r+s 2008, 493 (502); MiiKoV VG/Eberhardt,
§ 9 Rn. 13; Funck, VersR 2008, 163 (166); HkVVG/Schimikowski, § 9 Rn. 9.

956 Vgl. Armbruster, r+s 2008, 493 (502). Dies iibersehend PkV VG/Ebers, § 9 Rn. 17; Funck,
VersR 2008, 163 (166); Bruck/Moller/Knops, § 9 Rn. 13; Meixner/Steinbeck, § 3 Rn. 98;
HkVVG/Schimikowski, § 9 Rn. 9.
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Mehraufwand, miisste er jeden Vertrag individuell beziffern.” Uberwiegend®*® wird
es daher fiir ausreichend erachtet, wenn dem Versicherungsnehmer die Berechnungs-
grundlage angegeben wird. Dem ist grundsétzlich zuzustimmen. Allerdings kann
vor dem sekundarrechtlichen Hintergrund der Vorschrift insoweit nicht der Hinweis
darauf gentigen, es sei der auf die Zeit bis zum Zugang des Widerrufs entfallende
Teil der Pramie zu zahlen®®. Erwidgungsgrund 21 S. 2, 3 FernAbsFinDL-RL erklart
die Wahrung von Transparenz bei Fernabsatzgeschiften zu einem Ziel der Richtli-
nie. Vorvertragliche Informationen sollen den Verbraucher in die Lage versetzen, die
Dienstleistung zu beurteilen und ihm eine Entscheidung in Kenntnis aller Umsténde
ermoglichen. Dafiir reicht es nicht, dem Versicherungsnehmer nur die Widerrufsfol-
gen, auf die neben dem zu zahlenden Betrag hinzuweisen sind, noch einmal umfor-
muliert vor Augen zu fithren. Dass der Versicherer nur den auf die Zeit nach dem
Zugang des Widerrufs entfallenden Pramienteil zuriickgewahrt, weifl der Versiche-
rungsnehmer schon aus dem Hinweis auf die Widerrufsfolgen. Wie hoch dieser, res-
pektive der einbehaltene Betrag, aber tatsdchlich ist, kann er daraus nicht erkennen.
Der Hinweis auf den zu zahlenden Betrag erfordert folglich die Angabe einer Berech-
nungsgrundlage, anhand derer der Versicherungsnehmer die moglicherweise auf ihn
zukommende Belastung nachvollziehen und selbst ermitteln kann.

Gemessen daran erfiillt nur einer der untersuchten Antrage diese Anforderungen.’®
Die konkrete Berechnungsgrundlage in der insoweit einzigen gesetzmifBigen Beleh-
rung lautet: ,, (...); dabei handelt es sich um einen Betrag, der sich wie folgt errech-
net: Anzahl der Tage, an denen Versicherungsschutz bestanden hat, das heisst bis
zum Zugang des Widerrufs, geteilt durch die urspriingliche (vertraglich vereinbarte
gesamte) Versicherungsdauer in Tagen, multipliziert mit dem Einmalbeitrag. Der
Versicherungsbeitrag ist dem Antrag zu entnehmen.*“. Anhand dieser Angabe kann
der Versicherungsnehmer den zu zahlenden Betrag ohne Weiteres selber berechnen.

957 Vgl. Armbrdister, r+s 2008, 493 (502).

958 Vgl. Armbruster, r+s 2008, 493 (502); MiiKoVVG/Eberhardt, § 9 Rn. 13; PkVVG/Ebers,
§ 9 Rn. 17; Funck, VersR 2008, 163 (166); Bruck/Moller/Knops, § 9 Rn. 13; Looschel-
ders/Pohlmann/Looschelders/Heinig, § 9 Rn. 9; Meixner/Steinbeck, § 3 Rn. 98; HkVVG/
Schimikowski, § 9 Rn. 9; Schneider, VW 2008, 1168 (1171); Wendt, S. 150. Wohl auch
Wandt/Ganster, VersR 2008, 425 (431 Fn 36). Vgl. auch BT-Drs. 16/11643, S. 150.

959 So aber Armbrister, r+s 2008, 493 (502); Bruck/Moller/Knops, § 9 Rn. 13; HKVVG/
Schimikowski, § 9 Rn. 9. Tendenziell auch MiiKoVVG/Eberhardt, § 9 Rn. 13; Funck,
VersR 2008, 163 (166). Zweifelnd Wendt, S. 151.

960 Da die anderen beiden wie gezeigt eine Riickgewdhr der gesamten Priamie vorsehen,
bedarf es hier allerdings auch nicht der Angabe einer Berechnungsgrundlage.
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d) Zustimmung des Versicherungsnehmers

Der Versicherungsnehmer muss zustimmen, dass der Versicherungsschutz
schon vor Ablauf der Widerrufsfrist beginnt. Dariiber, dass die Rechtsfolgen von
§ 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VVG nur dann eintreten, wenn er dies tut, muss der Versicherer
nicht hinweisen.’®!

Es geniigt, wenn die Zustimmung tatsdchlich vorgelegen hat, ausdriicklich muss sie
nicht erklart werden.”®? Dafiir spricht einmal der Vergleich mit § 312d Abs. 6 BGB a.F.,
der zeitgleich mit § 48¢c Abs. 5 VVG a.F.*® eingefiihrt wurde und expressis ver-
bis verlangte, dass die Zustimmung ausdriicklich erfolgt. Hitte der Gesetzgeber
die gleichen Voraussetzungen auch in § 48c Abs. 5 VVG a.F. aufstellen wollen,
hitte er dies getan.”** Zudem gelten die sekundirrechtlichen Anforderungen des
Art. 7 Abs. 3 S. 1 FernAbsFinDL-RL hinsichtlich der vorvertraglichen Informati-
onserteilung auch fiir Art. 7 Abs. 4 FernAbsFinDL-RL.%® Die Pflicht zur ausdriick-
lichen Zustimmung aus Art. 7 Abs. 3 S. 2 FernAbsFinDL-RL kann jedoch nicht
iibertragen werden. Im Rahmen von Art. 7 Abs. 4 FernAbsFinDL-RL stellt der Ver-
braucher sein Einverstdndnis zur Vertragsdurchfithrung schon durch seine vorherige
Zahlung klar, einer dariiber hinausgehenden Anforderung bedarf es hier nicht.*® Im
nationalen Recht verbietet es sich daher wegen des vollharmonisierenden Ansatzes
der Richtlinie in ihrem Anwendungsbereich sogar, das Behaltendiirfen eines Teils
der Pramie von der ausdriicklichen Zustimmung abhéngig zu machen.>®

Von einer hinreichenden Zustimmung ist stets auszugehen, wenn der ordnungsge-
maf belehrte Versicherungsnehmer beantragt, dass der Versicherungsschutz schon
vor Ablauf der Widerrufsfrist beginnen soll.”®® Dafiir geniigt es, wenn der Versiche-

961 Vgl. MiiKoVVG/Eberhardt, § 9 Rn. 16.

962 Vgl. BT-Drs. 16/11643, S. 150; Armbruster, r+s 2008, 493 (502); MiiKoV VG/Eberhardt,
§ 9 Rn. 17; Funck, VersR 2008, 163 (166); Grote/Schneider, BB 2007, 2689 (2693); Loo-
schelders/Pohlmann/Looschelders/Heinig, § 9 Rn. 13; Romer/Langheid/Rixecker, § 9
Rn. 10; HkVVG/Schimikowski, § 9 Rn. 11; Marlow/Spuhl/Spuhl, Rn. 139; Wandt/Gan-
ster, VersR 2008, 425 (432); Wendt, S. 155 f. A.A. PkVVG/Ebers, § 9 Rn. 16.

963 Die Vorschrift entspricht ohne inhaltliche Anderungen § 9 VVG, vgl. BT-Drs. 16/3945,
S. 62.

964 Ahnlich Looschelders/Pohlmann/Looschelders/Heinig, § 9 Rn. 13.
965 Vgl. S. 183.

966 Vgl. Wandt/Ganster, VersR 2008, 425 (428).

967 Ebenso Wandt/Ganster, VersR 2008, 425 (432).

968 Vgl. Armbrister, r+s 2008, 493 (502); MiKoV VG/Eberhardt, § 9 Rn. 16; Looschelders/
Pohlmann/Looschelders/Heinig, § 9 Rn. 14; Romer/Langheid/Rixecker, § 9 Rn. 10;
HkVVG/Schimikowski, § 9 Rn. 11. Wohl auch Wandt/Ganster, VersR 2008, 425 (432 Fn
47).
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rungsbeginn im Antrag formularméBig vorgegeben ist, sofern die Vorgabe transpa-
rent ist.”® Zwar verbleibt dem Antragenden bei der Auswahl des Zeitpunktes kein
Spielraum. Indem er sich aber mit den Bedingungen einverstanden erklart, trifft er
nicht nur eine Entscheidung tiber das ,,0b", sondern auch das ,,wie* des Vertrags.

Selbst wenn der Antrag keinen genauen Zeitpunkt fiir den Versicherungsbeginn
bestimmt, kann ihm die erforderliche Zustimmung entnommen werden. Nach der
Grundregel in § 10 Hs. 1 VVG beginnt der Schutz dann am Beginn des Tages, an
dem der Vertrag geschlossen wurde®™, wobei zur tatsichlichen Ingangsetzung des
Versicherungsschutzes gemal} § 37 Abs. 2 S. 1 VVG die Zahlung der ersten oder ein-
maligen Priamie vor Fristablauf erforderlich ist””'. Im hier interessierenden Zusam-
menhang kann es dahinstehen, ob dariiber hinaus das widerspruchslose Abbuchen-
lassen der Pramie oder die Erteilung einer Einziehungserméchtigung ausreicht.””
Denn die Pramie bei Restschuldversicherungen®”® wird aus der Darlehensvaluta ge-
zahlt und ohne Umwege vom Darlehensgeber an den Versicherer abgefiihrt.*

Zu priifen ist, ob eine durch Antrag erteilte Zustimmung im oben ausgefiihrten Sinn
auch dann angenommen werden kann, wenn der Versicherungsnehmer nicht ent-
sprechend den gesetzlichen Vorgaben belehrt worden ist. Dabei kann es nur auf die
vom Versicherer zu erteilende Belehrung ankommen. Bei einem Verbund von Dar-
lehens- und Versicherungsvertrag erhilt der Versicherungsnehmer in seiner Stellung
als Darlehensnehmer zwar auch eine Belehrung vom Darlehensgeber. Diese ist fiir
§ 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VVG aber vollkommen irrelevant®™, da die Vorschrift expres-
sis verbis auf die Belehrung im Sinne von § 8 Abs. 2 Nr. 2 VVG abstellt. Bei einer
nicht ordnungsgemifien Belehrung ist zu unterscheiden: Fehler, die sich auf andere
Umsténde als das Widerrufsrecht an sich oder die dafiir mal3gebliche Frist beziehen,
haben keine Auswirkung auf die Frage, ob in einem Antrag auf Versicherungsschutz
vor Ablauf der Widerrufsfrist eine hinreichende Zustimmung gesehen werden kann.
Die Frage stellt sich nur bei volligem Fehlen einer Belehrung iiber Widerrufsrecht

969 Vgl. MiiKoV VG/Eberhardt, § 9 Rn. 18; Looschelders/Pohlmann/Looschelders/Heinig,
§ 9 Rn. 14. A.A. Bruck/Moller/Knops, § 9 Rn. 15; Meixner/Steinbeck, § 3 Rn. 96.

970 Vgl. Armbruster, r+s 2008, 493 (502); MiiKoV VG/Eberhardt, § 9 Rn. 18; Marlow/Spuhl/
Spuhl, Rn. 139. A.A. Looschelders/Pohlmann/Looschelders/Heinig, § 9 Rn. 14, nach
denen dies nicht fiir eine Zustimmung geniigen soll.

971 Vgl. Armbrister, r+s 2008, 493 (502); Marlow/Spuhl/Spuhl, Rn. 139.
972 Vgl. dazu MiiKoVVG/Eberhardt, § 9 Rn. 19 f.; Wandt/Ganster, VersR 2008, 425 (432).

973 Eine Ausnahme bilden Vertrage mit laufender Pramie. Diese konnen aber keinen Ver-
bund mit dem Darlehensvertrag bilden (vgl. S. 71) und bleiben daher auer Betracht.

974 Vgl. S.19f1.
975 Anders, aber ohne Begriindung Wolters/Podewils, ZV1 2010, 209 (213).
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und -frist sowie einer inhaltlich von den gesetzlichen Vorgaben abweichenden Beleh-
rung {iber einen oder beide Umstédnde.

aa) Abweichung von der gesetzlichen Widerrufsfrist

Wird in der Belehrung eine langere Frist angegeben, als von § 8 Abs. 1 VVG oder
§ 152 Abs. 1 VVG verlangt, liegt darin eine zuldssige’™ vertragliche Verlangerung
iiber das gesetzlich geforderte Maf} hinaus. Die Belehrung ist also ordnungsgemas.
Soll der Versicherungsschutz antragsgemaf vor Ablauf dieser Frist beginnen, ist von
einer hinreichenden Zustimmung auszugehen.

Hat der Versicherer dagegen eine Kiirzere als die gesetzliche Frist angegeben, liegt
eine Zustimmung auch hier stets vor, wenn ein Datum fiir das Einsetzen des Versi-
cherungsschutzes bestimmt ist. Wiinscht der Versicherungsnehmer den Beginn vor
Ablauf der angegebenen, aber fehlerhaften Frist, gibt er unzweideutig zu verstehen,
dass er nicht bis zu diesem Zeitpunkt warten will. Darin erschopft sich der Zweck
des Zustimmungserfordernisses, dessen Anforderungen nicht iiberspannt werden
diirfen®”’. Dass wegen der mangelhaften Belehrung nicht § 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VVG,
sondern § 9 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 VVG einschligig ist, spielt keine Rolle.

Aber selbst wenn er einen Zeitpunkt nach dem angegebenem Fristablauf beantragt,
ist von einer Zustimmung auszugehen. Nach § 8 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 VVG muss die
Belehrung ndmlich unter anderem den zutreffenden Hinweis auf das Widerrufsrecht
enthalten, was den Hinweis auf die Widerrufsfrist einschliefft””®. Entspricht die Be-
lehrung nicht dieser Vorgabe, beginnt die Widerrufsfrist nicht zu laufen.’”” Zu dem
beantragten Zeitpunkt ist die Widerrufsfrist also noch nicht abgelaufen, sie lauft
vielmehr solange weiter, bis der Versicherer seinen Belehrungsfehler behoben hat.*%
Der Versicherungsnehmer erhilt also antragsgemal Versicherungsschutz zu einem
Zeitpunkt, zu dem er noch widerrufen kann. Dass ihm dies nicht bewusst ist, hindert
die Annahme einer hinreichenden Zustimmung nicht, wenn man sich abermals Sinn
und Zweck der Zustimmungsvoraussetzung vor Augen fiihrt: Der Versicherungs-
nehmer soll davor geschiitzt werden, dass ihm die Zahlung der Pramie aufgedringt
wird, obwohl er den Vertrag noch widerrufen kann und sich eventuell doch noch
gegen ihn entscheidet. Deshalb darf der Versicherer einen auf diesen Zeitraum ent-
fallenden Teil der Pramie nur dann behalten, wenn der Versicherungsnehmer sich
damit einverstanden erklirt hat, dass das Risiko bereits von diesem getragen wird.

976 Dies folgt aus einem Umkehrschluss der §§ 18, 171 VVG.
977 Ahnlich Armbriister, r+s 2008, 493 (502).

978 Vgl. Prolss/Martin/Armbrister, § 8 Rn. 19. Dieses Verstdndnis entspricht auch den Vor-
gaben in Art. 3 Abs. 1 Nr. 3 a) FernAbsFinDL-RL.

979 Vgl. MiiKoVVG/Eberhardt, § 8 Rn. 35; Prolss/Martin/Armbriister, § 8 Rn. 33.
980 Zur moglichen Verwirkung vgl. S. 177 f.
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Allgemein lésst sich also festhalten, der Versicherer konne ab dem Zeitpunkt eine
Zahlung fiir die Risikotragung verlangen, zu dem der Versicherungsnehmer diese
wiinscht.”®! Dieser Zeitpunkt kann aber auch schon vor Ablauf der Widerrufsfrist
liegen. § 9 VVG tragt diesem Umstand Rechnung, indem er dem Versicherer in die-
sem Fall einen Pramienteil zuspricht und eine vollstdndige Riickabwicklung nach
den §§ 357, 346 BGB sperrt. Dass dem Versicherer die Pramie fiir den Zeitraum
nach Ablauf der Widerrufsfrist zusteht, muss demgegeniiber nicht gesetzlich festge-
legt werden. § 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VVG geht im Ubrigen von dem Fall aus, dass der
Versicherer ordnungsgemaf belehrt hat, weshalb die Vorschrift auch von einer Zu-
stimmung zum Versicherungsbeginn vor Fristablauf spricht. In diesem Fall weil3 der
Versicherungsnehmer auch, dass der Schutz innerhalb der Widerrufsfrist beginnt.
Der eben dargelegte Grundgedanke greift aber ebenso, wenn er einen Anfangszeit-
punkt beantragt, der nur aus seiner Sicht, nicht aber tatsdchlich danach liegt. Der
Versicherer triagt das versicherte Risiko, weil der Versicherungsnehmer es so will.
Sollte er den Vertrag spiter doch noch widerrufen, muss er es sich im Gegenzug
zu seinem unbefristeten Recht gefallen lassen, wenn der Versicherer fiir die Zeit
der Risikotragung ein Entgelt einbehilt. Diese Argumentation gilt nicht nur fiir den
Fall einer zu kurz angegebenen Widerrufsfrist, sondern kann auf alle Fille nicht
ordnungsgemiBer Belehrung iibertragen werden, in denen die Frist ebenfalls nicht
zu laufen beginnt.*?

bb) Fehlende Belehrung

Auch wenn der Versicherungsnehmer iiberhaupt nicht iiber sein Widerrufsrecht
belehrt wird, kann der Vertragserkldrung entnommen werden, er sei mit dem Be-
ginn des Versicherungsschutzes vor Ablauf der Frist einverstanden.®®® Gemidll dem
eben Ausgefiihrten ist eine Zustimmung zu bejahen, weil der Versicherungsnehmer
Schutz zu einem Zeitpunkt erhélt, zu dem er noch widerrufen kann; belehrt der Ver-
sicherer nicht {iber das Widerrufsrecht, beginnt die Frist nicht zu laufen.

Dem wird zwar entgegen gehalten, der Versicherungsnehmer bringe in diesem Fall
gerade nicht sein Einverstdndnis zur Gefahrtragung vor Ablauf der Schwebezeit zum
Ausdruck.’® Dies ist aber nur bedingt richtig: Der Versicherungsnehmer will nim-
lich nur nicht, dass der Schutz vor Ablauf der ihm bekannten Schwebezeit beginnt.
Nach deren Ablauf soll er aber einsetzen. Dass der Schwebezustand tatsdchlich noch

981 Ahnlich Meixner/Steinbeck, § 3 Rn. 100. Vgl. zu § 48c Abs. 5 VVG a.F. auch BT-Drs.
15/2946, S. 30 f.

982 Im Ergebnis auch Grote/Schneider, BB 2007, 2689 (2693); Schneider, VW 2008, 1168
(1171); Wandt/Ganster, VersR 2008, 425 (432).

983 So auch HkVVG/Schimikowski, § 9 Rn. 12; Wandt, Rn. 320.

984 Vgl. Prolss/Martin?/J. Prolss, § 9 Rn. 15. Ahnlich Looschelders/Pohlmann/Looschel-
ders/Heinig, § 9 Rn. 15.
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nicht beendet ist, kann dabei keinen Unterschied machen. Wenn der Versicherungs-
schutz vom Versicherungsnehmer gewollt ist, gibt es ihn nicht kostenlos. Im Ub-
rigen kann auch dem Gesetz selbst entnommen werden, dass das Vorliegen einer
Zustimmung nicht von der Belehrung iiber das Widerrufsrecht abhéngt, dieser Fall
istin § 9 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 VVG ndmlich explizit geregelt. Eine andere Frage ist, ob
der nicht ordnungsgemaf belehrte Versicherungsnehmer gegebenenfalls einen An-
spruch auf Vertragsaufhebung wegen vorvertraglicher Pflichtverletzung hat.’®> Das
Vorliegen der Zustimmung ist davon aber unabhangig.

cc) Analogie bei Widerrufsdurchgriff nach § 358 Abs. 2 BGB

Beim Verbund von Darlehens- und Versicherungsvertrag darf eine Besonderheit nicht
aufler Acht gelassen werden: Wegen des Widerrufsdurchgriffs nach § 358 Abs. 2 BGB
kann es dazu kommen, dass die Versicherung nur mittelbar widerrufen wird. Der
Durchgriff wird durch den Widerruf des Darlehensvertrags ausgeldst, der bei Be-
lehrungsfehlern auch noch lange nach Ablauf der reguldren Widerrufsfrist erfolgen
kann.’® Die Widerruflichkeit des Versicherungsvertrags ist aber von der des Dar-
lehensvertrags unabhéngig, so dass der Durchgriff auch dann zur Riickabwicklung
der Versicherung fithren kann, wenn die Widerrufsfrist fiir sie ldngst abgelaufen ist.
Auch wenn der Versicherungsnehmer dem Versicherungsbeginn vor Fristablauf im
Einzelfall nicht zugestimmt haben sollte, der Durchgriff den Vertrag aber erst da-
nach erfasst, ist § 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VVG analog anzuwenden. Zwar hilt das Gesetz
fiir den Fall der unterbliebenen Zustimmung mit den §§ 357, 346 BGB grundsatzlich
eine Regelung bereit. Der Gesetzgeber hat den Fall des mittelbaren Widerrufs bei der
Einfithrung der Widerrufsfolgen aber ersichtlich nicht bedacht, weshalb von einer
unbewussten Regelungsliicke auszugehen ist. Die Interessenlage ist zudem nicht nur
vergleichbar, sondern identisch. Sie entspricht inhaltlich dem Fall, dass dem Versi-
cherungsnehmer wegen einer fehlerhaften Belehrung ein ,,ewiges® Widerrufsrecht
zusteht®®. § 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VVG liegt wie gezeigt der Gedanke zugrunde, dass
dem Versicherer die Pramie solange zusteht, wie er das Risiko trdgt. So liegt es aber
auch, wenn der an sich nicht mehr widerrufliche Versicherungsvertrag durch einen
Widerrufsdurchgriff beendet wird.

Der Versicherungsbeginn ist bei allen drei untersuchten Bedingungswerken vorgege-
ben, er fallt auf den Zeitpunkt der Darlehensauszahlung®®. Sofern dieser vor Ablauf
der Widerrufsfrist fiir den Versicherungsvertrag liegt, enthdlt der Antrag mittelbar
eine Zustimmung im Sinne von § 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VVG. Uber den Auszahlungs-

985 Vgl. S. 158 ff.
986 Vgl. S. 217 ff.
987 Vgl. S. 191 f.

988 Wartezeiten bleiben dabei unberticksichtigt, da der Versicherungsschutz erst nach deren
Ablauf beginnt. Bis dahin schuldet der Versicherungsnehmer auch keine Pramie.
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zeitpunkt kann der Versicherungsnehmer ndmlich entweder selbst entscheiden oder
er erklart sich jedenfalls mit ihm einverstanden. Indem er beantragt, dass Auszah-
lung und Versicherungsbeginn zusammenfallen sollen, erteilt er auch seine Zustim-
mung zum Beginn vor Ablauf der Widerrufsfrist.

e) Rechtsfolge

Sind sdmtliche Voraussetzungen erfiillt, hat der Versicherer den Teil der Pridmie zu
erstatten, der auf die Zeit nach Zugang des Widerrufs entféllt. Bei der Restschuldver-
sicherung mit Einmalprdmie kann dieser zeitanteilig berechnet werden.”® Die Ge-
samtprdmie kann in beliebig viele Teile gegliedert werden, von denen der Versicherer
nur die behalten darf, die auf die Zeit entfallen, in der er im Risiko stand. Da er
jederzeit ausgeiibt werden kann und seine Wirkung mit Zugang unmittelbar eintritt,
ist die Aufteilung nicht anhand der versicherten Monate vorzunehmen®, auch wenn
sie dann gleich der Anzahl der Darlehensraten wére. Angemessen ist vielmehr eine
Aufteilung anhand der Anzahl der planméBig versicherten Tage.

Bei der Arbeitslosigkeitsabsicherung im Rahmen der Restschuldversicherung ist
zu beachten, dass der Versicherungsschutz fiir dieses Risiko erst nach Ablauf einer
Wartezeit beginnt®'. Der Versicherer steht vorher nicht im Risiko, weshalb ihm fiir
diesen Zeitraum auch keine Prdmie gebiihrt. Es ist bei der Riickabwicklung also
zwischen der Pramie zwischen den jeweiligen Versicherungsvertridgen zu trennen.

Im Ubrigen sind bei der Erstattung die biirgerlich-rechtlichen Riicktrittsfolgen zu
beachten soweit § 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VVG keine Regelung enthilt. Der Versicherer
hat daher neben der Erstattung eines Teils der Pramie auch Wertersatz fiir gezogene
Nutzungen nach § 357 Abs. 1 S. 11V.m. § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB zu leisten.**?
Dabei kann es nur um solche Nutzungen gehen, die auf den zu erstattenden Prami-
enteil zuriickzufiihren sind. Fiir Banken gilt insoweit die Vermutung, dass sie aus
Zahlungsleistungen Nutzungen in Hohe des Verzugszinssatzes ziehen.*** Sie griindet
auf dem Erfahrungssatz, dass Kredite an Bankkunden zu hoheren Zinssitzen ver-

989 Vagl. S. 186.
990 So aber LG Mannheim v. 16.3.2012 — 8 O 213/11, BeckRS 2012, 17270.
991 Vgl. S. 16.

992 Vgl. OLG Kéln v. 23.1.2013 — 13 U 217/11, BeckRS 2013, 04233; Looschelders/Pohl-
mann/Looschelders/Heinig, § 9 Rn. 40.

993 Vgl. BGH v. 24.4.2007 — X1 ZR 17/06, BGHZ 172, 147 (157); BGH v. 10.3.2009 — XI
ZR 33/08, BGHZ 180, 123 (134); BGH v. 28.10.2014 — XI ZR 348/13, NJW 2014, 3713
(3719); OLG Koéln v. 23.1.2013 — 13 U 217/11, BeckRS 2013, 04233; Goraj, ZInsO 2011,
497 (498); Knops, ZIP 2010, 1265 (1267); Merz, WuB 1 E 2. § 358 BGB 1.11; Wolters/
Podewils, ZV1 2010, 209 (212). A.A. Knobloch, VuR 2011, 195; Schewe, BKR 2012, 242
(243): Marktzins. Kritisch zu der Vermutung Holldampf/Suchowerskyj, WM 2015, 999
ff.; Miller/Fuchs, WM 2015, 1094 (1098 ff.).
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geben werden®* und die Bank daher zumindest diesen Zins erwirtschaftet. Da die
Kreditvergabe nicht zum Kerngeschéft der Versicherer gehort, ist diese Vermutung
nicht auf sie iibertragbar.””> VerhéltnisméBig und nicht auBerhalb der Lebenserfah-
rung erscheint aber die Vermutung, der Versicherer ziche jedenfalls Nutzungen in
Hohe des Basiszinssatzes (§ 247 BGB).

2. 89ADbs.1S.2Hs. 1VVG

§ 9 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 VVG bestimmt, dass der Versicherer zusétzlich®®® zu dem
auf die Zeit nach Zugang des Widerrufs entfallenden Pramienteil die fiir das ers-
te Jahr des Versicherungsschutzes gezahlte Pramie zu erstatten hat, wenn der in
§ 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VVG genannte Hinweis unterblieben ist. Die Vorschrift soll
den Versicherer fiir die mangelhafte vorvertragliche Information sanktionieren.”’
Mit der Begrenzung der Riickerstattungspflicht auf die fiir das erste Jahr gezahlte
Priamie wollte der Gesetzgeber andererseits einer schwerwiegenden Aquivalenzsto-
rung entgegenwirken, die bei einer weitergehenden, erst nach Jahren erfolgenden
Riickabwicklung eintreten wiirde.**®

a) Zustimmung des Versicherungsnehmers

Die Sanktion greift nur ein, wenn der Versicherungsnehmer dem Beginn des Ver-
sicherungsschutzes vor Ablauf der Widerrufsfrist zugestimmt hat.””® Ohne Zustim-
mung besteht keinerlei Gefahr einer Aquivalenzstérung, welche eine Anwendung
von § 9 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 VVG rechtfertigt.'®® Sie kommt ndmlich nur dann in
Betracht, wenn der Versicherer selbst eine Leistung erbracht hat; solange der Versi-

994 Vgl. BGH v. 12.5.1998 — XI ZR 79/97, NJW 1998, 2529 (2531).

995 Jedenfalls bei Riickabwicklung einer zu Anlagezwecken geschlossenen Versicherung
anders OLG Koln v. 23.1.2013 — 13 U 217/11, BeckRS 2013, 04233; OLG Miinchen v.
21.10.2013 — 19 U 1208/13, BeckRS 2013, 23042.

996 Darauf ausdriicklich hinweisend Looschelders/Pohlmann/Looschelders/Heinig, § 9
Rn. 29.

997 Vgl. Prolss/Martin/Armbrister, § 9 Rn. 23; Bruck/Moller/Knops, § 9 Rn. 18; Loo-
schelders/Pohlmann/Looschelders/Heinig, § 9 Rn. 29; Meixner/Steinbeck, § 3 Rn. 101;
Wandt/Ganster, VersR 2008, 425 (433). Zu § 48c Abs. 5 S. 2 VVG a.F. vgl. BT-Drs.
15/2946, S. 31.

998 Vgl. Prolss/Martin/Armbrister, § 9 Rn. 23. Zu § 48¢c Abs. 5 S. 2 vgl. BT-Drs. 15/2946,
S. 30 f. Kritisch Ddrner/Staudinger, WM 2006, 1710 (1714), nach denen die auf das
erste Jahr beschrinkte Erstattungspflicht den Versicherer dazu animieren konnte, nicht
richtig zu belehren.

999 Vgl. Armbriister, VersR 2012, 513 (520); Looschelders/Pohlmann/Looschelders/Heinig,
§ 9 Rn. 12, 28; Wandt/Ganster, VersR 2008, 425 (433 f)). A.A. Prolss/Martin?/J. Prolss,
§9Rn. 21 f.

1000 So aber Prolss/Martin?/J. Prolss, § 9 Rn. 21.
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cherungsnehmer aber keinen Schutz wiinscht, ist dies nicht der Fall. Es gibt keinen
Versicherungsschutz, ohne dass der Versicherungsnehmer diesen will bzw. gewollt
hat. Der Versicherer kann allenfalls irrtiimlicherweise annehmen, er stehe bereits im
Risiko. Da die Anforderungen an die Zustimmung recht gering sind'®!, diirfte diese
Konstellation aber von geringer praktischer Relevanz sein.

Von seinen Voraussetzungen her unterscheidet sich die Vorschrift von
§ 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VVG daher nur beziiglich des Hinweises.

b) Potentielle partielle Richtlinienwidrigkeit der begrenzten Riickerstattungspflicht

Die begrenzte Riickerstattungspflicht nach § 9 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 VVG
verstoBt eindeutig und nach allgemeiner Auffassung in der Literatur'®? gegen
Art. 7 Abs. 3 FernAbsFinDL-RL, sofern ein im Fernabsatz geschlossener
Vertrag von einem Verbraucher nach mehr als einem Jahr widerrufen wird. Nach
der Richtlinienvorgabe darf der Versicherer ndmlich Uberhaupt keine Pramie
verlangen, wenn er den Versicherungsnehmer nicht ordnungsgeméiB iiber den im
Falle des Widerrufs zu zahlenden Betrag unterrichtet hat. Da die Richtlinie keine
Abweichungen von dieser Regelung zuldsst, fiihrt § 9 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 VVG in der
genannten Konstellation zu einem sekundarrechtswidrigen Ergebnis. Wegen ihres
klaren Wortlauts kann die Vorschrift auch nicht richtlinienkonform ausgelegt!®®
werden.!?

Bisweilen wird aber vertreten, die Vorschrift sei bis zu einer moglichen gesetzlichen
Neuregelung im Sinn der Richtlinie durch teleologische Reduktion fortzubilden.!%%

1001 Vgl. Armbruster, r+s 2008, 493 (502).

1002 Vgl. Armbrdster, r+s 2008, 493 (502); Dérner/Staudinger, WM 2006, 1710 (1714); Mii-
KoVVG/Eberhardt, § 9 Rn. 22; PkVVG/Ebers, § 9 Rn. 8; Grote/Schneider, BB 2007,
2689 (2694); Heinig, VersR 2010, 863 (867); Knops, ZIP 2010, 1265 (1268); Looschel-
ders/Pohlmann/Looschelders/Heinig, § 9 Rn. 30; Meixner/Steinbeck, § 3 Rn. 101; R6-
mer/Langheid/Rixecker, § 9 Rn. 16; HKVVG/Schimikowski, § 9 Rn. 18; Wandt/Ganster,
VersR 2008, 425 (434); Wendt, S. 191. Wohl auch Franz, VersR 2008, 298 (304); VersR-
Hdb/Ménnich, § 2 Rn. 119.

1003 Gemeint ist die Auslegung im engeren Sinne. Sie ist eine Rechtsfindung innerhalb
des Gesetzeswortlauts und von der Rechtsfortbildung abzugrenzen. Vgl. dazu BGH v.
26.11.2008 — VIII ZR 200/05, BGHZ 179, 27 (34) sowie Canaris, FS Bydlinski, S. 81 f.

1004 Vgl. MiiKoV VG/Eberhardt, § 9 Rn. 23; PkVVG/Ebers, § 9 Rn. 8; Prolss/Martin?/J.
Prolss, § 9 Rn. 25; HKVVG/Schimikowski, § 9 Rn. 18; Wandt/Ganster, VersR 2008, 425
(434). A.A. Prolss/Martin/Armbrister, § 9 Rn. 29; Wendt, S. 191.

1005 Vgl. PkVVG/Ebers, § 9 Rn. 8; Looschelders, VersR 2011, 421 (423); Looschelders/Pohl-
mann/Looschelders/Heinig, § 9 Rn. 31. Im Ergebnis auch Meixner/Steinbeck, § 3 Rn. 101;
HkVVG/Schimikowski, § 9 Rn. 18. Offen Wandt/Ganster, VersR 2008, 425 (434). A.A.
Prolss/Martin?/J. Prélss, § 9 Rn. 25; wohl auch Rémer/Langheid/Rixecker, § 9 Rn. 18.
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Dieser methodische Weg wurde erstmals im Zusammenhang mit § 439 Abs. 4 BGB
vom BGH!" beschritten, der seine Entscheidung damit begriindete, dass der Ge-
setzgeber die Regelung richtlinienkonform umsetzen wollte, dies aber versehentlich
nicht getan habe. Die dadurch entstandene verdeckte Regelungsliicke sei durch eine
richtlinienkonforme Rechtsfortbildung in Form einer teleologischen Reduktion zu
schlieflen.

Auch bei der Schaffung von § 48¢ VVG a.F."7 und § 9 VVG'* ist der Gesetzgeber
irrtiimlich von der korrekten Umsetzung der Vorgaben aus Art. 7 FernAbsFinDL-RL
ausgegangen.!® Diesmagbeziiglich § 9 VVG verwundern, dadie Richtlinienwidrigkeit
der Regelung sowohl vor'®!? als auch wiahrend''! des Gesetzgebungsverfahrens in der
Literatur kritisiert worden ist. Es ist im Grunde kaum vorstellbar, dass der Gesetzgeber
den VerstoB3 gegen die FernAbsFinDL-RL bei der Reform des VVG iibersehen hat,
zumal er offenkundig ist. Dass der Gesetzgeber die Richtlinie sehenden Auges
falsch umgesetzt hat, lasst sich indes nicht belegen. Die Gesetzesbegriindung'®'
spricht im Gegenteil dafiir, dass der Gesetzgeber seinen Fehler bei der Schaffung
von § 48c Abs. 5 VVG a.F. unabsichtlich perpetuiert hat. Dafiir spricht auch, dass
selbst die Kommission zur Reform des Versicherungsvertragsrechts zur Frage
der Richtlinienwidrigkeit keine Stellung genommen hat. Sie schlug zwar eine mit
Art. 7 FernAbsFinDL-RL konforme Regelung vor, nach welcher der Versicherer bei
nicht ordnungsgeméBer Belehrung des Versicherers samtliche Zahlungen zuriick zu
gewihren habe.'® Die vollstindige Riickgewéhr stiitzte die Kommission jedoch nicht
auf die Vereinbarkeit mit der FernAbsFinDL-RL, sondern auf Billigkeitserwagungen.
Der Referentenentwurfteilte diese Auffassung nicht und entschied sich stattdessen fiir
die spiter in Kraft getretene Regelung. Mangels Ankniipfung des Abschlussberichts
der Kommission an die Richtlinie kann dem nicht entnommen werden, der Gesetzgeber
habe diese bewusst falsch umgesetzt.

1006 Vgl. BGH v. 26.11.2008 — VIII ZR 200/05, BGHZ 179, 27 (34 ff.).
1007 Vgl. BT-Drs. 15/2946, S. 30.
1008 Vgl. BT-Drs. 15/3945, S. 62.

1009 Vgl. Bruck/Moller/Knops, § 9 Rn. 19; Looschelders/Pohlmann/Looschelders/Heinig, § 9
Rn. 31; Wandt/Ganster, VersR 2008, 425 (434).

1010 Vgl. zu § 48c Abs. 5 VVG a.F. Dorner, FS Lorenz II, S. 208.

1011 Zu § 9 des Referentenentwurfs eines Gesetzes zur Reform des Versicherungsvertrags-
gesetzes vgl. Dorner/Staudinger, WM 2006, 1710 (1714). Zum Regierungsentwurf vgl.
auch Schwintowski, Stellungnahme VVG-Entwurf, S. 2; vzbv, Stellungnahme VVG-
Entwurf, S. 5.

1012 Vgl. BT-Drs. 15/3945, S. 62.
1013 Vgl. VVG-Kommission Abschlussbericht 2004, S. 300.
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Was die weiteren Voraussetzungen der richtlinienkonformen Rechtsfortbildung an-
geht, so ist strittig, ob der Gesetzgeber sich hierfiir konkret mit der Richtlinienkonfor-
mitét der Regelung befasst haben muss'®* oder ob es geniigt, wenn er allgemein da-
von ausging, eine mit der Richtlinie iibereinstimmende Vorschrift zu erlassen'. Die
Frage ist fiir eine mogliche teleologische Reduktion von § 9 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 VVG
freilich ohne Bedeutung, da die Gesetzesbegriindung explizit von der Vereinbarkeit
der Norm mit Art. 7 FernAbsFinDL-RL ausgeht.!’!® Dass sie sich, anders als etwa
die Begriindung zu § 439 Abs. 4 BGB!’Y, nicht eingehend mit der Thematik be-
fasst, ist ohne Belang.'”"® Der Gesetzgeber hat eindeutig seine Einschitzung zum
Ausdruck gebracht, eine richtlinienkonforme nationale Regelung erlassen zu haben.
Selbst wenn man den generellen Willen zur Schaffung einer mit dem Sekundarrecht
konformen Regelung nicht ausreichen lassen will, muss dies geniigen. Hinge die Zu-
lassigkeit einer richtlinienkonformen Rechtsfortbildung vom Ausmalf} der Auseinan-
dersetzung iiber die Richtlinienkonformitédt in der Gesetzesbegriindung ab, wiirde
iiber sie letztlich der Zufall entscheiden.

Die Voraussetzungen einer richtlinienkonformen Rechtsfortbildung in Form einer te-
leologischen Reduktion sind folglich gegeben. § 9 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 VVG gilt damit
nicht fiir im Fernabsatz geschlossene Versicherungsvertriage mit Verbrauchern, wenn
der Widerruf nach mehr als einem Jahr seit Versicherungsbeginn erfolgt. Statt dessen
ist der Vertrag nach § 357 Abs. 1 S. 1 1.V.m. §§ 346 ff. BGB riickabzuwickeln. Gemaf
der Vorgabe in Art. 7 Abs. 3 FernAbsFinDL-RL schuldet der Versicherungsnehmer
dabei keine Vergiitung fiir die abstrakte Gefahrtragung durch den Versicherer.

¢) Unterbliebener oder fehlerhafter Hinweis

§ 9 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 VVG setzt nach seinem Wortlaut voraus, dass der in
§ 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VVG vorgeschriebene Hinweis unterblieben ist. Erfasst ist da-
mit zunéchst der Fall, in dem der Hinweis iiberhaupt nicht erteilt worden ist.

1014 So wohlnoch BGH v.26.11.2008 — VIII ZR 200/05, BGHZ 179, 27 (36 f., 39). Ebenso Bau-
erschmidt/Harnos, ZGS 2010, 202 (205); Lorenz, LMK 2009, 273611; Riesenhuber/W.-
H. Roth/Jopen, § 13 Rn. 57; Réthel, JR 2010, 26 (27).

1015 So nunmehr BGH v. 21.12.2011 — VIII ZR 70/08, NJW 2012, 1073 (1077). Ebenso Faust,
JuS 2012, 456 (459); Gebauer/Wiedmann/Gebauer, Kap. 4 Rn. 42; Herrler/Tomasic, ZIP
2009, 181; Pfeiffer, NTW 2009, 412 (413). Wohl auch Looschelders, JA 2009, 462 (463).

1016 Vgl. BT-Drs. 15/3945, S. 62: ,,Die Vorschrift regelt unter Beachtung der Vorgaben der
Fernabsatzrichtlinie Il (Artikel 7) die Rechtsfolgen, die sich firr die Vertragspartner
aus einem vom Versicherungsnehmer gemaR § 8 VVG-E erkléarten Widerruf ergeben.*
(Hervorhebung nicht im Original)

1017 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 232 f.

1018 Vgl. BGH v. 21.12.2011 — VIII ZR 70/08, NJW 2012, 1073 (1077).
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Nach der zutreffenden ganz {iberwiegenden Auffassung in der Literatur'®” soll die
Vorschrift jedoch auch eingreifen, wenn der Hinweis fehlerhaft erteilt worden ist.
Eine derartige Auslegung ist nicht nur interessengerecht, sondern entspricht auch
der inneren Systematik des § 9 VVG. § 9 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 VVG kniipft inhaltlich
an § 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VVG an, der seinerseits einen inhaltlich richtigen Hinweis
voraussetzt. Ist der Hinweis fehlerhaft, ist er in diesem Sinne unterblieben. Auch die
Gesetzesbegriindung zu § 48c Abs. 5 VVG a.F. geht in diese Richtung, indem sie das
Eingreifen der Sanktion immer dann fiir gerechtfertigt hélt, wenn der Versicherungs-
nehmer nicht ausreichend vom Versicherer informiert worden ist.!"?

Wandt/Ganster'®'  stimmen der Ausweitung des Anwendungsbereichs
von § 9 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 VVG grundsitzlich zu, wollen sie aber nicht auf
Fernabsatzvertrage mit Verbrauchern erstrecken, um der richtlinienwidrigen
Regelung in § 9 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 VVG keinen weiteren Raum zu geben. Dem ist
indes entgegenzuhalten, dass ohne die Ausweitung nicht ohne Weiteres ein mit
Art. 7 FernAbsFinDL-RL vereinbarer Rechtszustand hergestellt werden wiirde, im
Gegenteil: statt der Riickgewdhr der Pramie fiir das erste Versicherungsjahr bliebe
es bei der Regelung in § 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VVG. Der Versicherungsnehmer bekdme
nur den auf den Zeitraum nach Zugang des Widerrufs entfallenden Teil der Pramie
erstattet und damit noch weniger als nach § 9 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 VVG. Im Ubrigen
besteht nach der hier vertretenen Auffassung, die Norm bei Fernabsatzvertragen mit
Verbrauchern gegebenenfalls teleologisch zu reduzieren, keine Notwendigkeit fiir
eine begrenzte Ausweitung ihres Anwendungsbereichs.

d) Keine Analogie bei Verstoll gegen § 358 Abs. 5 BGB

Wolters/Podewils'*?? plddieren bei darlehensfinanzierten Restschuldversicherungen
fiir eine analoge Anwendung von § 9 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 VVG, wenn der Hinweis
nach § 358 Abs. 5 BGB unterblieben ist. Die Ansicht ist eindeutig abzulehnen, da
diese Pflicht allein den Darlehensgeber trifft. Auch wenn der Widerruf des Ver-
sicherungsvertrags ausnahmsweise zu einem Durchgriff nach § 358 Abs. 1 BGB
fithrt, folgt die Pflicht des Versicherers, auf diesen Umstand hinzuweisen, aus
§ 8 Abs.2 S. I Nr. 2 VVG und § 1 Abs. 1 Nr. 13 VVG-InfoV. Auf § 358 Abs. 2 BGB
muss der Versicherer niemals hinweisen.'”” Auch wenn der Darlehensgeber seiner

1019 Vgl. Armbruster, r+s 2008, 493 (497); PkVVG/Ebers, § 9 Rn. 19; Looschelders/Pohl-
mann/Looschelders/Heinig, § 9 Rn. 27; Romer/Langheid/Rixecker, § 9 Rn. 15; HkVVG/
Schimikowski, § 9 Rn. 16. Fiir eine analoge Anwendung grundsitzlich Wandt/Ganster,
VersR 2008, 425 (435).

1020 Vgl. BT-Drs. 15/2946, S. 31.

1021 Vgl. Wandt/Ganster, VersR 2008, 425 (435).
1022 Wolters/Podewils, ZVI 2010, 209 (213).
1023 Anders aber Knops, ZIP 2010, 1265 (1268).
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Hinweispflicht nicht nachgekommen ist, kann der Versicherer dafiir nicht sanktio-
niert werden, wenn er seine eigene erfiillt hat.

e) §9Abs.1S.2Hs.2VVG

Die erweiterte Riickgewéhrpflicht ist nach § 9 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 VVG ausgeschlos-
sen, wenn der Versicherungsnehmer Leistungen aus dem Versicherungsvertrag in
Anspruch genommen hat. Der Versicherer steht dann rechtlich so, als hétte er ord-
nungsgemal belehrt.'%*

aa) Inanspruchnahme der Leistung

In Anspruch genommen sind Leistungen, wenn der Versicherer sie bereits erhalten
oder eingefordert hat.!> Dabei kann nicht die abstrakte Gefahrtragung durch den
Versicherer gemeint sein, da § 9 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 VVG andernfalls leer laufen wiir-
de. Leistungen in diesem Sinne sind vielmehr fiir einen konkreten Versicherungsfall
geschuldete Leistungen.'”?® Bezogen auf die Restschuldversicherung kann darunter
nur eine Geldleistung im Falle des Todes, der Arbeitsunfédhigkeit oder Arbeitslo-
sigkeit des Versicherungsnehmers verstanden werden. Die von einigen Versicherern
zusétzlich angebotenen Assistance- oder Beistandsleistungen!®?’ fallen nicht darun-
ter, da sie nicht streng an den eigentlichen Versicherungsfall gebunden sind, sondern
auch schon im Vorfeld in Anspruch genommen werden kénnen.

bb) Richtlinienkonforme Rechtsfortbildung

Wie § 9 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 VVG kann auch § 9 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 VVG zu einem
Versto3 gegen die Vorgaben der FernAbsFinDL-RL fithren. Dem ist nicht so,
wenn die erhaltene Versicherungsleistung hoher ist als die auf den Zeitraum bis
zum Zugang des Widerrufs entfallende Prdmie. Zwar darf der Versicherer nach
Art. 7 Abs. 3 FernAbsFinDL-RL eine Prdmie nur verlangen, wenn der Versiche-
rungsnehmer ordnungsgemaf belehrt wurde. Wirtschaftlich betrachtet steht letzte-
rer aber nach § 9 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 VVG besser da, als nach der Richtlinie. An-
ders liegt es, wenn die Versicherungsleistung niedriger als die fiir die Zeit bis zum
Zugang des Widerrufs geleistete Pramie ist. BelieBe man es hier bei der Anwen-
dung von § 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VVG, stiinde der Versicherungsnehmer wirtschaft-
lich schlechter als von der Richtlinie erlaubt.’’?® In ihrem Anwendungsbereich ist

1024 Vgl. Prolss/Martin/Armbriister, § 9 Rn. 30.
1025 Vgl. Prolss/Martin/Armbruster, § 9 Rn. 31.

1026 Vgl. Armbrister, r+s 2008, 493 (503); MiiKoV VG/Eberhardt, § 9 Rn. 25; Bruck/Moller/
Knops, § 9 Rn. 18; Looschelders/Pohlmann/Looschelders/Heinig, § 9 Rn. 32; Wandt/
Ganster, VersR 2008, 425 (435).

1027 Vgl. S. 19.
1028 Vgl. Prolss/Martin/Armbruster, § 9 Rn. 33; Wandt/Ganster, VersR 2008, 425 (436).
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§ 9 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 VVG in diesem Fall ebenso wie § 9 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 VVG im
Wege richtlinienkonformer Rechtsfortbildung zu reduzieren.'” Die Riickabwick-
lung richtet sich dann nicht nach dem VVG, sondern nach § 357 Abs. 1 S. 1 i.V.m.
§§ 346 ff. BGB.'%*°

Die beschriebene Reduktion ist nur insoweit vorzunehmen, als sie durch das Sekun-
dérrecht, namentlich die FernAbsFinDL-RL, erforderlich ist. Sie kann damit nur auf
im Fernabsatz geschlossene Vertrige angewendet werden. Wandt/Ganster!%! halten
dem entgegen, der Gesetzgeber habe den Versicherungsnehmer durch die Reform
des VVG privilegieren und zudem eine einheitliche Regelung treffen wollen. Dies
kann aber aus folgenden Griinden nicht {iberzeugen: Zwar sollte die Stellung des
Versicherungsnehmers durch die Reform tatsdchlich im Vergleich zur bis dahin
geltenden Rechtslage verbessert werden.!®? Der Gesetzgeber hat die Regelung in
§ 9 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 VVG aber schon in diesem Bewusstsein getroffen, eine weitere
Besserstellung ginge damit iiber das angestrebte Ziel hinaus. Im Ubrigen ist dem
Willen des Gesetzgebers bei der Einschrinkung des Gesetzes so weit wie mdglich
Rechnung zu tragen, weshalb die nationale Regelung weitestgehend unveréndert an-
zuwenden ist. Nur sofern zwingende Griinde hoherrangigen Rechts dies verlangen,
kann der Rechtsanwender von ihr abweichen. Solche Griinde liegen aber nur im An-
wendungsbereich der FernAbsFinDL-RL vor.

cc) Analoge Anwendung bei Vorteil fiir den Verbraucher

Des Weiteren ist die Vorschrift analog heranzuziehen, wenn sie fiir den Versiche-
rungsnehmer zu einem wirtschaftlich gilinstigeren Ergebnis fiihrt. Dies kommt
in Betracht, wenn die Riickabwicklung eines Fernabsatzvertrags mit einem Ver-
braucher im Raum steht, bei dem eine ordnungsgemife Belehrung unterblieben
ist. Anstelle der grundsétzlich vorzunehmenden teleologischen Reduktion des
§ 9 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 VVG und der daraus folgenden Riickabwicklung nach (mo-
difiziertem) Riicktrittsrecht'®* wird der Vertrag nach § 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VVG

1029 Vgl. Prolss/Martin/Armbrister, § 9 Rn. 34; MiiKoVVG/Eberhardt, § 9 Rn. 28; Loo-
schelders/Pohlmann/Looschelders/Heinig, § 9 Rn. 35. Im Ergebnis ebenso HKVVG/
Schimikowski, § 9 Rn. 19; Wandt/Ganster, VersR 2008, 425 (436), die fiir eine richtlini-
enkonforme Auslegung pladieren.

1030 Vgl. Looschelders/Pohlmann/Looschelders/Heinig, § 9 Rn. 35; Wandt/Ganster, VersR
2008, 425 (436).

1031 Vgl. Wandt/Ganster, VersR 2008, 425 (437).
1032 Vgl. BT-Drs. 16/3945, S. 118.
1033 Vgl. S. 195 ff.
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riickabgewickelt, wenn die Versicherungsleistung hoher als die vom Versicherer ein-
zubehaltende Pramie ist.!%%*

3. §357Abs.1S.1iV.m. §346Abs.1,2S.1Nr.1BGB

Ist § 9 VVG nicht einschlédgig, richtet sich die Riickabwicklung des Versicherungs-
vertrags nach § 357 Abs. 1 S. 11.V.m. § 346 Abs. 1,2 S. 1 Nr. 1 BGB. Dies kommt in
Betracht bei einer richtlinienkonformen Reduktion von § 9 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 VVG!%%,
wenn der Versicherer im Zeitpunkt des Widerrufs noch nicht im Risiko stand, die
Pramie aber schon gezahlt wurde oder bei einem nicht im Fernabsatz geschlossenen
Altvertrag.

Die jeweils empfangenen Leistungen sind zuriick zu gewéhren. Bei Geldschulden gilt
§ 346 Abs. 1 BGB mit der Mafigabe, dass der jeweilige Geldwert zu erstatten ist.!*
Der Versicherungsnehmer hat damit zunédchst einen Anspruch auf Riickgewéhr der
geleisteten Pramie. Dazu kommt ein Anspruch nach § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB auf
Wertersatz fiir gezogene Nutzungen. Insoweit gilt die Vermutung, der Versicherer
habe Zinsen in Hohe des Basiszinssatzes gezogen.!%*’

Wird der Vertrag aufgrund der richtlinienkonformen Reduktion von § 9 VVG riick-
abgewickelt und stand der Versicherer schon im Risiko, hat er einen Anspruch auf
Riickgewdhr erbrachter Versicherungsleistungen. Aus der abstrakten Gefahrtragung
stehen ihm hingegen keinerlei Anspriiche zu.'®® Im Umkehrschluss zu § 9 VVG
steht dem Versicherer ndmlich nur dann ein Entgelt fiir die Risikoiibernahme zu,
wenn die dort genannten Voraussetzungen vorliegen.!”® Dass der Versicherungsneh-
mer in diesem Fall nicht fiir den Versicherungsschutz zahlen soll, ergibt sich iiber-
dies aus Art. 7 Abs. 3 FernAbsFinDL-RL. Dagegen hat der Versicherungsnehmer
dem Versicherer bei der Riickabwicklung eines nicht im Fernabsatz geschlossenen
Altvertrages nach § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. | BGB Wertersatz fiir die abstrakte Gefahr-
tragung zu leisten.

1034 Vgl. Looschelders/Pohlmann/Looschelders/Heinig, § 9 Rn. 36; HkV VG/Schimikowski,
§ 9 Rn. 19.

1035 Vgl. S. 195 ff., 199 f.

1036 Vgl. jurisPK/Faust, § 346 Rn. 19; Looschelders/Pohlmann/Looschelders/Heinig, § 9
Rn. 37; HkBGB/Schulze, § 346 Rn. 9. Anders wohl Holldampf/Suchowerskyj, WM 2015,
999 (1001): Wertersatz gemdf3 § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB.

1037 Vgl. S. 194.

1038 Vgl. Prolss/Martin/Armbrister, § 9 Rn. 3; PkVVG/Ebers, § 9 Rn. 12; Looschelders/
Pohlmann/Looschelders/Heinig, § 9 Rn. 38; Wandt/Ganster, VersR 2008, 425 (433);
Wendt, S. 142.

1039 Vgl. Looschelders/Pohlmann/Looschelders/Heinig, § 9 Rn. 38.
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4, Reichweite des Widerrufs

Bei der Restschuldversicherung stellt sich unter dem Gesichtspunkt des Verbunds
die Frage, inwieweit der Widerruf nach § 358 Abs. 1 BGB — sofern er in Betracht
kommt — auf den Darlehensvertrag durchgreift. Eine andere Frage ist, ob der Versi-
cherungsnehmer nur einzelne Vertrige des Gesamtpakets ,,Restschuldversicherung™
widerrufen, an den iibrigen aber festhalten kann.

a) Disponibilitidt und Reichweite des Durchgriffs

Nach dem Wortlaut von § 358 Abs. 1 BGB ist der Durchgriff zwingend. Da der
Widerruf an die zum Abschluss des Darlehensvertrags fithrende Willenserklarung
ankniipft, ergreift er danach stets den ganzen Darlehensvertrag.

aa) Kein allgemeines Wahlrecht iiber Anwendung des Durchgriffs

Die §§ 358 f. BGB sind halbzwingend, von ihnen kann nicht zu Lasten des Verbrau-
chers abgewichen werden.!®®® Vertragliche Vereinbarungen, wonach der Widerruf
nicht durchgreifen soll, sind folglich unwirksam.'%*!

Aufgrund seiner klaren gesetzlichen Anordnung besteht auch kein allgemeines
Wahlrecht des Verbrauchers, iiber die Anwendung des Durchgriffs zu entscheiden.
Moglich ist aber eine dahingehende Vereinbarung zwischen Verbraucher und Dar-
lehensgeber. Die halbzwingende Natur der Verbundsvorschriften steht dem nicht
entgegen, da die Rechtsstellung des Verbrauchers dadurch nicht eingeschrankt, son-
dern erweitert wird. Das Wahlrecht muss nicht auf einem gesonderten Schriftstiick
festgehalten werden, sondern kann in den nach § 492 Abs. 2 BGB zu erteilenden
Pflichtangaben enthalten sein. Sollte der Darlehensgeber es in das Muster aus An-
lage 6 zum EGBGB integrieren, kommt ihm zwar nicht mehr die gesetzliche Ver-
mutung der OrdnungsméBigkeit nach Art. 247 § 12 Abs. 1 S. 3 EGBGB zugute, da
Art. 247 § 12 Abs. 1 S. 6 EGBGB nur Abweichungen in Format und Schriftgrof3e
zuldsst. Sofern er das Muster ansonsten richtig verwendet, stellt dies aber keinen
Nachteil fiir ihn dar, da er die materielle Rechtslage dennoch zutreffend wiedergibt.
Will der Verbraucher von einem Durchgriff absehen, ist der Unternehmer gleichzei-
tig mit dem Widerruf davon zu unterrichten. Es muss fiir alle Parteien des Verbunds
Klarheit dariiber herrschen, zwischen wem der widerrufene Vertrag riickabgewickelt
wird. Denn ohne den Durchgriff wird er stets zwischen Unternehmer und Verbrau-
cher riickabgewickelt. Andernfalls kann es {iber § 358 Abs. 4 S. 3 BGB zu einer bila-
teralen Riickabwicklung zwischen Darlehensgeber und Verbraucher kommen.

1040 Vgl. MiiKoBGB/Habersack, § 358 Rn. 22. Im Ergebnis auch Schirnbrand, BKR 2011,
309 (311 ).

1041 Vgl. MiiKoBGB/Habersack, § 358 Rn. 22; Schirnbrand, BKR 2011, 309 (312).
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In der Praxis wird sich der Darlehensgeber auf eine derartige Vereinbarung aber
nicht einlassen, wenn die Valuta zweckgebunden ist und direkt an den Unternehmer
abgefiihrt wird. Durch die Zweckbindung gibt er zu verstehen, dass er dem Verbrau-
cher das Darlehen allein zur Erfiillung der Pflichten aus dem Leistungsvertrag gibt,
nicht aber zu dessen freier Verfligung.'**? Koénnte der Verbraucher nur die Riickab-
wicklung des Leistungsvertrags wihlen, hielte er den finanzierten Betrag iiber Um-
wege letztlich doch in seiner Hand.

bb) Isolierter Widerrufsdurchgriff

Nach seinem Wortlaut erfasst der Widerrufsdurchgriff nach § 358 Abs. 1 BGB den
gesamten Darlehensvertrag. Dies gilt auch dann, wenn der widerrufene Vertrag nur
durch einen Teil der Valuta finanziert wurde, der Rest hingegen zur freien Verfiigung
des Verbrauchers steht oder noch weitere Vertrige finanziert.

In der Literatur'®® wird jedoch bisweilen die Ansicht vertreten, der Durchgriff er-
fasse den Darlehensvertrag in einem solchen Fall nur soweit, wie die Valuta der Fi-
nanzierung des Leistungsvertrags dient. Im Ubrigen bleibe der Darlehensvertrag
bestehen. Zur Begriindung wird vorgetragen, das Aufspaltungsrisiko, vor dem die
Verbundsvorschriften den Verbraucher schiitzen wollen, bestehe nur in Hohe des
finanzierten Anteils.'*** Aufgrund des klaren Wortlauts'®* geht es also um eine teleo-
logische Reduktion von § 358 Abs. 1 BGB.

Dieser Ansicht ist darin zuzustimmen, dass das Aufspaltungsrisiko nur beziiglich
des finanzierenden Darlehensteils vorliegt. Soweit die Valuta anderweitig verwendet
wird, bedarf es zum Schutz des Verbrauchers nicht zwingend eines weitergehenden
Durchgriffs. Ein solcher konnte fiir ihn sogar nachteilig sein und ihn faktisch von der
Austibung seines Widerrufsrechts abhalten. Die Riickabwicklung des gesamten Darle-
hensvertrags fithrt ndmlich dazu, dass er die gesamte Valuta auf einen Schlag zuriick-
zahlen muss.'* Dies stellt solange kein Problem dar, wie sie der Finanzierung anderer
finanzierter Vertrdge dient. Diese werden grundsétzlich'®’ analog § 358 Abs. 2 BGB
ebenso vom Widerruf ergriffen, wobei es zu einer bilateralen Riickabwicklung nach

1042 Vgl. zu den Griinden S. 78.

1043 Vgl. Bllow, WuB 1 E 2. § 358 BGB 1.09; MiiKoBGB/Habersack, § 358 Rn. 75; Nobbe/
Maihold, § 355 Rn. 28; Milbert/Wilhelm, WM 2009, 2241 (2244). Im Grundsatz auch
Schirnbrand, BKR 2011, 309 (312 f.). Differenzierend nunmehr Biilow/Artz/Bilow, §
495 Rn. 270: isolierter Durchgriff nur bei fakultativer Restschuldversicherung.

1044 Vgl. MiiKoBGB/Habersack, § 358 Rn. 75; Schirnbrand, BKR 2011, 309 (312).
1045 Einen isolierten Widerruf daher ablehnend Kiimpel/Wittig/Merz, Rn. 10.364b.

1046 Vgl. BGH v. 12.11.2002 — XI ZR 47/01, BGHZ 152, 331 (338); BGH v. 16.5.2006 — XI ZR
6/04, BGHZ 168, 1 (11).

1047 Vgl. dazu S. 239 ff.
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§ 358 Abs. 4 S. 3 BGB kommt. Sofern die Valuta aber anderweitig verwendet wurde,
kann die Riickzahlung den Verbraucher vor praktische Schwierigkeiten stellen, etwa
wenn er nicht mehr tiber die entsprechenden Mittel verfiigt.

Dennoch ist ein auf den jeweiligen Finanzierungsanteil begrenzter isolierter Wi-
derrufsdurchgriff abzulehnen. Er widerspriche jedenfalls bei Vertrdgen, deren
Abschluss der Darlehensgeber zur Bedingung der Darlehensvergabe gemacht hat,
evident dessen schiitzenswerten Interessen. So wire es unzumutbar, wenn der Dar-
lehensgeber etwa nach Widerruf einer obligatorischen Restschuldversicherung an
einem Rest-Darlehensvertrag festgehalten wiirde, den er so nicht wollte.!*® Des Wei-
teren ist zweifelhaft, ob die fiir eine teleologische Reduktion erforderliche verdeck-
te Liicke liberhaupt vorliegt. Der Gesetzgeber hat sich bewusst dafiir entschieden,
einen Verbund nicht davon abhingig zu machen, dass das Darlehen vollstidndig der
Finanzierung des Leistungsvertrags dient. Dennoch hat er den Widerrufsdurchgriff
auf den gesamten Darlehensvertrag angeordnet. Dass die Sonderkonstellation der
Teilfinanzierung bei der Abfassung der Verbundsvorschriften nicht beachtet worden
sind'"®, liegt daher fern. Entscheidend gegen den isolierten Durchgriff spricht aber
vor allem, dass dieser zu einer einseitigen Anderung des Darlehensvertrags durch
den Verbraucher fithren wiirde. Nach dem Grundsatz ,,pacta sunt servanda“ sind die
Vertragsparteien aber nicht nur an ihre jeweiligen Vertragserkldrungen gebunden,
sondern auch an den vereinbarten Inhalt. Ausnahmen von diesem Grundsatz kom-
men nur in gesetzlich normierten Ausnahmefillen in Betracht.'®*® So kann sich der
Darlehensnehmer eines Verbraucherdarlehensvertrags nach § 495 Abs. 1 BGB nur
von dem Vertrag als Ganzem l6sen. Das Recht, ihn einseitig umzugestalten, hat er
nicht. Ein isolierter Durchgriff ist deshalb mit dem Grundsatz unvereinbar.

Im Ubrigen stellt sich die Frage, wie der Wegfall der Valuta, die den widerrufenen
Vertrag finanziert hat, bei der Weiterfithrung des Darlehensvertrags zu beriicksichti-
gen wire. Schiirnbrand!®! pladiert beim Ratendarlehen dafiir, an der urspriinglichen
Laufzeit festzuhalten und nur die monatlichen Raten entsprechend zu reduzieren.
Dies ist aber nur eine Moglichkeit. Ebenso gut kénnte man es bei der vereinbarten
Ratenhdhe belassen und die Laufzeit verkiirzen. Beide Varianten geben einer ande-
ren inhaltlichen Ausgestaltung des Vertrags den Vorzug. Wihrend dies bei der ersten
die Laufzeit ist, ist es bei der zweiten die Ratenhdhe. Keine hat jedoch einen erkenn-
baren Vorrang vor der anderen, so dass offen bleibt, welcher der beiden Varianten der
Vorzug zu geben wire.

1048 Vgl. Schirnbrand, BKR 2011, 309 (312 f.).
1049 So Schirnbrand, BKR 2011, 309 (312).

1050 Ahnlich BGH v. 22.5.2012 — II ZR 14/10, NJW 2013, 155 (157); BGH v. 22.5.2012 — II
ZR 88/11, WM 2012, 1479 (1480).

1051 Vgl. Schiirnbrand, BKR 2011, 309 (313).
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Wie auch in Bezug auf die Disponibilitdt des Durchgriffs ausgefiihrt, kann der Ver-
braucher aber aufgrund vertraglicher Vereinbarung mit dem Darlehensgeber dazu
berechtigt sein, liber die Reichweite des Durchgriffs zu bestimmen. Fiir die Form der
Vereinbarung gilt das zur Disponibilitit des Durchgriffs Gesagte.!%%

b) Widerruf einzelner Bestandteile der Restschuldversicherung

Besteht das Paket ,,Restschuldversicherung®, wie haufig, aus mehreren eigensténdi-
gen Versicherungsvertrigen, so ist grundsatzlich jeder einzelne widerruflich.

Abweichend davon machen zwei der drei untersuchten AVB!'** den Fortbestand der
Arbeitslosigkeitsversicherung von dem der Lebensversicherung abhingig. Die Re-
gelung enthilt eine ,,Abhéngigkeitsvereinbarung*1%**, nach der die Arbeitslosigkeits-
versicherung mit Beendigung der Lebensversicherung ebenfalls endet. Als Beendi-
gungsgrund kommt neben der Kiindigung auch der Widerruf in Betracht. Von der
Lebensversicherung kann sich der Versicherungsnehmer folglich nicht isoliert 16sen.
Ihr Widerruf erfasst zugleich die Arbeitslosigkeitsversicherung. Demgegeniiber ist
letztere nach diesen Bedingungen in der Regel isoliert widerruflich.

Das dritte Bedingungswerk schliet hingegen jeglichen isolierten Widerruf eines
einzelnen versicherten Risikos aus. Das Gesamtpaket ,,Restschuldversicherung®
kann hier nur als Ganzes widerrufen werden.

B. Gruppenversicherungsmodell

Ist der Verbraucher nur versicherte Person des Versicherungsvertrags, ist der Darle-
hensvertrag nicht mit diesem, sondern mit dem Auftrag zur Verschaffung von Versi-
cherungsschutz im Sinne von § 358 Abs. 3 S. 1 BGB verbunden.!%%

I. Auftrag

Der Widerruf des Auftrags zur Verschaffung von Versicherungsschutz bestimmt
sich allein nach dem BGB.

1052 Vgl. S. 202.

1053 Vgl. Anhang 1.

1054 Prolss/Martin/Armbrister, § 1 Rn. 162, 164.
1055 Vgl. S. 99 ff.
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1. Widerrufsvoraussetzungen

Wie der Widerruf des (Einzel-)Versicherungsvertrags'® setzt der wirksame Wider-
ruf des Auftrags das Bestehen eines entsprechenden Rechts sowie dessen Ausiibung
innerhalb der Widerrufsfrist voraus.

a) Widerrufsrecht

Der Auftrag ist kein Versicherungsvertrag. Er kann somit nicht nach
§ 8 Abs. 1 S. 1 VVG widerrufen werden.

Der Auftrag ist aber nach § 312 Abs. 1 S. 1 i.V.m. § 355 Abs. 1 S. 1 BGB widerruflich,
wenn der Verbraucher seine Vertragserklarung in einer Haustiirsituation abgegeben
hat. Grundsitzlich erfasst die Vorschrift nur entgeltliche Vertrige. Fiir die Ausfiih-
rung des Auftrags schuldet der Verbraucher jedoch keine Gegenleistung, sondern nur
einen Vorschuss.'®” Der Anwendungsbereich des Widerrufsrechts wird aber nach
gefestigter hochstrichterlicher Rechtsprechung!®® auf solche Vertrige erweitert, die
einem entgeltlichen Vertrag gleichstehen. Aus den gleichen Griinden, aus denen der
Auftrag als tauglicher Leistungsvertrag im Sinne von § 358 Abs. 3 S. 1 BGB an-
zusehen ist'®, ist er auch im Rahmen von § 312 Abs. 1 S. 1 BGB einem entgeltli-
chen Vertrag gleichzustellen: Der Zweck des Auftrags besteht in der Erlangung von
Versicherungsschutz, den der Verbraucher letzten Endes aus eigener Tasche zahlt.
Den Schutz muss er sich mittelbar erkaufen. Dass der Versicherungsvertrag mit dem
Verbraucher, sondern mit dem Darlehensgeber zustande kommt ist eine reine Zufl-
ligkeit, die nicht iiber das Bestehen des Widerrufsrechts entscheiden darf.

Ein Widerrufsrecht kann zudem nach § 312d Abs. 1 S. 11.V.m. § 355 Abs. 1 S. 1 BGB
bestehen. Wird der Auftrag unter ausschlieBlicher Verwendung von Fernkommuni-
kationsmitteln geschlossen, handelt es sich um einen Fernabsatzvertrag im Sinne
von § 312b Abs. 1 S. 1 BGB. Die Vorschrift umfasst Vertrége tiber jede Art von Leis-
tungserbringung.!® Dass die §§ 312b ff. BGB auf unentgeltliche Vertriage anwendbar
sind, ergibt sich aus einem Umkehrschluss zu den §§ 312, 312g Abs. 2 BGB, die sich
ausdriicklich auf entgeltliche Leistungen beziehen. Die Anwendung der Fernabsatz-
vorschriften auf den Auftrag ist auch nicht nach § 312b Abs. 3 BGB ausgeschlossen.
Er dient zwar im weitesten Sinne der Beschaffung von Versicherungsschutz. Der Be-

1056 Vgl. S. 165 ff.
1057 Vgl. S. 30.

1058 Vgl. BGH v. 18.10.2004 — I ZR 352/02, NZG 2005, 35; BGH v. 5.5.2008 — I ZR 292/06,
NZG 2008, 460 (461); BGH v. 1.3.2011 — I ZR 297/08, NJW 2011, 2198 (2199).

1059 Vgl. S. 100 f.
1060 Vgl. Erman'3*/Saenger, § 312b Rn 3.
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reichsausnahme liegt aber die Erwédgung zugrunde, dass die dort benannten Vertrage
durch das VVG geregelt sind.!°' Auf den Auftrag ist es aber gerade nicht anwendbar.

b) Widerrufserkldrung und -frist

Der Widerruf der Vertragserkldrung ist nach § 355 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 BGB gegeniiber
dem Auftragnehmer in Textform (§ 126b BGB) zu widerrufen.

Ausgangspunkt fiir den Beginn der Widerrufsfrist ist § 355 Abs. 3 S. 1 BGB:
Grundsitzlich kommt es auf den Zeitpunkt an, zu dem der Verbraucher eine
§ 360 Abs. 1 BGB entsprechende Widerrufsbelehrung erhalten hat. Im Fernabsatz
beginnt die Frist iiberdies gemal § 312d Abs. 2 BGB nicht vor Erfiillung der Infor-
mationspflichten aus § 312c Abs. 1 i.V.m. Art. 246 §§ 1 f. EGBGB. Wird der Vertrag
im elektronischen Geschéftsverkehr geschlossen, ist nach § 312g Abs. 6 BGB darii-
ber hinaus die Erfiillung der Pflichten aus § 312g Abs. 1 BGB erforderlich.

Die Fristlinge hédngt davon ab, wann der Verbraucher iiber sein Widerrufsrecht belehrt
wurde. Bei Belehrung in Textform unverziiglich nach Vertragsschluss betrigt die
Frist nach § 355 Abs. 2 S. 1, 2 BGB 14 Tage. Dagegen gilt nach § 355 Abs. 2 S. 3 BGB
eine Frist von einem Monat, wenn die Belehrung nach diesem Zeitpunkt erfolgt.

In keinem der untersuchten Darlehensantrage wird tiber die Widerruflichkeit des
erteilten Auftrags belehrt, obwohl es sich um potenticlle Fernabsatzvertridge han-
delt. Wiren sie zustande gekommen, hitte die Widerrufsfrist fiir den Auftrag zur
Anmeldung zum Gruppenversicherungsvertrag nicht zu laufen begonnen. Da der
Auftrag nach § 355 Abs. 1 S. 1 BGB widerruflich wire, wiirde der Widerruf nach
§ 358 Abs. 1 BGB auf den Darlehensvertrag durchschlagen. Gemal3 § 358 Abs. 5 BGB
miisste die Belehrung auf diese Folge hinweisen, um ordnungsgemaif zu sein.

¢) Erloschen des Widerrufsrechts

Das Widerrufsrecht erlischt geméafl § 355 Abs. 4 S. 1 BGB spitestens sechs Monate
nach Vertragsschluss. Abweichend davon sieht § 355 Abs. 4 S. 3 BGB vor, dass es
nicht erlischt, wenn der Verbraucher nicht ordnungsgemaf tiber sein Recht belehrt
worden ist. Fehlt eine Belehrung oder ist sie fehlerhaft, besteht daher ein ,,ewiges™
Widerrufsrecht, welches bis zur Grenze der Verwirkung!°? ausgeiibt werden kann.

Das Widerrufsrecht kann indes nach § 312d Abs. 3 BGB erldschen. Das ist der Fall,
wenn der Vertrag von beiden Seiten auf ausdriicklichen Wunsch des Verbrauchers
vollstiandig erfiillt ist, bevor er sein Widerrufsrecht ausgeiibt hat. Die Regelung ent-
spricht inhaltlich § 8 Abs. 3 S. 2 VVG', Der Auftrag kann kurz nach Vertrags-
schluss von beiden Seiten vollstdndig erfiillt werden, ndmlich durch Zahlung des

1061 Vgl. Bamberger/Roth/Schmidt-Réntsch, § 312b Rn. 45; Jauernig/Stadler, § 312b Rn. 10.
1062 Vgl. dazu S. 177 f.
1063 Vgl. dazu S. 176 f.
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Vorschusses durch den Verbraucher und Anmeldung zum Gruppenversicherungs-
vertrag durch den beauftragten Darlehensgeber. Allerdings erfordert der Erloschens-
grund einen ausdriicklichen Wunsch des Verbrauchers, den Vertrag vor Ablauf der
Widerrufsfrist vollstandig zu erfiillen. Dafiir muss er zwar nicht geméal der gesetzli-
chen Vorgaben informiert oder belehrt worden sein.'’®* Ein ausdriicklicher Wunsch
setzt jedoch ein aktives Tun des Verbrauchers voraus. Die Initiative muss von ihm
ausgehen, ein vorgegebener Wunsch in den AGB des Unternehmers geniigt insoweit
nicht.’s Ubertragen auf die untersuchten Darlehensantrige kann damit dem bloBen
Umstand, dass der Darlehensgeber vereinbarungsgemédl einen Teil der Valuta als
Vorschuss im Sinne von § 669 BGB verwendet, kein ausdriicklicher Wunsch zur
vollstandigen beiderseitigen Vertragserfiillung entnommen werden.

2. Widerrufshindernisse

Was mogliche Widerrufshindernisse anbelangt, sei auf die Ausfithrungen zum Ver-
sicherungsnehmermodell verwiesen.'?® Diese gelten fiir den Auftrag sinngemas.

3. Widerrufsfolgen

Der Auftrag wird nach §§ 357 Abs. 1 S. 1; 346 Abs. 1 BGB riickabgewickelt. Der
beauftragte Darlehensgeber schuldet mithin grundsitzlich'®’ die Riickzahlung des
Vorschusses. Ob er diesen bereits zur Zahlung der Pramie verwendet hat, ist uner-
heblich. Fiihrt er einen nur schwebend wirksamen Auftrag durch, trigt er das Risiko
der Verwendung der dafiir liberlassenen Mittel, wenn der Vertrag in der Folgezeit
wegen Widerrufs in ein Riickgewdhrschuldverhéltnis umgewandelt wird.

Der Verbraucher schuldet im Gegenzug grundsitzlich Wertersatz nach
§§ 357 Abs. 1 S. 1; 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB.!%® Zwar hat der Darlehensgeber weder
eine gegenstdndliche noch eine sonstige zu vergiitende Leistung erbracht. Der Ver-
braucher hat aber eine Nutzung aus dem Auftrag in Form eines Gebrauchsvorteils
gezogen, sofern er bereits Versicherungsschutz erhalten hat.'°®

Indes stiinde er bei einer unbedingten Wertersatzpflicht schlechter da, als wenn er
selbst Vertragspartner des Versicherers geworden wére. In diesem Fall hinge die Kiir-

1064 Vgl. BGH v. 16.3.2006 — 11 ZR 152/05, BGHZ 166, 369 (382); Bamberger/Roth/Schmidt-
Réntsch, § 312d Rn. 32.

1065 Vgl. Bamberger/Roth/Schmidt-Rantsch, § 312d Rn. 32; MiiKoBGB/Wendehorst, § 312d
Rn. 53.

1066 Vgl. S. 177 ff.
1067 Zum Umfang sogleich.
1068 Ebenso OLG Hamm v. 11.12.2013 — 31 U 127/13, BeckRS 2014, 03641.

1069 Vgl. BGH v. 2.12.1982 —III ZR 90/81, NJW 1983, 1420 (1422); OLG Hamm v. 11.12.2013
—31 U 127/13, BeckRS 2014, 03641.
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zung seines Riickgewahranspruchs davon ab, ob der Versicherer die Voraussetzungen
des § 9 Abs. 1 VVG erfiillt hat. Andernfalls bekdme er die Pramie ungekiirzt erstat-
tet. Da es fiir den Verbraucher beim Abschluss des Darlehensvertrags lediglich vom
Zufall abhéngt, welche rechtliche Stellung er im Versicherungsvertrag erhélt — Versi-
cherungsnehmer oder versicherte Person —, ist es nur billig, die finanzierten Vertrige
wirtschaftlich einheitlich riickabzuwickeln. Es ist folglich insoweit zu unterstellen,
die Vertragspartner des Auftrags hatten einen Versicherungsvertrag geschlossen. Da-
nach hat der Verbraucher den erlangten Versicherungsschutz nur dann zu vergiiten,
wenn der Darlehensgeber die Voraussetzungen des § 9 Abs. 1 VVG erfiillt hat.!o
Andernfalls erhalt er ihn kostenlos — ebenso, als wire er selbst Versicherungsnehmer.

Ebenso ist auch ein vor dem 1.1.2008 im Fernabsatz geschlossener Auftrag nach
§ 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VVG n.F. riickabzuwickeln, da die Voraussetzungen der Vor-
schrift mit denen des im Grunde eingreifenden § 48c Abs. 5 S. 1 VVG a.F. identisch
sind.'”" Auch hier erhilt der Verbraucher die Primie ungekiirzt zuriick, wenn der
Darlehensgeber nicht rechtzeitig und ordnungsgemal belehrt hat.

Unabhéngig von den Voraussetzungen aus § 9 Abs. 1 VVG hat der Darlehensgeber
dann einen Wertersatzanspruch nach §§ 357 Abs. 1 S. 1; 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB
aus der Riickabwicklung des Auftrags, wenn dieser sowohl vor dem 1.1.2008 als
auch nicht im Fernabsatz geschlossenen wurde. Denn bei einem auf gleiche Weise
geschlossenen Alt-Versicherungsvertrag wiirde der Verbraucher in jedem Fall
Wertersatz fiir den abstrakten Versicherungsschutz schulden.!*”?

4. Reichweite des Widerrufs

Zur Reichweite des Widerrufs gelten die Ausfithrungen zum Versicherungs-
nehmermodell’”® sinngeméB: Ist der Auftrag nach § 312d Abs. 1 S. 1 iV.m.
§ 355 Abs. 1 S. 1 BGB widerruflich, greift der Widerruf grundsitzlich auf den Dar-
lehensvertrag durch, der in der Folge ebenfalls vollstindig riickabgewickelt wird.
Der Verbraucher kann die Wirkung des Widerrufs nur dann auf den Auftrag be-
schrianken, wenn der Darlehensgeber ihm ein dahingehendes Wahlrecht vertraglich
einrdumt. Gleiches gilt fiir die Reichweite des Durchgriffs. Ohne eigens vereinbartes
Wahlrecht des Verbrauchers erfasst der Widerruf den gesamten Darlehensvertrag
und nicht nur den Teil der Valuta, welcher der Finanzierung des Auftrags dient.

Auch wenn der Auftrag zur Anmeldung zu mehreren Gruppenversicherungsvertragen
fiihrt, kann sich der Widerruf stets nur auf den gesamten Vertrag beziehen. Eine Auf-

1070 Zu den Einzelheiten vgl. S. 182 ff.

1071 Vgl. BT-Drs. 16/3945, S. 62.

1072 Vgl. Hacklander, ZInsO 2009, 497 (500); Heinig, VersR 2010, 863 (867) sowie S. 239.
1073 Vgl. S. 202 ff.
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teilung, wonach etwa nur die Beauftragung zur Anmeldung an den Versicherungsver-
trag zur Absicherung des Todesfallrisikos widerrufen wird, ist nicht moglich.

I1. Anmeldung zum Gruppenversicherungsvertrag

Nachfolgend werden die Voraussetzungen und Rechtsfolgen des auf den Beitritt zum
Gruppenversicherungsvertrag gerichteten Widerrufs behandelt.

1. Widerrufsvoraussetzungen

Das Widerrufsrecht aus § 8 Abs. 1 S. 1 VVG steht nach dessen klaren Wortlaut nur
dem Versicherungsnehmer zu. Der Verbraucher ist beim Gruppenversicherungsmo-
dell nur versicherte Person und kann nach dem Gesetz weder den Vertrag noch sei-
nen Beitritt widerrufen.

Samtliche untersuchte Bedingungswerke rdumen der versicherten Person jedoch
das vertragliche Recht ein, den Beitritt zum Versicherungsvertrag zu widerru-
fen.!” Die Widerrufsvoraussetzungen sind dabei den gesetzlichen nachgebildet.
Die Lénge der Frist betragt jeweils 30 Tage. Sie beginnt ganz liberwiegend®” in
dem Moment, in dem der Verbraucher bestimmte Dokumente'*’® erhilt. Anders als
nach § 8 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 VVG hingt der Beginn dagegen nicht davon ab, dass der
Versicherer den Verbraucher gemil3 § 7 Abs. 1, 2 VVG informiert hat. Denn diese
Pflicht obliegt ihm nur gegeniiber seinem Vertragspartner, nicht auch gegeniiber der
versicherten Person.!””

Als Empfinger der in Textform abzugebenden Widerrufserkldrung ist haufig nicht
nur der Versicherer, sondern auch der Darlehensgeber und Versicherungsnehmer be-
stimmt. Der Verbraucher kann damit wiahlen, wem gegeniiber er widerruft.

2. Widerrufsfolgen

Die Folgen des Widerrufs sind in den jeweiligen Widerrufsbelehrungen festgelegt.
Teilweise wird angelehnt an § 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VVG der auf den Zeitraum nach
Wirksamwerden des Widerrufs entfallende Teil der Einmalpramie zuriickgewéhrt.
Der Versicherer darf den bis dahin anfallenden Pramienteil freilich auch dann be-

1074 Vgl. S. 32.

1075 Nach anderen Bedingungswerken beginnt die Frist etwa zu laufen, sobald die versi-
cherte Person zum Gruppenversicherungsvertrag angemeldet wurde oder sie iiber den
Beitritt informiert wurde.

1076 Gemeint sind jedenfalls AVB und Widerrufsbelehrung in Textform. Im Detail unter-
scheiden sich die Bedingungswerke nur geringfiigig.

1077 Vgl. MiiKoVVG/Armbriister, § 7 Rn. 16; Prolss/Martin/Rudy, § 7 Rn. 5; Schneider,
VersR 2014, 1295 (1297).
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halten, wenn die Voraussetzungen der Norm nicht vorliegen, da sie fiir das vertragli-
che Widerrufsrecht nicht gelten. Nach anderen Bedingungswerken wird der gesamte
Beitrag erstattet.

Die Belehrungen enthalten keine Aussage dariiber, wem gegeniiber die Riickerstat-
tung vorzunehmen ist. Obwohl sie an den Verbraucher gerichtet sind, kann es sich
hierbei aber nur um den Vertragspartner des Versicherers handeln, der urspriinglich
die Pramie geschuldet hat. Auch wenn diese mittelbar vom Verbraucher gezahlt wird,
steht der Anspruch auf Pramienriickgewdhr daher dem Darlehensgeber und Versi-
cherungsnehmer zu. Gegen diesen hat der Verbraucher und Auftraggeber wiederum
einen Herausgabeanspruch aus § 667 Fall 2 BGB.

3. Durchgriff

Da weder der Gruppenversicherungsvertrag noch der Beitritt zu diesem im Sinne
von § 358 Abs. 3 S. 1 BGB mit dem Darlehensvertrag verbunden ist'*’%, greift der
Widerruf grundsétzlich nicht durch. Ein Durchgriff auf den Darlehensvertrag findet
aber statt, wenn der Darlehensgeber dem Verbraucher dies vertraglich eingerdumt hat
oder er aus einer Abrede zwischen den Parteien des Versicherungsvertrags folgt.!*”

C. Zusammenfassung

Der Widerruf des Einzelversicherungsvertrags greift nicht generell, sondern nur dann
nach § 358 Abs. 1 BGB auf den Darlehensvertrag durch, wenn er auf Gemeinschafts-
recht beruht. Das Widerrufsrecht fiir Versicherungsvertrége aus § 8 Abs. 1 S. 1 VVG
ist aber nur fiir Fernabsatzvertrage gemeinschaftsrechtlich vorgeschrieben. Folglich
greift nur der Widerruf eines im Fernabsatz geschlossenen Versicherungsvertrags
auf einen verbundenen Darlehensvertrag durch.

Greift der Widerruf des Einzelversicherungsvertrags auf den Darlehensvertrag
durch, beginnt die Widerrufsfrist nicht bevor der Versicherer den Verbraucher auch
iiber diesen Umstand belehrt hat. Ein Hinweis in der Widerrufsbelehrung zum Dar-
lehensvertrag gentigt hierfiir nicht. Verwendet der Versicherer das Muster in der An-
lage zum VVG, geniigt er damit wegen der Fiktion aus § 8 Abs. 5 S. 1 VVG zwar
stets seiner Belehrungspflicht aus § 8 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 VVG. Er verstot aber ohne
diesen Hinweis auf den Durchgriff dennoch gegen seine vorvertragliche Informati-
onspflicht aus § 8 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 i.V.m. § 1 Abs. 1 Nr. 13 VVG-InfoV.

Wird der Einzelversicherungsvertrag widerrufen und kommt es zum Durchgriff
auf den Darlehensvertrag, schuldet der Verbraucher aus der Riickabwicklung des

1078 Vgl. S. 97 ff.
1079 Vgl. S. 108 f.
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Darlehens insoweit keine Zinsen oder Kosten, als die Valuta der Finanzierung des
Versicherungsvertrags gedient hat. Gleiches gilt, soweit die Valuta der Finanzierung
anderer verbundener Vertrage gedient hat, deren Widerruf zu diesem Zeitpunkt noch
moglich war und zu einem Durchgriff gefiihrt hétte.

Die Riickabwicklung des Einzelversicherungsvertrags richtet sich grundsétzlich
nach §§ 357 Abs. 1 S. 1; 346 ff. BGB, sofern nicht die Voraussetzungen des § 9 VVG
vorliegen. § 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VVG setzt voraus, dass der Versicherungsnehmer
vor Vertragsschluss tiber sein Widerrufsrecht belehrt wurde und darauf hingewiesen
wird, dass er nur den auf die Zeit nach Zugang des Widerrufs entfallenden Teil der
Prémie erstattet bekommt. Zudem muss ihm zumindest eine Berechnungsgrundlage
mitgeteilt werden, anhand derer er den Betrag errechnen kann, den der Versicherer
von der Primie einbehdlt. Des Weiteren muss der Verbraucher jedenfalls konklu-
dent zustimmen, dass der Versicherungsschutz schon vor Ablauf der Widerrufsfrist
beginnt. Ob der Versicherungsnehmer den Ablauf der Widerrufsfrist zutreffend ein-
geschitzt hat, ist unerheblich. Es geniigt, wenn er zu verstehen gibt, dass er Versi-
cherungsschutz ab einem bestimmten Zeitpunkt wiinscht und bereit ist, ein Entgelt
dafiir zu zahlen. Daher kann von einer Zustimmung in diesem Sinne auch bei unter-
bliebener oder fehlerhafter Belehrung durch den Versicherer ausgegangen werden.
Da die Widerrufsfrist bis zur wirksamen Nachbelehrung nicht zu laufen beginnt,
beginnt der Versicherungsschutz hier stets vor ihrem Ablauf.

§ 9 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 VVG gilt iiber den Wortlaut hinaus auch bei fehlerhafter Be-
lehrung des Versicherungsnehmers. Die Anwendung der Vorschrift verstdft jedoch
gegen Art. 7 Abs. 3 FernAbsFinDL-RL, wenn ein Fernabsatzvertrag nach mehr als
einem Jahr widerrufen wird. Da der Gesetzgeber davon ausging, eine sekundirrechts-
konforme Regelung geschaffen zu haben, ist sie in diesem Fall im Wege richtlinien-
konformer Rechtsfortbildung teleologisch zu reduzieren. Die Riickabwicklung des
Versicherungsvertrags richtet sich dannnach §§ 357 Abs. 1 S. 1; 346 ff. BGB. Der Ver-
sicherungsnehmer schuldet dabei im Umkehrschluss zu § 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VVG
keinen Wertersatz fiir abstrakt geleisteten Versicherungsschutz.

Auch die Riickausnahme zu § 9 Abs. 1 S.2 Hs. 1 VVGin § 9 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 VVG
ist im Fernabsatzbereich teilweise teleologisch zu reduzieren. Ist die erhaltene
Leistung fiir einen Versicherungsfall niedriger als die fiir die Zeit bis zum
Zugang des Widerrufs geleistete Pramie, stiinde der Versicherungsnehmer bei
Anwendung von § 9 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 VVG wirtschaftlich schlechter als von
Art. 7 Abs. 3 FernAbsFinDL-RL vorgesehen. In diesem Fall richtet sich die
Riickabwicklung nach § 357 Abs. 1 S. 1i.V.m. §§ 346 ff. BGB.

§ 9 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 VVG ist analog anzuwenden, wenn der nicht ordnungsgemal3
belehrte Versicherungsnehmer eines Fernabsatzvertrags den Widerruf erklart und
die erhaltene Versicherungsleistung hoher als die bis zum Widerruf gezahlte Pramie
ist. Anstatt nach § 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VVG richtet sich die Riickabwicklung dann
nach § 9 Abs. 1 S.2 Hs. 1 VVG.
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Der Widerruf eines Fernabsatzvertrags greift nach § 358 Abs. 1 BGB auf den Dar-
lehensvertrag durch. Der Verbraucher kann tiber den Durchgriff grundsétzlich nicht
entscheiden, er findet von Gesetzes wegen statt. Wegen der halbzwingenden Natur
der §§ 358 f. BGB kann er auch nicht vorab auf ihn verzichten. Moglich ist allenfalls
eine dahingehende vertragliche Abrede mit dem Darlehensgeber, dass der Verbrau-
cher die Wirkung des Widerrufs auf den widerrufenen Vertrag beschrianken darf.

Findet infolge des Widerrufs des Versicherungsvertrags ein Durchgriff nach
§ 358 Abs. 1 BGB statt, erfasst dieser grundsétzlich den gesamten Darlehensver-
trag und nicht nur den Teil, welcher zur Finanzierung der Pramie verwendet wurde.
Abermals ist eine Beschrankung nur nach entsprechender Vereinbarung mit dem
Darlehensgeber moglich.

Bei einer Biindelung von Einzelrestschuldversicherungsvertragen kann in der Regel
nur der Vertrag zur Absicherung des Arbeitslosigkeitsrisikos selbstindig widerrufen
werden. Greift der Widerruf nicht schon nach § 358 Abs. 1 1.V.m. § 358 Abs. 2 BGB
analog auf den Lebensversicherungsvertrag durch, bleibt letzterer vom Widerruf un-
beriihrt. Den Vertriagen liegen iiblicherweise AVB zugrunde, wonach umgekehrt der
Widerruf des Lebensversicherungsvertrags zur Beendigung des Arbeitslosigkeits-
versicherungsvertrags fiihrt.

Der Verbraucher kann beim Gruppenversicherungsmodell den Auftrag zur Ver-
schaffung von Versicherungsschutz unter Umstédnden nach § 312 Abs. 1 S. 1 oder
§ 312d Abs. 1 S. 1 BGB widerrufen. Macht er von seinem Recht Gebrauch, findet ein
Durchgriff nach § 358 Abs. 1 BGB auf den Darlehensvertrag statt.

Die Riickabwicklung des Auftrags richtet sich nach § 357 Abs. 1 S. 1 iV.m.
§§ 346 ff. BGB. Dabei ist hinsichtlich der Rechtsfolgen zu differenzieren: Der Dar-
lehensgeber schuldet in jedem Fall die Riickgewéhr des Vorschusses. Der Verbrau-
cher schuldet grundsdtzlich Wertersatz fiir erhaltenen Versicherungsschutz. Da er
aber nicht schlechter stehen soll, als wire er selbst Vertragspartner des Versicherers,
schuldet er ihn nur dann, wenn ihm die Pramie bei Widerruf eines entsprechen-
den Versicherungsvertrags nur gekiirzt erstattet werden wiirde oder er auch dort
Wertersatz zu leisten hétte. Im Ergebnis hat er daher nur bei der Riickabwicklung
eines nach dem 1.1.2008 geschlossenen sowie eines davor im Fernabsatz geschlos-
senen Auftrags Wertersatz zu leisten, sofern der Darlehensgeber ihn entsprechend
§ 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VVG belehrt hat. Zudem bei der Riickabwicklung eines vor dem
1.1.2008 nicht im Fernabsatz geschlossenen Auftrags.

Das gesetzliche Widerrufsrecht aus § 8 Abs. 1 S. 1 VVG steht dem Verbraucher beim
Gruppenversicherungsmodell nicht zu. [hm steht jedoch regelméBig ein vertragliches
Recht zu, den Beitritt zum Gruppenversicherungsvertrag zu widerrufen. Der Inhalt
der Riickabwicklung bestimmt sich nicht nach dem Gesetz, sondern den vertragli-
chen Regelungen. Der Widerruf greift nur dann entsprechend § 358 Abs. 1 BGB auf
den Darlehensvertrag durch, wenn dies im Darlehens- oder Versicherungsvertrag
normiert ist.
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Sechstes Kapitel

Widerruf des Darlehensvertrags

Der Widerruf des Verbraucherdarlehensvertrags greift gemaf3 § 358 Abs. 2 BGB auf
den finanzierten Vertrag durch. Obwohl der Verbundstatbestand grundsétzlich je-
den Darlehensvertrag zwischen einem Verbraucher als Darlehensnehmer und einem
Unternehmer als Darlehensgeber erfasst'®®, besteht nur bei Verbraucherdarlehens-
vertrdgen im Sinne von § 491 Abs. 1 BGB ein gesetzliches Widerrufsrecht. Nach
Wirksamwerden des Widerrufs werden die verbundenen Vertrage riickabgewickelt.
So einfach dies in der Theorie erscheint, so umstritten sind die Widerrufsfolgen in
der Praxis. Widerrufe restschuldversicherter Darlehensvertrdge haben Instanzge-
richte und Literatur in den letzten Jahren stark beschéftigt, eine hochstrichterliche
Entscheidung zum Inhalt der Riickabwicklung steht noch aus.

A. Versicherungsnehmermodell

Der Widerruf des Darlehensvertrags wird zunichst fiir das Versicherungsnehmer-
modell, bei dem der Darlehensnehmer gleichzeitig Versicherungsnehmer ist, be-
leuchtet.

I.  Widerrufsvoraussetzungen

Voraussetzungen eines wirksamen Widerrufs sind das Bestehen eines Widerrufs-
rechts sowie dessen fristgerechte Ausiibung durch Erklarung gegeniiber dem Wider-
rufsempfanger.

1. Widerrufsrecht
Das Recht, den Verbraucherdarlehensvertrag zu widerrufen, ergibt sich aus
§ 495 Abs. 1 i.V.m. § 355 Abs. 1 S. 1 BGB.

2. Widerrufserklarung

Der Widerruf ist nach § 355 Abs. 1 S. 2 BGB in Textform (§ 126b BGB) zu er-
klaren. Wem gegeniiber er zu erkldren ist, ergibt sich primir aus der nach
§ 495 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB i.V.m. Art. 247 § 6 Abs. 2 S. 1 EGBGB obligatorischen
Pflichtangabe. Sollte diese fehlen oder nicht ordnungsgemal sein, ist iiber die Ver-

1080 Vgl. S. 47 ff.
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weisung in § 357 Abs. 1 S. 1 BGB auf § 349 BGB zuriick zu greifen.'”®! Soweit
dagegen argumentiert wird, die amtliche Uberschrift von § 357 BGB beschrinke
die Reichweite der Verweisung allein auf die Riicktrittsfolgen!®®?, kann dem nicht
zugestimmt werden. Dem Wortlaut der Norm ist insoweit der Vorzug vor der Uber-
schrift zu geben'®, die auch unter Hinzunahme der amtlichen Begriindung'®* keine
gesicherten Riickschliisse auf einen abschlieBenden Willen des Gesetzgebers ermog-
licht. Jedenfalls ist § 349 BGB analog heranzuzichen, da iiber die Person des Wider-
rufsempfiangers Klarheit bestehen muss.!

Befindet sich auf Darlehensnehmerseite mehr als eine Person, stellt sich die Frage,
ob iiber § 357 Abs. 1 S. 1 BGB auch § 351 S. 1 BGB fiir den Widerruf mit der Folge
gilt, dass dieser nur von allen erklart werden kann.'®®® Dafiir spricht zunéchst der
Zweck des § 351 BGB, eine einheitliche Wirkung des Riicktritts zu gewéhrleisten'®’,
Da das Widerrufsrecht ein besonders ausgestaltetes Riicktrittsrecht darstellt'*$,
spricht zunichst nichts gegen die Ubertragung des Rechtsgedankens. Andererseits
soll dem Darlehensnehmer durch das Widerrufsrecht und die damit einhergehende
Einrdumung nachtrdglicher Bedenkzeit die Moglichkeit gegeben werden, das Ge-
schéft noch einmal zu iiberdenken und sich gegebenenfalls von ihm zu 16sen. Fande
§ 351 S. 1 BGB auf den Widerruf Anwendung, wére der zum Widerruf bereite Darle-
hensnehmer auf die Mitwirkung des oder der anderen Darlehensnehmer angewiesen
und konnte sein Recht gegebenenfalls nicht ausiiben. Dies widersprache aber evident
dem eben genannten Zweck und ist daher abzulehnen. Auch bei mehreren Darle-
hensnehmern kann damit jeder einzelne den gesamten Vertrag widerrufen, wenn
ihm ein Widerrufsrecht nach § 495 Abs. 1 BGB zusteht.'®® Der Widerruf erfasst hier
abweichend von § 425 S. 1 BGB den Gesamtvertrag.'*°

1081 Fir die Erstreckung des Verweises auf § 349 BGB auch Hacklénder, ZInsO 2009, 497
(499); Priitting/ Wegen/Weinreich®/Medicus/M. Stiirner, § 357 Rn. 1.

1082 So MiiKoBGB/Masuch, § 357 Rn. 11; Soergel/Pfeiffer, § 357 Rn. 4, 7. Wohl auch Er-
man'?/Saenger, § 357 Rn. 1.

1083 Vgl. Priitting/Wegen/Weinreich®/Medicus/M. Stiirner, § 357 Rn. 1. Ahnlich jurisPK¢/
Wildemann, § 357 Rn. 8.

1084 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 199 £.
1085 So schon BGH v. 14.6.1984 — 111 ZR 81/83, ZIP 1984, 933 (935).

1086 Dafiir Priitting/Wegen/Weinreich®/Medicus/M. Stiirner, § 357 Rn. 1; jurisPK¢/Wilde-
mann, § 357 Rn. 8.

1087 Vgl. MiiKoBGB/Gaier, § 351 Rn. 1; Bamberger/Roth/Grothe, § 351 Rn. 1.

1088 Vgl. BGH v. 17.3.2004 — VIII ZR 265/03, NJW-RR 2004, 1058 (1059); Palandt’*/Grine-
berg, § 355 Rn. 3.

1089 So auch Staudinger/Looschelders, § 425 Rn. 89; jurisPK¢/Wildemann, § 357 Rn. 8.
1090 Vgl. BankR-Hdb/Minscher, § 81 Rn. 12. Ahnlich Biilow/Artz/Artz, § 491 Rn. 28.
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3. Widerrufsfrist

Bei der Widerrufsfrist ist zwischen deren Lange und deren Beginn zu unterscheiden.
Ebenso wie beim Widerruf eines Versicherungsvertrags besteht auch beim Darle-
hensvertrag die Moglichkeit, dass die Frist mangels wirksamer Belehrung nicht be-
ginnt.

a) Lénge und Beginn

Die Linge der Frist betrdgt geméf § 355 Abs. 2 S. 1 BGB 14 Tage. Zur Wahrung
der Frist geniigt nach § 355 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 BGB die rechtzeitige Absendung der
Erklarung.

Der Beginn der Widerrufsfrist fiir Widerrufsrechte nach § 355 Abs. 1 S. 1 BGB
bestimmt sich im Ausgangspunkt nach § 355 Abs. 3 BGB. Danach ist zunéchst
die Erteilung einer ordnungsgeméfen Widerrufsbelehrung erforderlich. Fiir Ver-
braucherdarlehensvertrége ist diese Voraussetzung insoweit modifiziert, als nach
§ 495 Abs. 2 Nr. 1 BGB die Pflichtangaben nach Art. 247 § 6 Abs. 2 EGBGB an die
Stelle der Belehrung treten.

Weil der Vertrag nach § 492 Abs. 1 S. 1 BGB der Schriftform bedarf, muss ihm des
Weiteren gemél3 § 355 Abs. 3 S. 2 BGB eine Abschrift der Vertragsurkunde oder des
Antrags zur Verfiigung gestellt worden sein.!®' § 495 Abs. 2 Nr. 2 BGB bestimmt
iiberdies, dass die Frist nicht vor Vertragsschluss sowie Erhalt der Pflichtangaben
nach § 492 Abs. 2 BGB i.V.m. Art. 247 §§ 6—13 EGBGB beginnt.

b) ,.Ewiges* Widerrufsrecht

Das ,,ewige” Widerrufsrecht in Bezug auf den Darlehensvertrag unterscheidet sich
zunéchst nicht von dem in Bezug auf den Versicherungsvertrag. Die dortigen Aus-
fithrungen'®? gelten hier entsprechend und werden durch die nachfolgenden ledig-
lich ergénzt.

aa) Rechtslage bis zum 30.7.2010

Im Zusammenhang mit restschuldversicherten Darlehensvertrdgen ist von grofBer
Bedeutung, dass das Widerrufsrecht geméal § 355 Abs. 4 S. 3 BGB!*? nicht erlosch,
wenn der Darlehensnehmer nicht ordnungsgemal {iber sein Widerrufsrecht belehrt
wurde.

1091 Anders als der Vertrag muss diese aber nicht unterschrieben sein, vgl. OLG Frankfurt
a.M. v. 30.1.2012 — 19 W 4/12, BKR 2012, 243 (244); Palandt/Weidenkaff, § 492 Rn. 4.

1092 Vgl. S. 176.

1093 Die Regelung war bis zum Inkrafttreten des VerbrKrRLUG zum 11.6.2010 in § 355
Abs. 3 S. 3 BGB a.F. normiert.
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Vor der hochstrichterlichen Entscheidung'®* zur Frage, ob Verbraucherdarlehens-
und Restschuldversicherungsvertrag einen Verbund bilden kdnnen, enthielten
die von Darlehensgeberseite erteilten Widerrufsbelehrungen in aller Regel kei-
nen Hinweis auf die Rechtsfolgen nach § 358 Abs. 2.9 Sie enthielten damit nicht
den nach § 358 Abs. 5 BGB erforderlichen Hinweis auf den Durchgriff und waren
nicht ordnungsgemaf. Daran dnderte sich nichts, wenn das Muster aus Anlage 2
zu § 14 Abs. 1, 3 BGB-InfoV'®¢ verwendet wurde. Denn mangels des geforderten
Hinweises auf den Durchgriff wurde es jedenfalls nicht korrekt verwendet. Nach
§ 14 Abs. 3 BGB-InfoV waren Abweichungen bei Nutzung des Musters aus Anlage 2
zwar nur hinsichtlich Format und Schriftgrofle erlaubt. Gestaltungshinweis 10 zu
Anlage 2 stellte indes klar, dass der Hinweis auf den Durchgriff des Darlehenswider-
rufs bei Vorliegen verbundener Vertrage in der Belehrung enthalten sein muss. Dafiir
geniigte es nicht, das Muster unverdndert zu iibernehmen.!®’ Der Darlehensgeber
musste in der Belehrung vielmehr deutlich machen, auf welchen finanzierten Vertrag
der Widerruf durchgreift.'”® Anlage 2 zu § 14 Abs. 1, 3 BGB-InfoV verlangte diese
Klarstellung zwar nicht ausdriicklich vom Darlehensgeber. Diese Pflicht ergab sich
aber aus dem Zweck der Belehrung, dem Darlehensnehmer seine Rechte und Pflich-
ten im Falle des Widerrufs vor Augen zu fithren.!”® Hitte der Darlehensgeber das
Muster nur abschreiben miissen ohne den finanzierten Vertrag konkret zu benennen,
hitte das Einschitzungsrisiko tiber das Vorliegen eines Verbunds beim Darlehens-
nehmer gelegen. Er hitte beurteilen miissen, ob und zwischen welchen von gegebe-
nenfalls mehreren Vertrdgen ein Verbund gegeben ist.

bb) Rechtslage seit dem 30.7.2010

Seit Inkrafttreten des VerbrKrRLUG-AndG gilt § 355 Abs. 4 S. 3 BGB gemibB
§ 495 Abs. 2 S. 2 BGB nicht mehr fiir Verbraucherdarlehensvertridge. Ebenso we-
nig gilt fiir sie aber § 355 Abs. 4 S. 1 BGB, welcher die Moglichkeit des Erloschens
des Widerrufsrechts {iberhaupt statuiert. Nach wie vor kann der Darlehensnehmer
daher seine Bindung an einen Verbraucherdarlehensvertrag auch noch Jahre nach
Vertragsschluss widerrufen, wenn er bei Vorliegen eines Verbunds nicht gemal
§ 492 Abs. 2 BGB i.V.m. Art. 247 § 12 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 b) EGBGB iiber die sich aus
den §§ 358 f. BGB ergebenden Rechte informiert wird. Die Widerrufsmoglichkeit

1094 Vgl. BGH v. 15.12.2009 — XI ZR 45/09, BGHZ 184, 1.

1095 Vgl. Freitag, VersR 2009, 862; Gessner, NZI 2011, 385; Heinig, VersR 2010, 863 (863 f.);
Knobloch, VuR 2011, 195; Knops, ZIP 2010, 1265 (1267); Stephan, VIA 2009, 9.

1096 Aufgehoben mit Wirkung zum 11.6.2010 durch Art. 9 Nr. 4 VerbrKrRLUG.
1097 Ahnlich Goraj, ZInsO 2011, 497 (497 f).

1098 Ebenso Hacklander, ZInsO 2009, 497 (498 Fn 14). Ahnlich Milbert/Wilhelm, WM 2009,
2241 (2244). A.A. LG Duisburg v. 1.4.2010 — 1 O 368/09, BeckRS 2011, 00881.

1099 Vgl. Soergel/Pfeiffer, § 355 Rn. 5.
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bleibt dabei fiir den gesamten Vertrag bestehen, nicht nur fiir den Teil, der den Leis-
tungsvertrag finanziert.'%

Nunmehr ist dem Darlehensgeber auch die Angabe des finanzierten Vertrags nach
Art. 247 § 12 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 a) EGBGB'?! vorgeschrieben. Dessen Bezeichnung
wird ihm iiberdies durch Gestaltungshinweis 4a a) des Musters fiir die Widerrufsin-
formation fiir Verbraucherdarlehensvertrige aus Anlage 6 zu Art. 247 § 6 Abs. 2 und
§ 12 Abs. 1 EGBGB aufgegeben.!'”

cc) Vereinbarkeit des ewigen Widerrufsrechts mit dem Sekundérrecht

Der Nichtbeginn der Widerrufsfrist und folglich das Bestehen eines ,,ewigen* Wider-
rufsrechts bei nicht ordnungsgeméBer Belehrung oder Widerrufsinformation begeg-
net keinen sekundirrechtlichen Bedenken. Freitag'® weist zwar zutreffend darauf
hin, dass Art. 3 Abs. 1 a) FernAbsFinDL-RL den Unternehmer nur zur Belehrung
iiber das Widerrufsrecht, nicht aber {iber einen Durchgriff verpflichtet. Er {ibersieht
indes, dass Art. 4 Abs. 2 FernAbsFinDL-RL es den Mitgliedstaaten erlaubt, dem Un-
ternehmer strengere als die in Art. 3 FernAbsFinDL-RL normierten Anforderungen
aufzuerlegen. Dass damit nicht nur qualitativ weitergehende, sondern auch zusitz-
liche Anforderungen gemeint sein konnen, stellt Art. 4 Abs. 3 FernAbsFinDL-RL
klar. Macht der Mitgliedstaat von dieser Moglichkeit Gebrauch, beginnt die Wider-
rufsfrist nach Art. 6 Abs. 11.V.m. Art. 5 Abs. 1, 2 FernAbsFinDL-RL nicht vor Erhalt
dieser zusétzlichen Information.

Im Ergebnis gilt das Gleiche im Hinblick auf die VerbrKrRL 2008: Nach
Art. 10 Abs. 2 p) VerbrKrRL 2008 hat der Kreditgeber zwar iiber das Bestehen
oder Nichtbestehen eines Widerrufsrechts und die Frist fiir dessen Ausiibung
zu informieren. Art. 10 Abs. 2 q) VerbrKrRL 2008 legt dem Kreditgeber jedoch
zusétzlich auf, iiber die Rechte zu informieren, die sich aus Art. 15 VerbrKrRL 2008
fiir verbundene Kreditvertrdge im Sinne von Art. 3 n) VerbrKrRL 2008 ergeben.
Obwohl es sich dabei im Grunde nicht um ein Recht des Darlehensnehmers handelt,
zdhlt dazu auch der Durchgriff nach Art. 15 Abs. 1 VerbrKrRL 2008; der Begriff
,»Rechte” im Sinne von Art. 10 Abs. 2 q) VerbrKrRL 2008 ist weit zu verstehen.
Art. 15 VerbrKrRL 2008 enthélt im engeren Sinn ndmlich nur ein einziges Recht, den
in Abs. 2 normierten Einwendungsdurchgriff. Eine auf diesen bezogene Eingrenzung
enthélt Art. 10 Abs. 2 q) VerbrKrRL 2008 angesichts der Pluralformulierung aber

1100 Vgl. Obergfell, JA 2011, 412 (418). A.A wohl LG Diisseldorf v. 12.8.2009 — 8 O 70/09,
NZI 2009, 732.

1101 Der dort verwandte Begriff ,,Gegenstand* ist weit zu verstehen, vgl. BT-Drs. 16/11643,
S. 132.

1102 Dies iibersehend MiiKoBGB/Habersack, § 358 Rn. 71; Soergel/Pfeiffer, § 358 Rn. 66.
Vgl. dazu auch BT-Drs. 17/1394, S. 27.

1103 Vgl. Freitag, ZIP 2009, 1297 (1300).
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nicht. Des Weiteren erlaubt Erwagungsgrund 10 S. 3, 5 VerbrKrRL 2008 es dem
nationalen Gesetzgeber die in der Richtlinie getroffenen Regelungen, namentlich die
iiber verbundene Vertriage, auf nicht vom Anwendungsbereich der Richtlinie erfasste
Bereiche anzuwenden.

dd) GesetzmaBigkeitsfiktion des Musters

Fiir die Rechtslage vor Einfithrung des Musters fiir die Widerrufsinformation fiir
Verbraucherdarlehensvertrige war in der Instanzrechtsprechung!'®* lange umstritten,
ob eine auf Anlage 2 zu § 14 Abs. 1, 3 BGB-InfoV gestiitzte Belehrung trotz der
angeordneten Gesetzlichkeitsfiktion iiberhaupt wirksam war, da die dort enthalte-
nen Angaben hinter den materiell-rechtlichen Anforderungen des BGB zuriickblie-
ben!'%. Hat das Muster aber nunmehr durch die Aufnahme in das EGBGB ebenfalls
Gesetzesrang, ist eine darauf gestiitzte Information des Darlehensnehmers selbst
dann als wirksam anzusehen, wenn das materielle Recht davon abweichen sollte.'%

ee) Uberwiegend geiinderte Belehrungspraxis seit BGHZ 184, 1

Seitdem der BGH!"'7 die Frage nach dem moglichen Verbund positiv entschieden
hat, ist davon auszugehen, dass die viele Darlehensgeber ihre Widerrufsbelehrungen
bzw. Pflichtinformationen angepasst haben und den Darlehensnehmer nunmehr in-
soweit!'® zutreffend informieren. Jedenfalls weisen zwei der drei untersuchten An-

1104 Eine wirksame Belehrung annehmend OLG Karlsruhe v. 8.12.2011 — 9 U 52/11, BeckRS
2012, 12004; LG Kassel v. 2.2.2007 — 1 S 395/06, NJW 2007, 3136 (3137); LG Hamburg
v. 22.5.2007 — 309 S 265/06, BeckRS 2007, 10576. A.A. OLG Schleswig v. 25.10.2007
— 16 U 70/07, ZGS 2008, 158 (160); OLG Jena v. 28.9.2010 — 5 U 57/10, BeckRS 2010,
25722; OLG Miinchen v. 17.1.2012 — 5 U 2167/11, WM 2012, 1536 (1537); LG Koblenz
v. 20.12.2006 — 12 S 128/06, ZIP 2007, 638 (638 f.). Die hochstrichterliche Rechtspre-
chung hat sich mittlerweile der erstgenannten Auffassung angeschlossen, vgl. BGH v.
15.8.2012 — VIII ZR 378/11, BGHZ 194, 238 (243) mit abl. Bespr. Lerch, WuB IV F. § 14
BGB InfoV 1.13. Auf die Schutzwirkung kann indes nur berufen, wer das Muster inhalt-
lich und in der duBleren Gestaltung vollstindig {ibernommen hat, vgl. BGH v. 18.3.2014
— 11 ZR 109/13, NJW 2014, 2022 (2023).

1105 Vgl. BGH v, 9.12.2009 — VIII ZR 219/08, NJW 2010, 989 (990); BGH v. 15.8.2012 — VIII
ZR 378/11, BGHZ 194, 238 (241 f.).

1106 Vgl. Schiirnbrand, BKR 2011, 309 (313).
1107 Vgl. BGH v. 15.12.2009 — XI ZR 45/09, BGHZ 184, 1 (6).

1108 Nach Erhebungen der Verbraucherzentrale Hamburg vom Juni 2014 und Februar 2015
waren rund 80 % bzw. rund 90 % der untersuchten Widerrufsbelehrungen in Immobi-
liardarlehensvertrigen nicht ordnungsgeméB, wobei Belehrungen in Vertrdgen, die ab
2010 geschlossen wurden, weitgehend fehlerfrei waren. Vgl. http://www.vzhh.de/bau-
finanzierung/311059/widerrufsbelehrungen-meistens-ungueltig.aspx (Tag des Abrufs:
2.6.2015).
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triage, die dem Versicherungsnehmermodell folgen, korrekt auf die Rechtsfolgen des
Widerrufs des Verbraucherdarlehensvertrags hin. Nur in einem fehlt noch immer der
Hinweis auf den verbundenen Versicherungsvertrag.

4, Exkurs: Kein Ausschluss nach § 358 Abs. 2 S. 2 BGB a.F.

§ 358 Abs. 2 S. 2 BGB a.F.!"” schloss den Widerruf des Darlehensvertrags unter Um-
standen aus, wenn der verbundene Vertrag ebenfalls widerruflich war. Ein dennoch
erfolgter Widerruf galt nach § 358 Abs. 2 S. 3 BGB a.F. als Widerruf des finanzierten
Vertrags gegeniiber dem Unternehmer gemal § 358 Abs. 1 BGB.

Beim Verbund von Darlehens- und Restschuldversicherungsvertrag griff
§ 358 Abs. 2 S. 2 BGB a.F. aber schon tatbestandlich nicht ein, da die Konkur-
renzregel nur fiir einen moglichen Widerruf des finanzierten Geschifts ,,nach Maf-
gabe dieses Untertitels*, also der §§ 355 ff. BGB galt.!"'"® Das Widerrufsrecht fiir
Versicherungsvertriage folgt(e) jedoch aus § 8 Abs. 1 S. 1 VVG/ §§ 8 Abs. 4 S. 1;
48c Abs. 1 S. 1 VVG a.F,, einen Verweis auf § 355 Abs. 1 S. 1 enthalten die Normen
nicht. Waren Versicherungsvertrige damit niemals nach MaBgabe der §§ 355 ff. BGB
widerruflich, bestand auch keine Konkurrenz zum Widerrufsrecht des Darlehensneh-
mers aus § 495 Abs. 1 BGB, welches folglich nicht durch § 358 Abs. 2 S. 2 BGB a.F.
ausgeschlossen wurde.

Der Widerruf des Darlehensvertrags konnte aber aufgrund eines weiteren verbunde-
nen Vertrags ausgeschlossen sein. Da nur eine teilweise Finanzierung des Leistungs-
vertrags erforderlich ist, kann der Darlehensvertrag mit mehreren Vertragen verbun-
den sein."! Bildete neben dem Versicherungs- noch ein anderer Leistungsvertrag
einen Verbund mit diesem, war der Darlehenswiderruf nach § 358 Abs. 2 ausge-
schlossen, sofern dieser nach § 355 Abs. 1 S. 1 BGB widerruflich war. Der Aus-
schluss konnte dabei nur soweit reichen, wie ein Widerruf des Leistungsvertrags
tatsdchlich moglich war. Endete beispielsweise dessen Widerrufsfrist vor der des
Darlehensvertrags, lebte das Widerrufsrecht nach § 495 Abs. 1 BGB nach deren Ab-
lauf wieder auf.

1109 Aufgehoben mit Wirkung zum 30.7.2010, vgl. Art. 1 Nr. 2, Art. 6 VerbrKrRLUG-AndG.

1110 Vgl. BGH v. 15.12.2009 — XI ZR 45/09, BGHZ 184, 1 (13); OLG Diisseldorf'v. 27.11.2014
—6 U 135/14, WM 2015, 718 (719); LG Diisseldorf v. 12.8.2009 — 8 O 70/09, NZI 2009,
732; AG Diisseldorf v. 15.1.2009 — 50 C 9254/08, BeckRS 2009, 15705; Bulach, WuB I
E 2. § 358 BGB 1.10; Biilow, LMK 2010, 298835; Goraj, ZInsO 2011, 497 (504); Hack-
lander, ZInsO 2009, 497 (498); Maier, VuR 2011, 97, Merz, WuB 1 E 2. § 358 BGB 1.11;
Milbert/Wilhelm, WM 2009, 2241 (2242); Obergfell, JA 2011, 412 (420); Rdmer/Lang-
heid/Rixecker, § 9 Rn. 21. Anders Knops/Reifner, S. 30.

1111 Vgl. S. 86.
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I1. Widerrufshindernisse

Der Widerruf des Darlehensvertrags kann durch das Vorliegen bestimmter Umstén-
de gehindert sein. Von Bedeutung sind dabei besonders die nachfolgend behandelten.

1. Verwirkung

Wie jedes Recht kann auch das verbraucherschiitzende Widerrufsrecht nach
§ 355 Abs. 1 S. 1 BGB grundsitzlich verwirken!'2, Die Problematik ist im Zusam-
menhang mit dem Widerruf des Versicherungsvertrags bereits behandelt worden.!'
Die dortigen Ausfithrungen gelten fiir das Widerrufsrecht des Darlehensnehmers ent-
sprechend.

Dariiber hinaus ist Folgendes zu beachten: Das Umstandsmoment der Verwirkung
setzt voraus, dass der Rechtsinhaber dem Erkldrungsempfanger den berechtigten
Eindruck vermittelt hat, auch zukiinftig nicht mehr mit der Ausiibung des Rechts
rechnen zu miissen.""* Es muss fiir ihn unzumutbar sein, noch in Anspruch genom-
men zu werden.'""> Der Darlehensnehmer gibt dem Darlehensgeber durch seine reine
Untétigkeit aber in aller Regel nicht zu verstehen, er werde den Vertrag auch zukiinf-
tig nicht widerrufen. Er vermittelt ihm insbesondere nichts derartiges, indem er ord-
nungsgeméf die Darlehensraten zahlt. Denn nach dem maRgeblichen objektivierten
Empféangerhorizont verhilt sich der Darlehensnehmer mdglicherweise nur deshalb
vertragskonform, weil er nicht zutreffend iiber sein Widerrufsrecht belehrt wurde
und er es deshalb nicht ausgeiibt hat. Allein aufgrund der Abwicklung des Vertrags
darf der Darlehensgeber daher bei nicht darauf vertrauen, dass dieser nicht mehr
widerrufen wird.

2. Vollstandige Darlehensrickfiihrung oder Umschuldung

Der Darlehensgeber kann den Verbraucherdarlehensvertrag auch dann noch wider-
rufen, wenn er die Valuta vollstindig an den Darlehensgeber zuriickgefiihrt hat.''s

1112 Vgl. Palandt/Griineberg, § 242 Rn. 107, MiiKoBGB/Masuch, § 355 Rn. 77. Im Ergebnis
auch Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 Rn. 302. Ausfiihrlich zur Verwirkung des
Widerrufsrechts des Darlehensnehmers Habersack/Schiirnbrand, ZIP 2014, 749 ff. so-
wie Scholz/Schmidt/Ditté, ZIP 2015, 605 ff.

1113 Vgl. S. 177 f.

1114 Vgl. BGH v. 25.3.1965 — V BLw 25/64, BGHZ 43, 289 (292); BGH v. 16.6.1982 —IVb ZR
709/80, BGHZ 84, 280 (281); MiiKoBGB/G. H. Roth/C. Schubert, § 242 Rn. 329.

1115 Vgl. MiiKoBGB/G. H. Roth/C. Schubert, § 242 Rn. 340.

1116 So auch OLG Zweibriicken v. 10.5.2010 — 7 U 84/09, BeckRS 2010, 20609; OLG Hamm
v. 11.12.2013 — 31 U 127/13, BeckRS 2014, 03641; OLG Hamm v. 25.3.2015 — 31 U
155/14, ZIP 2015, 1113; LG Mannheim v. 16.3.2012 — 8 O 213/11, BeckRS 2012, 17270;
LG Hamburg v. 3.9.2014 — 329 O 87/14, BeckRS 2014, 21493; Duchstein, NJW 2015,
1409 (1410); Knops/Martens, WuB 2015, 307 (310).
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Nach § 362 Abs. 1 BGB erlischt damit nur das Schuldverhéltnis im engeren Sinne''"’,
mithin der Anspruch auf Darlehensriickzahlung. Das Schuldverhiltnis im weiteren
Sinne, der Darlehensvertrag, wird dadurch nicht zum rechtlichen nullum.'"® Wire

dem so, konnte der Darlehensnehmer den gezahlten Betrag mangels Rechtsgrundes
nach § 812 Abs. 1 S. 2 Fall 1 BGB kondizieren.

Es ergibt sich zudem schon aus dem Gesetz, dass die vollstdndige Vertragsabwick-
lung den Widerruf nicht ausschlieB3t. So beginnt die Widerrufsfrist fiir im Fernabsatz
geschlossene Kaufvertrdge erst in dem Moment, in dem die Ware beim Empfénger
eingeht. Zu diesem Zeitpunkt wird er den Kaufpreis haufig schon gezahlt haben. Je-
denfalls besteht kein Zweifel daran, dass er sein Widerrufsrecht nicht dadurch verliert,
dass er den Kaufpreis innerhalb der Widerrufsfrist zahlt. Der Widerruf eines Kauf-
vertrags unterscheidet sich insoweit nicht vom Widerruf eines Darlehensvertrags. Es
besteht daher kein sachlicher Grund, beide unterschiedlich zu behandeln. Es besteht
des Weiteren kein Grund, den Widerruf insoweit anders als die Anfechtung zu behan-
deln. Beide sind Gestaltungsrechte, die auf den Vertragsschluss zuriickwirken und
sich nur in Voraussetzungen und Rechtsfolgen unterscheiden. Wenn aber die Anfech-
tung abgewickelter Vertrage moglich ist, muss dies auch fiir den Widerruf gelten. Fiir
die hier vertretene Ansicht spricht schlieBlich die implizite Aussage aus § 2 HWiG'""”,
Die Vorschrift ging davon aus, dass das Widerrufsrecht bei unterbliebener Belehrung
einen Monat nach beiderseitiger vollstdndiger Leistungserbringung erlosch. Der Wi-
derruf war also trotz Erldschens der gegenseitigen Anspriiche grundsdtzlich moglich.

Sofern die Frist noch nicht abgelaufen ist, kann der Widerruf daher grundsétzlich!!?°
auch nach Riickzahlung des Darlehens erfolgen. Ob er dann noch wirtschaftlich
sinnvoll ist, ist eine andere Frage.

1117 Vgl. BGH v. 11.11.1953 — 11 ZR 181/52, BGHZ 10, 391 (395); Gansel/Gangel/Huth, NJ
2014, 230 (235); Palandt/Griineberg, Uberbl. vor § 362 Rn. 2.

1118 Ebenso OLG Diisseldorf v. 27.11.2014 — 6 U 135/14, WM 2015, 718 (721); Gansel/Gan-
gel/Huth, NJ 2014, 230 (235). Dies verkennend OLG Diisseldorf v. 18.1.2012 — 6 W
221/11, BKR 2012, 240 (242); OLG Celle v. 7.1.2014 — 8 U 198/13, VersR 2014, 862
(863); LG Diisseldorf v. 13.2.2013 — 11 O 346/12, BeckRS 2014, 08640; LG Siegen v.
10.10.2014 — 2 O 406/13, BKR 2015, 116 (117).

1119 Zur Vereinbarkeit dieser Regelung mit der HausTWRL, vgl. EuGH v. 10.4.2008 —
C-412/06, NJW 2008, 1865.

1120 Zur Ausnahme bei Verwirkung vgl. S. 222.
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Der Widerruf ist auch nicht dadurch ausgeschlossen, dass der Vertrag im Rahmen
einer Umschuldung aufgehoben und durch einen neuen ersetzt wird.!?! Schewe!'?
weist treffend darauf hin, dass der Widerruf eines aufgehobenen Vertrages erst recht
moglich sein muss, wenn sogar ein nichtiger widerrufen werden kann''?}, Andern-
falls hitte der Darlehensgeber es in der Hand, eine mangels ordnungsgeméfier Be-
lehrung nicht in Gang gesetzte Widerrufsfrist durch eine Umschuldung zu heilen.

3. Vorherige Beendigung durch Gestaltungsrecht

Grundsitzlich kann der Darlehensnehmer den Darlehensvertrag auch dann noch wi-
derrufen, wenn er zuvor von einer der Vertragsparteien gekiindigt wurde.""** Auch
insoweit wird auf die entsprechenden Ausfiihrungen zum Versicherungsvertrag!'?
verwiesen.

Sie sind indes wie folgt zu ergénzen: Nach hier vertretener Auffassung steht selbst eine
wirksame Anfechtung durch den Darlehensnehmer einem Widerruf nicht entgegen.
Aus Griinden des Verbraucherschutzes wird man dies grundsétzlich auch bei Anfech-
tung durch den Darlehensgeber annehmen miissen. Auch der Schutz des Verbrauchers
ist jedoch endlich. Das Recht zum Widerruf muss ihm daher abgesprochen werden,
wenn der Darlehensgeber den Vertrag wegen arglistiger Tduschung oder widerrechtli-
cher Drohung anficht und zwar unabhéngig davon, ob die reguldre Widerrufsfrist be-
reits abgelaufen ist oder nicht. Zwar schreibt Art. 14 Abs. 1 VerbrKrRL 2008 verbind-
lich vor, dass der Verbraucher den Vertrag innerhalb von 14 Tagen widerrufen kann.
Die Vorschrift kniipft aber an einen wirksamen Vertrag an, dessen Voraussetzungen
sich gemiB Erwagungsgrund 30 S. 1, 2 VerbrKrRL 2008 nach dem nationalen Recht
bestimmen. Die Widerruflichkeit nichtiger Vertrédge stellt folglich eine nationale Be-
sonderheit dar, welche durch Sekundérrecht nicht beeinflusst wird.

4. Abtretung der Darlehensforderung

Auch die Abtretung des Riickzahlungsanspruchs an einen Dritten hindert den Wider-
ruf durch den Darlehensnehmer nicht. Die Abtretung bewirkt nach § 398 S. 2 BGB
lediglich, dass der Dritte (Zessionar) an die Stelle des bisherigen Anspruchsinhabers

1121 Ebenso OLG Hamm v. 25.3.2015 — 31 U 155/14, ZIP 2015, 1113; Knops/Martens, WuB
2015, 307 (310); Schewe, BKR 2012, 242 (243). A.A. OLG Diisseldorfv. 18.1.2012 - 6 W
221/11, BKR 2012, 240 (242); OLG Diisseldorfv. 27.11.2014 — 6 U 135/14, WM 2015, 718
(720 £.); LG Diisseldorf v. 13.2.2013 — 11 O 346/12, BeckRS 2014, 08640; LG Siegen v.
10.10.2014 — 2 O 406/13, BKR 2015, 116 (117).

1122 Vgl. Schewe, BKR 2012, 242 (243).

1123 Vgl. dazu BGH v. 25.11.2009 — VIII ZR 318/08, BGHZ 183, 235 (240 ff).
1124 Vgl. Gansel/Gangel/Huth, NJ 2014, 230 (236).

1125 Vgl. S. 178 ff.
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(Zedent) tritt. § 404 BGB!"2¢ ermoglicht es dem Schuldner jedoch, dem Zessionar
Einwendungen entgegenzuhalten, die zur Zeit der Abtretung gegen den Zeden-
ten begriindet waren. Der Begriff der Einwendung ist dabei im weitesten Sinn zu
verstehen."'”” Die Vorschrift trigt dem Umstand Rechnung, dass die Zession ohne
Mitwirkung des Schuldners erfolgt und sich seine Rechtsstellung daher nicht ver-
schlechtern soll."'*® Dementsprechend muss sie bei Abschluss der Abtretung noch
nicht vollstdndig entstanden sein. Es geniigt, wenn ihr Rechtsgrund im Inhalt des
Schuldverhiltnisses angelegt ist''?. Der Schuldner kann folglich Gestaltungsrechte
auch nach erfolgter Abtretung ausiiben'*®, das Widerrufsrecht wird von ihr nicht
beriihrt'?!. Richtiger Empfianger der Widerrufserklarung ist der Zedent.!'3

Die Riickabwicklung infolge des Widerrufs hat trotz der Zession jedenfalls teilweise
zwischen Zedent und Schuldner stattzufinden. Der Schuldner hat sich nur den Zeden-
ten als Vertragspartner gewahlt, daran dndert auch der Wechsel des Glaubigers nichts.
Daher muss sich der aus der Riickabwicklung entstehende Anspruch des Schuldners
gegen den Zedenten richten''3, da er andernfalls das Insolvenzrisiko des Zessionars
triige. Dariiber hinaus erhilt der Zessionar nach der gesetzlichen Konzeption nur eine
einzelne Forderung und libernimmt nicht das gesamte Schuldverhéltnis. Thm kdnnen
demzufolge nicht simtliche Pflichten aus dem Riickgewéhrschuldverhéltnis zufallen.
Vielmehr steht ihm nur der Riickabwicklungsanspruch gegen den Schuldner zu. Ge-
gen diesen kann der Schuldner indes nach § 406 BGB aufrechnen, da die rechtliche
Grundlage der Gegenforderung, der Anspruch gegen den Zedenten, mit der Wider-
rufsmoglichkeit schon im Zeitpunkt der Kenntniserlangung bestand''*.

1126 Die Norm ist bei Verbraucherdarlehensvertragen nicht disponibel, § 496 Abs. 1 BGB.

1127 Vgl. Staudinger/Busche, § 404 Rn. 10; Palandt/Griineberg, § 404 Rn. 2; NomKomBGB/
Ring, § 404 Rn. 2; Erman/H. P. Westermann, § 404 Rn. 3.

1128 Vgl. BGH v. 23.3.2004 — XI ZR 14/03, NJW-RR 2004, 1347 (1348); BGH v. 19.10.2005
— XII ZR 224/03, NJW 2006, 219 (220); NomKomBGB/Ring, § 404 Rn. 1.

1129 Vgl. BGH v. 29.11.1984 — IX ZR 44/84, BGHZ 93, 71 (79); BGH v. 19.10.2005 — XII ZR
224/03, NJW 2006, 219 (220); Staudinger/Busche, § 404 Rn. 10; Palandt/Griineberg,
§ 404 Rn. 4.

1130 Vgl. Palandt/Griineberg, § 404 Rn. 4; jurisPK/Rosch, § 404 Rn. 12.

1131 Vgl. Soergel/K. Schreiber, § 404 Rn. 1.

1132 Vgl. BGH v. 18.10.2012 — TII ZR 106/11, BeckRS 2012, 22527; Staudinger/Busche,
§ 404 Rn. 20; Palandt/Grineberg, § 404 Rn. 4; jurisPK/Rosch, § 404 Rn. 12; Soergel/K.
Schreiber, § 404 Rn. 1. So schon RG v. 8.3.1915 — VI 551/14, RGZ 86, 305 (310) fiir die
Anfechtung.

1133 A.A. Knops/Reifner, S. 52.

1134 Vgl. allgemein BGH v. 21.4.1971 — VIII ZR 190/69, BGHZ 56, 111 (114 f.); BGH v.
27.4.1972 — 11 ZR 122/70, BGHZ 58, 327 (330); BGH v. 1.7.1974 — II ZR 115/72, NJW
1974, 2000 (2001); MiiKoBGB/G. H. Roth, § 406 Rn. 7.
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5. Widerruf der Restschuldversicherung

Widerruft der Darlehensnehmer in seiner Funktion als Versicherungsnehmer den
Restschuldversicherungsvertrag, kann der Widerruf des Verbraucherdarlehensver-
trags ausgeschlossen sein. Dies ist dann der Fall, wenn die Versicherung im Fernab-
satz zustande gekommen ist und der Widerruf daher in richtlinienkonformer Ausle-
gung von § 358 Abs. 1 BGB auf den Darlehensvertrag durchgreift.!'3s Infolgedessen
erlischt das Widerrufsrecht aus § 495 Abs. 1 BGB. Handelt es sich bei der Versiche-
rung nicht um einen Fernabsatzvertrag, greift ein auf sie bezogener Widerruf nicht
auf den Darlehensvertrag durch. Er ist dann weiterhin selbstédndig widerruflich.

6. Prozessuale Probleme

Der Verbraucher kann den Widerruf nach dem materiellen Recht auch noch erklaren,
wenn der Darlehensgeber bereits einen rechtskréftigen Titel gegen ihn hat. Gegen die
Zwangsvollstreckung kann er sich dann mit der Vollstreckungsabwehrklage nach
§ 767 ZPO zur Wehr setzten. Der Widerruf bewirkt, dass die gegenseitigen vertrag-
lichen Anspriiche — hier: § 488 Abs. 1 S. 2 BGB — erloschen. Da er somit den titulier-
ten Anspruch selbst betrifft, ist er eine Einwendung im Sinne von § 767 Abs. 1 ZPO.
Indes wird der Darlehensnehmer gemif3 § 767 Abs. 2 ZPO nur insoweit gehort, als
seine Einwendungen auf Griinden beruhen, die nach Abschluss der letzten miind-
lichen Verhandlung im Vorprozess entstanden sind. Einwendungen, die schon im
Vorprozess hitten geltend gemacht werden kdnnen, sind unzuldssig.

Der BGH vertritt hierzu in stdndiger Rechtsprechung!'*® die Ansicht, gesetzliche Ge-
staltungsrechte seien préakludiert, wenn ihre objektiven Voraussetzungen schon im
Vorprozess bestanden, sie aber mangels Erklarung nicht ausgeiibt wurden. Danach
entstehen Einwendungen aus Gestaltungsrechten im Sinne von § 767 Abs. 2 ZPO
sobald letztere ausgeiibt werden konnen. Dies gilt nach dem BGH fiir samtliche ge-
setzlichen Gestaltungsrechte.!'’

1135 Vgl. dazu S. 167 ff.

1136 Vgl. RG v. 20.11.1903 — III 414/03, RGZ 64, 228 (230 f); BGH v. 11.4.1957 — VII ZR
212/56, BGHZ 24,97 (98); BGH v. 16.2.1961 — VII ZR 191/59, BGHZ 34, 274 (279); BGH
v. 19.3.1987 — IX ZR 148/86, BGHZ 100, 222 (225); BGH v. 5.3.2009 — IX ZR 141/07,
NJW 2009, 1671. Ebenso Rimmelspacher, JuS 2004, 560 (564); Priitting/Gehrlein/
Scheuch, § 767 Rn. 45. Grundsitzlich auch MiiKoZPO/K. Schmidt/Brinkmann, § 767
Rn. 80, 82; Zoller/Vollkommer, vor § 322 Rn. 62.

1137 So schon BGH v. 16.10.1995 — 11 ZR 298/94, BGHZ 131, 82 (85 ff.). Der Entscheidung
lag allerdings die Ansicht des Gerichts zugrunde, nach § 1 Abs. | HWiG widerrufliche
Vertrige seien bis zum Ablauf der Widerrufsfrist schwebend unwirksam, der Widerruf
stelle also kein Gestaltungsrecht dar. Diese dogmatische Einordnung des Widerrufs-
rechts ist indes seit Inkrafttreten des SchuldRModG iiberholt.
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Diese Ansicht ist abzulehnen, da sie weder dogmatisch iiberzeugt noch Wertungen
des materiellen Rechts hinreichend beachtet. Denn das Bestehen eines Gestaltungs-
rechts ist gerade keine Einwendung, die im Vorprozess beriicksichtigt werden konn-
te. Ob und wann solche Rechte Wirkung entfalten hiangt nach dem Gesetz von deren
Geltendmachung, mithin dem Zugang einer entsprechenden Erklarung, ab.'® Bis
zu diesem Zeitpunkt ist das Gestaltungsrecht ein rechtliches nullum hinsichtlich
bestehender Anspriiche. Die Rechtsprechung iibergeht den Umstand, dass nur dem
materiellen Recht, nicht dem Prozessrecht entnommen werden kann, wann eine Ein-
wendung entsteht.!'*

Uberdies stehen ihr auch materiell-rechtliche Wertungsgesichtspunkte entgegen.
Jedenfalls beim verbraucherschiitzenden Widerruf widerspricht sie der Grundent-
scheidung des § 355 Abs. 4 S. 3 BGB, wonach das Widerrufsrecht bei nicht ord-
nungsgeméfer Belehrung nicht erlischt bzw. von § 495 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 b) BGB, wel-
cher den Beginn der Widerrufsfrist bei Verbraucherdarlehensvertrdgen vom Erhalt
der Pflichtangaben nach § 492 Abs. 2 BGB i.V.m. Art. 247 § 6—13 EGBGB abhin-
gig macht. Die Ansicht der Rechtsprechung éndert daran materiellrechtlich nichts,
nimmt dem Verbraucher aber prozessual seine Verteidigungsmoglichkeit, da ihr zu-
folge der Widerruf im Rahmen der Vollstreckungsgegenklage prikludiert ist.!*

Schwab!'# weist iiberdies treffend darauf hin, dass der Unternehmer, der seine
Pflicht zur ordnungsgeméBen Belehrung verletzt hat, sein gesetzwidriges Verhalten
auf diese Weise zu seinen Gunsten heilen konnte. Sobald er einen Titel gegen den
uber sein Recht uninformierten Darlehensnehmer erwirbt, kann er die Widerrufs-
frist faktisch zum Erloschen bringen. Die Grundentscheidung des Gesetzes, dass
der Widerruf mangels ordnungsgemifer Belehrung bis zur Grenze der Verwirkung
moglich ist, steht daher dessen Priaklusion im Rahmen der Vollstreckungsgegenklage
nach § 767 Abs. 2 ZPO entgegen.''*?

Auch sofern dafiir pladiert wird, § 296 ZPO auf Gestaltungsrechte analog anzuwen-
den', kann bei unterbliebener Belehrung keine Priaklusion angenommen werden:

1138 Vgl. MiiKoBGB/Masuch, § 355 Rn. 40; Stein/Jonas/M{inzberg, § 767 Rn. 35. Im Ergeb-
nis auch Dawe, NZI 2008, 513 (516).

1139 So Musielak/Voit/Lackmann, § 767 Rn. 37. Ebenso Brox/Walker, Rn. 1342, 1346; Stein/
Jonas/Minzberg, § 767 Rn. 35.

1140 Ahnlich MiiKoBGB/Masuch, § 355 Rn. 40.
1141 Vgl. Schwab, JZ 2006, 170 (175).

1142 Ebenso LG Darmstadt v. 30.4.2010 — 6 S 40/10, BeckRS 2010, 18913; LG Bielefeld v.
30.4.2014 — 18 O 264/13, BeckRS 2014, 14353; Dawe, NZI 2008, 513 (516); Knops/Reif-
ner, S. 51. Im Ergebnis auch Lorenz, JuS 2000, 833 (836); Nobbe/Maihold, § 355 Rn. 89;
Schmidt, JuS 2000, 1096 (1098 f.); Zoller/Vollkommer, vor § 322 Rn. 66.

1143 So Jauernig/Berger, § 12 Rn. 14; Stein/Jonas/Miinzberg, § 767 Rn. 38.
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Denn der nicht belehrte Darlehensnehmer ist im Sinne von § 296 Abs. 1 ZPO geniigend
entschuldigt und handelt auch nicht grob nachléssig im Sinne von § 296 Abs. 2 ZPO,
wenn er iiber sein Recht nicht ordnungemif belehrt wurde.!'*

Ist ein wirksamer Widerruf sogar nach einem rechtskriftigen Leistungsurteil pro-
zessual zu beriicksichtigen, muss dies erst Recht vorher gelten. Der erst im Beru-
fungsrechtszug erklarte Widerruf ist damit eine zulédssige Tatsache im Sinne von
§ 529 Abs. 1 Nr. 2 ZPO."* Des Weiteren hindert auch § 531 Abs. 2 ZPO das Einbrin-
gen des Widerrufs in den Prozess nicht, da dieser kein neues Angriffs- oder Vertei-
digungsmittel darstellt, sondern ein besonderes Riicktrittsrecht, durch welches die
materiell-rechtlichen Voraussetzungen fiir den Anspruch erst geschaffen werden.!!46

I11. Gegenstand des Widerrufs

Der Frage nach den Folgen des Darlehenswiderrufs vorgelagert ist die, was {iberhaupt
Gegenstand des Widerrufs ist und ob dieser gegebenenfalls zur Disposition des Dar-
lehensnehmers steht. Es geht damit um die Frage, ob der Widerruf auf einen Teil des
Vertrags beschriankt werden kann."'*” Gerade im Verbund mit einer Restschuldversi-
cherung kann dem Darlehensnehmer daran gelegen sein, den Widerruf nur auf den
Darlehensteil zu begrenzen, der die Pramie finanziert. Denn mdglicherweise hat er
am Bestand des Restdarlehens ein Interesse, insbesondere wenn dieses einen ande-
ren Vertrag finanziert, dessen Riickabwicklung der Darlehensnehmer nicht wiinscht.

Dabei ist der Wortlaut des Gesetzes eindeutig: Nach § 495 Abs. 1 iV.m.
§ 355 Abs. 1 S. 1 BGB ist der Widerruf darauf gerichtet, die Bindung an die Ver-
tragserkldrung zu beseitigen. Diese einheitliche Willenserklarung war aber auf das
Zustandekommen des gesamten Vertrags gerichtet, nicht nur auf einen Teil.

Obwohl die Moglichkeit eines Teilwiderrufs damit ausgeschlossen scheint, wird er
bei objektiver Teilbarkeit des Vertragsgegenstandes teilweise!'*® dennoch fiir zuldssig

1144 Vgl. Nobbe/Maihold, § 355 Rn. 90; Schwab, JZ 2006, 170 (176).
1145 Vgl. Rohlfing, NJW 2010, 1787 (1788). Im Ergebnis auch Nobbe/Maihold, § 355 Rn. 90.
1146 Vgl. MiiKoBGB/Masuch, § 355 Rn. 40; Rohlfing, NJW 2010, 1787 (1788).

1147 Vgl. dazu in Bezug auf den Widerruf des Auftrags zur Verschaffung von Versicherungs-
schutz beim Gruppenversicherungsmodell S. 209. Im Ubrigen ist von der hier behandel-
ten die Frage zu trennen, wie weit der Widerrufsdurchgriff gemaf § 358 Abs. 1 BGB in
Bezug auf den Darlehensvertrag reicht, vgl. dazu S. 203 ff.

1148 Vgl. jurisPK®/Junker, § 312d Rn. 5; MiiKoBGB/Masuch, § 355 Rn. 24; Soergel/Pfeiffer, §
355 Rn. 15; MiiKoBGB/Wendehorst, § 312d Rn. 90; jurisPK®Wildemann, § 355 Rn. 24.
Im Ergebnis auch LG Diisseldorf'v. 12.8.2009 — 8 O 70/09, NZI 2009, 732 (734). Fiir eine
Beschrinkung des Widerrufsrechts aus § 1b AbzG auf den Teil des Darlehens, welcher
die Gegenleistung des finanzierten Vertrages ausmacht auch BGH v. 14.6.1984 — 111 ZR
81/83, NJW 1984, 2292 (2293).
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erachtet. Dem steht indes entgegen, dass der Darlehensnehmer es auf diese Weise in
der Hand hitte, sich nicht nur vom Vertrag insgesamt zu 16sen, sondern ihn einseitig
zu dndern.'* Mit dem Ausschluss eines Teilwiderrufs wird der Verbraucherschutz
keineswegs erheblich eingeschrankt.!>® Denn der Zweck des Widerrufsrechts ist, den
Darlehensnehmer durch Einrdumung einer nachtraglichen Bedenkzeit vor Gefahren
zu schiitzen, die sich aus voreilig abgeschlossenen oder schwer durchschaubaren Ge-
schiften mit einem Unternehmer ergeben konnen.'! Dieses Ziel wird durch einen
vollstandigen Widerruf des fraglichen Vertrags erreicht, da er sich auf diese Weise
von ihm 16sen und in Bezug auf diesen zum status quo ante zuriickkehren kann. Das
Verbraucherschutzrecht dient nicht dazu, dem Verbraucher einen fiir ihn giinstigen
Vertrag zu ermdglichen. Auch die Interessen des Unternehmers diirfen ndmlich nicht
vollkommen unbeachtet bleiben. Eben dies wére aber der Fall, sprache man dem
Verbraucher das Recht zu, einen wirksamen Vertrag einseitig zu dndern. Dem Un-
ternechmer wiirde unter Umsténden eine Leistungspflicht aufgedrangt, welche er in
dieser Form niemals eingehen wollte. Ein gesetzlicher Widerruf bewirkt damit stets
die Losung vom gesamten Vertrag. Den Vertragsparteien bleibt es dabei selbstver-
standlich unbenommen, nach erfolgtem Widerruf erneut einen Vertrag iiber einen
Teil des vorherigen Vertragsgegenstandes zu schliefen.

Steht damit fest, dass der Widerruf zwingend den gesamten Vertrag erfasst, stellt
sich die Frage, welche Wirkung ein nur fiir einen Teil erklarter Widerruf hat. Zu
ihrer Beantwortung ist die Erklarung zunéichst auszulegen: Der Erkldrende moch-
te sich von einem Teil des Vertrags 10sen, an dem restlichen Teil hingegen festhal-
ten. Ob er jedoch fiir den Fall, dass ein Teilwiderruf nicht mdglich ist, sich vom
gesamten Vertrag 16sen oder an ihm festhalten will, 1asst sich der Erklarung nicht
entnehmen. Dies ist nach der hier vertretenen Ansicht aber erforderlich. In Bezug
auf seine tatsdchlich existierende rechtliche Widerrufsmoglichkeit ist die Erklarung
mithin offen. Aus dem Grundsatz der Bedingungsfeindlichkeit der Widerrufserkla-
rung''*? 1asst sich der Rechtsgedanke entnehmen, der Unternehmer miisse nur solche
Erklarungen gegen sich gelten lassen, welche ihm eindeutig vor Augen fiihren, wie
sich der Widerrufsberechtigte entscheidet. Dies ist bei einer Teilwiderrufserklarung

1149 So auch Staudinger/D. Kaiser, § 355 Rn. 27; Nobbe/Maihold, § 355 Rn. 26. Gegen einen
Teilwiderruf bei Darlehensvertrdgen auch OLG Karlsruhe v. 27.9.2011 — 17 U 494/08,
unverdffentlicht; Biillow/Artz/Bllow, § 495 Rn. 333; Heinig, VersR 2010, 863 (866);
Looschelders/Pohlmann/Looschelders/Heinig, § 8 Rn. 8; Schirnbrand, BKR 2011, 309
(310). Wohl auch Wolters/Podewils, ZVI 2010, 209 (212).

1150 So aber AG Wittmund v. 27.3.2008 — 4 C 661/07 (II), BeckRS 2008, 16403 sowie ju-
risPK¢Junker, § 312d Rn. 5.

1151 Vgl. Erman/Saenger, § 355 Rn. 1.

1152 Vgl. MiiKoBGB/Masuch, § 355 Rn. 41; Soergel/Pfeiffer, § 355 Rn. 16; Erman/Saenger,
§ 355 Rn. 7a.
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gerade nicht der Fall, sie ist daher als unwirksam zu betrachten. Dem Unternehmer
trifft im Gegenzug aus § 242 BGB die Pflicht, seinen Vertragspartner unverziiglich
auf die Unwirksamkeit der Erkldrung hinzuweisen, damit dieser nachtrdglich von
seinem Widerrufsrecht Gebrauch machen kann.

IV. Widerrufsfolgen

Durch den Widerruf wandelt sich der Verbraucherdarlehensvertrag nach
§§ 357 Abs. 1 S. 1; 346 ff. BGB in ein Riickgewdhrschuldverhiltnis um. Gemal
§ 358 Abs. 2 BGB greift er zudem auf die verbundenen Vertrdge durch. Diese werden
iiber den Verweis in § 358 Abs. 4 S. 1 Hs. 1 BGB im Grundsatz ebenfalls nach den
gesetzlichen Riicktrittsvorschriften!> riickabgewickelt. Als weitere Besonderheit
des Rechts der verbundenen Vertrége findet nach § 358 Abs. 4 S. 3 BGB eine bilate-
rale Riickabwicklung zwischen den Parteien des Darlehensvertrags statt, wenn dem
Unternehmer das Darlehen bei Wirksamwerden des Widerrufs bereits zugeflossen
ist.

Der Widerrufsdurchgriff bleibt aus, wenn der Versicherungsvertrag vor Widerruf
des Darlehensvertrags seinerseits widerrufen wurde. Denn es fehlt in diesem Fall am
Ankniipfungspunkt fiir den mittelbaren Widerruf.">*

1. Darlehensvertrag

Der Darlehensvertrag ist ein gegenseitiger Vertrag. Aus seiner Riickabwicklung ent-
stehen folglich Anspriiche fiir beide Parteien.

a)  Anspriiche des Darlehensgebers

Der Darlehensgeber hat aus der Riickabwicklung verschiedene Anspriiche gegen sei-
nen Vertragspartner.

1153 Anders Wegener, VIA 2010, 79 (80), der eine Riickabwicklung nach Bereicherungsrecht
annimmt.

1154 Die Konstellation hat nur Bedeutung fiir den Fall, dass der Widerruf des Versicherungs-
vertrages nicht seinerseits nach § 358 Abs. 1 BGB auf den Darlehensvertrag durchgreift.
In diesem Fall wire letzterer nach Widerruf des Versicherungsvertrags nicht mehr wi-
derruflich. Vgl. zum Durchgriff bei Widerruf des Versicherungsvertrags S. 167 ff.
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aa) Rickgewihr der Darlehensvaluta

Der Darlehensgeber hat aus § 357 Abs. 1 S. 1 i.V.m. § 346 Abs. 1 BGB!'> einen An-
spruch auf Riickgewihr der ausgezahlten Darlehensvaluta.'s

bb) Wertersatz fiir zeitweise Uberlassung der Valuta

Neben der Darlehensriickgewdhr  kann  der  Darlehensgeber  nach
§§ 357 Abs. 1 S. 1; 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB Wertersatz fiir die zeitweise Uberlas-
sung und damit verbundene Nutzungsmdglichkeit der Valuta'*” verlangen. Diese ist
eine Hauptleistungspflicht des Darlehensgebers''*®, die nicht in Natur herausgegeben
werden kann''®’.

Die Hohe des Wertersatzes bemisst sich grundsétzlichnach § 346 Abs. 2 S.2 Hs. 1 BGB.
Danach ist zunichst auf die vertraglich vereinbarte Gegenleistung abzustellen, beim
Darlehensvertrag also auf den Vertragszins''®. Ist Wertersatz fiir den Gebrauchsvor-
teil eines Darlehens zu leisten, kann der Darlehensnehmer zwar grundsitzlich nach
§ 346 Abs. 2 S. 2 Hs. 2 BGB nachweisen, dass der Wert in Wirklichkeit geringer war.
Dafiir kann er sich etwa der EWU-Zinsstatistiken bedienen."®! Indes besteht diese
Moglichkeit nach § 495 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 Hs. 2 BGB nur fiir Darlehen, die durch ein
Grundpfandrecht gesichert sind. Da diese Art der Sicherung bei Verbraucherdarle-
hensvertragen nicht den Regelfall bildet, ist fiir viele''®> Riickabwicklungen der Ver-
tragszins mafgeblich. Dem steht die jiingere Rechtsprechung des BGH!"%3 zur Hohe
des Wertersatzes bei Widerruf eines Haustiirgeschéfts nicht entgegen. Danach soll
§ 346 Abs. 2 S. 2 BGB dort nicht gelten, wo es an einer privatautonom ausgehandelten

1155 Anders Piekenbrock/Rodi, WM 2015, 1085 (1087), wonach sich der Anspruch auch in
der Riickabwicklung aus § 488 Abs. 1 S. 2 BGB ergeben soll.

1156 Vgl. BGH v. 26.2.2008 — XI ZR 74/06, NJW 2008, 1585 (1586); BGH v. 6.11.2007 — XI
ZR 322/03, NJW 2008, 644; BGH v. 18.1.2011 — XI ZR 356/09, WM 2011, 451 (452).
A.A. Piekenbrock/Rodi, WM 2015, 1085 (1086 f.) sowie Muller/Fuchs, WM 2015, 1094
(1095 f.), nach denen der Riickgewédhranspruch um bereits erhaltene Tilgungsleistungen
zu kiirzen ist.

1157 Vgl. Hélldampf/Suchowerskyj, WM 2015, 999 (1001); Staudinger/Jickeli/Stieper, § 100
Rn. 2; Servais, NJW 2014, 3748 (3749); MiiKoBGB/Stresemann, § 100 Rn. 9.

1158 Vgl. MiiKoBGB/Gaier, § 346 Rn. 20, 22; Erman/Saenger, § 488 Rn. 6.
1159 Vgl. Servais, NJW 2014, 3748 (3749).

1160 Vgl. BGH v. 18.1.2011 — XI ZR 356/09, WM 2011, 451 (452 f.); OLG Diisseldorf v.
17.1.2013 — 6 U 64/12, BeckRS 2013, 03828; Servais, NJW 2014, 3748 (3749).

1161 Vgl. Servais, NJW 2014, 3748 (3749).

1162 Die infolge der Umsetzung des VerbrKrRLUG eingefiihrte Beschrankung der Nach-
weismoglichkeit gilt gemaB Art. 229 § 22 Abs. 2 EGBGB nicht fiir Vertrége, die vor dem
11.6.2010 geschlossen wurden.

1163 Vgl. BGH v. 15.4.2010 — III ZR 218/09, NJW 2010, 2868 (2870 f.).
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Entgeltabrede fehlt. Obwohl die konkrete Entscheidung einen Haustiirwiderruf be-
traf, ist der Gedanke auf jeden verbraucherschiitzenden Widerruf iibertragbar.!'** In-
des widerspréche seine Anwendung auf die Riickabwicklung samtlicher Verbraucher-
darlehensvertrdge der expliziten Vorgabe des Art. 14 Abs. 3 b) S. 2 VerbrKrRL 2008,
wonach die vom Verbraucher im Rahmen der Riickabwicklung zu zahlenden Zinsen
nach den vertraglich vereinbarten Sollzinsen zu berechnen sind. Wegen ihres vollhar-
monisierenden Ansatzes'® sind Abweichungen von dieser Vorgabe auch zugunsten
des Verbrauchers nicht moglich.

Keinen Wertersatz fiir die Uberlassung der Valuta schuldet der Darlehensnehmer fiir
den Teil der Valuta, mit welchem der Versicherungs- oder ein anderer Leistungsvertrag
finanziert wurde, sofern dessen Widerruf bei Widerruf des Darlehensvertrags moglich
war und zu einem Durchgriff nach § 358 Abs. 1 BGB gefiihrt hitte. Diese Rechtsfolge
greift nach § 358 Abs. 4 S. 2 BGB zwar nach dem Wortlaut nur dann, wenn ein Fall
von § 358 Abs. 1 BGB tatséchlich vorliegt. Sie ist aber nach Wegfall der Konkurrenz-
regel in § 358 Abs. 2 S. 2, 3. BGB a.F., wonach der Widerruf des Darlehensvertrags
bei Widerruflichkeit des finanzierten Vertrags nach § 355 Abs. 1 S. 1 BGB ausge-
schlossen war, bei einem Durchgriff nach § 358 Abs. 2 BGB entsprechend anzuwen-
den."%¢ Wiirde man § 358 Abs. 4 S. 2 BGB nach wie vor auf den dort genannten Fall
beschrinken, hitte der Verbraucher im Fall eines Durchgriffs nach § 358 Abs. 2 BGB
Zinsen und Kosten fiir den Teil der Valuta zu entrichten, mit dem die Gegenleistung
des finanzierten Vertrags gezahlt wurde. Handelt es sich bei diesem Vertrag um einen
Fernabsatzvertrag, widerspricht dies Art. 6 Abs. 4 FernAbsRL. Die Vorschrift regelt
zwar nur den direkten Widerruf. Nach ihrem Sinn und Zweck kann jedoch bei einem
mittelbaren Widerruf kraft Durchgriffs nichts anderes gelten, wenn der finanzierte
Vertrag ebenso gut hitte widerrufen werden kdnnen. Bei Fernabsatzvertrigen ist die
Anwendung von § 358 Abs. 4 S. 2 BGB also zwingend, wenn der Widerruf des Dar-
lehens auf den finanzierten Vertrag durchgreift. Gemall dem Anliegen des Gesetzge-
bers, diese Rechtsfolge auf jeden Fall der Widerruflichkeit nach § 355 Abs. 1 S. 1 BGB
zu erstrecken, muss dies dariiber hinaus fiir alle finanzierten Vertrige gelten, die zu
einem Durchgriff nach § 358 Abs. 1 BGB gefiihrt hétten.

cc) Gezogene Nutzungen

Zieht der Darlehensnehmer aus dem Gebrauch der Valuta Nutzungen, kann der Dar-
lehensgeber deren Wert nach § 357 Abs. 1 S. 1 iV.m. § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB
ersetzt verlangen. Nutzungen in diesem Sinne koénnen vor allem in erwirtschafte-

1164 Vgl. etwa BGH v. 19.7.2012 — III ZR 252/11, VersR 2012, 1310 (1312 f.) fiir den Widerruf
eines Teilzahlungsgeschéfts im Sinne von § 501 BGB a.F.

1165 Vgl. Art. 22 Abs. 1 VerbrKrRL 2008.

1166 Im Ergebnis ebenso BGH v. 18.1.2011 — XI ZR 356/09, WM 2011, 451 (453); Merz, WuB
I1E2.§358 BGB 1.11.
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1167 1168

ten Zinsen''” oder ersparten Sollzinsen'"®® liegen. Der Anspruch wird nicht durch
§ 358 Abs. 4 S. 2 BGB ausgeschlossen''®, da die Vorschrift keine Nutzungen erfasst.

Zu beachten ist jedoch, dass der Darlehensgeber nicht kumulativ Wertersatz fiir die
reine Uberlassung der Valuta und tatsichlich aus ihr gezogene Nutzungen verlangen
kann. Andernfalls miisste der Darlehensgeber den Uberlassungsvorteil doppelt ver-
gliten. Die Anspriiche stehen vielmehr in einem Alternativverhéltnis. Der Darlehens-
geber muss sich folglich entscheiden, welchen Wertersatzanspruch er geltend macht.

b) Anspriiche des Darlehensnehmers

Der Darlehensnehmer kann nach § 357 Abs. 1 S. 1 iV.m. § 346 Abs. 1 BGB alle''”
bereits erbrachten Zins- und Tilgungsleistungen ersetzt verlangen.!"”! Auerdem hat
er einen Anspruch auf Auszahlung eines etwaigen Disagios.!'”?

Des Weiteren besteht eine tatsdchliche Vermutung dafiir, dass eine Bank'”* aus Zah-
lungsleistungen Nutzungen in Hohe des Verzugszinssatz (§ 288 Abs. 1 S. 2 BGB)
zieht."”* Deren Wert kann der Darlehensnehmer nach §§ 357 Abs. 1 S. 1;
346 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB ersetzt verlangen, sofern der Darlehensgeber die Ver-

1167 Vgl. BGH v. 4.12.1996 — VIII ZR 360/95, NJW 1997, 933 (935); BGH v. 6.3.1998 — V
ZR 244/96, BGHZ 138, 160 (163); Palandt/Ellenberger, § 100 Rn. 1; Erman/J. Schmidt,
§ 100 Rn. 4; MiiKoBGB/Stresemann, § 100 Rn. 9.

1168 Vgl. BGH v. 6.3.1998 — V ZR 244/96, BGHZ 138, 160 (164 ff.); Bamberger/Roth/Fritz-
sche, § 100 Rn. 7; MiiKoBGB/Gaier, § 346 Rn. 29; Erman/J. Schmidt, § 100 Rn. 4.

1169 So aber OLG Zweibriicken v. 10.5.2010 — 7 U 84/09, BeckRS 2010, 20609.

1170 Anders LG Diisseldorf v. 12.8.2009 — 8 O 70/09, NZI 2009, 732 (734), wonach Zah-
lungen nur insoweit zuriickgefordert werden konnen, als sie prozentual auf das finan-
zierte Geschéft geleistet wurden. Diese Ansicht beruht jedoch auf der unzutreffenden
Grundannahme, der Darlehensvertrag sei nur zum Teil mit dem Versicherungsvertrag
verbunden (vgl. dazu S. 96) und ist daher abzulehnen.

1171 Vgl. BGH v. 24.4.2007 — XI ZR 17/06, BGHZ 172, 147 (153); BGH v. 10.3.2009 — XI ZR
33/08, BGHZ 180, 123 (131). Nach Ansicht von Piekenbrock/Rodi, WM 2015, 1085 (1086
f.), Miller/Fuchs, WM 2015, 1094 (1095 f.) hat der Darlehensnehmer dagegen nur einen
Anspruch auf Riickgewdhr der Zinszahlungen. Tilgungsleistungen seien unmittelbar
vom Anspruch des Darlehensgebers auf Riickgewéhr der Valuta abzuziehen.

1172 Vgl. BGH v. 12.11.2002 — XI ZR 47/01, BGHZ 152, 331 (338); BGH v. 13.5.2014 — XI ZR
405/12, NJW 2014, 2420 (2427); Knops, ZIP 2010, 1265 (1267); Wolters/Podewils, ZVI
2010, 209 (212).

1173 Die Vermutung gilt ebenso fiir Bausparkassen, vgl. Servais, NJW 2014, 3748 (3751).

1174 Vgl. BGH v. 24.4.2007 — XI ZR 17/06, BGHZ 172, 147 (157); BGH v. 10.3.2009 — XI
ZR 33/08, BGHZ 180, 123 (134); BGH v. 28.10.2014 — XI ZR 348/13, NJW 2014, 3713
(3719); Merz, WuB I E 2. § 358 BGB 1.11; Wolters/Podewils, ZVI 2010, 209 (212). A.A.
Knobloch, VuR 2011, 195; Schewe, BKR 2012, 242 (243): Marktzins.
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mutung nicht erschiittert. Da die Rechtsprechung!'” hierfiir einen substantiierten
Vortrag dazu verlangt, dass der Zinsertrag durch Aufwendungen und Zinsausfille
gemindert ist, wird ihm dies in der Praxis jedoch nur selten gelingen.!'7¢

2. Restschuldversicherungsvertrag

Die Riickabwicklung der verbundenen Restschuldversicherung bestimmt sich {iber
den Verweis in § 358 Abs. 4 S. 1 BGB entsprechend § 357 BGB. Beziiglich des Wi-
derrufsdurchgriffs nach § 358 Abs. 2 BGB stellt sich tiberdies die Frage, ob dieser
tatsdchlich zwingend oder nicht doch fakultativ ist. Fiir einen verbundenen Rest-
schuldversicherungsvertrag ist sie jedoch von geringer Bedeutung, da sein Sinn mit
der Riickabwicklung des Darlehensvertrags ebenfalls wegféllt. Die Problematik wird
daher im Zusammenhang mit weiteren finanzierten Geschéften behandelt."'”

a) Riickabwicklung auch bei vorheriger Kiindigung

Der Versicherungsvertrag wird auch dann riickabgewickelt, wenn er zuvor wirksam
gekiindigt wurde.!'”® Wie bereits ausgefithrt!'”, reicht der Widerruf zeitlich weiter
zuriick als die Kiindigung und beseitigt sie nachtraglich. Der bereits erstattete Teil
der Pramie kann vom Versicherer nach § 812 Abs. 1 S. 2 Fall 1 BGB herausver-
langt werden. Da der Versicherer aber seit dem Wirksamwerden der Kiindigung
nicht im Risiko gestanden hat, ist die Riickabwicklung zu modifizieren. Anstatt an
den tatsdchlichen Zeitpunkt des (mittelbaren) Widerrufs anzukniipfen, ist fiir die
Widerrufsfolgen auf den der Kiindigung abzustellen. Sofern der Versicherer seinen
Pflichten nach § 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 VVG nachgekommen ist, bestehen damit keine
weitergehenden Anspriiche wegen des Widerrufsdurchgriffs, da die Widerrufsfolgen
in diesem Fall denen einer Kiindigung entsprechen.

b) Anspruchsgrundlage

Zu priifen ist, nach welcher Anspruchsgrundlage sich die Riickabwicklung des Ver-
sicherungsvertrags richtet.

aa) Abweichende Bestimmung im Sinne von § 357 Abs. 1 S. 1 BGB

Der Verweis in § 358 Abs. 4 S. 1 BGB auf § 357 BGB stellt sicher, dass die Riick-
abwicklung von verbundenem und widerrufenem Vertrag weitgehend parallel ab-

1175 Vgl. BGH v. 12.5.1998 — XI ZR 79/97, NJW 1998, 2529 (2531).

1176 Vgl. Servais, NJW 2014, 3748 (3751). Ahnlich Rabe, GWR 2014, 90.
1177 Vgl. S. 239 ff.

1178 A.A. Hacklénder, ZInsO 2009, 497 (499).

1179 Vgl. S. 178 {f.
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lauft."3° § 357 Abs. 1 S. 1 BGB verweist wiederum grundsétzlich auf die Vorschrif-
ten tiber den gesetzlichen Riicktritt.

Teile der Instanzrechtsprechung'® und der Literatur''®* gehen daher davon aus, der
Versicherungsvertrag sei stets nach den §§ 346 ff. BGB riickabzuwickeln. Dabei
wird libersehen, dass § 357 Abs. 1 S. 1 BGB eine von den Riicktrittsvorschriften
abweichende Riickabwicklung zuldsst. Diese ist ndmlich nur der Grundsatz und soll
nur zum Tragen kommen, ,,soweit nicht ein anderes bestimmt* ist. Andere Bestim-
mungen in diesem Sinne sind primir Modifikationen der Riicktrittsfolgen durch
die Widerrufsvorschriften'®?, vor allem in § 357 BGB selbst. Die Ausnahme geht
jedoch weiter: Sie umfasst jegliche Sonderreglung fiir die Riickabwicklung, selbst
wenn sie aullerhalb der §§ 355 ff. BGB oder sogar in einem Spezialgesetz geregelt
ist. § 357 Abs. 1 S. 1 BGB kann der Gedanke entnommen werden, die Riickab-
wicklung habe sich nur so weit an den Riicktrittsvorschriften zu orientieren, als
Sonderregelungen nicht eingreifen. Dann kann es aber keinen Unterschied machen,
wo diese normiert sind. Um deren Umgehung zu vermeiden, sind sie daher unab-
hingig von ihrer Verortung zu beachten. Die Riickabwicklung von Versicherungs-
vertrdgen hat in § 9 VVG n.F. / § 48c Abs. 5 S. 1 VVG a.F."® eine solche Son-
derregelung fiir den Anspruch des Versicherungsnehmers auf Pramienriickzahlung
erfahren. Sind die dort normierten Voraussetzungen erfiillt, bestimmen sich die
Widerrufsfolgen beziiglich des Restschuldversicherungsvertrags insoweit also nach
diesen Vorschriften."® Sie gelten genau genommen nicht direkt, sondern analog,

1180 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 201.

1181 Vgl. OLG Stuttgart v. 21.12.2009 — 6 U 110/09, BeckRS 2010, 21532; LG Hamburg v.
11.7.2007 — 322 O 43/07, BeckRS 2008, 05725; LG Diisseldorf v. 12.8.2009 — 8 O 70/09,
NZI 2009, 732 (735). Letztlich auch LG Bremen v. 27.8.2009 — 2 S 374/08, NZI 2009,
811 (812), das dennoch meint, die im VVG getroffenen Wertungen seien bei der Riickab-
wicklung zu beachten.

1182 Vgl. Dawe, NZI 2008, 513 (516); Fléther/Looff, jurisPR-InsR 23/2009, Anm. 5; Gessner,
S. 174; Hacklander, ZInsO 2009, 497 (500); Kleinschmidt/Burchard, ZInsO 2011, 513
(518); Knops/Reifner, S. 33, 34 f.; Maddaus, EWiR 2011, 275 (276); S&nger/Wigand, ZIn-
sO 2009, 2043 (2044). Wohl auch Maier, VuR 2010, 308, der § 9 VVG fiir unanwendbar
hilt, wenn nicht der Versicherungs-, sondern der Darlehensvertrag widerrufen wird.

1183 Ahnlich Soergel/Pfeiffer, § 357 Rn. 4. Vgl. ergidnzend BT-Drs. 14/2658, S. 47 zur Vor-
gingerreglung in § 361a Abs. 2 BGB a.F.

1184 Beide Vorschriften sind inhaltlich identisch, vgl. BT-Drs. 16/3945, S. 62.

1185 So auch BGH v. 15.12.2009 — XI ZR 45/09, BGHZ 184, 1 (5); OLG Brandenburg v.
14.7.2010 — 4 U 141/09, VuR 2011, 95 (96); LG Mannheim v. 16.3.2012 — 8 O 213/11,
BeckRS 2012, 17270; Edelmann, DB 2010, M21; Palandt/Griineberg, § 358 Rn. 19; Hei-
nig, VersR 2010, 863 (867); Knops, ZIP 2010, 1265 (1268); Maier, VuR 2011, 97 (98);
BankR-Hdb/Miinscher, § 81 Rn. 432; Romer/Langheid/Rixecker, § 9 Rn. 22; Wolters/
Podewils, ZV12010, 209 (213).
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da die Riickabwicklung nicht durch einen Widerruf nach § 8 Abs. 1 S. 1 VVG n.F.
/ § 48¢c Abs. 1 S. 1 VVG a.F. ausgelost wird, sondern den Widerrufsdurchgriff nach
§ 358 Abs. 2 BGB.!86

Die in § 357 BGB enthaltenen Privilegierungen bei der Riickabwicklung greifen im
Ubrigen nur zugunsten des widerrufenden Darlehensnehmer; sie gelten fiir keinen
der am Verbundsgeschift beteiligten Unternehmer.

Sind  versicherungsvertragsgesetzliche = Spezialvorschriften nicht einschla-
gig, richtet sich auch die Riickabwicklung des Versicherungsvertrags nach
§§ 357 Abs. 1 S. 1; 346 ff. BGB."'®

bb) Zeitlicher Anwendungsbereich versicherungsvertragsgesetzlicher
Riickabwicklungsvorschriften

Ist ein vor dem 1.1.2008 geschlossener Versicherungsvertrag (sog. Altvertrag!'®®)
erst am 1.1.2009 oder danach widerrufen worden, ist fraglich, welche Fassung des
VVG fiir die Riickabwicklung mafgeblich ist. Nach Art. 1 Abs. 1 EGVVG gilt das
VVG n.F. ab diesem Zeitpunkt grundsétzlich auch fiir Altvertrdge. Der BGH hatte in
seiner Entscheidung vom 15.12.2009"% nicht {iber diese Frage zu entscheiden, da der
Widerruf eindeutig unter der Geltung des VVG a.F. erklart worden war.!'*°

Teilweise'™ wird vertreten, in diesem Fall gelte das VVG n.F., da es auf den Zeit-
punkt des Ereignisses ankomme, das die Widerrufsfolgen ausgeldst hat.

Diese Auffassung iibersieht jedoch, dass Art. 1 Abs. 1 EGVVG wegen ihrer Riick-
wirkung auf abgeschlossene Tatbestdnde eine Ausnahmevorschrift darstellt und eng
auszulegen ist'"®2. Des Weiteren sollen beim Vertragsschluss zu beachtende Vor-
schriften des VVG n.F. nach dem Willen des Gesetzgebers'** nicht auf Altvertrage
angewendet werden; insoweit komme es auf die zu diesem Zeitpunkt geltenden Vor-

1186 Vgl. Romer/Langheid/Rixecker, § 9 Rn. 22; Wolters/Podewils, ZV1 2010, 209 (213). Die
Anwendbarkeit des VVG dennoch verneinend Geist/Tyzak, BB 2010, 465 (466) sowie
Knobloch, VuR 2011, 195.

1187 Vgl. BT-Drs. 16/3945, S. 62; Armbrister, r+s 2008, 493 (501); MiiKoV VG/Eberhardt, § 9
Rn. 7; Langheid, NJW 2007, 3665 (3667); Meixner/Steinbeck, § 3 Rn. 96; Marlow/Spuhl/
Spuhl, Rn. 134; Wandt/Ganster, VersR 2008, 425 (430).

1188 Vgl. Art. 1 Abs. 1 EGVVG.
1189 Vgl. BGH v. 15.12.2009 — XI ZR 45/09, BGHZ 184, 1.
1190 Dies tibersehend Heinig, VersR 2010, 863 (867).

1191 Vgl. Wolters/Podewils, ZVI 2010, 209 (214). Wohl auch OLG Karlsruhe v. 27.9.2011 — 17
U 494/08, unverdffentlicht.

1192 Vgl. LG Fulda v. 15.8.2011 — 4 O 354/11, unverdffentlicht; Prolss/Martin/Armbrister,
Art. 1 EGVVG Ra. 10; Schneider, VersR 2008, 859 (862).

1193 Vgl. BT-Drs. 16/3945, S. 118.
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schriften an. Obwohl es die Bindung an den Vertrag betrifft, erfasst diese Ausnahme
nicht das Widerrufsrecht'®*, sondern die Folgen seiner Ausiibung. Sinn und Zweck
der Ausnahme gebieten daher, § 9 VVG n.F. nicht generell auf Altvertrdge anzuwen-
den, da die Vorschrift mittelbar an Umstande des Vertragsschlusses ankniipft.!*> Auf
die Riickabwicklung von Altvertragen ist daher im Grundsatz die zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses geltende Fassung des VVG anzuwenden.'*¢

Dieser Grundsatz bedeutet im Ergebnis, dass die Vorgaben des § 9 VVG nicht fiir
Altvertrage mit Verbrauchern gelten, die nicht im Fernabsatz geschlossen wurden.
Dass derartige Lebensversicherungsvertrage nach Riicktrittsrecht riickabzuwickeln
sind, ergibt sich unmittelbar aus § 8 Abs. 5 VVG a.F. Aber auch die Riickabwicklung
derartiger Nichtlebensversicherungsvertrage bestimmt sich nach §§ 358 Abs. 4 S. 1;
357 Abs. 1 S. 1; 346 ff. BGB. Zwar waren diese unter der Geltung des VVG a.F.
nach Bereicherungsrecht riickabzuwickeln.!"”” Darin liegt jedoch keine Sonderre-
gelung oder andere Bestimmung im Sinne von § 357 Abs. 1 S. 1 BGB, welche die
Abweichung vom Grundsatz der Riickabwicklung nach dem Riicktrittsrecht recht-
fertigt.!'®

Demgegeniiber sind im Fernabsatz geschlossene Altvertrige von diesem Grundsatz
ausgenommen. Da der fiir diese unmittelbare geltende § 48c Abs. 5 VVG a.F. und
§ 9 VVG n.F. inhaltlich identisch sind""® besteht hier keine Notwendigkeit fiir eine
Ausnahme von Art. 1 Abs. 1 EGVVG.

cc) Sperrwirkung versicherungsvertragsgesetzlicher Sonderregelungen

Soweit es um die Vergiitung des Versicherers fiir die Risikolibernahme geht, ist die
parallele Anwendung von biirgerlich-rechtlichen und versicherungsvertragsgesetzli-
chen Anspruchsgrundlagen unzuléssig.!?*® Das ergibt sich schon aus dem Grundsatz,
dass die allgemeine Regelung hinter der speziellen zuriicktritt. Zudem beriicksich-
tigt der Anspruch aus § 9 VVG n.F. / § 48c Abs. 5 VVG a.F. bereits die Leistung

1194 So aber Freitag, VersR 2009, 862 (864).
1195 Vgl. hierzu S. 182 ff.

1196 Ebenso Freitag, VersR 2009, 862 (863 f.); Looschelders/Pohlmann/Looschelders/Hei-
nig, § 8 Rn. 8. Im Ergebnis auch Heinig, VersR 2010, 863 (867); Knops, ZIP 2010, 1265
(1268).

1197 Vgl. Claussen, JR 1991, 360 (363); Heinig, VersR 2010, 863 (867); Romer/Langheid?/
ROmer, § 8 Rn. 53.

1198 Vgl. Heinig, VersR 2010, 863 (867). Im Ergebnis auch LG Hamburg v. 17.11.2008 — 302
0 127/08, unveroftfentlicht.

1199 Vgl. BT-Drs. 16/3945, S. 62.

1200 Vgl. Wandt, Rn. 314. Anders aber OLG Schleswig v. 17.3.2010 — 5 U 2/10, WM 2010,
1074 (1076 £.).
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des Versicherers, indem er dem Versicherungsnehmer grundsétzlich nur den Teil
der Priamie zuspricht, welcher auf die Zeit nach Zugang des Widerrufs fillt. Ein zu-
sétzlicher Wertersatzanspruch des Versicherers nach § 346 Abs. 2 BGB wiirde den
Versicherungsnehmer daher doppelt belasten.?®! Die §§ 346 ff. BGB sind mithin hin-
sichtlich Anspriichen des Versicherers wegen der Risikoiibernahme gesperrt, soweit
§ 9 VVG n.F./ § 48c Abs. 5 S. 1 VVG a.F. Anwendung findet.!2%?

) §9VVG

Die Riickabwicklung nach § 9 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 und § 9 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 VVG istan
anderer Stelle?® ausfiihrlich beschrieben worden. Darauf sei verwiesen.

d) §357 Abs.1S.11iV.m. § 346 Abs. 1, Abs.2S. 1 Nr. 1 BGB

Auch die Riickabwicklung des Versicherungsvertrags nach den Riicktrittsregeln ist
bereits erldutert worden.!*** Sie kommt primér bei Fernabsatzvertragen in Betracht,
bei denen nicht ordnungsgemaf belehrt wurde und die spéter als ein Jahr nach Be-
ginn des Versicherungsschutzes widerrufen werden. In diesem Fall ist eine richtlini-
enkonforme Reduktion von § 9 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 VVG vorzunehmen.!?

Dariiber hinaus sind nicht im Fernabsatz geschlossene Altvertridge nach Maligabe
des biirgerlichen Rechts riickabzuwickeln.'”*® Im Gegensatz zu Neuvertrigen schul-
det der Versicherungsnehmer hier Wertersatz fiir die abstrakte Gefahrtragung nach
§ 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB."?” Der Umkehrschluss aus § 9 VVG, dass der Versiche-
rungsnehmer nur unter den in der Vorschrift genannten Voraussetzungen ein Entgelt
fiir zeitweisen Versicherungsschutz zu zahlen hat'?%, greift hier nicht. Die Hohe des
Wertersatzes bemisst sich gemif3 § 346 Abs. 2 S. 2 Hs. 1 BGB nach der vertrag-
lich vereinbarten Gegenleistung, also der Pramie. Die Ersatzpflicht ist nicht gemaf
§ 346 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BGB ausgeschlossen'”®, da die Vorschrift nicht an den hier

1201 Ebenso Bulach, WuB I E 2. § 358 BGB 1.10. Ahnlich Heinig, VersR 2010, 863 (867).
Kritisch auch Maddaus, EWiR 2011, 275 (276).

1202 Vgl. Prolss/Martin/Armbruster, § 9 Rn. 20; Wandt/Ganster, VersR 2008, 425 (429).
1203 Vgl. S. 182 ff.

1204 Vgl. S. 201.

1205 Vgl. S. 195 ff.

1206 Vgl. S. 237.

1207 Vgl. Hacklander, ZInsO 2009, 497 (500); Heinig, VersR 2010, 863 (867).

1208 Vgl. S. 201.

1209 So aber Dawe, NZI 2008, 513 (517); Gessner, S. 174; Kleinschmidt/Burchard, ZInsO
2011, 513 (518); wohl auch AG Schoneberg v. 12.11.2008 — 104a C 227/08, BeckRS 2008,
25359.
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einschligigen § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB, sondern an § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB
ankntiipft.!?!?

3. Weitere Vertrage

Neben der Restschuldversicherung kann der Darlehensvertrag mit weite-
ren Vertrdgen verbunden sein.!?! Diese sind grundsitzlich ebenfalls nach
§§ 358 Abs. 4 S. 1; 357 Abs. 1 S. 1 BGB riickabzuwickeln. Der genaue Inhalt der
Riickabwicklung ist indes ebenso wenig Gegenstand dieser Arbeit wie das Schicksal
von zur Sicherung des Riickzahlungsanspruchs erfolgten Abtretungen von Lohnan-
spriichen'. Thematisiert wird jedoch die schon in Bezug auf die Restschuldversi-
cherung angeschnittene Frage, ob der Widerrufsdurchgriff zur Disposition des Dar-
lehensnehmers steht.?!* Obwohl § 358 Abs. 2 BGB ihn dem Wortlaut nach zwingend
vorschreibt, wird in der Literatur'?* gelegentlich die Auffassung vertreten, der Ver-
braucher konne die Widerrufswirkungen nach seiner Wahl auf den Darlehensvertrag
beschrianken.

Entschieden spricht sich vor allem Pfeiffer'?"® fiir eine teleologische Reduktion von
§ 358 Abs. 2 BGB aus: Im Gegensatz zum Darlehensvertrag habe der Verbraucher
am finanzierten Vertrag unabhingig von der Art der Finanzierung ein Interesse. Der
Zweck des Widerrufsrechts aus § 495 Abs. 1 BGB bestehe darin, ihm die Abwégung
der Vor- und Nachteile des Darlehensvertrags zu ermoglichen, nicht aber, ihm damit
die Vorteile aus einem anderen Vertrag zu nehmen. Im Ubrigen habe keiner der Be-
teiligten ein schiitzenswertes Interesse an dem Durchgriff: Der Verbraucher wolle an
dem finanzierten Geschéft festhalten, dem Darlehensgeber bleibe der Eintritt nach
§ 358 Abs. 4 S. 3 BGB erspart und dem Unternehmer sei an der Durchfiithrung des
finanzierten Geschifts gelegen. Zwar konnten Verbraucher und Unternehmer nach
erfolgter Riickabwicklung genauso gut einen neuen Vertrag schlieen. Der Preis fiir
die Leistung des Unternehmers konnte sich jedoch in der Zwischenzeit erhoht haben.
Das Interesse des Unternehmers, mehr Geld zu verdienen, sei aber nicht schiitzens-

1210 Vgl. Hacklander, ZInsO 2009, 497 (500). Im Ergebnis ebenso Fl6ther/Looff, jurisPR-
InsR 23/2009, Anm. 5; Geist/Tyzak, BB 2010, 465 (466); Heinig, VersR 2010, 863 (867).

1211 Vgl. S. 86.

1212 Vgl. dazu etwa LG Géttingen v. 9.2.2012 —9 S 5/11, BeckRS 2012, 06437; AG Géttingen
v. 20.12.2010 — 21 C 131/10, ZInsO 2011, 198 (199); Anger, VIA 2011, 22 (23); Hackl&n-
der, ZInsO 2009, 497 (502); Knops/Reifner, S. 49.

1213 Vgl. S. 202.

1214 Vgl. Palandt/Griineberg, § 358 Rn. 8; Priitting/Wegen/Weinreich/M. Stlirner, § 358
Rn. 21; Pfeiffer, ZGS 2008, 409 (409 f). Fiir die Rechtslage seit Abschaffung der Kon-
kurrenzregel in § 358 Abs. 2 S. 2 BGB a.F. zum 30.7.2010 auch Erman/Saenger, § 358
Rn. 24. Tendenziell auch NomKomBGB/Ring, § 358 Rn. 14.

1215 Vgl. Pfeiffer, ZGS 2008, 409 f.
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wert. Der zwingende Widerrufsdurchgriff sei auch kein Gebot der Rechtssicherheit,
der Unternehmer kénne von der Entscheidung des Verbrauchers in Kenntnis gesetzt
werden. Sprechen damit keine Argumente gegen ein Wahlrecht des Verbrauchers, sei
§ 358 Abs. 2 S. 1 BGB teleologisch zu reduzieren, da der Gesetzgeber die Problema-
tik schlicht nicht erkannt habe'?'¢ und eine ,,Zwangsbegliickung* des Verbrauchers
nicht geboten sei'?"”.

Die Gegenansicht in der Literatur'?® lehnt einen Durchgriff nach Wahl hingegen
ab'?"? und zwar zu recht. Zunéchst steht dem der schon erwihnte eindeutige Wortlaut
des § 358 Abs. 2 BGB entgegen. Fiir die Rechtslage bis zu ihrer Streichung durch
das VerbrKrRLUG-AndG scheint dafiir auf den ersten Blick auch die Konkurrenz-
regel in § 358 Abs. 2 S. 2 BGB a.F. zu sprechen'??’, wonach der Widerruf des Darle-
hensvertrags bei Widerruflichkeit des finanzierten Vertrags ausgeschlossen war. Der
Regel konnte die gesetzgeberische Entscheidung entnommen werden, der isolierte
Widerruf des Darlehensvertrags solle ausgeschlossen sein. Dagegen spricht wieder-
um, dass sie an die Vorgéngerregelung in § 8 Abs. 2 VerbrKrG ankniipfte'??!, welche
allein der Anpassung an sekundédrrechtliche Vorgaben diente'???. Eine dariiber hin-
aus gehende Aussage enthielt sie nicht. Ein Verbot, den Durchgriff zur Disposition
zu stellen, konnte der Konkurrenzregel damit nicht entnommen werden.

Gegen das Recht des Verbrauchers, {iber das Eingreifen des Durchgriffs zu bestim-
men spricht aber Folgendes: Zunéchst ist der von Pfeiffer angefiithrte Zweck des
§ 495 Abs. 1 BGB fiir die Diskussion irrelevant. Ob und inwieweit der Durchgriff ab-
dingbar ist, ist eine Frage des § 358 Abs. 2 BGB innewohnenden Zwecks. Widerrufs-
recht und Widerrufsdurchgriff verfolgen unterschiedliche, voneinander unabhingige
Ziele: Hier die Einrdumung einer nachtriglichen Bedenkzeit, um ein wirtschaftlich
bedeutendes Geschift zu priifen'??, dort der Schutz vor der Aufspaltung eines wirt-
schaftlich einheitlichen Geschéfts in zwei rechtlich selbstindige. Eine vom Zweck
des § 495 Abs. 1 BGB geleitete Argumentation kann daher nicht zum Ziel fiihren.

1216 In Bezug auf § 358 Abs. 1 BGB dhnlich Schirnbrand, BKR 2011, 309 (312).
1217 Ahnlich Priitting/ Wegen/Weinreich/M. Stiirner, § 358 Rn. 21.

1218 Vgl. MiiKoBGB/Habersack, § 358 Rn. 22; Heinig, VersR 2010, 863 (866); Staudinger/
Kessal-Wulf, § 358 Rn. 55; Kiimpel/Wittig/Merz, Rn. 10.364b; Schiirnbrand, BKR 2011,
309 (310); Wolters/Podewils, ZVI 2010, 209 (213).

1219 Zu § 1b AbzG grundsétzlich ebenso BGH v. 14.6.1984 — I11 ZR 110/83, NJW 1984, 2291
(2992).

1220 Dafiir etwa Staudinger/Kessal-Wulf, § 358 Rn. 55; Erman/Saenger, § 358 Rn. 24.
1221 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 201.

1222 Vgl. BT-Drs. 14/2658, S. 58 f.

1223 Vgl. MiiKoBGB/Schiirnbrand, § 495 Rn. 1; Palandt/Weidenkaff, § 495 Rn. 1.
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Im Ubrigen iibersieht Pfeiffer, dass es sehr wohl schiitzenswerte Interessen an ei-
nem zwingenden Durchgriff gibt. Dem Unternehmer ist — jedenfalls sofern ihm die
Valuta bereits zugeflossen ist — an der Fortfithrung seines Vertrags gelegen. Zudem
wiirde die Rechtsstellung des Verbrauchers durch die Einrdumung eines Wahlrechts
erweitert. Das Argument, ein Neuabschluss diirfe wegen eventueller Preissteigerun-
gen nicht zu seinen Lasten gehen, trigt dabei allerdings nicht. § 358 BGB bezweckt
nicht, dem Verbraucher eine optimale Option zu erhalten, sondern soll ihn nur vor
bestimmten Risiken schiitzen. Das Risiko schwankender Preise gehort indes nicht
dazu. Ein schiitzenswertes Interesse am Durchgriff kann aber der Darlehensgeber
haben. Sein Eintritt in die Rechte und Pflichten des Unternehmers bei der Riick-
abwicklung nach § 358 Abs. 4 S. 3 BGB ist nimlich keineswegs nur nachteilig fiir
ihn. Zumindest in Hohe des finanzierten Entgelts fithrt die Vorschrift namlich in
der Regel zu einer faktischen Sicherung des Anspruchs auf Darlehensriickgewéhr
aus §§ 357 Abs. 1 S. 1; 346 Abs. 1 BGB. Die Einzelheiten der Riickabwicklung iiber
§ 358 Abs. 4 S. 3 BGB sind zwar umstritten'?*] Einigkeit besteht jedoch dariiber,
dass der Darlehensgeber den Unternehmer wegen der finanzierten Gegenleistung in
Regress nehmen kann'??. Der Regressanspruch richtet sich damit gegen den Betei-
ligten des Drei-Personen-Verhéltnisses, dem die Valuta bestimmungsgeméil zuge-
flossen ist. Der Unternehmer ist daher typischerweise ein solventerer Anspruchsgeg-
ner als der Verbraucher, welcher das Darlehen in aller Regel mangels anderweitiger
ausreichender finanzieller Mittel aufgenommen hat. Der Riickabwicklungsanspruch
aus dem Darlehensvertrag konnte vom Verbraucher haufig nicht erfiillt werden, um-
fasst er doch den gesamten Nettodarlehensbetrag nebst eines Teils der vereinbarten
Zinsen. Der Darlehensgeber hat somit ein berechtigtes Interesse daran, dass der Wi-
derruf des Darlehensvertrags auf den verbundenen Vertrag durchgreift, da ihm der
Regressanspruch gegen den Unternehmer eine hohere Sicherheit bietet das finan-
zierte Entgelt zuriick zu bekommen. Dieses Interesse kann nicht durch ein generelles
Recht des Verbrauchers negiert werden, iiber Eingreifen und Umfang des Widerrufs-
durchgriffs einseitig zu bestimmen.

Wie im Rahmen von § 358 Abs. 1 BGB'?* kann ein entsprechendes Recht nur durch
Vereinbarung zwischen Darlehensgeber und Verbraucher begriindet werden'??’. We-
gen der halbzwingenden Natur des § 358 BGB ist zwar ein bei Vertragsschluss verein-
barter Verzicht auf den Widerrufsdurchgriff nicht moglich.'”?® Eine Einigung darii-

1224 Vgl. dazu S. 244 ff.

1225 Vgl. zur Diskussion iiber die dogmatische Einordnung dieses Regressanspruchs statt
vieler Staudinger/Kessal-Wulf, § 358 Rn. 68 ff.

1226 Vgl. S. 202.

1227 So implizit auch Staudinger/Kessal-Wulf, § 358 Rn. 55, wonach eine derartige Vereinba-
rung frither wegen § 358 Abs. 2 S. 2 BGB a.F. ausgeschlossen war.

1228 Vgl. Schiirnbrand, BKR 2011, 309 (310).
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ber, dass der Verbraucher nach Ausiibung des Widerrufsrechts aus § 495 Abs. 1 BGB
iber den Durchgriff entscheiden darf, erweitert seine Rechtsstellung im Vergleich
mit den gesetzlichen Vorgaben aber lediglich und ist damit zuldssig.

4. Bilaterale Riickabwicklung

Die verbundenen Vertrdge werden grundséitzlich im jeweiligen Vertragsverhiltnis
riickabgewickelt. Nach § 358 Abs. 4 S. 3 BGB tritt jedoch der Darlehensgeber im Ver-
héltnis zum Verbraucher hinsichtlich der Rechtsfolgen des Widerrufs in die Rechte
und Pflichten des Unternehmers aus dem verbundenen Vertrag ein, wenn das Dar-
lehen dem Unternehmer bei Wirksamwerden des Widerrufs bereits zugeflossen ist.
Die Regelung stellt die dritte'??* Durchbrechung des Trennungsprinzips im Recht der
verbundenen Vertrige dar, indem sie dem Darlehensgeber die Riickgewéhrpflichten
und -rechte aus dem finanzierten Vertrag zuweist. Die Riickabwicklung sdmtlicher
Vertrdge findet damit bilateral zwischen Verbraucher und Darlehensgeber statt. Sie
wird in diesem Sinne durch § 358 Abs. 4 S. 3 BGB konzentriert.!*** Der Darlehensge-
ber ist fiir simtliche Riickabwicklungsanspriiche sowohl aktiv-, als auch passivlegi-
timiert'?!. Ob sie durch den Widerruf des Darlehens- oder des finanzierten Vertrags
ausgelGst werden, ist gleichgiiltig.'”®? Erforderlich ist nur, dass die verbundenen Ver-
trage durch Widerruf oder Widerrufsdurchgriff in Riickabwicklungsschuldverhalt-
nisse umgewandelt werden.

Die Vorschrift setzt nicht voraus, dass dem Unternehmer die gesamte Darlehensva-
luta zugeflossen ist. Es geniigt, wenn er einen Teil des Betrages erhalten hat, der ihm
planmiBig zukommen soll.'*** Hat der Darlehensgeber die Pramie fiir die Restschuld-
versicherung also zumindest teilweise gezahlt, ist dem Versicherer das Darlehen im
Sinne von § 358 Abs. 4 S. 3 BGB zugeflossen. Auf Verlangen des Verbrauchers hat
der Darlehensgeber ihm dariiber Auskunft zu geben.'?**

1229 Andere Durchbrechungen sind der Widerrufs- und Einwendungsdurchgriff.

1230 Vgl. MiiKoBGB/Habersack, § 358 Rn. 84; Knops, ZIP 2010, 1265 (1269); Priitting/We-
gen/Weinreich®/Medicus/M. Stiirner, § 358 Rn. 17; Milbert/Wilhelm, WM 2009, 2241
(2246); NomKomBGB/Ring, § 358 Rn. 56; Erman/Saenger, § 358 Rn. 28.

1231 Vgl. Stephan, VIA 2009, 9 (11). Zu § 9 Abs. 2 S. 4 VerbrKrG vgl. GroB, ZIP 1993, 1071
(1072); Bruchner/Ott/Wagner-Wieduwilt/Ott, § 9 Rn. 87.

1232 Vgl. jurisPK®/Wildemann, § 358 Rn. 64. Die im Entwurf zum SchuldRModG enthal-
tende Einschrankung auf Widerrufsdurchgriffe nach § 358 Abs. 2 BGB (vgl. BT-Drs.
14/6040, S. 18, 201) ist nicht Gesetz geworden. Dies iibersehend NomKomBGB/Ring,
§ 358 Rn. 56; Erman/Saenger, § 358 Rn. 28.

1233 Vgl. Biilow/Artz’/Biilow, § 495 Rn. 287; Staudinger/Kessal-Wulf, § 358 Rn. 67.
1234 Vgl. BGH v. 11.10.1995 — VIII ZR 325/94, NJW 1995, 3386 (3388).
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Der Darlehensgeber tritt nach zutreffender herrschender Ansicht'?* im Rahmen der
bilateralen Riickabwicklung an die Stelle des Unternehmers, nicht neben ihn. Die
Gegenansicht'?*® hat zwar den Wortlaut der Vorschrift auf ihrer Seite, der ebenso
einen Schuldbeitritt zuldsst. Der Regelung liegt aber zum einen die gesetzgeberische
Entscheidung zugrunde, dem Darlehensgeber als Tréger der Folgen von Leistungs-
stérungen die beherrschende Rolle im Abwicklungsverhéltnis zu iibertragen.'?’
Zum anderen soll sie den Verbraucher davor bewahren, den Darlehensbetrag dem
Darlehensgeber zunédchst erstatten und sich dann wegen der Riickzahlung der Ge-
genleistung an den Unternehmer halten zu miissen.”*® Der letztgenannte Gedanke
verbietet mithin eine Riickabwicklung im jeweiligen Vertragsverhiltnis. Um eine
Inanspruchnahme durch den Unternehmer auszuschlieBen, diirfen ihm keine Rechte
mehr gegen den Verbraucher zustehen.'”* Entsprechendes muss aber auch fiir seine
Pflichten gelten. Eine Aufspaltung der Riickabwicklung in der Art, dass der Unter-
nehmer dem Verbraucher gegeniiber verpflichtet bliebe, ihm seinerseits aber keine
Rechte mehr gegen ihn zustiinden, ist unangemessen und daher abzulehnen.

Der Eintritt ist in doppelter Hinsicht relativ. Er bezieht sich zum einen nur auf das
Verhiéltnis zum Verbraucher; gegeniiber dem Darlehensgeber bleibt der Unternehmer
Gléaubiger und Schuldner der Riickabwicklungsanspriiche.””*® Zum anderen tritt der
Darlehensgeber nur hinsichtlich dieser Anspriiche in die Position des Unternehmers.
Andere Anspriiche und Pflichten im Verhéltnis zwischen Unternehmer und Verbrau-
cher bleiben unberiihrt.

1235 Vgl. BGH v. 10.3.2009 — XI ZR 33/08, BGHZ 180, 123 (132 f.); BGH v. 16.12.2009 —
IV ZR 126/09, BeckRS 2010, 21675; BGH v. 1.3.2011 — II ZR 297/08, NJW 2011, 2198
(2199); OLG Celle v. 17.6.2009 — 3 U 53/09, NZ1 2009, 523 (525); OLG Kéln v. 19.6.2013
— 13 U 122/12, BKR 2013, 465; Palandt’*/Griineberg, § 358 Rn. 21; MiiKoBGB/Haber-
sack, § 358 Rn. 82; Staudinger/Kessal-Wulf, § 358 Rn. 67, Bamberger/Roth/C. Mdller,
§ 358 Rn. 28; NomKomBGB/Ring, § 358 Rn. 59; Erman/Saenger, § 358 Rn. 28. Zu § 9
Abs. 2 S. 4 VerbrKrG schon BGH v. 11.10.1995 — VIII ZR 325/94, BGHZ 131, 66 (72);
Grof3, ZIP 1993, 1071 (1072); Minstermann/Hannes, § 9 Rn. 508.

1236 Vgl. Billow/Artz/Bulow, § 495 Rn. 382.
1237 Vgl. BT-Drs. 11/5462, S. 24.

1238 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 201. Zu § 9 Abs. 2 S. 4 VerbrKrG vgl. Dauner-Lieb, WM
Sonderbeilage Nr. 6/1991, S. 20. Zu § 1b AbzG vgl. BGH v. 29.3.1984 — I1I ZR 24/83,
BGHZ 91, 9 (18).

1239 Im Ergebnis ebenso BGH v. 11.10.1995 — VIII ZR 325/94, NJW 1995, 3386 (3388).

1240 Vgl. Knops, ZIP 2010, 1265 (1269). Zu § 9 Abs. 2 S. 4 VerbrKrG vgl. v. Westphalen/
Emmerich/v. Rottenburg/Emmerich, § 9 Rn. 116; Bruchner/Ott/Wagner-Wieduwilt/Ott,
§ 9 Rn. 87.
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a) Inhaltliche Auswirkungen

Durch den Eintritt des Darlehensgebers in die Rechtsposition des Unternehmers ver-
einigen sich die Pflicht zur Riickgewéhr der finanzierten Gegenleistung und der An-
spruch auf Riickgewahr der Darlehensvaluta in seiner Hand. Beide sind auf Zahlung
eines Geldbetrags gerichtet. In Literatur und Rechtsprechung ist umstritten, ob und
welche inhaltliche Rechtswirkung die Vorschrift fiir diese beiden wechselseitigen An-
spriiche zwischen Verbraucher und Darlehensgeber hat. Es geht dabei um die Frage,
ob der Anspruch des Verbrauches eo ipso mit dem des Darlehensgebers verrechnet
wird oder sich die Anspriiche nur aufrechenbar gegeniiberstehen. Im ersten Fall stiin-
de dem Verbraucher niemals ein eigenstédndiger Zahlungsanspruch zu, da er von dem
Riickzahlungsanspruch des Darlehensgebers stets vollstandig aufgebraucht wiirde.

Dariiber, dass alle weiteren wechselseitigen, gleichartigen Anspriiche nur aufgerech-
net werden konnen, herrscht Einigkeit.** § 358 Abs. 4 S. 3 BGB fiihrt insoweit
unstreitig nur zu einer konzentrierten Riickabwicklung.

aa) Wegfall des Darlehensriickgewdhranspruchs eo ipso

Die ganz iiberwiegende Ansicht vertritt den Standpunkt, der Anspruch des Dar-
lehensgebers auf Darlehensriickgewédhr erlosche ohne weiteres Zutun der Par-
teien. Die Bezeichnungen fiir diesen Mechanismus sind vielféltig: Haufig wird
er als ,,Saldierung“'>*? oder ,Verrechnung“'>* bezeichnet, oftmals auch als
-Konsumtion“!2#4, Sofern sie {iberhaupt erldutert werden, wird den jeweiligen Be-
griffen dabei nicht immer dieselbe Bedeutung beigemessen. Dies zeigt sich beson-
ders an insoweit divergierenden Entscheidungen des OLG Schleswig, welches die

1241 Vgl. OLG Diisseldorf v. 17.1.2013 — 6 U 64/12, BeckRS 2013, 03828; Wolters/Podewils,
ZV12010, 209 (214).

1242 Vgl. LG Ulm v. 19.11.2008 — 4 O 358/08, unveroffentlicht; AG Diisseldorf v. 15.1.2009
—50 C 9254/08, BeckRS 2009, 15705; MiiKoBGB/Habersack, § 358 Rn. 84; Hager, JA
2011, 721 (724); Heinig, VersR 2010, 863 (867); Looschelders/Pohlmann/Looschelders/
Heinig, § 8 Rn. 8; Milbert/Wilhelm, WM 2009, 2241 (2245); Schirnbrand, BKR 2011,
309 (310); Teufel, JA 2007, 337 (338); Wallner, BKR 2003, 92 (96); Westermann, ZIP
2002, 240 (248). Zu § 9 Abs. 2 S. 4 VerbrKrG so auch BGH v. 21.7.2003 — II ZR 387/02,
BGHZ 156, 46 (56).

1243 Vgl. BGH v. 18.1.2011 — XI ZR 356/09, WM 2011, 451 (452); OLG Karlsruhe v. 27.9.2011
— 17 U 494/08, unveroffentlicht; Biilow/Artz/Bllow, § 495 Rn. 378; Edelmann, DB 2010,
M21; Merz, WuB I E 2. § 358 BGB 1.11. Zu § 9 Abs. 4 S. 2 VerbrKrG auch v. Westpha-
len/Emmerich/v. Rottenburg/Emmerich, § 9 Rn. 117; Troster, S. 81.

1244 Vgl. OLG Schleswig v. 25.6.2009 — 5 U 3/09, NZI 2009, 656 (657); OLG Schleswig v.
23.7.2009 — 5 U 36/09, BeckRS 2010, 72790; OLG Schleswig v. 17.3.2010 -5 U 2/10, WM
2010, 1074 (1076); Staudinger/Kessal-Wulf, § 358 Rn. 67, Romer/Langheid/Rixecker, § 9
Rn. 21. Zu § 9 Abs. 2 S. 4 VerbrKrG ebenso Seibert, § 9 VerbrKrG Rn. 7; Vollkommer,
FS Merz, S. 604.
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Konsumption einmal fiir einen Fall des Forderungsverbrauchs'?®, einmal fiir das
Zusammenfallen von Anspruchsverpflichtung und -berechtigung'?*¢ halt. Letzteres
wird im Allgemeinen jedoch als Konfusion'?*’ bezeichnet, die auch andere Instanz-
gerichte'>*® in Bezug auf § 358 Abs. 4 S. 3 BGB implizit annehmen.

Einige Vertreter dieser Auffassung wollen sich nicht auf eine Begrifflichkeit fest-
legen und sprechen von einer ,,Konsumtion, Konzentration oder Saldierung kraft
Gesetzes™1?* | Konsumtion beziehungsweise Konfusion“1?>° oder einer ,,Konsump-
tion oder Saldierung*“'*'. Jacob verwendet die Begriffe sogar synonym; seiner An-
sicht nach fiihrt § 358 Abs. 4 S. 3 BGB zu einer ,,Konsumtion, also Saldierung*“!>>,
Dauner-Lieb enthélt sich einer Namensgebung und meint, die Vorschrift wirke ,,wie
eine Aufrechnung“!?®, Ebenso hilt es Saenger'?>4, nach dem der an den Unternehmer
geflossene Darlehensanteil bei der Riickabwicklung auBler Betracht bleibe. Darauf
lauft auch die vom BGH'*** mehrfach verwendete Formulierung hinaus, dem Darle-
hensgeber stehe kein Anspruch gegen den Verbraucher auf Riickzahlung der Darle-
hensvaluta zu.

1245 Vgl. OLG Schleswig v. 25.6.2009 — 5 U 3/09, NZI 2009, 656 (657); OLG Schleswig v.
23.7.2009 — 5 U 36/09, BeckRS 2010, 72790. So auch OLG Hamburg v. 30.6.2009 —9 U
6/09, unveroffentlicht.

1246 Vgl. OLG Schleswig v. 17.3.2010 — 5 U 2/10, WM 2010, 1074 (1076); LG Berlin v.
2.9.2009 — 4 S 10/08, BeckRS 2009, 28069; Tetzlaff, jurisPR-BKR 1/2013, Anm. 5.

1247 Vgl. Bamberger/Roth/Dennhardt, § 362 Rn. 7, MiiKoBGB/Fetzer, Vorb. vor § 362 Rn. 4.

1248 Vgl. OLG Celle v. 17.6.2009 — 3 U 53/09, NZI1 2009, 523 (525). Im Ergebnis zu § 9 Abs. 2
S. 4 VerbrKrG ebenso v. Westphalen/Emmerich/v. Rottenburg/Emmerich, § 9 Rn. 117,
der Konfusion wiederum mit Verrechnung gleichsetzt.

1249 OLG Stuttgart v. 26.5.2009 — 6 U 21/09, NZI 2009, 445 (446); OLG Diisseldorf v.
5.11.2009 — 6 U 27/09, NZI 2010, 29 (30); OLG Celle v. 19.1.2011 — 3 U 140/10, ZIP 2011,
1164 (1165); OLG Diisseldorf v. 6.9.2012 — 7 W 81/12, BeckRS 2013, 00029; Tetzlaff,
jurisPR-BKR 1/2013, Anm. 5. Im Ergebnis auch Obergfell, JA 2011, 412 (420).

1250 Vgl. BGH v. 16.12.2009 — IV ZR 126/09, BeckRS 2010, 21675.

1251 Wolters/Podewils, ZVI 2010, 209 (213).

1252 Jacob, jurisPR-VersR 1/2010, Anm. 1.

1253 Dauner-Lieb, WM Sonderbeilage Nr. 6/1991, S. 20 zu § 9 Abs. 2 S. 4 VerbrKrG.
1254 Vgl. Erman/Saenger, § 358 Rn. 29.

1255 Vgl. BGH v. 17.9.1996 — XI ZR 164/95, BGHZ 133, 254 (263 f.); BGH v. 17.9.1996 — X1
ZR 197/95, NJW 1996, 3416 (3417); BGH v. 14.6.2004 — 11 ZR 395/01, BGHZ 159, 280
(287 f); BGH v. 25.4.2006 — X1 ZR 193/04, BGHZ 167,252 (256); BGH v. 13.6.2006 — X1
ZR 432/04, NJW-RR 2006, 1715 (1716); BGH v. 24.4.2007 — XI ZR 17/06, BGHZ 172,
147 (152); BGH v. 17.6.2008 — XI ZR 112/07, BGHZ 177, 108 (112 f.); BGH v. 1.3.2011 —
11 ZR 297/08, NJW 2011, 2198 (2199); BGH v. 19.4.2011 —II ZR 263/10, NZG 2011, 750.
Ebenso BankR-Hdb/Minscher, § 81 Rn. 430; Soergel/Pfeiffer, § 358 Rn. 85.
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Die Ansicht hat ihre Wurzeln in der Rechtsprechung zum drittfinanzierten Abzah-
lungsgeschift. Der BGH'>* hielt den Wegfall des Darlehensriickgewdhranspruchs
eo ipso fiir erforderlich, damit der Verbraucher sein Widerrufsrecht ohne Furcht vor
finanziellen Nachteilen ausiiben kann. Dem wére nicht so, miisste er nach Widerruf
der Vertrdage die Valuta zuriickzahlen und sich wegen der Riickzahlung der Gegen-
leistung an den Unternehmer halten.'”” Im Sinne von § 1d Abs. 1 AbzG ,,empfangen‘
habe er daher nicht den an den Unternehmer geflossenen Kreditbetrag, sondern nur
den finanzierten Gegenstand.'>*® Dieser Argumentation implizit folgend wird auch
teilweise behauptet, es bediirfe der Saldierung der Anspriiche zur Vermeidung einer
Riickabwicklung ,,im Dreieck®.!*>

Neben schutzzweckbezogenen Erwidgungen wird — besonders im Zusammenhang
mit darlehensfinanzierten Restschuldversicherungen — betont, dass dem Verbraucher
durch die Verbundsvorschriften allein das Aufspaltungsrisiko genommen werde; ei-
nen Aufspaltungsgewinn solle er hingegen nicht erzielen'*®. Er sei rechtlich nur so
zu stellen, als hétte er ein Teilzahlungsgeschift geschlossen, bei dem der Unterneh-
mer die Gegenleistung selbst kreditiert. In diesem Fall konnte er nur geleistete Teil-
zahlungen zuriick verlangen und miisste die finanzierte Leistung zuriickgeben.'?!
Deshalb konne er nur solche Betréige erstattet verlangen, die von ihm direkt und aus
seinem Vermdgen bzw. aus eigenen Mitteln an den Unternehmer geflossen sind'?2.

1256 Vgl. BGH v. 29.3.1984 — 111 ZR 24/83, BGHZ 91, 9 (17 1.).

1257 Vgl. BGH v. 29.3.1984 — 111 ZR 24/83, BGHZ 91, 9 (18).

1258 Ahnlich auch BGH v. 14.6.1984 — 111 ZR 110/83, BGHZ 91, 338 (341).

1259 Vgl. Staudinger/Kessal-Wulf, § 358 Rn. 67; Tetzlaff, jurisPR-BKR 1/2013, Anm. 5.

1260 Vgl. OLG Stuttgart v. 26.5.2009 — 6 U 21/09, NZI 2009, 445 (446); OLG Celle v.
17.6.2009 — 3 U 53/09, NZI 2009, 523 (525); OLG Diisseldorf v. 5.11.2009 — 6 U 27/09,
NZI 2010, 29 (30); OLG Celle v. 19.1.2011 — 3 U 140/10, ZIP 2011, 1164 (1165); LG Itze-
hoe v. 6.8.2009 — 7 O 281/08, BeckRS 2009, 88100; LG Berlin v. 2.9.2009 — 4 S 10/08,
BeckRS 2009, 28069; Bulach, WuB 1 E 2. § 358 BGB 1.10; Gobel/Kther, VersR 2015,
425 (429); Miilbert/Wilhelm, WM 2009, 2241 (2245); Siegmann, WuB I E 2. § 358 BGB
2.11.

1261 Vgl. OLG Stuttgart v. 26.5.2009 — 6 U 21/09, NZI 2009, 445 (446). Ahnlich OLG Diis-
seldorfv. 6.9.2012 — 7 W 81/12, BeckRS 2013, 00029.

1262 Vgl. BGH v. 14.6.2004 — II ZR 395/01, BGHZ 159, 280 (294); BGH v. 10.3.2009 — XI
ZR 33/08, BGHZ 180, 123 (133 £); BGH v. 16.12.2009 — IV ZR 126/09, BeckRS 2010,
21675; OLG Stuttgart v. 26.5.2009 — 6 U 21/09, NZI 2009, 445 (446); OLG Diisseldorf
v. 5.11.2009 — 6 U 27/09, NZI 2010, 29 (30); OLG Diisseldorf v. 6.9.2012 — 7 W 81/12,
BeckRS 2013, 00029; LG Itzehoe v. 6.8.2009 — 7 O 281/08, BeckRS 2009, 88100; LG
Diisseldorf v. 12.8.2009 — 8 O 70/09, NZI 2009, 732 (734 £)); Bales, ZInsO 2010, 1787
(1790); Bulach, WuB I E 2. § 358 BGB 1.10; Biilow/Artz/Billow, § 495 Rn. 377; Edel-
mann, DB 2010, M21. Ahnlich OLG Celle v. 17.6.2009 — 3 U 53/09, NZI 2009, 523 (525);
LG Berlin v. 2.9.2009 — 4 S 10/08, BeckRS 2009, 28069.
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Was die Hohe der Saldierung anbelangt, ist nach stindiger Rechtsprechung!?®* stets
das gesamte finanzierte Entgelt in Abzug zu bringen und zwar auch dann, wenn der
konkrete Riickgewéhranspruch des Verbrauchers aus dem Leistungsvertrag geringer
ist. So hat der BGH'?** zur Riickabwicklung eines finanzierten Beitritts zu einem ge-
schlossenen Immobilienfonds entschieden, dass dem Darlehensgeber kein Anspruch
auf Riickgewihr der Darlehensvaluta gegen den Verbraucher zustehe, obwohl dieser
von der Gesellschaft lediglich sein Abfindungsguthaben verlangen konne'?%. Be-
griindet wird dies abermals mit dem Schutzzweck der gesetzlichen Widerrufsregeln:
Dieser gebiete es, dem Verbraucher innerhalb einer angemessenen Uberlegungsfrist
frei und ohne Furcht vor finanziellen Nachteilen die Entscheidung zu ermdglichen,
ob er an seinen Verpflichtungserklarungen festhalten will oder nicht.!?®® Er sei da-
her von den Belastungen des finanzierten Geschifts freizustellen und trage insoweit
nicht das Risiko der Darlehensverwendung.'?*’

bb) Reine Zustdndigkeitsregelung

Der Gegenansicht'?*® zufolge regelt die Vorschrift lediglich die Zusténdigkeit fiir die
Riickabwicklung. Neben der Anderung der Aktiv- und Passivlegitimation entfalte
sie keine inhaltlichen Wirkungen."?® Thre Funktion beschrinke sich darauf, alle
Riickabwicklungsanspriiche in ein Gegenseitigkeitsverhéltnis zu stellen.'*”° Der An-
spruch des Darlehensgebers auf Darlehensriickgewdhr sei damit nicht auf eine blof3e
,Jberschussforderung*'>"" reduziert; die nunmehr wechselseitigen Anspriiche seien

1263 Vgl. BGH v. 17.9.1996 — X1 ZR 164/95, BGHZ 133, 254 (263 f.); BGH v. 17.9.1996 — X1
ZR 197/95, NJW 1996, 3416 (3417); BGH v. 14.6.2004 — II ZR 385/02, WM 2004, 1527
(1529); BGH v. 25.4.2006 — XI ZR 193/04, BGHZ 167, 252 (256); BGH v. 16.12.2009 —
IV ZR 126/09, BeckRS 2010, 21675; BGH v. 18.1.2011 — XI ZR 356/09, WM 2011, 451
(452); BGH v. 1.3.2011 — I1 ZR 297/08, NJW 2011, 2198 (2199).

1264 Vgl. statt vieler BGH v. 25.4.2006 — XI ZR 193/04, BGHZ 167, 252 (259 ff.).

1265 Zur Anwendung der Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft bei durch Widerruf ausge-
loster Riickabwicklung eines Gesellschaftsbeitritts vgl. BGH v. 5.5.2008 — 11 ZR 292/06,
NZG 2008, 460 (461); BGH v. 12.7.2010 — IT ZR 292/06, BGHZ 186, 167 (169 f.).

1266 Vgl. BGH v. 25.4.2006 — XI ZR 193/04, BGHZ 167, 252 (256).

1267 Vgl. BGH v. 25.4.2006 — X1 ZR 193/04, BGHZ 167, 252 (260).

1268 Vgl. neben den nachfolgend Zitierten auch LG Dortmund v. 13.1.2009 — 3 O 413/08,
BeckRS 2009, 21029; Gessner, S. 181 ff. Gegen eine Verrechnung ipso iure wohl auch
Méller/Lutz, VuR 2005, 81 (83); Riehm/Schreindorfer, GPR 2008, 244 (247).

1269 Vgl. LG Bremen v. 27.8.2009 — 2 S 374/08, NZI 2009, 811 (814); Stephan, VIA 2009, 9
(11).

1270 Vgl. Kleinschmidt/Burchard, ZInsO 2011, 513 (516); Maier, VuR 2011, 263 (264). Ahn-
lich Goraj, ZInsO 2011, 497 (500); Knops, ZIP 2010, 1265 (1269).

1271 LG Diisseldorf v. 12.8.2009 — 8 O 70/09, NZI 2009, 732 (735).
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nur aufrechenbar'?’?, Dafiir spreche auch § 348 S. 1 BGB, wonach die wechselseiti-
gen Forderungen Zug um Zug zu erfiillen sind.'?”

Dem Argument der herrschenden Ansicht, der Verbraucher diirfe durch die Riick-
abwicklung keinen Aufspaltungsgewinn erwirtschaften, wird entgegengesetzt, die
Vorschrift diene allein dessen Schutz. Ihr kdnne nicht entnommen werden, dass da-
riiber hinaus ein etwaig verbleibender Wert abgeschopft werden soll.'””’* Nach Klein-
schmidt/Burchard!?” handelt es sich bei der behaupteten Begrenzung der Riickge-
wihrpflicht auf vom Verbraucher selbst erbrachte Leistungen um das Ergebnis einer
wertenden Betrachtung, nach der ,,nicht sein kann, was nicht sein darf*. Uberdies
zahle der Verbraucher die Pramie iiber den erhdhten Darlehensbetrag bei wirtschaft-
licher Betrachtung sehr wohl aus eigenen Mitteln: Da er letztlich mit der Zahlung
belastet werde, konne es nicht darauf ankommen, ob sie vom Darlehensgeber finan-
ziert werde oder nicht.

cc) Stellungnahme

Letztlich kann es nicht darauf ankommen, wie man den automatischen Wegfall des
Riickzahlungsanspruchs gegen den Unternehmer bezeichnet. Auf eine eingehende
Diskussion der Begrifflichkeiten kann daher verzichtet werden.!?’¢ Soweit allerdings
einer Konfusion das Wort geredet wird, ist dem eine klare Absage zu erteilen. Der
Begriff ist in der Rechtswissenschaft eindeutig belegt und bezeichnet das Zusam-
menfallen von Anspruchspflicht und -berechtigung in einer Person.””” Pramien- und
Darlehensriickgewédhranspruch stammen aus unterschiedlichen Riickabwicklungs-
schuldverhéltnissen.'?”® Konfusion meint jedoch das Zusammenfallen von Recht und
Schuld aus demselben Schuldverhiltnis, dazu fiihrt § 358 Abs. 4 S. 3 BGB aber
sicher nicht. Da sich die Riickabwicklung nicht in einem einheitlichen Schuldver-
hiltnis vollzieht, ist freilich auch der Hinweis der Gegenansicht auf § 348 S. 1 BGB
verfehlt. Die Vorschrift betrifft nur die Abwicklung der Anspriiche innerhalb eines
Riickabwicklungsschuldverhiltnisses, nicht die mehrerer solcher Verhiltnisse.

1272 Vgl. LG Diisseldorf v. 12.8.2009 — 8 O 70/09, NZI 2009, 732 (735) Goraj, ZInsO 2011,
497 (500); Kleinschmidt/Burchard, ZInsO 2011, 513 (514, 516); Knops, ZIP 2010, 1265
(1269 ff.); S&nger/Wigand, ZInsO 2009, 2043 (2044, 2047).

1273 Vgl. Fl6ther/Looff, jurisPR-InsR 23/2009, Anm. 5; S&nger/Wigand, ZInsO 2009, 2043
(2047).

1274 Vgl. Goraj, ZInsO 2011, 497 (500); Stephan, VIA 2009, 9 (11).
1275 Vgl. Kleinschmidt/Burchard, ZInsO 2011, 513 (517).

1276 Vgl. dazu Kleinschmidt/Burchard, ZInsO 2011, 513 (516 f.); Sanger/Wigand, ZInsO
2009, 2043 (2045 £).

1277 Vgl. Bamberger/Roth/Dennhardt, § 362 Rn. 7, MiiKoBGB/Fetzer, Vorb. vor § 362 Rn. 4.

1278 So auch Kleinschmidt/Burchard, ZInsO 2011, 513 (516); Knops, ZIP 2010, 1265 (1269).
Im Ergebnis auch Fléther/Looff, jurisPR-InsR 23/2009, Anm. 5.
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Der automatische Wegfall von Forderungen ist dem BGB grundsétzlich unbekannt.
Der Standpunkt der herrschenden Ansicht stellt somit die zu begriindende Ausnah-
me dar. Auf den Wortlaut von § 358 Abs. 4 S. 3 BGB kann sie sich nicht mit Erfolg
berufen, im Gegenteil. Die Vorschrift ordnet den Eintritt des Darlehensgebers in
sidmtliche Rechte und Pflichten des Unternehmers an, womit feststeht, dass diese
einmal entstanden sein miissen. Damit ist jedenfalls die Annahme einer originiren
Uberschussforderung im Sinne eines reinen ,,Saldoanspruchs“ unvereinbar. Danach
kann Saldierung in diesem Sinne allenfalls meinen, dass die fiir eine juristische Se-
kunde existenten gegenseitigen Anspriiche verrechnet werden. Welchen Inhalt die
Riickgewédhranspriiche haben, ergibt sich aus dem Wortlaut hingegen nicht. Insbe-
sondere findet die Unterscheidung der herrschenden Ansicht zwischen finanzierten
und eigenen Mitteln in ihm keine Stiitze.

Argumente fiir die herrschende Ansicht lassen sich auch nicht aus dem Willen des
historischen Gesetzgebers herleiten. Diesem war bei der erstmaligen Normierung
der konzentrierten Riickabwicklung in § 9 Abs. 2 S. 4 VerbrKrG daran gelegen,
dem Darlehensgeber als Triager der Folgen von Leistungsstérungen im Verhéltnis
zum Verbraucher die beherrschende Rolle im Abwicklungsverhéltnis zu iibertra-
gen'?”. Diese hat er aber auch inne, wenn die gegenseitigen Anspriiche nicht sal-
diert werden, sondern sich aufrechenbar gegeniiber stehen. Dariiber hinaus sollte
sich die Normierung des Widerrufs zwar eng an der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung zum drittfinanzierten Abzahlungsgeschift orientieren'’, die sich eindeutig
zu einer Verrechnung eo ipso bekannt hat."®! Es ist jedoch zu beachten, dass die-
se Rechtsprechung zu einer Zeit erfolgte, in welcher der Eintritt des Darlehensge-
bers in die Rechtsposition des Unternehmers nicht gesetzlich normiert war. Zum
damaligen Zeitpunkt war dieser ,,Kunstgriff* zur Wahrung des Schutzzwecks des
AbzG also durchaus erforderlich. Mit der ausdriicklichen Normierung der bilatera-
len Riickabwicklung besteht die Gefahr fiir den Verbraucher, von beiden Vertrags-
partnern isoliert in Anspruch genommen zu werden, nicht mehr. Ob der BGH bei
Existenz einer § 358 Abs. 4 S. 3 BGB entsprechenden Regelung im AbzG ebenso
entschieden hiitte, ist daher zumindest zweifelhaft. Uberdies sollten die Regelungen
zum Widerruf die Rechtsprechung zum Abzahlungsgeschift nicht unverdndert fort-
fithren, sondern lediglich eng an sie angelehnt sein.'** Dies wurde aber im Grunde
schon durch die Normierung von Widerrufsdurchgriff und Belehrungspflicht nach
§ 9 Abs. 2 S. 1, 2 VerbrKrG erreicht. Dass die Rechtsprechung auch in Bezug auf die
Riickabwicklung aufrechterhalten werden sollte, ist vor diesem Hintergrund keines-
falls zwingend. Auch die Begriindung zu § 358 Abs. 4 S. 3 BGB spricht nur davon,

1279 Vgl. BT-Drs. 11/5462, S. 24.
1280 Vgl. BT-Drs. 11/5462, S. 24.
1281 Vgl. S. 244 ff.

1282 Vgl. BT-Drs. 11/5462, S. 24.
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den Verbraucher davor bewahren zu wollen, zunichst das Darlehen zuriickzahlen
und sich seinerseits an den Unternechmer wegen der Riickzahlung der Gegenleistung
halten zu miissen.!?$3

Es bleibt zu priifen, ob teleologische Erwdgungen fiir die herrschende Ansicht spre-
chen. Besteht der Zweck des § 358 Abs. 4 S. 3 nur darin, dem Verbraucher eine
Riickabwicklung ,,im Dreieck® zu ersparen, wird dieser durch die Anordnung einer
bilateralen Riickabwicklung vollstdndig erreicht. Allein dafiir muss der Anspruch
des Verbrauchers gegen den Unternehmer nicht ohne weiteres Zutun der Parteien mit
dem Anspruch des Darlehensgebers verrechnet werden. Einer Saldierung bedarf es
auch nicht, um beim Verbraucher einen vermeintlichen Aufspaltungsgewinn abzu-
schopfen. Stehen sich die wechselseitigen Anspriiche aufrechenbar gegeniiber, ist der
Riickgewdhranspruch gegen den Unternchmer fiir ihn wirtschaftlich wertlos, weil er
durch wirksame Aufrechnung wegfillt. In Hohe der finanzierten Valuta steht er im
Ergebnis so, als hétte er ein Teilzahlungsgeschéft widerrufen. Damit ist einem weite-
ren Argument der herrschenden Ansicht, der Verbraucher diirfe nur Leistungen aus
eigenen Mitteln zuriickfordern, die Grundlage entzogen. Es fuflit — wie von Klein-
schmidt/Burchard'* treffend formuliert — auf einer wertenden Betrachtung, welche
ein gewiinschtes Ergebnis rechtfertigen soll. Schon der Ansatz, das Entgelt stamme
nicht aus dem Vermdgen des Verbrauchers, ist bei genauer Betrachtung zweifelhaft:
Der Darlehensgeber ist nach dem Darlehensvertrag verpflichtet, dem Darlehensneh-
mer einen bestimmten Geldbetrag zur Verfiigung zu stellen. Empfangt der Verbrau-
cher das Darlehen aber auch bei verbundenen Vertragen durch weisungsgebundene
Weiterleitung'?®*, kann kaum davon die Rede sein, es sei nie in seinem Vermogen
gewesen'?%. Dass er schuldvertraglich zur Riickzahlung des Darlehens verpflichtet
ist, kann an dessen Zuordnung zum Vermogen des Darlehensnehmers nach erfolg-
ter Auszahlung nichts dndern. Préziser ausgedriickt kann der Verbraucher also nach
der herrschenden Ansicht nur solche Leistungen zuriickverlangen, die nicht mithilfe
der Darlehensvaluta erbracht wurden. Ist ein Aufspaltungsgewinn durch die Auf-
rechenbarkeit der Anspriiche ausgeschlossen, besteht jedoch kein Grund fiir diese
Einschréankung.

Aus den genannten Griinden ist damit der Ansicht, wonach der Riickgewéhranspruch
des Verbrauchers gegen den Unternehmer gegen den Riickgewéhranspruch des Dar-
lehensgebers lediglich aufgerechnet werden kann, der Vorzug zu geben. Die herr-

1283 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 201.
1284 Vgl. Kleinschmidt/Burchard, ZInsO 2011, 513 (517).

1285 Vgl. BGH v. 25.4.2006 — X1 ZR 106/05, BGHZ 167, 239 (244 ft.); BGH v. 25.4.2006 — X1
ZR 193/04, BGHZ 167, 252 (263 ff.).

1286 So aber OLG Schleswig v. 23.7.2009 — 5 U 36/09, BeckRS 2010, 72790; OLG Diissel-
dorfv. 5.11.2009 — 6 U 27/09, NZI 2010, 29 (30); AG Kiel v. 26.3.2009 — 108 C 216/08,
BeckRS 2009, 10098.
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schende Ansicht pladiert fiir einen dem Gesetz unbekannten Mechanismus, fiir den
keinerlei Notwendigkeit besteht. Gegen sie spricht abschlieBend, dass kein Grund
ersichtlich ist, die Anspriiche zwischen Verbraucher und Unternehmer einerseits und
die Anspriiche zwischen Verbraucher und Darlehensgeber andererseits unterschied-
lich zu behandeln'??’. Bezliglich letzterer wird auch von der herrschenden Ansicht
keine Saldierung, Verrechnung oder Konfusion eo ipso vertreten. Gleiches muss je-
doch auch fiir den in Frage stehenden Riickgewéhranspruch gegen den Unternehmer
gelten.

Die Funktion des § 358 Abs. 4 S. 3 BGB beschrénkt sich damit auf die Weiterfiih-
rung des Einwendungsdurchgriffs im Riickgewihrschuldverhiltnis. Der Verbrau-
cher ist dem Darlehensriickzahlungsanspruch nicht ohne Riicksicht auf seine Rechte
gegeniiber dem Unternehmer ausgeliefert. Wie im Rahmen von § 359 BGB ist der
Schutz des Verbrauchers aber davon abhéngig, dass er selbst titig wird — dort durch
Erhebung der Einrede, hier durch Erklarung der Aufrechnung.

Beide Auffassungen fithren in der Praxis allerdings zum selben Ergebnis, jedenfalls
sofern man eventuelle insolvenzrechtliche Besonderheiten'”® aufler Acht 14sst. Zwar
tritt die Aufrechnung nicht von selbst sein, sondern wird erst durch den Zugang der
Aufrechnungserklarung ausgeldst. Diese bedarf indes keiner besonderen Form!?®
und kann auch konkludent erfolgen'?°. Sie liegt etwa auch in der Aufforderung des
Darlehensgebers, einen Betrag zu zahlen, welcher der Darlehensvaluta abziiglich des
Riickgewihranspruchs des Verbrauchers gegen den Unternehmer entspricht.!?!

Hieran ankniipfend bleibt zu priifen, in welcher Hohe der Riickgewéhranspruch ge-
gen den Unternehmer zu beriicksichtigen ist. Wie erwdhnt'??, zieht die Rechtspre-
chung stets einen dem finanzierten Entgelt entsprechenden Betrag vom Darlehens-
riickgewdhranspruch ab und zwar auch dann, wenn der Riickgewdhranspruch des
Verbrauchers bei isolierter Betrachtung niedriger ist. Gegen diese Auffassung spricht
freilich, dass sie den Verbraucher, der seine Verpflichtung gegeniiber dem Unterneh-
mer durch ein Darlehen finanziert, besser stellt als den, der sie aus eigenen Mitteln
begleicht.'?®* Eine derartige Privilegierung entspricht aber nicht dem Schutzzweck
der §§ 358 f. BGB, wonach dem Verbraucher lediglich das Aufspaltungsrisiko ge-

1287 Ahnlich Knops, ZIP 2010, 1265 (1270).
1288 Vgl. dazu S. 259 ff.
1289 Vgl. Bamberger/Roth/Dennhardt, § 388 Rn. 2; MiiKoBGB/Schliter, § 388 Rn. 1.

1290 Vgl. BGH v. 26.1.2009 —II ZR 217/07, BGHZ 179, 285 (286); BAG v. 26.5.2009 —3 AZR
797/07, NZA 2009, 1279 (1281).

1291 Vgl. KG v. 22.12.2014 — 24 U 169/13, BKR 2015, 109 (115).
1292 Vgl. S. 247.
1293 Ebenso Westermann, ZIP 2002, 240 (244).
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nommen werden soll'®*. Der Ausgangspunkt der Rechtsprechung, der Verbraucher
diirfe infolge des Widerrufs keine finanziellen Nachteile erleiden, trigt nicht so weit,
dass dem Darlehensnehmer auch das Verwendungsrisiko genommen wird. Thm ist in
§ 358 Abs. 4 S. 3 BGB schon dadurch Rechnung getragen, dass der Darlehensnehmer
sich wegen der Riickzahlung des finanzierten Entgelts nicht an den Unternehmer hal-
ten muss. Finanzielle Nachteile muss er aber hinnehmen, soweit sie vom Gesetz vor-
gesehen sind. Nach §§ 357 Abs. 1 S. 1; 346 ff. BGB schuldet der Verbraucher fiir jeden
widerrufenen verbundenen Vertrag neben der Riickgewéhr der unmittelbar empfan-
genen Leistung in aller Regel Wertersatz. Beziiglich der Ersatzpflicht fiir gezogene
Nutzungen erleidet er zwar im Grunde keinen Nachteil, da diese vorher bei ihm an-
gefallen sein miissen. Ersatz wird aber nach § 346 Abs. 2 Nr. 3 BGB auch fiir Ver-
schlechterungen des empfangenen Gegenstandes geschuldet. Der Widerruf stellt da-
mit nicht vollstidndig den status quo ante her, sondern belésst bestimmte Belastungen
beim Verbraucher. Die Wertersatzpflicht entfillt zwar nach § 346 Abs. 3 Nr. 3 BGB,
wenn der Verbraucher die eigeniibliche Sorgfalt beachtet hat. Dies ist aber eine Frage
des Einzelfalls und dndert nichts daran, dass der Widerruf mit finanziellen Nachteilen
einhergehen kann.

Welchen Inhalt infolge des Widerrufs entstehende Riickgewdhranspriiche haben, ist
fiir jeden Vertrag isoliert zu bestimmen. Die Trennung der Vertrage wird durch die
bilaterale Riickabwicklung nach § 358 Abs. 4 S. 3 BGB nur in der Art aufgeho-
ben, dass der Verbraucher sich wegen seiner so ermittelten Anspriiche und Pflichten
an den Darlehensgeber halten muss. Dies kann im Einzelfall dazu fiihren, dass der
Riickgewdhranspruch gegen den Unternehmer nicht dem Betrag der urspriinglich
geschuldeten Gegenleistung entspricht, sondern nur gekiirzt zur Aufrechnung mit
dem Darlehensriickgewdhranspruch gestellt werden kann. So liegt es etwa beim Wi-
derruf'?’ eines Gesellschaftsbeitritts'*® oder eines Versicherungsvertrags, sofern
beziiglich letzterem die Voraussetzungen von § 9 VVG gegeben sind. In diesen Fil-
len ist im Sinne von § 357 Abs. 1 S. 1 BGB ein ,,anderes bestimmt*. Die Lehre von
der fehlerhaften Gesellschaft beruht zwar auf Richterrecht und ist nicht gesetzlich
normiert. § 357 Abs. 1 S. 1 BGB hat aber den Zweck, die Geltung der Regeln iiber
die Riicktrittsfolgen auf den Widerruf anzuordnen, sofern keine abweichende Son-

1294 Vgl. BGH v. 22.1.2014 — VIII ZR 178/13, NJW 2014, 1519 (1520); G6hrmann, BKR 2014,
409 (410).

1295 Dem steht der Widerrufsdurchgriff nach § 358 Abs. 2 BGB gleich.

1296 Vgl. dazu S. 247f. Das hat zur Folge, dass der Verbraucher im Rahmen von § 358 Abs. 4
S. 3 BGB nur mit seinem Abfindungsanspruch gegen die Gesellschaft gegen den Darle-
hensriickgewihranspruch des Darlehensgebers aufrechnen kann. Im Ubrigen ist er wei-
terhin zur Darlehensriickzahlung verpflichtet. Im Gegenzug verbleiben alle Vorteile, die
er aus der Gesellschaftsbeteiligung erlangt hat, endgiiltig bei ihm. Dies gilt namentlich
fiir Steuervorteile und Ausschiittungen.
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derregelung existiert.'”” Eine solche kann indes auch in nicht normiertem Gewohn-
heits- oder Richterrecht liegen. Es ist damit festzuhalten, dass der Verbraucher das
Verwendungsrisiko auch beim Verbundsgeschift tragt.!®® Dass der Verbraucher bei
der Riickabwicklung von Versicherungsvertragen gegebenenfalls'®® nicht die volle
Pramie zuriickverlangen kann, ist im Ubrigen nur billig, wenn man sich vergegen-
wirtigt, dass der Versicherer bis zum Wirksamwerden des Widerrufs vereinbarungs-
gemdl} im Risiko gestanden hat. Auch das Verbraucherschutzrecht kann nicht dazu
fithren, dass der Verbraucher diesen Schutz, den er selbst beantragt hat, nachtrédglich
kostenlos erhélt. Daran dndert sich selbst in dem Fall nichts, in dem der Darlehens-
geber nicht ordnungsgemal belehrt hat und der Verbraucher nur deshalb von einem
fritheren, auf den Versicherungsvertrag durchgreifenden Widerruf abgesehen hat.
Die hier in Frage stehende Vermogenseinbulle durch geringere Pramienriickgewéhr
vermag lediglich einen Schadensersatzanspruch gegen den Belehrungspflichtigen
auszuldsen, betritt aber nicht die Widerrufsfolgen.

b) Ergebnis

Entgegen der herrschenden Ansicht fithrt § 358 Abs. 4 S. 3 BGB nicht dazu, dass
der Darlehensriickgewdhranspruch mit dem Riickgewéhranspruch des Verbrauchers
gegen den Unternehmer eo ipso konsumiert, verrechnet oder saldiert wird. Der da-
fiir vorgebrachte Zweck der Widerrufsregeln, es dem Verbraucher ohne Furcht vor
finanziellen Nachteilen zu ermdglichen, vom abgeschlossenen Geschéft Abstand zu
nehmen, wird auch durch bloe Aufrechenbarkeit der gegenseitigen Forderungen er-
reicht. Im Gegensatz zur Figur der herrschenden Ansicht ist diese dem Gesetz auch
bekannt. Der Verbraucher kann dabei mit dem ihm konkret gegen den Unternehmer
zustehenden Anspruch gegen den Darlehensriickgewéhranspruch aufrechnen. Bei
der Riickabwicklung einer darlehensfinanzierten Restschuldversicherung kann die-
ser nach § 9 VVG gekiirzt sein. Den Restbetrag muss der Verbraucher aus eigenen
Mitteln aufbringen.

B. Gruppenversicherungsmodell

Der Widerruf des Darlehensvertrags unterscheidet sich beim Gruppenversicherungs-
modell nur in den nachfolgend behandelten Punkten vom Versicherungsnehmermo-
dell, auf das daher im Ubrigen verwiesen wird.

1297 Vgl. S. 234 ff.

1298 Ebenso Wallner, BKR 2003, 92 (97). Im Ergebnis auch Edelmann, BKR 2002, 801 (805);
Westermann, ZIP 2002, 240 (244).

1299 Dies ist der Fall, wenn sich die Riickabwicklung des Versicherungsvertrags nach § 9
Abs. 1 S. 1Hs. 1 VVG richtet. Vgl. dazu S. 182 ff.
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I.  Widerrufsfrist

Die Widerrufsfrist beginnt, sobald der Darlehensgeber die Voraussetzungen von
§ 350 5 Abs. 3 i.V.m. § 495 Abs. 2 Nr. 1, 2 BGB erfiillt hat. Bildet der Darlehens-
vertrag einen Verbund mit einem anderen Vertrag, ist der Darlehensnehmer gemif
§§ 495 Abs. 2 Nr. 2 b); 492 Abs. 2 BGB i.V.m. Art. 247 § 12 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 b) EGBGB
tiber die sich aus den §§ 358 f. BGB ergebenden Rechte zu informieren.

Beim Gruppenversicherungsmodell ist der Darlehensvertrag nicht mit dem Versi-
cherungsvertrag im Sinne von § 358 Abs. 3 S. 1 BGB verbunden, sondern mit dem
Auftrag zur Verschaffung von Versicherungsschutz.'** Von den untersuchten Darle-
hensantrigen, die dem Gruppenversicherungsmodell zuzuordnen sind""', weist kein
einziger ausdriicklich auf diesen Umstand hin. Nur einer informiert dariiber, dass
der Darlehensnehmer bei Widerruf des Darlehensvertrags ,,auch an den Vertrag zur
Erlangung des Versicherungsschutzes* nicht mehr gebunden ist. Die iibrigen infor-
mieren zwar gleichfalls liber das Bestehen eines verbundenen Vertrags und die Fol-
gen des Darlehenswiderrufs auf diesen. Allerdings gehen sie unzutreffend davon
aus, die Restschuldversicherung bzw. der Beitritt zu dieser stelle den verbundenen
Vertrag dar. Diese Widerrufsinformationen werden den gesetzlichen Vorgaben nicht
gerecht. Wire es auf Grundlage dieser Antrdge zum Vertragsschluss gekommen,
hitte die Widerrufsfrist bis zur Nachholung der korrekten Information nicht zu lau-
fen begonnen. Dabei ist unerheblich, ob der Darlehensgeber das in der Anlage 6
zum EGBGB enthaltene Muster fiir die Widerrufsinformation fiir Verbraucherdar-
lehensvertridge verwendet hat. Grundsétzlich zwar gelten die Informationspflichten
des Darlehensgebers bei Verwendung des Musters nach Art. 247 § 6 Abs. 2 S. 3 und
§ 12 Abs. 1 S. 3 EGBGB als erfiillt. Dies setzt aber voraus, dass er es inhaltlich kor-
rekt verwendet hat. Nach Gestaltungshinweis 4a) des Musters obliegt es dem Darle-
hensgeber, den verbundenen Vertrag zu bezeichnen. Tut er dies nicht richtig, tritt die
Gesetzlichkeitsfiktion nicht ein."**

1. Widerrufsfolgen

Anders als beim Versicherungsnehmermodell sind beziiglich der Widerrufsfolgen
fiir den verbundenen Vertrag keine unmittelbaren versicherungsrechtlichen Beson-
derheiten zu beachten. Der Auftrag wird nach §§ 358 Abs. 4 S. 1; 357 Abs. 1 S. 1;
346 Abs. 1 BGB riickabgewickelt. Einzelheiten sind bereits in anderem Zusammen-
hang"** ausgefiihrt worden.

1300 Vgl. S. 99 ff.
1301 Vgl. Anhang 1.

1302 Vgl. MiiKoBGB/Masuch, § 360 Rn. 37. Im Ergebnis auch BGH v. 2.2.2011 — VIII ZR
103/10, NJW-RR 2011, 785 (787).

1303 Vgl. S. 208 f.
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C. Zusammenfassung

Widerruft der Darlehensnehmer den Darlehensvertrag nach § 495 Abs. 1 i.V.m.
§ 355 Abs. 1 S. 1 BGB, wird der gesamte Vertrag vom Widerruf erfasst. Die Wi-
derrufswirkungen konnen nicht auf einen Teil begrenzt werden, da sie die auf den
Vertrag gerichtete Willenserklarung betreffen und diese nicht teilbar ist.

Der Darlehensgeber hat nach Widerruf des Vertrags einen Anspruch auf Riickge-
wéhr der Valuta nach § 357 Abs. 1 S. 11.V.m. § 346 Abs. 1 BGB. Zudem kann er nach
§ 357 Abs. 1 S. 11V.m. § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB Wertersatz fiir deren zeitweise
Uberlassung verlangen. Die Hohe des Ersatzes richtet sich dabei grundsétzlich nicht
nach dem Markt-, sondern dem Vertragszins, § 346 Abs. 2 S. 2 BGB. Nur wenn
das Darlehen durch ein Grundpfandrecht gesichert ist, kann der Darlehensnehmer
nachweisen, dass dessen Wert geringer war, § 495 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB. Nach dem
Rechtsgedanken des § 358 Abs. 4 S. 2 BGB schuldet er hingegen keine Kosten oder
Zinsen in Hohe der Valuta, mit der ein verbundener Vertrag finanziert wurde, des-
sen Widerruf bei Widerruf des Darlehensvertrags noch moglich war und der einen
Durchgriff nach § 358 Abs. 1 BGB herbeigefiihrt hitte. Anstelle, nicht aber kumula-
tiv zu dem Wertersatz fiir die bloBe Uberlassung der Valuta kann der Darlehensgeber
nach § 357 Abs. 1 S. 1iV.m. § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. | BGB Wertersatz fiir Nutzungen
vom Darlehensnehmer verlangen, die dieser durch die tatsédchliche Verwendung der
Valuta gezogen hat.

Der Darlehensnehmer hat infolge des Widerrufs einen Anspruch auf Riickgewahr al-
ler erbrachten Zins- und Tilgungsleistungen nach § 357 Abs. 1 S. 1; 346 Abs. 1 BGB.
Dariiber hinaus kann er nach § 357 Abs. 1 S. 1 i.V.m. § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB
Wertersatz vom Darlehensgeber fiir gezogene Nutzungen verlangen. Ist der Darle-
hensgeber eine Bank, wird vermutet, dass sie Nutzungen in Hohe des Verzugszins-
satzes nach § 288 Abs. 1 S. 2 BGB gezogen hat.

Die Riickabwicklung des vom Widerruf des Darlehensvertrags erfassten Einzelver-
sicherungsvertrags richtet sich {iber den Verweis in § 358 Abs. 4 S. 1 BGB nach
§ 357 Abs. 1 S. 1 BGB. § 9 VVG ist dabei eine abweichende Bestimmung im Sinne
von § 357 Abs. 1 S. 1 BGB. Ist die Vorschrift einschligig, ist sie mithin fiir die Riick-
abwicklung allein maBgebend. Andernfalls wird auch der Versicherungsvertrag nach
den §§ 346 ff. BGB riickabgewickelt.

Fiir die Riickabwicklung von vor dem 1.1.2008 geschlossenen Einzelversicherungs-
vertrdgen ist dagegen zu differenzieren: Im Fernabsatz geschlossene Altvertrige
sind wie Neuvertrége zu behandeln, da § 9 VVG n.F. und § 48c Abs. 5S.1 VVG a.F.
inhaltlich identisch sind. Nicht im Fernabsatz geschlossene Altvertridge sind stets
nach den §§ 346 ff. BGB riickabzuwickeln.

Greift der Widerruf des Darlehensvertrags auf einen nicht im Fernabsatz geschlos-
senen Altvertrag durch und wird letzterer in der Folge nach §§ 358 Abs. 4 S. 1;
357 Abs. 1 S. 1; 346 ff. BGB riickabgewickelt, schuldet der Darlehens-/Versiche-
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rungsnehmer — anders als bei der Riickabwicklung eines Neuvertrags — nach
§ 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB Wertersatz fiir die Risikoiibernahme durch den Versi-
cherer.

Der Widerrufsdurchgriff nach § 358 Abs. 2 BGB steht nicht zur Disposition des Dar-
lehensnehmers. Widerruft er den Darlehensvertrag, greift dieser folglich auf samtli-
che verbundene Vertrage durch. Ein Wahlrecht iiber Eingreifen und Reichweite des
Durchgriffs kann sich nur aus einer vertraglichen Vereinbarung mit dem Darlehens-
geber ergeben.

Die Funktion des § 358 Abs. 4 S. 3 BGB beschréinkt sich darauf, eine bilaterale
Riickabwicklung der verbundenen Vertrdge herbeizufiihren. Dies geschieht dadurch,
dass sie auf das Verhéltnis zwischen Verbraucher und Darlehensgeber konzentriert
wird. Letzterer wird fiir simtliche Anspriiche und Pflichten des/der beteiligten
Unternehmer(s) aktiv- und passiv legitimiert. Weitergehende inhaltliche Auswirkun-
gen, namentlich eine ,,Saldierung® oder ,,Verrechnung kraft Gesetzes, lassen sich
aus § 358 Abs. 4 S. 3 BGB nicht herleiten. Fiir diesen von der herrschenden Ansicht
proklamierten, dem Gesetz aber grundsétzlich fremden Mechanismus, besteht kei-
nerlei Bediirfnis. Der Schutz des Verbrauchers ist bereits damit verwirklicht, dass die
wechselseitigen Anspriiche in ein Gegenseitigkeitsverhéltnis gestellt werden und er
die Aufrechnung erkldren kann. Die Hohe der jeweiligen Riickgewédhranspriiche ist
im Ubrigen fiir jedes Vertragsverhiltnis isoliert festzustellen. Das Verwendungsri-
siko fiir die Valuta trdgt der Verbraucher auch beim Vertragsverbund im Sinne von
§ 358 Abs. 3 S. 1 BGB. Es besteht kein Grund dafiir, fremdfinanzierte Geschéfte im
Vergleich zu eigenfinanzierten zu privilegieren.

Greift der Widerruf des Darlehensvertrags auf einen mit ihm verbundenen Auf-
trag zur Verschaffung von Versicherungsschutz durch, wird letzterer nach
§§ 358 Abs. 4 S. 1; 357 Abs. 1 S. 1; 346 ff. BGB riickabgewickelt. Der Verbraucher
kann den geleisteten Vorschuss zuriickverlangen, schuldet jedoch gegebenenfalls Er-
satz fiir den erhaltenen Versicherungsschutz.
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Siebtes Kapitel

Insolvenz des Verbrauchers

Heftig umstritten ist, ob die Riickabwicklung verbundener Vertrage durch insol-
venzrechtliche Besonderheiten beeinflusst wird. Anlass dafiir waren zahlreiche
Vertragswiderrufe durch Treuhdnder'3®, die darauf abzielten, die Insolvenzmasse
durch Riickabwicklung der Vertrdge in Hohe der Versicherungsprdmie zu mehren.
Dieser Sachverhalt lag der ganz iiberwiegenden Anzahl gerichtlicher Entscheidun-
gen der letzten Jahre zum Verbund von Darlehens- und Restschuldversicherungs-
vertrag zugrunde. Den ,,Startschuss® gab eine Entscheidung des LG Hamburg vom
11.7.2007"%, das dem Treuhdnder erstmals einen Zahlungsanspruch gegen den Dar-
lehensgeber zusprach. Eine abschlieBende hochstrichterliche Rechtsprechung exis-
tiert zu dieser Frage nicht. Der BGH' hat sich zu der Frage bislang lediglich in
einem Hinweisbeschluss gedufert und dabei die Ansicht vertreten, dem Treuhénder
stehe kein solcher Anspruch zu.

Die nachfolgenden Ausfiihrungen bauen auf den Kapiteln zum Widerruf von Rest-
schuldversicherung und Darlehensvertrag auf und fithren die dort gefundenen Ergeb-
nisse fort. Sie basieren daher auf der hier vertretenen Auffassung, infolge von Widerruf
entstehende wechselseitige Anspriiche stiinden sich lediglich aufrechenbar gegen-
iiber*”’. Die bisherige strikte Trennung zwischen Versicherungsnehmer- und Grup-
penversicherungsmodell wird aufgehoben. Hinsichtlich der nachfolgend behandelten
insolvenzrechtlichen Besonderheiten ist die Trennlinie eine andere: Zu unterschei-
den ist hier zwischen finanzierten Vertrdgen, die einseitig riickabgewickelt werden
— (Neu-)Versicherungsvertrag, im Fernabsatz geschlossener Alt-Versicherungsver-
trag (Versicherungsnehmermodell)'**® sowie Auftrag, bei dem die § 9 Abs. 1 VVG
entnommenen Voraussetzungen nicht vorliegen (Gruppenversicherungsmodell)!*’
— und solchen, die zweiseitig riickabgewickelt werden, weil dem Riickgewéhran-
spruch des Verbrauchers ein Anspruch des Versicherers bzw. Darlehensgebers ge-

1304 In der Verbraucherinsolvenz tibernimmt der Treuhédnder nach § 313 Abs. 1 S. 1 InsO
die Aufgaben des Insolvenzverwalters im vereinfachten Verfahren (§§ 311 ff. InsO). In
Bezug auf die hier behandelten Fragen bestehen keine inhaltlichen Unterschiede.

1305 Vgl. LG Hamburg v. 11.7.2007 — 322 O 43/07, VuR 2008, 111.
1306 Vgl. BGH v. 16.12.2009 — IV ZR 126/09, BeckRS 2010, 21675.
1307 Vgl. S. 248 ff.

1308 Vgl. S. 182 ff.

1309 Vgl. S. 208 £.
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geniibersteht — nicht im Fernabsatz geschlossener Alt-Versicherungsvertrag''’, vor
dem 1.1.2008, nicht im Fernabsatz geschlossener Auftragh!!, vor dem 1.1.2008 im
Fernabsatz geschlossener Auftrag, bei dem die § 9 Abs. 1 VVG entnommenen Vor-
aussetzungen vorliegen'*'? oder nach dem 1.1.2008 geschlossener Auftrag, bei dem
die § 9 Abs. 1 VVG entnommenen Voraussetzungen vorliegen''>,

A. Widerruf vor Verfahrenseroffnung

Solange das Insolvenzverfahren nicht er6ffnet und das Verfiigungsrecht iiber das Ver-
mdogen nicht nach §§ 80 Abs. 1; 313 Abs. 1 S. 1 InsO auf den Treuhédnder iibergegan-
gen ist, kann der Verbraucher die verbundenen Vertrage'*'* selbstindig widerrufen.

Vor Verfahrenser6ffnung vorgenommene Rechtshandlungen sind nur unter den
Voraussetzungen der §§ 129 ff. InsO anfechtbar. Der Widerruf selbst ist zwar eine
Rechtshandlung in diesem Sinne, da der Begriff in § 129 Abs. 1 InsO im weitesten
Sinne zu verstehen ist’*". Er kann aber niemals zu einer Benachteiligung der (spa-
teren) Insolvenzglaubiger®' fithren. Die Verbindlichkeiten des Schuldners werden
durch ihn nicht erhdht, sondern bleiben in der Summe gleich oder verringern sich
wegen der Wertersatzpflicht des Darlehensgebers fiir geleistete Tilgungsleistun-
gen'" allenfalls. Der Widerruf und die nachfolgende Umwandlung der verbundenen
Vertrége in Riickgewdhrschuldverhiltnisse sind daher insolvenzfest.

I.  Aufrechnung vor Verfahrenserdffnung

Grundsitzlich ist die Aufrechnung durch den Darlehensgeber ebenfalls insolvenz-
fest. Ist sie nach den §§ 94 ff. InsO selbst nach Verfahrenser6ffnung zuldssig, muss
dies erst recht fiir die Zeit davor gelten. Die Insolvenzfestigkeit der Aufrechnung
kann freilich nicht auf diesen Umkehrschluss gestiitzt werden, sofern sie ausnahms-

1310 Vgl. S. 201.

1311 Vgl. S. 208 f.
1312 Vgl. S. 208 f.
1313 Vgl. S. 208 f.

1314 Die Ausfiihrungen gehen stets von dem Fall aus, dass der Widerruf auf das andere Ver-
tragsverhéltnis durchgreift. Zur Anwendung von § 358 Abs. 1 BGB beim Widerruf von
Versicherungsvertrigen vgl. S. 167 ff.

1315 Vgl. BGH v. 5.2.2004 — IX ZR 473/00, NZI 2004, 374; Graf-Schlicker/M. Huber, § 129
Rn. 2.

1316 Abzustellen ist insoweit auf die Gesamtheit der Insolvenzgldubiger, vgl. Graf-
Schlicker/M. Huber, § 129 Rn. 19.

1317 Vgl. S. 193 f., 233 f.
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weise nach Eroffnung des Verfahrens ausgeschlossen ist. Wie noch zu zeigen ist''8,
liegt es so jedoch beim Widerruf verbundener Vertrédge, da er jedenfalls in Bezug auf
das Darlehensverhaltnis zur Entstehung beiderseitiger Riickgewdhranspriiche fiihrt,
auf welche § 103 InsO analog anwendbar ist. Die Aufrechnung vor Verfahrenser-
Offnung ist daher in diesem Sonderfall anfechtbar, sofern die Voraussetzungen der
§§ 129 ff. InsO erfiillt sind.

Da sie die spétere Insolvenzmasse in Hohe der zuriick zu gewédhrenden Primie
und Zahlungen auf das Darlehen verringert, ist sie eine fiir die Insolvenzgléubiger
nachteilige Rechtshandlung nach § 129 Abs. 1 InsO. Als Anfechtungsgrund kommt
eine kongruente Deckung im Sinne von § 130 Abs. 1 InsO in Betracht. Sie setzt
die Kenntnis des Darlehensgebers von der Zahlungsunféhigkeit des Verbrauchers
voraus, zudem muss die Aufrechnung in den letzten drei Monaten vor Stellung des
Insolvenzantrags vorgenommen worden sein. Nach § 140 Abs. 1 InsO gilt sie als zu
dem Zeitpunkt vorgenommen, in dem ihre rechtlichen Wirkungen eintreten. Geméaf
§ 389 BGB ist dies der Zeitpunkt der Aufrechenbarkeit der Forderungen, der damit
auch fiir die Insolvenzanfechtung maBgeblich ist'*”°. Sind alle Anfechtungsvoraus-
setzungen erfiillt und ficht der Treuhénder die Aufrechnung an, hat der Darlehensge-
ber seine Passivforderung nach § 143 Abs. 1 InsO an die Masse zuriick zu gewdhren.
Der vorherige Rechtszustand lebt wieder auf.

I1. Keine oder angefochtene Aufrechnung vor Verfahrenseréffnung

Denkbar ist aber auch der Fall, dass das Insolvenzverfahren zwar nach Widerruf,
aber vor Aufrechnung der wechselseitigen Anspriiche erdffnet wird. Dem steht
der Fall gleich, dass der Treuhénder eine zunéchst erfolgte Aufrechnung nach den
§§ 129 ff. InsO wirksam anficht.

1. Verfahrenser6ffnung steht Aufrechnung nicht entgegen

Die Aufrechenbarkeit der Forderungen wird durch die Verfahrenseréffnung nicht
beriihrt. Eine zum Eréffnungszeitpunkt bereits bestehende Aufrechnungslage bleibt
gemil § 94 InsO bestehen. Der zur Aufrechnung berechtigte Darlehensgeber steht
damit grundsitzlich so, als hétte er ein Absonderungsrecht an der gegen ihn gerich-
teten Hauptforderung des Insolvenzschuldners.”*?° Die Aufrechnungserklarung muss

1318 Vgl. S. 269 ff.

1319 Vgl. BGH v. 29.6.2004 — IX ZR 195/03, BGHZ 159, 388 (396); BGH v. 17.7.2008 — I X ZR
148/07, NZI1 2008, 547 (548); FK-InsO/Dauernheim, § 140 Rn. 10; MiiKoInsO/Kirchhof,
§ 140 Rn. 11b.

1320 Vgl. BGH v. 24.3.1994 — IX ZR 149/93, NJW 1994, 1659 (1660); InsR-Hdb/Adolphsen,
§ 45 Rn. 3. Ahnlich Becker InsR, Rn. 1186.
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er allerdings nunmehr gegeniiber dem Treuhénder abgeben'?, fiir den im Ubrigen
keine insolvenzrechtlichen Aufrechnungsbeschrinkungen gelten'*?2,

2. Wahlrecht des Treuhanders analog § 103 InsO

Das Aufrechnungsrecht des Darlehensgebers wird aber durch das dem Treuhidnder
entsprechend § 103 InsO zustehende Wahlrecht teilweise gehemmt.

Die analoge Anwendung der Vorschrift auf infolge von Riicktritt entstandene Riick-
gewihrschuldverhiltnisse entspricht der zutreffenden, ganz iiberwiegenden An-
sicht*?*, Derartige Schuldverhiltnisse haben ihren Ursprung in einem gegenseitigen
Vertrag und sind gemif3 § 348 S. 2 iV.m. § 320 Abs. 1 S. 1 BGB ebenfalls Zug um
Zug zu erfiillen. Diese Gesichtspunkte sind auf den Widerruf, der nur einen modifi-
zierten Riicktritt darstellt, ibertragbar.!32*

Soweit Gessner'® der Gleichstellung von Widerruf und Riicktritt entgegen hélt, bei-
de Rechte griindeten auf unterschiedlichen Erwigungen — hier der Schutz des Ver-
brauchers vor sich selbst, dort in der Regel die Reaktion auf eine Pflichtverletzung
durch den Vertragspartner — kann dies nicht {iberzeugen. Denn der Grund fiir die
Gewihrung des Rechts ist im Rahmen von § 103 InsO ohne Bedeutung. Entschei-
dend ist allein die Vergleichbarkeit der Interessenlage mit dem von der Vorschrift
geregelten Normalfall, mithin dem Wahlrecht bei nicht erfiillten, gegenseitigen Ver-
trigen. Die selben Griinde, welche eine Analogie bei Schuldverhéltnissen im Sin-
ne von §§ 346 ff. BGB rechtfertigen, greifen aber ebenso bei einem infolge eines
Widerrufs entstandenen Riickgewihrschuldverhiltnis. Uberdies widerspricht sich
Gessner'32 selbst, wenn er behauptet, eine Gleichstellung diirfe insbesondere dann
nicht erfolgen, wenn der Widerruf nur aufgrund einer fehlerhaften Belehrung noch
moglich sei. Nach seinem vorherigen Vorbringen wére vielmehr gerade hier eine

1321 Vgl. BGH v. 12.10.1983 — VIII ZR 19/82, NJW 1984, 358 (358); Uhlenbruck/Sinz, § 94
Rn. 58.

1322 Vgl. FK-InsO/Bernsau, § 94 Rn. 4; InsR-Hdb/Adolphsen, § 45 Rn. 107; Graf-Schlicker/M.
Hofmann, § 94 Rn. 17.

1323 Vgl. BGH v. 1.3.2011 — I ZR 297/08, NJW 2011, 2198 (2200); OLG Stuttgart v. 18.8.2003
— 51U 62/03, ZInsO 2004, 1087 (1089); HamKoInsR/Ahrendt, § 103 Rn. 7; Andres/Leit-
haus/Andres § 103 Rn. 11; Nerlich/Rémermann/Balthasar, § 103 Rn. 15; FAKommInsR/
Fléther/Wehner, § 103 Rn. 14; Hacklander, ZInsO 2009, 497 (500); H&semeyer, Rn.
20.01; Jaeger/Henckel, § 55 Rn. 45; InsR-Hdb/M. Huber, § 34 Rn. 16; Marotzke, Rn.
4.114; Scherer, NZ1 2002, 356 (359); Uhlenbruck/Wegener, § 103 Rn. 95.

1324 Fiir eine Gleichstellung von Riicktritt und Widerruf auch FAKommInsR/FI6ther/Weh-
ner, § 103 Rn. 14.

1325 Vgl. Gessner, NZI 2011, 385 (388). Anders noch ders., S. 179 f.
1326 Vgl. Gessner, NZI 2011, 385 (388).

260



Analogie angebracht, da der Widerruf in einem solchen Fall letztlich erst durch eine
Pflichtverletzung des Belehrungspflichtigen erméglicht wird.

Bis zur Ausiibung des Wahlrechts bleiben die gegenseitigen Forderungen zwar in
ihrem konkreten Bestand unberiihrt'3?’, sind aber nicht durchsetzbar'3*®, Diese Wer-
tung muss auf das Recht des Insolvenzglaubigers durchschlagen, da die Aufrechnung
im Ergebnis zur vollstdndigen Durchsetzung der Gegenforderung fiihrt. Solange der
Treuhénder das Wahlrecht nicht ausgeiibt hat, kann der Darlehensgeber daher nicht
aufrechnen. Dies widerspricht nicht der Wertung von § 94 InsO, nach welcher dem
Insolvenzgldubiger eine vor Verfahrenserdffnung begriindete Aufrechnungsmog-
lichkeit erhalten bleibt. Die Vorschrift stellt lediglich klar, dass die Aufrechenbarkeit
durch die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens als solchem nicht beriihrt wird. Weite-
re Aussagen, etwa iiber die Auswirkungen des Wahlrechts nach § 103 InsO, enthélt
sie nicht.

Das Wahlrecht setzt im Ubrigen ein gegenseitiges, von keiner Seite vollstindig er-
fiilltes Schuldverhéltnis voraus. Das trifft beim Widerruf von Darlehens- oder ver-
bundenem Versicherungsvertrag/Auftrag stets auf das Riickgewéhrschuldverhiltnis
aus dem Darlehensvertrag zu. Samtliche Rechte und Pflichten der Parteien dieses
Verhiltnisses stehen sich in einem faktischen Synallagma nach § 348 BGB gegen-
iiber. Die Vorschrift erfasst neben den priméren Riickgewdhranspriichen auch Wert-
ersatzanspriiche.!*?

Beziiglich des verbundenen Vertrags ist zu differenzieren: Die Riickabwicklung
eines nach dem 1.1.2008 geschlossenen Versicherungsvertrags fithrt nie zu einem
gegenseitigen Schuldverhiltnis im Sinne von § 103 InsO.** Er wird nur einseitig
riickabgewickelt. Der Versicherungsnehmer hat zwar einen Anspruch aus § 9 VVG
oder — infolge richtlinienkonformer Reduktion — § 346 Abs. 1 BGB. Auf Seiten des
Versicherers besteht hingegen kein Anspruch. Seine Leistung, die Risikotlibernahme,
wird im ersten Fall bereits in der Anspruchshohe beriicksichtigt, im zweiten Fall
entspricht es der Vorgabe aus Art. 7 Abs. 3 FernAbsFinDL-RL, sie nicht zu vergiiten.

Ebenso wie Neu-Versicherungsvertrage werden auch im Fernabsatz geschlosse-
ne Alt-Versicherungsvertrdge nur einseitig abgewickelt und zwar entweder nach

1327 Anders noch die frithere hochstrichterliche Rechtsprechung, vgl. BGH v. 11.2.1988 — IX
ZR 36/87, BGHZ 103, 250 (252); BGH v. 20.12.1988 — IX ZR 50/88, BGHZ 106, 236
(243); BGH v. 21.11.1991 — IX ZR 290/90, BGHZ 116, 156 (158); BGH v. 27.2.1997 — IX
ZR 5/96, BGHZ 135, 25 (26).

1328 Vgl. BGH v. 25.4.2002 — IX ZR 313/99, BGHZ 150, 353 (359); BGH v. 27.5.2003 - IX ZR
51/02, BGHZ 155, 87 (90); BGH v. 17.12.2009 — IX ZR 214/08, NZI 2010, 180.

1329 Vgl. MiiKoBGB/Gaier, § 348 Rn. 1; NomKomBGB/J. Hager, § 348 Rn. 3.
1330 Vgl. hierzu S. 181 ff.
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§ 9 Abs. 1 VVG oder § 346 BGB. Der Versicherer hat jedoch niemals einen Gegen-
anspruch gegen den Verbraucher.

Nicht im Fernabsatz geschlossene Alt-Versicherungsvertrige werden dagegen
stets zweiseitig riickabgewickelt.”® Der Verbraucher hat einen Anspruch auf
Pramienriickgewdhr aus § 346 Abs. 1 BGB, der Versicherer kann von ihm aus
§ 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB Wertersatz fiir erhaltenen Versicherungsschutz verlangen.

Ein verbundener Auftrag zur Verschaffung von Versicherungsschutz wird zweiseitig
riickabgewickelt, wenn die § 9 Abs. | VVG entnommenen Voraussetzungen erfiillt
sind und der Vertrag nach dem 1.1.2008 oder aber im Fernabsatz vor diesem Zeit-
punkt geschlossen wurde."2 Im Ubrigen wird jeder vor dem 1.1.2008 geschlosse-
ne Auftrag zweiseitig riickabgewickelt, wenn er nicht im Fernabsatz geschlossen
wurde.33 Bei einer derartigen Riickabwicklung hat der Versicherer bzw. Darle-
hensgeber einen Wertersatzanspruch gegen den Verbraucher aus §§ 357 Abs. 1 S. 1;
346 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB, da der erhaltene Versicherungsschutz hier zu vergiiten ist.

Zu einer einseitigen Riickabwicklung des verbundenen Auftrags kommt es dagegen,
wenn die § 9 Abs. 1 VVG entnommenen Voraussetzungen nicht vorliegen und der
Vertrag nach dem 1.1.2008 oder aber im Fernabsatz vor diesem Zeitpunkt geschlos-
sen wurde.!3*

a) Einseitige Riickabwicklung

Wird der finanzierte Vertrag einseitig riickabgewickelt, kann der Darlehensgeber
stets aufrechnen, sobald der Treuhinder seine Wahl getroffen hat. Dies gilt unabhin-
gig davon, wie er sie trifft.

Der Treuhénder kann sein Wahlrecht hier nur beziiglich des Darlehensverhéltnisses
ausiiben. Wihlt er dessen Erfiillung, so wird der aus ihm resultierende Riickabwick-
lungsanspruch des Darlehensgebers nach § 55 Abs. 1 Nr. 2 Fall 1 InsO zur Mas-
severbindlichkeit erhoben. Mit dieser kann er gegen die Massenanspriiche — hier:
Anspruch auf Riickzahlung der Zins- und Tilgungsleistungen sowie der Prémie
bzw. des Vorschusses— aufrechnen.”** Aufrechnungsbeschrinkungen bestehen fiir
Masseglaubiger grundsétzlich nicht.** Hierbei ist allerdings zu beachten, dass die
Erfiillungswahl wegen der damit verbundenen Aufwertung der Anspriiche des Dar-

1331 Vgl. dazu S. 201.

1332 Vgl. dazu S. 208 f.

1333 Vgl. dazu S. 209.

1334 Vgl. dazu S. 208 f.

1335 Vgl. BGH v. 18.5.1995 — IX ZR 189/94, NJW 1995, 2783 (2785); Hasemeyer, Rn. 14.26.

1336 Vgl. BGH v. 12.3.1986 — VIII ZR 64/85, NJW 1986, 3206 (3209); Uhlenbruck/Sinz, § 53
Rn. 6.
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lehensgebers in aller Regel ungiinstig fiir die Masse sein wird. Der Treuhdnder wird
die Erfiillung folglich ablehnen. Ist der Nachteil fiir die Masse evident, ist die Erfiil-
lungswahl sogar unwirksam.!3¥’

Lehnt der Treuhédnder die Erfiillung ab, so kann der Darlehensgeber seinen Anspruch
wegen der Nichterfiillung nach § 103 Abs. 2 InsO zwar nur als Insolvenzglaubiger
geltend machen.**® Mit diesem Anspruch kann der Darlehensgeber jedoch weiterhin
gegen den Masseanspruch auf Pramienauskehr bzw. Vorschussriickgewdhr aufrech-
nen. § 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO steht dem nicht entgegen, da der Darlehensgeber die
Pramienriickgewéhr schon vor Er6ffnung des Insolvenzverfahrens schuldete. Sein
Nichterfiillungsanspruch ist zudem auf Ersatz des positiven Interesses gerichtet.**
Er ist mithin so zu stellen, als hétte der Verbraucher ordnungsgemaf erfiillt.**° Hin-
sichtlich der Aufrechnungsmdglichkeit ist es fiir den Darlehensgeber also unerheb-
lich, ob der Treuhédnder die Erfiillung wéhlt oder ablehnt.

b) Zweiseitige Riickabwicklung

Die Aufrechnung des Darlehensgebers gegen den Anspruch auf Pramienriickgewahr
kann jedoch ausgeschlossen sein, wenn der finanzierte Vertrag zweiseitig riickabzu-
wickeln ist.

Der Treuhinder hat damit ein Wahlrecht beziiglich zweier voneinander unabhiangiger
Riickgewdhrschuldverhéltnisse. Er kann es fiir jedes isoliert ausiiben, auch wenn die
urspriinglichen Vertrige im Sinne von § 358 Abs. 3 S. 1 BGB verbunden waren.!>*

Dem wird zuweilen entgegengehalten, der Zweck der Verbundsregeln liege gerade
darin, die Riickabwicklung der Vertragsverhaltnisse zusammenzufassen; ein isolier-
tes Wahlrecht sei damit nicht vereinbar.*#?

Diese Auffassung iibersieht jedoch, dass der Zweck der Verbundsregeln durch die
Konzentration der Riickabwicklung bereits erreicht ist.*** Inhaltliche Vorgaben fiir
die Riickabwicklung der Vertriage enthilt nur § 358 Abs. 4 S. 2 BGB. Die Interes-

1337 Vgl. BGH v. 28.10.1993 —IX ZR 21/93, NJW 1994, 323 (326); BGH v. 25.4.2002 - IX ZR
313/99, BGHZ 150, 353 (360); BGH v. 22.1.2009 — IX ZR 66/07, NZI 2009, 235 (237);
Uhlenbruck/Wegener, § 103 Rn. 97.

1338 Dies gilt jedenfalls, wenn er seine Forderung im Insolvenzverfahren geltend macht,
wozu er freilich nicht verpflichtet ist, vgl. InsR-Hdb/M. Huber, § 34 Rn. 48.

1339 Vgl. Uhlenbruck/Wegener, § 103 Rn. 167.

1340 Vgl. allgemein BGH v. 16.1.1986 — VII ZR 138/85, BGHZ 96, 392 (395); InsR-Hdb/Hu-
ber, § 35 Rn. 33; Uhlenbruck/Wegener, § 103 Rn. 168.

1341 So auch Hacklénder, ZInsO 2009, 497 (501).

1342 Vgl. Heinig, VersR 2010, 863 (868); Looschelders/Pohlmann/Looschelders/Heinig, § 8
Rn. 8.

1343 Vgl. S. 250 f.
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sen der beteiligten Unternehmer werden zudem allenfalls mittelbar geschiitzt'*** und
konnen daher nicht gegen das isolierte Wahlrecht ins Feld gefiihrt werden. Dariiber
hinaus ist das Wahlrecht des Treuhdnders eine insolvenzrechtliche Besonderheit.
Wie sich aus § 1 S. 1 InsO ergibt, steht im Insolvenzverfahren aber der Schutz der
Glaubigergemeinschaft im Vordergrund, nicht der des Insolvenzschuldners oder Ver-
brauchers.!** Die Wahl des Treuhédnders muss sich daher am Wohle der Insolvenz-
masse orientieren kdnnen. Dies ist ihm aber nur dann moglich, wenn ihm fir jedes
(Riickgewéhr-)Schuldverhéltnis ein eigenes Wahlrecht zusteht. Hacklander'3#¢ weist
zutreffend darauf hin, dass die Verbindung der Vertrage nach § 358 Abs. 3 S. 1 BGB
deren rechtliche Selbstdndigkeit nicht aufhebt; sie sind nur soweit miteinander ver-
kniipft, als die §§ 358 f. BGB es bestimmen. Daher ist es auch nicht widerspriichlich,
in Bezug auf den Widerrufsdurchgriff von einem Verbund auszugehen, in Bezug auf
die Riickabwicklung aber ein einheitliches Geschift zu verneinen.’¥’ Der angebliche
Widerspruch 16st sich ndmlich auf, wenn man sich vergegenwartigt, dass der Durch-
griff bei verbundenen Vertridgen gesetzlich vorgeschrieben ist'**¥, nicht jedoch die
Verbindung der jeweiligen Riickgewéhrschuldverhiltnisse zu einem einheitlichen
Schuldverhiltnis.'** Jedes dieser Schuldverhiltnisse besteht vielmehr unabhingig
voneinander, wenn auch gegebenenfalls gemall § 358 Abs. 4 S. 3 BGB zwischen
denselben Personen.

Trifft der Treuhénder — sofern ihm dies mangels evidenter Insolvenzzweckwidrig-
keit moglich ist'** — fiir beide Riickgewéhrschuldverhéltnisse die gleiche Wahl, kann
der Darlehensgeber entweder als Insolvenz- oder Massegldubiger weiterhin ohne
Einschriankungen aufrechnen.

Seine Aufrechnungsmoglichkeit ist hingegen eingeschrénkt, wenn der Treuhdnder
beziiglich der Riickabwicklungen unterschiedlich wéhlt. Wahlt er etwa Erfiillung der
Riickabwicklung des finanzierten Vertrags und lehnt die des Darlehensvertrags ab,
kann der Darlehensgeber nur noch die sich aus dem zu erfiillenden Schuldverhiltnis
ergebenden gegenseitigen Anspriiche aufrechnen. Der Anspruch auf Vergiitung des
abstrakten Versicherungsschutzes aus §§ 357 Abs. 1 S. 1; 346 Abs. 2 Nr. 1 BGB wird
durch die Erfiillungswahl nach § 55 Abs. 1 Nr. 2 Fall 1 InsO zur Masseverbindlich-
keit aufgewertet. Mit diesem kann gegen den Masseanspruch auf Vorschuss-/Prami-
enriickgewihr aus § 357 Abs. 1 S. 1 i.V.m. § 346 Abs. 1 BGB aufgerechnet werden.

1344 Vgl. S. 241.

1345 Ahnlich Maier, VuR 2011, 263 (264); Sanger/Wigand, ZInsO 2009, 2043 (2046).
1346 Vgl. Hacklander, ZInsO 2009, 497 (501).

1347 So aber Milbert/Wilhelm, WM 2009, 2241 (2246).

1348 Zum Anwendungsbereich von § 358 Abs. 1 BGB vgl. S. 167 ff.

1349 Vgl. S. 249 ff.

1350 Vgl. S. 263.
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Der Aufrechnung mit seiner Nichterfiillungsforderung aus dem abgelehnten Schuld-
verhaltnis steht § 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO entgegen: Soweit die Erfiillung abgelehnt
wird, ist der Darlehensgeber Insolvenzgldubiger. Dagegen wertet die Erfiillungswahl
in Bezug auf das finanzierte Vertragsverhédltnis den daraus folgenden Anspruch zu
einem origindren Masseanspruch auf.'*' Der Darlehensgeber ist folglich im Sinne
von § 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO erst nach Verfahrenseroffnung etwas zur Masse schuldig
geworden, eine Aufrechnung mit seiner Insolvenzforderung ist unzuldssig'**2.

Entsprechendes gilt fiir den umgekehrten, wegen seines regelméafigen Nachteils fiir
die Masse'*> aber eher theoretischen Fall, dass der Treuhidnder nur die Erfiillung des
aus dem Darlehensvertrag folgenden Riickgewéhrschuldverhiltnisses verlangt: Es
kann nur innerhalb des zu erfiillenden Verhéltnisses aufgerechnet werden, nicht aber
mit der Nichterfiillungsforderung gegen den Masseanspruch.

B. Widerruf nach Verfahrenseroffnung

Von groBerer praktischer Bedeutung diirfte die Konstellation sein, in welcher der
Treuhénder selbst einen der verbundenen Vertridge widerruft. Der Widerruf unter-
scheidet sich nicht von dem durch den Verbraucher selbst. Das Widerrufsrecht be-
ziiglich Darlehens- und Versicherungsvertrag geht mit Verfahrenserdffnung gemif
§§ 80 Abs. 1; 313 Abs. 1 S. 1 InsO auf den Treuhédnder tiber.!*** Erklért der Verbrau-
cher danach den Widerruf, ist dieser gemif § 81 Abs. 1 S. 1 InsO absolut unwirksam.
Hinsichtlich Form und Frist des Widerrufs gelten keine Besonderheiten.

I.  Aufrechnungsausschluss nach § 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO

Einige Instanzgerichte®> und Stimmen in der Literatur®*® halten eine Aufrechnung
des Darlehensgebers nach Widerruf eines der verbundenen Vertrige durch den Treu-

1351 Vgl. BGH v. 25.4.2002 — IX ZR 313/99, BGHZ 150, 353 (359); BGH v. 10.8.2006 — IX ZR
28/05, BGHZ 169, 43 (48); Graf-Schlicker/M. Hofmann, § 96 Rn. 4; InsR-Hdb/M. Huber,
§ 34 Rn. 45; Braun/Kroth, § 103 Rn. 48.

1352 Vgl. Hacklander, ZInsO 2009, 497 (501). Vel. allgemein FK-InsO/Wegener, § 103 Rn. 96.
1353 Vgl. S. 262 f.
1354 Vgl. Dawe, NZI 2008, 513 (515); Hacklander, ZInsO 2009, 497 (499).

1355 Vgl. LG Diisseldorf v. 12.8.2009 — 8 O 70/09, NZI 2009, 732 (735); AG Géttingen v.
26.2.2010 — 21 C 147/09, NZI 2010, 311.

1356 Vgl. Anger, VIA 2010, 21; Fl6ther/Looff, jurisPR-InsR 23/2009, Anm. 5; Gessner, NZI
2011, 385 (388 f.); Ismar/Janca, InsbiirO 2009, 180 (183); Kleinschmidt/Burchard, ZIn-
sO 2011, 513 (514); Knops, ZIP 2010, 1265 (1272); Knops/Reifner, S. 59; Sanger/Wigand,
ZInsO 2009, 2043 (2045); Stephan, VIA 2009, 9 (11); WeiR, ZInsO 2010, 1130 (1133).
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hiander nach § 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO fiir unzuldssig. Die Aufrechnung durch einen
Insolvenzglaubiger ist danach ausgeschlossen, wenn dieser erst nach Eroffnung
des Insolvenzverfahrens etwas zur Masse schuldig geworden ist.*” Die Vorschrift
dient dem Schutz der Glaubigergemeinschaft, indem sie es dem Insolvenzgldaubiger
unmoglich macht, sich fiir eine Insolvenzforderung volle Deckung zu verschaffen,
welche er ohne seine eigene Verbindlichkeit gegeniiber der Masse nur zur Tabelle
anmelden konnte.!*®

1. Darlehensgeber als Insolvenzglaubiger

Die Aufrechnungsverbote des § 96 InsO gelten expressis verbis nur fiir Insolvenz-
gldubiger. Darunter sind nach § 38 InsO solche personlichen Glaubiger zu verste-
hen, die einen bei Verfahrenserdffnung begriindeten Vermogensanspruch gegen den
Insolvenzschuldner haben. Die konkreten Anspriiche des Darlehensgebers — Riick-
zahlung der Valuta, Zahlung eines Teils der urspriinglich vereinbarten Zinsen so-
wie gegebenenfalls Wertersatz fiir geleisteten Versicherungsschutz'*>® — entstehen
jedoch ebenso wie seine Schuld gegeniiber der Masse erst durch den Widerruf des
Treuhénders. Er fragt sich mithin, ob sie im Sinne von § 38 InsO schon vor Verfah-
renserdffnung begriindet waren oder ob sie Masseverbindlichkeiten im Sinne von
§ 55 Abs. 1 InsO darstellen.

a) §55Abs. 1Nr. 1FalllInsO

Masseverbindlichkeiten sind nach § 55 Abs. 1 Nr. 1 Fall 1 InsO unter anderem
Verbindlichkeiten, die durch Handlungen des Treuhdnders begriindet werden. Der
Handlungsbegriff der Vorschrift ist weit und umfasst jedes rechtlich relevante Ver-
halten'3®, auch den Vertragswiderruf.

1357 Entgegen dem anders anmutenden Wortlaut der Vorschrift obliegt es dabei dem Insol-
venzgldubiger darzulegen und zu beweisen, dass die Aufrechnungslage schon vor Ver-
fahrenser6ffnung bestand, vgl. BGH v. 26.4.2012 — IX ZR 149/11, NZ1 2012, 711 (712).

1358 Vgl. MiiKoInsO/Brandes/Lohmann, § 96 Rn. 1; Uhlenbruck/Sinz, § 96 Rn. 4. Ahnlich
Anger, VIA 2010, 21.

1359 Genau genommen handelt es sich dabei nicht um einen Anspruch des Darlehensgebers,
sondern des Versicherers. Der Darlehensgeber ist nach Zugang des Widerrufs geméaf
§ 358 Abs. 4 S. 3 BGB lediglich aktiv- und passivlegitimiert, vgl. S. 242 f.

1360 Vgl. Braun/B&uerle/Schneider, § 55 Rn. 1; InsR-Hdb/Klopp/Kluthe/Wimmer, § 56 Rn. 3.
Ahnlich MiiKoInsO/Hefermehl, § 55 Rn. 11.
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Die aus ihm resultierenden Riickgewéhranspriiche des Darlehensgebers sind nach
einer in der Instanzrechtsprechung'*®' und Literatur'3®? vertretenen Ansicht daher als
Masseverbindlichkeiten in diesem Sinn einzustufen.

Nach der Gegenansicht sind die Anspriiche hingegen als Insolvenzforderungen zu
qualifizieren: Da ihre Grundlage in den vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens ge-
schlossenen Vertrdgen liege, seien sie keine neuen, sondern im Gegensatz zu den
urspriinglichen nur veriinderte Anspriiche.*® Uberdies liefe die Einordnung des
Darlehensgebers als Masseglaubiger nach Gessner'*** dem verbraucherschiitzenden
Charakter des Widerrufsrechts zuwider. Der Riickzahlungsanspruch aus dem Dar-
lehensvertrag wiirde durch den Widerruf zum Nachteil des Verbrauchers bzw. der
Insolvenzmasse zur Masseverbindlichkeit aufgewertet.

Fiir die erstgenannte Auffassung sprechen auf den ersten Blick der Wortlaut des
§ 55 Abs. 1 Nr. 1 Fall 1 InsO sowie der Umstand, dass die Riickgewahranspriiche
ex nunc entstehen. Des Weiteren sind Gesichtspunkte des Verbraucherrechts fiir die
Einordnung des Darlehensgebers als Insolvenz- oder Masseglédubiger ohne Belang.
Abgesehen davon, dass sich diese allein nach insolvenzrechtlichen MaBstében be-
misst'®®, erleidet der Verbraucher unter keinen Umstidnden einen Nachteil. Ist der
Darlehensgeber Massegldubiger, kann er die gegenseitigen Anspriiche aufrechnen;
eben dies konnte er jedoch auch auBerhalb des Insolvenzverfahrens. Das Insolvenz-
recht hat aber nicht die Aufgabe, die Stellung des Insolvenzschuldners zu verbessern,
sondern die gleichméBige Befriedigung der Glaubiger sicherzustellen. Fiir sie stellt
es einen Nachteil dar, wenn sich der Darlehensgeber aus der Masse ,,bedienen‘ kann
—sei es durch Aufrechnung oder sogar dariiber hinaus, weil seine Aktivforderungen
die Passivforderungen iibersteigen. Indes erfasst § 55 Abs. 1 Nr. 1 Fall 1 InsO auch
solche Geschifte, die sich im Nachhinein fiir die Masse als unvorteilhaft herausstel-
len.3% Der mogliche Nachteil fiir die Masse stellt daher ebenso wenig ein taugliches
Abgrenzungsmerkmal zwischen Insolvenz- und Masseverbindlichkeit dar.

Die Einordnung der Forderung eines Glaubigers als Insolvenzforderung oder
Masseverbindlichkeit bestimmt sich vielmehr danach, wann sie im Sinne von

1361 Vgl. OLG Schleswig v. 25.6.2009 — 5 U 3/09, NZI 2009, 656 (657); OLG Diisseldorf v.
5.11.2009 — 6 U 27/09, NZ1 2010, 29 (31); OLG Celle v. 19.1.2011 — 3 U 140/10, ZIP 2011,
1164 (1166); LG Hamburg v. 17.11.2008 — 302 O 127/08, unverdffentlicht.

1362 Vgl. Dawe, NZI 2008, 513 (516); Goraj, ZInsO 2011, 497 (501); Heinig, VersR 2010, 863
(867); Wolters/Podewils, ZVI 2010, 209 (214).

1363 Vgl. Flother/Looff, jurisPR-InsR 23/2009, Anm. 5; Gessner, S. 179; Kleinschmidt/
Burchard, ZInsO 2011, 513 (514). Letztlich auch Anger, VIA 2010, 21.

1364 Vgl. Gessner, NZI 2011, 385 (387).
1365 So auch BAG v. 13.12.1978 — GS 1/77, NIW 1979, 774 (777).
1366 Vgl. Hasemeyer, Rn. 14.09.
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§§ 38; 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO begriindet worden ist."**” Nach allgemeiner Auffassung'*¢®
kommt es fiir die Anspruchsbegriindung jedenfalls nicht auf den Entstehungs- oder
Falligkeitszeitpunkt an. Entscheidend ist, wann der den Anspruch begriindende Tat-
bestand abgeschlossen ist.*® Diesen ,,Schuldrechtsorganismus‘*” bilden aber die
vor Verfahrenseroffnung geschlossenen verbundenen Vertrdge. Diese fallen durch
den Widerruf nicht weg, sondern werden nur umgestaltet'*”! und bilden folglich die
Grundlage fiir die gegenseitigen Riickgewdhranspriiche. Letztere entstehen schon
bei Abschluss der Vertrige aufschiebend bedingt und sind in ihnen angelegt.’’? Auf-
schiebend bedingte Anspriiche sind Insolvenzforderungen, wenn das ihnen zugrunde
liegende Rechtsverhéltnis vor Verfahrenser6ffnung entstanden ist.*”* Eine Ausnahme
wird zwar grundsétzlich fiir Anspriiche gemacht, die unter einer Potestativbedingung
stehen, deren Eintritt vom Willen des Insolvenzschuldners abhingig ist.*™ Obwohl
auch die Riickgewdhranspriiche unter einer solchen Potestativbedingung — der Aus-
ibung des Widerrufs — stehen, ist dieser Rechtsgedanke nicht auf den vorliegenden
Fall iibertragbar. Der Grund dafiir, solche Anspriiche nicht als Insolvenzforderungen
einzustufen, liegt namlich allein darin, dass sie im Regelfall nicht mehr zur Entste-
hung gelangen. Denn der Insolvenzschuldner verliert mit Verfahrenser6ffnung nach
§ 81 Abs. 1 S. 1 InsO das Verfiigungsrecht tiber sein Vermogen und kann die Be-

1367 Vgl. Nerlich/Rémermann/Andres, § 38 Rn. 13; MiiKoInsO/Ehricke, § 38 Rn. 16. Im
Ergebnis auch Gessner, S. 179.

1368 Vgl. BGH v. 22.9.2011 — IX ZB 121/11, NZ1 2011, 953 (954); Braun/Bduerle, § 38 Rn. 5;
MiiKolInsO/Ehricke, § 38 Rn. 16; InsR-Hdb/Klopp/Kluthe/Pechartscheck, § 19 Rn. 16;
FK-InsO/Bornemann, § 38 Rn. 18; Uhlenbruck/Sinz, § 38 Rn. 26.

1369 Vgl. BGH v. 6.11.1978 — VIII ZR 179/77, BGHZ 72, 263 (265 f.); BGH v. 7.4.2005 — IX
ZB 129/03, ZInsO 2005, 537 (538); Nerlich/Romermann/Andres, § 38 Rn. 13; Braun/
Bauerle, § 38 Rn. 5; MiiKoInsO/Ehricke, § 38 Rn. 16; HK-InsO/Ries, § 38 Rn. 27; Graf-
Schlicker/Kalkmann, § 38 Rn. 16; Uhlenbruck/Sinz, § 38 Rn. 26.

1370 So eine gingige Bezeichnung in der insolvenzrechtlichen Literatur, vgl. nur MiiKoInsO/
Ehricke, § 38 Rn. 16.

1371 Vgl. OLG Diisseldorf'v. 18.1.2012 — 6 W 221/11, BKR 2012, 240 (242).

1372 Ahnlich BGH v. 29.6.2004 — IX ZR 147/03, BGHZ 160, 1 (4), wonach der Rechtsgrund
fiir den Anspruch des Gesellschafters auf Zahlung des Auseinandersetzungsguthabens
schon im Gesellschaftsvertrag liegt, wenn der Anspruch bei Eintritt einer Bedingung
ohne Zutun der Parteien entsteht. Im Ergebnis so schon RG v. 2.7.1928 — VI 63/28, RGZ
121, 367 (370).

1373 Vgl. Nerlich/Romermann/Andres, § 38 Rn. 14; MiiKoInsO/Ehricke, § 38 Rn. 17; HK-
InsO/Ries, § 38 Rn. 30; Graf-Schlicker/Kalkmann, § 38 Rn. 17. Vgl. zum Begriindungs-
zeitpunkt aufschiebend bedingter Anspriiche auch BGH v. 19.12.1962 — V ZR 190/60,
BGHZ 38, 369 (371 £)).

1374 Vgl. Nerlich/Romermann/Andres, § 38 Rn. 14; MiiKoInsO/Ehricke, § 38 Rn. 18.
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dingung nicht mehr herbeifiihren.”*” Bedingte Forderungen bleiben aber nach dem
Rechtsgedanken aus § 42 InsO bis zum Eintritt der Bedingung in ihrer Form unan-
getastet. Hat er die Bedingung bis zum Verlust seines Verfiigungsrechts nicht herbei-
gefiihrt, kann eine auf ihr aufbauende Forderung in der Regel nicht mehr entstehen.
Entscheidet sich indes der Treuhédnder zur Herbeifiihrung der Bedingung, bleibt es bei
dem dargelegten Grundsatz, dass aufschiebend bedingte Anspriiche als Insolvenzfor-
derungen im Sinne von § 38 InsO zu qualifizieren sind.

Dass die Riickgewéhranspriiche des Darlehensgebers ihn nicht zum Massegldubiger
machen, ergibt sich auch aus dem Zweck des § 55 Abs. 1 Nr. 1 Fall 1 InsO. Der Treu-
héinder ist nach Verfahrenserdffnung vielfach auf den Abschluss von Geschéften mit
Neugldubigern angewiesen, um seine Pflichten und Aufgaben zu erfiillen.*’® Dies
wird ihm erst dadurch ermoglicht, dass die Forderungen dieser Glaubiger von Geset-
zes wegen nach §§ 53, 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO vorweg aus der Masse zu berichtigen und
nicht wie normale Insolvenzforderungen zur Tabelle anzumelden sind. Ohne diese
Bevorzugung wiirde sich kein Glaubiger darauf einlassen, einen Vertrag mit dem
Treuhdnder zu schlieBen oder seine eigene Leistung voll zu erbringen. Der Grund fiir
die Entstehung der Riickgewdhrschuldverhéltnisse ist jedoch ein anderer, ndmlich
der einseitige Vertragswiderruf. Die Einseitigkeit an sich ist zwar nicht entschei-
dend, da selbst deliktische Handlungen von § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO erfasst sein kon-
nen'”’, Der Widerruf war aber schon zu einem Zeitpunkt moglich, in dem der Insol-
venzschuldner noch frei {iber sein Vermogen verfiigen konnte. Dass er noch danach
moglich ist, ist allein auf die Verletzung der Belehrungspflicht einer der beteiligten
Unternehmer zuriickzufiihren und gerade nicht darauf, dass sie die Riickabwicklung
der Vertrage mit dem Treuhénder in Erwartung der bevorzugten Behandlung ihrer
eigenen Anspriiche vereinbart haben.

Der Darlehensgeber wird durch den Widerruf der Treuhdnder somit nicht nach
§ 55 Abs. 1 Nr. 1 Fall 1 InsO zum Masseglaubiger.

b) §55Abs. 1 Nr.2 Fall 1 iV.m. § 103 Abs. 1 InsO

Nach § 55 Abs. 1 Nr. 2 Fall 1 InsO gehdren auch Verbindlichkeiten aus gegensei-
tigen Vertrdgen zu den sonstigen Masseverbindlichkeiten, soweit deren Erfiillung
zur Masse verlangt wird. Die Riickgewdhranspriiche des Darlehensgebers sind damit
Masseverbindlichkeiten, wenn § 103 InsO auf die Riickgewéhrschuldverhiltnisse
anwendbar ist und der Treuhidnder deren Erfiillung wihlt.

1375 Ahnlich MiiKoInsO/Ehricke, § 38 Rn. 18.
1376 Vgl. MiiKoInsO/Hefermehl, § 55 Rn. 14.

1377 Vgl. MiiKoInsO/Hefermehl, § 55 Rn. 34; Andres/Leithaus/Leithaus, § 55 Rn. 5; Uhlen-
bruck/Sinz, § 55 Rn. 24.
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Was die Anwendbarkeit von § 103 InsO anbelangt, so ist schon an anderer Stelle!3”
ausgefiihrt worden, dass die Vorschrift im Grundsatz auf Riickgewéhrschuldverhalt-
nisse analog anwendbar ist. Sie setzt jedoch voraus, dass das Schuldverhéltnis schon
zum Zeitpunkt der Verfahrenseréffnung bestand.”*” Fiir nach diesem Zeitpunkt be-
griindete Vertrdge oder sonstige Schuldverhéltnisse hat der Treuhdnder kein Wahl-
recht. Dafiir spricht zum einen der Umkehrschluss aus § 55 Abs. 1 Nr. 1 Fall 1 InsO,
wonach daraus resultierende Anspriiche gegen die Masse als Masseverbindlichkei-
ten qualifiziert werden. Zum anderen gebietet es der Schutz des Vertragspartners,
dem Treuhdnder nicht das Recht zur Ablehnung der Weiterfithrung eines Geschafts
zu geben, welches er zum Wohle der Masse selbst geschlossen hat.!38

Teilweise!*®! wird die Anwendbarkeit von § 103 InsO daher auch auf den hier be-
handelten Fall mit dem Argument verneint, das Riickgewédhrschuldverhiltnis werde
erst nach Verfahrenserdffnung begriindet. Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass
das in Frage stehende gegenseitige Schuldverhéltnis nicht erst durch den Widerruf,
sondern schon durch den Abschluss der verbundenen Vertrige begriindet wird. Wie
im Rahmen der Diskussion um die Einordnung der Riickgewéhrschuldverhiltnisse
unter § 55 Abs. 1 Nr. 1 Fall 1 InsO dargelegt, entstehen diese schon zu diesem Zeit-
punkt aufschiebend bedingt. Mit dem Widerruf fithrt der Treuhénder die Bedingung
und damit die Wirksamkeit der Schuldverhaltnisse herbei. Sie bestehen folglich im
Sinne von § 103 InsO schon bei Verfahrenserdffnung.'*

Der Darlehensgeber ist damit Masseglédubiger, soweit der Treuhdnder Erfiillung
wiahlt!33; soweit sie abgelehnt wird, ist er nach § 103 Abs. 2 S. 1 InsO Insolvenz-
glaubiger. Letzteres ist im Regelfall fiir die Riickabwicklung des Darlehensvertrags
anzunehmen.!** BetragsméBig entspricht die Forderung des Darlehensgebers zwar
stets der bei Verfahrenser6ffnung offenen Restforderung und ist damit von der Wahl
insofern unabhéngig. Als Masseverbindlichkeit wire die Forderung jedoch nach

1378 Vgl. S. 260 f.
1379 Vgl. Heinig, VersR 2010, 863 (868); FK-InsO/Wegener, § 103 Rn. 29.
1380 Ahnlich FK-InsO/Wegener, § 103 Rn. 9.

1381 Vgl. Fléther/Looff, jurisPR-InsR 23/2009, Anm. 5. Gegen die Anwendbarkeit von § 103
InsO auch OLG Schleswig v. 25.6.2009 — 5 U 3/09, NZI 2009, 656 (657); OLG Diissel-
dorfv. 5.11.2009 — 6 U 27/09, NZI 2010, 29 (30); LG Géttingen v. 18.8.2011 — 8 S 3/10,
ZIP 2011, 2160 (2161); Gessner, NZI 2011, 385 (387 f.); Wolters/Podewils, ZVI 2010, 209
(214).

1382 Fiir die analog Anwendbarkeit des § 103 InsO auf nach Verfahrenserdffnung entstande-
ne Riickgewéhrschuldverhéltnisse implizit auch Siegmann, WuB I E 2. § 358 BGB 2.11.

1383 Ebenso Baumert, FD-InsR 2010, 297971; Goraj, ZInsO 2011, 497 (503 f.); Hacklander,
ZInsO 2009, 497 (500 f.). Grundsitzlich auch Scherer, NZI 2002, 356 (359).

1384 Vgl. S. 262 f.
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§ 53 InsO vorab zu berichtigen und unterldge grundsatzlich'** keinen Aufrechnungs-
beschrankungen nach §§ 96 ff. InsOQ'%¢,

Steht dem Treuhdnder bei der Riickabwicklung eines Verbunds ein Wahlrecht be-
ziiglich zweier (Riickabwicklungs-)Schuldverhiltnisse zu, kann er es fiir jedes iso-
liert ausiiben. Die Rechtslage entspricht derjenigen, in welcher der Verbraucher den
Widerruf vor Verfahrenseroffnung selbst erklart hat.'*®” Der Treuhédnder ist in sei-
ner Wahl nicht etwa dadurch gebunden, dass er die Wirksamkeit des Riickgewéhr-
schuldverhiltnisses durch den Widerruf selbst herbeifiihrt. Zwar ist ein Wahlrecht
ausgeschlossen, wenn er ein Rechtsgeschéft fiir die Masse originér begriindet. Wie
erldautert*® liegt der Grund dafiir aber in dem Vertrauen des Vertragspartners auf die
Durchfithrung eines mit dem Treuhénder geschlossenen Geschifts. Der Partner aus
dem Riickgewéhrschuldverhéltnis — hier: der Darlehensgeber — bedarf aber keines
solchen Schutzes. Denn hier steht nicht der Abschluss eines Geschéfts im Vertrauen
auf den Erhalt der vollen Gegenleistung aus der Masse in Frage. Der Treuhédnder
macht durch den Widerruf vielmehr lediglich von einem gesetzlich eingerdumten
Recht Gebrauch, dessen Ausiibung ihm in aller Regel nur deshalb noch mdglich ist,
weil einer der Unternehmer seiner Belehrungspflicht nicht nachgekommen ist"®.

2. Masseforderung entsteht nach Verfahrenseréffnung

Wird der Widerruf vom Treuhdnder erklért, wird die Masseforderung aus der Riick-
abwicklung der Vertrige erst nach Verfahrenserdffnung wirksam. Der Darlehensge-
ber wird der Masse damit erst nach diesem Zeitpunkt tatsdchlich etwas zur Masse
schuldig. Der Aufrechnung mit seiner Insolvenzforderung'° gegen die Forderung
der Masse aus der Riickabwicklung des Versicherungsverhéltnisses steht damit
scheinbar das Aufrechnungsverbot nach § 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO entgegen.

Wie dargelegt'®!, entstehen die Riickgewédhranspriiche jeweils aufschiebend bedingt.
Nach § 95 Abs. 1 S. 1 InsO ist die Aufrechnung von bei Verfahrenseréffnung beste-

1385 Bei angezeigter Masseunzulinglichkeit (§ 208 InsO) sind die §§ 94 ff. InsO entspre-
chend anwendbar, vgl. etwa BFH v. 4.3.2008 — VII R 10/06, ZIP 2008, 886 (887); Jaeger/
Windel, § 94 Rn. 64.

1386 Vgl. BGH v. 21.11.1991 — IX ZR 290/90, BGHZ 116, 156 (159); InsR-Hdb/Adolpshsen/
Frotscher, § 45 Rn. 110; Jaeger/Windel, § 94 Rn. 62.

1387 Vgl. S. 260 ff.
1388 Vgl. S. 269.
1389 Vgl. dazu S. 175, 217 ff.

1390 Die nachfolgenden Ausfithrungen gehen von dem in der Praxis bedeutsameren Fall aus,
dass der Darlehensgeber hinsichtlich seines Anspruchs aus der Darlehensriickabwick-
lung Insolvenzgldubiger ist. Sollte er ausnahmsweise einmal Masseglaubiger sein, kann
er ohne Weiteres gegen sémtliche Gegenanspriiche aufrechnen.

1391 Vgl. S. 268.
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hender aufschiebend bedingter Forderungen jedoch mit Eintritt der Aufrechnungslage
weiterhin moglich. Die Vorschrift ist lex specialis zu § 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO."**? Al-
lerdings sind ihre Voraussetzungen im vorliegenden Fall nicht erfiillt.'*>* Nach gefes-
tigter Rechtsprechung'*** schiitzt sie ndmlich nur solche Aufrechnungslagen, deren
Eintritt nicht vom Zutun der Parteien abhédngig sind; der Anspruch muss ,,gleichsam
automatisch*“3% entstehen. Die Anspriiche entstehen hier jedoch nicht ipso iure, son-
dern erst durch Widerruf der Vertriage. § 95 Abs. 1 S. 1 InsO ist somit nicht einschli-
gig.

Indes wird man die Aufrechnung nach Sinn und Zweck des § 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO
hiufig dennoch zulassen miissen. Die Vorschrift soll verhindern, dass der Insolvenz-
gldubiger aus einer kiinstlich geschaffenen Aufrechnungslage zu Lasten der Mas-
se Befriedigung sucht.'*® Diese Gefahr ist aber nicht gegeben, wenn die fraglichen
Anspriiche gleichzeitig bzw. nach Verfahrenserdffnung entstehen, aber vor diesem
Zeitpunkt begriindet sind. Von der Schaffung einer kiinstlichen Aufrechnungslage
kann hier keine Rede sein. Fiir die Frage, wann der Insolvenzgldubiger etwas im
Sinne von § 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO zur Masse schuldig geworden ist, darf es also nicht
auf den Zeitpunkt ankommen, in dem der Masseanspruch wirksam entstanden ist,
sondern ebenso wie im Rahmen von §§ 38, 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO auf den Zeitpunkt,
in dem dieser begriindet worden ist."*”” Ein anderes Verstidndnis wére zwar von Vor-
teil fiir die Masse und damit der Glaubigergemeinschaft. Es wére jedoch nicht mit
dem schutzwerten Interesse des betroffenen Insolvenzgldubigers — hier: des Darle-
hensgebers — vereinbar. Es kann nicht auf der einen Seite darauf abgestellt werden,
dass die Verbindlichkeit der Masse ihren Ursprung vor Verfahrenseréffnung hat, um
den Glaubiger in der Folge als Insolvenzglaubiger zu qualifizieren, auf der anderen
Seite aber nur danach gefragt werden, wann die Masseforderung wirksam geworden
ist und mithin tatsdchlich geschuldet wurde. Allein zum Wohle der Masse darf hier
nicht mit unterschiedlichem Mal} gemessen werden.

1392 Vgl. BGH v. 29.6.2004 — IX ZR 147/03, BGHZ 160, 1 (3); BGH v. 21.12.2006 — IX ZR
7/06, NZ12007, 164; Hacklénder, ZInsO 2009, 497 (502); Knops, ZIP 2010, 1265 (1272);
Braun/Kroth, § 96 Rn. 1; Jaecger/Windel, § 96 Rn. 8.

1393 Ebenso Hacklander, ZInsO 2009, 497 (502); Knops, ZIP 2010, 1265 (1272). Anders wohl
Schénfelder, WuB IV A. § 358 BGB 1.10.

1394 Vgl. BGH v. 6.11.1989 — IT ZR 62/89, NJW 1990, 1301 (1302); BGH v. 29.6.2004 — IX
ZR 147/03, BGHZ 160, 1 (6); BGH v. 21.12.2006 — IX ZR 7/06, NZI 2007, 164; BGH v.
8.1.2009 — IX ZR 217/07, NJW-RR 2009, 755 (756).

1395 BGH v. 29.6.2004 — IX ZR 147/03, BGHZ 160, 1 (6).

1396 Vgl. BGH v. 29.6.2004 — IX ZR 147/03, BGHZ 160, 1 (7); MiiKoInsO/Brandes/Loh-
mann, § 96 Rn. 1; HK-InsO/G. Kayser, § 96 Rn. 2; Uhlenbruck/Sinz, § 96 Rn. 1.

1397 Vgl. FK-InsO/Bernsau, § 96 Rn. 4; Andres/Leithaus/Leithaus, § 96 Rn. 3; Jaeger/Win-
del, § 96 Rn. 15. Zu § 55 Nr. 1 KO ebenso RG v. 2.7.1928 — VI 63/28, RGZ 121, 367 (371).
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Der Darlehensgeber wird bei Widerruf der verbundenen Vertrdge durch den Treu-
hiander damit niemals im Sinne von § 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO erst nach Verfahrenseroff-
nung etwas zur Masse schuldig, wenn das Versicherungsverhéltnis ohnehin nur ein-
seitig riickabgewickelt wird'**® oder er bei einer zweiseitigen Riickabwicklung'>* die
Erfiillung ablehnt. Die Aufrechnung ist nur dann ausgeschlossen, wenn der Treuhdn-
der die Erfiillung eines zweiseitig riickabzuwickelnden Verhéltnisses wihlt, da der
daraus resultierende Anspruch gegen den Darlehensgeber durch die Erfiillungswahl
zu einer origindren Masseforderung aufgewertet wird. Gegen eine solche Forderung
kann mit einer Insolvenzforderung nicht aufgerechnet werden.'**® Freilich wird der
Gegenanspruch des Darlehensgebers — Wertersatz fiir abstrakten Versicherungs-
schutz — dann seinerseits zu einer origindren Masseverbindlichkeit aufgewertet. Mit
dieser kann er ohne Begrenzung aufrechnen.

3. Ergebnis

§ 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO steht der Aufrechnung des Darlehensgebers nicht zwingend
entgegen. Zwar ist der Darlehensgeber mit seinem aus der Riickabwicklung des Dar-
lehensverhéltnisses folgenden Anspruchs gegen die Masse nur Insolvenzglaubiger
im Sinne von § 38 InsO. Der Widerruf durch den Treuhdnder fiihrt nicht dazu, dass
insoweit eine Masseverbindlichkeit im Sinne von § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO entsteht,
denn der Anspruch ist schon vor Verfahrenser6ffnung begriindet. Zudem wird der
Treuhénder die Erfiillung des aus dem Darlehensverhiltnis folgenden Riickgewahr-
schuldverhaltnisses zum Vorteil der Masse gemdl3 § 103 Abs. 2 S. 1 InsO ablehnen.
Die Aufrechnung durch den Darlehensgeber ist damit ausgeschlossen, wenn er der
Masse etwas im Sinne von § 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO nach Verfahrenserdffnung schuldig
geworden ist. In tatsdchlicher Hinsicht trifft dies bei Widerruf der verbundenen Ver-
trdge durch den Treuhdnder zu; der Anspruch auf Pramien-/Vorschussriickgewahr
entsteht erst mit diesem. Der fiir § 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO mafigebliche Zeitpunkt ist
indes ebenso zu bestimmen wie im Rahmen von §§ 38, 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO. Der
Préamien-/Vorschussriickgewdhranspruch der Masse ist damit hdufig ebenfalls vor
Verfahrenserdffnung begriindet. Dies ist der Fall, wenn er aus der Riickabwicklung
eines Riickgewéhrschuldverhaltnisses folgt, dessen Erfiillung der Treuhdnder man-
gels Gegenseitigkeit nicht nach § 103 Abs. 1 InsO wéhlen und damit keinen origi-
niren Masseanspruch begriinden kann. Anders liegt es, wenn die Riickabwicklung
eines zweiseitig riickabzuwickelnden Versicherungsverhéltnisses im Raum steht und
der Treuhdnder insoweit die Erfiillung der Anspriiche wéhlt. Mit seiner Insolvenz-
forderung kann der Darlehensgeber nicht gegen die durch das Wahlrecht originér

1398 Vgl. dazu S. 262 f.
1399 Vgl. dazu S. 263 ff.
1400 Vgl. statt vieler Braun/Kroth, § 96 Rn. 9.
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begriindete Masseforderung aufrechnen. Mit der durch die Erfiillungswahl begriin-
deten Masseverbindlichkeit bleibt die Aufrechnung aber moglich.

I1. Berichtigungsreihenfolge bei angezeigter Masseunzulanglichkeit

Nach § 208 Abs. 1 S. 1 InsO hat der Treuhénder die Unzulidnglichkeit der Masse
anzuzeigen, wenn zwar die Verfahrenskosten gedeckt sind, die Masse jedoch nicht
zur Befriedigung der sonstigen Masseverbindlichkeiten ausreicht. Seine Pflicht zur
Verwaltung und Verwertung der Masse besteht gemif § 208 Abs. 3 InsO fort. Nach
Abschluss der Verwertung hat er die Massegldubiger nach § 209 Abs. 1 InsO in der
dort vorgegebenen, zwingenden!*”! Rangordnung zu berichtigen. Danach sind Ver-
fahrenskosten vorrangig vor den nach der Anzeige begriindeten Masseverbindlich-
keiten'*?, diese wiederum vor den iibrigen Masseverbindlichkeiten'4%,

Teile der Literatur'*®* und Instanzrechtsprechung'® vertreten die Auffassung, die
Aufrechnung der Anspriiche durch den Darlehensgeber sei bei angezeigter Masseun-
zuldnglichkeit ausgeschlossen, da sie der Berichtigungsrangordnung zuwiderlaufe.

1. Widerruf vor der Anzeige

Zunichst ist die Situation zu beleuchten, in welcher der Widerruf vor Anzeige der
Masseunzuldnglichkeit erklart wird, die Aufrechnung jedoch noch nicht erklért wor-
den ist. Es wird nachfolgend nur auf den fiir die Praxis bedeutsamen, da fiir die Mas-
se giinstigeren Fall eingegangen, dass der Treuhdnder die Erfiillung des Darlehens-
riickgewéhrverhéltnisses ablehnt'%. Sollte ihm auch beziiglich der Riickabwicklung
des finanzierten Vertrags ein Wahlrecht zustehen'"’, ist hingegen insoweit von einer
Erfiillungswahl auszugehen. Der Darlehensgeber ist somit hinsichtlich seines An-
spruchs aus dem Darlehensvertrag stets Insolvenz-, soweit ihm Anspriiche aus dem
finanzierten Vertrag zustehen Masseglaubiger.

Der Unzulissigkeit der Aufrechnung nach angezeigter Masseunzulénglichkeit kann
nicht schon mit dem formalen Argument begegnet werden, § 209 Abs. 1 InsO re-
gele lediglich die rechtsgeschéftliche Erfiillung von Masseverbindlichkeiten durch

1401 Vgl. Uhlenbruck/Ries, § 209 Rn. 10; HK-InsO/Landfermann, § 209 Rn. 4; Jaeger/Win-
del, § 209 Rn. 14.

1402 Sog. Neu-Masseverbindlichkeiten, vgl. Jacger/Windel, § 209 Rn. 34.
1403 Sog. Alt-Masseverbindlichkeiten, vgl. Jaeger/Windel, § 209 Rn. 46.

1404 Vgl. Dawe, NZ1 2008, 513 (517); Gessner, S. 183; Maier, VuR 2011, 263 (264); Stephan,
VIA 2009, 9 (11).

1405 Vgl. LG Hamburg v. 17.11.2008 — 302 O 127/08, unverdffentlicht; LG Bremen v.
27.8.2009 — 2 S 374/08, NZ1 2009, 811 (814).

1406 Vgl. hierzu S. 262 f.
1407 Vgl. S. 261 f.
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den Treuhdnder.**® Die Frage der Aufrechenbarkeit sollte nach dem Willen des Ge-
setzgebers*® nicht ausdriicklich normiert, sondern der Rechtsprechung iiberlassen
werden.

Der Wortlaut der Vorschrift spricht auf den ersten Blick gegen die Aufrechenbarkeit
von Insolvenz- und Masseforderung. Sie behandelt nur Masseverbindlichkeiten, nicht
aber Insolvenzforderungen. Daraus liee sich der Schluss ziehen, Insolvenzglaubiger
gingen ab diesem Zeitpunkt schon von Gesetzes wegen leer aus, da es die unzurei-
chende Masse allein den Massegldubigern zuweist. Da sich die Masseunzuldnglich-
keit gerade dadurch auszeichnet, dass nicht einmal die félligen Masseverbindlich-
keiten erfiillt werden kdnnen, wird dem in der Praxis auch so sein. Eine gesetzliche
Grundentscheidung, Insolvenzforderungen zu entwerten ist damit dennoch nicht
verbunden. Den §§ 94 ff. InsO lésst sich ndmlich im Gegenteil der Rechtsgedanke
entnehmen, dass die Sicherung des Glaubigers durch eine insolvenzfest entstande-
ne Aufrechnungslage'*'® Bestand hat.'!! Demzufolge wendet die ganz tiberwiegende
Ansicht™'? sie nach Anzeige der Masseunzulidnglichkeit auch analog auf Alt-Masse-
verbindlichkeiten an. Als Ausnahme zu § 210 InsO ist die Vollstreckung im Wege
der Aufrechnung also weiterhin zuldssig. Die Rechtslage entspricht daher der des
aufrechnungsbefugten Insolvenzglaubigers nach Verfahrenserdffnung, fiir den nach
§ 89 Abs. 1 InsO ab diesem Zeitpunkt ebenfalls ein Vollstreckungsverbot besteht.

Daraus ergibt sich Folgendes: Kann ein Insolvenzglaubiger bis zur Anzeige der Mas-
seunzuldnglichkeit mit einer Masseforderung aufrechnen, wird ihm dieses Recht
durch die Anzeige nicht genommen.'*"* Denn der Aufrechnungsberechtigte wird
im Augenblick der Aufrechenbarkeit weitgehend so gestellt, als sei Erfiillung ein-

1408 So im Ergebnis aber OLG Schleswig v. 25.6.2009 — 5 U 3/09, NZI 2009, 656 (657); OLG
Schleswig v. 23.7.2009 — 5 U 36/09, BeckRS 2010, 72790; OLG Diisseldorf v. 5.11.2009
—6U 27/09, NZI 2010, 29 (31); Wolters/Podewils, ZVI 2010, 209 (215).

1409 Vgl. BT-Drs. 12/7302, S. 115, 180.

1410 Davon ist die Frage zu trennen, ob die Insolvenzgldubiger tatsdchlich aufrechnen kon-
nen. Dem ist ausnahmsweise nicht so, solange dem Treuhédnder ein Wahlrecht nach § 103
InsO (analog) zusteht, vgl. S. 261.

1411 Ahnlich Hasemeyer, Rn. 19.02.

1412 Vgl. BFH v. 4.3.2008 — VII R 10/06, ZIP 2008, 886 (887); Andres/Leithaus/Andres,
§ 210 Rn. 3; MiiKoInsO/Brandes/Lohmann, § 94 Rn. 11; Goraj, ZInsO 2011, 497 (503);
Hacklander, ZInsO 2009, 497 (501 Fn 27); Graf-Schlicker/M. Hofmann, § 94 Rn. 16;
HK-InsO/G. Kayser, § 94 Rn. 11; Braun/KieRner, § 210 Rn. 4; Uhlenbruck/Sinz, § 94
Rn. 72; Wolters/Podewils, ZVI 2010, 209 (214 f.). Wohl auch InsR-Hdb/Adolphsen/Frot-
scher, § 45 Rn. 112. Zu § 60 KO vgl. BGH v. 18.5.1995 — IX ZR 189/94, BGHZ 130, 38
(46 f)). Anders OLG Karlsruhe v. 23.7.2003 — 6 U 203/01, ZIP 2003, 2082 (2084).

1413 Im Ergebnis ebenso Goraj, ZInsO 2011, 497 (503); Schonfelder, WuB IV A. § 358 BGB
1.10.
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getreten.'** Diese Wirkung kann nicht durch die nachtriagliche Unzuldssigkeit der
Aufrechnung zunichte gemacht werden. Der Darlehensgeber kann folglich nach An-
zeige der Masseunzulédnglichkeit weiterhin stets mit seiner Insolvenzforderung aus
der Darlehensriickabwicklung aufrechnen, sofern der verbundene Vertrag einseitig
riickabgewickelt wird."*"> Wird er zweiseitig riickabgewickelt'*', ist ihm dies weder
vorher noch nachher méglich, da der Pramienriickgewéhranspruch durch die Erfiil-
lungswahl des Treuhdnders geméaf 55 Abs. 1 Nr. 2 i.V.m. § 103 Abs. 1 InsO zum ori-
gindren Masseanspruch aufgewertet wird. Gegen diesen kann nur mit dem Gegenan-
spruch auf Wertersatz fiir geleisteten Versicherungsschutz aufgerechnet werden, da
dieser insolvenzrechtlich auf gleicher Stufe steht.

2. Widerruf nach der Anzeige

Das fiir den Fall des Widerrufs vor der Anzeige Gesagte gilt ebenso, wenn der Wi-
derruf nach der Anzeige erfolgt. Letztlich steht der Darlehensgldubiger ebenso wie
beim Widerruf nach Verfahrenser6ffnung'*'’: Lehnt der Treuhédnder die Erfiillung
des Darlehensriickgewdhrschuldverhiltnisses ab, ist der Darlehensgeber insoweit
nicht Neu-Massegldubiger nach § 209 Abs. 1 Nr. 2 i.V.m. Abs. 2 Nr. 1 InsO, sondern
Insolvenzglaubiger nach § 38 InsO. Mit diesem Nichterfiillungsanspruch kann er
gegen den Masseanspruch aus der Riickabwicklung eines einseitig riickabzuwickeln-
den'*® verbundenen Vertrags aufrechnen.

Beim Verbund mit einem zweiseitig riickabzuwickelnden Vertrag'*'® wihlt der Treu-
hinder insoweit die Erfiillung des Riickgewéhrschuldverhéltnisses. Die daraus resul-
tierenden Anspriiche des Darlehensgebers werden geméf § 209 Abs. 1 Nr. 2 i.V.m.
Abs. 2 Nr. 1 InsO zu origindren Neu-Masseverbindlichkeiten und aufgewertet. Mit
diesen kann der Darlehensgeber uneingeschrankt aufrechnen, gegen die durch die
Wahl begriindeten origindren Masseanspriiche hingegen nur mit Forderungen glei-
chen Rangs.

3. Ergebnis

Die Berichtigungsrangordnung des § 209 InsO steht einer Aufrechnung durch den
Darlehensgeber nicht entgegen. Ob sie zuldssig ist bestimmt sich vielmehr nach den
§§ 94 ff. InsO, die nach angezeigter Masseunzuldnglichkeit fiir Alt-Massegldubiger

1414 Vgl. Hasemeyer, Rn. 19.02 f.; Spliedt, DZWIR 2000, 418 (423); Jacger/Windel, § 94
Rn. 9.

1415 Vgl. dazu S. 262 f.
1416 Vgl. dazu S. 263 ff.
1417 Vgl. S. 265 ff.

1418 Vgl. dazu S. 262 f.
1419 Vgl. dazu S. 263 ff.

276



analog gelten. Die Anzeige hat fiir deren Aufrechnungsbefugnis die gleiche Wirkung
wie die Verfahrenser6ffnung fiir die Insolvenzglaubiger. Dem Gesetz lésst sich je-
doch nicht entnehmen, dass letztere nach erfolgter Anzeige nicht mehr zur Aufrech-
nung berechtigt sein sollen, wenn sie es bis zu diesem Zeitpunkt waren. Eine einmal
wirksam'*?° begriindete Aufrechnungsbefugnis kann nicht mehr beseitigt werden.

I11. Exkurs: Annahme einer Verrechnung eo ipso

Nach dem hier vertretenen Standpunkt fithrt § 358 Abs. 4 S. 3 BGB grundsitzlich
nur dazu, dass sich die Riickabwicklung auf ein Zwei-Personen-Verhiltnis konzen-
triert.!*?! Inhaltlich folgt aus der Vorschrift nichts, so dass die wechselseitigen An-
spriiche lediglich aufrechenbar sind.

Demgegeniiber wird der Anspruch des Verbrauchers auf Riickgewihr des finanzier-
ten Entgelts nach wohl herrschender Ansicht eo ipso mit dem Anspruch des Dar-
lehensgebers aus der Darlehensriickabwicklung verrechnet.'?? Es soll nachfolgend
untersucht werden, ob die Riickabwicklung von diesem Standpunkt aus durch insol-
venzrechtliche Besonderheiten beeinflusst wird.

Fiir Riickgewidhranspriiche, die sich auch nach der herrschenden Auffassung nur auf-
rechenbar gegeniiber stehen'*?, gilt das oben Gesagte.

1. Widerruf vor Verfahrenserdffnung

Widerruft der Verbraucher die Vertrége vor Verfahrenserdffnung, kann der Treuhin-
der spiter unter keinen Umsténden wéhlen, ob er die Riickabwicklungsschuldver-
hiltnisse erfiillen will oder nicht. Im Gegensatz zur oben beschriebenen Situation ist
es bei Annahme einer Verrechnung eo ipso auch theoretisch nicht moglich, dass sie
bis zur Erdffnung des Verfahrens unangetastet bleiben und so ein Wahlrecht analog
§ 103 InsO begriinden.

Der Widerruf kann nicht dazu fiithren, dass der Verbraucher dem Darlehensgeber
einen hoheren Betrag schuldet, als wenn er nicht widerrufen hétte. Infolge der Riick-
abwicklung verringert sich in der Regel sogar das wegen der Wertersatzpflicht des
Darlehensgebers faktisch zu zahlende Entgelt fiir die Darlehensnutzung. Der Wider-
ruf ist damit niemals eine die Glaubigergemeinschaft benachteiligende Rechtshand-
lung und ist damit nicht nach den §§ 129 ff. InsO anfechtbar.

1420 Gemeint ist Wirksamkeit in einem insolvenzrechtlichen Sinne. Danach ist eine Auf-
rechnungslage etwa wirksam begriindet, wenn sie nach Ausiibung des Wahlrechts nach
§ 103 InsO besteht oder nicht auf einer anfechtbaren Rechtshandlung beruht, § 96 Abs. 1
Nr. 3 InsO.

1421 Vgl. S. 249 ff.
1422 Vgl. S. 244 ff.
1423 Vgl. S. 244.
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2. Widerruf durch den Treuhander

Nachfolgend werden verschiedene, besonders in der Literatur geduBerte Einwinde
gegen die Saldierung bei einem Widerruf durch den Treuhénder untersucht.

a) Befriedigung entgegen § 87 InsO

Sénger/Wiegand'*** halten eine Saldierung jedenfalls bei einem Widerruf nach Ver-
fahrenserdffnung fiir ausgeschlossen, da der Darlehensgeber andernfalls entgegen
§ 87 InsO auBlerhalb des Verfahrens vollstindig befriedigt wiirde.

Dem ist nicht zu folgen. Zwar kdnnen Insolvenzglaubiger ihre Forderungen nach
dieser Vorschrift nur nach MafB3gabe der InsO verfolgen. SAnger/Wiegend verkennen
jedoch, dass der Darlehensgeber von vornherein keinen Anspruch auf Riickgewéhr
des finanzierten Entgelts hat, wenn man davon ausgeht, § 358 Abs. 4 S. 3 BGB fiihre
zu einer Saldierung eo ipso. Nach der Konzeption der herrschenden Ansicht kann er
die Riickzahlung der Darlehensvaluta nicht verlangen und ist daher auch nicht Insol-
venzgliaubiger im Sinne von §§ 38, 87 InsO. Ein Konflikt mit § 87 InsO ist somit von
vornherein ausgeschlossen.

b) Einschrinkung der Saldotheorie

Bisweilen'*?* wird einer Saldierung im Insolvenzverfahren entgegengehalten, dass
die sog. Saldotheorie'*?** nach standiger Rechtsprechung!*?’ dort nur eingeschrénkt
gilt. Nach dieser Theorie besteht bei der Riickabwicklung nichtiger Austauschvertra-
ge von vornherein nur ein einheitlicher Anspruch auf Herausgabe des Uberschusses
der Aktiv- iiber die Passivposten, der demjenigen zusteht, zu dessen Gunsten sich
ein Saldo errechnet.'*”® Der Einschrankung in der Insolvenz liegt der Gedanke zu-
grunde, dass ein nichtiger Vertrag hier jedenfalls keine stiarkeren Wirkungen &uflern
kann als ein rechtsgiiltiger Vertrag.!*”” Koénne der Insolvenzgldubiger seine Rechte

1424 Vgl. Sanger/Wigand, ZInsO 2009, 2043 (2045 £).

1425 Vgl. AG Géttingen v. 26.2.2010—21 C 147/09, NZ1 2010, 311; AG Géttingen v. 20.12.2010
—21 C 131/10, ZInsO 2011, 198 (199); Gessner, NJ 2012, 441 (448); Goraj, ZInsO 2011,
497 (501); Kleinschmidt/Burchard, ZInsO 2011, 513 (518); Knops/Reifner, S. 57, Sanger/
Wigand, ZInsO 2009, 2043 (2046). Ahnlich Ismar/Janca, InsbiirO 2009, 180 (183).

1426 Eingehend dazu MiiKoBGB/M. Schwab, § 818 Rn. 210 ff.

1427 Vgl. BGH v. 20.12.2001 — IX ZR 401/99, BGHZ 149, 326 (334); BGH v. 2.12.2004 — IX
ZR 200/03, BGHZ 161, 241 (250 f.); BGH v. 14.7.2005 — IX ZR 142/02, ZInsO 2005, 875
(876); BGH v. 22.4.2010 — IX ZR 163/09, NZI 2010, 605 (606).

1428 Vgl. BGH v. 14.7.2000 — V ZR 82/99, BGHZ 145, 52 (55). Ebenso BGH v. 11.11.1994 — V
ZR 116/93, NJW 1995, 454 (455); BGH v. 20.12.2001 — IX ZR 401/99, BGHZ 149, 326
(333 ).

1429 Vgl. BGH v. 20.12.2001 — IX ZR 401/99, BGHZ 149, 326 (334); BGH v. 2.12.2004 — IX
ZR 200/03, BGHZ 161, 241 (250 f.).
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auch aus einem wirksamen Vertrag nicht durchsetzen, gelte dies erst recht, wenn ein
solcher nicht existiert.

Diese Rechtsprechung éndert indes nichts an der Saldierung eo ipso.*® Sie ist nur
auf die Saldotheorie zugeschnitten, welche die Riickabwicklung nichtiger Vertrige
nach dem Recht der ungerechtfertigten Bereicherung betrifft. Auch wenn der von
der herrschenden Ansicht propagierte Automatismus zum Teil als ,,Saldierung® be-
zeichnet wird, ist damit nicht dasselbe gemeint. Der Widerruf der verbundenen Ver-
trige fiihrt nicht zu deren Unwirksamkeit."*' Thre Riickabwicklung richtet sich nicht
nach dem Bereicherungs-, sondern dem Riicktrittsrecht. Des Weiteren beruht die
Saldotheorie auf Richterrecht und soll unbillige Ergebnisse verhindern, die andern-
falls entstiinden, wenn einer der Bereicherungsschuldner entreichert ist und deshalb
seine Herausgabepflicht nach § 818 Abs. 3 BGB entfillt. Die sog. Saldierung nach
§ 358 Abs. 4 S. 3 BGB ist dagegen — vom Standpunkt der herrschenden Meinung
aus — vom Gesetz vorgegeben. Sie ist kein Instrument, um méglichen Unbilligkeiten
auszugleichen, sondern soll den Verbraucher vor der Riickzahlung der Darlehensva-
luta in Héhe des finanzierten Entgelts bewahren. Dieser Zweck wird ebenso bei einer
Saldierung im Insolvenzverfahren erreicht.'#

¢) Aufrechnungsausschluss

Steht § 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO selbst einer Aufrechnung der fraglichen Riickabwick-
lungsanspriiche in der Regel nicht entgegen'*3, muss dies erst recht gelten, wenn man
§ 358 Abs. 4 S. 3 BGB eine Saldierung eo ipso entnimmt.

Aber auch fiir den Fall, dass eine Aufrechnung durch den Darlehensgeber mit seiner
aus dem Darlehensvertrag folgenden Insolvenzforderung ausgeschlossen ist, nim-
lich wenn der Treuhénder die Erfiillung eines zweiseitig riickabzuwickelnden ver-
bundenen Riickgewihrschuldverhiltnisses gewahlt hat'**, wiirde eine Saldierung eo
ipso eingreifen. Denn der Regelungsgehalt der §§ 94 ff. InsO umfasst nur Aufrech-
nungen durch rechtsgestaltende Erkldrung. § 358 Abs. 4 S. 3 BGB setzt hingegen
keine derartige Erklarung voraus, sondern fiihrt nach Lesart der herrschenden An-
sicht zu einer Verrechnung kraft Gesetzes. Einer solchen steht § 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO

1430 So auch OLG Celle v. 19.1.2011 — 3 U 140/10, ZIP 2011, 1164 (1166); LG Géttingen v.
18.8.2011 — 8 S 3/10, ZIP 2011, 2160 (2161).

1431 Anders wohl Sénger/Wigand, ZInsO 2009, 2043 (2046).

1432 Ebenso LG Goéttingen v. 18.8.2011 — 8 S 3/10, ZIP 2011, 2160 (2161).
1433 Vgl. S. 272 1.

1434 Vgl. S. 273 1.
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von vornherein nicht entgegen.'*** Die Ansicht Angers'#¢, § 96 InsO sei lex specialis
zu § 358 Abs. 4 S. 3 BGB, trigt dem unterschiedlichen Regelungsgehalt beider Vor-
schriften keine Rechnung und ist deshalb abzulehnen.

Uberdies sind die Voraussetzungen von § 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO auf der Grundlage
der herrschenden Ansicht niemals erfiillt."*” Der Anspruch auf Riickgewihr des fi-
nanzierten Entgelts ist nur dann im Sinn der Vorschrift nach Verfahrenseréffnung
begriindet, wenn er durch Erfiillungswahl des Treuhdnders nach §§ 55 Abs. 1 Nr. 2;
103 Abs. 1 InsO zu einer origindren Masseverbindlichkeit aufgewertet wird. Ein
Wabhlrecht des Treuhénders ist aber ausgeschlossen, wenn der Riickgewéhranspruch
des Verbrauchers und der des Darlehensgebers mit Wirksamwerden des Widerrufs
unmittelbar verrechnet werden, da es in diesem Fall an einem gegenseitigen Schuld-
verhiltnis im Sinne von § 103 InsO fehlt.!*3

d) Angezeigte Masseunzuldnglichkeit

Auch die Befriedigungsrangordnung in § 209 Abs. 1 InsO hindert eine Saldierung
eo ipso nicht. Die Vorschrift betrifft in erster Linie die rechtsgeschéftliche Erfiillung
von Masseverbindlichkeiten durch den Treuhénder. Gesetzlich angeordnete Verrech-
nungen werden von ihr nicht erfasst.'** Zwar darf die Rangordnung auch nicht durch
unzuldssige Aufrechnungen umgangen werden. Wie bereits erldutert'*’, kann eine
Aufrechnung trotz Anzeige der Masseunzuldnglichkeit nach dem Rechtsgedanken
des § 94 InsO regelmiBig dennoch erfolgen. Abermals muss dies erst recht fiir eine
Saldierung eo ipso gelten.

1435 Vgl. OLG Stuttgart v. 26.5.2009 — 6 U 21/09, NZI 2009, 445 (446); OLG Celle v.
17.6.2009 — 3 U 53/09, NZI 2009, 523 (525); OLG Schleswig v. 25.6.2009 — 5 U 3/09,
NZI 2009, 656 (657); OLG Schleswig v. 23.7.2009 — 5 U 36/09, BeckRS 2010, 72790;
OLG Diisseldorf v. 5.11.2009 — 6 U 27/09, NZI 2010, 29 (31); LG Itzehoe v. 6.8.2009 — 7
0 281/08, BeckRS 2009, 88100; LG Berlin v. 2.9.2009 — 4 S 10/08, BeckRS 2009, 28069;
LG Géttingen v. 18.8.2011 — 8 S 3/10, ZIP 2011, 2160 (2161); Heinig, VersR 2010, 863
(868); Wolters/Podewils, ZVI 2010, 209 (215). Im Ergebnis auch BGH v. 16.12.2009 — IV
ZR 126/09, BeckRS 2010, 21675; OLG Celle v. 19.1.2011 — 3 U 140/10, ZIP 2011, 1164
(1166).

1436 Vgl. Anger, VIA 2010, 21.
1437 So auch Looschelders/Pohlmann/Looschelders/Heinig, § 8 Rn. 8.

1438 Im Ergebnis ebenso OLG Schleswig v. 25.6.2009 — 5 U 3/09, NZI 2009, 656 (657); OLG
Schleswig v. 23.7.2009 — 5 U 36/09, BeckRS 2010, 72790; OLG Diisseldorfv. 5.11.2009 —
6 U 27/09, NZI 2010, 29 (30); OLG Celle v. 19.1.2011 — 3 U 140/10, ZIP 2011, 1164 (1165
f); LG Gottingen v. 18.8.2011 — 8 S 3/10, ZIP 2011, 2160 (2161); Milbert/Wilhelm, WM
2009, 2241 (2246); Wolters/Podewils, ZVI 2010, 209 (214). Wohl auch Heinig, VersR
2010, 863 (868).

1439 Vgl. OLG Schleswig v. 25.6.2009 — 5 U 3/09, NZI 2009, 656 (657).
1440 Vgl. S. 274 ff.
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Was die Riickabwicklung zweiseitig riickabzuwickelnder verbundener Vertrige!*4!
anbelangt, gilt das zu § 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO Ausgefiihrte: Mangels Wahlrechts kon-
nen durch die Riickabwicklung des Vertrags keine origindren Masseforderungen und
-verbindlichkeiten begriindet werden, da wegen der automatischen Verrechnung kein
gegenseitiges Schuldverhéltnis entsteht.

e) Teleologische Reduktion

In der Literatur wird vereinzelt fiir eine teleologische Reduktion von
§ 358 Abs. 4 S. 3 BGB in der Insolvenz des Verbrauchers pladiert, wenn es um die
Riickabwicklung eines Verbunds aus Darlehens- und Restschuldversicherungsver-
trag geht.

aa) Befiirwortende Ansicht

Knops/Reifner'*# gehen davon aus, die Vorschrift sei zu reduzieren, da der Verbrau-
cher andernfalls entgegen der Regelungsintention des § 358 BGB benachteiligt wiir-
de. Denn der Riickzahlungsanspruch gegen den Versicherer gelange sonst nicht zur
Masse. Uberdies werde der Darlehensgeber durch die Saldierung gegeniiber anderen
Insolvenzglaubigern privilegiert.'*** Dies sei hinzunehmen, wenn es sich um die Fol-
ge einer dem Verbraucher ansonsten zugute kommenden Regelung handele. Bei der
Kombination von Darlehens- und Restschuldversicherungsvertrag komme diese aber
allein dem Darlehensgeber zugute. Im Gegensatz zu anderen Verbundsgeschéften
trage er nicht einmal das Insolvenzrisiko. Denn aufgrund der Vorgaben des VAG
konne ein Versicherer faktisch nicht in die Insolvenz geraten.'##

Ahnlich argumentiert auch Goraj***: Da die Vorschrift dem Darlehensgeber ein fak-
tisches Sicherungsrecht verschaffe, fiihre sie zu einer bevorzugten Befriedigung zu
Lasten der Glaubigergemeinschaft.'**¢ Eine solche sehe die InsO aber nur fiir be-
stimmte, vor Verfahrenser6ffnung begriindete Sicherungsrechte vor. Infolge einer
Saldierung kdnnte der Masse der einzig werthaltige Anspruch genommen und so die
Eroffnung des Verfahrens verhindert werden. Der Zweck der Norm, dem Verbrau-
cher die Losung vom Geschéft ohne finanzielle Einbuflen zu ermdglichen, wiirde
durch die Anwendung von § 358 Abs. 4 S. 3 BGB konterkariert. Die Norm lege des
Weiteren die Risiken der Riickabwicklung demjenigen auf, der keine ordnungsgema-
Be Widerrufsbelehrung erteilt habe. Bei Saldierung der Anspriiche in der Insolvenz

1441 Vgl. dazu S. 262.

1442 Vgl. Knops/Reifner, S. 40 f.

1443 Vgl. Knops/Reifner, S. 41.

1444 Vgl. Knops/Reifner, S. 40.

1445 Vgl. Goraj, ZInsO 2011, 497 (500 f)).
1446 Vgl. Goraj, ZInsO 2011, 497 (500).
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des Verbrauchers stehe der Darlehensgeber jedoch wirtschaftlich besser, wenn er
nicht ordnungsgemaif belehre.'*¥

bb) Stellungnahme

Der vorgenannten Auffassung ist aus mehreren Griinden nicht zu folgen. Die Rechts-
figur der teleologischen Reduktion dient allein der Riickfiihrung des Normtextes auf
den Sinn der Regelung, nicht aber der Begriindung der Nichtanwendung unwillkom-
mener Regelungen.'** Eben dies ist aber sowohl Knops/Reifner als auch Goraj vorzu-
werfen, die offenkundig ein gewolltes Ergebnis argumentativ erzwingen wollen.#

Zunéchst ist festzuhalten, dass es fiir eine teleologische Reduktion einer Vor-
schrift einzig und allein auf deren Zweck ankommen kann. Der Zweck des
§ 358 Abs. 4 S. 3 BGB liegt darin, es dem Verbraucher zu ersparen, sich im Rahmen
der Riickabwicklung der verbundenen Vertrdge mit sdmtlichen Vertragspartnern
auseinandersetzen zu miissen und dem Riickgewdhranspruch des Darlehensgebers
ohne Riicksicht auf die Durchsetzbarkeit des Riickgewédhranspruchs gegen den Un-
ternehmer ausgeliefert zu sein.'*>° Bezogen auf insolvenzrechtliche Ziele ist die Vor-
schrift gdnzlich indifferent. Argumente beziiglich der Besserstellung des Darlehens-
gebers gegeniiber der Glaubigergemeinschaft sind hier folglich fehl am Platz und
bediirfen im Grunde keiner inhaltlichen Auseinandersetzung. Thnen ist aber entge-
gen zu halten, dass — geht man grundsitzlich von einer Saldierung eo ipso aus — die
Bevorzugung des Darlehensgebers vom Gesetz insofern gewollt ist, als es ihm schon
bei Abschluss der verbundenen Vertrdge seinen potentiellen Riickgewéhranspruch
sichert. Dies steht auller Zweifel bei der Riickabwicklung auBerhalb des Insolvenz-
verfahrens und gilt auch nach dessen Eroffnung.

Dariiber hinaus findet die Ansicht, die Vorschrift biirde demjenigen die Risiken der
Riickabwicklung auf, der nicht ordnungsgemaf belehrt hat, keine Stiitze im Gesetz.
Der Darlehensgeber tritt immer an die Stelle des Unternehmers, selbst wenn er zu-
treffend belehrt hat oder letzterer die Riickabwicklung mangels ordnungsgemaifler
Belehrung zu verantworten hat und so einen Durchgriff nach § 358 Abs. 1 BGB
ermdglicht. Auch wenn nicht richtig belehrt wurde, beschréinkt sich die gesetzliche
»Sanktion gegen den Pflichtigen darauf, dass der Widerruf weiterhin moglich ist.
Weitere nachteilige Folgen sieht das Verbraucherschutzrecht nicht vor. Sollte dem
Verbraucher durch das Unterlassen eines fritheren Widerrufs ein Schaden entstanden

1447 Vgl. Goraj, ZInsO 2011, 497 (501).
1448 Vgl. Staudinger/Honsell, Einl. zum BGB Rn. 64.

1449 Gleiches gilt — freilich in umgekehrter Stofrichtung — fiir das Argument des LG Ulm,
auch im Insolvenzverfahren seien die Riickgewdhranspriiche eo ipso zu saldieren, da
der Anspruch des Darlehensgebers ansonsten in vielen Féllen nicht oder nur teilweise
befriedigt werden konne. Vgl. LG Ulm v. 19.11.2008 — 4 O 358/08, unveroffentlicht.

1450 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 201.
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sein, ist dieser nach § 280 Abs. 1 BGB zu ersetzen. Diese Frage betrifft aber nicht
die §§ 358 f. BGB.

Zudem mag der Einwand, Versicherer seien faktisch vor der Insolvenz gefeit, in der
Praxis einen gewissen Wahrheitsgehalt aufweisen. Zwingend ist er aber nicht. Nicht
zufillig wird die Insolvenz des Versicherers vom Gesetz in § 16 VVG, § 88 VAG
ausdriicklich geregelt.

Die Reduktion lieBe sich nur mit einer Benachteiligung des Verbrauchers rechtferti-
gen. Eine solche ist aber nicht ersichtlich, wenn § 358 Abs. 4 S. 3 BGB auch im Insol-
venzverfahren uneingeschrinkt Anwendung findet. Durch die Saldierung wird nicht
der Verbraucher benachteiligt, sondern allenfalls die Glaubigergemeinschaft. Deren
Schutz dient die Norm aber nicht. Es darf zudem nicht iibersehen werden, dass auch
nach Ero6ffnung des Insolvenzverfahrens das Vermogen des Verbrauchers betroffen
ist und dieser daher weiterhin schiitzenswert ist. Indem die Riickzahlung des finan-
zierten Entgelts aus seinem Vermdgen vermieden wird, profitiert der Verbraucher
von der Saldierung bei Widerruf durch den Treuhinder ebenso als hétte er selbst wi-
derrufen.'*! Dass der Darlehensgeber in der Praxis nur die Insolvenzquote fiir seinen
Riickgewdhranspruch bekommen hétte und deutliche Abschldgen hitte hinnehmen
miissen ist ein rein tatsdchlicher Umstand, der bei der rechtlichen Bewertung aufler
Betracht zu bleiben hat.

Dass nicht ausreichend zwischen rechtlichen und tatsdchlichen Nachteilen getrennt
und dariiber hinaus die Reichweite des Verbraucherschutzes tiberschétzt wird, zeigt
auch der Hinweis darauf, dass das Insolvenzverfahren ohne die Riickgewdhr der
Versicherungspramie mangels Masse gegebenenfalls nicht er6ffnet werden kann. Es
handelt sich hierbei abermals um einen tatsdchlichen, mittelbaren Nachteil. Er kann
nicht dazu fiihren, dass der Verbraucher — dessen Vermogensverwaltung nunmehr
vom Treuhdnder wahrgenommen wird — sich entgegen den gesetzlichen Vorgaben
wegen der Riickabwicklung an die jeweiligen Vertragspartner halten muss. Ebenso
wie die Rechtsprechung zur Hohe der Saldierung bei der bilateralen Riickabwick-
lung'¥? {iberstrapaziert Goraj den Schutzzweck der Widerrufsvorschriften, wenn sie
meint, eben dieser Umstand miisse zu einer Einschrankung der Vorschrift fithren.

3. Ergebnis

Teilt man den Standpunkt der herrschenden Ansicht zu § 358 Abs. 4 S. 3 BGB, wo-
nach der Riickgewahranspruch des Darlehensgebers in Hohe des finanzierten Entgelts
eo ipso saldiert wird, macht es hinsichtlich der Rechtsfolgen des Widerrufs keinen
Unterschied, ob er vor oder nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens erfolgt.'** Die

1451 Ahnlich BGH v. 1.3.2011 —II ZR 297/08, NJW 2011, 2198 (2200).
1452 Vgl. S. 247.
1453 So auch Siegmann, WuB 1 E 2. § 358 BGB 2.11.
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Vorschriften der InsO stehen einer Saldierung nicht entgegen und eine Abweichung
von der gesetzlichen Vorgabe der bilateralen Riickabwicklung ist nicht geboten.

C. Zusammenfassung

Der Widerruf einer der verbundenen Vertridge vor Er6ffnung des Insolvenzverfah-
rens ist insolvenzfest. Da sie die spétere Insolvenzmasse in Hohe der Riickgewéhran-
spriiche des Verbrauchers verringert, kann eine vor Verfahrenseréffnung vorgenom-
mene Aufrechnung der wechselseitigen Anspriiche jedoch unter Umstdnden nach
den §§ 129 ff. InsO angefochten werden.

Stehen sich die Anspriiche nach Verfahrenser6ffnung noch aufrechenbar gegeniiber,
kann der Treuhédnder analog § 103 InsO wéhlen, ob er das Riickgewéhrschuldverhélt-
nis erfiillen will oder nicht. Das Wahlrecht besteht nur fiir gegenseitige Riickgewéhr-
schuldverhéltnisse. Ein solches folgt stets aus der Riickabwicklung des Darlehensver-
trags. Demgegeniiber wird das finanzierte Versicherungsverhéltnis gegebenenfalls
nur einseitig riickabgewickelt, so bei einem (Neu-)Versicherungsvertrag, einem im
Fernabsatz geschlossener Alt-Versicherungsvertrag, einem Auftrag, bei dem die
§ 9 Abs. 1 VVG entnommenen Voraussetzungen nicht vorliegen. Eine zweiseitige
Riickabwicklung findet nur statt bei einem nicht im Fernabsatz geschlossenen Alt-
Versicherungsvertrag, einem vor dem 1.1.2008, nicht im Fernabsatz geschlossener
Auftrag, einem vor dem 1.1.2008 im Fernabsatz geschlossenen Auftrag, bei dem die
§ 9 Abs. 1 VVG entnommenen Voraussetzungen vorliegen sowie einem nach dem
1.1.2008 geschlossener Auftrag, bei dem die § 9 Abs. 1 VVG entnommenen Voraus-
setzungen vorliegen.

Hat der Treuhénder ein Wahlrecht beziiglich mehrerer Riickgewéhrschuldverhilt-
nisse, kann er es fiir jedes isoliert ausiiben. Auch wenn die urspriinglichen Vertrage
im Sinne von § 358 Abs. 3 S. 1 BGB verbunden waren, liegen dennoch getrennte
Schuldverhéltnisse vor. Hinsichtlich des Riickabwicklungsschuldverhiltnisses aus
dem Darlehensvertrag wird der Treuhénder regelméafig die Erfiillung ablehnen, da
dies fiir die Masse von Vorteil ist.

Unabhingig von der Wahl in Bezug auf das Riickgewdhrschuldverhiltnis aus dem
Darlehensvertrag kann der Darlehensgeber mit seinem daraus folgenden Anspruch
gegen den Riickgewéhranspruch der Masse aus dem finanzierten Vertragsverhiltnis
aufrechnen, sofern dieses nur einseitig riickabgewickelt wird. Er ist mit seinem auf
das positive Interesse gerichteten Ersatzanspruch zwar gemiBl § 103 Abs. 2 InsO
Insolvenzglaubiger; da er die Riickgewahr der Pramie aber schon vor Verfahrenser-
offnung schuldete, steht § 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO der Aufrechnung nicht entgegen. Der
Riickgewdhranspruch der Masse aus dem Versicherungsverhéltnis wird nur dann zu
einer origindren Masseforderung aufgewertet, wenn er aus einem zweiseitigen Riick-
gewihrschuldverhiltnis stammt und der Treuhénder Erfiillung wiahlt. In diesem Fall
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ist der Darlehensgeber im Sinne von § 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO erst nach Verfahrenser-
Offnung etwas zur Masse schuldig geworden, die Aufrechnung mit seiner Insolvenz-
forderung ist dann ausgeschlossen. In diesem Fall kann nur noch mit dem durch die
Erfiillungswahl zu einer origindren Masseverbindlichkeit aufgewerteten Anspruch
unbeschrankt aufgerechnet werden.

Widerruft der Treuhdnder die verbundenen Vertrdge nach Verfahrenser6ffnung,
kann der Darlehensgeber dennoch hdufig aufrechnen. § 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO steht
der Aufrechnung nicht unbedingt entgegen. Der Darlehensgeber ist hinsichtlich
seines Riickgewdhranspruchs aus dem Darlehensverhiltnis zwar in der Regel In-
solvenzglaubiger. § 55 Abs. 1 Nr. 1 Fall 1 InsO ist nicht erfiillt, da der Grund des
Anspruchs schon vor Verfahrenserdffnung gelegt war. Zudem wird der Treuhdnder
in der Praxis die Erfiillung des Darlehensriickgewéhrschuldverhéltnisses ablehnen,
§§ 55 Abs. 1 Nr. 2 Fall 1; 103 Abs. 2 InsO. Der Entstehungsgrund des Anspruchs
der Masse auf Pramienriickgewihr liegt aber ebenfalls vor Verfahrenser6ffnung,
weshalb der Darlehensgeber nicht im Sinne von § 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO nach Verfah-
renseroffnung etwas zur Masse schuldig geworden ist. Die Entstehungszeitpunkte
von Masseforderung und Masseverbindlichkeit sind gleich zu bestimmen. Hingegen
ist die Aufrechnung ausgeschlossen, wenn der Masseanspruch aus dem Versiche-
rungsverhiltnis aus einem zweiseitigen Riickgewdhrschuldverhéltnis stammt und
der Treuhédnder dessen Erfiillung wahlt. Die wechselseitigen Anspriiche werden da-
durch zu origindren Masseforderungen aufgewertet. Der Darlehensgeber wird der
Masse in diesem Fall im Sinne von § 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO erst nach Verfahrenser-
offnung etwas schuldig.

Der Aufrechnung durch den Darlehensgeber steht § 209 Abs. 1 InsO nicht entge-
gen. Werden die Vertrége vor Anzeige der Masseunzulidnglichkeit widerrufen, kann
er grundsitzlich auch danach noch mit seinem Riickgewdhranspruch aus dem Dar-
lehensverhéltnis gegen den Masseanspruch aus dem Versicherungsverhiltnis auf-
rechnen. Den §§ 94 ff. InsO kann der insolvenzrechtliche Grundsatz entnommen
werden, eine einmal bestehende Aufrechnungslage werde durch spatere Ereignisse
nicht beeintrachtigt. War die Aufrechnung aber schon vor der Anzeige ausgeschlos-
sen, weil der Riickgewdhranspruch aus dem Versicherungsverhiltnis aus zweiseiti-
gen Riickgewihrschuldverhiltnis stammt, dessen Erfiillung der Treuhdnder gewéhlt
und ihn damit zu einer origindren Masseforderung aufgewertet hat, bleibt sie es auch
danach. Beim Widerruf nach Anzeige der Unzulédnglichkeit steht der Darlehensgeber
beziiglich der Aufrechnungsbefugnis ebenso wie beim Widerruf nach Verfahrenser-
offnung: Er kann mit seiner Insolvenzforderung aus dem Darlehensriickgewéhrver-
hiltnis grundsétzlich gegen den Masseanspruch aus dem Versicherungsverhiltnis
aufrechnen. Anders liegt es abermals, wenn der Anspruch aus der Riickabwicklung
des Versicherungsverhéltnisses aus einem zweiseitigen Riickgewéhrschuldverhiltnis
stammt und der Treuhédnder Erfiillung verlangt. Da er in diesem Fall zu einem origi-
niren Masseanspruch aufgewertet wird, steht der Aufrechnung durch den Darlehens-
geber § 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO (analog) entgegen.
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Teilt man den Standpunkt der herrschenden Ansicht zu § 358 Abs. 4 S. 3 BGB, wo-
nach der Riickgewéhranspruch des Verbrauchers aus dem Leistungsvertrag mit dem
Darlehensriickgewéhranspruch des Darlehensgebers eo ipso verrechnet wird, sind
bei der Riickabwicklung keinerlei insolvenzrechtliche Besonderheiten zu beachten.

Der Treuhdnder hat kein Wahlrecht analog § 103 InsO, wenn die Vertrdge vor Ver-
fahrenserdffnung widerrufen werden, da wegen der Verrechnung keine zweiseitigen
Riickgewéhrschuldverhéltnisse entstehen. Da die spatere Masse durch den Widerruf
nicht geschmalert wird, ist dieser auch nicht anfechtbar.

§ 87 InsO steht der Verrechnung nicht entgegen; da sie eo ipso eintritt, ist der Darle-
hensgeber schon nicht Insolvenzgléubiger hinsichtlich der Riickgewdhr des Teils der
Valuta, die auf das Versicherungsverhéltnis entféllt.

Die Verrechnung wird des Weiteren nicht durch die héchstrichterliche Rechtspre-
chung zur Einschriankung der Saldotheorie in der Insolvenz eingeschrankt. Auch
wenn der Verrechnungsmechanismus teilweise als ,,Saldierung® bezeichnet wird,
ist damit keine Saldierung im Sinne der Saldotheorie gemeint, die fiir die Riick-
abwicklung nichtiger Vertrdge entwickelt worden ist. Die Rechtsprechung ist auf
§ 358 Abs. 4 S. 3 BGB nicht anwendbar.

§ 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO steht der Verrechnung aus zweierlei Griinden nicht entge-
gen: Zum einen verbietet die Vorschrift nur rechtsgeschéftliche Aufrechnungen,
nicht jedoch gesetzliche Verrechnungen. Zum anderen sind ihre Voraussetzungen
regelmdBig nicht erfiillt, da der Darlehensgeber die Riickgewdhr an die Masse nicht
im Sinne von § 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO nach Verfahrenserdffnung schuldet. Auch
§ 209 Abs. 1 InsO erfasst nur rechtsgeschiftliche Aufrechnungen und steht damit
einer Verrechnung kraft Gesetzes nicht entgegen.

Eine teleologische Reduktion von § 358 Abs. 4 S. 3 BGB in der Insolvenz des Ver-
brauchers ist abzulehnen, da deren Voraussetzungen nicht vorliegen. Die Vorschrift
schiitzt den Verbraucher insoweit vor einer Inanspruchnahme durch den Darlehens-
geber, als sie es ihm ermdglich, diesem den eigenen Riickgewédhranspruch gegen den
Unternehmer entgegen zu halten. Zudem erspart sie ihm die Auseinandersetzung
mit sdmtlichen Riickgewéhrglaubigern und -schuldnern. Dieses Ziel wird aber auch
durch die Anwendung im Insolvenzverfahren erreicht. Insolvenzrechtliche Ziele ver-
folgt sie nicht. Die Interessen der Masse bzw. Gléubigergemeinschaft sind folglich
ohne Bedeutung. Ebenso unbeachtlich ist auch der Umstand, dass das Insolvenzver-
fahren gegebenenfalls nicht erdffnet werden kann, wenn die Versicherungspridmie
nicht zur Masse gelangt. Hierbei handelt es sich nicht um einen rechtlichen, sondern
tatsdchlichen Nachteil, dessen Vermeidung nicht Ziel des § 358 Abs. 4 S. 3 BGB ist.
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Anhang



Anhang 1

Untersuchte Kooperationen
(Stand: November 2012)

Darlehensgeber

Versicherer

Versicherungsnehmer

Commerz Finanz Deutsche Lebensversicherungs-AG / Darlehensgeber
Cardif Allgemeine Versicherung

CreditPlus Bank DBV Deutsche Beamtenversicherung Darlehensgeber
Lebensversicherung /
AXA Versicherung

Deutsche Kreditbank | Credit Life International / Darlehensgeber
RiMaXX International

Deutsche Postbank PB Lebensversicherung / Darlehensnehmer
PB Versicherung

Fidor Bank Credit Life International / Darlehensnehmer
RiMaXX International

norisbank Zurich Deutscher Herold Darlehensgeber
Lebensversicherung /
Zurich Insurance

S-Kreditpartner Gothaer Lebensversicherung / Darlehensgeber
Gothaer Allgemeine Versicherung

Santander Consumer | Credit Life International / Darlehensgeber

Bank RiMaXX International

Sparda-Bank DEVK Allgemeine Darlehensgeber
Lebensversicherungs-AG /
DEVK Allgemeine Versicherungs-AG

Targobank Targo Lebensversicherung / Darlehensnehmer
Targo Versicherung

TeamBank AG R+V Luxemburg Lebensversicherung / | Darlehensgeber

Niirnberg R+V Allgemeine Versicherung

UniCredit Family Cardif Lebensversicherung / Darlehensgeber

Financing Bank

Cardif Allgemeine Versicherung
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Anhang 2

Leistungsiibersicht Lebensversicherung
(Stand: November 2012)"

Darlehensgeber Maximales Altersgrenze | 12/24-Ausschluss | Beschrankung
(Versicherer) Eintrittsalter der Leistung
X - - ja 90.000 €
X 78 bzw. - ja, aber 12/12 keine
80 minus
Vertragslaufzeit
X 63 64 ja 100.000 €
X - - nein 100.000 €
X 55 60 ja 100.000 €
X - 74 ja keine
X - - ja 85.000 €
X 72 73 ja 100.000 €
X - 64 nein 55.000 €
X - - nein 56.000 € bzw.
80.000 €
(Unfalltod)
X - - ja keine
X 75 minus 75 ja 55.000 €
Vertragslaufzeit

*

Die nachfolgenden Angaben wurden fiir die veroffentlichte Fassung der Untersuchung
anonymisiert und in eine nicht alphabetische Reihenfolge gebracht.
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Anhang 3
Leistungsiibersicht Arbeitsunféhigkeitsversicherung
(Stand: November 2012)"

Darlehensgeber Maximales Altersgrenze | 12/24-Ausschluss/ | Karenzzeit
(\Versicherer) Eintrittsalter Ausschluss
psychische
Erkrankung
X - - ja/nein 42 Tage
X 63 bzw. - grds. ja, aber 12/12 30 Tage
65 minus / nein
Vertragslaufzeit
X 63 64 ja/ja, aber 42 Tage
Riickausschluss
bei fachérztlicher
Behandlung
X - - nein / nein 3 Monate
X 55 60 ja/ja 42 Tage
X 59 - ja/ja zwei
Monate
X - - ja/nein zwei
Monate
X 55 65 jal/ja 42 Tage
X - 64 nein / nein sechs
Wochen
X - - nein / nein drei
Monate
X - - ja/nein sechs
Wochen
X 67 minus 67 ja/ja, aber 42 Tage
Vertragslaufzeit Riickausschluss
bei fachérztlicher
Behandlung

*  Die nachfolgenden Angaben wurden fiir die ver6ffentlichte Fassung der Untersuchung
anonymisiert und in eine nicht alphabetische Reihenfolge gebracht.

290



Anhang 3
Leistungsiibersicht Arbeitsunféhigkeitsversicherung

(Fortsetzung)
Erforderliche Verweisklausel Beschrankung Dauernde
Einschrankung der Leistung Arbeitsunféhigkeit
(Betrag/Dauer) versichert
100% ja nein ja
100% ja - nein
50% nein 2.000 € / keine nein
100% nein keine / ja
12 Monate
100% nein 2.000 € / keine nein
50% ja, aber Riickausnahme 1.600 € / keine ja
bei Aussicht auf
Arbeitsplatzriickkehr
100% nein 1.000 € / keine nein
100% nein 2.000 € / keine nein
100% ja 1.250 € / keine ja
100% nein 1.500 € / keine ja
100% ja keine ja
100% ja 1.300 € / keine ja

291



Anhang 4

Leistungsiibersicht Arbeitslosigkeitsversicherung

(Stand: November 2012)"

Darlehensgeber Maximales Altersgrenze Arbeitnehmer
(Versicherer) Eintrittsalter (Monate/Wochenstunden)
X - - 12/15
X 55 bzw. - 6/18
58 minus
Vertragslaufzeit
X 53 54 6/>15
X - - 6/27
X 55 60 12/>16
X 60 - 6/15
X - - 6/18
X 55 60 6/18
X 58 59 12/15
X - - 6/17
X - 65 6/15
X 67 minus 67 12/15
Vertragslaufzeit

*  Die nachfolgenden Angaben wurden fiir die ver6ffentlichte Fassung der Untersuchung
anonymisiert und in eine nicht alphabetische Reihenfolge gebracht.
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Anhang 4
Leistungsiibersicht Arbeitslosigkeitsversicherung

(Fortsetzung)
Selbstandige Wartezeit | Karenzzeit | Beschréankung der | Assistance
Leistung
(Betrag/Dauer)
ja sechs drei Monate keine / nein
Monate 12 Monate
nein sechs drei Monate keine / nein
Monate 12 Monate
ja drei drei Monate 2.000 €/ nein
Monate 12 Monate
nein sechs drei Monate 1.500 €/ nein
Monate 12 Monate
ja, bei mindestens drei drei Monate 2.000 €/ nein
24-monatiger Tétigkeit Monate 12 Monate
nein sechs drei Monate 1.500 €/ ja
Monate 24 Monate
ja, bei mindestens sechs zwel 1.000 €/ nein
24-monatiger dafiir Monate Monate 12 Monate
ausgebildeter Tatigkeit
nein drei zwel 2.000 €/ nein
Monate Monate 12 Monate
nein sechs drei Monate 1.250 €/ nein
Monate 24 Monate
nein sechs drei Monate 1.500 €/ nein
Monate 12 Monate
ja, bei mindestens drei drei Monate keine / nein
18-monatiger Tétigkeit Monate 18 Monate
ja drei drei Monate 1.300 €/ ja
Monate 12 Monate
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