Der Xl. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Ver-
handlung vom 5. Oktober 1999 durch den Vorsitzenden Richter Nobbe
und die Richter Dr. Bungeroth, Dr.van Gelder, Dr. Miller und

Dr. Joeres

am 29. November 1999

beschlossen:

Dem Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften in
Luxemburg werden folgende Fragen zur Vorabentschei-

dung vorgelegt:

1. ErfaBt die Richtlinie 85/577/EWG des Rates betref-
fend den Verbraucherschutz im Falle von auBerhalb
von Geschéaftsraumen geschlossenen Vertrdgen vom
20. Dezember 1985 (ABI. Nr. L 372/31 vom 31. De-
zember 1985, "Hausturgeschéfterichtlinie") auch Real-
kreditvertrage (§ 3 Abs. 2 Nr. 2 Verbraucherkreditge-
setz) und kommt ihr in bezug auf das in Art. 5 vorge-
sehene Widerrufsrecht Vorrang vor der Richtlinie
87/102/EWG des Rates zur Angleichung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedsstaaten (iber
den Verbraucherkredit vom 22. Dezember 1986
(ABI. Nr. L 42/48 vom 12. Februar 1987, "Verbraucher-
kreditrichtlinie") zu?



2. Fur den Fall, daB der Gerichtshof diese Frage bejaht:

Ist der nationale Gesetzgeber durch die Hausturge-
schéfterichtlinie gehindert, die in § 7 Abs. 2 Satz 3
Verbraucherkreditgesetz geregelte Befristung des Wi-
derrufsrechts auch in den Féllen anzuwenden, in de-
nen ein Hausturgeschéaft die Gewéahrung eines Real-
kredits im Sinne von § 3 Abs. 2 Nr. 2 Verbraucherkre-
ditgesetz zum Gegenstand hat und die in Art. 4 der

Richtlinie vorgesehene Belehrung unterblieben ist?

Grinde:

Die Klager verlangen von der beklagten Bank Ruckzahlung von
Zins- und Tilgungsleistungen sowie Erstattung von Aufwendungen, die
bei Durchfiuhrung eines Realkreditvertrages entstanden sind (insgesamt
118.443,81 DM); ferner beantragen sie die Feststellung, daB der Be-

klagten keine Anspriche aus dem Kreditvertrag zustehen.

Zur Finanzierung des Kaufpreises fir eine Eigentumswohnung
nahmen die Klager mit Vertrag vom 28. April/7. Mai 1993 bei der Be-
klagten ein Darlehen uber 150.000 DM auf, das durch eine Grund-

schuld in derselben H6he abgesichert wurde.

Mit der im Januar 1998 erhobenen Klage haben die Klager ge-
maB § 1 HWiG ihre auf den AbschluB3 des Darlehensvertrages gerich-

tete Willenserklarung widerrufen. Sie behaupten, ein ihnen bekannter,
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freiberuflich auch fur die Beklagte tatiger Immobilienmakler habe sie
mehrfach unaufgefordert zu Hause aufgesucht und zum Wohnungskauf

sowie zur Darlehensaufnahme "(iberredet".

Das Landgericht (WM 1998, 1723) hat die Klage abgewiesen. Die
hiergegen gerichtete Berufung hat das Berufungsgericht (WM 1999,
728) zurlickgewiesen. Mit der Revision verfolgen die Klager ihr Klage-

begehren weiter.

.
Fur das Revisionsverfahren ist in erster Linie die Frage entscheidungs-
erheblich, ob ein Widerrufsrecht nach § 1 HWiG nicht besteht, weil das
auf Realkredite anwendbare Verbraucherkreditgesetz im Streitfall die
Regelungen des Hausturwiderrufsgesetzes verdrangt (§5 Abs. 2
HWIiG, § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG). Die Entscheidung hangt davon ab,
ob die Hausturgeschéfterichtlinie auch Realkreditvertrage erfaBt und
ihr in bezug auf das dort vorgesehene Widerrufsrecht (Art. 5) bei
Haustlrgeschéften der Vorrang vor der Verbraucherkreditrichtlinie ein-

zuraumen ist.

1. Ein Widerrufsrecht der Klager aus § 7 VerbrKrG ist, wie das
Berufungsgericht zutreffend ausgefihrt hat und auch von der Revision
nicht in Zweifel gezogen wird, nicht gegeben. Der gewdhrte Kredit ist
von der Sicherung durch ein Grundpfandrecht abhdngig gemacht und
zu den fur grundpfandrechtlich abgesicherte Kredite Ublichen Bedin-
gungen gewdahrt worden; nach § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG findet § 7
VerbrKrG deshalb keine Anwendung.
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2. Ein Widerruf nach § 1 HWiG scheitert nach nationalem deut-
schen Recht, wie das Berufungsgericht zutreffend angenommen hat, an
der Vorrangregelung des § 5 Abs. 2 HWiG. Hiernach sind, wenn ein
Geschéft im Sinne von § 1 Abs. 1 HWiG zugleich die Voraussetzungen
eines Geschéfts nach dem Verbraucherkreditgesetz erfillt, nur dessen
Vorschriften anwendbar. Ein Widerrufsrecht nach § 1 HWiG besteht
daher nicht, wenn der Verbraucher gemaB § 7 VerbrKrG zum Widerruf
berechtigt ist (vgl. Senatsurteil vom 3. November 1998 - XI ZR 346/97,
WM 1998, 2463, 2464).

a) Hochstrichterlich ist bislang fur den Geltungsbereich deut-
schen Rechts nicht gekléart, ob die Konkurrenzregelung in § 5 Abs. 2
HWIiG dem Ruckgriff auf das Haustlrwiderrufsgesetz auch dann entge-
gensteht, wenn der Kreditvertrag auf einer "Haustlrsituation" beruht
und die Anwendung von § 7 VerbrKrG - wie im vorliegenden Fall -
durch § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG ausgeschlossen ist.

aa) Ein Teil des Schrifttums ist der Auffassung, das Hausturwi-
derrufsgesetz werde durch § 5 Abs. 2 HWiG nur dann verdrangt, wenn
das vorrangig anzuwendende Gesetz dem Verbraucher einen gleich
effektiven Schutz biete (in diesem Sinne vor allem Fischer/Machunsky,
HWIG 2. Aufl. Grundlagen Rdn. 80-86, § 5 Rdn. 31; Peters in: Lwows-
ki/Peters/G6Bmann, VerbrKrG 2. Aufl. S. 173-175; ders. DZWir 1994,
353, 357; ders. WuB | E 2b. — 6.93; im Ergebnis ebenso Staudin-
ger/Werner, BGB 13. Bearb. § 5 HWiG Rdn. 24, 27; Erman/Klingsporn,
BGB 9. Aufl. § 5 HWiG Rdn. 5; Steppeler, VerbrKrG 2. Aufl. S. 209;
Kéndgen, Gewahrung und Abwicklung grundpfandrechtlich gesicherter
Kredite 3. Aufl. S. 32; Stusser NJW 1999, 1586, 1589; Spickhoff/
Petershagen BB 1999, 165, 169 f.).



bb) Nach lGberwiegender Ansicht in der Literatur ist das Haustur-
widerrufsgesetz zwar in den Féllen des § 3 Abs. 1 VerbrKrG anwend-
bar, nicht aber in den Fallen des § 3 Abs. 2 VerbrKrG, in denen nur die
Anwendbarkeit einzelner Vorschriften des Verbraucherkreditgesetzes,
und zwar ohne Rucksicht auf die zum VertragsschluB3 fihrende Ver-
handlungssituation, ausgeschlossen wird; in diesen Fallen bestehe we-
der nach dem Verbraucherkredit- noch nach dem Haustirwiderrufsge-
setz eine Widerrufsmoglichkeit (vgl. MinchKomm-Ulmer 3. Aufl. § 5
HWiG Rdn. 15, § 3 VerbrKrG Rdn. 4; Staudinger/Kessal-Wulf, BGB
13. Bearb. Einl. VerbrKrG Rdn. 41; Bilow, VerbrKrG 3. Aufl. Art. 3
Rdn. 2; Minstermann/Hannes, VerbrKrG Art. 3 Rdn. 887; Scholz, Ver-
braucherkreditvertrage 2. Aufl. Rdn. 310; GéBmann in: Hellner/Steuer,
Bankrecht und Bankpraxis Rdn. 3/745; Drescher, Verbraucherkreditge-
setz und Bankenpraxis Rdn. 212; Martis, Verbraucherschutz S. 177 f.;
Bruchner in: Bruchner/Ott/Wagner-Wieduwilt VerbrKrG 2. Aufl. § 3
Rdn. 103, Art. 3 Rdn. 2; ders. in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bank-
rechts-Handbuch § 86 Rdn. 58; ders. WM 1999, 825, 835 f.; Schramm/
Pamp, Festschrift Schimansky S. 545, 551 ff.; Schonfelder WM 1999,
1495 ff.; ders. WuB IV D. § 1 HWiG 3.99; Hertel WuB IV D. § 1 HWIG
4.98).

cc) In der instanzgerichtlichen Rechtsprechung ist bislang die
Vorrangregelung des § 5 Abs. 2 HWIG in bezug auf Realkredite im Sin-
ne von § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG stets als abschlieBend angesehen
und daher § 1 HWiG fur unanwendbar erachtet worden (vgl. OLG Stutt-
gart WM 1999, 74, 75 f.; OLG Stuttgart WM 1999, 1419; OLG Minchen
WM 1999, 1418 f.).

b) Dieser Uberwiegenden Auffassung mdchte sich der erkennen-

de Senat anschlieBBen:



aa) DaB die Vorrangregelung des § 5 Abs. 2 HWiG im Verhaltnis
zum Verbraucherkreditgesetz nur gelten soll, "soweit" im Einzelfall die
(Schutz-)Vorschriften dieses Gesetzes eingreifen, 1aBt sich dem Geset-
zestext nicht enthehmen. Nach dem Wortlaut kommt es allein darauf
an, ob ein Rechtsgeschaft uberhaupt dem Verbraucherkreditgesetz
unterféllt, nicht aber, ob dessen Schutzbestimmungen samtlich oder nur

zum Teil Anwendung finden.

GemaB § 5 Abs. 2 HWIiG sind "nur" die Vorschriften des Verbrau-
cherkreditgesetzes anzuwenden, wenn ein Geschéft im Sinne von § 1
Abs. 1 HWIG zugleich die "Voraussetzungen eines Geschéafts nach dem
Verbraucherkreditgesetz” erfallt. Mit dem Begriff der "Voraussetzungen"
wird auf die persénlichen und sachlichen Bedingungen fir das Ein-
greifen des Gesetzes verwiesen. Sie sind in § 1 Abs. 1 VerbrKrG (per-
sénlicher Anwendungsbereich) bzw. in § 1 Abs. 2 und 3, § 2 VerbrKrG
(sachlicher Anwendungsbereich) festgelegt. Demgegeniber betreffen
die in § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG angefiihrten Bestimmungen keine An-
wendungsvoraussetzungen des Gesetzes. Die Vorschrift ordnet viel-
mehr die Nichtanwendung einzelner Vorschriften des Verbraucherkre-
ditgesetzes an, setzt also dessen grundsétzliche Anwendbarkeit auf
Realkredite im Sinne von § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG voraus.

bb) Der AusschluB des Widerrufsrechts nach § 1 HWIG fiar Kre-
ditvertrage im Sinne von § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG entspricht dem
Willen des Gesetzgebers, der die EinrAumung einer Widerrufsméglich-

keit als fir Realkredite von vornherein unpassend angesehen hat.

Nach dem Regierungsentwurf sollte das Verbraucherkreditgesetz

auf zu Ublichen Bedingungen gewahrte grundpfandrechtlich abgesi-



cherte Kredite insgesamt nicht anwendbar sein (§ 2 Abs. 1 Nr. 3 RegE;
BT-Drucks. 11/5462, S. 4), weil eine wesentliche Gefahrdung der Ver-
braucherinteressen hier nicht zu beflrchten sei. Die Mehrzahl der vor-
gesehenen Regelungen des Verbraucherkreditgesetzes, darunter vor
allem auch das Widerrufsrecht, passe flur Realkredite nicht. Die Wider-
rufsmoéglichkeit bedeute eine erhebliche Gefdhrdung der taggenauen
Refinanzierung vieler Realkredite, auf der wiederum deren glnstige
Verzinsung beruhe. Zudem wirke die grundpfandrechtliche Absicherung
warnend, so daB jeder Nachfrager zu besonderer Umsicht gemahnt sei.
Ohnehin handele es sich nicht um typische Konsumentenkredite (BT-
Drucks. 11/5462, S. 12, 18). Der Bundesrat sowie der RechtsausschufB
des Bundestages erachteten den vollstandigen Ausschluf3 der Realkre-
dite aus dem Anwendungsbereich des Verbraucherkreditgesetzes flr
nicht sachgerecht; stattdessen sollten lediglich die insoweit nicht pas-
senden Vorschriften - darunter die Uber den Widerruf - nicht angewen-
det werden (BT-Drucks. 11/5462, S.35, vgl. auch S.41; BT-
Drucks. 11/8274, S. 5f., 20 f.). Mit diesem Inhalt ist das Verbraucher-
kreditgesetz verabschiedet worden. Der Gesetzgeber hat mit § 5 Abs. 2
HWiG danach nicht lediglich ein doppeltes Widerrufsrecht vermeiden
wollen. Die Gegenansicht (vgl. Peters aaO) bericksichtigt nicht hinrei-
chend, daB sich § 5 Abs. 2 HWiG urspringlich nicht auf das Verbrau-
cherkreditgesetz, sondern auf das damals geltende Abzahlungsgesetz
bezog und dieses auf Realkredite keine Anwendung fand (§ 1 Abs. 1
Satz 1 AbzG). Erst durch das Verbraucherkreditgesetz wurde u.a. in § 3
Abs. 2 Nr.2 VerbrKrG eine den Besonderheiten von Realkrediten
Rechnung tragende Regelung geschaffen. Wenn der Gesetzgeber bei
der Schaffung des § 5 Abs. 2 HWiG auch die Absicht hatte, im Anwen-
dungsbereich des Abzahlungsgesetzes ein doppeltes Widerrufsrecht zu
vermeiden, so 4Bt sich daraus fir die Rechtslage bei Realkrediten

hichts Wesentliches herleiten.



cc) Sinn und Zweck der einschlagigen Normen des Haustlrwider-
rufs- sowie des Verbraucherkreditgesetzes gebieten keine teleologi-
sche Reduktion des § 5 Abs. 2 HWIG in der Weise, daB im Falle von
§ 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG der Widerruf nach § 1 HWiG méglich bleibt.

Zwar besagt der AusschluB des Widerrufsrechts nach dem Ver-
braucherkreditgesetz noch nichts Uber die gebotene Entscheidung,
wenn in Gestalt des Haustlrgeschéfts eine zweite Risikosituation hin-
zukommt, far die der Gesetzgeber eine eigene Loslésungsmadglichkeit
vorgesehen hat (so im Ansatz zu Recht Fischer/Machunsky aaO Grund-
lagen Rdn. 83). Indes setzen sich die § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG zu-
grunde liegenden Gesichtspunkte auch gegeniber § 1 HWiG durch,
weil die Erwéagungen, die insoweit im Zusammenhang mit dem Verbrau-
cherkreditgesetz zum AusschluB des Widerrufsrechts gefuhrt haben,
auch far aufgrund einer "Haustlrsituation" abgeschlossene Realkredit-

vertrage zutreffen:

Das Erfordernis der kongruenten (taggenauen) Refinanzierung
des Realkredits durch die Bank besteht aus Kostengriinden und daher
in der Sache unabhéngig davon, ob das Darlehen zusétzlich die Vor-
aussetzungen eines Hausturgeschéafts erflillt. Das - sowohl den Belan-
gen der Kreditinstitute als auch dem Interesse der Verbraucher an ei-
nem gunstigeren Zinsniveau der Realkredite Rechnung tragende - Ko-
stengeflige wirde durch die Zubilligung eines Widerrufsrechts aufge-

hoben.

Dem Hausturwiderrufs- und dem Verbraucherkreditgesetz liegen
zwar  verschiedenartige  Schutzbereiche zugrunde (vgl. BT-

Drucks. 10/2876, S. 10, fur das Verhaltnis zum Abzahlungsgesetz), mit
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ihnen werden aber im Grunde keine unterschiedlichen Schutzzwecke
verfolgt (so auch Kéndgen aaO). Der mit dem Haustirwiderrufsgesetz
beabsichtigte Schutz vor Uberrumpelung bzw. Uberraschung dient
ebenso wie der mit dem Widerrufsrecht nach § 7 VerbrKrG angestrebte
Ubereilungsschutz dem Ziel, den Verbraucher vor dem Risiko uniber-
legt eingegangener rechtlicher Verpflichtungen zu bewahren; daf3 dabei
im einen Fall an Sachverhalte angeknupft wird, in denen der Kunde bei
der  Vertragsanbahnung bestimmten  Vertriebsmethoden (BT-
Drucks. 10/2876, S. 7 f.), im anderen Fall der mit der Darlehensauf-
nahme verbundenen Gefahr wirtschaftlicher Uberforderung (BT-
Drucks. 11/5462, S. 21) ausgesetzt ist, rechtfertigt keine unterschiedli-
che Beurteilung. Dann aber muB die dem AusschluB8 des Widerrufs-
rechts durch § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG zugrunde liegende generelle
Wertung auch gelten, wenn der Kreditvertrag ein Haustlirgeschéft dar-

stellt.

c) Die Verbraucherschutzvorschriften des europdischen Gemein-
schaftsrechts erfordern zwar nach Auffassung des erkennenden Senats
keine andere Auslegung von § 5 Abs. 2 HWiG; die Entscheidung dar-
Uber ist jedoch, da Zweifel bestehen kénnen, dem Gerichtshof der Eu-

ropaischen Gemeinschaften vorzubehalten (Art. 234 EGV).

aa) Die Verbraucherkreditrichtlinie vom 22. Dezember 1986
schreibt die EinrAumung eines Widerrufsrechts nicht vor. Art. 4 in Ver-
bindung mit Nr. 1 vii) des dort in Bezug genommenen Anhangs, der ei-
ne "etwaige Bedenkzeit” fakultativ vorsieht, ist auf grundpfandrechtlich

gesicherte Kredite nicht anwendbar (Art. 2 Abs. 3).

bb) Die Haustirgeschéafterichtlinie vom 20. Dezember 1985, die

in Art. 5 Abs. 1 ein Rucktrittsrecht des Verbrauchers vorschreibt, nimmt
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zwar Realkredite nicht ausdricklich aus (Art. 3 Abs. 2 a) betrifft nur
Vertrage Uber den Bau, den Verkauf und die Miete von Immobilien so-
wie Vertrdge Uber andere Rechte an Immobilien), schlieBt es aber auch
nicht aus, bei bestimmten Vertragstypen fir Haustlrgeschéafte kein Wi-
derrufsrecht vorzusehen. Der urspriingliche Vorschlag der Kommission
fir eine Haustlrgeschéafterichtlinie aus dem Jahre 1977 (ABI. Nr.C
22/6 vom 29. Januar 1977) enthielt in Art. 2bis eine Bestimmung, daB
die Richtlinie nicht Sonderbestimmungen fir Vertragstypen entgegen-
stehe, die auBerhalb kommerzieller Einrichtungen ausgehandelte Ver-
einbarungen betreffen und "Ausnahmen zu den Verpflichtungen dar-
stellen, die in der vorliegenden Richtlinie enthalten sind". Ausdricklich
aufgefihrt wurde insoweit der Bereich des Verbraucherkredits. In den
gednderten Richtlinienvorschlag aus dem Jahre 1978 (ABI. Nr. C 127/6
vom 1. Juni 1978) wurde diese Vorschrift nicht Gbernommen, nachdem
der Wirtschafts- und SozialausschuB dazu ausgefiihrt hatte, es sei au-
Berst verwirrend, wenn der Art. 2bis eine Zeitlang gelte und sich die
Rechtslage dann durch neue Richtlinien &andere; vom rechtlichen
Standpunkt aus enthalte Art. 2bis ohnehin "keine zuséatzlichen Ele-
mente" und solle deshalb gestrichen werden (ABI. C 180/39 vom
28. Juli 1977, dort Nr. 2.7.1. und 2.7.2.). Der Richtliniengeber ging mit-
hin davon aus, daB Verbraucherkreditgeschafte durch die zeitlich nach
der Haustlrgeschéfterichtlinie erlassene Verbraucherkreditrichtlinie ei-
genstandig geregelt werden konnten und sollten, auch soweit es sich
um Haustlrgeschéafte handelte. Der nationale Gesetzgeber war deshalb
nach Ansicht des erkennenden Senats durch die Haustirgeschéfte-
richtlinie nicht gehindert, far auf einer "Haustlrsituation" beruhende

Realkreditvertrage ein Widerrufsrecht auszuschlieBen.
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Sollte der Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften die er-
ste der vorgelegten Fragen bejahen und damit ein Widerrufsrecht der
Klager anzunehmen sein, kommt es fur die Entscheidung im vorliegen-
den Revisionsverfahren darauf an, ob das Widerrufsrecht entsprechend
§ 7 Abs. 2 Satz 3 VerbrKrG mit Ablauf eines Jahres nach Abgabe der
auf den AbschluB3 des Realkreditvertrages gerichteten Willenserkl&rung
des Verbrauchers erlischt oder ob dem die Haustirgeschéfterichtlinie,
die eine Befristung des Widerrufsrechts bei fehlender Belehrung nicht
vorsieht, entgegensteht. Wegen der auch insoweit mbéglichen Zweifel ist

die Einholung einer Vorabentscheidung des Gerichtshofs notwendig.

Im Schrifttum (vgl. Fischer/Machunsky aaO Grundlagen Rdn. 83;
Peters aaO S. 175) wird vereinzelt die Auffassung vertreten, eine ent-
sprechende Anwendung des § 7 Abs. 2 Satz 3 VerbrKrG komme nicht in
Betracht, es seien ausschlieBlich die Vorschriften des Hausturwider-
rufsgesetzes anzuwenden, die bei fehlender Belehrung Gber das Wider-

rufsrecht dessen Befristung nicht vorsehen.

Dieser Auffassung moéchte sich der erkennende Senat nicht an-
schlieBen. Es wird dabei namlich Ubersehen, daB Realkredite im Sinne
von § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG Kreditgeschéfte sind, die grundsatzlich
dem Verbraucherkreditgesetz unterfallen. Da der Gesetzgeber das Wi-
derrufsrecht fur Realkredite als unpassend angesehen hat, liegt es na-
he, das Widerrufsrecht auch bei Realkreditgeschaften, die in einer
"Haustursituation" abgeschlossen worden sind, fur die aber das Ver-
braucherkreditgesetz die speziellere Regelung ist, zeitlich zu begren-
zen, wie es in § 7 Abs. 2 Satz 3 VerbrKrG vorgesehen ist. Im Ubrigen

ist zu berlcksichtigen, daBB das Widerrufsrecht nach dem Hausttrwider-
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rufsgesetz darauf beruht, daB8 die Art der Vertragsanbahnung nur hin-
genommen werden kann, wenn dem uberrumpelten Verbraucher eine
Lésungsméglichkeit eingerdaumt wird. Bei einer Widerrufsfrist von einem
Jahr besteht ausreichend Gelegenheit, auf die "Haustursituation" zu
reagieren (vgl. dazu Schramm/Pamp, Festschrift Schimansky S. 545,
561 f.).

Nobbe Dr. Bungeroth Dr. van Gelder

Dr. Muller Dr. Joeres



