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erkennen, wie zunichst das Grundgeriist des NetzDG im
DSA-E aufgenommen wurde,'®" und nun, wo der DSA-E
weiterentwickelt wurde, dessen Regelungen wieder auf na-
tionaler Ebene rezipiert werden. In welchem Umfang die
Bemiithungen auf nationaler Ebene aber auch neben einem
DSA-E sinnvoll sein werden, wird insbesondere davon ab-
hidngen, inwieweit neben diesem noch Spielraum fiir natio-
nale Regelungen bleibt.

IV. Ausblick

Sobald die dargestellten Entwiirfe das Gesetzgebungsverfah-
ren durchlaufen haben, sollen sie relativ zigig Geltungskraft
erlangen; der DMA nach sechs Monaten (Art. 39 Il DMA-E)
162und der DSA bereits nach drei Monaten ab Inkrafttreten
(Art. 74 11 DSA-E). Bis dahin kann es aber noch Jahre dau-
ern.'®3 Schon jetzt wird aber die Stoffrichtung der EU deut-
lich. Die Zeit des laissez faire ist vorbei. Mithilfe einer har-
monisierenden Gesetzgebung méchte die EU den grofien US-
Plattformen Paroli bieten und den EU-Binnenmarkt wett-
bewerbsfihiger machen. Big Tech weif$ sich jedoch zu weh-
ren. Ein geleaktes Lobbypapier von Google hat beispielweise
offengelegt, dass der Konzern rekordverdichtige Summen
ausgibt, um den Druck auf die Verantwortlichen in Briissel,
insbesondere den eingangs erwihnten EU-Kommissar Bre-

ton, zu erhohen und damit die geplanten Gesetzesvorhaben
zu behindern.’®* Dementgegen sucht die EU-Kommission
den Schulterschluss mit der US-Regierung, um gemeinsam
gegen die Plattformen vorzugehen.'®’ Die Zeit wird zeigen,
ob diese Strategie aufgeht. Fines steht jedoch fest: Die US-
Plattformen werden ithre Machtposition nicht kampflos auf-

geben. [

161 So auch Griimwald/Niifiing MMR 2021, 283 (286); Spindler GRUR
2021, 653 (653).

162 Fiir eine Verkiirzung auf zwei Monate Schwab, Draft Report, S. 70,
abrufbar unter go.wwu.de/vh1at.

163 Paal/Kumkar NJW 2021, 809 (815) gehen davon aus, dass dies jeden-
falls ,micht vor 2022 zu erwarten ist“; Gerpott NZKart 2021, 273
(279) rechnet in Bezug auf den DMA ,mit einem Inkrafttreten der
Verordnung nicht vor Jahresanfang 2024“; Gerpott/Mikolas CR 2021,
137 (143 1) stellen eine Anwendbarkeit des DMA ab 2026 in Aussicht.

164 Espinoza, Internal Google, Document Reveals Campaign Against EU
Lawmakers, Financial Times v. 28.10.2020; Satariano/Stevis-Gridneff,
Big Tech Turns lts Lobbyists Loose on Europe, Alarming Regulators,
New York Times v. 14.12.2020.

165 So die Prisidentin der EU-Kommission in ihrer Rede in Davos,
go. wwu.de/nrxpw: ,,] want to invite our friends in the United States to
join our initiatives. Together, we could create a digital economry rule-
book that is valid worldwide*; ebenso die EU-Kommisarin Vestager, s.
bei Kaiser, EU-Vize Vestager fordert Biden zu Zusammenarbeit auf,
WELT v.21.2.2021.
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EuGH-Rechtsprechung legt seit einigen Jahren nahe, dass
unwirksame AGB-Klauseln im B2C-Geschaft nur in Ausnah-
mefallen durch dispositives Recht ersetzt werden diirfen.
Nunmehr wurde der Ruckgriff auf eine dispositive Bestim-
mung erstmals untersagt. Der Beitrag zeigt, dass sich die
Entscheidung kaum verallgemeinern lasst und daher weiter-
hin am Dispositivrecht festgehalten werden sollte.

l. Einleitung

Das dispositive Recht soll gerechte Rahmenbedingungen fiir
den Fall bieten, dass die Vertragsparteien ein Problem nicht
privatautonom geregelt haben.! Ob die vertragliche Rege-
lung von vornherein fehit oder ob sich nachtriglich heraus-
stellt, dass eine getroffene Vereinbarung nichtig ist, ist dafiir
grundsitzlich irrelevant. Konsequenterweise ordnet § 306 11
BGB fiir die AGB-Kontrolle daher die Ersetzung unwirk-
samer Klauseln durch das einschligige Dispositivrecht an.?

Aus nationaler Perspektive ist all das selbstverstindlich. Be-
kanntlich liefert die nationale Sicht auf das AGB-Recht aber
nur ein unvollstindiges Bild, weil das B2C-Geschaft unions-
rechtlich durch die KlauselRL 93/13/EWG determiniert ist.
Das ruft den EuGH auf den Plan, der regelmifiig zu den
Folgen des Wegfalls von AGB-Klauseln Stellung bezieht, um
die Unverbindlichkeit missbrauchlicher Klauseln und die Un-
terlassung ihrer Verwendung sicherzustellen (vgl. Art. 6 1,
7 I KlauselRL). Dass unionsrechtliche Abschreckung dabei
Uber nationaler Tradition steht, hat sich in der Vergangen-

For some years, ECJ case law has suggested that unfair terms
may principally not be replaced with a supplementary pro-
vision of national law in B2C business. Now, the Court re-
jected the recourse to a supplementary provision for the first
time. This paper shows that hardly any general conclusions
can be drawn from the decision. For the time being, supple-
mentary law should still be applied.

heit schon wiederholt gezeigt: Die geltungserhaltende Re-
duktion missbrauchlicher Klauseln ist unzulissig,® auch die
erginzende Vertragsauslegung steht unter Druck.*

In den letzten Jahren deutete sich dariiber hinaus an, dass
nicht einmal mehr das dispositive Recht als Klauselersatz
taugen kénnte. Immer wieder betonte der EuGH nimlich,
dass die Ersetzung missbrauchlicher Klauseln durch Disposi-
tivrecht auf Fille beschrinkt sei, ,,in denen die Ungiiltig-

£l

Der Autor ist Universititsassistent am Institut fiir Zivil- und Zivilver-

fahrensrecht der WU Wien.

1 Etwa Mdslein, Dispositives Recht, 2011, 33 ff.

2 Vgl. Stoffels, AGB-Rech, 3. Aufl, 2015, Rn. 609.

3 EuGH ECLEEU:C:2012:349 = EuZW 2012, 754 Rn. 69 ff. — Banco
Espanol de Crédito (C-618/10); aA aber etwa MiiKoBGB/Basedow,
8. Aufl. 2019, § 306 Rn, 17 ff. mwN.

4 EnGH ECLLEEU:C:2019:819 = BeckRS 2019, 23099 = EuZW 2020,
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2021, 611 - Banca B. (C-269/19); niher ctwa Graf von Westphalen
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erklirung der missbriuchlichen Klausel das Gericht ver-
pflichten wiirde, den Vertrag insgesamt fiir nichtig zu erkli-
ren, wodurch der Verbraucher Komsequenzen ausgesetzt
wiirde, die derart sind, dass er dadurch bestraft wiirde“.>
Teile der Lehre gingen angesichts dessen schon von der
Unionsrechtswidrigkeit von § 306 II BGB aus,® der BGH
lieR sich auf die Diskussion noch nicht ein.” Bei niherer
Betrachtung zeigte sich denn auch, dass die einschligigen
Entscheidungen von zahlreichen Missverstindnissen und
bloBen obiter dicta geprigt waren. Der Riickgriff auf Dis-
positivrecht war nie wirklich versperrt.® Bis vor Kurzem lief§
sich daher noch sagen, ,dass es fiir einen weitgehenden
Abschied vom Dispositivrecht bei der Klauselkontrolle zu
frith ist“.” Nach der jiingsten Entscheidung zum Problem-
kreis in den verb. Rs. Dexia Nederland konnte dieses Fazit
allerdings iiberholt sein.!

Il. Ausgangsfalle

Verbraucher hatten mit der Bank Dexia Nederland ,,Aktien-
leasingvertrige* abgeschlossen, die in den Niederlanden En-
de der 1990er-Jahre offenbar ein beliebtes Produkt waren.!!
Dabei vergibt die Bank einen Kredit, um mit dieser Summe
Aktien zu kaufen, die sie in der Folge — bei Auszahlung der
Dividenden an den Kunden — selbst hilt. Am Ende der Lauf-
zeit sollen die Aktien verkauft und der Kredit mit dem Ertrag
getilgt werden; abhingig vom Kurs der Aktien verbleibt ein
Ertrag oder ¢ine Restschuld fiir den Verbraucher. Wahrend
der Laufzeit hatten die Verbraucher monatliche Raten zur
Tilgung von Zinsen und geringen Teilen des Kapitals zu
zahlen.'? Letztlich handelt es sich also um ein Instrument zut
fremdfinanzierten Wertpapierspekulation.'3

Nachdem die Verbraucher mit den Zahlungen in Verzug
geraten waren, lste die Bank die Vertrdge (zuldssigerweise)
vorzeitig auf. Die Hohe der in diesem Fall bestehenden
gegenseitigen Anspriiche wurde in den zugrunde gelegten
AGB niher geregelt. Insbesondere war die sofortige Fiillig-
keit der restlichen Hauptschuld des Verbrauchers und aller
noch offenen monatlichen Zinsforderungen vorgesehen; von
der Summe der offenen Betrige sollten pro Jahr der verblie-
benen Laufzeit § % abgezogen werden.'* Diese Ausgestal-
tung warf inhaltliche Bedenken auf, weil der pauschale 5 %-
Abschlag die tatsichlichen Marktverhiltnisse nicht beriick-
sichtigte und daher die Gefahr einer unverhélmismifig ho-
hen Entschidigung der Bank bestand." Die Bank koénne
durch die Reinvestition der vorzeitig erlangten Mittel am
Kapitalmarke nimlich Gewinne erzielen und so einen Vorteil
aus der Beendigung ziehen. Ob ein solcher Vorteil eintritt
und wie hoch er ausfillt, hinge vom im Zeitpunkt der Be-
endigung geltenden Zinssatz ab, zu dem die Bank den Betrag
anlegen kann.'® Wer unter Zugrundelegung der AGB-Be-
rechnung im Ergebnis gut und wer schlecht aussteigt, lief§
sich bei Vertragsabschluss also noch nicht sagen.

. Missbrﬁuchlichkeit

Fraglich war damit einerseits, wie sich diese Ungewissheit
inhaltlich auf die Klauselkontrolle auswirkt. Nach einer aus-
fithrlichen Auscinandersetzung mit dem Problem, die den
GrofSteil der Entscheidungsbegriindung ausmacht, gelangt
der EuGH zu einer ex-ante-Priifung im Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses.!” Kiauseln in aleatorischen Vertragen seien
missbrauchlich, ,,wenn unter Beriicksichtigung der den Ab-
schluss des betreffenden Vertrags begleitenden Umstinde
und ausgehend vom Zeitpunkt des Vertragsschlusses fest-
gestellt wird, dass diese Klausel im Laufe der Erfiillung
dieses Vertrags ein erbebliches und ungerechtfertigtes Miss-

verhilinis der vertraglichen Rechte und Pflichten der Ver-
tragspartner verursachen kann, und zwar auch dann, wenn
dieses Missverhdltnis nur unter bestimmten Umstinden ein-
treten oder die Klausel unter anderen Umstinden sogar dem
Verbraucher zugutekommen konnte. 18

IV. Ruickgriff auf dispositives Recht
1. Art. 6:277 BW als moglicher Klauselersatz

Andererseits — und im hier interessierenden Zusammenhang:
vor allem - stellte sich die Folgefrage, wozu die Unwirksam-
keit der Berechnungsklausel fiihren wiirde. Mit Art. 6:277
des Burgerlijk Wetboek (niederlindisches BGB, BW) gibt es
nimlich eine dispositive Regelung, die an die Stelle der Klau-
sel treten konnte. Danach hat ,,die Partei, deren Vertrags-
verletzung einen Auflésungsgrund darstellte, der anderen
Partei den Schaden zu ersetzen, der dieser dadurch entsteht,
dass der Vertrag nicht von beiden Parteien erfiillt, sondern
aufgelost wird. " Wie die §§ 280, 281, 325 BGB ordnet
Art. 6:277 BW also den Ersatz des Nichterfiillungsschadens
an.

Statt der AGB-Entschidigung wire der Bank auf dieser
Grundlage Schadensersatz in der gesetzlich vorgesehenen
Héhe zugestanden. Damit wire das fiir die Missbrauchlich-
keit der Klausel ausschlaggebende Problem gelost, dass die
tatsichlichen Marktverhilmisse im Beendigungszeitpunkt
durch den pauschalen Abschlag von 5 % nicht hinreichend
beriicksichtigt wurden. In die konkrete Schadensberechnung

5 Ftwa ExGH ECLLI:EU:C:2015:21 = BeckRS 2015, 80134 Rn. 33 -
Unicaja Banco und Caixabank (C-482/13, C-484/13, C-485/13, C-487/
13); EuGH ECLLEU:C:2020:138 = BeckRS 2020, 2609 Rn. 61 - G-
mez del Moral Guasch (C-125/18).

6  Graf von Westphalen BB 2019, 67 (74); ders. EvZW 2019, 121 (126);
ders. NJW 2019, 2214; wohl auch BeckOGK BGB/Bonin § 306 Rn. 98;
Lindacher/Ha in WolflLindacher/Pfeiffer, AGB-Rechr, 7. Aufl. 2020,
§ 306 Rn. 69; fiir richtlinienkonforme teleologische Reduktion Gsell
JZ 2019, 751 (757); aA Standinger/Mdsch, BGB, 18 Aufl, 2019, § 306
Rn. 10; Roloff/Looschelders in Evman, BGB, 16. Aufl. 2020, § 306
Ra. 3; krit, auch Beck OK BGB/Schmidt, § 306 Rn. 3a.

7 BGH NJW 2013, 991; BGHZ 209, 337 = NJW 2017, 320; BGH NJW
2019, 2602; krit. etwa Fervers/Gsell NJW 2019, 2569 (2571 if.).

8  Staudinger/Misch, § 306 Rn. 10; Faber OJZ 2018, 989 (990ff,
994 {L.); Spitzer O)Z 2020, 761 (763ff.); Wilfinger VuR 2021, 18
(19ff.). In ExGH ECLLEU:C:2020:578 = BeckRS 2020, 16052
R 50f. = Caixabank (C-224/19, C-259/19) wurde der Riickgriff
sogar unkompliziert zugelassen.

9 Wilfinger VuR 2021, 18 (22).

10 EuGH ECLLEU:C:2021:68 = EuZW 2021, 642 (in diesem Heft) -
Dexia Nederland (C-229/19, C-289/19).

11 Vgl. die veroffentlichte Zusammenfassung des Vorabentscheidungs-
ersuchens v, 14,.3.2019 zur C-229/19, S. 2 (heepsiicuria.curopa.cufju-
risffiche.jsfijsessionid=24C2E1 83F84DECEFDFSFFAF4ECTIATEDO?id
=C%3B229%3D19%3BRP%3B1 %381 %381 %3BC2019%2F0229%
2FJ&oqp=8cfor=8&mat=or&lgrec=de&jge=8ctd=%3BALLEur=C%2
CT%2CF&num=C-229%252F198dates=8pes=Oor&lg=8¢pro=8&na
t=or&cit=none%252CC%252CCJ%252CR%252C2008E%252C %2
52C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252Ctrue
%252Cfalse %252Cfalse8clanguage=de&avg=8cid=3276606; abgeru-
fen am 22.4.2021).

12 EuGH ECLL:EU:C:2021:68 = EuZW 2021, 642 Rn. 14 — Dexia Neder-
land; Zusammenfassung des Vorabentscheidungsersuchens C-229/19
(0. Fa. 11), 8. 2.

13 Vgl Grafecolex 2021, 198.

14 Zusammenfassung des Vorabentscheidungsersuchens C-229/19 (o.
Fn. 11), Rn. 1.

15 Vgl. Zusammenfassung des Vorabentscheidungsersuchens C-229/19 (o.
Fn. 11), Rn. 2.

16 EuGH ECLLEU:C:2021:68 = EuZW 2021, 642 Rn. 17, 25 {f. — Dexia
Nederland; Zusammenfassung des Vorabentscheidungsersuchens C-
229/19 (0. Fn. 11), Rn. 2.

17 EuGH ECLLEU:C:2021:68 = EuZW 2021, 642 Rn. 41 ff. — Dexia
Nederland.

18 EuGH ECLLEU:C:2021:68 = EuZW 2021, 642 Rn. 60 — Dexia Neder-
land; zust. Graf eeolex 2021, 198, auch fiir nicht-aleatorische Vertriige.

19 EME];H ECLL:EL:(:2021:68 = EuZW 2021, 642 Ro. 11 — Dexia Neder-
land.
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nach Art. 6:277 BW flieflen diese tatsichlichen Verhiltnisse
niamlich sehr wohl ein, was sich dem Vorabentscheidungs-
ersuchen des Gerechtshof te Amsterdam entnehmen l4sst:
wAusgehend von Art. 6:277 BW kann der Richter bei der
Ermittlung des von Dexia in Folge der Auflosung erlittenen
Schadens einen Abzug zur Kompensation des Zinsvorteils
vornehmen, den Dexia zum Zeitpunkt der Auflésung er-
langi. <2

2. Entscheidung: kein gesetzlicher Schadensersatz

Trotzdem lehnte der EuGH die Anwendung von Art. 6:277
BW ab. K6nne der Vertrag — wie im konkreten Fall?! — ohne
die missbrauchliche Klausel fortbestehen, habe der AGB-
Verwender ,keinen Anspruch auf die Entschidigung |[...],
die in einer dispositiven Vorschrift des nationalen Rechts
vorgeseben ist, die ohne diese Klausel anwendbar gewesen
wdre.“?? In den Ausgangsverfahren entfiel so die nach all-
gemeinen nationalen Regeln bestehende Schadensersatz-
pflicht des Verbrauchers, weil die nichtige Klausel ungebiihr-
lich von diesen allgemeinen Regeln abwich. Insgesamt liegt
damit die erste Entscheidung vor, die den Riickgriff auf Dis-
positivrecht ablehnt,

Die Begriindungslast fiir einen so gravierenden Eingriff in
Grundsitze des Vertragsrechts ist grofs. Umso stirker fallt
auf, wie kurz sich der EuGH bei der Fragenbeantwortung
halt, wobei drei von fiinf Absitzen nicht cinmal auf das
eigentliche Problem entfallen. Vielmehr wird ausgefiihrt,
dass missbrauchliche Klauseln nicht angewendet werden
diirfen, der Vertrag sonst soweit wie moglich aufrecht blei-
ben soll und nationale Gerichte den Vertragsinhalt aus Ab-
schreckungsgriinden nicht durch Anpassung der Klauseln
abandern diirfen.?? Innerhalb dieser Vorgaben wire die An-
wendung von Art. 6:277 BW ohne Weiteres moglich gewe-
sen, zumal die Klausel dadurch ja nicht angepasst, sondern
durch das Gesetz ersetzt worden wire. Warum das trotzdem
nicht infrage kam, begriindet der EuGH mit einem schlich-
ten Verweis auf die vorangegangene Rechtsprechung. Da-
nach seien nationale Gerichte eben nicht befugt, ,,die miss-
brauchliche Klausel durch eine dispositive Vorschrift des
nationalen Rechts zu ersetzen, wenn die Ungiiltigerklirung
der missbrauchlichen Klausel das Gericht nicht wingen
wiirde, den Vertrag insgesamt fiir nichtig zu erkliren, was
fiir den Verbraucher besonders nachteilige Folgen hitte, so
dass er dadurch geschidigt wiirde. “**

V. Bewertung
1. Begriindung

Ausschlaggebend war damit allein der bereits eingangs er-
wihnte Rechtssatz, inhaltliche Argumente nennt der EuGH
nicht. Das wird der Rechtsfrage schon deshalb nicht gerecht,
weil dieser Rechtssatz — wie an anderer Stelle gezeigt wurde?’
- aus einem Missverstindnis entstand, seinerseits nie wirk-
lich begriindet wurde und bisher auch noch nie schlagend
geworden war. Insofern hitte das Verfahren eine Gelegen-
heit zur kritischen Selbstreflexion geboten und eine nahere
Auseinandersetzung mit der Sachfrage erfordert. Stattdessen
legte der EuGH die entwickelten Kriterien fiir den Riickgriff
auf Dispositivrecht bedenkenlos auf die fraglichen Vertrige
um, woraus fiir ihn die Unzulissigkeit der Klauselersetzung
folgte; bei ersatzlosem Wegfall drohte hier ndmlich keine
Gesamtnichtigkeit zum Nachteil des Verbrauchers. Die
Hoffnung der Lehre, dass sich das jahrelang mitgeschleppte
Missverstdndnis im Ernstfall aufkliren wiirde,2® wurde ent-
tduscht.

2. Nachvollziehbare Sachentscheidung

Obwohl der E«GH im Vorabentscheidungsverfahren abs-
trakte Antworten auf abstrakte Fragen gibt, griffe die Kritik
an der Entscheidungsbegriindung aber zu kurz, wenn sie die
Umstdnde der Ausgangsfille nicht weiter beriicksichtigte.?’

Die Nachteiligkeit der Entschddigungsklausel ergab sich ja
aus der Abkoppelung von den tatsichlichen Marktverhalt-
nissen, die bei positiver Entwicklung des Zinsniveaus dazu
fiihren kann, dass die Bank Vorteile aus der vorzeitigen Ver-
tragsbeendigung zieht. Steigen die Marktzinsen, reicht der
pauschal vorgesehene 5 %-Abzug von der Schuld des Ver-
brauchers nicht mehr aus, um die Gewinne aus der Veranla-
gung des vorzeitig erlangten Betrags zu kompensieren. Der
Riickgriff auf Art. 6:277 BW hitte diesen Missstand inso-
fern saniert, als sich die Schadensberechnung dann nach den
tatsdchlichen Verhiltnissen gerichtet hitte.

In den letzten: Jahrzehnten ist das Zinsniveau aber bekannt-
lich nicht gestiegen, sondern im Gegenteil einigermafSen kon-
tinuierlich gesunken.”® Darauf weist der Gerechtshof te
Amsterdam implizit hin, wenn er in seinem Vorabentschei-
dungsersuchen zur Schadensberechnung nach Art. 6:277
BW ausfuhrt: ,,Bei einem niedrigen Zinssatz kann dies zu
einem Abzug fiihren, der unter dem Abzug von S % pro Jabr
liegt [...]. Eine Nichtigerkldrung der Besonderen Bedingun-
gen wiirde in diesem Fall daher zu einem Nachteil fiir den
Verbraucher fiihren.“?® Verbindlicher klingt die Wiedergabe
im Ex#GH-Urteil. Danach meint das vorlegende Gericht so-
gar, dass sich die Bank ,nicht auf die Bestimmungen des BW
berufen kimnen [soll], die unter den Umstinden des vor-
liegenden Falls fiir den Verbraucher noch nachteiliger sei-
en.“3 Konsequenterweise fragte der Gerechtshof Den Haag
eigens nach, ob es fiir die Beantwortung seiner ersten Frage
nach dem Riickgriff auf Dispositivrecht von Bedeutung sei,
»0b die Entschidigung, die bei Anwendung der gesetzlichen
Schadensersatzregelung beansprucht werden kann, der in
der fiir nichtig erklirten Klausel vorgesehenen Entschidi-
gung entspricht bzw. geringer oder hoher ist als diese® 31

Aus dem sehr speziellen Fall ergibt sich damit eine entspre-
chend spezielle Situation: Im ersten Schritt ist die Entschadi-
gungsklausel nach dem ExGH missbriuchlich und nichtig,
weil abhingig von der zukiinftigen Marktentwicklung ein
Ungleichgewicht zugunsten des AGB-Verwenders eintreten

20 Zusammenfassung des Vorabentscheidungsersuchens C-229/19 (o.
Fn. 11), Rn. 3.

21 EuGH ECLLEU:C:2021:68 = EuZW 2021, 642 Rn. 65 — Dexia Neder-
land.

22 EuGH ECLLIEU:C:2021:68 = EuZW 2021, 642 Rn. 67 — Dexia Neder-
land.

23 EuGH ECLLEU:C:2021:68 = EuZW 2021, 642 Rn. 62-64 — Dexia
Nederland.

24 EuGH ECLL:EU:C:2021:68 = EuZW 2021, 642 Rn. 66 — Dexia Neder-
land.

25 Faber OJZ 2018, 989 (990 ff., 994 ff.); Spitzer O]Z 2020, 761 (763 fL.);
Wilfinger VuR 2021, 18 (19 f£.).

26 Spitzer 0]7 2020, 761 (766 £.); Wilfinger VuR 2021, 18 (221.),

27 Vgl. Faber JB1 2017, 697 (707 ££.).

28 Vgl nur die Ubersicht itber den FZB-Leitzinssatz, veréffentlicht zB
unter https://www.bundesbank.de/resource/blob/607806/748a00¢321d
fc60023876956b192767 d/mL/s510ttezbzins-data.pdf (abgerufen am
6.4.2021).

29 Zusammenfassung des Vorabentscheidungsersuchens C-229/19 (o.
Fn. 11), Rn. 3.

30 EnGH ECLEEU:C:2021:68 = EuZW 2021, 642 Rn. 31 - Dexia Neder-
land. Da die beiden Ausgangsfille zeitlich nabe beicinanderliegen (Ver-
tragsabschluss 1999 und Auflosung 2005 baw. Vertragsabschlugs 2000
und Auflosung 2006), wird sich der Befund auf das Verfahren C-289/
19 tibertragen lassen.

31 lEugH ECLL:EU:C:2021:68 = EuZW 2021, 642 Rn. 40 - Dexia Neder-
and.
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kann. Dass die Klausel im Vergleich zum dispositiven Recht
Junter anderen Umstinden sogar dem Verbraucher zugute-
kommen konnte®, ist dafiir aufgrund der befiirworteten ex-
ante-Betrachtung irrelevant, auf die tatsichliche Entwick-
lung wird gerade keine Riicksicht genommen.* Im zweiten
Schritt wiirde das fiir die Klauselersetzung zur Verfiigung
stehende Dispositivrecht diese Entwicklung allerdings abbil-
den, weil die Marktverhiltnisse in die Berechnung nach
Art. 6:277 BW ecinflieBen. Bei steigenden Zinsen wire das
nicht zu beanstanden: Je héher die Zinsen im Beendigungs-
zeitpunkt und folglich der Barwert des zuriickerlangten Be-
trags sind, desto mehr wiirde von der Schuld des Verbrau-
chers abgezogen (und desto nachteiliger wire die § %-Klau-
sel). Im umgekehrten Fall ergibe sich daraus aber ein Pro-
blem. Je niedriger die Zinsen sind, desto geringer ficle
schlieflich der Abschlag aus (und desto vorteilhafter wire
die 5 %-Klausel). Aufgrund des niedrigen Zinsniveaus in den
Ausgangsfillen wiirde man den Verbrauchern mit der An-
wendung der dispositiven Vorschrift daher gleichsam neh-
men, was man ihnen mit der Nichtigerklirung der Klausel
geben wollte. Der Abschlag wire nach Art. 6:277 BW nam-
lich offenbar geringer als nach den AGB, so dass sich die
Schuld der Verbraucher im Ergebnis durch die Klauselkon-
trolle erhohen wiirde.

Eine derartige Konsequenz wiirde dem Zweck der KlauselRL
evident widersprechen,” weshalb mit einiger Sicherheit aus-
suschliefen ist, dass es der EuGH so weit kommen lassen
wiirde. Auf der Grundlage der eigenen Pramissen — amts-
wegig wahrzunehmende Gesamtnichtigkeit der Klausel -, die
hier nicht hinterfragt werden miissen, bot der Rechtssatz
iiber den eingeschrinkten Riickgriff auf Dispositivrecht inso-
fern einen bequemen Ausweg. So wird auch erklirlich, wa-
rum der FEuGH nicht auf die erwihnte zweite Frage des
Gerechtshofs Den Haag nach einer allfilligen Bedeurung der
Entschidigungshohe einging.™* Es wird lediglich darauf hin-
gewiesen, dass die beiden Fragen zusammen zu priifen seien,
schon in der unmittelbar folgenden Zusammenfassung der
, Vorlagefragen® wird die zweite Frage aber mit keinem
Wort erwihnt.?

3. Beschrénkte Aussagekraft

Dieser spezielle Hintergrund relativiert die Aussagekraft der
Entscheidung. Dass das dispositive Recht nachreiliger ist als
die missbriuchliche (1) Klausel, ist ja ein absoluter Ausnah-
mefall und lag konkret nur an der komplexen Konstruktion,
deren Vorteilhaftigkeit oder Nachteiligkeit von zukiinftigen
Entwicklungen am Finanzmarkt abhing. In aller Regel liegen
die Dinge aber cinfacher und wird der Verbraucher durch
dispositives Recht sehr wohl bessergestellt.’® Wird die Haf-
tung des Verbrauchers in einer Klausel missbrauchlich ver-
scharft, filhrt die Ersetzung durch das dispositive Recht iib-
licherweise etwa schlicht dazu, dass der Verbraucher nur in
den gesetzlich vorgesehenen Fillen und - anders als nach
den AGB % nicht dariiber hinaus haftet.

Ist der Riickgriff auf dispositives Recht auch in solchen
Normalfillen versperrt, haftet der Verbraucher im Beispiel
demgegeniiber gar nicht. Eine missbriuchliche Modifizie-
rung schlieBt seine Haftung dann vollstindig aus, weil nicht
einmal das Gesetz herangezogen werden darf.’” Vor kurzem
hat Faber diese Konstellation noch als argumentum ad ab-
surdum gegen die Linie des EuGH angefithrt,® nunmehr
wire Dexia Nederland wortlich genau so zu verstehen,
Wenn der Vertrag ohne die Klausel fortbestehen kann, soll
der AGB-Verwender demnach ja ,keinen Anspruch auf die

Entschiidigung [haben], die in einer dispositiven Vorschrift
des nationalen Rechts vorgesehen ist“.%

Wie beharrlich sich derartige Rechtssitze halten und wie
unkritisch sie in Folgeentscheidungen tibernommen werden,
zeigt gerade die bisherige Rechtsprechung zur Liickenfiillung
durch Dispositivrecht eindriicklich. Realistisch geht Graf
daher fiir (}_3stf:rreich davon aus, dass das obiter dictum zum
dictum geworden ist und Dexia Nederland die endgiiltige
Abwendung des EuGH vom dispositiven Recht markiert.*
Optimisten bleibt allerdings ein letzter Strohhalm. Die Um-
stinde der Ausgangsfille waren so speziell, dass die Anwen-
dung der einschligigen dispositiven Vorschrift Jetztlich niche
infrage kam, weil sie die Verbraucher schlechter gestellt
hitte als die missbrauchliche Klausel. Wihrend die Begriin-
dung nicht iiberzeugt, ist die Entscheidung auf der Prdmisse
der Missbriuchlichkeit der Klausel daher zumindest im Er-
gebnis nachvollziehbar. Es bleibt zu hoffen, dass sich der
EuGH dessen bewusst wird und dass er in Zukunft entspre-
chend differenziert. In der Zwischenzeit besteht fiir nationale
Gerichte noch Argumentationsspielraum. Steht das dispositi-
ve Recht auf dem Spiel, ist ein Schrecken ohne Ende einem
Ende mit Schrecken namlich ausnahmsweise vorzuziehen.

V1. Schlussbemerkungen

Dexia Nederland sticht aus der Judikatur zur Liickenfiillung
durch dispositives Recht zweifellos heraus, weil der EuGH
den Riickgriff auf eine dispositive Vorschrift erstmals abge-
lehnt hat. In mehrfacher Hinsicht reiht sich die Entscheidung
allerdings auch nahtlos in die einschligige Rechtsprechungs-
linie ein.

Das betrifft zundchst die jeweiligen Ausgangsverfahren, die
von Fremdwihrungskrediten iiber Hypotheken-Zwangsvoll-
streckung und Zinsgleitklauseln nunmehr zum Aktienleasing
fithren und damit durchwegs besonders komplexe Vertrige
betreffen. Vorgelegt werden eben nur die pathologischen
Fille. Indes kann sich das Problem natiirlich genauso beim
gewohnlichen Warenkauf oder Mictvertrag stellen, weshalb
die Gefahr besteht, dass im Speziellen das Grundsitzliche
iibersehen wird. Was beim undurchsichtigen und - aus der
Verbraucherschutzbrille der KlauselRL betrachtet — schon
prima facie suspekten Aktienleasing sachgerecht erscheinen
kénnte, muss sich ja auch am einfachen Warenkauf bewih-
ren.!

Komplizierte Sachverhalte fiihren aber regelmifig zu kom-
plizierten Rechtsfragen. Dementsprechend zeigt sich bei ni-
herer Betrachtung, wie sehr die Entscheidungen auf die kon-
kreten Ausgangsfille zugeschnitten sind und wie schwer es
daher fallt, allgemeine Schliisse zu zichen:* In Unicaja Banco

32 ExGH ECLLEU:C:2021:68 = EuZW 2021, 642 Ru. 55, 60 — Dexia
Nederland.

33 Vgl. schon Lindacher/Har in WolffLindacher/Pfeiffer, AGB-Recht,
§ 306 BGB Rn. 144, 69 aus Anlass von BGH NJW-RR 2017, 1356.

34 EuGH ECLEEU:C:2021:68 = EuZW 2021, 642 Rn. 40 — Dexia Neder-
land.

35 EuGH ECLLI:EU:C:2021:68 = EuZW 2021, 642 Rn. 61 - Dexia Neder-
land.

36 BeckOKBGB/Schmidt, § 306 Rn. 3a; BeckOGKBGB/Bonin, § 306
Rn. 98.

37 Graf ccolex 2021, 198 (199 £.) weist fiir Osterreich freilich iiberzeugend
auf die Grenzen des zwingenden Rechts hin, die nicht verschoben
werden, Das betrifft etwa die Haftung fiir Vorsatz.

38 Faber O]Z 2018, 989 (992).

39 EuGH ECLLEU:C:2021:68 = EuZW 2021, 642 Rn. 67 — Dexia Neder-
land.

40 Graf ecolex 2021, 198,

41 Vgl. schon Spitzer OJZ 2020, 761 (765 £.).

42 Siche Wilfinger VuR 2021, 18 (19 ff.) mwN.
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und Caixabank*? stand dispositives Recht gar nicht zur Ver-
fugung; in Santander/Demba und Escobedo Cortés* hielt
der EuGH eine nationale Rechtsprechung flir unbedenklich,
wonach Vertragsliicken nicht durch den gesetzlichen Ver-
zugszinssatz geschlossen werden; in Abanca und Bankia*
wurde aus zwangsvollstreckungsrechtlichen Griinden eine
»Befugnis zum ,geltungserhaltenden Umformulieren 4 ge-
schaffen; in Dziubak#” ging es um erginzende Vertragsausle-
gung; in Dexia Nederland hitte das dispositive Recht die
Verbraucher schlechter gestellt als die missbriuchliche Klau-
sel. In allen anderen Fillen wurde der Riickgriff auf disposi-
tives Recht erlaubt.*

Dass der EuGH trotzdem recht unbekiimmert allgemeine
Aussagen iiber die eingeschrinkte Zulidssigkeit der Liicken-
fillung durch Dispositivrecht trifft, ist mittlerweile nicht

mehr Giberraschend. Dexia Nederland verdeutlicht dabei ein-
mal mehr, mit wie viel Vorsicht die aufgestellten Rechtssitze
zu geniefSen sind. ]

43 EuGH ECLLEU:C:2015:21 = BeckRS 2015, 80134 — Unicaja Banco
und Caixabank (C-482/13 ua).

44 EuGH ECLL:EU:C:2018:643 = NZM 2018, 1029 — Banco Santander
(C-96/16, C-94/17).

45 EuGH ECLL:EU:C:2019:250 = NJW 2019, 3133 - Abanca und Bankia
(C-70/117, C-179117).

46 Spitzer OJZ 2020, 761 (765).

47 EuGH ECLLEU:C:2019:819 = BeckRS 2019, 23099 = EuZW 2020,
246 Ls. — Dziubak.

48 EuGH ECLLEU:C:2014:282 = EuZW 2014, 506 — Kasler und Késlerné
Rébai (C-26/13); EnGH ECLI:EU:C:2020:138 = BeckRS 2020, 2609 —
Go6mez del Moral Guasch; EnGH ECLLIEU:C:2020:578 = BeckRS
2020, 16052 — Caixabank.
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Die Europiische Bankenunion ist ein anspruchsvolles Projekt
europiischer Aufsicht. Aktivititen von Kreditinstituten sind
weitgehend international ausgerichtet, mit der Folge, dass eine
national konzipierte Aufsicht trotz einiger Koordinierung an
Grenzen stoft. Zudem verzerren nationale Unterschiede in der
Intensitdt der Aufsicht den grenziiberschreitenden Wettbewerb.
Zugleich berithrt die Aufsicht iiber Kreditinstitute allerdings
Fragen der nationalen Souveranitit und Interessen, schon we-
gen ihrer Relevanz fir den nationalen Wirtschaftsraum sowie
die noch stirker national geprigten Mirkte fiir Staatsanleihen.
Wihrend bei der Einfiihrung des Europdischen Finanzaufsichts-
systems die Aufsichtsbefugnisse weitgehend auf der Ebene der
Mitgliedstaaten verblieben sind, etabliert die Europiische Ban-
kenunion mit dem Einheitlichen Aufsichtsmechanismus (SSM)
und dem Einheitlichen Bankenabwicklungsmechanismus (SRM)
Formen der Verbundverwaltung, in die national zustindige
Aufsichtsbehérden sowie Stellen der Union eingebunden sind.
Ahnliche Formen der Verbundverwaltung finden sich mit Un-
terschieden in der jeweiligen Ausgestaltung auch in anderen
Bereichen des Europdischen Verwaltungsrechts. Im Fall der
Bankenunion lassen sie sich als Alternative zu einer politisch
nicht vollstindig realisierbaren materiell-rechtlichen Harmoni-
sierung verstehen, die sich nicht zuletzt nach einer Bestandsauf-
nahme der Ursachen fiir die Finanzkrise als notwendig erwies.
Diese Verbundstrukturen werfen eine Reihe rechtlicher Fragen
auf, etwa der Zurechnung einzelner Verfahrensbeitrige zur Eu-
ropdischen Union oder einem Mitgliedstaat einschlieflich der
Folgen fiir die demokratische Legitimation, der verfahrensrecht-
lichen Position betroffener Unternchmen und Personen und des
Rechtsschutzes. Diese auch in anderen Bereichen ergebnisoffen
diskutierten Fragen gehen zu einem groflen Teil darauf zuriick,
dass der rechtlichen Dogmatik im Grundsatz eine Trennung der
Rechtskreise zugrunde liegt, die den Formen der Verbundver-
waltung nur begrenzt entspricht. Im Fall der Bankenunion sind
die Verflechtungen und die mit ihnen verbundenen Fragen be-
sonders vielschichtig. Durch die Asymmetrien in der institutio-
nellen und prozeduralen gegeniiber der materiellen Harmonisie-
rung wenden der Einheitliche Aufsichtsmechanismus sowie der
Einheitliche Bankenabwicklungsmechanismus zum Teil Rege-

lungen des nationalen Rechts an. Zudem wirkt sich die Aufsicht
iiber die Kreditinstitute sowohl auf die Refinanzierungsbedin-
gungen der jeweiligen Mitgliedstaaten als auch auf die Wett-
bewerbsbedingungen im Verhiltnis zu Kreditinstituten anderer
Mitgliedstaaten (level playing field) und schlieflich auch auf
deren zivilrechtliche Rechtsverhiltnisse aus.

Mit der Perspektive des Rechtsschutzes greift der von Chiara
Zilioli (EZB) und Karl-Philipp Wojcik (SRB) herausgegebene
Band einen neuralgischen Punkt der Verbundkonzepte des SSM
und des SRM auf. Der Rechtsschutz zwingt zur dogmatischen
Konkretisicrung und die ersten gerichtlichen Entscheidungen
zeichnen erste Konturen der Kontrollmafistibe, des Anwen-
dungsbereichs des aufsichtsrechtlichen Regimes und der Befug-
nisse, auch zu Sanktionen. Der Band entfaltet diese Perspektive
des Rechtsschutzes systematisch und umfassend. In 37 Beitrigen
analysieren Autor:innen aus der Wissenschaft und Expert:innen
aus den jeweiligen Institutionen sowohl iibergreifende Quer-
schnittsfragen als auch spezifische Einzelaspekte des Rechtsschut-
zes und vertiefen schlieflich die nach den ersten Entscheidungen
erkennbaren Entwicklungen. Die gleichermaflen tiefe wie breite
Anlage des Bandes kommt schon in der Gliederung zum Aus-
druck. In dem ersten von vier Teilen werden, wie vor die Klammer
gezogen, allgemeine Themen aufbereitet, von grundlegenden Fra-
gen der demokratischen Legitimation iiber die Funktion und Aus-
gestaltung verwaltungsverfahrensrechtlicher Widerspruchsver-
fahren, Aspekten der Verbundverwaltung, Zustindigkeiten und
Maf3stiaben der gerichtlichen Kontrolle, Vertraulichkeit und Zu-
gang zu Dokumenten, einstweiligen Rechtsschutz, dem Grund-
rechtsschutz bis hin zur Amtshaftung. Die zwei folgenden Teile
bereiten jeweils spezifische Aspekte des Rechtsschutzes gegen
MafSnahmen im Rahmen des SSM und des SRM auf. Zu ihnen
zéhlenvor allem die gerichtliche Kontrolle der spezifischen Befug-
nisse einschlieSlich der Sanktionen, aber auch Fragen des Rechts-
schutzes bei der Anwendung nationalen Rechts durch den SSM,
im Regime einer engen Zusammenarbeit mit Zentralbanken von
Mitgliedstaaten, die noch nicht zum Furo-Wihrungsgebiet zih-
len, oder zum beihilferechtlichen Rahmen der Bankenabwick-
lung. Im vierten und letzten Teil des Bandes werten neun Beitrige
die ersten zentralen Entscheidungen des ExuGH und des Gerichts
der Européischen Union zur Bankenunion aus.

Die Beitrdge zeichnen mit jeweils unterschiedlichen Akzenten
sowohl die rechtswissenschaftliche Diskussion zu den Themen
des Europdischen Verwaltungsrechts als auch die Praxis der




