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tion kann eine Partei aus Kulanz auf einen Anspruch verzichten
oder mit ihrem Vertragspartner einvernehmlich die Leistungsin-
halte anpassen. Ein solches Maf§ an Flexibilitait und damit
Potential fiir Rechtsfrieden bietet die bindre Logik eines Pro-
grammcodes nicht.’2! Auch insoweit notwendige Wertungsent-
scheidungen kann der Programmcode nicht ersetzen. Nach all-
dem vermag der automatisierten Vertragsvollziehung langfristig
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das Potential fiir eine Form des technisierten Verbraucherschut-
zes prognostiziert werden, der die gesetzgeberische Zielsetzung,
dem strukturellen Ungleichgewicht zwischen Unternehmer und
Verbraucher entgegenzuwirken, unterstiitzt. Er vermag den ge-
setzlichen Verbraucherschutz indes nicht zu ersetzen.

121 Borgogno (Fn. 89), 6; Mik, Law, Innovation and Technology, 9:2, 2017,
269 (285).

Unwirksame AGB-Klauseln, dispositives Recht und EuGH

Von Dr. Alexander Wilfinger, Wien

Unwirksame AGB-Klauseln werden nach §306 Abs.2 BGB
durch das einschligige dispositive Recht ersetzt. Aktuelle
EuGH-Judikatur stellt diesen Grundsatz in Frage und konnte
damit zu beachtlichen Verwerfungen im AGB-Recht fiibren,
weshalb der Beitrag die unionsrechtlichen Anforderungen an
die Liickenfiillung durch Dispositivrecht untersucht.

A. Einleitung

Entsteht durch die Unwirksambkeit einer AGB-Klausel eine Ver-
tragsliicke,! tritt an die Stelle der unwirksamen Klausel grund-
sdtzlich das einschlagige dispositive Recht, was bereits aus des-
sen Erganzungsfunktion? folgt und durch §306 Abs.2 BGB
eigens angeordnet wird.> Schrinken AGB also etwa ein Leis-
tungsverweigerungs- oder Zuriickbehaltungsrecht des Vertrags-
partners (§ 309 Nr. 2 BGB) oder die Haftung des AGB-Verwen-
ders (§ 309 Nr. 7, 8 BGB) ungebiihrlich ein, sind ersatzweise die
allgemeinen Regeln mafSgebend (§§ 273, 320, 276 BGB), die ja
auch dann einschligig wiren, wenn gar keine dahingehende
Vereinbarung getroffen worden wire.

Im Anwendungsbereich der KlauselRL 93/13/EWG - mithin
bei AGB-Verwendung durch Unternehmer gegeniiber Verbrau-
chern (Art. 1 KlauselRL) — ist diese Gewissheit zuletzt allerdings
unter Druck geraten. Die Mitgliedstaaten haben namlich fiir die
Unverbindlichkeit missbrauchlicher Klauseln (Art.6 Abs.1
KlauselRL) und fiir angemessene und wirksame Mittel zu sor-
gen, damit der Verwendung missbrauchlicher Klauseln ,ein
Ende gesetzt wird“ (Art.7 Abs.1 KlauselRL). Das ruft den
EuGH auf den Plan, der sich regelmafSig zu den Folgen des Weg-
falls von AGB-Klauseln dufSert und auf dieser Grundlage be-
kanntlich schon die geltungserhaltende Reduktion im B2C-
Geschift abgestellt hat, um einen hinreichenden Abschre-
ckungseffekt sicherzustellen.*

Jungere und jungste Entscheidungen legen nunmehr nahe,
dass es dabei nicht bleibt, sondern lassen befiirchten, dass nicht
einmal mehr das dispositive Recht ohne weiteres zur Liickenfiil-
lung herangezogen werden darf. Der BGH zeigt sich davon zwar
weitgehend unbeeindruckt, hilt am Dispositivrecht (sowie an
der hier nicht niher behandelten erganzenden Vertragsausle-
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gung)® fest und verweigert Vorlagen (Art.267 AEUV) wegen
»acte éclairé“ bzw. ,,acte clair“;¢ Teile der Lehre haben indes be-
reits durchgreifende Zweifel am tiberkommenen nationalen
Umgang mit Vertragsliicken angemeldet: Graf von Westphalen
bezeichnet die Rechtsprechung des BGH als ,,nicht mebr halt-
bar“7und § 306 Abs. 2 BGB als ,,schlicht unionsrechtswidrig“;
nach Gsell hat der EuGH den klauselersetzenden Ruckgriff auf
dispositives Gesetzesrecht auf Fille beschrankt, in denen eine
den Verbraucher belastende Gesamtnichtigkeit droht.”
Insgesamt verlduft die Diskussion bisher freilich recht be-
schaulich und damit ganz anders als — bei véllig vergleichbarer
Ausgangssituation — in Osterreich. Dort ist der OGH direkt
vorangeschritten und hat den Rekurs auf verfigbares Disposi-
tivrecht bei Nichtigkeit einer Entgeltklausel in einem Partner-
vermittlungsvertrag unter Verweis auf den EuGH kurzum abge-
lehnt,!? was in der Lehre teilweise Zustimmung erfahren,!! aber

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

fahrensrecht der WU Wien.

Naher etwa MiinchKomm/Basedow, BGB, 8. Aufl. 2019, § 306 Rn. 14 ff.

2 Cziupka, Dispositives Vertragsrecht, 2010, 44 ff., 339 ff.; Méslein, Dispo-
sitives Recht, 2011, 33 ff,; Kdhler, Begriff und Rechtfertigung abdingba-
ren Rechts, 2012, 183 ff.

3 Vgl. Stoffels, AGB-Recht, 3. Aufl. 2015, Rn. 609; Staudinger/Mdsch, BGB,
2019, § 306 Rn. 34.

4 EuGH v. 14.06.2012, Rs. C-618/10 — Banco Espariol, ECLI:EU:C:2012:349,
Rn.69; a.A. aber etwa Miinchkomm/Basedow (Fn.1), § 306 Rn.17 ff.
mw.N.; umfassend zum Problem Uffmann, Das Verbot der geltungs-
erhaltenden Reduktion, 2010; Dedual, Geltungserhaltende Reduktion,
2017.

5 Eingehend dazu Gsell, in: Leupold (Hrsg.), Forum Verbraucherrecht
2015, 35 ff.; Fervers/Gsell, NJW 2019, 2569 ff.; vgl. auch Wolf/Lindacher/
Pfeiffer/Pfeiffer, AGB-Recht, 6. Aufl. 2013, Art. 6 RL 93/13/EWG Rn. 10.

6 BGH NJW 2013, 991; NJW 2017, 320; NJW 2019, 2602; krit. etwa
Fervers/Gsell, NJW 2019, 2569 (2571 ff.) m.w.N.

7 Graf von Westphalen, BB 2019, 67 (74).

8 Graf von Westphalen, EuZW 2019, 121 (126); vgl. auch dens., NJW 2019,
2214 (2214); dagegen Staudinger/Mdsch (Fn.3), § 306 Rn.10; Erman/
Roloff/Looschelders, BGB, 16. Aufl. 2020, § 306 Rn. 3.

9 Gsell, JZ 2019, 751 (758); vgl. auch Fervers/Gsell, NJW 2019, 2569
(2569 1.); ebenfalls zweifelnd BeckOK/Hubert Schmidt, BGB, 55. Aufl.
2020, §306 Rn.3; BeckOGK/Bonin, BGB, Stand 01.06.2020, §306
Rn. 96; bereits zu einem friihen Zeitpunkt Uffmann, NJW 2012, 2225
(2230); Wendeburg, EuZW 2012, 758 (760).

10 OGH v. 25.04.2018, Az. 9 Ob 85/17s, OBA 2018, 639 (krit. Faber) = ecolex
2019, 217 (Schoditsch).

1 Told, JBI 2019, 541, 551 ff., 623, 628, die aber auch darauf hinweist, dass

die Klausel im konkreten Fall nicht missbrauchlich, sondern intranspa-

rent war, weshalb die EuGH-Vorgaben nicht einschlagig waren.
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auch zu eindringlichen Warnrufen gefiihrt hat.'? Die Spreng-
kraft der im Raum stehenden unionsrechtlichen Vorgaben an
die Liuickenfiillung ist schliefSlich evident, eine Absage an das
Dispositivrecht bedeutete einen tiefen, sachlich schon prima fa-
cie nur schwer zu rechtfertigenden und in seinen Folgen kaum
absehbaren Einschnitt in national-rechtsgeschiftliche Grund-
sdtze.! Dass etwa die Unwirksamkeit einer Klausel tiber Leis-
tungsverweigerungs- oder Zuriickbehaltungsrechte der Parteien
zum ginzlichen Entfall solcher Rechte fithren miisste, belegt die-
sen Befund.

Angesichts dessen riickt der EuGH ins Zentrum der Aufmerk-
samkeit, der es dem Rechtsanwender aber bekanntlich nicht im-
mer leicht macht. Vor dem — wie sich zeigen wird: bis auf weite-
res blof§ vermeintlichen — Abschied vom dispositiven Recht
lohnt es daher, die einschlagige Rechtsprechungslinie ein weite-
res Mal'* in den Blick zu nehmen und dabei die jungsten Ent-
wicklungen zu berticksichtigen.

B. Verselbstiandigung eines Rechtssatzes

I. Rs. Kasler

Den Ausgangspunkt markiert die eigentlich unverdachtige Rs.
Kdsler zu einem ungarischen Verbraucherkreditvertrag, in dem
die Hohe der in Forint ausbezahlten Valuta sowie der ebenfalls
in Forint zu tilgenden monatlichen Raten an den Kurs des
Schweizer Franken gekoppelt war.'> Die konkrete Ausgestal-
tung der Berechnungsklausel war allerdings missbrauchlich und
deshalb unwirksam, woraus die Undurchfithrbarkeit des Ver-
trags folgte. Dem EuGH wurde daher die Frage vorgelegt, ob
das nationale Gericht die nichtige Klausel in einer derartigen
Situation ,,durch eine dispositive Vorschrift des nationalen
Rechts“ ersetzen dirfe, was der Gerichtshof unkompliziert be-
jahte.'® Das dispositive Recht sei nimlich zur Herstellung mate-
rieller Ausgewogenheit zwischen den Parteien geeignet!” und
vermeide aufSerdem eine fiir den Verbraucher nachteilige — weil
zur sofortigen Falligkeit des noch offenen Darlehensbetrags fuh-
rende — Gesamtnichtigkeit.!$

So weit, so uberzeugend: Der EuGH wurde nach der Moglich-
keit der Lickenfillung durch dispositives Recht bei sonstiger
Undurchfuhrbarkeit des Vertrags zum Nachteil des Verbrau-
chers gefragt und hegte dagegen keine Bedenken. Was in ande-
ren Fillen zu gelten hat, war nicht Gegenstand des Verfahrens
und wurde vom Gerichtshof daher auch nicht behandelt. Ob
Dispositivrecht also nur in der entschiedenen Fallvariante oder
stets — etwa auch bei Nachteiligkeit der drohenden Gesamtnich-
tigkeit fiir den Unternehmer oder trotz weiterhin gegebener
Durchfihrbarkeit des Vertrags — ergianzend herangezogen wer-
den darf, lisst sich aus Kdsler nicht ableiten.!?

Il. Missverstdndnis in Unicaja Banco und Caixabank

Ausgerechnet den EuGH selbst hat das in der Folge allerdings
nicht von dieser Ableitung abgehalten. In den verb. Rs. Unicaja
Banco und Caixabank liest man unter Verweis auf Kdsler nim-
lich plotzlich: ,,Gewiss hat der Gerichtshof ebenfalls die Mog-
lichkeit fiir das nationale Gericht anerkannt, eine missbrauchli-
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che Klausel durch eine dispositive nationale Vorschrift [zu erset-
zen]. Diese Moglichkeit ist allerdings auf die Fille beschrinkt, in
denen die Ungiiltigerkldrung der missbrauchlichen Klausel das
Gericht verpflichten wiirde, den Vertrag insgesamt fiir nichtig
zu erkldaren, wodurch der Verbraucher Konsequenzen ausgesetzt
wiirde, die derart sind, dass er dadurch bestraft wiirde“.?° Die
Passage muss nach Gsell dahingehend verstanden werden, dass
der luckenfullende Riickgriff auf dispositives Recht ausscheidet,
wenn der Vertrag auch ohne diesen Riickgriff bestehen kann.?!

Faber hat demgegeniiber darauf hingewiesen, dass der EuGH
den Unterschied zwischen hinreichender und notwendiger Be-
dingung wohl ,,selbst missverstanden“ und die drohende, den
Verbraucher ,,bestrafende Gesamtnichtigkeit damit versehent-
lich zur zwingenden Voraussetzung erhoben hat.?? In Kdsler war
davon schliefflich noch keine Rede. In Unicaja Banco ging es
denn auch nicht um die Ersetzung einer unwirksamen Klausel
durch dispositives Recht, sondern um die Richtlinienkonformi-
tat einer Bestimmung des spanischen Hypotheken-Zwangsvoll-
streckungsrechts. Das Gericht kann dem Glaubiger danach die
Neuberechnung vereinbarter Verzugszinsen auftragen, wobei
nur die neuberechneten Zinsen aus dem Pfanderlos befriedigt
werden, die vertragliche Vereinbarung aber unberiihrt bleibt.??
Mit Luckenfillung durch dispositives Recht hat das nichts zu
tun. Die dahingehenden Ausfithrungen sind insofern ein blofles
obiter dictum,?* das der EuGH der eigentlichen Entscheidungs-
begrundung vollstandigkeitshalber voranstellte,2 wobei er ,,nnur
lapidar auf Kdsler verweist, ganz als referierte er blofS den Status
quo und krempelte nicht gerade das Vertragsrecht um.“2¢ Es

12 Faber, ©)Z 2018, 989 ff; Spitzer, RdW 2018, 490 (495 f.); ders., 0Jz 2020,
761 (763 ff.); ebenfalls krit. Koziol/Bydlinski/Bollenberger/Kathrein/
Schoditsch, ABGB, 6. Aufl. 2020, § 6 KSchG Rn. 4; tendenziell Vonkilch/
Knoll, RdW 2018, 563 (564 ff.); siehe auch den Diskussionsbericht bei
Angyan/Pehm, 0JZ 2019, 615 (617f.).

13 Vgl. die entsprechende Kritik bei Gsell, JZ 2019, 751 (756 f.); BeckOK/
Hubert Schmidt (Fn.9), §306 Rn.3; BeckOGK/Bonin (Fn.9), §306
Rn. 96; Spitzer, OJZ 2020, 761 (765 ff)).

14 Vgl. bereits Graf von Westphalen, BB 2019, 67 ff.; Gsell, JZ 2019, 751
(752f); Faber, OJZ 2018, 989 (993 ff.); Told, JBI 209, 541 (544 ff.); Spitzer,
0JZ 2020, 761 (763 ff.).

15 EuGH v. 30.04.2014, Rs.C-26/13 — Kdsler, ECLI:EU:C:2014:282.

16 Ibid., Rn. 76 ff.

17 1bid., Rn. 82.

18 Ibid., Rn. 83 f.

19 Ulmer/Brandner/Hensen/Harry Schmidt, AGB-Recht, 12.Aufl. 2016,
§ 306 BGB Rn. 4d; Gsell, JZ 2019, 751 (752 f.); Faber, JBI 2017, 697, 706 f.,
709; ders., OJZ 2018, 989 (991); Spitzer, OJZ 2020, 761 (763); vgl. auch
BGH NJW 2017, 320, der die Rs. Kdsler fir die allgemeine Zulassigkeit
der Liickenfiillung durch dispositives Recht anfiihrt (Rn. 28), gleichzei-
tig aber die drohende Benachteiligung des Verbrauchers betont
(Rn.35), worauf Fervers/Gsell, NJW 2019, 2569 (2571) hinweisen;
Fervers, EuZW 2014, 510 (511); MiinchKomm/Basedow (Fn.1), § 306
Rn.5; a.A. Fidler, JBl 2014, 693 (701ff.); Kern, wbl 2016, 61 (70 f.); ten-
denziell Leupold/Ramharter, OBA 2015, 16 (18).

20 EuGH v. 21.01.2015, verb. Rs. C-482/13, C-484/13, (C-485/13 und
C-487/13 = Unicaja Banco und Caixabank, ECLI:EU:C:2015:21, Rn. 33.

21 Gsell, JZ 2019, 751 (753).

22 Faber, OJZ 2018, 989, 991, 996; diesem folgend Béhm/Pletzer/Spru-
zina/Stabentheiner/Kronthaler, GeKo Wohnrecht, 2018, §6 KSchG
Rn.10; Iro/Kellner/Riss, in: Bollenberger/Oppitz (Hrsg.), Osterreichi-
sches Bankvertragsrecht, Band |, 3.Aufl. 2019, Rn.1/59; Spitzer, 0z
2020, 761 (764).

23 Vgl. SA Wahl v. 16.10.2014, verb. Rs. C-482/13, C-484/13, C-485/13 und
C-487/13 (Unicaja Banco und Caixabank) Rn.39; Faber, 0JZ 2018, 989
(996).

24 Kurz, VbR 2015, 52; Faber, JBl 2017, 697 (709 f.).

25 Vgl. Rn.35: ,Diese Grundsdtze vorweggestellt, [...]“.

26 Spitzer, 0JZ 2020, 761 (764).
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spricht also vieles dafiir, den Gerichtshof hier nicht beim Wort
zu nehmen, sondern die missverstindliche Unicaja-Banco-Er-
weiterung des vom EuGH wohl missverstandenen Kdsler-
Rechtssatzes mit Faber zu ,ignorieren“.’

lll. Mitgeschlepptes obiter dictum

Dass Unicaja Banco den Abschied vom Dispositivrecht bei der
Klauselkontrolle eingelautet habe, ldsst sich also entkriften.
Graf von Westphalens Zweifel an der Haltbarkeit der BGH-
Rechtsprechung und an der Unionsrechtskonformitit von § 306
Abs. 2 BGB gehen freilich nicht von Unicaja Banco aus, sondern
von den darauffolgenden verb. Rs. Santander/Demba und Esco-
bedo Cortés.?® Der EuGH hatte darin unter anderem die spani-
sche Rechtsprechung zu beurteilen, wonach bei Missbrauchlich-
keit von Verzugszinsklauseln in Verbraucherkreditvertrigen
»dieser gesamte erhohte Zins wegfdllt, so dass bis zur Riickzab-
lung des Darlehens nur die Darlehenszinsen anfallen“.?® Nach
dem Referat von Unicaja Banco hilt der Gerichtshof fest, dass
der Wegfall der Verzugszinsen natiirlich keine negativen Konse-
quenzen fiir den betroffenen Verbraucher hat.3? Fiir einen Ent-
fall der — gerade nicht missbrauchlich vereinbarten — Darlehens-
zinsen gebe es keinen Anlass,! weshalb die KlauselRL der frag-
lichen Rechtsprechung nicht entgegenstehe.?? Fur die Liicken-
filllung durch dispositives Recht bringt Santander/Demba damit
aber keinen Erkenntnisgewinn,® weil der EuGH - worauf
Spitzer hinweist — nur entschieden hat, ,,dass es zuldssig ist, die
Liicke nicht mit dem gesetzlichen Verzugszinssatz zu schlieflen;
er hat nicht erklirt, dass es verboten wdre, das schon zu tun.“3*
Die Bezugnahme auf das dispositive Recht erweist sich wie-
derum als nicht aussagekriftiges obiter dictum.

Nur auf den ersten Blick anders liegt die Folgeentscheidung in
den verb. Rs. Abanca und Bankia,’* die ebenfalls spanische Ver-
braucherkreditvertrige betraf. Die inkriminierte Klausel regelte
die vorzeitige Filligstellung der Darlehenssumme und sah dabei
einen unzulissigen Filligkeitsgrund vor (Verzug mit der Zah-
lung einer einzigen Rate).?¢ Da die Klausel daneben weitere — in-
haltlich unproblematische — Filligkeitsgrinde enthielt, war
fraglich, ob die Klausel ganzlich oder nur teilweise unwirksam
sein sollte. Was zundchst nach unzulissiger geltungserhaltender
Reduktion klingt und vom EuGH entsprechend missbilligt
wird,?” fuhrt aber zu einem Einschwenken auf das dispositive
Recht, auf das — was sich aus Kdsler ergebe — zuriickgegriffen
werden diirfe, wenn der Verbraucher sonst benachteiligt
wiirde.38 In weiterer Folge zeigt sich freilich, dass liickenfiillen-
des Dispositivrecht konkret gar nicht zur Verfiigung stand, son-
dern der Wortlaut der Klausel ,,durch eine gesetzliche Bestim-
mung inspiriert war>® Nach Art. 693 Abs.2 LEC (spanisches
Gesetz uiber den Zivilprozess) ist die vorzeitige Filligstellung ra-
tenweise zu tilgender Schulden namlich moglich, wenn die darin
naher bezeichneten Umstinde (qualifizierter Zahlungsverzug)
vorliegen und dies ,vereinbart wurde“.*° Im Unterschied zum
ahnlichen § 498 BGB handelt es sich bei Art. 693 Abs.2 LEC
also ,,nur“ um eine Regelungsoption: Das Recht zur Gesamt-
falligstellung besteht nicht unmittelbar von Gesetzes wegen,
sondern erst aufgrund einer entsprechenden Vereinbarung.*!
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Nun ergab sich die Missbrauchlichkeit der Gesamtfilligkeits-
klausel nach den vorlegenden Gerichten daraus,** dass die im
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses geltende Fassung von
Art. 693 Abs.2 LEC den Verzug mit der Zahlung blofs einer
Rate geniigen liefs,** die Voraussetzungen in der Folge aber ver-
scharft wurden.* Der EuGH erlaubte daher, ,,diese Klausel, um
die Nichtigkeit dieses Vertrags zu verhindern, durch die neue
Fassung dieser gesetzlichen Referenzvorschrift zu ersetzen, die
nach dem Abschluss des Vertrags eingefiibrt wurde, da die Nich-
tigerklarung des Vertrags fiir den Verbraucher besonders nach-
teilige Folgen hdtte.“* Das ist aber keine Liickenftllung durch
dispositives Recht, sondern eine ,,Befugnis zum ,geltungserhal-
tenden Umformulieren‘“*¢ der missbrauchlichen Klausel. Un-
mittelbar ldsst sich der eine Vereinbarung voraussetzende
Art. 693 Abs. 2 LEC ja gerade nicht heranziehen. Ebenso spezi-
ell wie dieser Vorgang ist die dahinterstehende Motivation, die
im spanischen Zwangsvollstreckungsrecht griindet, das offen-
bar ein fiir den Verbraucher giinstiges und ein weniger giinstiges
Verfahren bereitstellt. Die Umformulierung wurde namlich fur
zulidssig erklart, wenn und weil eine ., Verschlechterung der ver-
fahrensrechtlichen Situation der betroffenen Verbraucher wegen
des Riickgriffs auf ein gewdhnliches Vollstreckungsverfabren
anstatt eines besonderen Hypothekenvollstreckungsverfabrens*
droht.#” Dass die Klauselkontrolle keine vollstreckungsrechtli-
chen Nachteile mit sich bringen soll, ist zwar evident sinnvoll;*3
die grundsitzliche Frage der Rolle des dispositiven Rechts wird
davon aber nicht beriihrt.

Es folgt die Rs. Dziubak zu einem polnischen Fremdwih-
rungskredit, dessen Undurchfiihrbarkeit aufgrund der Miss-
brauchlichkeit der Wechselkursbestimmungsklausel (Koppe-

27 Faber, JBI 2017, 697 (709 f) mit methodischem Unterbau; ders., 0)Z
2018, 989, 991f, 996 f,; das gelte auch hinsichtlich EuGH, Beschl. v.
17.03.2016, Rs. C-613/15 — Ibercaja Banco, ECLI:EU:C:2016:195, Rn. 38, wo
das Diktum wiederholt wird.

28 Graf von Westphalen, BB 2019, 67, 71, 74; ders., EuZW 2019, 121 (126).

29 EuGH v. 07.08.2018, verb. Rs. C-96/16 und C-94/17 — Santander/Demba
und Escobedo Cortés, ECLI:EU:C:2018:643, Rn. 35.

30 Ibid., Rn.74.

31 Ibid., Rn. 75 ff.

32 Ibid., Rn.79.

33 Vgl. Staudinger/Mdsch (Fn.3), § 306 Rn.10.

34 Spitzer, 0JZ 2020, 761 (764); vgl. auch die Leitlinien der Kommission
zur Auslegung und Anwendung der RL 93/13/EWG des Rates Uber
missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen, ABl. 2019 C 323/
4(43).

35 EuGH v. 26.03.2019, verb. Rs. C-70/17 und C-179/17 — Abanca und
Bankia, ECLI:EU:C:2019:250.

36 Ibid., Rn.51.

37 Vgl. Rn.53 bis 55.

38 Ibid., Rn. 56 bis 58.

39 Ibid., Rn.59.

40 Ibid., Rn.15f.

41 Vgl. GA Szpunar, SA v. 13.11.2018, verb. Rs. C-70/17 und C-179/17 -
Abanca und Bankia, ECLI:EU:C:2018:724, Rn.121; de Elizalde, EuCML
2019, 147 ff.

42 |bid., Rn.51.

43 |bid., Rn.15.

44 1bid., Rn.16: ,Ausbleiben der Zahlung von mindestens drei Monatsra-
ten, ohne dass der Schuldner seiner Verpflichtung zur Zahlung nachge-
kommen ist, oder einer Zahl von Raten, die bedeutet, dass er seiner
Verpflichtung liber einen Zeitraum, der mindestens drei Monaten ent-
spricht, nicht nachgekommen ist“.

45 1bid., Rn.59.

46 Spitzer, 0JZ 2020, 761 (765).

47 1bid., Rn. 62; vgl. Rn. 61 bis 63.

48 Vgl. Spitzer, 0JZ 2020, 761 (766): ,,Das ist weniger Europarecht als Haus-
verstand.”
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lung der Ztoty-Zahllast an den Schweizer Franken) drohte.*
Ein weiteres Mal wiederholt der EuGH den vermeintlichen
Kdsler-Rechtssatz, dass die Ersetzung einer missbrauchlichen
Klausel durch Dispositivrecht ,,auf Fille beschrankt ist, in denen
die Streichung dieser missbrduchlichen Klausel den Richter
zwingen wiirde, diesen Vertrag in seiner Gesamtbeit fiir unwirk-
sam zu erkldren, was fiir den Verbraucher besonders nachteilige
Folgen hdtte, so dass dieser dadurch geschidigt wiirde“.>° Ein
weiteres Mal beschiftigt sich die Entscheidung aber mit etwas
vollig anderem, namlich mit der Frage, ob es ,,zuldssig ist, die
Liicke dieses Vertrags auf der Grundlage nationaler Bestimmun-
gen nicht des dispositiven Rechts, sondern allgemeiner Art zu
schlieflen, die auf Regeln des gesellschaftlichen Zusammenle-
bens und auf die Verkebrssitte Bezug nebhmen*.>' Nach dem im
Ausgangsverfahren einschlagigen Art. 56 des polnischen Zivil-
gesetzbuchs sind die Wirkungen eines Rechtsgeschifts namlich
auch nach den ,, Grundsdtzen des gesellschaftlichen Zusammen-
lebens und |[...] der Verkebrssitte zu beurteilen.’2

Wihrend dispositive Normen in den Worten des EuGH ge-
rade ,,das Gleichgewicht widerspiegeln, das der nationale Ge-
setzgeber zwischen allen Rechten und Pflichten der Parteien be-
stimmter Vertrdge“ herstellen wollte,* und daher unter den ge-
nannten Voraussetzungen zur Lickenfilllung herangezogen
werden dirften,’* hitten Regelungen wie Art. 56 ZGB aber
keine derartige Gerechtigkeitsvermutung fur sich. Auf diesem
Weg konne der Gesetzgeber das erwiinschte Gleichgewicht im
jeweiligen Fall namlich nicht herstellen.>® Dass der zur Entschei-
dung berufene Richter auf der Grundlage solcher Bestimmungen
sehr wohl ausgewogen urteilen kann, scheint den Gerichtshof
dabei nicht zu tiberzeugen,*® woraus die Unzulissigkeit ergin-
zender Vertragsauslegung folgen konnte.’” Auf das — ausweis-
lich der Begriindung des EuGH besonders gerechte — dispositive
Recht beziehen sich diese Zweifel aber nicht.

IV. Erneute Hinwendung zum Dispositivrecht

Seit Kdsler hatte bis zu diesem Punkt also keine Entscheidung
mehr die Lickenfillung durch dispositives Recht zum Gegen-
stand. Erst die Rs. Gomez del Moral Guasch beschiftigt sich tat-
sachlich wieder damit:*® In einem spanischen Verbraucherkre-
ditvertrag war eine potenziell missbrauchliche Zinsgleitklausel
enthalten, die die Darlehenszinsen an die Hohe des ,,IJRPH der
spanischen Sparkassen als Referenzindex koppelte.”® Dabei
hatte der EuGH Grund zur Annahme, dass nach spanischem
Recht ein gesetzlich naher festgelegter ,, Ersatzindex zur Anwen-
dung kommt, wenn die Vertragsparteien nichts anderes verein-
baren.“® Sollte das vorlegende Gericht feststellen, ,,dass erstens
die streitige Klausel missbriuchlich ist, zweitens der im Aus-
gangsverfabren in Rede stehende Hypothekendarlehensvertrag
ohne diese Klausel keinen Bestand haben konnte und drittens
die Nichtigerkldrung dieses Vertrags fiir den Kliger des Aus-
gangsverfabrens besonders nachteilige Folgen hdtte“, konne es
daher diesen Ersatzindex heranziehen, ,,sofern davon auszuge-

hen ist, dass er nach nationalem Recht dispositiven Charakter
hat.«61
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Wie in Kdsler wurde der Riickgriff auf eine dispositive Vor-
schrift also zugelassen; anders als in Kdsler vermittelt die Auf-
zdhlung der daran zu stellenden Anforderungen (insbesondere
die Undurchfiihrbarkeit des Vertrags zum Nachteil des Verbrau-
chers) nunmehr aber den Eindruck, dass es sich um zwingende
Voraussetzungen handelt, die kumulativ erfiillt sein miissen.®?
Eine Begriindung dafur bleibt erneut aus, der beildufige Verweis
auf Abanca und Bankia® fuhrt — wie gezeigt — nicht weiter. All
das ist vor dem Hintergrund der vorangegangenen Entschei-
dungskette freilich nicht tiberraschend und war in der konkreten
Sache unschadlich. Da die inkriminierte Klausel wie in Kdsler
(dort: Wechselkursbindung) die Berechnung des aushaftenden
Betrags regelte, sind die Fille namlich sehr dhnlich gelagert. Ob-
wohl sich der EuGH in Gémez del Moral Guasch nicht abschlie-
Bend zur Ersetzung der konkreten Klausel festlegen musste, ist
die gedankliche Orientierung an Kdsler dementsprechend un-
verkennbar, gibt die maflgebende Begriindung doch die Aus-
gangslage in Kdsler wieder:** ,,Im Fall eines Darlebensvertrags
hdtte eine solche Nichtigerklirung namlich grundsdatzlich zur
Folge, dass der noch offene Darlebensbetrag sofort in einem
Umfang fallig wird, der die finanzielle Leistungsfibigkeit des
Verbrauchers moglicherweise iibersteigt, und wiirde daber eher
diesen als den Darlebensgeber bestrafen, der infolgedessen nicht
davon abgeschreckt wiirde, solche Klauseln in die von ihm ange-
botenen Vertrige aufzunehmen*.> Mischt man diesem Befund
den zwischenzeitig unbemerkt geschopften Stehsatz tber die
Notwendigkeit einer drohenden, fiir den Verbraucher nachteili-
gen Gesamtnichtigkeit bei, erhdlt man die Kriterien, die der
EuGH dem vorlegenden Gericht in der Folge mit auf den Weg
gab.%® Dass die Erfillung der Kriterien im konkreten Fall auf-
grund der Nihe zu Kdsler offenbar nicht ernsthaft bezweifelt
wurde, schwicht die Tragweite der Entscheidung aber erheblich
ab. Unter diesem Gesichtspunkt beschrankt sich deren Gehalt
namlich auf die Zuldssigkeit der Liickenfiillung durch einen ge-
setzlichen Ersatzindex bei Missbrauchlichkeit von Zinsgleit-
klauseln.

49 EuGH v. 03.10.2019, Rs.C-260/18 — Dziubak, ECLI:EU:C:2019:819.

50 Ibid., Rn.48; vgl. auch Rn.58.

51 Ibid., Rn. 24; vgl. auch Rn.59.

52 Ibid., Rn.8; zur Vergleichbarkeit mit der deutschen Rechtslage
BeckOK/Hubert Schmidt (Fn.9), § 306 Rn.5.1.

53 Ibid., Rn. 60.

54 1bid., Rn.58.

55 Ibid., Rn. 61.

56 Vgl. Vonkilch, Zak 2019, 428 (429); Spitzer, 0JZ 2020, 761 (765).

57 Dazu Pfeiffer, LMK 2019, 424169; ders., IWRZ 2020, 16; BeckOK/Hubert
Schmidt (Fn. 9), § 306 Rn.5; BeckOGK/Bonin (Fn.9), § 306 Rn. 97; Von-
kilch, Zak 2019, 428 ff.; Leupold, VbR 2020, 1; Told/Ascher, ZFR 2020, 21;
Spitzer, 0Jz 2020, 761 (7711)).

58 EuGH v. 03.03.2020, Rs. C-125/18 — Gomez del Moral Guasch,
ECLI:EU:C:2020:138.

59 Ibid., Rn. 20.

60 Ibid., Rn. 65; eingehend zum Hintergrund Anderson, EuCML 2020, 161
(164).

61 Ibid., Rn. 66.

62 Vgl. Zihlsdorff, IWRZ 2020, 180.

63 EuGH v. 03.03.2020, Rs. C-125/18 — Goémez del Moral Guasch,
ECLI:EU:C:2020:138, vgl. Rn. 64.

64 |bid., Rn. 62f., die im Wesentlichen EuGH v. 30.04.2014, Rs.C-26/13 -
Kdsler, ECLI:EU:C:2014:282, Rn. 82 ff. entsprechen.

65 Ibid., Rn. 63, im Wesentlichen gleichlautend mit EuGH v. 30.04.2014,
Rs.C-26/13 — Kdsler, ECLI:EU:C:2014:282, Rn. 83.

66 1bid., Rn. 64, 66.
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Fir den EuGH diirfte Gémez del Moral Guasch den vorlaufi-
gen Schlussstrich unter die Auseinandersetzung mit der Rolle
des Dispositivrechts bei der Klauselkontrolle gezogen haben.
Allerdings findet sich in den ganz rezenten verb. Rs. Caixabank
und Banco Bilbao eine bemerkenswerte Stellungnahme, in der
sich der Gerichtshof wohl unbewusst nochmals zum Problem-
kreis duflert. Fraglich war, ob dem Verbraucher die Erstattung
der Zahlungen versagt werden darf, die dieser mit Blick auf eine
missbrauchliche Klausel geleistet hat, wonach der Verbraucher
die gesamten Kosten fur die Bestellung und Loschung einer
Hypothek tragen muss.®” Der Gerichtshof steht dem aus nahe-
liegenden Abschreckungsgriinden kritisch gegeniiber.t® Im An-
schluss daran hilt er aber fest, dass die Nichtigkeit der Klausel
»die Anwendung etwaiger Vorschriften des nationalen Rechts
rechtfertigen kann, die die Verteilung der Kosten fiir die Bestel-
lung und Loschung einer Hypothek regeln, wenn eine Vereinba-
rung der Parteien fehlt. Legen diese Vorschriften dem Darle-
hensnebmer die Gesamtheit oder einen Teil dieser Kosten auf,
stehen weder Art. 6 Abs. 1 noch Art.7 Abs. 1 der Richtlinie 93/
13 dem entgegen, dass dem Verbraucher die Erstattung des Teils
dieser Kosten, den er selbst zu tragen hat, versagt wird.“%°

Im Ergebnis handelt es sich dabei um die Ersetzung der miss-
brauchlichen Kostentragungsklausel durch dispositives Recht,
die iiberraschend unkompliziert zugelassen wird. Hatte sich der
EuGH selbst beim obiter dictum genommen, miisste die Anwen-
dung einer derartigen Bestimmung schliefSlich ausscheiden: We-
der wird der Vertrag durch den Wegfall der Klausel undurch-
fithrbar, noch droht eine Benachteiligung des Verbrauchers.
Ganz im Gegenteil benachteiligt gerade die Anwendung der dis-
positiven Gesetzesbestimmung den Verbraucher, weil dieser die
Eintragungs- und Loschungskosten danach teilweise tragen
muss, wahrend ihm der gezahlte Betrag nach dem EuGH sonst
vollumfanglich zu erstatten wire.”’ Die Aussagekraft der Ent-
scheidung darf zwar wiederum nicht tiberschitzt werden, weil
die vom EuGH an den Tag gelegte Selbstverstindlichkeit und
das vollige Fehlen einer Auseinandersetzung mit der einschlagi-
gen Vorjudikatur nahelegen, dass der grofSere Zusammenhang
nicht erkannt wurde. Caixabank und Banco Bilbao erweist sich
aber gerade deshalb als besonders aufschlussreich. Entkommt
der Gerichtshof namlich dem Korsett, das er sich von Kdsler
Uber Unicaja Banco bis Gomez del Moral Guasch selbst ge-
schniirt hat, ist plotzlich klar, was klar sein sollte: dass das dis-
positive Recht einen tauglichen Klauselersatz bietet.

Abgerundet wird der Eindruck durch die ebenfalls rezente Rs.
Banca Transilvania,”" die in Erinnerung ruft, dass das disposi-
tive Recht abbildende Klauseln nicht in den Anwendungsbe-
reich der KlauselRL fallen. Die Rechtfertigung fiir das fehlende
unionsrechtliche Kontrollbediirfnis ist schnell gefunden: Es
diirfe angenommen werden, ,,dass der nationale Gesetzgeber
eine ausgewogene Regelung aller Rechte und Pflichten der Par-
teien bestimmter Vertrige getroffen hat“.”?

C. Folgerungen zum Status quo

Wie der EuGH letztendlich wirklich zur Liickenfillung durch
dispositives Recht steht, liegt nach alldem immer noch weitge-
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hend im Dunkeln. Dieses durchwachsene Fazit spricht fur sich
und hat bereits zu grundsatzlicher, hier nicht zu vertiefender Kri-
tik am Gerichtshof und an den vorlegenden Gerichten gefiihrt.”?
Zuriickkommend auf den Ausgangspunkt des Streifzugs durch
die EuGH-Judikatur hat sich jedenfalls gezeigt, dass es fiir einen
weitgehenden Abschied vom Dispositivrecht bei der Klausel-
kontrolle zu frith ist: Der EuGH hat die Lickenfillung bislang
stets zugelassen (Rs. Kdsler, Rs. Gémez del Moral Guasch, verb.
Rs. Caixabank und Banco Bilbao), in allen anderen Fillen hat
er sich nicht damit befasst. Es liegt also keine Entscheidung vor,
in der der Riickgriff auf dispositive Bestimmungen versperrt ge-
wesen ware. Was bleibt ist die mechanische Wiederholung des
wohl versehentlich geschaffenen und noch nirgendwo begrin-
deten Stehsatzes, dass Dispositivrecht nur bei drohender, fir den
Verbraucher nachteiliger Gesamtnichtigkeit eine Rolle spiele.

Mit dieser Einschdtzung korrespondiert eine kiirzlich verof-
fentlichte Stellungnahme der Europdischen Kommission in de-
ren umfassenden ,,Leitlinien zur Auslegung und Anwendung der
RL 93/13/EWG des Rates tiber missbrauchliche Klauseln in Ver-
brauchervertragen“:7* ,,Bisher ist der Gerichtshof nicht speziell
auf die Frage eingegangen, ob dispositive Vorschriften des natio-
nalen Rechts angewendet werden kénnen, wenn die Aufhebung
einer Vertragsklausel nicht zur Nichtigkeit des Vertrags fiibrt
(beispielsweise Klauseln zu Sanktionen) und dies nicht impli-
ziert, dass das nationale Gericht die missbriauchliche Klausel
Jandern® muss. Der Gerichtshof hat festgestellt, dass der Ansatz
eines nationalen obersten Gerichts, das nach der Nichtigerkli-
rung einer missbrauchlichen Vertragsklausel iiber Verzugszinsen
nicht den gesetzlichen Zinssatz angenommen hat, mit der Richt-
linie 93/13 vereinbar war. Der Gerichtshof hat jedoch nicht er-
klart, dass dies nach der Richtlinie 93/13 erforderlich wire. Die
[...] erorterte Rechtsprechung konnte jedoch darauf hindeuten,
dass dispositive Vorschriften nur dann zuldssig sind, wenn der
Vertrag ansonsten nichtig wire.“”>

Fiir den im Raum stehenden, von der Lehre teilweise geforder-
ten Eingriff in § 306 Abs. 2 BGB ist das zu wenig.”® Solange der
EuGH Einschrankungen bei der Lickenfiillung blof§ mutmaf3-
lich andeutet, aber nicht zweifelsfrei vorgibt, und solange dafiir
auch keine sachliche Rechtfertigung in Sicht ist, sollte am Dispo-
sitivrecht vielmehr uneingeschriankt festgehalten werden. Die
Zeit fur die von Gsell bereits betriebene Schadensbegrenzung
durch einen moglichst sinnvollen Umgang mit einschrankenden
EuGH-Vorgaben mag insofern kommen,”” schliefSlich erscheint

67 EuGH v. 16.07.2020, verb. Rs. C-224/19 und C-259/19 - Caixabank und
Banco Bilbao, ECLI:EU:C:2020:578, Rn. 49.

68 Ibid., Rn. 50 bis 53.

69 1Ibid., Rn.54.

70 Ibid., Rn.55.

71 EuGH V. 09.07.2020,
ECLI:EU:C:2020:532.

72 Ibid., Rn. 26; vgl. schon EuGH v. 21.03.2013, Rs.C-92/11 — RWE Vertrieb,
ECLI:EU:C:2013:180, Rn.28; v. 20.11.2018, Rs.C-51/17 — OTP Faktoring,
ECLI:EU:C:2018:750, Rn. 53.

73 Spitzer, OJZ 2020, 761 (765 f..

74 ABI. 2019 C 323/4.

75 Leitlinien, ABI. 2019 C 323/4 (43).

76 So auch Staudinger/Mdisch (Fn. 3), § 306 Rn.10; Erman/Roloff/Looschel-
ders (Fn. 8), § 306 Rn. 3; aus dsterreichischer Sicht Faber, OJZ 2018, 989
(997f); Spitzer, ®JZ 2020, 761 (766 ff)).

77 Gsell, JZ 2019, 751 (753 ff.).
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etwa ausgeschlossen, dass der Ruickgriff auf fiir den Verbrau-
cher vorteilhaftes Dispositivrecht versperrt sein”® oder dass die
Unwirksamkeit einer Klausel uiber die Haftung des Verbrau-
chers zu dessen garantierter Haftungsfreiheit fihren soll.”” Bis
dahin uiberzeugt — zumindest mit Blick auf das dispositive Geset-
zesrecht®? — allerdings die unbeirrte Linie des BGH, der sich auf
derartige Fragen gar nicht einldsst.®!

Kritikwurdig erscheint einzig der Standpunkt, dass die Ein-
leitung weiterer Vorabentscheidungsverfahren wegen ,,acte
éclairé“ bzw. ,acte clair“ nicht notwendig sei.5? Ein derart ein-
deutiges Bild liefert die Rechtsprechung des EuGH namlich
zweifellos nicht, vieles ist nach wie vor unklar. Dabei konnten
strategisch gewihlte Vorlagefragen zum Aufbrechen der fest-
gefahrenen Begriindungsmuster beitragen, indem nicht blofs
pathologische Fille zu komplizierten Wechselkursbindungs-

Bank- und Anlegerschutzrecht

Widerrufsrecht des Biirgen

Ein Biirge hat kein Widerrufsrecht gemaR § 312g BGB (Abgren-
zung zu Senat v. 09.03.1993, Az. XI ZR 179/92, WM 1993, 683).
(Leitsatz des Gerichts)

BGH, Urt. v. 22.09.2020, Az. XI ZR 219/19 (Vorinstanzen: OLG
Hamburg, Urt. v. 26.04.2019, Az. 13 U 51/18, WM 2020, 1066 =
BKR 2020, 412; LG Hamburg, Urt. v. 29.03.2018, Az. 333 O 57/17)

bearbeitet und Anmerkung von RA Arne Maier, Esslingen

Sachverhalt (zusammengefasst):

Die klagende Bank nimmt den Beklagten auf Zahlung aus einer
selbstschuldnerischen Hochstbetragsbiirgschaft in Anspruch.
Sie hat der K. GmbH (Hauptschuldnerin) im Dezember 2015
einen Kontokorrentkredit iiber 300.000 Euro gewahrt. Der Be-
klagte war geschaftsfuhrender Alleingesellschafter der Haupt-
schuldnerin. Er hat zugunsten der Kldgerin eine Biirgschaft bis
zu einem Hochstbetrag von 170.000 Euro iitbernommen. Die
Biirgschaftserklarung unterzeichnete er in Anwesenheit eines
Mitarbeiters der Klagerin im Dezember 2015 in den Geschafts-
rdaumen der Hauptschuldnerin. Uber ein Widerrufsrecht wurde
er nicht belehrt.

Nachdem ein Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens
uber das Vermogen der Hauptschuldnerin gestellt worden war,
kiindigte die Kligerin den Kontokorrentkredit im April 2016
fristlos und stellte einen Saldo von knapp 300.000 Euro zur
Riickzahlung fillig. Im Juni 2016 forderte sie den Beklagten zur
Zahlung dieses Betrags zzgl. Zinsen auf. Die Prozessbevoll-
maichtigten des Beklagten bestitigten dessen grundsitzliche

Bank- und Anlegerschutzrecht | RECHTSPRECHUNG

und Zinsgleitklauseln, sondern auch vermeintlich ,einfache
Konstellationen vorgelegt werden.® Muss sich der EuGH etwa
mit grundsaitzlichen Haftungsfragen oder mit den eingangs er-
wahnten Leistungsverweigerungs- und Zuriickbehaltungsrech-
ten auseinandersetzen, konnten die Dinge klarer liegen.

78 Gsell, Z 2019, 751 (753 f); Spitzer, O)Z 2020, 761 (767).

79 Faber, 0)Z 2018, 989 (992); vgl. auch Staudinger/Mdsch (Fn.3), § 306
Rn.10 mit Verweis auf eine Vorlagefrage des Gerichtshofs Den Haag.

80 Zweifel an der Zuldssigkeit erganzender Vertragsauslegung ergeben
sich aber wie erwahnt aus EuGH v. 03.10.2019, Rs. C-260/18 — Dziubak,
ECLI:EU:C:2019:819.

81 BGH NJW 2013, 991; NJW 2017, 320; NJW 2019, 2602.

82 Vgl. BeckOK/Hubert Schmidt (Fn.9), §306 Rn.3; BeckOGK/Bonin
(Fn.9), §306 Rn.96f,; zur ergidnzenden Vertragsauslegung Miinch-
Komm/Basedow (Fn.1), § 306 Rn.9; Markert, EnWZ 2017, 173 (173);
ders., ZMR 2017, 213 (2151.); Pfeiffer, LMK 2019, 424169; Fervers/Gsell,
NJW 2019, 2569 (2570 ff.) m.w.N.

83 Naher Pfeiffer, LMK 2019, 424169; Spitzer, 0JZ 2020, 761 (766).

RECHTSPRECHUNG

Haftung aus der Biirgschaft zunichst, erklirten aber im Septem-
ber 2016 den Widerruf seiner auf Abschluss des Burgschaftsver-
trags gerichteten Willenserklarung.

Das LG hat der auf Zahlung von 170.000 Euro zzgl. Zinsen
gerichteten Klage stattgegeben. Das OLG hat sie abgewiesen.
Die Kldgerin habe keinen Anspruch gegen den Beklagten aus der
Biirgschaft. Der Beklagte habe seine Vertragserklarung wirksam
widerrufen.

Der Beklagte habe bei Abschluss des Biirgschaftsvertrags als
Verbraucher gehandelt (§ 13 BGB). Thm habe auch ein Wider-
rufsrecht nach § 312 Abs. 1, § 312b Abs. 1 Nr. 1, § 312g Abs. 1
BGB zugestanden. Die Voraussetzungen des § 312 Abs. 1 BGB
lagen vor. § 312 BGB diene der Umsetzung der Verbraucher-
rechte-Richtlinie 2011/83/EU. Bei unionsrechtskonformer Aus-
legung der Norm habe der Biirgschaftsvertrag eine entgeltliche
Leistung des Unternehmers zum Gegenstand. Diese sei darin zu
sehen, dass der Unternehmer dem Hauptschuldner den durch
die Biirgschaft gesicherten Kredit gewihre oder ein zur Riick-
zahlung filliges Darlehen stunde. Der in § 312 Abs. 1 BGB ver-
wendete Begriff des Entgelts sei aufgrund der Vorgaben der Ver-
braucherrechte-Richtlinie weit zu verstehen und beschrianke
sich nicht auf die Zahlung eines Geldbetrags; erfasst seien auch
nicht pekunidre Gegenleistungen des Verbrauchers, die — wie die
Birgschaft — einen Marktwert hatten.

Dariiber hinaus habe der EuGH (Urt. v. 17.03.1998,
Rs. C-45/96, ,,Dietzinger®, NJW 1998, 1295) zu der Richtlinie
85/577/EWG bereits entschieden, dass ein Biirgschaftsvertrag
grundsitzlich unter die Richtlinie fallen konne. Soweit der
EuGH die Anwendbarkeit der Richtlinie auf Burgschaften be-
schrankt habe, die eine Schuld absicherten, die ebenfalls von
einem Verbraucher in einer Haustiirsituation begriindet worden
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