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„Ich bin über 30 Jahre beim höchsten Gerichtshof

beschäftigt gewesen und habe nicht gelernt, wo die Grenze liegt.

Feste Grundsätze darüber sind nie ausgesprochen [worden].“

(Julius Erythropel, Rechtsanwalt beim Reichsgericht,

über die Abgrenzung von Tat- und Rechtsfrage, in: JW 1914, 59)



Einleitung

Eingrenzung des Themas und Gang der Untersuchung

Die vorgelegte Arbeit befasst sich mit der revisionsgerichtlichen Prüfung des
Vorliegens des Verwirkungstatbestandes am Beispiel des Widerrufsrechts beim
Verbraucherdarlehensvertrag. Sowohl das Bestreben nach einer höheren Stringenz
der eigenen Gedankenführung als auch eine anschauliche Unterrichtung der Ziel-
gruppe dieser Arbeit legen es dabei nahe, zu ihrem Anfang die Themensetzung
mittels einer genaueren Definition jedes einzelnen Begriffes ihres Titels näher
einzugrenzen. Bei dieser Gelegenheit soll auch das persönliche und sachliche Er-
kenntnisinteresse, das der Autor der Arbeit gerade mit dieser Themenstellung ver-
bindet, besser erkennbar werden.

A. Das Revisionsgericht

Als Revisionsgericht soll in dieser Arbeit nur der Bundesgerichtshof, und dieser
nur in seiner Eigenschaft als Zivilgericht, in den Blick genommen werden. Die
Rechtfertigung dessen liegt nicht darin, dass sich die aufgeworfene Frage der revi-
sionsgerichtlichen Überprüfung der Verwirkung in anderen Gerichtszweigen nicht
stellt, denn auch das Arbeitsrecht und das öffentliche Recht kennen dieses Institut.1

Die Beschränkung des Erkenntnisinteresses auf das Zivilrecht rechtfertigt sich je-
doch dennoch aus mindestens drei Gründen, von denen einer persönlicher und zwei
sachlicher Natur sind:

I. Das persönliche Erkenntnisinteresse an
einer Untersuchung der Tätigkeit des Bundesgerichtshofs

als Revisionsgericht in Zivilsachen

Als wissenschaftlicher Mitarbeiter eines bei dem Bundesgerichtshof zugelasse-
nen Rechtsanwalts bin ich ausschließlich mit zivilrechtlichen Fragestellungen
konfrontiert. Im Gegenzug habe ich in diesem Gebiet aber auch Einblick in ein

1 Hierzu wird im ersten Kapitel näher Auskunft gegeben werden.



umfassendes Fallmaterial.2 Mit dieser Arbeit ist die Hoffnung verbunden, dass die
Konfrontationmit einer recht hohenAnzahl von Fällen aus der revisionsanwaltlichen
Praxis zu einer besseren Durchdringung eines klassischen Problems am Beispiel
einer heutzutage rechtspraktisch besonders bedeutsamen Fallserie befähigt.

Erwägungenwissenschaftlicher Ethik fordern in diesemZusammenhang noch zur
Klarstellung heraus, dass mein Interesse an der hier behandelten Fragestellung zwar
durch die vorgenannte Tätigkeit geweckt worden ist. Die vorgelegte Arbeit soll aber
nicht auf diese Tätigkeit zurückwirken, indem sie es unternähme, einer ihr günstigen
materiellrechtlichen Rechtsauffassung pro domo das Wort zu reden. Dementspre-
chend befasst sich die Arbeit nicht mit den zahlreichen materiellrechtlichen Fragen
zum verbraucherdarlehensrechtlichen Widerrufsrecht und seiner Verwirkung, die
zwischen dem „Banklager“ und dem „Verbraucherlager“ umstritten sind, und deren
Beantwortung sich unmittelbar auf die Beurteilung eines großen Teils der hier un-
tersuchungsgegenständlichen Fälle auswirkt.

Indem vielmehr das Problem der Reichweite der revisionsgerichtlichen Über-
prüfung im Bereich dieser Fallserie behandelt wird, gerät eine Frage in den Blick,
deren Beantwortung keines der beiden genannten „Lager“ als solches bevorzugen
oder benachteiligen könnte: Wem durch eine weite oder enge revisionsgerichtliche
Nachprüfung gedient ist, hängt ja in jedem Einzelfall davon ab, zu wessen Gunsten
die Vorinstanz entschieden hat.

II. Das rechtstatsächliche Erkenntnisinteresse an einer Untersuchung
der Tätigkeit des Bundesgerichtshofs als Revisionsgericht in

Zivilsachen

Aus dieser damit bereits angedeuteten besonderen rechtstatsächlichen Bedeutung
der zugrundeliegenden Fallserie ergibt sich zugleich ein Sachgrund, der die Un-
tersuchung des hier behandelten revisionsrechtlichen Problems der Trennung zwi-
schen Rechts- und Tatfrage anhand der Fälle über die Verwirkung eines verbrau-
cherkreditrechtlichen Widerrufsrechts als wünschenswert erscheinen lässt.

Am Anfang des dritten Kapitels wird bezüglich der rechtstatsächlichen Bedeu-
tung im Einzelnen zudem noch entsprechendes Zahlenmaterial nachgewiesen wer-
den, wie auch die hohe Zahl der dort behandelten drittinstanzlichen Judikate bereits
Aufschluss über die rechtstatsächliche Bedeutung – gerade auch in der Revisions-
instanz – der hier behandelten Fallserie bieten mag. Sie weist diese Art der Fälle als
prozessuales „Massenphänomen“ aus. Ihr Beispiel scheint daher besonders geeignet

2 Dementsprechend ist an dieser Stelle offen zu legen, dass ich wissenschaftliche Zuarbeit
zur revisionsanwaltlichen Betreuung folgender in dieser Arbeit zitierten Fälle geleistet habe:
BGH, Urteil vom 19.02.2019 – XI ZR 326/17, juris; vom 12.03.2019 – XI ZR 9/17, NJW-RR
2019, 820–822, juris; vom 16.10.2018 – XI ZR 69/18, NJW 2019, 66–68, juris; Beschluss
vom 16.01.2018 – XI ZR 477/17, MDR 2018, 482, juris.
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zu sein zu untersuchen, wie ein Revisionsgericht mit beschränkten Ressourcen auf
ein solches reagiert.

III. Das entstehungsgeschichtliche Erkenntnisinteresse an einer
Untersuchung der Tätigkeit des Bundesgerichtshofs als

Revisionsgericht in Zivilsachen

Da, worüber das erste Kapitel näheren Aufschluss geben wird, das Institut der
Verwirkung im Zivilrecht entstanden ist, hatte sich im Übrigen gerade die zivil-
rechtliche Revisionsgerichtsbarkeit am längsten mit ihm zu befassen. Grund und
Grenzen seiner revisionsgerichtlichen Nachprüfbarkeit sollten sich also hier be-
sonders gut erkennen lassen.

B. Die Verwirkung

Unter Verwirkung wird die von der höchstrichterlichen Rechtsprechung entwi-
ckelte, als solche bezeichnete Fallgruppe des § 242 BGB verstanden.Wie die nähere
entstehungsgeschichtliche Untersuchung im ersten Kapitel des Hauptteils zeigen
wird, handelt es sich dabei um ein Institut, das bei Vorliegen bestimmter Voraus-
setzungen die Ausübung von Rechten wegen Zeitablaufs ausschließt, die noch nicht
verjährt sind oder gar – so auch im Fall desWiderrufsrechts – der Verjährung erst gar
nicht unterliegen.

C. Das Widerrufsrecht beim Verbraucherdarlehensvertrag

Soweit das Widerrufsrecht beim Verbraucherdarlehensvertrag in Rede steht, ist
dieser Untersuchungsgegenstand durch Verweis auf § 495 BGB eindeutig ab-
grenzbar. Es ist ausschließlich das dort genannte Recht, das zusammen mit seinen
Vorläufereinrichtungen im zweiten Kapitel untersucht werden wird, gemeint.

D. Die „Prüfung des Vorliegens“

Soweit im Titel von der „Prüfung des Vorliegens“ des Verwirkungstatbestandes
die Rede ist, so ist diese Formulierung gewählt worden, um eine voreilige Festlegung
in der Frage zu vermeiden, inwieweit die Bejahung oder Verneinung des Vorliegens
der Verwirkung die Bejahung oder Verneinung einer „Rechtfrage“ ist. Ebenso soll
diese Formulierung agnostisch mit Blick darauf sein, ob die Beantwortung der
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