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ENTSCHEIDUNGEN

Widerrufsrecht bei Blirgschaften

stud. iur. Felicia Maas
BGH, Urt. v. 22.09.2020 - XI ZR 219/19
§§ 765ff. BGB, §§ 312ff. BGB

Sachverhalt:

Die Kldgerin B, eine Bank, rdumte der K-GmbH mit Vertrag vom 22.12.2015 einen Kontokorrentkredit tber
EUR 300.000,00 zu einem Zinssatz von 7,5 % p.a. ein. Der Beklagte A war geschaftsfithrender Alleingesellschafter der
K-GmbH. Er tibernahm zugunsten der Kligerin eine Biirgschaft bis zu einem Hochstbetrag von EUR 170.000,00, die
samtliche Anspriiche aus dem Kreditvertrag sicherte. Die Biirgschaftserklarung unterzeichnete der Beklagte in An-
wesenheit eines Mitarbeiters der Kldgerin am 22.12.2015 in den Geschéaftsraumen der K-GmbH. Uber ein Widerrufs-

recht wurde er nicht belehrt.

Nachdem ein Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen der K-GmbH gestellt worden war,
kiindigte die Kligerin den Kontokorrentkredit mit Schreiben vom 26.04.2016 fristlos und stellte einen Saldo i.H.v.
EUR 295.779,65 zur Rickzahlung fallig. Mit Schreiben vom 01.06.2016 forderte sie den Beklagten zur Zahlung dieses
Betrages zuziiglich Zinsen bis zum 29.06.2016 auf und nahm ihn damit auf Zahlung aus einer selbstschuldnerischen
Hochstbetragsbiirgschaft in Anspruch. Die Prozessbevollméichtigten des Beklagten bestétigten dessen grundsatz-
liche Haftung aus der Biirgschaft zunéchst, erklarten aber mit Schreiben vom 21.09.2016 den Widerruf seiner auf Ab-

schluss des Biirgschaftsvertrages vom 22.12.2015 gerichteten Willenserklarung.

Hat die Bank gegen den Beklagten einen Anspruch auf Zahlung aus der Biirgschaft?

EINORDNUNG

Hinsichtlich der Frage, ob Biirgschaften Verbraucherver-
trage i.S.d. § 312 Abs. 1 BGB sind, herrschte seit Inkraft-
treten der Neufassung der §§ 312ff. BGB am 13.06.2014
Rechtsunsicherheit. Diese ist darauf zurtickzufiihren, dass
nach der neuen Fassung des § 312 Abs. 1 BGB ein Ver-
brauchervertrag vorliegt, wenn dieser ,eine entgeltliche
Leistung des Unternehmers* zum Gegenstand hat. Die bis
zum 13.06.2014 geltende Fassung des § 312 Abs. 1 BGB da-
gegen verlangte lediglich das Vorliegen einer ,entgeltlichen
Leistung* Verstarkt wurde dies dadurch, dass die Grund-
lage dieser Neuregelung, die Verbraucherrechterichtlinie
2011/83/EU, die Biirgschaft nicht ausdriicklich nennt. Auf-
grund des engeren Wortlauts des § 312 Abs. 1 BGB und mit
Blick auf die unionsrechtlichen Vorgaben war es daher in
der Literatur strittig, ob Biirgschaftsvertrage, obwohl hier
der Biirge einseitig zur Leistung verpflichtet wird, in den
Anwendungsbereich der §§ 312ff. BGB fallen.!

Das Hanseatische Oberlandesgericht Hamburg hat im
vorliegenden Fall das Bestehen eines Widerrufsrechts
des Biirgen angenommen und die Klage der Biirgschafts-
glaubigerin, eine Bank, abgewiesen. Die Revision zum BGH

wurde zugelassen.?

Mit Urteil vom 22.09.2020 (Az. XI ZR 219/19) hat der XI.
Zivilsenat des BGH nunmehr zu Gunsten der Bank ent-
schieden und ein Bestehen eines Widerrufsrechts des Biir-
gen abgelehnt.?

LEITSATZE

1. Die Ubernahme einer Biirgschaft ist kein auf eine ent-

geltliche Leistung des Unternehmers gerichteter Vertrag.

2. Ein Widerrufsrecht des Bilirgen nach § 312g Abs. 1 BGB
besteht daher nicht.

! Busch in: BeckOGK, Stand: 01.06.2021, § 312 Rn. 18; Wendehorst in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Auflage 2019, § 312 Rn. 34.

2 OLG Hamburg BKR 2020, 412 (412).
3 BGH NIW 2020, 3649 (3650).
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GUTACHTERLICHE LOSUNG

A. Anspruch B gegen A auf Zahlung aus der Biirg-
schaft gem. § 765 Abs. 1 BGB

I. Anspruch entstanden

1. Bestehen einer zu sichernden Forderung

2. Wirksamer Biirgschaftsvertrag, § 765 Abs. 1 BGB

3. Zwischenergebnis

II. Keine Einrede nach § 771 BGB
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1. Widerrufsrecht nach § 355 Abs. 1 S. 1 BGB iV.m.
§ 495 BGB

2. Widerrufsrecht nach § 355 Abs. 1 S. 1 BGB iV.m.
§ 312g Abs. 1 BGB

a) Voraussetzungen des § 312 Abs. 1 BGB

aa) Verbrauchervertrag gem. § 310 Abs. 3 BGB

bb) Vertrag tiber eine entgeltliche Leistung des Unter-
nehmens B

b. Zwischenergebnis

3. Analoge Anwendung von § 312 Abs. 1 BGB

4. Richtlinienkonforme Auslegung oder Rechtsfort-
bildung des § 312 Abs. 1 BGB

5. Zwischenergebnis

B. Ergebnis

A. Anspruch B gegen A auf Zahlung aus der Biirgschaft
gem. § 765 Abs. 1 BGB

B konnte gegen A einen Anspruch auf Zahlung von
EUR 170.000,00 gem. § 765 Abs. 1 BGB haben.

I. Anspruch entstanden
Hierfir musste der Anspruch auf Zahlung von

EUR 170.000,00 zunachst entstanden sein.

1. Bestehen einer zu sichernden Forderung

Aufgrund der Eigenschaft der Biirgschaft als akzessorische
Sicherheit ist zundchst das Bestehen einer zu sichern-
den Forderung gem. § 767 Abs. 1 S. 1 BGB erforderlich. Hier
diente die Biirgschaft des A der Sicherung des Konto-
korrentkredits tiber EUR 300.000,00 zu einem Zinssatz
von 7,5% p.a. und somit dem Anspruch der B gegen A auf
Darlehensriickzahlung gem. § 488 Abs. 1S. 2 BGB. Nachdem

ein Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens tiber das

* Habersack in: MiiKoBGB (Fn. 1), § 765 Rn. 10.

5> Ebd.

6 Stadler in: Jauernig, Blrgerliches Gesetzbuch, 18. Auflage 2021, § 771.
7 Stadler in: Jauernig (Fn. 6), § 773 Rn. 4.

Vermogen der K-GmbH gestellt worden war, kiindigte B
den Kontokorrentkredit fristlos und stellte ein Saldo i.H.v.
EUR 295.779,65 zur Rickzahlung fillig. Mithin besteht eine
zu sichernde Forderung i.H.v. EUR 295.779,65.

2. Wirksamer Biirgschaftsvertrag, § 765 Abs.1S.1BGB

Ferner musste zwischen B und A ein wirksamer Biirg-
schaftsvertrag gem. § 765 Abs. 1 S. 1 BGB zustande ge-
kommen sein. Die Biirgschaft wird durch Vertrag zwi-
schen dem Gldubiger der zu sichernden Forderung und
dem Biirgen ohne Mitwirkung des Schuldners begriindet.*
Der Vertragsschluss erfolgt durch Angebot und Annahme
i.5.d. §§ 145ff. BGB, dabei bedarf es gem. § 766 S. 1 BGB
der Schriftform.° Indem A die Biirgschaftserklarung am
22.12.2015 unterzeichnete, wahrte er das Schriftform-
erfordernis nach § 766 S. 1 BGB, sodass, unabhéngig davon,
ob A Kaufmann i.S.d. § 1 HGB ist und daher die Biirgschaft
nach § 350 HGB auch formlos wirksam wire, ein wirk-
samer Burgschaftsvertrag gem. § 765 Abs. 1 S. 1 BGB zu-

stande gekommen ist.

3. Zwischenergebnis
Folglich ist der Anspruch der B gegen A auf Zahlung von
EUR 170.000,00 gem. § 765 Abs. 1 BGB zunéchst wirksam

entstanden.

II. Keine Einrede nach § 771 BGB

Dariber hinaus dirfte dem Anspruch der B keine Einrede
des A entgegenstehen. Nach § 771 S. 1 BGB kann der Biirge
die Befriedigung des Glaubigers verweigern, solange nicht
der Glaubiger eine Zwangsvollstreckung gegen den Haupt-
schuldner ohne Erfolg versucht hat (Einrede der Voraus-
klage).® Diese ist jedoch gem. § 773 Abs. 1 Nr. 3 BGB grund-
sitzlich ausgeschlossen, sofern tiber das Vermdgen des
Hauptschuldners das Insolvenzverfahren erdffnet ist.’

Ein Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens tiber das
Vermogen der Hauptschuldnerin, der K-GmbH, wurde ge-
stellt, sodass gem. § 773 Abs. 1 Nr. 3 BGB die Einrede der
Vorausklage ausgeschlossen ist. Eine Einrede der Anfecht-
barkeit und der Aufrechenbarkeit nach § 770 BGB ist nicht
ersichtlich. Mithin stehen dem Anspruch der B keine Ein-

reden des A entgegen.

Hinweis:

Die Einrede ist grds. als rechtshindernde Einrede
unter ,Anspruch durchsetzbar® zu priifen. Hier wurde
die Priifung der Ubersichtlichkeit halber vorgezogen.
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III. Anspruch erloschen

Der Anspruch aus § 765 Abs. 1 BGB kdnnte aber gem. § 355
Abs. 18.1BGB mit Wirkung ex nunc wieder erloschen sein,
sofern A mit Schreiben vom 21.09.2016 die auf Abschluss
vom 22.12.2015 gerichtete

Willenserklarung wirksam widerrufen hétte.

des Biirgschaftsvertrages

1. Widerrufsrecht nach § 355 Abs.1S.1BGBiV.m. § 495 BGB
In Betracht kommt zunéchst ein Widerrufsrecht des A aus
§ 495 Abs. 1 BGB.

Fraglich ist, ob die §§ 491ff. BGB auf die Biirgschaft iiber-
haupt anwendbar sind. Von den §§ 491ff. BGB ist ledig-
lich der Verbraucherdarlehensvertrag umfasst.® Bei der
Biirgschaft handelt ist sich aber weder um einen Kredit-
vertrag noch um eine sonstige Finanzierungshilfe i.S.d.
Verbraucherkreditgesetzes®, sondern um einen einseitig
verpflichtenden Vertrag zur Absicherung fremder Schuld,
also ein Kreditsicherungsmittel.® Damit sind die Vor-
schriften des Verbraucherkreditgesetzes zumindest dann
nicht auf Biirgschaften anzuwenden, wenn die gesicherte
Forderung keinen Verbraucherkredit im Sinne dieses Ge-
setzes betrifft."

Hier ist die K-GmbH Darlehensnehmer und daher nicht,
wie nach § 491 Abs. 2 S. 1 BGB fiir das Vorliegen eines Ver-
braucherdarlehensvertrag erforderlich, Verbraucher im
Sinne des § 13 BGB. Somit mangelt es bereits an einem
Verbraucherkredit, weshalb die §§ 491ff. BGB nicht auf die
Biirgschaft des A anwendbar sind.

Mithin besteht
§ 495 Abs. 1 BGB.

kein Widerrufsrecht des A aus

2. Widerrufsrecht nach § 355 Abs. 1 S. 1 BGB iV.m.
§ 312g Abs. 1 BGB

Indem der Biirgschaftsvertrag zwischen A und B auf3erhalb
der Geschaftsrdume der B unter gleichzeitiger Anwesen-
heit eines Mitarbeiters der B unterzeichnet wurde, konnte
allerdings ein Widerrufsrecht des A nach § 312g Abs. 1 BGB
in Betracht kommen. Dieses besteht nur, sofern die Voraus-
setzungen des § 312 Abs. 1 BGB vorliegen, kein Fall des § 312
Abs. 2 BGB besteht, die Voraussetzungen des § 312b BGB
erfiillt werden und das Widerrufsrecht letztlich nicht nach
§ 312g Abs. 2 BGB ausgeschlossen ist.

8 Berger in: Jauernig (Fn. 6), § 491 Rn. 2.

a) Voraussetzungen des § 312 Abs. 1 BGB

Gem. § 312 Abs. 1 BGB ist flir das Widerrufsrecht nach
§ 355 BGB iV.m. §§ 312g Abs 1, 312b Abs. 1 BGB ein Ver-
brauchervertrag i.S.d. § 310 Abs. 3 BGB erforderlich, der

eine entgeltliche Leistung zum Gegenstand hat.”

aa) Verbrauchervertrag gem. § 310 Abs. 3 BGB

Daher miisste es sich bei dem Vertrag zwischen A und B um
einen Verbrauchervertrag gem. § 310 Abs. 3 BGB handeln.
Ein solcher liegt bei Vertrdgen zwischen einem Unter-
nehmer und einem Verbraucher vor.® Die B betreibt als
Kreditinstitut Bankgeschafte i.S.d. § 1 Abs. 1 KWG und han-
delte somit bei Abschluss des Biirgschaftsvertrages in Aus-
ibung ihrer gewerblichen Tatigkeit i.S.d. § 14 Abs. 1 BGB als
Unternehmer.

Fraglichist,ob Aals geschiftsfiihrender Alleingesellschafter
der K-GmbH Verbraucher i.S.d. § 13 BGB ist.

Verbraucher ist nach der Legaldefinition des § 13 BGB jede
nattrliche Person, die ein Rechtsgeschaft zu Zwecken ab-
schliefdt, die tiberwiegend weder ihrer gewerblichen noch
ihrer selbstandigen beruflichen Tétigkeit zugerechnet
werden kénnen.

Laut standiger Rechtsprechung des BGH ist der Geschéfts-
flihrer einer GmbH weder Kaufmann i.S.d. § 1ff. HGB noch
Unternehmer gem. § 14 BGB.* Dem steht auch nicht ent-
gegen, dass A als Geschiftsfiilhrer gem. § 35 GmbHG
zur Vertretung der GmbH berechtigt ist, denn fir die
Unternehmereigenschaft ist ein Betreiben des Unter-
nehmens erforderlich, welches sowohl die Vertretung als
auch die Haftung umfasst, vgl. §§ 13, 35 GmbHG. Gem.
§ 13 Abs. 2 GmbHG haftet fiir Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft lediglich das Gesellschaftsvermogen.”® Somit liegt
mangels personlicher Haftung gerade kein Betreiben eines
Unternehmens durch A vor. Damit hat A den Biirgschafts-
vertrag mit B zu Zwecken abgeschlossen, die nicht iiber-
wiegend der gewerblichen Tatigkeit zugerechnet werden
konnen. Mithin ist B auch als geschéftsfithrender Allein-
gesellschafter Verbraucher i.S.d. § 13 BGB.

Folglich liegt ein Verbrauchervertrag zwischen A und B
nach § 310 Abs. 3 BGB vor.

° Im Folgenden handelt es sich um Entscheidungen, die zum Verbraucherkreditgesetz ergingen. Durch die Aufnahme dieser Vorschriften ins BGB
durch die Schuldrechtsmodernisierung im Jahr 2001 hat sich in der Sache jedoch nichts geandert.

10" OLG Stuttgart NJW 1997, 3450 (3450).

' BGH NJW 1998, 1939 (1939).

2 Busch in: BeckOGK (Fn. 1), § 312 Rn. 7.

3 Wendehorst in: MiKoBGB (Fn. 1), § 312 Rn. 15.
* BGH NJW 2006, 431 (431).

5 Merkt in: Miinchener Kommentar GmbHG, 3. Auflage 2018, § 13 Rn. 332.
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bb) Vertrag iiber eine entgeltliche Leistung des Unter-
nehmens B

Des Weiteren miisste Gegenstand des Verbraucherver-
trages eine entgeltliche Leistung des Unternehmers sein.
Fraglich ist, ob ein Birgschaftsvertrag diese Voraus-
setzung erfillt.

Nach einer Ansicht ist die Bilirgschaftsiibernahme als ent-
geltliche Leistung einzuordnen.”® Somit ligen die Voraus-
setzungen des § 312 Abs. 1 BGB vor.

Demgegentiber ist nach einer anderen Ansicht die Birg-
schaftsiibernahme gerade nicht als entgeltliche Leistung
einzuordnen.” Dieser Ansicht zufolge ldgen die Voraus-
setzungen des § 312 Abs. 1 BGB gerade nicht vor.

Fir die erste Auffassung spricht, dass § 312 BGB der Um-
setzung der Verbraucherrichtlinie 2011/38/EU die-
ne.”® Bei unionskonformer Auslegung der Norm habe der
Biirgschaftsvertrag eine entgeltliche Leistung des Unter-
nehmers zum Gegenstand.”® Diese sei darin zu sehen, dass
der Unternehmer dem Hauptschuldner den durch die
Biirgschaft gesicherten Kredit gewahre oder ein zur Riick-
zahlung falliges Darlehen stunde.?® Aufgrund der Vorgaben
der Verbraucherrichtlinie sei der in § 312 Abs. 1 BGB ver-
wendete Begriff des Entgelts weit zu verstehen und nicht
beschréinkt auf die Zahlung eines Geldbetrages.?! Daher
seien auch nicht pekunidre Gegenleistungen des Ver-
brauchers, die - wie die Blrgschaft - einen Marktwert hat-
ten, umfasst.?

Ferner habe der EuGH mit seinem Urteil vom 17.03.1998
- C 45/96 bereits entschieden, dass ein Biirgschaftsver-
trag grundsétzlich unter die Richtlinie fallen kénne.* So-
weit der EuGH die Anwendbarkeit der Richtlinie auf Blirg-
schaften beschriankt habe, die eine Schuld absicherten, die

ebenfalls von einem Verbraucher in einer Haustursituation

1

3

OLG Hamburg BKR 2020, 412 (414).
7 BGH NJW 2020, 3649 (3650).

8 OLG Hamburg BKR 2020, 412 (414).
9 Ebd.

2

3

S

begriindet worden sei, gelte dies nach der Rechtsprechung
des BGH nicht fiir das deutsche Recht.* An dieser Recht-
sprechung konne festgehalten werden. Zwar habe die Ver-
braucherrechterichtlinie eine Vollharmonisierung zum
Ziel, sie sei aber weiter formuliert und belasse den Mit-
gliedstaaten die Moglichkeit, fiir Vertrage, die nicht in ihren
Anwendungsbereich fielen, der Richtlinie entsprechende
nationale Rechtsvorschriften beizubehalten oder ein-
zufiihren.®® Dartiber hinaus stehe die Rechtsprechung
des BGH in Einklang mit den Gesetzesmaterialien zu
§ 312 BGB, welche keinen Hinweis darauf enthielten, dass
mit der Neufassung der Vorschrift die Biirgschaft oder an-
dere Sicherungsgeschéfte vom Widerrufsrecht hitten aus-
geschlossen werden sollen.*

Dagegen und fiir die letzte Auffassung spricht, dass es
fir die Anwendbarkeit der §§ 312b, 312g BGB nicht ge-
niige, entgegen der bis zum 12.06.2014 geltenden Rechts-
lage, dass der Biirge sein Leistungsversprechen in der dem
Gegner erkennbaren Erwartung abgibt, ihm selbst oder
einem bestimmten Dritten werde daraus irgendein Vor-
teil erwachsen.?” § 312 Abs. 1 BGB setzt hiervon abweichend
in seiner ab dem 13.06.2014 geltenden Fassung voraus,
dass der Unternehmer gegen ein vereinbartes Entgelt des
Verbrauchers die vertragscharakteristische Leistung er-
bringt.?® Eine entgeltliche Leistung unterfallt der Vorschrift
ihrem eindeutigen Wortlaut nach nicht.? Soweit bis zum
12.06.2014 teilweise vertreten wurde, dass die Biirgschaft
als gegenseitiger Vertrag in dem Sinne ausgestaltet wer-
den kann, dass die Ubernahme der Biirgschaft die Gegen-
leistung fiir eine vom Gldubiger zu erbringende Leistung
bildet®’, miisse heute die entgeltliche Leistung des Unter-
nehmers aus dem Verbrauchervertrag, fiir welchen das
Widerrufsrecht nach § 355 BGB i.V.m. § 312g Abs. 1 BGB in

OLG Hamburg BKR 2020, 412 (414); Busch in: BeckOGK (Fn. 1), § 312 BGB Rn. 18; Koch in: Erman BGB, 15. Auflage 2017, § 312 Rn. 15; Wendehorst in:

MiuKoBGB (Fn. 1), § 312 BGB Rn. 34, 35; Griineberg in: Palandt, BGB, 78. Auflage, § 312 Rn. 5.

21

2 Ebd.

# Vgl. EuGH NJW 1998, 1295 (1296), zitiert nach juris, Rn. 18 - 20.
BGH NJW 2006, 845 (846).

OLG Hamburg BKR 2020, 412 (414).

% Ebd.

¥ BGH NJW 2020, 3649 (3651).
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OLG Hamburg BKR 2020, 412 (414); Busch in: BeckOGK (Fn. 1), § 312 Rn. 11.
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Busch in: BeckOGK (Fn. 1), § 312 Rn. 12; Hélldamypf in: Assmann/Schiitze/Buck-Heeb, Handbuch des Kapitalanlagerechts, 5. Auflage, § 4 Rn.
13; Kehl, Kreditsicherheiten und AufSengeschéftsraumrecht - Zugleich Erwiderung auf Schinkels, BGH WM 2018 (2018, 2022); Koch in: Erman
BGB, 16. Auflage, § 312 Rn. 8; Loewenich, 312 Abs. 1 BGB und von Verbrauchern gestellte Blirgschaften sowie andere von Verbrauchern gestellte
Sicherheiten, WM 2015, 113 (113); Schinkels, Verbraucherbtirgschaft und Verbraucherverkauf als AufSsergeschéftsraum- oder Fernabsatzvertrag
i.S.d. Verbraucherrechte-Richtlinie? WM 2017, 113 (113); Wendehorst in: MtiKo BGB (Fn. 1), § 312 Rn. 28.

Busch in: BeckOGK (Fn. 1), § 312 Rn. 12; Holldampf in: Assmann/Schiitze /Buck-Heeb, Handbuch des Kapitalanlagerechts (Fn. 28), § 4 Rn. 13; Kehl
(Fn. 28), WM 2018 (2018, 2022); Koch in: Erman BGB (Fn. 28), § 312 Rn. 8; Loewenich (Fn. 28), WM 2015, 113 (113); Schinkels, (Fn. 28), WM 2017, 113
(113); Wendehorst in: MiiKo BGB (Fn. 1), § 312 Rn. 28.

Koch in: Erman BGB (Fn. 28), § 312 Rn. 15; Wendehorst in: MiiKo BGB (Fn. 1), § 312 Rn. 34.
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Anspruch genommen wird, geschuldet werden.*! Dies er-
gebe sich aus § 312 Abs. 1 BGB, der einen Verbraucherver-
trag nach § 310 Abs. 3 BGB als Rechtsgrund voraussetzt.
Dem zufolge reiche es gerade nicht, dass die Leistung des
Unternehmers aufgrund eines separaten, nicht dem § 310
Abs. 3 BGB unterfallenden Vertrags an einen Dritten er-
bracht wird.** Letztere Ansicht tiberzeugt, weshalb es an
einer entgeltlichen Leistung des Unternehmers als Gegen-

stand des Verbrauchervertrages fehlt.

b) Zwischenergebnis
Mangels
§ 312 Abs. 1 BGB, besteht kein Widerrufsrecht des A nach
§ 312g Abs. 1 BGB.

Vorliegen  der  Voraussetzungen  des

3. Analoge Anwendung § 312 Abs. 1 BGB

Fraglich ist, ob § 312 Abs. 1 BGB auf die Ubernahme einer
Verbraucherbtirgschaft aus Schutzzweckerwéigungen im
Wege einer Analogie ausgeweitet werden kann, sodass die
Voraussetzungen des § 312 Abs. 1 BGB erfiillt wéren.

Eine analoge Anwendung erfordert sowohl eine plan-
widrige Regelungsliicke, als auch eine vergleichbare
Interessenlage.*® Dabei konnte es vorliegend bereits an
der Planwidrigkeit der Regelungsliicke fehlen. Mit der
Neuregelung der §§ 312ff. BGB durch das Gesetz zur Um-
setzung der Verbraucherrechterichtlinie und zur Ande-
rung des Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermittlung
vom 20.09.2013 wollte der Gesetzgeber ausschliefSlich
Verbrauchervertrage erfassen, die als Austauschvertrag
mit einer Gegenleistungspflicht des Verbrauchers aus-
gestaltet sind.> Dies folgt aus der Begriindung des Gesetz-
entwurfs. Danach sollte ein Verbrauchervertrag nur dann
§ 312 Abs. 1 BGB unterfallen, wenn sich der Unternehmer
zur Lieferung einer Ware oder Erbringung einer Dienst-
leistung und der Verbraucher zur Erbringung eines Ent-
gelts verpflichtet, wobei sich das Merkmal des Entgelts
nicht auf die Zahlung eines Geldbetrages beschrinkte,

sondern auch sonstige Leistungen des Verbrauchers ein-
bezog.® Vertrage, in denen der Verbraucher die fir den
Vertragstypus charakteristische Leistung schuldet, sollten
demgegentiber ebenso wenig erfasst werden*® wie unent-
geltliche Verbrauchervertriage?.

Dass dem Gesetzgeber bei der Neufassung des
§ 312 Abs. 1 BGB die hochstrichterliche Rechtsprechung bis
zum 12.06.2014 nicht vorgelegen hat, ist nicht ersichtlich.®
Die Diskussion tiber die Widerruflichkeit von Biirgschaften
war aufgrund der Entscheidung des EuGH* allgemein be-
kannt. Trotz dessen hat der Gesetzgeber dies bei der Neu-
fassung des § 312 Abs. 1 BGB nicht zum Anlass genommen,
das Widerrufsrecht auf den einseitig den Verbraucher
verpflichtenden Biirgschaftsvertrag zu erstrecken.** Dem
Gesetzgeber war dabei bewusst, dass Art. 4 der Richt-
linie 2011/83/EU des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 25.10.2011 grundsétzlich die Maoglichkeit er-
offnete, die Richtlinie auch auf von ihr nicht erfasste Ver-
trage anzuwenden.”

Somit fehlt es bereits an der Planwidrigkeit der Regelungs-
liicke. Mithin kann § 312 Abs. 1 BGB nicht auf die Uber-
nahme einer Verbraucherbiirgschaft aus Schutzzweck-

erwagungen im Wege einer Analogie ausgeweitet werden.

4. Richtlinienkonforme Auslegung oder Rechtsfort-
bildung des § 312 Abs. 1 BGB

Schliefdlich koénnten die §§ 312 Abs. 1, 312b Abs. 1, 312g
Abs. 1 BGB aufgrund einer richtlinienkonformen Auslegung
oder Rechtsfortbildung auf Biirgschaftsvertrige erstreckt
werden.

Soweit § 312 Abs. 1 BGB eine Leistung eines Unternehmers
als Gegenstand des Verbrauchervertrages voraussetzt,
entspricht dieser der Verbraucherrichtlinie 2011/83/
EU.# In Art. 9 der Richtlinie ist das Widerrufsrecht fiir
im Fernabsatz oder aufSerhalb von Geschéiftsrdumen ab-
geschlossene Verbrauchervertrage geregelt. Danach steht

dem Verbraucher eine Frist zum Widerruf von 14 Tagen

3t BT-Drs 17/13951, S. 72; Kropf, Anwendbarkeit des Fernabsatzrechts auf von Verbrauchern bestellte Kreditsicherheiten nach dem 13.6.2014, WM
2015, 1699 (1702); Meier, Sind Biirgschaften wieder unwiderruflich?, ZIP 2015, 1156 (1159).

3.
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anlagerechts (Fn. 28), § 4 Rn. 13; Kropf (Fn. 31) WM 2015, 1699 (1702).
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3

3

BGH NIJW 2020, 3649 (3651).

BT-Drs 17/13951, S. 72; Kropf (Fn. 31), WM 2015, 1699 (1702); Meier (Fn. 31), ZIP 2015, 1156, 1159.

Danwerth, Analogie und teleologische Reduktion - zum Verhaltnis zweier scheinbar ungleicher Schwestern, ZfPW 2017, 230 (233).

BT-Drs 17/12637, S. 72; vgl. BAGE 165, 315 Rn. 18ff., 28; Nobbe in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 5. Auflage, § 91 Rn. 46.
BT-Drs 17/12637, S. 45; BT-Drs 17/13951, S. 72; BR-Drs 817/12, S. 73; vgl. Holldampf in: Assmann/Schiitze /Buck-Heeb, Handbuch des Kapital-

BT-Drs 17/13951, S. 71f,; vgl. Antrag der Fraktion Blindnis90/Die Griinen, BT-Drs 17/13967, S. 2; Plenarprotokoll 17/247.

% EuGH, Urt. v. 17.03.1998 - Rs. C-45/96 - Verbraucherschutz im Falle von aufder Geschéftsrdumen geschlossenen Vertragen - Biirgschaft,

ECLI:EU:C:1998:111.
4 Vgl. BGH NJW-RR 2018, 1204 (1204).
“ BT-Drs 17/12637, S. 48.

4 Loewenich (Fn. 28) WM 2015, 113 (114); ders., Zum Anwendungsbereich der Verbraucherrechte-Richtlinie als Hintergrund
der Auslegung des § 312 Abs. 1 BGB, WM 2016, 2011 (2016); Schinkels (Fn. 28), WM 2017, 113 (115, 118).
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zu, wobei Art. 9 Abs. 2 das Ende der Widerrufsfrist fiir die
vom Widerrufsrecht erfassten Vertrige im Einzelnen fest-
setzt. Demnach besteht das Widerrufsrecht bei Dienst-
leistungsvertrdgen i.Sv. Art. 2 Nr. 6, bei Kaufvertrdgen
i.S.v. Art. 2 Nr. 5 sowie bei Vertrigen iber die Lieferung
von Wasser, Gas oder Strom, wenn sie nicht in einem be-
grenzten Volumen oder in einer bestimmten Menge zum
Verkauf angeboten werden, von Fernwiarme oder von di-
gitalen Inhalten, die nicht auf einem korperlichen Daten-
trager geliefert werden.** Nach wie vor vermitteln ein-
seitig den Verbraucher verpflichtende Vertridge nach Art. 3
Abs. 1iV.m. Art. 9 Abs. 2 der Richtlinie 2011/83/EU grund-
sétzlich kein Widerrufsrecht. Sie unterfallen nicht dem An-
wendungsbereich der Richtlinie, da sie keine Leistung des
Unternehmers zum Vertragsgegenstand haben.*

Das Verhiltnis von Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 2011/83/EU
entspricht auch ihrem Schutzzweck. Die Richtlinie zielt
gerade nicht darauf ab, sdmtliche Vertrédge, in denen sich
als Vertragspartner ein Verbraucher und ein Unternehmer
gegeniiberstehen, einzubeziehen.* Vielmehr liegt dem mit
der Richtlinie geschaffenen Schutzsystem der Gedanke zu-
grunde, dass der Verbraucher sich bei Abschluss von Ver-
tragen zu kommerziellen Zwecken in bestimmten Situatio-
nen gegeniber dem Unternehmer in einer geschwéchten
Verhandlungsposition befindet.* Mit dem Widerrufsrecht
zum AufSergeschéftsraumvertrag sollte der Nachteil aus-
geglichen werden, dass die Initiative zu den Vertragsver-
handlungen in der Regel vom Gewerbetreibenden ausgeht
und der Verbraucher auf die Verhandlungen aufSerhalb der
Geschiftsrdume des Gewerbetreibenden nicht vorbereitet
ist oder psychisch unter Druck steht.*’ Dies birgt die Gefahr,
dass der Verbraucher Waren kauft oder Dienstleistungen
in Anspruch nimmt, die er ansonsten nicht kaufen oder
in Anspruch nehmen wiirde, beziehungsweise Vertrige
iber Waren und Dienstleistungen zu iiberhohten Preisen
schliefst, weil er keine Moglichkeit hat, Qualitit und Preis
des Angebots mit anderen Angeboten zu vergleichen.*®
Diese Uberlegungen stellen danach auf eine Leistung
des Unternehmers ab. Hieran kniipfen die Informations-
pflichten des Unternehmers nach Art. 6 und die Pflich-

ten des Verbrauchers nach Art. 14 der Richtlinie an. Die

Regelungen gehen ebenfalls von einer Verpflichtung des
Unternehmers zur Lieferung von Waren, Erbringung
von Dienstleistungen oder Lieferung von Versorgungs-
leistungen aus.

Mithin lasst sich auch im Wege einer richtlinienkonformen
Auslegung oder Rechtsfortbildung kein Widerrufsrecht
nach § 355 BGB iV.m. §§ 312g Abs. 1, 312b Abs. 1 BGB

begriinden.

5. Zwischenergebnis
Der Anspruch aus § 765 Abs. 1 BGB ist folglich nicht gem.
§ 355 Abs. 1S.1BGB mit Wirkung ex nunc wieder erloschen.

B. Ergebnis
B hat gegen A einen Anspruch auf Zahlung von
EUR 170.000,00 gem. § 765 Abs. 1 BGB.

Fazir

Angesichts dessen, dass seit Inkrafttreten der Neu-
fassung der §§ 312ff. BGB am 13.06.2014 Rechtsunsicher-
heit hinsichtlich der Frage herrschte, ob Biirgschaften
Verbrauchervertrage i.S.d. § 312 Abs. 1 BGB sind, ist das
Urteil des BGH, welches auf der genauen Subsumtion des
§ 312 Abs. 1 BGB beruht und ferner mit den Motiven des
Gesetzgebers und der umgesetzten EU-Richtlinie be-
griindet wurde, erfreulich.

Der BGH ist der Ansicht, dass sich entscheidungserheb-
liche Fragen des Unionsrechts nicht stellen. Die Frage, ob
die Richtlinie 2011/83/EU - entsprechend § 312 Abs. 1 BGB
- eine Leistung des Unternehmers voraussetzt, ist nach
dem BGH angesichts des Wortlauts, der Regelungs-
systematik und des Regelungszwecks der Richtlinie ohne
Weiteres zu beantworten, sodass fiir Zweifel kein Raum
bleibt (,acte clair®).

Im Hinblick auf die zahlreichen Literaturmeinungen, die
dies anders sehen,* hitte die Anrufung des EuGH nach
Art. 267 AEUV fiir Rechtssicherheit beziiglich dieser um-
strittenen Frage gesorgt. Der BGH sah fiir eine Anrufung
des EuGH nach Art. 267 AEUV allerdings keinen Anlass.

4 Vgl. Erwagungsgrund 19 der Richtlinie 2011/83 /EU; Loewenich, (Fn. 28), WM 2015, 113 (115).
# BGH, Urt. v. 22.09.2020 - XI ZR 219/19; Biilow, Recht der Kreditsicherheiten, 9. Auflage, I. Biirgschaft, Rn. 934b.
4 Vgl. EuGH, Urt. v. 30.05.2013, Rs. C-488 /11 - Asbeek Brusse und de Man Garabito, ECLI:EU:C:2013:341, Rn.30, NJW 2013, 2579 (2580); BGH, Urt.

v. 22.09.2020 - XI ZR 219/19.
4 BGH, Urt. v. 22.09.2020 - XI ZR 219/19.
4 Ebd.

4 So schon Erwédgungsgrund 4 der Richtlinie 85/577/EWG; Erwigungsgrund 21 der Richtlinie 2011/83/EU; vgl. EuGH, Urt. v. 07.08.2018, Rs.
C-485/17 - Verbraucherzentrale Berlin, ECLIEU:C:2018:642, Rn. 36, WRP 2018, 1183 (1185); BGH, Urt. v. 22.09.2020 - XI ZR 219/19.
49 Busch in: BeckOGK BGB (Fn. 1), § 312 Rn. 19.1; Griineberg in: Palandt (Fn. 20), § 312 Rn. 5; Kehl (Fn. 28), WM 2018, 2018, 2027 f.; Schinkels (Fn. 28),

WM 2017, 113, 118f.
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