Ubungsklausur im Zivilrecht: Sicherungsgeschiifte

Von Wiss. Mitarbeiter Tilman SchultheiB, Leipzig*

Sachverhalt

G hat bei der Mammon-Bank (M) einen Kredit aufgenom-
men, um eine Immobilie fiir die gewerbliche Nutzung zu
finanzieren. Da die M entsprechende Sicherheiten verlangt,
die Sicherheiten des G aber bereits an andere Gldubiger ver-
geben sind, schldagt G vor, dass M sich selbstindig an seinen
Bekannten B sowie an seine wohlhabende Freundin F wen-
den solle. Die M ist auch die Hausbank des B.

Zunichst ruft ein Mitarbeiter der M unvermittelt bei B an,
um mit diesem ein Gesprich iiber ,,Finanzierungsoptionen
Immobiliarkredit* zu vereinbaren. Dabei beabsichtigte die M,
den B im Rahmen dieses Gespriiches zur Ubernahme einer
Sicherungsgrundschuld zur Absicherung ihrer Kreditforderung
gegeniiber G zu liberreden, was der Mitarbeiter dem B jedoch
am Telefon nicht mitteilt. B erklért sich zu einem Gespréich
mit einem Mitarbeiter der M bereit und schldgt vor, dass
dieses in seiner Wohnung stattfindet. Als ein Mitarbeiter der
M sodann bei B erscheint, um mit diesem die Moglichkeit
einer Grundschuldbestellung zur Sicherung des Darlehensriick-
zahlungsanspruchs gegeniiber G zu eruieren, ist B zwar tiber-
rascht, ldsst sich aber dennoch auf eine entsprechende Ver-
einbarung ein. Aus freundschaftlicher Verbundenheit zu G
erklirt sich B mit der Bestellung der Grundschuld an seinem
Grundstiick einverstanden und unterschreibt eine mit ,,Siche-
rungsabrede® iiberschriebene Erkldrung, in der er sich unter
anderem zur Bestellung einer Sicherungsgrundschuld an sei-
nem Grundstiick verpflichtet. Eine etwaige Belehrung des B
erfolgte dabei nicht. Die Grundschuld wird im Anschluss als
Buchgrundschuld in das Grundbuch eingetragen.

F wird von einem Mitarbeiter der M ohne Vorankiindigung
an ihrem Arbeitsplatz aufgesucht und mit dem Anliegen kon-
frontiert, zugunsten des G eine Biirgschaft zu iibernehmen.
Da sie sich zunéchst dariiber drgert, dass ihr G im Vorfeld
nichts davon berichtet hatte, bedingt sie sich eine kurze Be-
denkzeit aus, womit sich der Mitarbeiter einverstanden er-
klirt. Drei Tage spiter sagt sie telefonisch die Ubernahme
einer Biirgschaft zu. Eine Belehrung der F erfolgte nicht.

Ein halbes Jahr spiter reut B das Geschift, da ihn eine
dunkle Vorahnung iiber die finanzielle Situation des G tiiber-
kommt. Er wendet sich daraufhin an seinen Rechtsanwalt R,
der gegeniiber der M einen ,,Widerruf simtlicher Geschéfte*
per Einschreiben erklért. Der Rechtsanwalt der M meint, das
dndere nichts am Bestand der Grundschuld, da es sich be-
kanntlich um ein abstraktes Sicherungsmittel handelt. Nach-
dem G tatsdchlich zahlungsunfihig wird, tritt M an B heran
und macht ihre Rechte aus der Grundschuld nach deren wirk-
samer Kiindigung geltend.

F, die sich inzwischen von G getrennt hat, kommt nicht in
den Genuss einer solchen Eingebung und verpasst den Zeit-
punkt der Insolvenz des G. Nachdem M an sie herantritt,
zahlt sie den geschuldeten Biirgschaftsbetrag vorbehaltlos,
wendet sich aber sogleich an ihren Jura studierenden Sohn

* Der Verf. ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl von Prof. Dr.
Reinhard Welter an der Universitit Leipzig.

mit der Bitte um Hilfe. Auf dessen Anraten erklart F gegen-
tiber M den Widerruf und fordert den gezahlten Betrag zu-
riick.

Frage 1
Bestehen Anspriiche der M gegen B?

Frage 2
Bestehen Anspriiche der F gegen M?

Abwandlung

B hat keinen Widerruf gegeniiber der M erklédrt. M hat gegen
B ein rechtskriftiges Urteil erstritten und betreibt nun die
Zwangsvollstreckung gegen ihn. Erst jetzt besinnt sich B auf
sein Widerrufsrecht und erklédrt den Widerruf gegeniiber M.
Nun fragt er sich, ob er dies im Rahmen einer Klage gegen
die Zwangsvollstreckung erfolgreich vorbringen kann.

Aufgabe

Priifen Sie die Begriindetheit einer entsprechenden Klage des
B.

Losungsvorschlag fiir den Ausgangsfall
I. Anspruch der M gegen B
1. Anspruch entstanden’

Ein Anspruch der M konnte sich aus § 1147 i.V.m. § 1192
Abs. 1 BGB ergeben. Dieser Anspruch ist gerichtet auf die
Duldung der Zwangsvollstreckung und nicht auf die Zahlung
eines bestimmten Geldbetrages.”

Dies setzt voraus, dass wirksam eine Grundschuld zu-
gunsten der M bestellt wurde. Erforderlich ist — da es sich um
eine Belastung des Grundstiicks durch ein dingliches Verwer-
tungsrecht handelt’ — gemiB § 873 Abs. 1 BGB die Einigung
zwischen dem Berechtigten B und dem anderen Teil (M)
sowie die Eintragung der Rechtsinderung in das Grundbuch.
Bei der Einigung handelt es sich um einen abstrakten Ver-
trag, bestehend aus Angebot und Annahme geméif §§ 145 ff.
BGB. B hat sich neben” dem Abschluss der Sicherungsabrede
auch mit der Bestellung einer Grundschuld an seinem Grund-
stiick einverstanden erkldrt und damit eine entsprechende
Willenserkldrung abgegeben, wobei dahinstehen kann, ob es
sich um einen Antrag oder eine Annahme handelte. Auch von
einer entsprechenden Erklirung der M, vertreten gemil

' Zum Anspruchsaufbau vgl. Medicus/Petersen, Biirgerliches
Recht, 23. Aufl. 2010, Rn. 1 ff.; zur Frage, wann der hier ge-
wihlte Aufbau sinnvoll ist vgl. Jaensch, Klausurensammlung
Biirgerliches Recht, 2012, S. 6 f.

2 Vgl. Braun/Schultheif3, JuS 2013, 871 (871) m.w.N.

3 Weller, JuS 2009, 969; Braun/Schultheif3, JuS 2013, 871
(871).

* Diese Rechtsgeschiifte sind zu trennen, obwohl Kausalge-
schift und Verfiigungsgeschift in aller Regel uno actu erfol-
gen, vgl. dazu Priitting, Sachenrecht, 34. Aufl. 2010, Rn. 372.
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§§ 164 ff. BGB von ihrem Mitarbeiter, kann ausgegangen
werden.

Auch die Eintragung der Grundschuld im Grundbuch ist
erfolgt. Damit ist der Anspruch aus § 1147 BGB entstanden.

2. Anspruch erloschen

Moglicherweise ist der Anspruch infolge des Widerrufs durch
R erloschen. Dies setzt das Bestehen eines Widerrufsgrundes
und die Abgabe einer Widerrufserkldarung voraus. Ein Wider-
rufsrecht konnte sich aus § 312 BGB’ ergeben, wenn dessen
Tatbestandsvoraussetzungen hier vorlagen.

Allerdings kann die Frage nach der Haustiirsituation da-
hinstehen, da ein Erléschen des Anspruchs aus § 1147 BGB
gemdl §§ 357 Abs. 1 S. 1,6 346 BGB nur dann in Betracht
kidme, wenn durch den Widerruf des R auch das dingliche
Recht als solches betroffen wire. Dies ist jedoch nicht der
Fall: Der dingliche Bestellungsakt ist schon kein Vertrag, der
eine entgeltliche Leistung zum Gegenstand hat (vgl. § 312
Abs. 1 S. 1 BGB'). Denn durch dieses Verfiigungsgeschift
wird lediglich die Rechtslage geiindert,® ohne dass hierdurch
ein Austauschverhiltnis geschaffen wiirde. Daher ist § 312
BGB auf dieses Geschift nicht anwendbar (dasselbe gilt fiir
§ 312b BGB").

3. Anspruch durchsetzbar

Fraglich ist die Durchsetzbarkeit des Anspruchs aus § 1147
BGB.

a) Wirksame Kiindigung

Die Sicherungsgrundschuld bedarf zu ihrer Geltendmachung
der vorherigen Kiindigung, vgl. §§ 1193 Abs. 1 S. 1, Abs. 2
S.2,1192 Abs. 1a S. 1 BGB. Andernfalls ist der Sicherungs-
geber berechtigt, die Einrede der mangelnden Filligkeit zu
erheben. Da die M die Grundschuld wirksam gekiindigt hat,
ist das Grundschuldkapital fillig geworden (vgl. § 271 Abs. 2
BGB).

b) Allgemeine Bereicherungseinrede

Moglicherweise steht der Durchsetzung die vom BGH'" in
extensiver Auslegung des § 821 BGB entwickelte allgemeine
Bereicherungseinrede entgegen. Dies konnte sich daraus er-
geben, dass eine causa, d.h. ein rechtfertigender Grund fiir
das Behaltendiirfen des abstrakten Rechts infolge des Wider-
rufs nicht mehr besteht. Rechtsgrund der Grundschuld ist der

> Das Widerrufsrecht wird durch das Gesetz zur Umsetzung
der Verbraucherrechterichtlinie und zur Anderung des Geset-
zes zur Regelung der Wohnungsvermittlung (BGBI. I 2013,
S. 3642) mit Wirkung zum 13.06.2014 grundlegend reformiert.
§ 312 BGB wird dann durch § 312b BGB ersetzt.

® Kiinftig sind in §§ 357 ff. BGB die Widerrufsfolgen detail-
liert geregelt.

7 Vgl. kiinftig § 312 Abs. 1 BGB.

8 Priitting (Fn. 4), Rn. 767; a.A. schwer vertretbar.

’ Vgl. kiinftig § 312c BGB.

"9 vgl. BGH NJW 1995, 1484,

Sicherungsvertrag, so dass bei dessen Unwirksamkeit eine
Einrede aus § 821 besteht.!

Allerdings fiihrt der Widerruf gemél § 357 Abs. 1 S. 1
BGB dazu, dass sich der Sicherungsvertrag (urspriinglicher
Rechtsgrund), dessen Bestandteil die widerrufene Willenser-
kldrung ist, ex nunc in ein sog. Riickgewihrschuldverhiltnis
umwandelt.'” Damit wird der Rechtsgrund durch die spiegel-
bildliche Umkehrung der urspriinglichen Pflichten allenfalls
modifiziert, fillt allerdings nicht weg. Vielmehr richtet sich
die Riickgewdhr ausschlieBlich nach §§ 346 ff. BGB, statt
nach Bereicherungsrecht.”” Damit kann auch die Bereiche-
rungseinrede auf den Fall wegen der fortbestehenden causa
nicht angewendet werden."*

¢) Dolo-agit-Einrede"

Eine Einrede konnte sich aber aus § 242 BGB ergeben, wenn
in der Durchsetzung der Grundschuld trotz Umwandlung des
Sicherungsvertrages gemif §§ 357 Abs. 1 S. 1, 346 {ff. BGB
(dazu gleich) ein Fall unzulissiger Rechtsausiibung lige.'®
Dann miisste eine an sich (,,formal*) zuldssige Rechtsaus-
iibung aufgrund der besonderen Umstinde des Einzelfalls
gegen Treu und Glauben verstoflen.

Zunichst konnte es sich um eine unter den Tatbestand der
unzulissigen Rechtsausiibung fallende dolo agit-Situation han-
deln. Demnach fehlt ein rechtlich schiitzenswertes Eigeninte-
resse des Glaubigers an der erstrebten Rechtsausiibung, wenn
die Leistung, die gefordert wird, alsbald zuriickgewéhrt wer-
den miisste (dolo agit, qui petit, quod statim redditurus est).'’
Fiir den Fall einer nichtigen (etwa angefochtenen) Sicherungs-
abrede ist dieses Ergebnis ohne Weiteres aus dem Gesetz be-
griindbar: Leistet der Sicherungsgeber auf eine wegen des
nichtigen Sicherungsvertrages nach § 821 einredebehaftete
Grundschuld, kann er seine Leistung anschlieBend iiber §§ 813
Abs.1S.1,812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB kondizieren.

Fraglich ist aber, ob die Situation mit der des Widerrufs
der Sicherungsabrede vergleichbar ist. Um dies beurteilen zu
konnen, miissen die Auswirkungen des Widerrufs betrachtet

i Braun/Schultheif3, JuS 2013, 871 m.w.N.; Brehm/Berger,
Sachenrecht, 2. Aufl. 2006, § 18 Rn. 27.

12 Lorenz, JuS 2011, 871 f.; Griineberg, in: Palandt, Kommen-
tar zum BGB, 73. Aufl. 2014, § 357 Rn. 2; vgl. zu Einzelheiten
Medicus/Lorenz, Schuldrecht I, 18. Aufl. 2008, Rn. 562 ff.

" Dies gilt auch kiinftig, da die §§ 357 ff. BGB n.F. ebenfalls
ein Riickgewidhrschuldverhiltnis zur Folge haben.

' A.A. aber offenbar OLG Naumburg BKR 2009, 124 (125):
Anwendung des § 821; ebenso OLG Frankfurt BeckRS 2008,
25112: Anwendung des § 812.

' Der dolo agit-Einwand kann auch als rechtsvernichtende
Einwendung gepriift werden, da dieser ebenso wie Einwendun-
gen von Amts wegen beriicksichtigt wird, vgl. etwa BGHZ 37,
147. Im Ergebnis ebenso wie hier OLG Dresden BKR 2003,
114.

19§ 242 wirkt als Begrenzung der Ausiibung formal bestehen-
der Rechte (Theorie der immanenten Schranke, vgl. BGHZ
19, 75); in Anl. an das rom. Recht heifit diese Figur auch
exceptio doli.

' Vgl. schon BGHZ 10, 75.
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werden: Die Umwandlung in ein Riickgewihrschuldverhiltnis
wiirde zunidchst dazu fiihren, dass der Sicherungsnehmer die
Rechtsinhaberschaft am Grundpfandrecht gemif3 § 346 Abs. 1
BGB auf den Sicherungsgeber zuriickiibertragen (§ 873 BGB)
bzw. darauf verzichten (§ 1168 BGB) muss.'® Leistet B trotz
des Widerrufs an M, wiirde sich die Sicherungsgrundschuld
in eine Eigentiimergrundschuld umwandeln, da B im Zweifel
auf die Grundschuld leistet (das Ergebnis folgt entweder aus
§§ 1163 Abs. 1 S. 2, 1177 Abs. 1 S. 1 BGB, aus §§ 1142,
1143 BGB, aus §§ 1168, 1170 BGB oder schlichtweg ,,aus
dem Wesen des Grundpfandrechts“'®). M verldre mithin die
Inhaberschaft und konnte die Grundschuld nicht mehr nach
§ 346 Abs. 1 BGB zuriickgewiéhren. Vielmehr miisste sie dann
Wertersatz gemél § 346 Abs. 2 Nr. 3 BGB leisten, der sinn-
vollerweise der Hohe nach der Grundschuldvaluta entspre-
chen wiirde. Damit liegt im Fall des wirksamen Widerrufs
eine dolo agit-Situation vor. Uberdies kann die Einrede auch
auf die Fallgruppe der exceptio doli aufgrund der Ausnutzung
einer formalen Rechtsstellung gestiitzt werden.”” Denn durch
den Widerruf des Sicherungsvertrages entfillt auch der im
Vertrag niedergelegte Sicherungszweck bzw. kann aufgrund
des Fehlens einer entsprechenden Vereinbarung hieriiber nicht
mehr erreicht werden.”!

Fraglich ist daher, ob B den Sicherungsvertrag wirksam
widerrufen hat. Dies setzt eine fristgeméfe Widerrufserkldarung
und das Bestehen eines Widerrufsgrundes voraus.

Eine Widerrufserkldrung im Sinne des § 355 Abs. 1 S. 2
BGB liegt vor. Das Einschreiben entspricht der Schriftform
gemill § 126 BGB und damit erst recht der im Rahmen des
§ 355 Abs. 1 S. 2 BGB erforderlichen Textform (§ 126b
BGB).”* Ferner ist bei lebensnaher Auslegung auch davon
auszugehen, dass R ordnungsgemil von B bevollméchtigt war
(§§ 164 Abs. 1, 167 BGB). Es ist auch davon auszugehen,
dass diese Erkldrung fristgemdfB erfolgte, da eine Belehrung
nicht stattfand und die Widerrufsfrist des § 355 Abs. 1 S. 1
BGB damit nicht zu laufen begann, § 355 Abs. 4 S. 3 BGB.”

aa) Fernabsatzvertrag

Ein Widerrufsrecht konnte sich aus §§ 312b, 312d Abs. 1 S. 1
BGB ergeben. Dann miisste es sich um einen Fernabsatzver-
trag im Sinne des § 312b BGB handeln. Dabei ist schon
zweifelhaft, ob eine Sicherungsabrede in den sachlichen An-
wendungsbereich (Lieferung von Waren oder Erbringung von

' Biilow, Recht der Kreditsicherheiten, 8. Aufl. 2012,
Rn. 1154.

' Vgl. zum Ganzen Braun/Schultheif3, JuS 2013, 973 (976).
% Dazu Schulze, in: Nomos Handkommentar zum BGB,
7. Aufl. 2012, § 242 Rn. 34.

> BGH NIW 1997, 1004.

2 Griineberg (Fn. 8), § 355 Rn. 7. Kiinftig ist die Textform
allerdings nicht mehr erforderlich, vgl. § 355 Abs. 1 S. 2
BGB n.F. (,,Erkldarung gegeniiber dem Unternehmer®). Auch
§ 126b BGB wird vollig neu gefasst.

2 Das Privileg der ,,unendlichen* Widerrufsfrist entfillt kiinf-
tig: Es gilt dann eine einheitliche Maximalfrist von zwolf
Monaten (§ 355 Abs. 3 S.2 BGB n. F)).

Dienstleistungen) des § 312b Abs. 1 BGB fallen kann.** Je-
denfalls fiir akzessorische Sicherungsmittel wiirde der EuGH
dies bejahen.” Allerdings kann diese Frage dahinstehen, da der
Vertrag nicht unter ausschlieBlicher Verwendung von Fern-
kommunikationsmitteln zustande kam. Nach dem Telefon-
anruf bei B, der sich noch unter § 312b Abs. 2 BGB?® subsu-
mieren liefe, kam es zu einer gleichzeitigen physischen An-
wesenheit der beiden Vertragsparteien. In diesem Rahmen
wurde zumindest der Antrag von Seiten der M (§ 164 Abs. 1
BGB) abgegeben, § 145 BGB. Damit kommt ein Widerrufs-
recht nach § 312d Abs. 1 S. 1 BGB nicht in Betracht.

bb) Haustiirgeschdift

Ein Widerrufsrecht konnte sich aber aus § 312 Abs. 1 BGB
ergeben.”’ Dies setzt voraus, dass es sich um einen Verbrau-
chervertrag handelt (vgl. § 310 Abs. 3 BGB), der eine entgelt-
liche Leistung zum Gegenstand hat und zu dessen Abschluss
der Verbraucher durch eine der in § 312 Abs. 1 S. 1 Nrn. 1-3
BGB genannten Haustiirsituationen bestimmt worden ist;28
ferner darf das Widerrufsrecht auch nicht gemaB § 312 Abs. 3
BGB ausgeschlossen sein.”’

(1) Verbrauchervertrag

Ein Verbrauchervertrag gemif3 § 310 Abs. 3 BGB liegt vor,
wenn B als Verbraucher (§ 13 BGB) und M als Unternehmer
(§ 14 BGB) handelte. B schloss den Vertrag zu einem Zwe-
cke, der weder seiner gewerblichen noch seiner selbstindigen
beruflichen Tétigkeit zuzuordnen ist; denn er handelte in
freundschaftlicher Verbundenheit, ohne in das von G avisierte
gewerbliche Immobiliengeschift involviert zu sein. Moglicher-
weise ergibt sich jedoch etwas anderes aus dem Umstand,
dass B einen gewerblichen Kredit des G absichern sollte; da
G die Immobilie gewerblich zu nutzen beabsichtigte, ist jeden-
falls der darauf bezogene Kredit auch als gewerblicher Kredit
zu qualifizieren.*

Die dltere BGH-Rspr. ging teilweise von der Maf3geblich-
keit des abgesicherten Kreditgeschifts aus. Soweit ein gewerb-
licher Kredit abgesichert wurde, war demnach eine Anwen-
dung des § 312 BGB auch auf den Sicherungsgeber ausge-
schlossen.’’ Der EuGH stellte in Auslegung der Richtlinie 85/
577/EWG™ anschlieBend den Grundsatz der Gesamtbetrach-

** Diese sachliche Beschrinkung des Anwendungsbereichs
entféllt kiinftig (vgl. § 312c Abs. 1 BGB n.F.).

*> EuGH NJW 1998, 1295 (1295).

%0 Kiinftig: § 312c Abs. 2 BGB.

77 § 312b BGB n.F. verwendet die Bezeichnung ,,auf3erhalb
von Geschiftsrdumen geschlossener Vertrag®.

* Kiinftig: § 312b Abs. 1 BGB.

¥ Die Ausschlusstatbestinde finden sich kiinftig zentral in
§ 312 Abs. 2 BGB.

% Vgl. zur MaBgeblichkeit des Verwendungszweckes Weiden-
kaff, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 73. Aufl. 2014, § 491
Rn. 5.

*' BGH NJW 1998, 2356; kritisch dazu Medicus, JuS 1999,
833 (836).

2 AB. EWG 1985 Nr. L 372.
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tung auf: Sowohl Kreditnehmer als auch Sicherungsgeber
mussten demnach als Verbraucher gehandelt haben, um die
verbraucherschiitzenden Normen auf den Sicherungsgeber
anwenden zu konnen.”

Allerdings standen diese Auffassungen schon seinerzeit
im Widerspruch zum Telos der nationalen Regelung in § 312
BGB.* Demnach soll der Verbraucher vor der Gefahr ge-
schiitzt werden, bei der Anbahnung eines Vertrages in einer
ungewohnlichen rdumlichen Situation iiberrumpelt und zu ei-
nem uniiberlegten Geschiiftsabschluss veranlasst zu werden.”
Diese Gefahr besteht jedoch vollig unabhéngig davon, ob die
gesicherte Forderung aus einem Verbraucherdarlehen oder
aus einem gewerblichen Kredit resultiert. Die Anwendung des
§ 312 BGB kann daher nicht davon abhiingen, welcher Quali-
tat die gesicherte Forderung ist. Seither nimmt der BGH eine
Einzelbetrachtung vor: Entscheidend ist demnach allein, dass
der Interzessionsvertrag (also etwa die Biirgschaft) selbst als
Verbrauchervertrag qualifiziert werden kann.*® Auf Basis die-
ser Rspr. liegt daher ein Verbrauchervertrag vor.

M handelte als Unternehmer, da ein Kreditinstitut gewerb-
lich Kredite vergibt (vgl. auch § 1 Abs. 1 S. 1,2 Nr. 2 KWG).
Dass sie sich von einem — womoglich seinerseits als Ver-
braucher agierenden — Mitarbeiter vertreten lieB3, ist nicht aus-
schlaggebend, da sie selbst durch die Vertretung berechtigt
und verpflichtet wird (§ 164 Abs. 1 BGB).

Damit handelt es sich um einen Verbrauchervertrag.

(2) Entgeltliche Leistung

Fraglich ist, ob die getroffene Sicherungsabrede eine entgelt-
liche Leistung im Sinne des § 312 Abs. 1 S. 1 BGB darstellt.
Darunter fallen insbesondere gegenseitige Vertrdge, in denen
sich der Unternehmer zur Erbringung einer Warenlieferung
oder Dienstleistung gegen ein vom Verbraucher zu zahlendes
Entgelt verpflichtet. Dies sieht auch Art. 1 Abs. 1 der Richtli-
nie 85/577/EWG vor; demnach erfasst die Richtlinie Vertrige,
die zwischen einem Gewerbetreibenden, der Waren liefert
oder Dienstleistungen erbringt, und einem Verbraucher ge-
schlossen werden. Freilich ist der Sicherungsvertrag lediglich
die obligatorische Basis fiir die Grundschuldbestellung und
ein einseitig verpflichtender bzw. allenfalls unvollkommen
zweiseitig verpflichtender’’ (= kein Gegenseitigkeitsverhiltnis)
Vertrag; auf die Erbringung einer Warenlieferung oder Dienst-
leistung ist der Sicherungsvertrag ebenfalls nicht gerichtet. In
der dlteren BGH-Rspr. wurde die Anwendbarkeit des § 312
BGB daher verneint,”® bis der EuGH diese Rechtsfrage ver-
bindlich zugunsten der Anwendbarkeit des § 312 BGB ent-

* EuGH NJW 1998, 1295 (1296).

* Dieser wurde vom nationalen Gesetzgeber iiberschieBend
geregelt, was aber aufgrund der Mindestharmonisierungsvor-
gabe moglich war.

3 BGH NJW 2004, 1376; BGH NJW 2006, 845 (846) m.
Bespr. Biilow, LMK 2006, 171869.

% BGH NJW 2006, 845 m. Bespr. Biilow, LMK 2006, 171869.
" Dazu Plate, Das gesamte examensrelevante Zivilrecht,
2. Aufl. 2005, S. 183.

*¥ So BGH NJW 1991, 975; a.A. aber BGH NJW 1993, 1594.

schied.” Seither ist der Begriff des Vertrages, der eine ent-
geltliche Leistung zum Gegenstand hat, extensiv auszulegen.*
Denkbar sind zweierlei Ansatzpunkte, um die Anwendbarkeit
des § 312 BGB dogmatisch zu begriinden:

Als Leistung der M an den B kann hier die im Interesse
des G liegende Darlehensgewihrung angesehen werden, die
B durch die Sicherungsiibernahme letztlich auch erreichen
will.*' Denn insoweit geniigt es, dass der Sicherungsgeber die
Verpflichtung zur Grundschuldbestellung in der dem Vertrags-
partner erkennbaren Erwartung iibernimmt, einem Dritten
werde dadurch irgendein Vorteil erwachsen.*”

Zum anderen kann auch eine schutzzweckorientierte Argu-
mentation in Kombination mit einem argumentum a maiore
ad minus verfolgt werden, die ebenfalls zur Anwendbarkeit
des § 312 BGB gelangt. Demnach ist ein Verbraucher mit
Blick auf das Telos des § 312 BGB erst recht schutzbediirftig,
wenn er schon keine Gegenleistung fiir seine Verpflichtung
erhilt.”

Damit liegt auch eine entgeltliche Leistung im Sinne des
§ 312 Abs. 1 S. 1 BGB vor.

(3) Haustiirsituation, Kausalitdit

Eine Haustiirsituation konnte sich aus § 312 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
Alt. 2 BGB ergeben.** Dadurch, dass ein Mitarbeiter der M
den B in dessen Privatwohnung mit dem Ziel eines Vertrags-
schlusses (,,werbend*) ansprach, kam es zu miindlichen Ver-
handlungen im Sinne der Nr. 1.

Des Weiteren muss diese Haustiirsituation fiir die Abgabe
der Willenserkldrung kausal gewesen sein; dabei ist keine
Monokausalitit erforderlich, sondern es geniigt auch eine Mit-
ursichlichkeit.* Das Erfordernis einer Kausalitit ergibt sich
aus der Formulierung des § 312 Abs. 1 S. 1 BGB, wonach
der Verbraucher durch die jeweilige Situation zum Abschluss
bestimmt worden sein muss. An der Kausalitit fehlt es, wenn
die durch die Tatbestinde in Nrn. 1-3 typisierte Uberrumpe-
lungssituation aus besonderen Griinden nicht gegeben war.*®

Gegen eine Uberrumpelungssituation und damit auch ge-
gen Kausalitit konnte hier sprechen, dass B im Rahmen des
vorangegangenen Telefonats bereits damit konfrontiert wurde,
dass es um ,,Finanzierungsoptionen Immobiliarkredit™ gehe,
die dann auch Inhalt des avisierten Gespridchs mit einem
Mitarbeiter der M werden sollten. Immerhin musste dem B
bewusst sein, dass es bei dem Gesprich darum gehen wiirde,

* EuGH NJW 1998, 1295 — die sog. Dietzinger-Entschei-
dung ist insoweit grundlegend fiir die Biirgschaft.

“ OLG Frankfurt a. M. BeckRS 2008, 25112.

*! So etwa BGH NJW 1996, 55 (56); BGH NJW 2006, 845
m. Bespr. Biilow, LMK 2006, 171869.

2 OLG Naumburg BKR 2009, 124 (125); Brehm/Berger
(Fn.7), § 18 Rn. 26.

* Ahnlich EuGH NJW 1998, 1295.

* Kiinftig: § 312b Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 BGB.

“ BGH NJW 2007, 1947; BGH NJW 2010, 2868.

* Der Tatbestand des § 312b BGB nF. ist insofern wesent-
lich offener formuliert und enthélt keine dahingehende Ein-
schrinkung mehr. Allerdings @ndert sich hieran nichts an den
folgenden teleologischen Erwigungen.
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tiber entsprechende Vermogensdispositionen des B verhandeln,
da eine andere Absicht der M in diesem Kontext kaum plau-
sibel war; dass die Vermogensdispositionen hier nicht niher
konkretisiert waren, spricht nicht a priori gegen eine entspre-
chende Erwartungshaltung des B.*” Dies konnte dazu fiihren,
dass er im Moment des eigentlichen Gesprichs nicht mehr
tiberrumpelt wurde.

Andererseits wurde dem B gerade nicht mitgeteilt, dass es
um die Sicherungsiibernahme zugunsten des G und dessen
Finanzierungsprobleme gehen sollte. Ferner hitte Inhalt des
Gesprichs auch eine allein den B und dessen Rechtsbezie-
hung zu M betreffende Frage sein konnen, da die M auch die
Hausbank des B ist. Insofern hitte eine gewisse Konkretisie-
rung der Informationen erfolgen miissen, um eine Uberrum-
pelung auszuschlieBen.”® Die Vagheit der Ankiindigung, es
werde ein Gesprich iiber ,,Finanzierungsoptionen Immobiliar-
kredit* stattfinden, war daher nicht geeignet, die Uberrumpe-
lung des B auszuschliefen.*

(4) Kein Ausschluss

Das Widerrufsrecht konnte gemifl § 312 Abs. 3 Nr. 1 BGB
ausgeschlossen sein.”” Dann miisste die miindliche Verhand-
lung im Sinne des § 312 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BGB auf vorher-
gehende Bestellung des Verbrauchers gefiihrt worden sein.
Von einer Bestellung ist auszugehen, wenn der Verbraucher
den Unternehmer zu Vertragsverhandlungen in seine Woh-
nung einlddt.’’ B hat den Mitarbeiter der M auf eigene Initia-
tive in seine Privatwohnung eingeladen. Das spricht formal
fiir eine Bestellung im Sinne des § 312 Abs. 3 Nr. 1 BGB.
Allerdings ist daneben erforderlich, dass die Anfrage des
Verbrauchers einen hinreichend konkreten Inhalt aufweist,
weil es nur in diesem Falle nicht zu einer Uberrumpelung
oder anderen unlauteren Beeinflussung seiner Willensbildung
kommen kann.’* Insoweit kann auf die bereits oben angestell-
ten Uberlegungen zur fehlenden Konkretisierung zuriickge-
griffen und eine vorherige Bestellung verneint werden.
Uberdies konnte die M die von B ausgesprochene Einla-
dung provoziert haben, indem sie diesen unvermittelt anrief,
um entsprechende Gespriche vorzuschlagen. Eine provozierte
Bestellung ist nach dem Sinn und Zweck der Ausnahmerege-
lung in § 312 Abs. 3 Nr. 1 BGB unbeachtlich und fiihrt nicht
zum Ausschluss des Widerrufsrechts.™ Der Ausschlusstatbe-
stand legitimiert sich aus der Uberlegung, dass ein Verbrau-
cher, der das Gesprich in seiner Wohnung eigensténdig initi-

*"In diesem Sinne OLG Frankfurt a.M. BeckRS 2008, 25112.
* Vgl. auch OLG Hamm BeckRS 2013, 05225.

* BGH NJW 1996, 55.

 Die Ausschlusstatbestinde finden sich kiinftig zentral in
§ 312 Abs. 2 BGB. Der Ausschlussgrund der vorhergehenden
Bestellung beschriankt sich dann auf Reiseleistungen nach
§ 651a BGB (vgl. § 312 Abs. 2 Nr. 4 lit. b) BGB n. F.).

3! Griineberg (Fn. 8), § 312 Rn. 24 m.w.N.

2 BGH NJW 2008, 3423 (3424); OLG Hamm BeckRS 2013,
05225.

> OLG Hamm BeckRS 2013, 05225; vgl. auch Masuch, in:
Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2012, § 312
Rn. 114.

iert, nicht mehr vor der situativen Uberrumpelungsgefahr ge-
schiitzt werden muss. Von einer Provokation ist in der Regel
auszugehen, wenn der Verbraucher durch einen nicht von ihm
veranlassten Telefonanruf dazu bewegt wird, den Wunsch
nach einem Hausbesuch auszusprechen.” Lediglich ein auto-
nomer Willensentschluss rechtfertigt es, dem Verbraucher sein
Widerrufsrecht zu entziehen. Ein Mitarbeiter der M rief den
B fiir diesen vollig unerwartet an. Er sah sich durch das am
Telefon gefiihrte Gespridch dazu veranlasst, eine Einladung
an den Mitarbeiter auszusprechen. Damit liegt die Situation
einer provozierten Bestellung vor.

Der Ausschlussgrund des § 312 Abs. 3 Nr. 1 BGB greift
daher nicht.

(5) Zwischenergebnis

Die Sicherungsvereinbarung wurde damit wirksam widerru-
fen.

d) Ergebnis zu Frage 1

Der Anspruch aus § 1147 BGB ist damit wegen § 242 BGB
nicht durchsetzbar.

M hat keinen Anspruch aus § 1147 i.V.m. § 1192 Abs. 1
BGB gegen B.

I1. Anspriiche der F gegen M

1. Anspruch aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. I BGB (condictio inde-
biti)*®

Ein Anspruch der F gegen M auf Riickzahlung des auf die
Biirgschaftsverpflichtung geleisteten Geldbetrages konnte sich
aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB ergeben. M hat die Zahlung
des Biirgschaftsbetrages durch Leistung der F erlangt. Frag-
lich ist jedoch, ob diese Leistung rechtsgrundlos erfolgte.
Rechtsgrund der Leistung des Biirgen ist der Biirgschaftsver-
trag.

Der Rechtsgrund konnte bereits deshalb fehlen, weil die
Eingehung der Biirgschaftsverpflichtung gemdB §§ 125 S. 1,
126 Abs. 1,766 S. 1 BGB formnichtig war. Denn zweifellos
liegt in der telefonischen Zusage keine schriftliche Erteilung
der Biirgschaftserkldrung im Sinne des § 766 S. 1 BGB. Aller-
dings ist dieser Mangel durch die Zahlung der Biirgin gemél
§ 766 S. 3 BGB geheilt worden. Dadurch besteht in Gestalt
des wirksamen Biirgschaftsvertrages auch ein Rechtsgrund,
da alles andere dem Sinn der Heilung zuwiderliefe.

Ein moglicher Widerruf hat indes nicht dazu gefiihrt, dass
der Rechtsgrund nunmehr fehlt, sondern auch dieses Schuld-
verhiltnis lediglich in ein Riickgewéhrschuldverhiltnis um-
gewandelt.*

** BGHZ 109, 127 = NJW 1990, 181.

* Dieser Anspruch kann zur Wahrung des bekannten An-
spruchsaufbaus auch inzident unter dem néchsten Gliede-
rungspunkt gepriift werden.

% Anders aber, wenn der Widerruf bereits vor der Zahlung
erklédrt worden ist: Dann fehlt bereits im Moment der Zahlung
der Rechtsgrund; eine Leistung fiele dann nicht in das Riick-
gewidhrschuldverhiltnis.
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2. Anspruch aus §§ 346 Abs. 1,357 Abs. 1 S. 1 BGB

Ein Anspruch konnte sich aus §§ 346 Abs. 1,357 Abs. 1 S. 1
BGB ergeben. Im Unterschied zu oben ist bei der Biirgschaft
diese selbst Gegenstand des Widerrufs. Denn nach der h.M.
zerfillt die Biirgschaft — anders als Grundschuld oder Hypo-
thek — nicht in ein obligatorisches Kausalgeschéft (Sicherungs-
abrede) und einen dinglichen Rechtsakt (Bestellung der Sicher-
heit). Vielmehr handelt es sich bei samtlichen Personalsicher-
heiten wie dem Biirgschaftsvertrag um kausale Verbindlich-
keiten, die ihren Rechtsgrund in sich selbst tragen.”” Der Ab-
schluss eines Sicherungsvertrages ist zwar zuldssig, um eine
Verpflichtung zur Stellung von Sicherheiten zu begriinden; er
bildet aber nach der Rspr. des BGH weder den Behaltens-
grund im Sinne des § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB noch beein-
flusst sein Widerruf die Rechtsinhaberschaft des Sicherungs-
gebers.

Ein wirksamer Widerruf setzt wiederum eine form- und
fristgeméBe Widerrufserklarung und einen Widerrufsgrund
voraus. F hat den Widerruf erklért. Es ist mangels entgegen-
stehender Anhaltspunkte davon auszugehen, dass dies auch
formgerecht geschah. Auch insoweit lief mangels Belehrung
keine Frist (§ 355 Abs. 4 S. 3 BGB).

Ein Widerrufsrecht konnte aus § 312 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
Alt. 1 BGB resultieren. Dann miisste es sich bei der Biirg-
schaft um einen entgeltlichen Vertrag im Sinne des § 312
Abs. 1 BGB handelt. Auch dies ist mit einem a fortiori-
Schluss zu bejahen (siehe I. 3. ¢) bb) (2) 38 Daneben handelte
es sich auch insoweit um ein Verbrauchergeschift, da nicht
ersichtlich ist, inwieweit F hier unter den Bedingungen des
§ 14 BGB gehandelt haben soll und der gewerbliche Kredit
nicht mafigeblich ist. Fraglich ist allerdings, ob die Haustiir-
situation fiir den Vertragsschluss urséchlich gewesen ist (vgl.
§ 312 Abs. 1 S. 1 BGB a.E.: ,bestimmt worden ist*). Dage-
gen konnte sprechen, dass F drei Tage iliber das Geschift
nachgedacht hat. Andererseits ist jedoch anzunehmen, dass
der Vertrag ohne die Ansprache am Arbeitsplatz der F nicht
zustande gekommen wire. Ein enger zeitlicher Zusammen-
hang zwischen den Vertragsverhandlungen und der Abgabe
der entsprechenden Vertragserkldarungen ist nicht im Sinne
eines Tatbestandsmerkmals erforderlich; aus seinem Vorlie-
gen folgt lediglich eine Indizwirkung.” Dabei wird bei einer
Entscheidung binnen einer Frist von drei Tagen noch von
einem solchen engen zeitlichen Zusammenhang die Rede sein
konnen,” so dass die Indizwirkung gegeben ist. Ein Riickge-
wihranspruch folgt damit aus §§ 346 Abs. 1,357 Abs. 1 S. 1
BGB.

Auch die iibrigen Voraussetzungen des § 312 Abs. 1 BGB
sind erfiillt. Damit bestand auch ein Widerrufsrecht.

7 st. Rspr.: BGH NJW 2005, 1576; BGH NJW 2008, 3208;
Habersack, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl.
2013,§ 765 Rn. 2 f.

* EuGH NJW 1998, 1295.

* BGH NJW 2009, 431 m. Bespr. K. Schmidt, JuS 2009, 383;
Griineberg (Fn. 8), § 312 Rn. 13 m.w.N.

% A.A. vertretbar. Vgl. auch OLG Hamm BeckRS 2013,
05225: Urséchlichkeit wird hier auch nach fiinf Verhandlungs-
gesprichen bejaht.

3. Ergebnis zu Frage 2
Der Anspruch auf Riickzahlung besteht.

Losungsvorschlag fiir die Abwandlung

Da eine Berufung infolge der Rechtskraft des Urteils nicht
mehr moglich ist (§§ 517, 531 Abs. 2 ZPO), kommt nur eine
Vollstreckungsabwehrklage gemi § 767 ZPO in Betracht®'.
Hierbei handelt es sich um eine prozessuale Gestaltungsklage,
die die Vollstreckbarkeit des Titels beseitigt.”

Die Klage ist begriindet, wenn dem B eine Einwendung
im Sinne des § 767 Abs. 1 ZPO gegen den Anspruch der M
aus § 1147 BGB zusteht.”’ Dabei kommen entgegen der her-
gebrachten Terminologie nicht nur materiell-rechtliche Ein-
wendungen in Betracht, sondern auch rechtshemmende Ein-
reden.®* Der Widerruf konnte eine Einwendung im Sinne des
§ 767 Abs. 1 ZPO darstellen. Allerdings kann hierbei nicht
auf die altbekannte Wirkung des Widerrufs als materiell-recht-
liche Einwendung gegeniiber dem Anspruch abgestellt werden,
da dieser selbst den Anspruch aus § 1147 BGB wie gezeigt
(siehe oben I. 3.) gerade nicht zu Fall bringt. Vielmehr kann
durch diesen nur die Einrede der unzulédssigen Rechtsaus-
tibung begriindet werden.

Fraglich ist damit, ob ein Widerrufsrecht bestand und B
sich hierauf berufen kann.

I. Widerrufsrecht

Das Widerrufsrecht ergibt sich aus §§ 312 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
Alt. 2,355 Abs. 1 BGB (siehe dazu 1. 3. ¢). bb). Dieses besteht
mangels Belehrung zeitlich unbefristet (§ 355 Abs. 4 S. 2
BGB). Die Bindungswirkung des rechtskriftigen Urteils hin-
dert B nicht daran, den Widerruf in einem anderen Prozess
auszuiiben, da gemal § 322 Abs. 1 ZPO lediglich die ausge-
sprochene Rechtsfolge, nicht aber die sie tragenden Griinde
in Rechtskraft erwachsen.®

I1. Préklusion

Moglicherweise ist B jedoch mit seinem Vorbringen geméif
§ 767 Abs. 2 ZPO materiell prikludiert. Dies ist der Fall,
wenn die geltend gemachte Einrede bereits vor Schluss der-
jenigen miindlichen Verhandlung entstanden ist, in welcher
sie spétestens hitte geltend gemacht werden konnen.

6! Zum Verhiltnis der Berufung zu § 767 ZPO vgl. Kruse/
Schdifers, JuS 2013, 896.

2 Kliebisch, JuS 2013, 316 (317).

% Vgl. dazu ausfiihrlich Kliebisch, JuS 2013, 316 (317 f.);
ausfiihrlich zu § 767 ZPO Heiderhoff/Skamel, Zwangsvoll-
streckungsrecht, 2. Aufl. 2013, § 5.

64 Seiler, in: Thomas/Putzo, Kommentar zur ZPO, 3. Aufl.
2013, § 767 Rn. 20, der allerdings den ungebriuchlichen
Begriff der rechtshemmenden Einwendung verwendet; zu
den Unterschieden der prozessualen und materiell-rechtlichen
Terminologie sieche Medicus, Allgemeiner Teil des BGB,
10. Aufl. 2010, Rn. 92 ff.

% Vgl. BGH NJW 1996, 57 (58) m. Bespr. K. Schmidt, JuS
1996, 460.
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Die Einrede resultiert aus der Umwandlung der Siche-
rungsabrede in ein Riickgewihrschuldverhéltnis. Das heifit,
dass sie formaliter erst nach der miindlichen Verhandlung
entstanden ist, da zuvor kein Riickgewihrschuldverhiltnis
bestand. Moglicherweise ist jedoch darauf abzustellen, dass
jedenfalls die der Einrede zugrunde liegende ,,Gestaltungslage*
bereits im nach § 767 Abs. 2 ZPO malgeblichen Zeitpunkt
gegeben war. Dann wiirde es auf die Streitfrage ankommen,
wann Gestaltungsrechte im Sinne des § 767 Abs. 2 ZPO ent-
standen sind. Entscheidend fiir den Ausschluss einer Einwen-
dung nach § 767 Abs. 2 ZPO ist nach st. Rspr. des BGH, ob
sie zum Schluss der miindlichen Verhandlung objektiv hitte
erhoben werden konnen ,66 bei Gestaltungsrechten ist die kennt-
nisunabhéngige Moglichkeit der Ausiibung ausreichend. Daran
fehlt es allerdings, wenn materiell-rechtliche Voraussetzungen
der Einwendung zu diesem Zeitpunkt noch nicht vorgelegen
haben. Zur Zeit der miindlichen Verhandlung ist noch kein
Widerruf erfolgt, so dass diese Voraussetzungen noch nicht
vorlagen.

Etwas anderes konnte sich jedoch aus dem Umstand er-
geben, dass es dem B zu dieser Zeit jedenfalls moglich war,
die materiell-rechtlichen Voraussetzungen dieser Einwendung
zu schaffen. Allerdings soll es fiir eine Priklusion nach § 767
Abs. 2 ZPO gerade nicht geniigen, dass der Schuldner die
Voraussetzungen fiir eine Einwendung blof hitte schaffen
konnen, und zwar ungeachtet der Frage, ob dies mit geringem
Aufwand moglich gewesen wire.”’

Freilich fiihrt dieses Verstindnis gerade in der vorliegen-
den Konstellation zu einem Wertungswiderspruch: Wihrend
bei der abstrakten Grundschuld der ,,Umweg* iiber den dolo
agit-Einwand gegangen werden muss, hitte ein Widerruf der
Biirgschaft diese selbst zum Erloschen gebracht (siehe II. 2.).
Folglich wire bei der Biirgschaft auch in bekannter Weise auf
die objektiv bestehende Gestaltungslage abzustellen und eine
denkbare Einwendung der F als préikludiert anzusehen. Ferner
geht es auch mit Blick auf B materiell letztlich allein um die
Wirkungen des Widerrufs, der ohne das Hinzutreten weiterer
Umstidnde die Ausiibung der Rechte aus der Grundschuld
verhindert. Demnach ist grundsitzlich auf das Bestehen der
Gestaltungslage bereits im nach § 767 Abs. 2 ZPO maBigebli-
chen Zeitpunkt abzustellen.

Fraglich ist aber, ob deshalb etwas anderes gilt, weil das
Widerrufsrecht auf der Umsetzung von Unionsecht basiert.
Erforderlich ist eine richtlinienkonforme Auslegung des nati-
onalen Rechts (§ 767 Abs. 2 ZPO) dahin, dass die zwingen-
den Fristen des § 355 BGB dem Verbraucher erhalten bleiben.
Bei einer restriktiven Handhabung des § 767 Abs. 2 ZPO
wire die volle Wirksamkeit des Unionsrechts (effet utile)
hingegen nicht mehr gewihrleistet. Denn der Verbraucher ist
dann unter Umstéinden gezwungen, das Widerrufsrecht unge-
achtet der zu seinen Gunsten bestehenden Fristen aus § 355

% Zuletzt BGH NJW-RR 2010, 1598; BGH NJW 2005, 2926
m. Bespr. K. Schmidt, JuS 2005, 1129.

% BGH NJW 2005, 2926 m. Bespr. K. Schmidt, JuS 2005,
1129; BGH NJW-RR 2010, 1598.

Abs. 2 S. 3, Abs. 4 S. 3 BGB vorzeitig auszuiiben.® Dies
wiirde dazu fiihren, dass der Unternehmer durch eine friihzei-
tige Klageerhebung iiber die zwingenden Fristen disponiert.
Legt man § 767 Abs. 2 ZPO richtlinienkonform aus, muss
das Widerrufsrecht der §§ 312 ff. BGB von der Priklusion
ausgenommen werden.”’

II1. Ergebnis

B kann die Zwangsvollstreckung durch Ausiibung des Wider-
rufsrechts und die anschlieBende Erhebung der Einrede noch
abwenden.

% Ebenso Petersen, Examens-Repetitorium Allgemeines
Schuldrecht, 4. Aufl. 2009, Rn. 199.

% Vgl. dazu im Einzelnen Schultheif3, ZJS 2013, 67 (72 ff.)
m.w.N.
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