BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

XI ZR 10/00 Verklindet am:
26. November 2002
Weber,
Justizhauptsekretérin
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

AGBG 8 3; HWIG 8 3 a.F.; ZPO § 794 Abs. 1 Nr. 5

a) Die formularmafige Vollmacht, die auch eine persénliche Haftungs-
tibernahme und Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung
im Rahmen einer Grundschuldbestellung umfal3t, verstof3t nicht gegen
8§ 3 AGBG.

b) Eine Grundschuld und eine personliche Haftungstibernahme mit Un-
terwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung sichern im Falle
einer weiten Sicherungszweckerklarung des mit dem Schuldner identi-
schen Grundschuldbestellers bei einem wirksamen Widerruf eines
Darlehensvertrages auch Anspriche des Kreditgebers aus 8 3 HWIG
a.F.

BGH, Urteil vom 26. November 2002 - XI ZR 10/00 - OLG Karlsruhe
LG Konstanz



Der Xl. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die mindliche Ver-
handlung vom 10. September 2002 durch den Vorsitzenden Richter
Nobbe und die Richter Dr. Siol, Dr. Bungeroth, Dr. Mdller und

Dr. Wassermann

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des
19. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Karlsruhe, Zi-
vilsenate in Freiburg, vom 16. Dezember 1999 aufge-
hoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch uber die Kosten des Revisionsverfah-

rens, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager wendet sich gegen die Zwangsvollstreckung der be-
klagten Volksbank aus einer vollstreckbaren notariellen Urkunde Uber die
Bestellung einer Grundschuld. Dem liegt folgender Sachverhalt zugrun-
de:



Zur Finanzierung des Kaufpreises uber 199.970,05 DM fir ein
Hotelappartement nahm der Klager bei der Beklagten im Marz 1994 zwei
Darlehen Uber insgesamt 210.000 DM auf. AuRerdem gewdahrte ihm die
Beklagte einen Kontokorrentkredit tber 5.000 DM. Bei Abschluf3 der
Darlehensvertrage erfolgte eine Widerrufsbelehrung nach dem Haustlr-
widerrufsgesetz (HWiG) nicht. Zur Absicherung der Kredite bestellte der
durch die bevollmachtigte Notariatsangestellte vertretene Klager eine
Grundschuld Uber 215.000 DM zugunsten der Beklagten, tubernahm we-
gen des Grundschuldbetrages nebst Zinsen, Kosten und Nebenleistun-
gen die personliche Haftung und unterwarf sich auch insoweit der sofor-
tigen Zwangsvollstreckung in sein gesamtes Vermdgen. Nach der vom
Klager selbst unterzeichneten Zweckerklarung mit Ubernahme der per-
sonlichen Haftung sichert die Grundschuld alle bestehenden, kinftigen
und bedingten Anspriche der Beklagten.

Der Klager hat den Kaufvertrag Gber das Hotelappartement und die
Darlehensvertrage am 1. August 1997 wegen arglistiger Tauschung an-
gefochten und die Darlehensvertrdage auflerdem am 16. Januar 1998
gemal 8 1 HWIG in der bis 30. September 2000 geltenden Fassung (im
folgenden: a.F.) widerrufen. Er macht insbesondere geltend, er sei durch
einen fur die Beklagte tatigen Vermittler, der ihn mehrfach unaufgefordert
in seiner Wohnung aufgesucht habe, zum Abschlu? des Kaufvertrages
und zur Darlehensaufnahme bei der Beklagten tGberredet worden.

Der Klager macht im tbrigen im wesentlichen geltend, die Beklag-
te, die alle Umstande des risikoreichen Geschéafts gekannt habe, treffe
ein Aufklarungsverschulden insbesondere tber die fehlende Werthaltig-
keit der Mietgarantie. Auch habe sie das Auftragsverhaltnis verletzt, weil



sie die Darlehenssumme ohne Beachtung der im Mietgarantievertrag
vorgesehenen Begrenzung der zu zahlenden Mietgarantiegebihr auf
20% jahrlich ausgezahlt habe.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, soweit die Beklagte
in das personliche Vermoégen des Klagers vollstrecken will, das Beru-
fungsgericht hat sie in vollem Umfang abgewiesen. Mit der Revision
verfolgt der Klager seinen Antrag auf Zurickweisung der Berufung wei-
ter. Der erkennende Senat hat das Revisionsverfahren bis zur Entschei-
dung des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften tber ein Vor-
abentscheidungsersuchen in dem Verfahren Xl ZR 91/99 (Senatsbe-
schluR vom 29. November 1999, WM 2000, 26) ausgesetzt. Das mittler-
weile ergangene Urteil des Gerichtshofs der Europaischen Gemein-
schaften vom 13. Dezember 2001 ist abgedruckt in WM 2001, 2434.

Entscheidungsqriinde:

Die Revision ist begrindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des ange-

fochtenen Urteils und zur Zurtickverweisung an das Berufungsgericht.

Das Berufungsgericht hat zur Begrindung seiner klageabweisen-

den Entscheidung im wesentlichen ausgefihrt:



Es kdnne dahingestellt bleiben, ob die Zwangsvollstreckung allein
schon im Hinblick auf die Kontokorrentverbindlichkeiten des Klagers be-
rechtigt sei, weil insoweit nach ordnungsgeméafer Belehrung ein recht-
zeitiger Widerruf des Klagers nicht erfolgt sei. Hinsichtlich der weiteren
beiden Darlehensvertrage tUber insgesamt 210.000 DM stehe dem Klager
kein Widerrufsrecht nach dem Haustirwiderrufsgesetz zu. Dessen Vor-
schriften und damit auch 8 1 HWiG seien wegen der Vorrangregelung in
8 5 Abs. 2 HWIG auf nach § 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG privilegierte Real-
kredite - wie hier - nicht anwendbar.

Der Klager habe die Darlehensvertrdge auch weder wirksam an-
gefochten, noch stehe ihm ein aufrechenbarer Schadensersatzanspruch
wegen Verletzung von Aufklarungspflichten gegen die Beklagte zu. Aus
den der Beklagten bekannten Umstanden habe diese insbesondere nicht
schlieRen miussen, dal3 das Gesamtkonzept wirtschaftlich nicht tragfahig
sein kénne. Der Klager habe auch nicht unter Beweis gestellt, dal3 der
Beklagten die angebliche Wertlosigkeit der Mietgarantie und der zu ihrer
Absicherung gestellten Burgschaft bekannt gewesen seien. Anspriiche
des Klagers wegen Verletzung des Auftragsverhaltnisses durch die Be-

klagte bestiinden ebenfalls nicht.

Diese Beurteilung halt in einem entscheidenden Punkt der rechtli-
chen Uberprifung nicht stand.



1. Das Berufungsgericht hat allerdings zu Recht einen dem An-
spruch der Beklagten entgegenzusetzenden Schadensersatzanspruch
des Klagers aus Verschulden bei Vertragsschlul3 verneint.

a) Entgegen der Ansicht der Revision muf3te die Beklagte den Kla-
ger nicht dariber aufklaren, dall der Verkaufer P., der sich fir die ge-
genuber dem Klager eingegangene Mietgarantie verburgt hatte, bei ei-
nem Partnerinstitut der Beklagten hoch verschuldet gewesen sei. Es war
Sache des Klagers, sich uber die Bonitat des Birgen zu informieren und
notfalls - wenn es ihm entscheidend darauf ankam - Auskinfte einzuho-
len. Nach den rechtsfehlerfreien Feststellungen des Berufungsgerichts
durfte die Beklagte davon ausgehen, dal} die Birgschaftssumme aus
dem Erlos der an den Klager und andere Kaufer veraul3erten Apparte-

ments zur Verfugung stehen werde.

b) Hinreichende Tatsachen dafir, dal3 die Beklagte einen zur Auf-
klarung des Klagers verpflichtenden besonderen Gefahrdungstatbestand
geschaffen oder dalR sie sich in schwerwiegende Interessenkonflikte
verwickelt haben kdénnte, hat der Klager in den Tatsacheninstanzen nicht
unter Beweisantritt vorgetragen. Er hat insbesondere nicht unter Beweis
gestellt, dalR der Beklagten die angeblich fehlende "Werthaltigkeit" der
Mietgarantie bekannt gewesen sei.

2. Auch Anspriche aus positiver Vertragsverletzung hat das Be-
rufungsgericht rechtsfehlerfrei verneint. Dal} die Beklagte die Darlehen
vollstdndig ausgereicht hat, ohne eine im Mietgarantievertrag vorgese-
hene Begrenzung der Mietgarantiegebihr auf 20% jahrlich zu beachten,
begrindet keine schuldhafte Pflichtverletzung der Beklagten. Die Be-



klagte hat auf Weisung eines Dritten gehandelt, dem der Klager notari-
elle Vollmacht zur Abrufung des Darlehens und zur Begleichung des
Kaufpreises und der Nebenkosten erteilt hatte.

3. Das Berufungsurteil halt rechtlicher Uberprifung aber nicht
stand, soweit das Berufungsgericht ein Widerrufsrecht gemall 8 1 Abs. 1
HWIiG a.F. verneint.

a) Dem Berufungsgericht kann nicht darin gefolgt werden, dal3 ein
Widerrufsrecht gemal 8 1 Abs. 1 HWIG a.F. wegen der Subsidiaritats-
klausel in 8 5 Abs. 2 HWIG ausscheidet. Diese Beurteilung entspricht
zwar der Auslegung der 8 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG, 8 5 Abs. 2 HWIG, wie
sie der Senat in seinem Vorlagebeschlul3 vom 29. November 1999 (aaO)
an den Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften bei ausschlief3lich
nationaler Betrachtung beflirwortet hat. Sie bertcksichtigt aber nicht, dalR
mit dem Haustlrwiderrufsgesetz die Richtlinie 85/577/EWG des Rates
betreffend den Verbraucherschutz im Falle von aulerhalb von Ge-
schaftsraumen geschlossenen Vertragen vom 20. Dezember 1985 (im
folgenden: Haustirgeschafterichtlinie) in nationales Recht umgesetzt
worden ist und die Vorschriften des Haustirwiderrufsgesetzes daher
richtlinienkonform auszulegen sind.

Der Gerichtshof der Européischen Gemeinschaften hat mit Urteil
vom 13. Dezember 2001 (aaO) entschieden, dalR die Haustlrgeschéafte-
richtlinie dahin auszulegen ist, daR sie auf Realkreditvertrage Anwen-
dung findet, so dal3 dem Verbraucher bei solchen Vertragen das Wider-
rufsrecht nach Art. 5 der Richtlinie eingerdaumt werden muf3 und dieses
fur den Fall, daf3 der Verbraucher Gber das Widerrufsrecht nicht gemafn



Art. 4 der Richtlinie belehrt wurde, nicht auf ein Jahr nach Vertrags-

schlul® befristet werden darf.

Die vom Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften vorge-
nommene Auslegung der Haustlrgeschéafterichtlinie ist fir die nationalen
Gerichte bindend. Sie gebietet es, wie der Senat in seinem Urteil vom
9. April 2002 in der Sache XI ZR 91/99 (WM 2002, 1181, 1183 ff.; zum
Abdruck in BGHZ vorgesehen) entschieden und im einzelnen begrindet
hat, 8 5 Abs. 2 HWIG richtlinienkonform einschrankend auszulegen. Dies
hat in der Weise zu geschehen, dalR Kreditvertrage insoweit nicht als
Geschafte im Sinne des 8 5 Abs. 2 HWIG anzusehen sind, die "die Vor-
aussetzungen eines Geschafts nach dem Verbraucherkreditgesetz" er-
fullen, als das Verbraucherkreditgesetz kein gleich weit reichendes Wi-
derrufsrecht wie das Hausturwiderrufsgesetz einraumt. Durch die Subsi-
diaritatsklausel des 8 5 Abs. 2 HWIG werden die Widerrufsvorschriften
des Hausturwiderrufsgesetzes daher nur dann verdrangt, wenn auch das
Verbraucherkreditgesetz dem Verbraucher ein Widerrufsrecht gewéahrt.
Das ist hinsichtlich der zu beurteilenden Realkreditvertrdage gemald § 3
Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG nicht der Fall.

b) Das Berufungsgericht hat - von seinem Standpunkt aus konse-
guent - noch keine Feststellungen getroffen, ob es sich bei den streitigen
Darlehensvertragen um Haustirgeschafte im Sinne des 8 1 Abs. 1 HWIG
a.F. handelt. Das wird nachzuholen sein.



Das angefochtene Urteil stellt sich auch nicht aus anderen Grin-
den als richtig dar (8 563 ZPO a.F.).

Allerdings stinde der Beklagten ein Anspruch aus 8 3 HWIG a.F.
auf Erstattung der Darlehensvaluta zu, wenn der Klager die Darlehens-
vertrdge nach 8 1 HWIG a.F. wirksam widerrufen hatte. Auch dieser An-
spruch ware - wie die Revision ausdriucklich eingeraumt hat - durch die
vollstreckbare Grundschuld mit Ubernahme der personlichen Haftung fur
den Grundschuldbetrag abgesichert. Das ergibt sich aus folgendem:

1. Der Klager hat, wirksam vertreten durch eine bevollméchtigte
Notariatsangestellte, die personliche Haftung fir den Grundschuldbetrag
Uber 215.000 DM zuziglich Nebenforderungen tibernommen und sich der
sofortigen Zwangsvollstreckung in sein gesamtes Vermodgen unterworfen.
Die formularméafRige Vollmacht, die auch eine solche Unterwerfungserkla-
rung umfafdt, verstdf3t nicht gegen 8 3 AGBG (Kréll EWIR 2002, 689, 690;
a.A. OLG Koblenz BKR 2002, 723, 724). Es entspricht jahrzehntelanger
Praxis, dalR sich der mit dem persdnlichen Kreditschuldner identische
Grundschuldbesteller bei Bankdarlehen regelmafig der Zwangsvollstrek-
kung in sein gesamtes Vermdgen unterwerfen mul3; eine unangemesse-
ne Benachteiligung des Schuldners liegt darin nicht (BGHZ 99, 274, 282;
Senatsurteil BGHZ 114, 9, 12 f.). Der Klager muf3te deshalb, unabh&ngig
davon, ob er die Grundschuld selbst bestellte, oder - wie hier - durch ei-
ne Notariatsangestellte bestellen liel3, mit einer solchen Klausel rechnen.
Auf eine etwa unterbliebene Belehrung durch den Notar, die der Klager



-10 -

hier im ubrigen nicht behauptet hat, kommt es deshalb nicht entschei-
dend an (a.A. OLG Koblenz aaO).

2. Die Grundschuld und die persénliche Haftungstibernahme mit
Zwangsvollstreckungsunterwerfung sichern nach der vom Klager person-
lich unterzeichneten Sicherungszweckerkldrung nicht nur die Darlehens-
rickzahlungsanspriche, sondern alle bestehenden, kinftigen und be-
dingten Anspriche der Beklagten. Eine so weite Sicherungszweckerkla-
rung sichert im Falle der Unwirksamkeit des Darlehens Bereicherungs-
anspriche der Beklagten ab (BGHZ 114, 57, 72; Clemente, Recht der
Sicherungsgrundschuld 3. Aufl. Rdn. 295; Gaberdiel, Kreditsicherung
durch Grundschulden 5. Aufl. Anm. 11.3.1; Erman/Réafle BGB § 1191
Rdn. 13). Abgesichert ist auch ein etwaiger Anspruch aus § 3 HWiG a.F;
denn dieser Rickgewahrsanspruch ist der Sache nach nichts anderes
als ein Anspruch auf Herausgabe des rechtsgrundlos Erlangten und da-
mit ein besonders ausgestalteter Bereicherungsanspruch (BGHZ 131,
82, 87; Senatsurteil vom 2. Februar 1999 - XI ZR 74/98, WM 1999, 724,
725).

3. Auch bei wirksamem Widerruf der Darlehensvertrage stinde
dem Klager deshalb grundséatzlich ein Anspruch auf Erstattung der aus-
gezahlten Nettokreditbetrage sowie auf deren marktibliche Verzinsung
zu (vgl. Senatsurteil vom 12. November 2002 - XI ZR 47/01, Umdruck
S. 10, 13). Eine andere Beurteilung ware nur dann geboten, wenn es
sich bei den von den Parteien geschlossenen Darlehensvertragen und
dem finanzierten Immobilienerwerb um ein verbundenes Geschéaft han-
deln wirde mit der Folge, dal3 der Widerruf der Darlehensvertrage zu-
gleich auch der Wirksamkeit des finanzierten Geschéafts entgegenstinde
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(Senat, BGHZ 133, 254, 259). Ein solches verbundenes Geschaft liegt
aber nicht vor.

Auf Realkreditvertrage - wie hier - ist 8§ 9 VerbrKrG nach dem ein-
deutigen Wortlaut des 8 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG nicht anzuwenden (Se-
natsurteil vom 9. April 2002 - XI ZR 91/99, WM 2002, 1181, 1186; zum
Abdruck in BGHZ vorgesehen; vgl. auch Edelmann BKR 2002, 80, 83;
Felke MDR 2002, 226, 227; Koch WM 2002, 1593, 1597; Schleicher
BKR 2002, 609, 612). Die Kritik, die in diesem Punkt von einigen Autoren
(Derleder ZzBB, 202, 208f.; Hoffmann ZIP 2002, 1066 ff.; Fischer
DB 2002, 1266, 1267; Fritz ZfIR 2002, 529 ff.; Rérig MDR 2002, 894,
895; Tonner BKR 2002, 856, 859 f.; grundsatzlich zustimmend dagegen
Ulmer ZIP 2002, 1080, 1083; Lange EWIR 2002, 523, 524; Rohe
BKR 2002, 575, 577) an dem Senatsurteil vom 9. April 2002 (aaO) gelibt
worden ist, gibt dem Senat, wie er bereits in seinem Urteil vom
10. September 2002 (XI ZR 151/99, Umdruck S. 7 f.) zum Ausdruck ge-
bracht hat, keinen Grund, von der genannten Rechtsprechung abzuwei-
chen. Dazu besteht umso weniger Veranlassung, als der Gesetzgeber
mit dem durch Art. 25 Abs. 1 Nr.7 des Gesetzes vom 23. Juli 2002
(BGBI. I S. 2850) eingefugten 8§ 358 Abs. 3 Satz 3 BGB auch fur die Zu-
kunft klargestellt hat, dal3 Darlehensvertrdge und die durch sie finan-
zierten Grundstiickserwerbsgeschafte nur ausnahmsweise unter ganz
bestimmten engen Voraussetzungen als verbundene Vertrdge anzuse-

hen sind.

Der Widerruf der Realkreditvertrage beruhrt die Wirksamkeit des
Grundstiuckskaufvertrages deshalb grundsatzlich nicht. Die gebotene
richtlinienkonforme Auslegung des 8 5 Abs. 2 HWIG &ndert daran nichts.
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Sie hat nicht zur Folge, dal3 das Verbraucherkreditgesetz fiur Geschafte
der vorliegenden Art generell nicht zu beachten ware. Haustitrwiderrufs-
und Verbraucherkreditgesetz stehen insoweit vielmehr ebenso neben-
einander wie Haustlrgeschafte- und Verbraucherkreditrichtlinie (Senats-
urteil vom 9. April 2002 aaO S. 1186 m.w.Nachw.). Die Hausturgeschaf-
terichtlinie steht dem nicht entgegen (a.M. Fritz aaO S. 530; Rorig aaO;
Strube BKR 2002, 938, 942 ff.), weil ihr Artikel 7 die Regelung der
Rechtsfolgen des Widerrufs von Haustirgeschéaften ausdricklich dem
einzelstaatlichen Recht UberlaRt. Das gilt, wie der Européische Gerichts-
hof hervorgehoben hat, gerade auch fiur die Folgen eines Widerrufs des
Realkreditvertrages fur den Kaufvertrag uber die Immobilie (EuGH
WM 2001, 2434, 2437).

Der Klager héatte allerdings seinerseits gegen die Beklagte gemarf
8§ 3 Abs. 1 HWIG a.F. Anspruch auf Ruckgewé&hr der von ihm erbrachten
Leistungen. Die beiderseitigen Verpflichtungen waren gemal 8 4 HWiG
Zug um Zug zu erfuallen (vgl. Senatsurteil vom 12. November 2002
- XI ZR 47/01, Umdruck S. 9 f.).

Das angefochtene Urteil war daher aufzuheben (8 564 Abs. 1 ZPO

a.F.) und die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an

das Berufungsgericht zuriickzuverweisen (8 565 Abs. 1 Satz 1 ZPO a.F.).

Dieses wird zunachst Feststellungen zu den Voraussetzungen des

Widerrufsrechts gemall 8§ 1 HWIG a.F. zu treffen haben. Im Falle des
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wirksamen Widerrufs muf3ten Feststellungen hinsichtlich der Verpflich-
tung des Klagers gemall 8 3 Abs. 1 HWiG a.F. getroffen werden. Dar-
Uber hinaus wird das Berufungsgericht gegebenenfalls zu prifen haben
- was offengelassen wurde -, inwieweit die Zwangsvollstreckung im Hin-

blick auf die Kontokorrentverbindlichkeiten des Klagers berechtigt ist.

Nobbe Siol Bungeroth

Mduller Wassermann



