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Der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 22. September 2020 durch
den Vizeprasidenten Prof. Dr. Ellenberger, die Richter Dr. Joeres und
Dr. Matthias, die Richterin Dr. Menges und den Richter
Dr. Schild von Spannenberg

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des 13. Zivilsenats
des Hanseatischen Oberlandesgerichts in Hamburg vom 26. April
2019 in der Fassung des Beschlusses vom 12. Juni 2019 aufge-

hoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsge-

richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin, eine Bank, nimmt den Beklagten auf Zahlung aus einer

selbstschuldnerischen Hochstbetragsbirgschaft in Anspruch.

Die Klagerin rdumte der K. GmbH (im Fol-
genden: Hauptschuldnerin) mit Vertrag vom 22. Dezember 2015 einen Konto-
korrentkredit Gber 300.000 € zu einem Zinssatz von 7,5% p.a. ein. Der Beklagte
war geschaftsfiuhrender Alleingesellschafter der Hauptschuldnerin. Er Uber-



nahm zugunsten der Klagerin eine Birgschaft bis zu einem Hochstbetrag von
170.000 €, die samtliche Anspriiche aus dem Kreditvertrag sicherte. Die Birg-
schaftserklarung unterzeichnete der Beklagte in Anwesenheit eines Mitarbeiters
der Klagerin am 22. Dezember 2015 in den Geschaftsraumen der Hauptschuld-
nerin. Uber ein Widerrufsrecht wurde er nicht belehrt.

Nachdem ein Antrag auf Erdffnung des Insolvenzverfahrens lUber das
Vermoégen der Hauptschuldnerin gestellt worden war, kiindigte die Klagerin den
Kontokorrentkredit mit Schreiben vom 26. April 2016 fristlos und stellte einen
Saldo in HOhe von 295.779,65 € zur Rickzahlung fallig. Mit Schreiben vom
1. Juni 2016 forderte sie den Beklagten zur Zahlung dieses Betrages zuztglich
Zinsen bis zum 29. Juni 2016 auf. Die Prozessbevollmachtigten des Beklagten
bestétigten dessen grundséatzliche Haftung aus der Burgschaft zunachst, erklar-
ten aber mit Schreiben vom 21. September 2016 den Widerruf seiner auf Ab-
schluss des Birgschaftsvertrages vom 22. Dezember 2015 gerichteten Wil-

lenserklarung.

Das Landgericht hat der auf Zahlung von 170.000 € nebst bezifferten
Zinsen in Hohe von 6.474,36 € sowie weiterer Zinsen in Hohe von funf Prozent-
punkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 29. Marz 2017 gerichteten
Klage stattgegeben. Das Berufungsgericht hat sie abgewiesen. Mit der vom
Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihr Begehren wei-
ter.



Entscheidungsgriinde:

A.

Die vom Berufungsgericht zugelassene Revision ist entgegen der An-
sicht der Revisionserwiderung uneingeschrankt statthaft (8 543 Abs. 1 Nr. 1
ZPO).

Soweit das Berufungsgericht die Zulassung der Revision in den Urteils-
grinden ausschlie3lich damit gerechtfertigt hat, dass der bisherigen Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs zum Widerrufsrecht des in einer Haustursituati-
on handelnden Burgen die europaische Verbraucherrechterichtlinie entgegen-
stehen kdnne und eine Vorlage an den Gerichtshof der Europaischen Union (im
Folgenden: EuGH) in Betracht komme, liegt darin keine - grundsatzlich auch in
den Grinden mdgliche (st. Rspr., vgl. nur Senatsurteile vom 8. Mai 2012
- XI ZR 261/10, WM 2012, 1211 Rn. 6 und vom 16. Mai 2017 - XI ZR 430/16,
WM 2017, 1155 Rn. 7, jeweils mwN) - wirksame Beschrankung der Revisions-

zulassung.

Die Zulassung der Revision kann nach sténdiger Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs nur dann auf eine als zulassungsrelevant angesehene
Rechtsfrage beschréankt werden, wenn diese sich fir einen eindeutig abgrenz-
baren selbstandigen Teil des Streitstoffs stellt, der Gegenstand eines Teilurteils
oder eines eingeschrankt eingelegten Rechtsmittels sein kann (BGH, Urteil vom
24. Oktober 2017 - Il ZR 16/16, WM 2017, 2363 Rn. 9 sowie Beschluss vom
10. April 2018 - VIl ZR 247/17, NJW 2018, 1880 Rn. 10, jeweils mwN). Unzu-
l&ssig ist es hingegen, die Zulassung auf einzelne Rechtsfragen eines einheitli-

chen Streitstoffs zu begrenzen.
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Nach diesen Mal3stdben sind die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts
zu dem Geltungsbereich der Richtlinie nicht isoliert anfechtbar; sie sind lediglich
ein Teilaspekt der Prifung, ob der Beklagte ein Widerrufsrecht nach 8 355 BGB
.V.m. 8 312b Abs. 1, 8§ 312g Abs. 1 BGB wirksam ausgeiibt hat (vgl. BGH, Ur-
teile vom 27. September 1995 - VIIIl ZR 257/94, WM 1995, 2107, 2108, vom
21. September 2006 -1ZR 2/04, NJW-RR 2007, 182 Rn.19 und vom
20. Oktober 2011 - Il ZR 252/10, WM 2012, 940 Rn. 7; Beschluss vom 24. Juli
2007 - Xl ZR 144/06, juris Rn. 5). Eine Beschrankung der Revision ware da-
nach unwirksam mit der Folge, dass die Revision entsprechend dem Tenor der
angefochtenen Entscheidung unbeschrankt zugelassen ist (vgl. Senatsurteil
vom 8. April 2014 - XI ZR 341/12, WM 2014, 1036 Rn. 12; Senatsbeschluss
vom 24. Juli 2007, aaO Rn. 5).

B.

Die Revision der Klagerin ist begrindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des Be-

rufungsurteils und zur Zurickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

Das Berufungsgericht hat zur Begrindung seiner Entscheidung (verof-
fentlicht in WM 2020, 1067 ff.) im Wesentlichen ausgefihrt:

Die Klagerin habe keinen Anspruch gegen den Beklagten aus der tber-
nommenen Birgschaft, weil dieser seine Vertragserklarung mit Schreiben vom

21. September 2016 wirksam widerrufen habe.
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Der Beklagte, der bei Abschluss des Burgschaftsvertrags als Verbrau-
cher im Sinne des § 13 BGB gehandelt habe, habe die Forderung der Klagerin
vor Auslibung des Widerrufsrechts nicht anerkannt. Das Widerrufsrecht sei da-
nach nicht gemaf § 242 BGB verwirkt gewesen. Dem Beklagten habe auch ein
Widerrufsrecht nach § 312 Abs. 1, § 312b Abs. 1 Nr. 1, 8 3129 Abs. 1 BGB zu-
gestanden. Die Voraussetzungen des § 312 Abs. 1 BGB lagen vor. 8 312 BGB
diene der Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie 2011/83/EU. Bei unions-
rechtskonformer Auslegung der Norm habe der Birgschaftsvertrag eine entgelt-
liche Leistung des Unternehmers zum Gegenstand. Diese sei darin zu sehen,
dass der Unternehmer dem Hauptschuldner den durch die Blirgschaft gesicher-
ten Kredit gewahre oder ein zur Rickzahlung falliges Darlehen stunde. Der in
§ 312 Abs. 1 BGB verwendete Begriff des Entgelts sei aufgrund der Vorgaben
der Verbraucherrechterichtlinie weit zu verstehen und beschranke sich nicht auf
die Zahlung eines Geldbetrages; erfasst seien auch nicht pekuniare Gegenleis-

tungen des Verbrauchers, die - wie die Birgschaft - einen Marktwert hatten.

Daruber hinaus habe der EUGH (Urteil vom 17. Méarz 1998 - C 45/96) zu
der Richtlinie 85/577/EWG bereits entschieden, dass ein Birgschaftsvertrag
grundsatzlich unter die Richtlinie fallen kénne. Soweit der EUGH die Anwend-
barkeit der Richtlinie auf Burgschaften beschréankt habe, die eine Schuld absi-
cherten, die ebenfalls von einem Verbraucher in einer Haustirsituation begrin-
det worden sei, gelte dies nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
nicht fir das deutsche Recht. An dieser Rechtsprechung kdnne festgehalten
werden. Zwar habe die Verbraucherrechterichtlinie - anders als die Richtlinie
85/577/EWG - eine Vollharmonisierung zum Ziel. Sie sei daflr aber weiter for-
muliert und belasse den Mitgliedstaaten die Mdglichkeit, fir Vertrage, die nicht
in ihren Anwendungsbereich fielen, der Richtlinie entsprechende nationale
Rechtsvorschriften beizubehalten oder einzufiihren. Die Rechtsprechung des

Bundesgerichtshofs stehe ferner in Einklang mit den Gesetzesmaterialien zu
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8 312 BGB; diese enthielten keinen Hinweis darauf, dass mit der Neufassung
der Vorschrift die Burgschaft oder andere Sicherungsgeschafte vom Widerrufs-

recht hatten ausgeschlossen werden sollen.

Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Uberpriifung nicht stand. Das Be-
rufungsgericht hat rechtsfehlerhaft angenommen, dass der Beklagte seine zum
Abschluss des Birgschaftsvertrages fuhrende Willenserklarung vom
22. Dezember 2015 gemald § 355 BGB i.V.m. § 312b Abs. 1, § 312g Abs. 1

BGB wirksam widerrufen hat.

1. Das Widerrufsrecht nach 8§ 355 BGB i.V.m. § 312b Abs. 1, § 312g
Abs. 1 BGB setzt gemald § 312 Abs. 1 BGB einen Verbrauchervertrag (8 310
Abs. 3 BGB) voraus, der eine entgeltliche Leistung des Unternehmers zum Ge-
genstand hat. Erforderlich ist, dass der Unternehmer aufgrund eines Verbrau-
chervertrages die vertragscharakteristische Leistung zu erbringen hat. Diese

Voraussetzungen eines Widerrufsrechts erfillen Burgschaften nicht.

a) Entgegen der friheren Rechtsprechung zu 8 1 HWIG bzw. § 312
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BGB in der bis zum 12. Juni 2014 geltenden Fassung (im
Folgenden: aF) genigt fur die Anwendbarkeit der 88 312b, 312g BGB nicht,
dass der Bilrge sein Leistungsversprechen in der dem Gegner erkennbaren
Erwartung abgibt, ihm selbst oder einem bestimmten Dritten werde daraus
irgendein Vorteil erwachsen. Diese Betrachtungsweise vermochte zwar das
nach 8 1 HWIG bzw. nach 8 312 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BGB aF erforderliche Tat-
bestandsmerkmal eines Vertrages uUber eine entgeltliche Leistung zu begrin-

den. Dieser Begriff wurde in dem weiten Sinne ausgelegt, dass er auch eine
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Blrgschaft erfasst, die vom Verbraucher tbernommen wird, damit der Glaubi-
ger dem Hauptschuldner ein Darlehen gewéhrt oder beléasst (Senatsurteile vom
9. Mérz 1993 - Xl ZR 179/92, WM 1993, 683, 684 und vom 26. September 1995
- XI ZR 199/94, BGHZ 131, 1, 4; vgl. BGH, Urteil vom 17. Mai 2017 - VIll ZR
29/16, NJW 2017, 2823 Rn. 13; Federlin in: Kimpel/Mulbert/Frih/Seyfried,
Bank- und Kapitalmarktrecht, 5. Aufl., Kreditsicherung Rn. 8.92). Hiervon ab-
weichend setzt § 312 Abs. 1 BGB in seiner ab dem 13. Juni 2014 geltenden
Fassung voraus, dass der Unternehmer gegen ein vereinbartes Entgelt des
Verbrauchers die vertragscharakteristische Leistung erbringt. Eine entgeltliche
Leistung des Verbrauchers unterfallt der Vorschrift nach ihrem eindeutigen
Wortlaut nicht (von Loewenich, WM 2015, 113 f.; Kehl, WM 2018, 2018, 2022,
Schinkels, WM 2017, 113 f.; Holldampf in Assmann/Schiitze/Buck-Heeb, Hand-
buch des Kapitalanlagerechts, 5. Aufl., 8 4 Rn. 13; Bulow/Artz, Verbraucherpri-
vatrecht, 6. Aufl.,, Rn. 224; MinchKommBGB/Wendehorst, 8. Aufl., 8§ 312
Rn. 28; Erman/Koch, BGB, 16. Aufl., § 312 Rn. 8; BeckOGK/Busch, BGB,
Stand: 15. Juli 2020, § 312 Rn. 12; vgl. Staudinger/Thising, BGB, Neubearbei-
tung 2019, § 312 Rn. 8; Nobbe in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-
Handbuch, 5. Aufl.,, 8 91 Rn. 46; a.A. Palandt/Grineberg, BGB, 79. Aufl., § 312
Rn. 5; Ganter in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 5. Aufl.,
8 90 Rn. 398e).

b) Soweit ankntipfend an die friilhere Rechtsprechung zu § 1 HWIG und
§ 312 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BGB aF teilweise vertreten wird, die Burgschaft konne
als gegenseitiger Vertrag in dem Sinne ausgestaltet werden, dass die Uber-
nahme der Birgschaft die Gegenleistung fur eine vom Glaubiger zu erbringen-
de Leistung bildet (Erman/Koch, BGB, 16. Aufl., 8§ 312 Rn. 15; vgl. Minch-
KommBGB/Wendehorst, 8. Aufl., § 312 Rn. 34), muss die entgeltliche Leistung
des Unternehmers aus dem Verbrauchervertrag, fur welchen das Widerrufs-
recht nach § 355 BGB i.V.m. 8§ 312g Abs. 1 BGB in Anspruch genommen wird,
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geschuldet werden. Dies ergibt sich aus § 312 Abs. 1 BGB, der einen Verbrau-
chervertrag nach 8 310 Abs. 3 BGB als Rechtsgrund fir die Leistung voraus-
setzt. Dass die Leistung des Unternehmers aufgrund eines separaten, nicht
dem 8§ 310 Abs. 3 BGB unterfallenden Vertrags an einen Dritten erbracht wird,
reicht danach nicht (vgl. BT-Drucks. 17/13951, S. 72; Meier, ZIP 2015, 1156,
1159; Kropf, WM 2015, 1699, 1702; a.A. Erman/Koch, BGB, 16. Aufl., § 312
Rn. 19; Staudinger/Thising, BGB, Neubearbeitung 2019, § 312 Rn.7, 9;
BeckOGK/Busch, BGB, Stand: 15. Juli 2020, § 312 Rn. 18 f.; Hoffmann, ZIP
2015, 1365, 1369; Maume, NJW 2016, 1041, 1042).

c) Auch die grundsatzliche Anwendbarkeit der 88 312 ff. BGB auf Vertra-
ge Uber Finanzdienstleistungen fuhrt nicht zu einem Widerrufsrecht des Beklag-
ten. Blrgschaften oder sonstige Kreditsicherheiten von Verbrauchern werden
von dem in 8 312 Abs. 5 Satz 1 BGB legal definierten Begriff der Finanzdienst-
leistung nicht erfasst. Der Begriff hat durch die Novellierung der 88§ 312 ff. BGB,
wie der Gesetzgeber klargestellt hat (BT-Drucks. 17/12637, S. 49), keine Ande-
rung erfahren, sondern entspricht 8 312b Abs. 1 Satz 2 BGB aF (Kropf, WM
2015, 1699, 1704). Danach muss - in Ubereinstimmung mit § 312 Abs. 1 BGB -
die vertragsspezifische Leistung durch den Unternehmer erbracht werden und
der Verbraucher Berechtigter aus dem Vertrag sein (BGH, Urteil vom
12. November 2015 -1 ZR 168/14, WM 2016, 968 Rn. 30; Bulow, Recht der
Kreditsicherheiten, 9. Aufl., I. Blrgschaft, Rn. 935).

d) Das Widerrufsrecht nach § 355 BGB i.V.m. § 312b Abs. 1, § 312g
Abs. 1 BGB kann nicht aus Schutzzweckerwagungen im Wege einer Analogie
auf aullerhalb von GeschaftsrAumen gestellte Verbraucherblrgschaften aus-
geweitet werden. Es fehlt an einer planwidrigen Unvollstandigkeit der gesetzli-
chen Regelung (von Loewenich, WM 2016, 2011, 2015 f.; Meier, ZIP 2015,
1156, 1159; Stackmann, NJW 2014, 2403; Kehl, WM 2018, 2018, 2022, 2027;
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Bulow/Artz, Verbraucherprivatrecht, 6. Aufl., Rn. 224; vgl. BAG, BAGE 165, 315
Rn. 29; a.A. Schurnbrand, WM 2014, 1157, 1160; MinchKommBGB/
Wendehorst, 8. Aufl.,, § 312 Rn. 35; Erman/Koch, BGB, 16. Aufl., § 312 Rn. 9;
Bilow, Recht der Kreditsicherheiten, 9. Aufl., I. Blrgschaft Rn. 934b).

aa) Der Gesetzgeber wollte mit der Neuregelung der 88 312 ff. BGB
durch das Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie und zur Ande-
rung des Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermittlung vom 20. September
2013 (BGBI. I 2013, S. 3642) ausschliel3lich Verbrauchervertrage erfassen, die
als Austauschvertrag mit einer Gegenleistungspflicht des Verbrauchers ausge-
staltet sind. Dies folgt aus der Begrindung des Gesetzentwurfs. Danach sollte
ein Verbrauchervertrag nur dann § 312 Abs. 1 BGB unterfallen, wenn sich der
Unternehmer (8 14) zur Lieferung einer Ware oder Erbringung einer Dienstleis-
tung und der Verbraucher (8 13) zur Erbringung eines Entgelts verpflichtet, wo-
bei sich das Merkmal des Entgelts nicht auf die Zahlung eines Geldbetrages
beschrankte, sondern auch sonstige Leistungen des Verbrauchers einbezog
(BT-Drucks. 17/13951, S. 72; vgl. BAG, BAGE 165, 315 Rn. 18 ff., 28; Nobbe in
Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 5. Aufl., 8 91 Rn. 46).

Vertrage, in denen der Verbraucher die fur den Vertragstypus charakte-
ristische Leistung schuldet, sollten demgegeniber ebenso wenig erfasst wer-
den (BT-Drucks. 17/12637, S.45; BT-Drucks. 17/13951, S.72; BR-
Drucks. 817/12, S. 73; vgl. Holldampf in Assmann/Schutze/Buck-Heeb, Hand-
buch des Kapitalanlagerechts, 5. Aufl., 8 4 Rn. 13; Kropf, WM 2015, 1699,
1702; a.A. Schirnbrand, WM 2014, 1157, 1160) wie unentgeltliche Verbrau-
chervertrage (BT-Drucks. 17/13951, S. 71f.; vgl. Antrag der Fraktion Bund-
nis90/Die Grunen, BT-Drucks. 17/13967, S. 2; Plenarprotokoll 17/247).
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bb) Dass der Gesetzgeber bei der Neufassung des 8§ 312 Abs. 1 BGB die
hochstrichterliche Rechtsprechung zu § 1 HWIG bzw. § 312 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
BGB aF Ubersehen und ein "gesetzgeberischer Wille zur Tilgung dieses
Rechtsstandes" (Bulow, Recht der Kreditsicherheiten, 9. Aufl., I. Blrgschaft
Rn. 934b; vgl. Schinkels, WM 2017, 113, 119) nicht vorgelegen hat, ist gleich-

falls nicht erkennbar.

Die Diskussion uber die Widerruflichkeit von Birgschaften war aufgrund
der Entscheidung des EuGH vom 17. Marz 1998 (C-45/96, "Dietzinger",
Slg. 1998, 1-1199), die einen jahrelangen Meinungsstreit in Rechtsprechung und
Literatur nach sich zog (Kehl, WM 2018, 2018, 2027), allgemein bekannt. Zu-
dem ist der Gesetzgeber wahrend des Gesetzgebungsverfahrens ausdricklich
auf die Gefahr einer Wiederholung dieser Diskussion fur den Fall hingewiesen
worden, dass das Gesetz eine entgeltliche Leistung des Unternehmers als Ver-
tragsgegenstand des Verbrauchervertrages fordere (Schmidt-Kessel, Stellung-
nahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Verbraucherrechte-
richtlinie und zur Anderung des Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermitt-
lung, S. 27 f.; vgl. Hoffmann, ZIP 2015, 1365, 1368; Kehl, aaO). Der Gesetzge-
ber hat dies bei der Neufassung des § 312 Abs. 1 BGB nicht zum Anlass ge-
nommen, das Widerrufsrecht auf den einseitig den Verbraucher verpflichtenden
Bilrgschaftsvertrag zu erstrecken (vgl. Senatsurteil vom 3. Juli 2018 - XI ZR
702/16, WM 2018, 1601 Rn. 14). Dabei war dem Gesetzgeber bewusst, dass
Art. 4 der Richtlinie 2011/83/EU des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 25. Oktober 2011 Uber die Rechte der Verbraucher, zur Abanderung der
Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richtlinie 1999/44 des Europdaischen
Parlaments und des Rates sowie zur Aufhebung der Richtlinie 85/577/EWG des
Rates und der Richtlinie 97/7/EG des Européaischen Parlaments und des Rates
in der bis zum 6. Januar 2020 malf3geblichen Fassung (ABI. L 304 vom
22. November 2011, S. 64; im Folgenden: Richtlinie 2011/83/EU) grundsétzlich
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die Mdglichkeit ertffnete, die Richtlinie auch auf von ihr nicht erfasste Vertrage
anzuwenden (BT-Drucks. 17/12637, S. 48; vgl. Kehl, aaO).

cc) Aullerdem sind mit der Neufassung der 88 312 ff. BGB ab dem
13. Juni 2014 die Vorschriften Gber das Widerrufsrecht bei aufR3erhalb von Ge-
schaftsraumen geschlossenen Vertradgen und bei Fernabsatzvertragen, bei de-
nen die Begrenzung des Anwendungsbereichs des § 312 Abs. 1 BGB der da-
maligen hochstrichterlichen Rechtsprechung entsprach, weitgehend vereinheit-
licht worden (vgl. BT-Drucks. 17/12637, S. 2). Die Beschrankung des § 312
Abs. 1 BGB, wonach der Verbrauchervertrag eine entgeltliche Leistung des Un-
ternehmers zum Gegenstand haben muss, betrifft damit sowohl Aul3erge-
schaftsraum- als auch Fernabsatzvertrage. Dies entspricht der Systematik der
Richtlinie 2011/83/EU, die den Anwendungsbereich der friheren Richtlinie
85/577/EWG des Rates vom 20. Dezember 1985 betreffend den Verbraucher-
schutz im Falle von au3erhalb von Geschéaftsraumen geschlossenen Vertragen
(ABI. L 372 vom 31. Dezember 1985, S. 31; kunftig: Richtlinie 85/577/EWG)
sowie die Richtlinie 97/7/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom
20. Mai 1997 uber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernab-
satz (ABI. L 144 vom 4. Juni 1997, S. 19; kiunftig: Richtlinie 97/7/EG) zusam-
mengefuhrt hat (Erwagungsgrinde 1 f. sowie 32 der Richtlinie 2011/83/EU; vgl.
BT-Drucks. 17/12637, S. 1).

Ein Widerrufsrecht bei Fernabsatzvertragen bestand nach 8 312b
BGB aF ausschlielich fur Vertradge, an denen ein Unternehmer auf Seiten des
Lieferers und ein Verbraucher auf Seiten des Abnehmers beteiligt war (BGH,
Urteil vom 10. Dezember 2014 - VIII ZR 90/14, WM 2015, 403 Rn. 22; Kropf,
WM 2015, 1699, 1701; von Loewenich, NJW 2014, 1409, 1410 f.). Nicht einbe-
zogen waren Vertrage, die allein die Lieferung von Waren durch Verbraucher

betrafen. Dasselbe galt nach herrschender Ansicht fir von Verbrauchern ge-



26

-13 -

stellte Kreditsicherheiten einschliel3lich Burgschaften (BGH, Urteil vom
12. November 2015 -1ZR 168/14, WM 2016, 968 Rn. 30; Nobbe in
Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 5. Aufl., § 91 Rn. 48; Kropf,
aa0). Angesichts der ausdrucklichen Bezugnahme des Gesetzgebers auf Art. 2
Nr. 5 und Nr. 6 der Richtlinie 2011/83/EU (BT-Drucks. 17/12637, S. 45) ist da-
von auszugehen, dass dieses flr das Fernabsatzgeschaft mafRgebliche Ver-
tragsverstandnis beibehalten und durch Aufnahme des § 312 Abs. 1 BGB kinf-
tig auf AulR3ergeschaftsraumvertrage erstreckt werden sollte (vgl. BGH, Urteil
vom 10. Dezember 2014, aaO Rn. 23).

2. 8312 Abs. 1, § 312b Abs. 1, § 312g Abs. 1 BGB sind nicht aufgrund
einer richtlinienkonformen Auslegung oder Rechtsfortbildung (vgl. hierzu BGH,
Urteile vom 9. April 2002 -XIZR 91/99, BGHZ 150, 248, 252, vom
26. November 2008 -VIIIZR 200/05, BGHzZ 179, 27 Rn.19ff., vom
21. Dezember 2011 - VIII ZR 70/08, BGHZ 192, 148 Rn. 24 ff., vom 17. Oktober
2012 - VIII ZR 226/11, BGHZ 195, 135 Rn. 18 und vom 3. Juli 2018 - XI ZR
702/16, WM 2018, 1601 Rn. 13; Senatsbeschluss vom 19. Marz 2019 - Xl ZR
44/18, WM 2019, 864 Rn. 16; EuGH, "Romano”, WM 2019, 1919 Rn. 37 f.) auf
Birgschaftsvertrage zu erstrecken. 8 312 Abs. 1 BGB entspricht, soweit er eine
Leistung eines Unternehmers als Gegenstand des Verbrauchervertrages
voraussetzt, der Richtlinie 2011/83/EU (von Loewenich, WM 2015, 113, 114 ff.;
ders., WM 2016, 2011, 2016; Schinkels, WM 2017, 113, 115, 118; Bulow, Recht
der Kreditsicherheiten, 9. Aufl., I. Burgschaft, Rn. 934b; a.A. Nobbe in
Schimanski/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 5. Aufl., 891 Rn. 47;
Schirnbrand, WM 2014, 1157, 1160; Wendehorst, NJW 2014, 577, 580;
Bronneke/Schmidt, VuR 2014, 3; Hoffmann, ZIP 2015, 1365, 1369; Meier, ZIP
2015, 1156, 1161 ff.; Maume, NJW 2016, 1041, 1043; Kehl, WM 2018, 2018,
2025 f.; PWW/Stirner, BGB, 14. Aufl., 8 312 Rn. 7).
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Gegenteiliges lasst sich nicht aus Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 2011/83/EU
folgern (a.A. Hoffmann, ZIP 2015, 1365, 1366 ff.; MinchKommBGB/Habersack,
8. Aufl.,, Vor 8§ 765 Rn. 10; BeckOGK/Busch, BGB, Stand: 15. Juli 2020, § 312
Rn. 13; Maume, NJW 2016, 1041, 1042). Zwar ist zutreffend, dass die in Art. 3
Abs. 1 Halbs. 2 aufgenommene Umschreibung "jegliche Vertrage, die zwischen
einem Unternehmer und einem Verbraucher geschlossen werden"
- entsprechend § 310 Abs. 3 BGB - zunachst alle Vertrdge zwischen einem Un-
ternehmer und einem Verbraucher ohne Rucksicht auf den Vertragsgegenstand
erfasst. Die Richtlinie gilt fur diese Vertrage nach Art. 3 Abs. 1 Halbs. 1 aber nur
unter den Bedingungen und in dem Umfang, wie sie in ihren Bestimmungen
festgelegt sind (vgl. Schinkels, WM 2017, 113, 114). Das Widerrufsrecht fur im
Fernabsatz oder aul3erhalb von Geschaftsraumen abgeschlossene Verbrau-
chervertrage ist in Art. 9 der Richtlinie geregelt. Nach Art. 9 Abs. 1 steht dem
Verbraucher eine Frist zum Widerruf von 14 Tagen zu, wobei Art. 9 Abs. 2 das
Ende der Widerrufsfrist fur die vom Widerrufsrecht erfassten Vertrage im Ein-
zelnen festsetzt. Das Widerrufsrecht besteht danach bei Dienstleistungsvertra-
gen im Sinne von Art. 2 Nr. 6, bei Kaufvertragen im Sinne von Art. 2 Nr. 5 sowie
bei Vertragen Uber die Lieferung von Wasser, Gas oder Strom, wenn sie nicht
in einem begrenzten Volumen oder in einer bestimmten Menge zum Verkauf
angeboten werden, von Fernwarme (vgl. Erwagungsgrund 25) oder von digita-
len Inhalten (vgl. Art. 2 Nr. 11), die nicht auf einem korperlichen Datentrager
geliefert werden (vgl. Erwagungsgrund 19; von Loewenich, WM 2015, 113, 115;
ders., WM 2016, 2011, 2014; Schinkels, aaO Rn. 116 f.).

Danach sind zwar Vertrage Uber die Lieferung 6ffentlicher Versorgungs-
leistungen und Uber die Bereitstellung digitaler Inhalte im Vergleich zu den Vor-
gangerrichtlinien 85/577/EWG und 97/7/EG zusatzlich aufgenommen worden;
diese Vertrage sollten nicht als Kauf- oder Dienstleistungsvertrage, sondern als

eigenstandige Vertragsarten behandelt werden (Erwagungsgrund 19; zur Histo-
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rie dieser Ergdnzungen vgl. von Loewenich, WM 2016, 2011, 2013). Einseitig
den Verbraucher verpflichtende Vertrage vermitteln nach Art. 3 Abs. 1 in Ver-
bindung mit Art. 9 Abs. 2 der Richtlinie 2011/83/EU aber nach wie vor grund-
satzlich kein Widerrufsrecht; sie unterfallen nicht dem Anwendungsbereich der
Richtlinie, da sie keine Leistung des Unternehmers zum Vertragsgegenstand
haben (Bulow, Recht der Kreditsicherheiten, 9. Aufl., I. Blrgschaft, Rn. 934b;
a.A. Hoffmann, ZIP 2015, 1365, 1368; Kehl, WM 2018, 2018, 2025).

Allein dieses Verstandnis von Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 2011/83/EU
entspricht auch ihrem Schutzzweck. Die Richtlinie zielt nicht darauf ab, samtli-
che Vertrage, in denen sich als Vertragspartner ein Verbraucher und ein Unter-
nehmer gegentberstehen, einzubeziehen (vgl. EUGH, "Asbeek Brusse und de
Man Garabito”, NJW 2013, 2579 Rn. 30 f.). Vielmehr liegt dem mit der Richtlinie
geschaffenen Schutzsystem der Gedanke zugrunde, dass der Verbraucher sich
bei Abschluss von Vertragen zu kommerziellen Zwecken in bestimmten Situati-
onen gegenuber dem Unternehmer in einer geschwéachten Verhandlungspositi-
on befindet. Mit dem Widerrufsrecht zum Aul3ergeschaftsraumvertrag sollte der
Nachteil ausgeglichen werden, dass die Initiative zu den Vertragsverhandlun-
gen in der Regel vom Gewerbetreibenden ausgeht und der Verbraucher auf die
Verhandlungen auf3erhalb der Geschéaftsraume 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 an-
sonsten nicht kaufen oder in Anspruch nehmen wirde, beziehungsweise Ver-
trdge Uber Waren und Dienstleistungen zu Uberh6hten Preisen schliel3t, weil er
keine Moglichkeit hat, Qualitat und Preis des Angebots mit anderen Angeboten
zu vergleichen (so schon Erwagungsgrund 4 der Richtlinie 85/577/EWG; Erwa-
gungsgrund 21 der Richtlinie 2011/83/EU; vgl. EuGH, "Verbraucherzentrale
Berlin", WRP 2018, 1183, 1185 Rn. 36). Mit dem Widerrufsrecht zum Fernab-

satzgeschaft wurde dem Verbraucher eine angemessene Bedenkzeit einge-
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raumt, damit er die gekaufte Ware prifen und ausprobieren bzw. die Eigen-
schaften der Dienstleistung zur Kenntnis nehmen kann (Erwagungsgrund 37
und 47 der Richtlinie 2011/83/EU; EuGH, "slewo”, NJW 2019, 1507 Rn. 33;
BGH, Urteil vom 12. November 2015 - | ZR 168/14, WM 2016, 968 Rn. 30). Alle
Uberlegungen stellen danach auf eine Leistung des Unternehmers ab. Hieran
knupfen die Informationspflichten des Unternehmers nach Art. 6 und die Pflich-
ten des Verbrauchers nach Art. 14 der Richtlinie an (vgl. Erwagungsgrund 34
zur Richtlinie 2011/83/EU); die Regelungen gehen ebenfalls von einer Verpflich-
tung des Unternehmers zur Lieferung von Waren, Erbringung von Dienstleis-
tungen oder Lieferung von Versorgungsleistungen aus (vgl. Schinkels, WM
2017, 113, 114 1.).

3. Fur eine Anrufung des EuGH nach Art. 267 AEUV besteht kein Anlass
(a.A. Palandt/Gruneberg, BGB, 79. Aufl., 8 312 Rn. 5; BeckOGK/Busch, BGB,
Stand: 15. Juli 2020, § 312 Rn. 19.1; Kehl, WM 2018, 2018, 2027 f.; Schinkels,
WM 2017, 113, 118 f.).

Entscheidungserhebliche Fragen des Unionsrechts stellen sich nicht. Die
Frage, ob die Richtlinie 2011/83/EU - entsprechend 8§ 312 Abs. 1 BGB - eine
Leistung des Unternehmers voraussetzt, ist angesichts des Wortlauts, der Re-
gelungssystematik und des Regelungszwecks der Richtlinie ohne weiteres zu
beantworten, so dass fur Zweifel kein Raum bleibt ("acte clair", vgl. EuGH, Slg.
1982, 3415 Rn. 16, "C.I.L.F.L.T."; Slg. 2005, 1-8151 Rn. 33, "Intermodal Trans-
ports"; BVerfG, WM 2015, 525, 526; Senatsurteile vom 22. Mai 2012 - XI ZR
290/11, BGHZ 193, 238 Rn. 33, vom 27. November 2012 - XI ZR 439/11, BGHZ
195, 375 Rn. 27 ff., vom 17. Dezember 2013 - XI ZR 66/13, BGHZ 199, 281
Rn. 20, vom 12. September 2017 - Xl ZR 590/15, WM 2017, 2013 Rn. 36 und
vom 18. Juni 2019 - XI ZR 768/17, BGHZ 222, 240 Rn. 69).
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Die angegriffene Entscheidung war danach aufzuheben und, da der Se-
nat nicht in der Sache selbst entscheiden kann (8 563 Abs. 3 ZPO), an das Be-

rufungsgericht zuriickzuverweisen.

Das Berufungsgericht hat sich aus seiner Sicht folgerichtig bislang nicht
mit den im Schriftsatz vom 15. Dezember 2017 vorgetragenen Einwendungen
des Beklagten u.a. gegen die Wirksamkeit des Birgschaftsvertrages und der
Kindigung des Kredites befasst. Auf diese Einwendungen hatte der Beklagte
sowohl in der Berufungsbegrindung vom 18. Juni 2018 als auch im Schriftsatz
vom 13. November 2018 Bezug genommen. Dass das Landgericht das Tatsa-
chenvorbringen des Beklagten in dem nach Schluss der mundlichen Verhand-
lung eingereichten Schriftsatz gemall § 296a ZPO nicht bericksichtigt hat,
stand einer Wiederholung des Vorbringens in zweiter Instanz nicht entgegen.
Es ist in diesem Fall als neues Vorbringen nach 88 529, 531 ZPO zu beurteilen
(MinchKommzPO/Pritting, 6. Aufl.,, §296a Rn.9; Zdbller, ZPO, 33. Aufl,,
§ 296a Rn. 3). Dem Senat ist eine Prifung, ob Grunde fir die Zulassung des
von der Klagerin in erster Instanz bereits bestrittenen Vortrags gemafld 8 531
Abs. 2 ZPO vorliegen, verwehrt. Diese Prifung obliegt - wie auch die im Falle
der Zulassung des Vortrags zu treffenden Feststellungen - dem Berufungsge-
richt (BGH, Urteile vom 22. Februar 2006 -1V ZR 56/05, BGHZ 166, 227
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Rn. 12 ff., vom 22. Mai 2012 - Il ZR 233/10, WM 2012, 1620 Rn. 25 und vom
11. Juni 2015 -1ZR 226/13, WRP 2016, 35 Rn. 40; BGH, Beschluss vom
21. Marz 2013 - VII ZR 58/12, NJW-RR 2013, 655 Rn. 11).
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