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Partnerschuche mit Hindernissen

Prof. Dr. Georgios Gounalakis / Anna Sophie Weilnhammer*

Sachverhalt

Teil 1: ,,Der Lockvogel*“

Die Single-GmbH (S) betreibt eine gewerbliche Partnervermitt-
lung. Sie verdffentlicht eine Zeitungsanzeige, in der eine ,,.Bettina”
(B) genannte und mit einem ,,Original-Kundenfoto” vorgestellte
Lattraktive” Frau iiber die S einen Partner sucht. Als der Rentner
Herbert Hagestolz (H) die Anzeige bei seiner allmorgendlichen
Zeitungslektiire entdeckt, ist er sofort von der hiibschen B ver-
zaubert. Um B kennenzulernen, wendet er sich umgehend an S.
Bei einem persénlichen Treffen mit einem Mitarbeiter M der S
in deren Geschifisrdaumen schildert er sein trostloses Leben als
alleinstehender Herr und bekundet mit Nachdruck sein Interesse
an B. M erkennt, dass H allein die B kennenlernen will. Trotzdem
hindigt er H das folgende Vertragsformular aus, was H nach
eiliger Lektiire unterzeichnet:

Nach einer umfangreichen Beratung erstellt S ein Persinlich-
keitsprofil von H, welches dessen Partnerwiinschen entspricht,
und gleicht dieses mit dem Kundenbestand der S ab. Auf der
Grundlage dieses Abgleichs stellt die S innerhalb einer Woche
nach Vertragsabschluss 12 Partnervorschlige zusammen und
iibermittelt H deren Kontaktdaten. S iibernimmt keine Garantie
dafiir, dass einzelne Vorschlagspartner an einer Kontaktaufnahme
mit H interessiert sind. Insbesondere erwirbt H durch den Abschluss
dieses Vertrags keinen Anspruch auf die Vermittlung bestimmter
Personen, etwa aus Inseraten der S. Mitarbeiter der S sind nicht
berechtigt, Kunden die Kontaktbereitschaft bestimmter Personen
verbindlich zuzusichern. Mafigeblich fiir den Vertragsinhalt ist
ausschlieflich der schriftliche Vertrag. Die Leistungen der S
werden mit einem Honorar von 12.000 € in Rechnung gestellt.

H erhilt in den folgenden Tagen 12 Adressen potenzieller Part-
nerinnen. Darunter ist jedoch nicht die Adresse der B. Der ent-
tiuschte H wendet sich daraufthin umgehend an S und verlangt die
Adresse der B. Als sich dabei herausstellt, dass B niemals in der
Kontaktkartei der S gelistet war, sondern vom Geschiftsfiihrer der
S gezielt als ,,Scheinkontakt™ eingesetzt wurde, ist H erschiittert,
gerade auch, weil das Honorar fiir die Vermittlungsleistungen das
{ibliche Honorar anderer Partnerschafisvermittlungsunternehmen
um ein Dreifaches iibersteigt. Er erklidrt gegeniiber S, dass er
bei Kenntnis dieses Umstands niemals das Vertragsformular
unterzeichnet hiitte, und erachtet den Vertrag als gegenstandslos.

Frage 1: Kann S das Honorar in Hohe von 12.000 € verlangen?
Hinweis: § 656 BGB ist auBer Acht zu lassen.

Teil 2: ,,Partnersuche im Internet®

Ernst Einspann (E) sucht ebenfalls eine Partnerin, allerdings im
Internet. Beim Surfen entdeckt er die Single-Plattform ,,Liebes-
Scout, die von der Liebes-GmbH (L) betrieben wird. Auf

der Plattform gibt es einen kostenfreien Bereich sowie einen
.Premium-Bereich”, der nur gegen Entrichtung eines Entgelts
freigeschaltet wird.

E will sein Gliick auf ,,Liebes-Scout™ zunichst im kostenfreien
Bereich versuchen und registriert sich dafiir auf der Homepage
der L unter Angabe seiner E-Mail-Adresse. Er erhilt prompt einen
Zugangscode zugesandt, der ihm erlaubt, bei ,,Liebes-Scout™ ein
Profil zu erstellen und mit anderen Nutzern in Kontakt zu treten. Als
E jedoch nach einigen Tagen keine vielversprechenden Kontakte
kniipfen konnte, will er professionelle Hilfe bei der Partnersuche in
Anspruch nehmen. Wie gut, dass ,,Liebes-Scout™ kostenpflichtigen
.Premium-Mitgliedern* einen erweiterten Katalog an Kontakten
zur Vertiigung stellt und iiberdies gezielte Kontaktvorschlige

macht. E fiillt daher das entsprechende, auf der Homepage von
L abrufbarbare Vertragsformular zur Premium-Mitgliedschaft
aus und iibermittelt es — einschlieBlich der Erklirung, die All-
gemeinen Geschiftsbedingungen zur Premium-Mitgliedschaft
(Premium-AGB) gelesen und akzeptiert zu haben — per E-Mail an
L. Kurz darauf erhilt er eine E-Mail von L, in der L die Premium-
Mitgliedschaft bestitigt und E alle Vertragsunterlagen als PDF,
unter anderem eine einwandfreie Widerrufsbelehrung sowie einen
Abdruck der geltenden Premium-AGB, zukommen ldsst. Aus den
Unterlagen geht hervor, dass E fiir die Nutzung der Plattform zur
Entrichtung einer monatlichen Gebiihr in Héhe von 20 € iiber eine
Mindestlaufzeit von 6 Monaten mit einer Kiindigungsfrist von
vier Wochen zum Ende der Mindestvertragslaufzeit verpflichtet
ist. In ihren Premium-AGB verwendet L v.a. folgende Klausel:

Die Kiindigung der Premium-Mitgliedschaft bedarf zu ihrer
Wirksamkeit der Schriftform (eigenhéiindige Unterschrift) und
ist z. B. per Fax oder per Post an die L-GmbH zu richten; die
elektronische Form ist ausgeschlossen.

Nachdem E vier Monate spiiter bei einer Geburtstagsfeier die
charmante Charlotte (C) kennenlernt, will er seine Premium-
Mitgliedschaft bei ,,Liebes-Scout™ kiindigen. Da die Kiindigung
der kostenlosen Mitgliedschaft formlos moglich ist, meint E, auch
seine Premium-Mitgliedschafl formlos kiindigen zu konnen. Er
schickt L dazu fristgerecht eine E-Mail, in der er von seinem
Kiindigungsrecht Gebrauch macht.

Frage 2: Hat E die Premium-Mitgliedschaft wirksam gekiindigt?

Der Verfasser ist Inhaber der Professur fiir Biirgerliches Recht, Internati-
onales Privatrecht, Rechtsvergleichung und Medienrecht an der Philipps-
Universitidt Marburg. Im Wintersemester 2015/2016 leitete er die kleine
Ubung im Biirgerlichen Recht. Dic Verfasserin war bis zum Sommersemes-
ter 2016 wissenschafiliche Mitarbeiterin am Lehrstuhl von Prof. Dr. Geor-
gios Gounalakis an der Philipps-Universitit Marburg. Die Verfasser danken
den studentischen Hilfskriften Frau Jenny Crowder, Frau Helen Dick, Frau
Anne Henrich, Frau Klara Hildebrandt, Frau Marisa Martini und Frau An-
gelina Weiskirch fiir ihre Mitwirkung an der Verdffentlichung.
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Teil 3: ,,Der liistige Darlehensvertrag®

E und C beschlieBen bald darauf, ein gemeinsames Leben auf
dem Land zu beginnen. In einem malerischen Dorf findet E
dafiir die passende Immobilie zu einem Kaufpreis von 100.000
€. Da ihm die notigen finanziellen Mittel zum Kauf jedoch feh-
len, sieht er sich gezwungen, ein Darlehen in derselben Hohe
bei der Vermogens-Bank (V) aufzunehmen. Bei einem ersten
Besprechungstermin in den Ridumlichkeiten der V lisst er sich
von der sympathischen Bankangestellten Gerlinde (G) iiber ein
Kreditmodell mit einer Laufzeit von 8 Jahren beraten. G hindigt
ihm wiihrend der Besprechung mit dem Hinweis, dies sei ,,reine
Formsache®, eine Widerrufsbelehrung aus. Die Widerrufsbeleh-
rung hat folgenden Wortlaut:

Jeder Darlehensnehmer kann seine Vertragserkldrung innerhalb
von zwei Wochen ohne Angabe von Griinden in Textform wider-
rufen. Der Lauf der Frist fiir den Widerruf beginnt einen Tag,
nachdem dem Darlehensnehmer diese Belehrung mitgeteilt und
eine Vertragsurkunde, der schrifiliche Darlehensantrag oder eine
Abschrift der Vertragsurkunde oder des Darlehensantrages zur
Verfiigung gestellt wurde.

Erst zwei Wochen spiter schliefien sie den Darlehensvertrag ab.
Sieben Jahre spiter, kurz vor Entrichtung der letzten Darlehensrate,
erbt E ein beachtliches Vermogen sowie eine Eigentumswohnung
in der Stadt. Da er nun das Darlehen nicht mehr braucht und oh-
nehin die darin vereinbarten Zinsen skandalds findet, will er sich
vom Darlehensvertrag 16sen. Kurzerhand erklirt E, der sich nie
bei der V beschwerl oder in dhnlicher Weise angedeutet hat, das
Darlehen angreifen zu wollen, gegeniiber der V schriftlich, den
Darlehensvertrag zu widerrufen. V wendet dagegen ein, dies konne
kurz vor Erledigung und nach all den Jahren nicht rechtens sein.

Frage 3: Kann E die Riickzahlung der bereits entrichteten Dar-
lehensraten verlangen?

Frage 4: Wie wiire die Rechtslage in Bezug auf die Riickzahlung,
wenn {iberhaupt nicht belehrt worden wire?'

Gutachten zu Teil 1 — Frage 1

S konnte gegen H einen Anspruch auf Entrichtung der Gebiihren
in Hohe von 12.000 € aus § 611 Abs. 1 Var. 2 BGB haben.

A. Vertragsschluss zwischen S und H

Voraussetzung dafiir ist, dass S und H einen Vertrag geschlossen
haben. Dazu miissen zwei auf den Abschluss eines solchen Vertrags
gerichtete, sich entsprechende und in Bezug aufeinander abgegebene
Willenserklirungen vorliegen, namentlich Antrag und Annahme”.

I. Zeitungsanzeige der S als Antrag

Zuniichst konnte in der Zeitungsanzeige ein Antrag der S auf
Abschluss eines Dienstvertrages zu sehen sein.

Dafiir spricht, dass S das Kontaktgesuch der B, welche ,,iiber S
einen Partner sucht”, erkennbar in eigener Sache veroffentlicht.
Dadurch bringt S konkludent zum Ausdruck, bei Interesse am
Kontaktgesuch eine Vermittlungsleistung zu erbringen.

Fraglich indes ist, ob der Zeitungsanzeige auch ein Geschiftswille
der S zu entnehmen ist. Als Geschéftswillen bezeichnet man den
Willen, mit der Erklirung eine bestimmte Rechtstolge herbeizu-
fiihren?, im vorliegenden Fall bei jedwedem Interessenten eine
Vermittlung der Kontaktdaten der B vorzunehmen. Ob dies der
Fall ist, beurteilt sich nach dem objektiven Empfingerhorizont

gem. §§ 133, 157 BGB.

S wendet sich mit dem Zeitungsinserat an einen unbestimmten
Kreis von Personen. Sollte ihr eine unvoreingenommene Ver-
mittlungsbereitschaft unterstellt werden, kénnte jedwede Person
durch Einfordern der Vermittlungsleistung einen Vertragsschluss
bewirken®. Dies hieBe. dass S bei erhdhter Nachfrage Getahr
liefe, nicht vertragsgemif leisten zu kdnnen, was ein Haftungs-
risiko darstellt. Auch wiirde S gezwungen, selbst mit Personen,
die zahlungsunfihig sind, ein Vertragsverhiltnis zu begriinden®,
Daher ist kein Geschiiftswille erkennbar, sodass es sich bei dem
Zeitungsinserat lediglich um eine Aufforderung an einen Dritten
zur Abgabe einer eigenen Willenserklirung handelt (invitatio ad
offerendum), nicht jedoch um einen Antrag der S auf Abschluss
eines Dienstvertrages.

1. Aushiindigen des Vertragsformulars an H als Antrag

Einen Antrag der S verkorpert hingegen das Vertragsformular,
welches H ausgehiindigt wurde. Dieses verpflichtet die S zur
Vornahme verschiedener Leistungen, wie etwa das Erstellen
eines Personlichkeitsprofils, den Abgleich dieses Profils mit
dem vorhandenen Kundenbestand sowie das Unterbreiten von 12
Partnervorschldgen, bei Entrichtung von 12.000 € als Vergiitung.

I11. Annahme des H durch Unterzeichnung des Vertrags-
formulars

Das Angebot der S miisste H angenommen haben. Dazu muss er
sein unvoreingenommenes Einverstindnis mit dem angetragenen
Vertragsschluss erkldren®. Durch Unterzeichnen des Vertrags-
formulars ist dies erfolgt. Damit liegt ein Vertragsschluss vor.

1V. Charakterisierung der Partnerschaftsvermittlung als
Dienstleistung

Der geschlossene Vertrag miisste zudem auch eine Dienstleistung
i.S.v. § 611 Abs. 1 BGB zum Gegenstand haben.

Ausschlaggebend dafiir, welche Vertragsart vorliegt, ist nicht die
Bezeichnung der Vertragsbeziehung, wie sie die Parteien treffen’.
Folglich kann aus dem Umstand, dass H die S mit einer ,,Dienst-
leistung® beaufiragt, nicht ohne weiteres auf das Vorliegen eines
Dienstvertrages i.S.v. § 611 BGB geschlossen werden.

Entscheidend ist vielmehr die inhaltliche Ausgestaltung der Rechts-
beziehung®. Fiir § 611 BGB geniigt unter Beriicksichtigung des
Wortlauts von § 611 Abs. 1 BGB, dass eine Dienstverpflichtung
bergriindet wird, die der Dienstberechtigte gegen Gewihrung einer
Vergiitung fordern kann. Wie § 611 Abs. 2 BGB normiert, konnen
Gegenstand dieser Dienstverpflichtung Dienste jeder Art sein, also
auch die Vornahme von Partnerschaftsvermittlungsbemiihungen.

Hier konnte allerdings auch ein Werkvertrag gem. § 631 BGB
zwischen S und H geschlossen worden sein. Gerade, wenn sog.

Dieser Fall wurde im Rahmen der kleinen Ubung im Biirgerlichen Recht im
Wintersemester 2015/2016 als Hausarbeit gestelit.

Riithers/Stadler, Allgemeiner Teil des BGB, 19. Auff. 2017, § 19, Rdnr. 1.

* Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 40. Auff. 2016, Rdnr. 86.

' Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 40. Auff. 2016, Rdnr. 165a.

* Vgl Faust, BGB Allgemeiner Teil, 5. Auff. 2016, § 3, Rdnr. 4 .

¢ Hirsch, BGB Allgemeiner Teil, 9 Auff. 2016, Rdnr. 184; Bork, Aligemeiner
Teil des BGB. 4. Auff. 2016, Rdnr. 738.
BGH. Bes. v. 27.09.2011 — 1 StR 399/11, juris Rdnr. 10.

*  Brox/Walker, Besonderes Schuldrecht, 41. Auff. 2016, § 19, Rdnr. 10 fF;
vgl. auch Engler/Wellmann: in: Vogele/Borstell/Engler, Verrechnungsprei-
se, 4. Auff. 2015, Kapitel N: Dicnstleistungen, Rdnr.5 fT.
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Partnerschaftsvermittlungsvertrige in Rede stehen, ist er vom
Dienstvertrag abzugrenzen®’. Nach § 631 Abs. 2 Var. 4 BGB
lige ein Werkvertrag vor, wenn der Vertrag einen durch eine
Dienstleistung herbeizufiihrenden Erfolg zum Gegenstand hiitte.
Beim Dienstvertrag hingegen kommt es nicht auf die Erreichung
des Erfolges, sondern lediglich um das redliche Bemiihen, diesen
zu erzielen, an'’.

Hier verpflichtet sich S dazu, ein Personlichkeitsprofil des H zu
erstellen und ihm — darauf aufbauend — 12 Partnervorschliage zu
machen. S iibernimmt ausdriicklich keine Garantie fiir eine erfolg-
reiche Vermittlung oder die Vermittlung bestimmter Personen.
Damit steht klar eine allgemeine Dienstleistung und nicht die
Erreichung eines bestimmten Vertragszwecks im Vordergrund.
Damit handelt es sich hier um einen Dienstvertragi.S.v. § 611 BGB.

B. Wirksamkeitshindernisse

Fraglich ist, ob der Vertragsschluss auch wirksam ist.

I. Einwendung des Wuchers gem. § 138 Abs. 2 BGB

Der Wirksamkeit konnte zuniichst § 138 Abs. 2 BGB entgegenstehen.

1. Auffilliges Missverhiltnis zwischen Leistung und Gegenleis-
tung

Dazu miisste objektiv ein aufTilliges Missverhilinis zwischen
Leistung und Gegenleistung vorliegen''. Dies ldsst sich u.a.
unter Beriicksichtigung des marktiiblichen Preises bestimmen',
Hier tibersteigt der Vermittlungspreis den tiblichen Preis fiir eine
entsprechende Leistung um das Dreifache. Dies stellt ein objektiv
aufTilliges Missverhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung
dar",

2. Schwiichesituation des Vertragspartners

Sodann miisste sich H in einer besonderen Schwichesituation
befunden haben'. § 138 Abs. 2 BGB verlangt insofern das Be-
stehen einer Zwangslage, der Unerfahrenheit, eines mangelnden
Urteilsvermdgens oder einer erheblichen Willensschwiche.

a) Zwangslage

Fiir das Bestehen einer Zwangslage spricht, dass H sehr ungliicklich
mit seinem Singleleben ist und sich daher zum Abschluss eines
Partnerschaftsvermittlungsvertrages gezwungen sieht. Erforderlich ist
bei einer Zwangslage jedoch, dass das Bediirfnis nach der Leistung
auf'einer unmittelbar drohenden oder gegenwirtigen erheblichen
Bedréngnis beruht, worunter grundsitzlich jede Notlage zahlt'",
In jedem Fall muss es sich aber um die Gefihrdung von etwas
Bestehendem handeln'®, das drohende Scheitern von Zukunfis-
planen oder der Hoffnung auf eine allgemeine Verbesserung der
eigenen Lebenssituation geniigt nicht'”. Die Sehnsucht nach einer
Partnerschaft geniigt diesen Anforderungen nicht.

b) Mangel an Urteilsvermogen

Jedoch kénnte H einen Mangel an Urteilsvermdgen aufweisen.
Immerhin verhélt sich H durch den Wunsch, B kennenzulernen,
irrational, indem er die Vertragsdokumente nicht durchgelesen
zu haben scheint, und steht als Rentner im Generalverdacht,
ein naives Marktverhalten an den Tag zu legen. Mangelndes
Urteilsvermdgen kommt jedoch nur bei einer erheblichen Ver-
standesschwdche oder bei besonders schwierigen, unklaren oder
sonst schwer zu durchschauenden Geschiiften in Betracht'®. Ein
Fall von mangelndem Urteilsvermégen liegt hingegen nicht vor,

wenn der Betroffene nach seinen Fihigkeiten zwar in der Lage
ist, die Vor- und Nachteile des in Rede stehenden Geschiifts
sachgerecht zu bewerten, diese Fihigkeiten aber nicht oder nur
unzureichend einsetzt'. Hier liegen keine Anhaltspunkte vor, dass
H im Augenblick des Vertragsschlusses nicht in der Lage war, die
Bedeutung des Geschifts abzusehen. Es geniigt nicht, dass der
Mitarbeiter der S die Vorstellungen des H nicht ausgeriumt hat.
Vertragsdokumente sind grundsitzlich immer zu lesen, zumal der
Mitarbeiter keine anderslautenden Bestimmungen geéduBert hat.

3. Ergebnis
Damit liegt kein Wucher i.S.v. § 138 Abs. 2 BGB vor.

Il. Einwendung der allgemeinen Sittenwidrigkeit gem.
§ 138 Abs. 1 BGB (,,Lockvogelangebot*)

Dann jedoch konnte § 138 Abs. | BGB zur Nichtigkeit des
Vertrags fiihren.

1. Objektiver Tatbestand: Sittenverstoly

Dann miisste der Vertragsschluss gegen die guten Sitten versto-
BBen, also das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden
verletzten™.

Hier konnte dies durch das Lancieren eines ,,Lockvogelangebots*
zutreffen. B ist in Wahrheit nimlich entgegen des Anscheins der
Anzeige nicht vermittlungsbereit, sodass eine Kontaktaufnahme
zu ihr von vornherein ausgeschlossen ist. Kunden werden also
iiber die potenzielle Vermittlungsbereitschaft der B getiuscht.
Da sie jedoch regelmiBig gerade Interesse an dem ,,Lockvogel*
haben und im Vertrauen auf dessen mégliche Kontaktbereitschaft
den Partnerschaftsvermittlungsvertrag abschlieBen, wird ihre
konkrete Hoffnung, ihre Einsamkeit zu beenden, zu kommerzi-
ellen Zwecken ausgenutzt*'. Dem steht auch der Ausschluss von
Vermittlungsgarantien nicht entgegen, da dies nicht das Potenzial
zur Kontaktaufnahme betrifft.

Jedoch muss beachtet werden, dass ,,Lockvogelangebote* eine
spezifische, wettbewerbsrechtliche Fallgruppe bilden®. Sie gelten
als irrefithrende Werbung und sind daher nach dem UWG als
»unlauter™ einzuschitzen, s. §§ 3, 5 UWG. Diese Tatbestiinde
sind nicht deckungsgleich mit § 138 Abs. 1 BGB?. Fiir die
Beurteilung als sittenwidrig im Sinne des § 138 Abs. 1 BGB ist

" BGH, Urt. 08.10.2009 - 1II ZR 93/09, juris Rdnr. 17: Peters/Jacoby, in:
Staudinger BGB (2008), Vorb. §§ 631 ff., Rdnr. 72.

""" Fuchs, in: Bamberger/Roth, Beck'scher Online-Kommentar BGB, § 611, Rdnr. 11.

" Wendtland, in: Bamberger/Roth, Beck scher Online-Kommentar BGB, §
138, Rdnr. 44.

2 Ellenberger, in: Palandt BGB, 76. Auff, 2017, § 138, Rdnr.27.
" Vgl. OLG Diisseldorf, Bes. v. 03.07.2009 - 24 U 34/09, juris Rdnr. 4.
' Ahrens, in: Priitting/Wegen/Weinreich, 111. Auff. 2016, § 138, Rdnr. 57.

Bork. Allgemeiner Teil des BGB 4. Auff. 2016, Rdnr. 1164; Ahrens, in:
Priitting/Wegen/Weinreich, 11, Auff. 2016, § 138, Rdnr, 58.

' Ellenberger, in: Palandt BGB, 76. Auff. 2017, § 138, Rdnr. 70.

"7 Wendtland. in: Bamberger/Roth, Becek scher Online-Kommentar BGB,
§ 138, Rdnr. 51,

" Ellenberger, in: Palandt BGB, 76. Auff. 2017, § 138, Rdnr. 72.
' BGH, Urt. v. 23.06.2006 — V ZR 147/05, juris Rdnr. 30.

2 Armbriister, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Auff. 2015, § 138,
Rdnr. 30,

' Vgl BGH, Urt. v. 17.01.2008 — 111 ZR 239/06. juris Rdnr. 6.
Kéhler, in: Kéhler/Bornkamm, UWG, 35, Auff. 2017, § 4, Rdnr. 4.196.
BGH. Urt. v. 17.01.2008 — 11 ZR 239/06, juris Rdnr. 10 f.
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vielmehr entscheidend, ob das Rechtsgeschift nach seinem aus
Inhalt, Beweggrund und Zweck zu entnehmenden Gesamtcharakter
mit den grundlegenden Wertungen der Rechts- und Sittenordnung
unvereinbar ist™. Ansonsten wird die gertigte Téauschung von
§ 123 BGB erfasst. Fir § 138 Abs. 1 BGB ist daher ein zusitz-
licher Umstand erforderlich, der liber eine unzulidssige Willens-
beeinflussung hinausgeht, sodass das Geschift auch nach seinem
Gesamtcharakter sittenwidrig erscheint™.

H kontrahiert hier mit der S nur aufgrund des Profils der B. Obwohl
H einem Mitarbeiter der S sein Interesse an B darlegt, wird er nicht
darauf hingewiesen, dass B unter keinen Umstiinden potenziell
vermittlungsbereit ist. Insofern steht nicht nur ein irrefithrendes,
allgemeines Marktverhalten im Raum, wie es vom Wettbewerbs-
recht erfasst wird, sondern eine individuelle TAuschung.

Das Verhalten des Mitarbeiters ist der S auch zuzurechnen. Als
GmbH ist S nach § 13 Abs. 1 GmbHG rechtsfihig und wird
gem. § 35 Abs. 1 S. | GmbHG durch ihren Geschiftsfiihrer
vertreten. Dieser misste den H getduscht haben, was der S iiber
§ 31 BGB zugerechnet wiirde™. Eine etwaige Tduschung durch
den Geschiftsfiihrer ist indes nicht gegeben, sondern eine solche
durch den Mitarbeiter. Dessen Verhalten ist dem Geschifisfithrer
allerdings gem. § 278 S. 1 BGB zuzurechnen.

Die Téauschung der S ist ferner besonders zu missbilligen, als der
Partnerschafisvermittlungsbereich ein Marktsegment betrifft, bei
dem es zur Offenbarung und Beeinflussung personlicher Ver-
hiltnisse kommt, die Betroffene wie H als ,trostlos™ empfinden.
Fur § 138 Abs. 1 BGB spricht dariiber hinaus, dass zudem ein
Umstand vorliegt, der den Tduschungsaspekt erginzt, ndmlich
das starke Missverhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung®’.
Darin zeigt sich ein skrupelloses Vorgehen der S. Daher ist eine
Sittenwidrigkeit gem. § 138 Abs. 1 BGB gegeben.

2. Subjektiver Tatbestand: Kenntnis der Umstiinde

SchlieBlich muss S auch diejenigen Umstinde, welche die Sitten-
widrigkeit begriinden, gekannt haben®. Abzustellen ist hier gem.
§ 35 Abs. 1 S. 1 GmbHG auf das Wissen des Geschiftsfiithrers
der S. Die B wurde von diesem gezielt als ,,Scheinkontakt® ein-
gesetzt, sodass der Geschiftsfiihrer bewusst in Kauf genommen
hat, Kunden tiber die potenzielle Vermittlungsbereitschaft zu
tduschen. Damit ist der subjektive Tatbestand erfullt.

3. Ergebnis

Gem. § 138 Abs. 1 BGB ist demnach der Dienstvertrag nichtig.

ITI. Anfechtung gem. § 142 Abs. 1 BGB

Daneben kann sich eine Nichtigkeit des Vertrags auch aus § 142
Abs. 1 BGB ergeben. Voraussetzung dafiir ist, dass der Dienstvertrag
ein anfechtbares Rechtsgeschift ist und wirksam nach §§ 119 ff.
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BGB angefochten wurde®. Ersteres ist unproblematisch der Fall.

1. Anfechtungserklirung

Damit eine wirksame Anfechtung erfolgt, miisste H seine An-
fechtung zunichst gem. § 143 BGB erklirt haben. Indem er S
gegeniiber erklirt, dass er den Vertrag als gegenstandslos erachtet,
hat er hinreichend zum Ausdruck gebracht, dass er das Rechtsge-
schiift riickgidngig machen mochte. Damit hat er die Anfechtung
wirksam erklirt.

2.  Anfechtungsgrund

Daneben miisste auch einen Anfechtungsgrund vorliegen.

a) Inhaltsirrtum gem. § 119 Alt. 1 BGB

Hier kommt zunichst ein Inhaltsirrtum gem. § 119 Abs. 1 AlL. 1
BGB in Betracht. Dann miisste H zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses im [rrtum iiber den Inhalt seines Antrags gewesen sein
und bei Kenntnis der Sachlage und verstidndiger Wiirdigung des
Falles seine Willenserkldrung nicht abgegeben haben®’. Nach
§§ 133, 157 BGB ist davon auszugehen, dass H trotz seines
Affektionsinteresses fiir B wusste, was er mit dem unterzeich-
neten Antrag zum Ausdruck brachte. Damit unterlief ihm kein
Inhaltsirrtum gem. § 119 Abs. 1 Alt. 1 BGB. Eine Anfechtung
gem. § 142 Abs. | BGB i.V.m. § 119 Abs. 1 Alt. | BGB kommt
demnach nicht in Betracht.

b) Tiuschung gem. § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB

H konnte nach § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB zur Anfechtung berechtigt
sein. Hier konnte eine Tduschung tiber die potenzielle Verfiigbarkeit
der B vorliegen, die zur Anfechtung berechtigt. Eine Tduschung
ist die Erregung eines Irrtums oder die Aufrechterhaltung eines
schon vorhandenen Irrtums?®'. Durch Schaltung der Anzeige
musste H davon ausgehen, dass B zumindest in der Kartei der
S vorhanden und insofern potenziell vermittelbar war. Dies war
jedoch gerade nicht der Fall, sodass eine Tauschung vorliegt.
Zudem beruht die Abgabe der Willenserklirung des H kausal
auf der Tduschung. Dies war auch fiir S ohne weiteres erkennbar,
sodass die Tduschung vorsitzlich erfolgte.

3.  Fristgerechte Anfechtungserklirung

SchlieBlich miisste H die Anfechtung auch fristgerecht erkldrt haben.
Gem. § 124 Abs. 1 BGB ist dies hier unproblematisch der Fall.

Damit ist der Dienstvertragsschluss auch gem. § 142 Abs. [ i.V.m.
§ 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB nichtig.

1V. Ergebnis

S hat folglich gegen H keinen Zahlungsanspruch aus § 611 Abs.
1 Var. 2 BGB.

Gutachten zu Teil 2 — Frage 2

Damit E seine Premium-Mitgliedschatt wirksam kiindigen kann,
misste er ein ihm zustehendes Kiindigungsrecht wirksam aus-
geiibt haben.

¥ BGH, Urt. v. 25.01.1990 — 1 ZR 19/87, juris Rdnr. 52; BGH, Urt. v.
29.06.2005 — VIII ZR 299/04, juris Rdnr. 11.

*  BGH, Urt. v. 17.01.2008 — 111 ZR 239/06, juris Rdnr. 11.

*  Ellenberger, in: Palandt BGB, 14. Auff. 2014, § 31, Rdnr. 1; Palm/Amold,
in: Erman BGB, 76. Auff. 2017, § 138, Rdnr. 6.

OLG Diisseldorf, Bes. v. 03.07.2009 — 24 U 34/09, juris Rdnr. 4; AG Neu-
markt, Urt. v. 09.04.2015 -1 C 28/15, juris Rdnr. 47.

** Ahrens, in: Priitting/Wegen/Weinreich, 11. Auff. 2016, § 138, Rdnr. 34;
Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 40. Auff. 2016, Rdnr. 330.

*  Wendtland, in: Bamberger/Roth, Beck 'scher Online-Kommentar BGB, §
142, Rdnr. 3 ff.

W Mansel, in: Jauernig BGB, 16. Auff. 2016, § 119, Rdnr. 7; Brdp'u’WaIkcr.
Allgemeiner Teil des BGB, 40. Auff. 2016, Rdnr. 411.

Faust, BGB Allgemeiner Teil, 5. Auff. 2016, § 22, Rdnr. 2.
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A. Kiindigungsrecht

Dass E ein vertragliches Kiindigungsrecht besitzt, folgt aus den
Vertragsunterlagen, in denen L dem E ein solches bei einer Min-
destvertragslaufzeit von 6 Monaten einrdumt. Ebenfalls wird ein
solches in den Premium-AGB benannt.

B. Wirksame Ausiibung des Kiindigungsrechts

Sodann miisste E sein Kiindigungsrecht wirksam ausgeiibt haben.

I. Kiindigungserklirung

Voraussetzung dafiir ist eine Kiindigungserkldrung™. Indem E
gegeniiber der S in einer E-Mail zum Ausdruck gebracht hat,
von seinem Kiindigungsrecht Gebrauch machen zu wollen, ist
dies zu bejahen.

II. Formwirksamkeit

Als einseitiges Rechtsgeschiift unterfiillt die Kiindigung § 125 S. 1
BGB und muss — gesetzt den Fall, dass die Kiindigungserklarung
gesetzlichen oder vertraglichen Formvorgaben unterliegt — form-
wirksam erklidrt worden sein.

1. Keine gesetzlichen Formvorgaben

Das Geselz sieht allenfalls dann besondere Formvorgaben fiir die
Kiindigung vor, falls es sich bei der ,,Premium-Mitgliedschaft™
um ein Arbeitsverhiltnis handelt, s. §§ 623, 126 Abs. | BGB. In
diesem Fall muss die Kiindigungserkldrung der Schriftform nach §
126 Abs. 1 BGB geniigen, die elektronische Form ist ausdriicklich
gem. § 623 a.E. BGB ausgeschlossen.

Ein Arbeitsvertrag ist ein schuldrechtlicher gegenseitiger Aus-
tauschvertrag, durch den sich eine Vertragspartei zur Leistung
abhingiger Arbeit und die andere Vertragspartei zur Zahlung einer
Vergiitung verpflichtet. Der Arbeitsvertrag ist eine besondere
Art des Dienstvertrags und unterliegt den Vorschriften der §§
611-630 BGB™.

Hier verpflichtet sich L gegeniiber ihren Premium-Mitgliedern zur
Freischaltung eines erweiterten Kontaktkataloges auf der Single-
Plattform sowie zur Ubermittlung besonderer Kontaktvorschlige
gegen Entgelt. Es handelt sich dabei um einen Partnervermitt-
lungsvertrag, Obschon darin ebenso wie bei einem Arbeitsvertrag
dienstvertragsrechtliche Elemente enthalten sind, kommt ein
Arbeitsverhiltnis mangels Weisungsgebundenheit der S nicht in
Betracht. Damit kann die Kiindigung grundsitzlich formwirksam
und damit auch per E-Mail erfolgen.

2. Vertragliche Formvorgabe in Gestalt einer AGB

Anderes gilt, falls es sich bei der Klausel der Premium-AGB um
eine AGB im Sinne der §§ 305 ff. BGB handelt. diese wirksam in
den Vertrag einbezogen wurde und der gesetzlichen Inhaltskontrolle
standhielte. Diese nimlich verlangt ausdriicklich die Schriftform
nach § 126 Abs. 1 Alt. 1 BGB, welche vorsicht, dass der Ausstel-
ler der Kiindigung die Kiindigungserklirung eigenhandig durch
Namensunterschrift unterzeichnet. Eine Kiindigungserkldrung
per E-Mail wird diesem Erfordernis nicht gerecht.

a) Wirksame Einbeziehung

Dann miisste die Klausel wirksam in den Vertrag einbezogen
worden sein.

aa) Vorliegen von AGB

Damit die Klausel wirksam in den Vertrag einbezogen wurde,
miisste es sich bei ihr um eine Allgemeine Geschiftsbedingung
i.S.v. § 305 Abs. 1 BGB handeln. Das ist der Fall, wenn es sich
dabei um eine fiir eine Vielzahl von Vertrigen vorformulierte
Bedingung handelt, die von deren Verwender bei Vertragsschluss
einseitig gestellt und nicht ausgehandelt wurde.

Die ,,Premium-AGB* sind auf der Homepage der L abrufbar. Von
einer Vorformulierung fiir eine Vielzahl von Fillen ist daher bei
lebensnaher Betrachtung auszugehen.

Gem. § 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB gilt zudem, dass die Allgemeinen
Geschiftsbedingungen bei Verbrauchervertrdgen als vom Un-
ternehmer gestellt gelten, falls sie nicht durch den Verbraucher
eingefiihrt wurden. Voraussetzung fiir diese Vermutung ist, dass
S ein Unternehmer nach § 14 Abs. 1 BGB ist.

Damit S als Unternehmer im Sinne von § 14 Abs. 1 BGB gilt,
miisste sie bei Vertragsschluss in Ausiibung ihrer gewerblichen
Tatigkeit handeln. Ein Gewerbe betreibt derjenige, der eine erlaubte,
selbstindige, nach auBen erkennbare Titigkeit, die planmiBig,
fiir eine gewisse Dauer und zum Zwecke der Gewinnerzielung
ausiibt, die kein freier Beruf ist*. S ist eine juristische Person,
die bei Abschluss des ,,Premium®-Partnervermittlungsvertrages
.professionelle Hilfe bei der Partnersuche* gegen Entgelt anbie-
tet. Dies entspricht den Voraussetzungen fiir eine gewerbliche
Titigkeit. S ist folglich ein Unternehmer nach § 14 Abs. 1 BGB..

Zudem miisste E ein Verbraucher nach § 13 BGB sein, also als
natiirliche Person das Rechtsgeschiift zu Zwecken abgeschlos-
sen haben, die iiberwiegend weder seiner gewerblichen noch
selbstindigen beruflichen Titigkeit zuzurechnen sind. E wollte
..Premium-Mitglied* werden, um eine Partnerin zu finden. Dies
ist ein rein privater Zweck, sodass er Verbraucher im Sinne von
§ 13 BGB ist.

Ein Verbrauchervertrag liegt mithin vor. E hat zudem die Ver-
tragsbedingungen von S iibernommen, sodass gem. § 310 Abs.
3 Nr. | BGB die Allgemeinen Geschiftsbedingungen als von S
gestellt gelten. Eine Aushandlung nach § 305 Abs. 1 S. 3 BGB
liegt nicht vor.

Folglich handelt es sich bei den ,,Premium-AGB* um Allgemeine
Geschiiftsbedingungen nach § 305 Abs. 1 S. 1 BGB.

bb) Einbeziehung

Sodann miisste die AGB nach den Vorgaben von § 305 Abs. 2
BGB in den Vertrag einbezogen worden sein. L halt die ,,Premium-
AGB* auf der Homepage fiir den Fall eines Vertragsschlusses vor.
Auch hatte E bei lebensnaher Betrachtung keine Schwierigkeiten,
von ihnen in zumutbarer Weise Kenntnis zu nehmen. Dadurch
besteht ein hinreichender Hinweis auf die AGB im Sinne von §
305 Abs. 2 S. | BGB. Durch das Anklicken hat E zudem nach §
305 Abs. 2 a.E. BGB sein Einverstéindnis mit deren Geltung erklért.

cc) Keine vorrangige Individualabrede

Es liegt keine vorrangige Individualabrede gem. § 305b BGB vor.

Franzen, in: Dauner-Licb/Langen, BGB Kommentar, 3. Auff. 2016, § 626,
Rdnr. 13; Weidenkaff, in: Palandt BGB, 76. Auff. 2017, § 626, Rdnr. 19.

B Miiller-Gloge, in: Miinchener Kommentar zum BGB, § 611, Rdnr. 154.
% Klappstein, in: Dauner-Licb/Langen, BGB Kommentar, § 611, Rdnr. 1.

Micklitz/Purnhagen, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Auff. 2016,
§ 14, Rdnr. 18.
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dd) Keine iiberraschende Klausel

SchlieBlich diirfte es sich bei der Klausel nicht um eine tberra-
schende Klausel i.S.v. § 305 ¢ BGB handeln. Das wire der Fall,
wenn die Bedingung nach den Umstinden des Einzelfalles so
ungewohnlich ist, dass der Vertragspartner des Verwenders mit
ihnen nicht zu rechnen braucht*. Das ist anzunehmen, wenn die
Klausel sowohl objektiv ungewéhnlich als auch subjektiv iiber-
raschend ist’. Hier jedoch miissen Durchschnittskunden davon
ausgehen, dass Vorgaben fiir die Kiindigung gemacht werden.
Die Beschriinkung auf die Schriftform ist dabei nicht untblich.
Aufeine subjektive Uberraschung kommt es daher nicht mehr an.

ee) Zwischenergebnis

Die Klausel wurde demnach wirksam einbezogen.

b) Inhaltskontrolle

Mangels Vorliegen besonderer Klauselverbote muss der Inhalt
der Klausel den Vorgaben der §§ 307 ff. BGB entsprechen. Dies
setzt allerdings voraus, dass die Klausel von den gesetzlichen
Bestimmungen abweicht, s. § 307 Abs. 3 S. I BGB. Da allge-
meine Dienstvertrige keine besonderen Formvorgaben an die
Wirksamkeit der Kiindigung stellen, ist das hier der Fall. Damit
ist die Inhaltskontrolle der §§ 307 fI. BGB eroffnet.

Hier kénnte die Klausel gegen § 309 Nr. 13 Alt. | BGB verstofien,
wenn sie fiir die Form der Kiindigungserklidrung eine strengere
Form als die Schriftform vorsieht.

Die Klausel sieht die Schriftform als ausreichend an, schlieBt die
elektronische Form allerdings aus. Dies ist insofern problema-
tisch, als § 126 Abs. 3 BGB fiir die Einhaltung der Schriftform
die elektronische Form ausreichen ldsst, wenn nicht gerade das
Geselz selbst anderes bestimmt. Nach §§ 126 Abs. 3, 127 Abs. 1
BGB gilt dies im Zweifel auch, wenn diese Formvorgabe Teil der
Vereinbarung der Parteien ist. Nach § 127 Abs. 2 BGB geniigt
somit zur Wahrung der rechtsgeschiftlich bestimmten Schriftform
grundsitzlich auch die telekommunikative Ubermittlung, etwa eine
Kiindigung per Telefax oder E-Mail*. In den ,,Premium-AGB*
wird die elektronische Form - mit Ausnahme des Fax-Versandes
- allerdings gerade ausgeschlossen und insofern die gesetzliche
Bandbreite der Moglichkeiten zur Wahrung der Schriftform
eingeschriinkt. Damit verstéBt sie gegen § 309 Nr. 13 BGBY.

¢) Zwischenergebnis

Die Klausel verstofit damit gegen § 309 Nr. 13 BGB, ist folglich
unwirksam. Die Kiindigung per E-Mail wurde damit formwirk-
sam erklart".

I11. Kiindigungsfrist

Schliefilich muss die Kiindigung auch fristgerecht gegeniiber L
erklidrt worden sein. Dies ist laut Sachverhalt der Fall.

1V. Ergebnis

Folglich hat E hat die Premium-Mitgliedschaft wirksam gekiindigt.

Gutachten zu Teil 3 — Frage 3

Maoglicherweise hat E gegen V einen Anspruch auf Riickzahlung
der Darlehenssumme in Héhe von 100.000 € aus § 355 Abs. 3 S.
1, Abs. 1 S. 1 BGBi.V.m. § 357a Abs. 1 BGB.

A. Anspruch entstanden

Ein solcher Anspruch miisste zunichst entstanden sein.

I. Widerrufsrecht

Voraussetzung dafiir ist, dass E ein Widerrufsrecht zusteht, s. § 355
Abs. 1 S. 1 BGB. Hier kommt ein Widerrufsrecht gem. § 495 Abs. |
BGB in Betracht.

Dann miisste zwischen E und V ein Verbraucherdarlehensvertrag
nach § 491 Abs. 1 BGB geschlossen worden sein. Dieser besteht
dann, wenn ein entgeltlicher Darlehensvertrag zwischen einem
Unternehmer als Darlehensgeber und einem Verbraucher als Darle-
hensnehmer geschlossen wurde. Hier ist E Verbraucher i.S.v. § 13
BGB und V Unternehmer i.S.v. § 14 BGB. Zudem wurde fiir die
Uberlassung der Darlehenssumme von 100.000 € eine Zinsschuld
vereinbart, sodass der Darlehensvertrag auch entgeltlich ist. Von
der Einhaltung der Schriftform nach § 492 Abs. | BGB und einer
hinreichenden inhaltlichen Bestimmtheit nach § 492 Abs. 2 BGB
ist bei lebensnaher Auslegung des Sachverhaltes auszugehen.

Damit steht E ein Widerrufsrecht nach §§ 495, 355 BGB zu.

II. Erklirung des Widerrufs

Damit E sein Widerrufsrecht jedoch geltend machen kann, miisste
er es fristgerecht gegeniiber V erklért haben, s. § 355 Abs. | BGB.

1. Widerrufserklirung

Eine deutliche Widerrufserkliarung gegeniiber V nach den Vor-
gaben von § 355 Abs. | S. 2 bis 4 BGB liegt mit der schriftlichen
Erklidrung gegeniiber V vor.

2. Fristgerechte Widerrufserklirung
Diese miisste auch fristgerecht erfolgt sein.
Grundsiitzlich betriigt die Widerrufsfrist 14 Tage und beginnt mit

dem Vertragsschluss, s. § 355 Abs. 2 BGB. Sieben Jahre nach Ab-
schluss des Darlehensvertrages ist die Erkldrung demnach verfristet.

Anderes konnte jedoch gelten, falls die Frist nicht zu laufen be-
gonnen hitte. Dies wiire gem. §§ 355 Abs. 2 S. 2 Hlbs. 2, 356b
Abs. 1 BGB der Fall, sollte der Darlehensgeber dem Darlehens-
nehmer nicht eine fiir diesen bestimmte Vertragsurkunde, dessen
schriftlichen Antrag oder eine Abschrift ebensolcher Dokumente
zur Verfiigung gestellt haben. Hier ist ein solcher Fehler jedoch
nicht ersichtlich.

*  Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 40. Auff. 2016, Rdnr. 230; Griine-
berg, in: Palandt BGB, 76. Auff. 2017, § 305¢, Rdnr. 3 .

7 Kollmann, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB Kommentar, 3. Auft. 2016,
§ 305¢, Rdnr. 2.

*  Ellenberger, in: Palandt BGB, 3. Auff. 2016, § 127, Rdnr. 2.

¥ Vgl. LG Miinchen I, Schlussurteil vom 30.01.2014 - 12 O 18571/13, juris
Rdnr. 44; vgl. Dammann, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht, 6. Auff.
2016, § 309 Nr. 13, Rdnr. 23 f.

0 Falls § 309 Nr. 13 BGB nicht geschen wurde, ist auf § 308 BGB sowic
aufl § 307 Abs. 2 und Abs. | BGB cinzugehen. Bei § 307 Abs. 2 kann der
Rechtsgedanke aus § 312h BGB thematisiert werden, wonach beim Ver-
braucherwiderruf keine strengere Form als die Textform vorgesehen ist.
Danach begiinstigt dic inkriminierte Klausel grundsitzlich dic Gefihr-
dung wesentlicher Rechte des Vertragspartners, zumal wenn ¢in ctwaiges
Widerrufsrecht noch nicht verfristet ist. Zudem spricht der Umstand, dass
ansonsten keine besonderen Formvorschriften bestanden und Begriindung
des Vertrags per E-Mail erfolgte, dafiir, dass hier eine Recht- und Schutz-
losstellung des Vertragspartners vorliegt.
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Ebenso beginnt die Frist nicht zu laufen, falls V' es unterlassen
hat, den E ordnungsgemiB zu unterrichten, s. §§ 355 Abs. 2 S. 2,
356b Abs. 2,492 Abs. 2 BGB i.V.m. Art. 247 §§ 6 bis 13 EGBGB,
insbesondere durch Vergessen der sog. Pflichtangaben. Dass hier
Pflichtangaben fehlen, ist nicht ersichtlich.

Dennoch lige ein Verstoll gegen die Belehrungspflicht 1.S.v.
§§ 355 Abs. 2 S. 2, 356b Abs. 2, 492 Abs. 2 BGB i.V.m. Art.
247 §8§ 6 bis 13 EGBGB vor, wenn V den E nicht ,klar und
verstindlich® belehrt hiitte, s. Wortlaut Art. 247 §§ 6 Abs. 1,7
Abs. | EGBGB. Letzteres erweist sich hier als problematisch.
Die Widerrufsbelehrung erging ndmlich vor der verbindlichen
Vertragserkldrung des E, also verfritht. In ihr heiit es, dass die
Widerrufsfrist mit dem Tag beginnt, nach dem dem Darlehens-
nehmer die Belehrung mitgeteilt und die Vertragsdokumente zur
Verfligung gestellt wurden. Danach scheint sich die Frist an der
Belehrung, auch unabhéngig von den Vertragsdokumenten, zu
orientieren. Dies ist zumindest verwirrend und kann insofern einer
sachgerechten Ausiibung des Widerrufsrechts entgegenstehen''.
Die Belehrung ist daher nicht ,klar und verstindlich®, sodass V
den E nicht ordnungsgemiB belehrt hat. Die Widerrufsbelehrung
ist folglich fehlerhaft. Daher kommt es nicht zum Ablauf einer
Widerrufsfrist®, sodass auch sieben Jahre nach Vertragsschluss
noch widerrufen werden kann.

3.  Formgerechte Widerrufserklirung

An die Form der Widerrufserkldrung werden keine besonderen
Anforderungen gestellt. Die schriftliche Erkldrung ist daher nicht
zu beanstanden.

4. Zwischenergebnis

Damit hat E wirksam sein Widerrufsrecht ausgeiibt, sodass ein
Anspruch auf Riickzahlung der Darlehenssumme gem. § 355 Abs.
3S.1BGBi.V.m. § 357a Abs. 1 BGB entstanden ist.

B. Anspruch erloschen

Erléschensgriinde sind nicht ersichtlich.

C. Anspruch durchsetzbar

Zweifelhaft ist jedoch, ob E den Riickzahlungsanspruch gegeniiber
V auch durchsetzen kann. Hier kénnte E sein Widerrufsrecht gem.
§ 242 BGB verwirkt haben.

I. Dogmatische Grundlage

Die Verwirkung ist gewohnheitsrechtlich anerkannt* und schiitzt
den Glauben, der Gegner werde ein Recht nicht mehr ausiiben™.
Sie ist zu bejahen, wenn die Rechtsausiibung als unredlich an-
zusechen ist, weil der Gliubiger sich widerspriichlich verhalt*.

Es empfiehlt sich, die Verwirkung in einer Gesamtschau folgender
Voraussetzungen zu bestimmen®*:

II. Umstandsmoment

Zunichst muss ein Umstand vorliegen, aufgrund dessen V darauf
vertrauen durfie, dass E sein Recht nicht mehr ausiiben wird*’.
Ein Vertrauen kann durch Handlungen der anderen Partei, ins-
besondere Erklirungen, begriindet worden sein®.

Vertrauensbegriindende Handlungen des E sind nicht in Form aus-
driicklicher Erklirungen vorhanden. Daher kommt das Schweigen
des E als vertrauensbegriindendes Moment in Betracht. Immerhin
hat er sich ,,nie bei der V beschwert™ oder angedeutet, vom Darle-

hen Abstand nehmen zu wollen. Schweigen als solches ist jedoch
nicht ausreichend. Es hat grundsitzlich keinen Erkldrungsgehalt*
und lisst daher die Ausiibung eines Widerrufsrechts nicht wider-
spriichlich erscheinen. Allerdings kann ggf. im Gesamtverhalten
ein Erkldrungswert enthalten sein®.

Beispielsweise kann E durch das Abbezahlen der Darlehensschuld
konkludent zum Ausdruck gebracht haben, am Darlehensvertrag
bis zu dessen Beendigung festhalten zu wollen. Doch wenn dies
bejaht wiirde, wiirde das vertragskonforme Verhalten des E durch
Versagen seines Widerrufsrechts bestraft werden. Dies widerspricht
den Grundsitzen des Verbraucherwiderspruchsrechts. Dieses will
den Verbraucher schiitzen und stellt sich grundsiitzlich gegen alle
Hindernisse, die ihm die Ausiibung dieses Rechts iiber Gebiihr
erschweren’'. Ein vertragswidriges Verhalten von thm zu verlangen,
um seines Widerrufsrechts nicht verlustig zu gehen, kann nicht
verlangt werden.

Anders verhiilt es sich bei erfolgter Zinszahlung™. Diese stellen als
Darlehenskonditionen einen markanten Vertragsbestandteil dar,
der entscheidend fiir die Anlageentscheidung des Verbrauchers
ist. SchlieBlich wird jemand, der einen Kredit benétigt, schwerlich
tiber die Hohe der Darlehenssumme verhandeln wollen, sondern
die Entgeltlichkeit der Darlehensgewihrung. Zudem sind Zinssitze
nachverhandelbar. Hier hat E die Zinsen beanstandungsfrei bezahlt.
Dies lidsst zumindest darauf schliefen, dass er mit dem Darlehens-
vertrag als Ganzes einverstanden war. Zudem hat er dies iiber cinen
langen Zeitraum getan. Folglich ist ein vertrauensbildendes Ver-
halten des E in der beanstandungsfreien Zinsentrichtung zu sehen.

Nicht zu beriicksichtigen bei der Untersuchung des vertrauensbe-
griindenden Verhaltens sind die Motive des Darlehensnehmers.
Dies folgt bereits daraus, dass die Ausiibung des Widerrufsrechts
nicht an Griinde gebunden ist.

Hier besteht jedenfalls, wenn auch ein schwacher, Vertrauenstat-
bestand.

III. Zeitmoment

Sodann miisste E das gesetzte Vertrauen durch ein widerspriichliches
Verhalten enttiuscht haben. Dies liegt nahe, wenn der Verpflich-
tete nicht mehr mit einer Rechtsausiibung zu rechnen braucht®.

' BGH, Urt. v. 10.03.2009 - X1 ZR 33/08, juris Rdnr. 16; Ebnet, NJW 2011,
1029, 1033.

2 Mit dem Gesetz zur Umsetzung der Wohnimmobilienkreditrichtlinie und
zur Anderung handelsrechtlicher Vorschrifien vom 11.03.2016, BGBI.
2016 Teil | Nr. 12, unterfallen auch fehlerhafte Widerrufsbelehrungen ciner
Hochstfrist. Nach § 356b Abs. 2 S. 4 BGB nF erlischt das Widerrufsrecht
automatisch nach 12 Monaten und 14 Tagen. Im vorliegenden Fall wiire
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Ausgangspunkt ist, sofern das Darlehen noch nicht abgeldst
wurde, der Zeitpunkt, zu dem der Darlehensnehmer hitte richtig
belehrt werden miissen, also der Vertragsschluss™. Hier hat E
iiber sieben Jahre seit Vertragsschluss verstreichen lassen. Zudem
erkliirt er den Widerruf kurz vor Entrichtung der letzten Darle-
hensrate. Zu diesem Zeitpunkt musste die V davon ausgehen,
dass das Darlehensverhiiltnis kurz vor der Abwicklung stand und
E keine Riickabwicklung mehr anstreben wiirde. Gestiitzt wird
diese Annahme auch durch die Uberlegung, dass es zu diesem
Zeitpunkt gesamtwirtschaftlich gesehen kaum Sinn ergibt, den
Darlehensvertrag aufzuldsen, um die Darlehenssumme sodann
als ungerechtfertigte Bereicherung an V riickfithren zu miissen.

Der Zeitpunkt der Rechtsausiibung tiber sieben Jahre nach Ver-
tragsschluss begriindet ein widerspriichliches Verhalten zum
gesetzten Vertrauen.

1V. Unredlichkeit der Rechtsausiibung

Daneben muss die Rechtsausiibung jedoch auch insgesamt un-
redlich sein. Dies ist in einer Gesamtschau aller Umstidnde des
Einzelfalles zu untersuchen®. Hier verdienen folgende Umstinde
besondere Beriicksichtigung: etwaige Dispositionen der Bank, der
Regelungsanspruch des Verbraucherdarlehenswiderrufsrechts und
die Schwere des fristhemmenden Fehlers™. Insbesondere wenn
das vertrauensbegriindende Verhalten wenig Aussagekraft hat,
miissen besondere Umstinde vorliegen, die eine Versagung der
Rechtsausiibung rechtfertigen.

Hier triigt V keine weiteren Belastungen vor, die ihr durch den
Widerruf entstanden sind. Damit kommt es bei der Gesamtbe-
wertung vor allem darauf an, wie hoch der Geltungsanspruch des
bestehenden Widerrufsrechts des E einzuschiitzen ist.

Grundsiitzlich gilt, dass der Unternehmer das Risiko der Ausiibung
des Verbraucherdarlehenswiderrufs zu tragen hat. Wenn das Recht
also vorsieht, dass bei einer fehlerhaften Belehrung ein ,.ewiges
Widerrufsrecht* besteht, geht dies zu seinen Lasten. Schliefilich
fillt der fristhemmende Fehler in seinen Verantwortungsbereich.
So hitte auch V den E von vornherein richtig belehren kinnen oder
zumindest die Belehrung nach Vertragsschluss priifen miissen,
um sie nachzuholen. Hier jedoch hat V beides unterlassen und die
G die Belehrung sogar als ,reine Formsache™ bezeichnet. Eine
Nachbelehrung ist nur dann nicht mehr zu verlangen, wenn der
Darlehensvertrag vollstindig abgewickelt ist und die entsprechen-
den Dokumente vernichtet werden kénnen. Hier jedoch ist das
Darlehensverhiltnis noch nicht vollstdndig abgewickelt.

Andererseits ist zweifelhaft, ob der Geltungsanspruch des Verbrau-
cherwiderrufsrechts hier so hoch ist, dass dessen Durchsetzbarkeit
zwingend bestehen muss. Immerhin ist der fristhemmende Fehler
duBerst gering. Inhaltlich lagen ndmlich zum Zeitpunkt mangels
anderslautender Hinweise alle erheblichen Informationen vor.
Zudem ist die verfrithte Widerrufsbelehrung auch nur dann ver-
wirrend, wenn man sie sehr eng auslegt. Tatséchlich lidsst sich
die Belehrung auch so verstehen, dass die Widerrufsfrist erst
mit Vertragsschluss zu laufen beginnt (,,... nachdem (...) diese
Belehrung mitgeteilt und eine Vertragsurkunde (...) zur Verfiigung

gestellt wurde™). Insofern ist das Schutzbediirfnis des E eher
gering einzuschitzen.

Folglich hat E sein Widerrufsrecht verwirkt. Sein Anspruch auf
Riickzahlung der Darlehenssumme in Héhe von 100.000 € aus §
355 Abs. 3 S. 1 BGB i.V.m. § 357a Abs. | BGB ist damit nicht
durchsetzbar

Gutachten zu Teil 3 — Frage 4

Maéglicherweise hat E gegen V einen Anspruch auf Riickzahlung
der Darlehenssumme in Hohe von 100.000 € aus § 355 Abs. 3 S.
1 BGB 1.V.m. § 357a Abs. 1 BGB.

A. Anspruch entstanden

Dieser Anspruch ist entstanden, s. Priifung zu Fallfrage 3.

B. Anspruch erloschen

Erléschensgriinde sind nicht ersichtlich, s. Priifung zu Fallfrage 3.

C. Anspruch durchsetzbar

Zweifelhaft ist jedoch, ob E den Riickzahlungsanspruch gegeniiber
V auch durchsetzen kann. Wie auch in Fallfrage 3, konnte E sein
Widerrufsrecht gem. § 242 BGB verwirkt haben.

I. Begriindung eines Vertrauenstatbestands

Zunichst muss V darauf vertraut haben, dass E sein Recht nicht mehr
ausiiben wird. Dieses ist hier der Fall, s. Bearbeitung Fallfrage 3.

Il. Widerspriichliches Verhalten

Sodann miisste E das gesetzte Vertrauen durch ein widerspriich-
liches Verhalten enttduscht haben. Auch dies ist hier wie auch in
Fallfrage 3 der Fall.

I11. Unredlichkeit der Rechtsausiibung

SchlieBlich muss die Rechtsausiibung insgesamt unredlich sein.
Hierzu gelten die Ausfithrungen zu Fallfrage 3 entsprechend. Hier
jedoch wurde iiberhaupt nicht belehrt, was den denkbar gravie-
rendsten Fehler in Hinblick auf bestehende Belehrungspflichten
der V darstellt. In einem solchen Fall kommt eine Einschriinkung
des Widerrufsrechts nicht in Betracht.

Folglich ist das Widerrufsrecht des E nicht verwirkt. E hat gegen
V einen Anspruch auf Riickzahlung der Darlehenssumme in
Héhe von 100.000 € aus § 355 Abs. 3 S. 1 BGB i.V.m. § 357a
Abs. 1 BGB.

*  Duchstein, NJW 2015, 1409, 1412.

% OLG Frankfurt, Urt. v. 19.02.1991 — 14 U 125/89, NJW-RR 1991, 674,
678; Heinrich, in: FS Adolf Laufs 2006, S. 585, 599; Griincberg, in: Palandt
BGB. 76. Auff. 2017, § 242, Rdnr, 93; Schubert, in: Miinchener Kommentar
BGB, 7. Auff. 2016, § 242 BGB, Rdnr. 208.

“ Duchstein, NJW 2015, 1409, 1413.




