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Deutsches Notarinstitut

letzte Aktualisierung: 16.6.2017
OLG Koln, Urt. v. 8.2.2017 —13 U 94/15

BGB §§ 13, 14, 491 Abs. 1; VerbrKrG § 1 Abs. 1 S. 2
Zur Einordnung einer BGB-Gesellschaft als Verbraucher bei Abschluss eines
Kreditvertrages

1. Zur Einordnung des Kreditvertrages einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts als
Verbraucherdarlehensvertrag i. S. d. § 491 Abs. 1 BGB geniigt es, wenn im mafB3geblichen
Zeitpunkt des Vertragsschlusses der Gesellschaft mindestens ein Verbraucher angehort.

2. Fiir die Abgrenzung der Verwaltung eigenen Vermogens von unternehmerischem Handeln ist
der Umfang der hiermit verbundenen Geschéfte ma3geblich. Der Bereich der privaten
Vermogensverwaltung wird erst dann {iberschritten, wenn ein planmiBiger Geschéftsbetrieb
erforderlich wird, wie etwa die Unterhaltung eines Biiros oder eine geschéiftsmalige
Organisation.

(Leitsdtze der DNotl-Redaktion)



Oberlandesgericht Koln, 13 U 94/15

Datum: 08.02.2017

Gericht: Oberlandesgericht Koln

Spruchkorper: 13. Zivilsenat

Entscheidungsart: Urteil

Aktenzeichen: 13 U 94/15

ECLI: ECLI:DE:OLGK:2017:0208.13U94.15.00

Vorinstanz: Landgericht Aachen, 1 O 264/14

Tenor: Auf die Berufung der Klagerin wird das am 21.05.2015 verkiindete Urteil

des Landgerichts Aachen -1 O 264/14 — teilweise abgeandert und wie
folgt neu gefasst:

Es wird festgestellt, dass sich das Darlehensverhaltnis mit der Beklagten
vom 13.06.2008/19.06.2008, Nennbetrag 400.000 EUR, Darlehenskonto
Nr. 645XXXXXXXX mit Widerrufserklarung vom 30.01.2014 in ein
Riickgewahrschuldverhaltnis umgewandelt hat. Im Ubrigen wird die
Klage abgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits erster und zweiter Instanz tragt die
Beklagte.

Dieses Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Beklagte darf die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Hohe
von 110% des vollstreckbaren Betrages abwenden, sofern nicht die
Klagerin vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 110% des jeweils
zu vollstreckenden Betrages leistet.

Tatbestand: 1

Gegenstand des Rechtsstreits ist der von Q und Q2 O am 30.01.2014 auf Geschaftspapier 2
der Klagerin gegenuber der Beklagten erklarte Widerruf beziglich der auf den Abschluss

des Darlehensvertrages mit der Nr. 645XXXXXXX gerichteten Willenserklarungen (GA BI.

6). Wegen der Einzelheiten wird auf den Darlehensvertrag (GA Bl. 4 f., 68 f.) und die
Widerrufsbelehrung (GA BI. 9, 70) Bezug genommen.

Gesellschafter der Klagerin sind Q und Q2 O. Q O ist Eigentumer weiterer Immobilien und 3
ist an der Immobilien verwaltenden T-O H GbR beteiligt (GA BI. 55). Er betatigt sich

aulRerdem als Automatenaufsteller (GA Bl. 59). Q2 O arbeitet als angestellter

Arbeitnehmer in einer Steuerberatungskanzlei (GA BI. 60, 215).



Mit Klageschrift vom 27.08.2014 haben Q und Q2 O Klage gegen die Beklagte erhoben.
Sie haben ausgefuhrt, die GbR sei lediglich teilrechtsfahig, sie kbnne zwar unter ihrem
eigenen Namen erben und verklagt werden, gleichwohl bleibe es den Gesellschaftern
unbenommen, auch selbst zu klagen (GA BI. 59). Dass sie, Q und Q2 O bei Abschluss des
Darlehnsvertrages als GbR gehandelt hatten, stehe der Qualifizierung des Darlehens als
Verbraucherdarlehen nicht entgegen (GA BI. 42). Sie seien Verbraucher, die lediglich
eigenes Vermdgen in der Rechtsform der GbR verwalteten. Es fielen lediglich
Buchfiihrungskosten in Héhe von rund 960,00 € fir den Steuerberater an. Auf3erdem
fielen Abschluss- und Prifkosten an. Die Aufwendungen fur Burobedarf seien mit 577
€/Jahr gering (GA BI. 43). Ein planmaliger Geschaftsbetrieb werde nicht unterhalten (GA
BI. 44).

Die Widerrufsbelehrung habe die Widerrufsfrist nicht in Gang gesetzt. Die Beklagte habe
ihren Vertragspartner infolge der Verwendung des Begriffs ,frihestens” Gber den Beginn
der Widerrufsfrist nicht zutreffend belehrt. Die Widerrufsbelehrung habe im Ubrigen auch
nicht der Musterbelehrung gemaf § 14 BGB Info-VO entsprochen.

Sie haben beantragt,

1. festzustellen, dass sie das Darlehen der Beklagten mit der Nr. 645XXXXXXXX wirksam
widerrufen haben;

2. die Beklagte zu verurteilen, sie von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten der
Rechtsanwalte Zimmermann pp. i.H.v. 5.455,91 € freizustellen.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat geltend gemacht, die Feststellungsklage sei unzulassig, da Q und Q2 O auch
Leistungsklage auf Rickabwicklung des Darlehens hatten erheben kdnnen. Den Anspruch
auf Freigabe der Grundschuld mussten Q und Q2 O im Wege einer Leistungsklage
durchsetzen (GA BI. 53).

Ein Widerrufsrecht habe ihnen nicht zugestanden, da es sich bei ihnen nicht um
Verbraucher handele. Insoweit hat die Beklagte insbesondere auf die von ihr als Anl. B 7
vorgelegte Steuererklarung von Q O fur das Jahr 2011 — und die als Anlage B 8
vorgelegte Erklarung der Klagerin zur gesonderten und einheitlichen Feststellung von
Grundlagen fur die Einkommensbesteuerung sowie die Umsatzsteuererklarung und die als
Anlage B 9 vorgelegte Einnahmen-Uberschussrechnung der Klagerin fiir 2011 verwiesen.

Schon im Jahr der Darlehensvergabe hatten sie mit Einklnften aus Vermietung und
Verpachtung ihren Lebensunterhalt bestritten (GA BIl. 31). Q O, habe aus seiner (weiteren)
Tatigkeit als Automatenaufsteller jedenfalls 2011 keine Einklnfte erzielt, die zur
Mindestfinanzierung seines Lebensunterhalts ausreichen wirden (GA BIl. 31).

Ausweislich der Steuererklarung der O W GbR flr 2011 sei diese als planmaRiger
Geschaftsbetrieb gefuhrt worden. Dies ergebe sich insbesondere aus den Ansatzen fur
Raumkosten, der erheblichen Flache des verwalteten Immobilienvermogens und der Hohe
der Einnahmen (GA BI. 29 1.).

Offenbar sei nicht die O W GbR Kilagerin, flr die es sich bei der Verwaltung der Immobilien
um eigene Vermogensverwaltung handele. Q und Q2 O gingen vielmehr davon aus,
personlich Vertragspartner des Darlehensvertrages geworden zu sein. In letzerem Fall
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habe das Geschaft nicht der Verwaltung eigenen, sondern der Verwaltung fremden
Vermdgens gedient (GA BI. 55).

Q und Q2 O hatten durch die Gestaltung des von ihnen unterschriebenen
Darlehensvertrages den Anschein gewerblichen Handelns erweckt und mussten sich nach
Treu und Glauben hieran festhalten lassen (BI. 56). Insoweit verweist die Beklagte auf das
Urteil des BGH vom 22.12.2004 - VIII ZR 91/04 (= NJW 2005, 1045).

Ginge man davon aus, dass es sich um ein Verbraucherdarlehen handele, sei der Widerruf
jedenfalls verfristet, da die Widerrufsbelehrung ordnungsgemal erfolgt sei.

Das Landgericht hat die Klage mit Urteil vom 21.05.2015 (Az. 1 O 264/14) im
Wesentlichen mit der Begrindung abgewiesen, der Feststellungsantrag sei zulassig, da
die Darlehensnehmer bei Durchgreifen des Widerrufs in der Leistungspflicht seien. Die
Klage sei indessen in der Sache unbegriindet, da die Beklagte das damals gulltige Muster
der BGB Info-V verwandt habe und ihr deshalb die Gesetzlichkeitsfiktion zugutekomme.
Wegen der weiteren Einzelheiten der Entscheidungsgrinde wird auf das Urteil des
Landgerichts Aachen vom 21.05.2015 (GA BI. 72 ff.) Bezug genommen.

Mit ihrer Berufung verfolgt die Klagerin ihr erstinstanzliches Begehren unter Wiederholung
und Erganzung ihres erstinstanzlichen Vortrages in vollem Umfang weiter.

Sie halt daran fest, es habe sich um ein Verbraucherdarlehen gehandelt; aufgrund der von
ihr ausgefertigten Widerrufsbelehrung trage die Beklagte die Darlegungs- und Beweislast,
dass es an der Verbrauchereigenschaft gefehlt habe (GA Bl. 178). Q und Q2 O
unterhielten kein Buro, wendeten keine Buchfuhrung zur Gewinnermittlung an und
verfugten Uber keine Organisationstruktur, béten weder Dienstleistungen noch Produkte
einer breiten Offentlichkeit an und betrieben auch keine Werbung fiir inre Tatigkeit (GA BI.
180).

Der BGH irre, wenn er automatisch vom umsatzsteuerlichen Unternehmer auf den
Unternehmer im Sinne des § 14 BGB schliel3e, denn wenn Einkunfte aus Vermietung und
Verpachtung erzielt wirden, wie sie die O W GbR erziele, sei diese zwar
umsatzsteuerlicher Unternehmerin, da eine berufliche Tatigkeit selbstandig und nachhaltig
zur Erzielung von Einnahmen ausgeubt werde, ertragssteuerlich sei sie aber kein
Unternehmer, da weder Einkunfte aus Gewerbebetrieb, noch aus selbstandiger
Tatigkeit/Arbeit vorlagen.

Die von der Beklagten verwendete Belehrung entspreche dem Musterformular nach BGB
Info-VO nicht vollstandig. Sie rigen im Einzelnen die Verwendung von im Musterformular
nicht vorgesehenen Fulinoten und Klammerhinweisen, meinen, der Hinweis zu
finanzierten Geschaften sei uberflussig und daher wegzulassen gewesen, zwingende
Gestaltungshinweise seien von der Beklagten missachtet worden, da bei dem Passus
bzgl. finanzierter Geschéafte der Satz 2 der Musterbelehrung nicht durch den Satz zur
Finanzierung eines Grundstlckes ersetzt worden, dieser vielmehr an den Satz 2
angehangt worden sei (GA BI. 105 ff.).

Jedenfalls aber sei in der Belehrung die Einraumung eines vertraglichen Widerrufsrechtes
zu sehen (GA BI. 108). Verwirkung liege nicht vor, weil das Zeit- und das
Umstandsmoment nicht erfullt seien und auch nicht erkennbar sei, dass die Beklagte sich
im Vertrauen auf das Verhalten der Klager so eingerichtet habe, dass ihr durch die
verspatete Durchsetzung des Rechts ein unzumutbarer Nachteil entstehe (GA BI. 108 ff).
Der Widerruf sei auch nicht rechtsmissbrauchlich, weil es auf die Widerrufsmotive nicht
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ankomme.
Sie beantragt,
unter Abanderung des Urteils des Landgerichts Aachen - 1 O 264/14 - vom 21.05.2015,

1. festzustellen, dass sich der Darlehensvertrag mit der Beklagten vom
13.06.2008/19.06.2008, Nennbetrag 400.000 EUR, Darlehenskonto Nr. 645XXXXXXXX
mit Widerrufserklarung vom 30.01.2014 in ein Ruckgewahrschuldverhaltnis umgewandelt
hat ,

2. die Beklagte zu verurteilen, die Klagerin von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten
der Rechtsanwalte A, K, |, T2 & D, F-Q3-Stralle XX, XXXXX 12 i.H.v. 5.455,91 EUR
freizustellen.

Die Beklagte beantragt (GA 123),
die Berufung zurtckzuweisen.

Sie verteidigt das angefochtene Urteil unter Wiederholung und Vertiefung ihres
erstinstanzlichen Vortrags.

Der Feststellungsantrag sei aufgrund des Vorrangs einer Leistungsklage unzulassig. Das
Landgericht Aachen habe nicht berlcksichtigt, dass eine Saldierung im
Ruckgewahrschuldverhaltnis nicht erfolge (GA Bl. 169):

Dass es sich nicht um einen Verbraucherkreditvertrag handele, ergebe sich bereits aus der
Bezeichnung des Darlehensvertrages (GA Bl. 166). Die Belehrung sei nur vor dem
Hintergrund erfolgt, dass sie, die Beklagte, seinerzeit die Angaben ihres Vertragspartners
nicht habe Uberprifen kdnnen (GA Bl. 167). Darlegungs- und beweispflichtig fur die
Verbrauchereigenschaft bei Abschluss des Darlehensvertrags sei im Ubrigen nicht sie,
sondern ihr Vertragspartner, der sich auf verbraucherschutzende Normen berufe.

Nach den im Urteil des Bundesgerichtshofs vom 26.02.2016 - V ZR 208/14 —
niedergelegten Grundsatzen sei die O W GbR als Unternehmerin im Sinne des § 14 BGB
einzustufen, da die Immobilie zur gewerblichen Vermietung genutzt werde. Durch den
Erwerb des vermieteten Grundstiicks sei die O W GbR in die bestehenden Mietvertrage
eingetreten (§ 566 Abs. 1 BGB). Dies habe zur Folge, dass die Optierung zur
Umsatzsteuerpflicht auch fur sie gelte, da die Mietvertrage (Anl. B 5,6) unter Ziff. 5 der
Mietvertrage eine vom Mieter zu leistende Umsatzsteuer auswiesen.

Ginge man von einem gesetzlichen Widerrufsrecht aus, sei der Widerruf jedenfalls
verfristet, da die Widerrufsbelehrung ordnungsgemal erfolgt sei. Zu ihren Gunsten greife,
wie das Landgericht zu Recht ausgefuhrt habe, die Gesetzlichkeitsfiktion gemaR §§ 13, 14
BGB Info-VO ein. Nicht jegliche Abweichung von der Musterbelehrung lasse die
Schutzwirkung entfallen (GA Bl. 150 ff). Bei den vorliegenden Abweichungen handele es
sich nicht um inhaltliche Bearbeitungen, sondern lediglich um redaktionelle Anpassungen
(GA BI. 154 ff).

Ein vertragliches Widerrufsrecht sei mit der Widerrufsbelehrung nicht eingeraumt worden
(GA 167), jedenfalls aber sei ein etwaiges vertraglich eingeraumtes Widerrufsrecht nicht
fristgerecht ausgelbt worden (GA 167).

Der Widerruf sei aus nicht schitzenswerten Motiven (Zinsjoker) erfolgt und damit
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rechtsmissbrauchlich, jedenfalls aber sei Verwirkung eingetreten (GA 165).

Der Senat hat mit Beschluss vom 29.06.2016 (GA BI. 225 f.) darauf hingewiesen, dass das
Rubrum von Amts wegen zu berichtigen sei, da Vertragspartner der Beklagten nicht Q und
Q2 O geworden seien, sondern die O W GbR und eine Klage der Gesellschafter im
eigenen Namen auf Grund der Teilrechtsfahigkeit der Gesellschaft burgerlichen Rechts
nicht in Betracht komme.

Dem ist die Beklagte entgegen getreten. Sie ist der Auffassung, die Voraussetzungen fur
eine Rubrumsberichtigung lagen nicht vor (GA BI. 237 ff.). Bei einer Rubrumsberichtigung
bliebe die Personenidentitat nicht gewahrt. Zudem sei die Parteifahigkeit der B-GbR seit
dem 2001 bekannt, ihre Grundbuchfahigkeit seit 2006. Schon dieser Zeitablauf stehe einer
amtswegigen Rubrumsberichtigung entgegen. Entgegen der Auffassung des Senats sei
das Urteil des BGH vom 01.03.2011 - VIl ZR 654/10 - auf den vorliegenden Fall
ubertragbar. Einem Parteiwechsel hat die Beklagte ausdrucklich nicht zugestimmt.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die zwischen den
Parteien in erster und zweiter Instanz gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen erganzend
Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde:

1. Das Rubrum war dahingehend zu berichtigen, dass Klager nicht Q und Q2 O
sind, sondern die O W GbR Klagerin ist.

Die Klage der Gesellschafter einer B-GbR im eigenen Namen als notwendige
Streitgenossen auf Erfullung einer Forderung der Gesellschaft wird in der
hdchstrichterlichen Rechtsprechung als unzulassig erachtet; das Recht steht der
Gesellschaft als solcher zu, die Gesellschafter sind nicht aktiv legitimiert und auch nicht
prozessfuhrungsbefugt; sie kdnnen das Recht nur als Gesamtvertreter der Gesellschaft
geltend machen. Klagen Gesellschafter einer BGB-Gesellschaft eine
Gesellschaftsforderung entsprechend der fruheren Rechtsprechung als notwendige
Streitgenossen ein, ist kein Parteiwechsel dahingehend erforderlich, dass Klagerin nun die
BGB-Gesellschaft ist. Vielmehr ist das Rubrum so zu berichtigen, dass nicht die
Gesellschafter der BGB-Gesellschaft, sondern die Gesellschaft selbst Klagerin ist (vgl. nur
BGH, Urteil vom 14. September 2005 — VIII ZR 117/04 —, Rn. 8, juris; Bergmann in:
Herberger/Martinek/RiRmann u.a., jurisPK-BGB, 7. Aufl. 2014, § 714 BGB, Rn. 41).

Diese Voraussetzungen flr eine Rubrumsberichtigung sind hier erflllt. Dass Q und Q2 O
einen Anspruch der Klagerin als notwendige Streitgenossen geltend machen wollten,
haben sie mit Schriftsatz vom 07.01.2015 (GA BI. 42) bereits erstinstanzlich ausdrtcklich
vorgetragen. Auch ergibt die Auslegung des Vertrages, dass die Klagerin
Darlehensnehmerin geworden ist. Der Senat verkennt nicht, dass Gesellschafter einer
GbR im eigenen Namen Darlehen aufnehmen und der Gesellschaft alsdann zur Verfigung
stellen kdnnen. So liegt es hier indessen nicht. Zwar sind als Darlehensnehmer in dem
Darlehensvertrag Q O und Q2 O ohne Gesellschaftszusatz aufgefuhrt. Sie sind im
Darlehensvertrag aber unter Ziff. 3 auch ohne Gesellschaftszusatz als Eigentiumer der
Nstr. XX eingetragen, wiewohl im Grundbuch nach dem unwidersprochen gebliebenen
Vortrag der Beklagten ,Q und Q2 O in Gesellschaft burgerlichen Rechts® als Eigentimer
der Liegenschaft eingetragen waren (GA 29). Vor dem Hintergrund, dass der
Darlehensvertrag mit “Darlehen ... an juristische Personen oder flir bereits ausgeubte
gewerbliche oder selbstandige berufliche Zwecke® Uberschrieben ist und ausweislich des
darin festgelegten Verwendungszwecks der ,Renovierung der Buro — und Lagergebaude
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Nstr. XX in O2“ (GA 4) diente, unter der im Darlehensvertrag angegebenen Anschrift der
Darlehensnehmer auch die Klagerin residierte, der Widerruf auf Briefpapier der Klagerin
abgegeben worden ist und die im Darlehensvertrag ausgewiesene Kontoverbindung
ausweislich deren Geschéaftspapiers der Klagerin zugeordnet ist, ist davon auszugehen,
dass Vertragspartner der Beklagten die Klagerin geworden ist. Hierfur spricht schlieRlich
auch, dass die GbR - nach Klagezustellung - ihre neue Anschrift mitgeteilt hat (GA 16).
Dass die Beklagte auf das Widerrufsschreiben mit an Q und Q2 O adressiertem Schreiben
vom 14.2.2014 geantwortet hat, ohne den Zusatz ,O W GbR* oder einen sonstigen Zusatz
zu verwenden, lasst sich zwanglos damit erklaren, dass (auch) die Beklagte — wie schon
bei Vertragsschluss — nicht ausreichend zwischen den Q und Q2 O und der O W GbR
differenziert hat. Die erst zweitinstanzlich abgegebene Erklarung, der Vertrag sei mit den
Klagern als Einzelpersonen abgeschlossen und unterschrieben worden (GA Bl. 214) steht
dieser Auslegung nicht entgegen, zumal die Klagerin die Rubrumsberichtigung mit
Schriftsatz vom 11.07.2016 beantragt hat.

Der Auffassung der Beklagten, eine Rubrumsberichtigung komme nicht in Betracht, da die 44
Rechtsprechung des Bundgerichtshofs zur Teilrechtsfahigkeit bei Vertragsschluss bereits

seit langem bekannt gewesen sei, folgt der Senat nicht, denn die vom Bundesgerichtshof

fur diesen Fall entwickelte amtswegige Rubrumsberichtigung dient auch dem Ziel der
Prozessdkonomie.

2. Die zulassige Berufung der Klagerin ist auch in der Sache begriindet. 45

a) Der auf die Feststellung, dass sich das Darlehensverhaltnis aufgrund des Widerrufs der 46
Klagerin in ein Ruckgewahrschuldverhaltnis umgewandelt hat, gerichtete Antrag begegnet
keinen durchgreifenden Bedenken.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist ein Feststellungsinteresse gegeben, 47
wenn dem Recht oder der Rechtslage des Klagers eine gegenwartige Gefahr der
Unsicherheit droht und wenn das erstrebte Urteil geeignet ist, diese Gefahr zu beseitigen
(MinchKomm-ZPO/Becker-Eberhardt, 5. Auflage, § 256 Rn. 42 m. w. N.). Diese Gefahr
besteht, weil zwischen den Parteien Uneinigkeit dariber besteht, ob das
Darlehensverhaltnis unverandert fortbesteht, wie die Beklagte meint, oder ob es durch den
erklarten Widerruf in ein Ruckabwicklungsverhaltnis umgewandelt wurde. Die Klarung ist
erforderlich, damit die Klagerin sich Gewissheit Uber die RechtmaBigkeit einer
Zahlungseinstellung verschaffen und somit Schadensersatzanspriiche im Falle eines
unwirksamen Widerrufs vermeiden kann. Ein Feststellungsurteil ist geeignet, diese
Unsicherheit zu beseitigen (KG, 22. 12. 2014 — 24 U 169/13 — juris Tz. 23; OLG Dresden,
11.6.2015-8 U 1760/14 — Tz. 21 f.; OLG Stuttgart, 10. 11. 2014 — 9 U 119/14 — juris

Tz. 13).

Entgegen der Auffassung der Beklagten fehlt dem Feststellungsantrag der Klagerin das 48
Rechtsschutzbedurfnis auch nicht im Hinblick auf eine vorrangige Leistungsklage. Ein
wirksamer Widerruf des Darlehens flihrte, bei einer nicht automatisch eintretenden

Saldierung - zu einer Aufrechnung ist die Klagerin nicht verpflichtet - wirtschaftlich zu

einem um die Anspriche der Klagerin verringerten Zahlungsanspruch der Beklagten. Vor

allem aber ware die Frage, ob ein Ruckabwicklungsverhaltnis besteht, bei einer

Leistungsklage lediglich eine Vorfrage und nahme an der materiellen Rechtskraft eines
Leistungsurteils nicht teil, so dass die Klagerin durch eine Leistungsklage nicht

abschlieRend klaren konnte, ob ein Rlickgewahrschuldverhaltnis vorliegt (vgl. OLG Hamm,
21.10.2015 - 31 U 56/15 — WM 2016, 116, 118).

b) Die auf den Abschluss des Darlehensvertrages gerichtete Willenserklarung der bei 49



Vertragsschluss durch ihre geschaftsfihrenden Gesellschafter vertretenen Klagerin ist
wirksam widerrufen worden.

aa) Der Klagerin stand gemaf § 495 Abs. 1 BGB in der Fassung vom 23.7.2002 ein 50
Widerrufsrecht gemal § 355 BGB zu, denn bei dem streitgegenstandlichen,
grundpfandrechtlich gesicherten Darlehensvertrag handelt es sich um einen
Verbraucherdarlehensvertrag im Sinne des § 492 Abs. 1 a S. 2 BGB. Danach sind
Immobilardarlehensvertrage Verbraucherdarlehensvertrage, bei denen die
Zurverfugungstellung des Darlehens von der Sicherung durch ein Grundpfandrecht
abhangig gemacht wird und zu Bedingungen erfolgt, die flir grundpfandrechtlich
abgesicherte Darlehensvertrage und deren Zwischenfinanzierung Ublich sind. Gemaf der
Legaldefinition des § 491 Abs. 1 BGB in der Fassung vom 23.7.2002 ist ein
Verbraucherdarlehensvertrag ein entgeltlicher Darlehensvertrag zwischen einem
Unternehmer als Darlehensgeber und einem Verbraucher als Darlehensnehmer.

Diese Voraussetzungen sind vorliegend erflllt. Dem steht nicht entgegen, dass es sich bei 51
der Klagerin um eine Unternehmerin handelt, denn sie ist mit Ricksicht auf den

Schutzweck der verbraucherschitzenden Normen im Hinblick auf den

streitgegenstandlichen Vertrag einer Verbraucherin gleichzustellen. Im Einzelnen:

Fir die teilrechtsfahige Gesellschaft burgerlichen Rechts hat der BGH im Hinblick auf die 52
Schutzfunktion des Verbraucherschutzrechts entschieden, dass als naturliche Person im
Sinne des damaligen § 1 Abs. 1 VerbrKrG auch eine gesellschaftsrechtlich verbundene
Gruppe von naturlichen Personen angesehen werden kdnne. Es komme entscheidend auf
den Schutzzweck an. Das Verbraucherkreditgesetz wolle alle natlrlichen Personen
schitzen, die mit dem Kredit nach dem Inhalt des Vertrages nicht eine bereits ausgeulbte
gewerbliche oder selbstandige berufliche Tatigkeit fordern wollten (§ 1 Abs. 1 Satz 2
VerbrKrG). Das gelte auch dann, wenn mehrere naturliche Personen den Kredit
gemeinsam aufnahmen. An der Schutzwurdigkeit solcher Kreditnehmer andere sich auch
dann nichts, wenn sie auf gesellschaftsvertraglicher Grundlage einen gemeinsamen
Zweck verfolgen. Auf die rechtsdogmatisch richtige Einordnung der GbR kénne es deshalb
fur die Anwendung des Verbraucherkreditgesetzes nicht ankommen (vgl. BGH, Urteil vom
23. Oktober 2001 — Xl ZR 63/01 —, BGHZ 149, 80-89, Rn. 17). Diese Rechtsprechung hat
der Bundesgerichtshof mit Urteil vom 25. Marz 2015 — VIII ZR 243/13 —, BGHZ 204,
325-346 unter ausdrlcklicher Bezugnahme auf die vorgenannte Entscheidung vom
23.10.2001 auf die WEG ubertragen. Zugleich hat der Bundesgerichtshof ausgefuhrt, die
Wohnungseigentimergemeinschaft sei im Interesse des Verbraucherschutzes der in ihr
zusammengeschlossenen, nicht gewerblich handelnden natirlichen Personen dann einem
Verbraucher gemal} § 13 BGB gleichzustellen, wenn ihr wenigstens ein Verbraucher
angehore und sie ein Rechtsgeschaft zu einem Zweck abschlielle, der weder einer
gewerblichen noch einer selbstandigen beruflichen Tatigkeit diene. Eine naturliche Person
verliere ihre Schutzwirdigkeit als Verbraucher nicht dadurch, dass sie Mitglied einer
Wohnungseigentimergemeinschaft wird (vgl. BGH, Urteil vom 25. Marz 2015 — VIII ZR
243/13 —, BGHZ 204, 325-346, Rn. 30). Da letzter Gesichtspunkt auch auf den
Zusammenschluss naturlicher Personen in einer GbR zutrifft, reicht es aus, wenn der GbR
im mafgeblichen Zeitpunkt des Vertragsschlusses wenigstens ein Verbraucher angehort.
Dies ist vorliegend der Fall.

Q2 O ist Verbraucher im Sinne des § 13 BGB. Er geht einer Tatigkeit in einer 53
Steuerberatungskanzlei nach. Ausweislich der Zweckbestimmung des Darlehensvertrages
diente der Abschluss des Darlehensvertrags der Renovierung der Immobilie O3 Str. XX

und diente nicht seiner Tatigkeit in der Steuerberatungskanzlei. Dafir, dass die Beteiligung



an der Klagerin der Tatigkeit des Klagers in der Steuerberatungskanzlei dient, ist nichts
ersichtlich.

Mit seinem Anteil an der Klagerin verwaltet Q2 O eigenes Vermdgen. Da die Verwaltung
eigenen Vermogens ihren Ausdruck in der Mitgeschaftsfuhrung der Klagerin durch Q2 O
fand (§ 709 Abs.1 BGB), kann auf die vom Bundesgerichtshof im Urteil vom 23. Oktober
2001 — Xl ZR 63/01 — zur Abgrenzung der Verwaltung eigenen Vermogens aufgestellten
Kriterien abgestellt werden. Ausschlaggebend fur die Abgrenzung der Verwaltung eigenen
Vermdgens zu einem unternehmerischen Handeln ist danach der Umfang der hiermit
verbundenen Geschafte. Dabei kommt es nicht auf die Hohe der verwalteten Werte oder
des Kreditbetrages an, weil auch mit einem geringen organisatorischen und zeitlichen
Aufwand grof3e Kapitalbetrage verwaltet werden kdnnen. Bei Immobilien ist
dementsprechend nicht deren Groflke entscheidend, sondern Umfang, Komplexitat und
Anzahl der damit verbundenen Vorgange. Ein ausgedehntes oder sehr wertvolles Objekt
an eine geringe Zahl von Personen zu vermieten halt sich daher grundsatzlich im Rahmen
der privaten Vermogensverwaltung. Dagegen spricht die Ausrichtung auf eine Vielzahl
gleichartiger Geschafte fur ein professionelles Vorgehen. Die Vermogensverwaltung wird
erst dann eine berufs- oder gewerbsmafige, wenn der Umfang der mit ihr verbundenen
Geschafte einen planmaldigen Geschaftsbetrieb, wie etwa die Unterhaltung eines Buros
oder eine geschaftsmafRige Organisation erfordert (vgl. BGH NJW 2002, 368, 369; Micklitz,
in: MUKo-BGB, 6. Aufl., 2012, § 13 Rn. 45). Hier Uberschreitet bei der gebotenen
Gesamtbetrachtung der Umfang der Mitgeschaftsfuhrung des Q2 O an der Klagerin den
Umfang einer vermogensverwaltenden Tatigkeit nicht. Die in der Einnahme-Uberschuss-
Rechnung fur 2011 ausgewiesenen Raumkosten in Hohe von 33.229,02 € setzen sich im
Wesentlichen aus Grundbesitzabgaben, Kosten fur Schornsteinfeger, Entsorgungs- und
Entwasserung, sowie Strom und Gas zusammen. Dass es sich bei der unter Kto.-Nr.
4XXX ausgewiesenen Miete/ Pacht fur unbewegliche Wirtschaftsguter in Hohe von 5.400 €
um die Jahresmiete fir Blroraumlichkeiten der Klagerin handelt, steht nicht fest, kann
aber letztlich auch dahinstehen, denn der geringe Umfang, die niedrige Komplexitat und
geringe Anzahl der damit verbundenen Vorgange ergeben sich aus folgenden Umstanden:
Die Einnahme —Uberschuss-Rechnung weist Einnahmen nur aus der Vermietung an finf
Mietparteien aus. Der geringe Umfang der zur Verwaltung erforderlichen Tatigkeiten ergibt
sich ohne weiteres aus den geringen Kosten fir Telekommunikation (176,41 €) und
BlUromaterialien (577,08€) sowie den geringen Ansatzen fur Buchfuhrungskosten in Hohe
von 960 € (Vorjahr 1.920,00 €), Abschluss und Priufungskosten i.H.v. 525,545 € (Vorjahr
2.268,80 €). Aushilfslohne sind fur 2011 in Hohe von 800,00 € ausgewiesen, im Vorjahr
erfolgte kein Ansatz; gesetzliche Sozialaufwendungen nur far 2011 mit 270,49 €. Zwar
mag mit der Renovierung der Immobilie ein erhdhter Verwaltungsaufwand einhergegangen
sein. Dies rechtfertigt indessen keine abweichende Beurteilung, denn zum einen ist dieser
auf die Erhaltung des Vermdgensgegenstandes gerichtete erhdhte Verwaltungsaufwand
seiner Art nach nur von vorubergehender Natur, zum anderen ist davon auszugehen, dass
die zur Finanzierung der Renovierung erfolgte Kreditaufnahme der Renovierungstatigkeit
voraus gegangen ist.

Der Einordnung des Darlehnsvertrages als Verbraucherdarlehensvertrag steht schlief3lich
auch das Urteil des Bundesgerichthofs vom 26.02.2016 — V ZR 208/14 - nicht entgegen.
Zwar hat der Bundesgerichtshof mit dem in der Literatur auf erhebliche Kritik (vgl.:
Leitzen, ZNotP 2016, 126 128 f.; Krauf3, Notar 2016, 300; Thode, jurisPR-PrivBauR 9/2016
Anm. 1 a.E.) gestolienen Urteil vom 26.02.2016 — V ZR 208/14 — ausgefuhrt (aaO Rn. 29,
juris), dass die dortigen Kaufer eines Grundstickes den Kaufvertrag nicht als Verbraucher,
sondern als Existenzgriinder geschlossen hatten. Der Kaufvertrag sei nicht als
Verbrauchervertrag im Sinne von § 310 Abs. 3 S. 1 BGB, sondern als Unternehmervertrag
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im Sinne von § 310 Abs. 1 S. 1 BGB in der bis zum 27.07.2014 geltenden Fassung
anzusehen. Die Klager seien als Unternehmer im Sinne des § 14 BGB anzusehen, weil sie
in dem Kaufvertragsangebot nach § 9 Abs. 1 UStG zur Umsatzsteuerpflicht optiert hatten,
um eine Umsatzsteuerruckerstattung zu erlangen. Das lasse sich nach § 9 Abs. 2 S. 1
UStG nur erreichen, wenn das Grundstlck unter weiterem Verzicht auch auf die
Umsatzsteuerbefreiung der Grundstucksvermietung nach § 4 Nr. 12 Buchstabe a UStG
von den Klagern zur gewerblichen Vermietung eingesetzt werde. Dies habe zur Folge,
dass die Klager mit dem Kaufvertrag nicht nur zu Unternehmern im Sinne von § 9 Abs. 1,
§ 2 Abs. 1 UStG, sondern auch im Sinne von § 14 BGB geworden seien (aaO Rn. 29,
juris).

Es kann dahinstehen, ob die Klagerin im Zeitpunkt des Vertragsschlusses Unternehmerin
im Sinne des UStG war. Nach § 9 Abs. 1 UStG kann ein Unternehmer einen Umsatz, der
nach § 4 Nr. 12 lit. a UStG steuerfrei ist, als steuerpflichtig behandeln, wenn der Umsatz
an einen anderen Unternehmer fur dessen Unternehmen ausgefuhrt wird. Der Veraul3erer
der Nstr. hat ausweislich § 5 von der Beklagten vorgelegten Mietvertrage (B5, B6) jeweils
fur die Umsatzsteuer optiert, denn er hat den Mietzins unter Einbeziehung der
Umsatzsteuer ermittelt. Mangels gegenteiligen Vortrags ist auch davon auszugehen, dass
nach §§ 566, 578 Abs. 2 BGB die bei Erwerb der Nstralie bestehenden Mietverhaltnisse
im Zeitpunkt des Ubergangs des Eigentums qua Gesetz auf den Erwerber (ibergegangen
sind, da von dieser Regelung nicht durch eine vertragliche Vereinbarung zwischen
Alteigentumer und Neueigentimer ohne Beteiligung der Mieter abgewichen werden kann.
Dafur, dass die Klagerin den Verzicht auf die Umsatzsteuerbefreiung widerrufen hatte, was
umsatzsteuerrechtlich fur einen noch nicht abgeschlossenen Veranlagungszeitraum
madglich war, ist nichts vorgetragen und auch sonst nichts ersichtlich.

Auch wenn die Klagerin aufgrund der fortwirkenden Option zur Umsatzsteuer als
Unternehmerin im Sinne des § 14 BGB einzustufen gewesen ein sollte — dies erscheint
zweifelhaft, weil die Ausiibung der Option voraussetzt, dass es sich bei dem Optierenden
um einen Unternehmer im Sinne des § 2 UStG handelt, er also nicht durch die Ausubung
eines Optionsrechts zum Unternehmer wird (vgl. Leitzen, ZNotP 2016, 126 128 f.) —
stunde dies hier der Einordnung des Darlehensvertrages als Verbraucherdarlehen nicht
entgegen. Denn selbst wenn die die Klagerin aufgrund ihrer umsatzsteuerlichen
Behandlung als Unternehmerin im Sinne des § 14 BGB einzustufen sein sollte, schliige
dies nicht auf deren Gesellschafter, den Q2 O durch. Subjekt des Umsatzsteuerrechts ist
allein die GbR, nicht deren Gesellschafter. Ist einer ihrer Gesellschafter aber - wie hier -,
weil er mit seiner Beteiligung an der GbR lediglich eigenes Vermdgen verwaltet, als
Verbraucher einzustufen, ist die GbR einem Verbraucher gleichzustellen, der von der GbR
abgeschlossene Darlehensvertrag mithin als Verbraucherdarlehen zu qualifizieren, verliert
der hinter der GbR stehende Verbraucher seine Schutzwuirdigkeit doch nicht durch den
Zusammenschluss zu einer GbR.

bb) Der von der durch ihre geschéaftsfuhrenden Gesellschafter vertretenen Klagerin
erklarte Widerruf ist nicht verfristet. Die von der Beklagten erteilte Widerrufsbelehrung war
nicht ordnungsgemaf und hat deshalb die Widerrufsfrist nicht in Gang gesetzt.

aaa) Die von der Beklagten zusatzlos verwendete Formulierung, die Frist beginne
"frihestens mit Erhalt dieser Belehrung", belehrt den Verbraucher, wie der
Bundesgerichtshof bereits wiederholt entschieden hat, nicht richtig Gber den nach § 355
Abs. 2 BGB maligeblichen Beginn der Widerrufsfrist, weil sie nicht umfassend und zudem
irreflhrend ist. Die Verwendung des Wortes "frihestens" ermoglicht es dem Verbraucher
nicht, den Fristbeginn ohne Weiteres zu erkennen. Er vermag ihr lediglich zu entnehmen,
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dass die Widerrufsfrist "jetzt oder spater" beginnen, der Beginn des Fristlaufs also ggf.
noch von weiteren Voraussetzungen abhangen soll. Der Verbraucher wird jedoch daruber
im Unklaren gelassen, welche - etwaigen - weiteren Umstande dies sind (vgl. nur BGH,
Urteile vom 9. Dezember 2009 - VIII ZR 219/08, WM 2010, 721 Rn. 13, 15, vom 29. April
2010 - I ZR 66/08,WM 2010, 2126 Rn. 21, vom 1. Dezember 2010 - VIl ZR 82/10, WM
2011, 86 Rn. 12 und vom 2.Februar 2011 - VIII ZR 103/10, WM 2011, 474 Rn. 14). Das hat
das Landgericht zutreffend festgestellt und wird mit der Berufung nicht angegriffen.

bbb) Der Beklagten kommt die Gesetzlichkeitsfiktion gema § 14 Abs. 1, 3 BGB Info-V
nicht zu Gute, denn die Beklagte hat - schon durch die Verwendung von Ful3noten in
einem Umfang in das Muster eingegriffen, der den beispielhaft in § 14 Abs. 3 BGB-InfoV a.
F aufgelisteten Abweichungen nicht mehr entspricht (vgl. BGH, Urteil vom 12. Juli 2016 —
XI ZR 564/15 —, Rn. 24, juris).

cc) Der Auslibung des Widerrufsrechts durch die Klagerin standen weder der Einwand der
Verwirkung, noch der einer sonst unzulassigen Rechtsausubung gemal § 242 BGB
entgegen. Das Widerrufsrecht war schon deshalb nicht verwirkt, weil es - der Vertrag war
noch nicht beiderseits voll erfullt - am Umstandsmoment fehlt. Der Widerruf ist auch nicht
rechtsmissbrauchlich, denn auf das Widerrufmotiv kommt es nicht an, sonstige besondere
Gesichtspunkte, die eine Rechtsmissbrauchlichkeit begrinden kdnnten, sind nicht
ersichtlich und lassen sich insbesondere nicht aus dem von der Beklagten bei Abschluss
des Darlehensvertrags eingesetzten Formular ableiten.

3. Der Klagerin steht kein Anspruch auf Freistellung von vorgerichtlichen
Rechtsverfolgungskosten gegen die Beklagte zu. Aus Verzugsgesichtspunkten (§§ 280
Abs. 2, 286 Abs. 1 BGB) kann sich ein solcher Anspruch nicht ergeben. Denn das wurde
voraussetzen, dass die Beklagte sich zum Zeitpunkt der Beauftragung des
Klagervertreters bereits in Verzug befunden hatte. Daran fehlt es. Die Beklagte befand sich
mit der Rickabwicklung ungeachtet des Widerrufes durch die Klagerin selbst (GA BI. 6)
nicht in Verzug und ist dies bis heute nicht. Zwar wandelte der Widerruf den
Darlehensvertrag in ein Ruckgewahrschuldverhaltnis um. Die sich daraus ergebenden
wechselseitigen Anspriche (Herausgabe der erhaltenen Zahlungen auf Seiten der
Beklagten zzgl. Nutzungsersatz, Ruckzahlung der gesamten Darlehensvaluta zzgl.
Wertersatz auf Seiten der Klagerin) sind indes gemal} § 348 S.1 BGB Zug-um-Zug zu
erflllen. Diesbezlglich steht der Beklagten Gber § 348 S. 2 BGB die Einrede aus §§ 320,
322 BGB zu, die - anders als diejenige aus § 273 BGB - auch ohne Berufung hierauf den
Verzugseintritt hindert (BGH NJW-RR 2003, 1318/1319 m.w.N.). In einer den
Annahmeverzug begrindenden Weise hat die Klagerin die ihr obliegende Leistung
ersichtlich nicht angeboten. Ein Verzug der Beklagten bestand auch nicht deshalb, weil sie
mit Schreiben vom 14.02.2014 (GA BI. 7) den Widerruf nicht als wirksam anerkannt hat.
Der Verzug setzt eine wirksame und durchsetzbare Forderung des Glaubigers gegen den
Schuldner voraus (§ 286 Abs. 1 S. 1 BGB). Eine durchsetzbare Forderung des
Darlehensnehmers gegen den Darlehensgeber, einen Widerruf als wirksam
anzuerkennen, gibt es aber nicht. Dazu besteht, da der Widerruf als einseitiges
Gestaltungsrecht im Wirksamkeitsfall das Ruckabwicklungsverhaltnis auch ohne
Zustimmung des Darlehensgebers herbeifuhrt, auch kein Bedurfnis (vgl.: OLG
Zweibrlcken, Urteil vom 23. November 2016 — 7 U 62/16 —, Rn. 120, juris).

4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 2 Nr. 1 ZPO. Der Ausspruch zur
vorlaufigen Vollstreckbarkeit folgt aus § 708 Nr. 10 Satz 2 iVm § 711 ZPO.

5. Der Gegenstandswert wird unter Zugrundlegung der bis zur Einleitung des
jeweiligen Rechtszugs (§ 40 GKG) von der Klagerin geleisteten Zins- und
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Tilgungsleistungen fur das Verfahren erster Instanz auf bis zu 185.000,00 € und fir das
Berufungsverfahren auf bis zu 200.000,00 € festgesetzt.
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