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§ 1 Personalsicherheiten — Einfithrung

Im Kreditsicherungsrecht werden zwei grundsétzlich verschiedene Arten von Sicherheiten

unterschieden: Sachsicherheiten und Personalsicherheiten.

I. Funktion und Wirkungsweise von Personalsicherheiten

Die Personalsicherheiten unterscheiden sich von den Sachsicherheiten dadurch, dass sie im
Wege eines schuldrechtlichen Zahlungsanspruchs den Zugriff auf das Vermogen des Siche-
rungsgebers ermdglichen. Dies hat Vor- und Nachteile im Vergleich zur Sachsicherheit, bei der
sich der Zugriff auf einen bestimmten Gegenstand beschrénkt.

Der Vorteil der Personalsicherheit liegt in der Haftung des gesamten ptfaindbaren Vermogens
des Sicherungsgebers. Solange der Sicherungsgeber also noch iiber derartiges Vermdgen ver-
fiigt, kann der Sicherungsnehmer nicht ausfallen. Daher stellen insbesondere Personalsicher-
heiten von bonitdtsméBig guten Schuldnern — etwa der Bundesrepublik Deutschland oder eines
Bundeslandes, aber auch von bekannten Grof3unternehmen wie Siemens, BASF oder Bayer —
eine kaum zu iiberbietende Sicherheit dar. Demgegeniiber ist der schuldrechtliche Anspruch
aus einer Personalsicherheit wenig wert, wenn der Sicherungsgeber kaum iiber (freies) Vermo-
gen verfiigt, es sich etwa um eine erst kiirzlich mit dem Mindeststammkapital von 25.000 EUR
gegriindete GmbH' oder gar um eine Unternehmergesellschaft (haftungsbeschriinkt)? handelt.
Es ist eben das Kennzeichen der Personalsicherheit, dass die Person des Sicherungsgebers
maBgeblich fiir die Qualitit der Sicherheit ist.

Der Vorteil der Sachsicherheit besteht demgegeniiber darin, dass dem Sicherungsnehmer ein
bestimmter Vermogensgegenstand des Sicherungsgebers gleichsam fiir seine Befriedigung re-
serviert wird. Auf den Wert dieses Gegenstandes konnen die sonstigen Glaubiger des Siche-
rungsgebers nicht zugreifen. Auf der anderen Seite ist aber der Wert der Sachsicherheit abhin-
gig (nur) vom Wert jenes Gegenstandes, der sich insbesondere danach bemisst, ob eine Mog-
lichkeit der Verwertung im Wege des Verkaufs an Dritte besteht. So niitzt etwa eine {iber
1 Mio. EUR bestellte Hypothek oder Grundschuld dem Glaubiger wenig, wenn es sich um ein
Grundstiick mit schlechter Lage handelt, das niemand erwerben mdchte oder jedenfalls nur zu
einem deutlich geringeren Betrag als es der Belastung mit dem Grundpfandrecht entspricht.
Mehr als den Grundstiickswert (abziiglich der Verwertungskosten) kann ein Grundpfandrecht
nie einbringen. Auch bewegliche Sachen wie etwa speziell auf das Unternehmen des Siche-
rungsgebers ausgerichtete Maschinen miissen in der Verwertung nicht zwingend einen hohen
Erl6s einbringen, auch wenn sie fiir den Betrieb des Kreditnehmers von unschéitzbarem Wert
sind. Der Inhaber einer Sachsicherheit hat also immer nur Zugriff auf den realisierbaren Ver-

mogenswert des konkreten Gegenstandes. Dieser ist ihm dafiir aber in jedem Fall gesichert.

' Vgl. zum Mindeststammkapital bei der GmbH Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2020, § 4 Rn. 161,
zu der geméB § 13 Abs. 2 GmbHG auf das Gesellschaftsvermogen beschriankten Haftung § 4 Rn. 2.

2 Die UG kann theoretisch bereits mit 1 EUR Stammkapital gegriindet werden; vgl. dazu Bitter/Heim, GesR
(Fn. 1), § 4 Rn. 295.
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I1. Uberblick iiber die Arten der Personalsicherheit

Der schuldrechtliche Anspruch des Sicherungsnehmers gegen den Sicherungsgeber ist nicht
bei jeder Art von Personalsicherheit gleich, sondern unterscheidet sich in seiner rechtlichen
Qualitdt. Wichtige Personalsicherheiten sind einerseits die im BGB ausdriicklich vorgesehene
Biirgschaft (§§ 765 ff. BGB), andererseits die von der Vertragspraxis erdachten Arten des

Schuldbeitritts, der Garantie und der Patronatserklarung.

1. Biirgschaft

Das Gesetz regelt detailliert den Grundfall der Personalsicherheit, die Biirgschaft, welche
§ 765 BGB folgendermallen beschreibt: ,,Durch den Biirgschaftsvertrag verpflichtet sich der
Biirge gegeniiber dem Glaubiger eines Dritten, fiir die Erfiillung der Verbindlichkeit des Dritten
einzustehen®. Es geht also um eine Haftungsiibernahme fiir fremde Schuld, deren Wirksamkeit
das Gesetz wegen der besonderen Geféhrlichkeit fiir den allein Pflichten {ibernehmenden und
keine Rechte aus dem Biirgschaftsvertrag erwerbenden Biirgen unter den Vorbehalt einer
schriftlichen Erteilung des Biirgschaftsversprechens stellt (§§ 776, 126 BGB).

In der gesetzlichen Ankniipfung an die ,,Verbindlichkeit des Dritten* kommt bereits in § 765
BGB der fiir die Biirgschaft charakteristische Grundsatz der Akzessorietit zum Ausdruck:
Die Haftung des Biirgen setzt eine solche Drittverbindlichkeit (Hauptschuld) notwendig voraus,
wie auch die §§ 767 f. BGB deutlich machen. Die Existenz der Hauptschuld wird dabei nicht
nur fiir die Entstehung der Biirgschaftsverpflichtung vorausgesetzt®, sondern auch im weiteren
Verlauf: Erlischt die Hauptforderung spéter, erlischt mit ihr auch die Biirgschaftsverpflich-
tung.* Auch kénnen vom Biirgen gegen die Biirgschaftsschuld simtliche Einreden erhoben wer-
den, die dem Hauptschuldner gegen den Gliubiger zustehen (§ 768 BGB).> Es gibt also die
Biirgschaftsverpflichtung nicht, wenn es keine Hauptforderung gibt und die Biirgschaft ist nicht
durchsetzbar, wenn die Hauptforderung nicht durchsetzbar ist.

Die enge Verbindung zwischen Hauptschuld und Biirgschaft kommt ferner darin zum Aus-
druck, dass die Biirgschaft — ebenso wie andere akzessorische Sicherungsrechte (Pfandrecht,
Hypothek) — gemeinsam mit der gesicherten Forderung iibergeht (§ 401 BGB, beim gesetzli-
chen Forderungsiibergang 1.V.m. § 412 BGB). Insoweit sei auf das Skript zur Vorlesung
,,Schuldrecht AT verwiesen.®

Die gesetzlichen Vorschriften zur Biirgschaft sind in mehrfacher Hinsicht so ausgestaltet,
dass der Biirge vom Gldubiger nur in zweiter Linie nach dem Hauptschuldner in Anspruch
genommen werden soll (Grundsatz der Subsidiaritit). Besonders deutlich wird dies in der

sog. Einrede der Vorausklage (§§ 771 f. BGB), die den Glaubiger im Grundsatz zwingt,

3 Dazu unten § 2 I1I 1.
4Dazu unten § 21V 1.
SDazuunten § 2 V 1.

¢ Siehe dazu das Skript zur Vorlesung ,,Schuldrecht AT*, Stand: 2021, Abschnitt C V 2 (S. 56 f.); zu nicht
akzessorischen Sicherheiten s.u. bei Fn. 287.
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zunichst einmal die Forderung gegen den Hauptschuldner durchzusetzen (notfalls durch Klage
und Zwangsvollstreckung), ehe er sich an den Biirgen wenden kann.” Zudem kann der Biirge
nicht vom Gldubiger in Anspruch genommen werden, wenn dieser die Moglichkeit hat, sich
durch Aufrechnung gegen eine féllige Forderung des Hauptschuldners viel einfacher auf dessen
Kosten zu befriedigen (§ 770 Abs. 2 BGB).® SchlieBlich kommt die Subsidiaritit in gewisser
Weise auch in der spiter noch im Detail zu erlduternden Regelung des § 776 BGB zum Aus-
druck, nach der die Biirgschaftsverpflichtung erlischt, wenn der Glaubiger eine andere fiir die
Hauptforderung bestehende Sicherheit freigibt, aus welcher der Biirge ohne die Freigabe nach

seiner Zahlung hitte Regress nehmen konnen.’

2. Schuldbeitritt

Wie bereits im Skript zur Vorlesung Schuldrecht AT in Abgrenzung zur Schuld- und Ver-
tragsiibernahme sowie zur Erfiillungsiibernahme ausgefiihrt', ist der Schuldbeitritt nicht im
Gesetz geregelt. Bei einem Schuldbeitritt tritt — insoweit wie bei der Blirgschaft — ein neuer
Schuldner neben den bisherigen Schuldner, ohne diesen zu ersetzen.!!

Die Zuldssigkeit des Schuldbeitritts folgt aus dem Grundsatz der Vertragsfreiheit nach § 311
Abs. 1 BGB. Der bisherige Schuldner und der Beitretende haften dem Glaubiger als Gesamt-
schuldner gemiB §§ 421 ff. BGB.!? Im Gegensatz zur Biirgschaft wird damit keine akzessori-
sche, sondern eine eigenstiandige, von der Schuld des zunéchst allein Verpflichteten unabhin-
gige Forderung gegen den Beitretenden begriindet.

Im Einzelfall kann die Abgrenzung des Schuldbeitritts zu den tibrigen Personalsicherheiten
— insbesondere zur Biirgschaft — schwerfallen. Sie ist aber — wie ebenfalls schon im Skript zur
Vorlesung Schuldrecht AT ausgefiihrt!® — vor allem deshalb wichtig, weil die Biirgschaftser-
kldrung zum Schutz des Biirgen grundsitzlich!'* formbediirftig ist (§ 766 S. 1 BGB), wihrend
der Schuldbeitritt auch miindlich erklidrt werden kann. Im Zweifel ist — auch wegen des gerin-
geren Haftungsrisikos durch die Akzessorietit — von einer Biirgschaft auszugehen. '

Bei der Beantwortung der Frage, wann von einem Schuldbeitritt und nicht nur von einer

Biirgschaft auszugehen ist, hat sich die Rechtsprechung!® insbesondere auf das Indiz eines

"Dazuunten § 2V 2 b.

8 Zu dieser Einrede der Aufrechenbarkeit unten § 2 V 1 c.

® Dazu unten § 2 IV 2 c.

10 Siehe das Skript zur Vorlesung ,,Schuldrecht AT, Stand: 2021, Abschnitt E 1 (S. 89 fTf.).

"1 Bei der Schuldiibernahme nach §§ 414 ff. BGB findet hingegen ein personeller Wechsel auf Schuldnerseite
statt.

12 Zur Gesamtschuld siehe das Skript zur Vorlesung ,,Schuldrecht AT, Stand: 2021, Abschnitt D I 2 (S. 74 ff.).
13 Siehe das Skript zur Vorlesung ,,Schuldrecht AT*, Stand: 2021, Abschnitt E13 (S. 90 f.).

4 Eine Ausnahme gilt bei Handelsgeschéften (vgl. § 350 HGB); vgl. dazu unten § 2 III 2 b bb; ferner Bit-
ter/Schumacher, Handelsrecht, 3. Aufl. 2018, § 7 Rn. 36 £, 58.

15 Joussen, Schuldrecht AT, Schuldrecht I — Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2018, Rn. 1342.

16 Vgl. insbesondere RGZ 90, 415, 418; w.N. nachfolgend in Fn. 17 sowie bei Reinicke/Tiedtke, Biirgschafts-
recht, 3. Aufl. 2008, S. 13.
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eigenen, unmittelbaren, sachlichen Interesses des Schuldbeitretenden an der beiderseitigen Ver-
tragserfiillung im Valutaverhiltnis gestiitzt.

Beispiel: Der Geschiftsfiihrer einer GmbH, der zugleich — ggf. dominierender — Gesellschafter der GmbH ist,
verpflichtet sich gegeniiber einem Glaubiger der GmbH, fiir die Verbindlichkeiten der GmbH einzustehen. Auf-

grund des Eigeninteresses als Gesellschafter wird eher anzunehmen sein, dass er sich parallel zu ,,seiner GmbH
im Wege des Schuldbeitritts mitverpflichten will, als bei einem Fremdgeschiftsfiihrer.!”

3. Garantie

Von der Biirgschaft und vom Schuldbeitritt zu unterscheiden ist die Garantie. Bei ihr hat der
Garant fiir den Eintritt eines bestimmten Erfolges einzustehen und dies im Grundsatz unab-
hiangig von der Frage, ob es eine zugrunde liegende Schuld eines ,,Hauptschuldners* gibt. Es
besteht daher bei der Garantie weder eine volle Akzessorietdt wie bei der Biirgschaft noch eine
Entstehungsakzessorietit, wie sie der Gesamtschuld und damit auch dem Schuldbeitritt eigen
ist.!8

Garantien gibt es nicht nur im Kreditsicherungsrecht, sondern insbesondere auch im Bereich
der Gewihrleistung fiir die Haltbarkeit von Produkten, wobei der Anspruch gegen den Garanten
dort freilich nicht auf Zahlung, sondern auf eine Sachleistung —i.d.R. Reparatur oder Austausch
der gekauften Sache — gerichtet ist. Ubernimmt etwa ein Autohersteller eine Garantie gegen
Durchrostung fiir 10 Jahre, so hat er gegentiber dem Autokaufer verschuldensunabhéngig dafiir
einzustehen, dass dessen Auto innerhalb der Garantiefrist nicht durchrostet. Diese Einstands-
pflicht des Herstellers ist unabhidngig von einem eventuellen Gewéhrleistungsanspruch gegen
den Autohindler, bei dem das Auto gekauft wurde.

In gleicher Weise ist es denkbar, dass ein Garant fiir einen Zahlungserfolg einzutreten ver-
spricht, also dafiir, dass bei dem Sicherungsnehmer eine bestimmte Zahlung von einem Dritten
eingeht. Ist die vom Dritten zu leistende Zahlung bis zu einem bestimmten Zeitpunkt nicht
erfolgt, muss der Garant an seiner Stelle den geschuldeten Betrag an den Glidubiger zahlen. Ob
und warum der eigentliche Schuldner seiner Verpflichtung zur Zahlung nicht nachgekommen
ist, spielt keine Rolle, weil die Zahlungspflicht des Garanten lediglich an den Eintritt der Be-
dingung gekniipft ist. Die Verpflichtung des Zahlungsgaranten ist also aufgrund der Erfolgsab-
héngigkeit der Garantie — nicht anders als bei der o.g. Garantie des Autoherstellers — losgelost
von der Verpflichtung des eigentlichen Schuldners. Der Garant haftet folglich — anders der
Schuldbeitretende — nicht als Gesamtschuldner (§§ 421 ff. BGB), sondern eigenstidndig bei Ein-
tritt der Garantiebedingung.

7 Vgl. BGH NJW 1981, 47; BGH NJW 1986, 580; zuletzt BGH ZIP 2021, 245 (Rn. 20); siche dazu auch
Bitter, ZInsO 2018, 625, 633; Scholz/Bitter, GmbHG, Band I, 12. Aufl. 2018, § 13 Rn. 93.

18 Bei der Gesamtschuld entsprechen sich die Verbindlichkeiten zwar im Zeitpunkt ihrer Entstehung. Spéter
konnen sich die Schulden mehrerer Gesamtschuldner aber aufgrund des in § 425 BGB (in Abgrenzung zu §§ 422-
424 BGB) angeordneten Grundsatzes der Einzelwirkung von Tatsachen auseinander entwickeln; vgl. dazu das
Skript zur Vorlesung ,,Schuldrecht AT*, Stand: 2021, Abschnitt D 12 b (S. 76 f.) mit Féllen 17 und 17a.
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Da die mit dem Garantievertrag einhergehende Haftung besonders weitreichend ist, miissen
noch stirker als beim Schuldbeitritt explizite Hinweise auf die gewollte Garantiehaftung vor-

liegen. Zweifel bei der Auslegung der Erklidrungen gehen zu Lasten des Glaubigers.

4. Patronatserklirung

Eine vierte Form der Personalsicherheit ist die — insbesondere in Konzernzusammenhéngen
anzutreffende — sog. Patronatserklirung (sachlich richtiger: Patronatsvereinbarung'®). In der
zugrunde liegenden wirtschaftlichen Konstellation hat der Patron ein Interesse daran, dass ein
Dritter — etwa eine Tochtergesellschaft — einen Kredit erhélt, will sich aber aufgrund bilanziel-
ler?® oder sonstiger Erwigungen nicht unmittelbar gegeniiber dem Kreditgeber des Dritten zur
Zahlung verpflichten. Stattdessen erklért der Patron — hiufig die Muttergesellschaft des Kredit-
nehmers —, dass er den Kreditnehmer ausreichend mit Liquiditdt versorgen wird, um diesen in
die Lage zu versetzen, seine Verbindlichkeiten aus dem Kreditvertrag zu erfiillen.

Hierbei ist zwischen der sog. ,,weichen* und ,,harten* Patronatserklarung zu differenzie-
ren:?! Erstere stellt keine rechtsverbindliche Erklirung dar, ist also lediglich eine Erklirung des
good will, ein gentleman's agreement. Dahingegen wird durch die ,,harte” Patronatserkldrung
eine rechtlich einklagbare Einstandspflicht des Patrons begriindet. MaB3geblich zur Abgrenzung
ist daher zum einen der Wille, eine rechtsgeschiftliche Erklirung abzugeben??, zum anderen
die Auslegung des Umfangs und des Zwecks der Einstandspflicht. SchlieBlich wird durch die
,harte* Patronatserkldrung zunichst nur eine Leistungspflicht des Dritten gegentiber dem Kre-
ditnehmer begriindet, wohingegen der Biirge, Schuldbeitretende oder Garant direkt an den
Gléaubiger zu leisten verpflichtet ist. Lediglich bei Insolvenz des Kreditnehmers haftet der Pat-
ron im Falle einer externen, mit dem Kreditgeber — und nicht nur dem Kreditnehmer — abge-

schlossenen Patronatserklirung unmittelbar.??

19 Zur unprézisen, aber herrschenden Begrifflichkeit s.u. § 5.

20 Ein Anspruch des Kreditgebers — etwa aus Biirgschaft oder Schuldbeitritt — miisste als Eventualverbindlich-
keit bilanziert werden (§ 251 HGB). Dies ist jedenfalls bei der ,,weichen Patronatserkldrung (dazu sogleich im
Text) nicht der Fall.

2 Niher unten § 511 und 2.

22 Siehe allgemein zum Rechtsbindungswillen als Erfordernis der Willenserklirung Bitter/Rider, BGB Allge-
meiner Teil, 5. Aufl. 2020, § 5 Rn. 15, § 7 Rn. 1 ff.

2 Dazu unten § 51V.
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§ 2 Biirgschaft

Literatur (Auswahl): Schmolke, Grundfille zum Biirgschaftsrecht, JuS 2009, 585 ff., 679 ff., 784 ff.; Riehm,
Aktuelle Fille zum Biirgschaftsrecht, JuS 2000, 138 ff., 241 ff., 343 ff.; Schreiber, Die Verteidigungsmittel des
Biirgen, Jura 2007, 730 ff.; Reinicke/Tiedtke, Biirgschaftsrecht, 3. Aufl. 2008; Alexander, Gemeinsame Strukturen
von Biirgschaft, Pfandrecht und Hypothek, JuS 2012, 481; Meier, Sind Biirgschaften wieder unwiderruflich? —
Eine Untersuchung zu Inhalt und Reichweite des § 312 Abs. 1 BGB n.F., ZIP 2015, 1156; Kehl, Kreditsicherheiten
und AuBlergeschéftsraumrecht, WM 2018, 2018.

I. Grundlagen

Der Biirgschaftsvertrag ist — wie schon in § 1 erwdhnt — in den §§ 765 ff. BGB geregelt.
Durch diesen wird eine Einstandspflicht des Biirgen (Schuldner) gegeniiber dem Gldubiger fiir
die Verbindlichkeit eines Dritten (Hauptschuldner) begriindet. Der Biirge haftet somit unter
bestimmten Voraussetzungen fiir die Schuld eines Dritten gegeniiber dem Gldubiger. Es handelt
sich gewissermaBen um eine ,,Haftungszusage fiir die Leistungsfihigkeit eines Dritten“** (=

Sicherungsfall).

1. Beteiligte

Das Biirgschaftsverhéltnis zeichnet sich damit durch eine klassische Dreierkonstellation aus,
wie sie etwa auch im Bankrecht im Bereich des Zahlungsverkehrs vorkommt, bei dem ebenfalls
eine Person (die Bank) Zahlungen fiir einen anderen (den Kontoinhaber) an einen Dritten (den
Empfinger) erbringt. Gewdhnlich werden die drei verschiedenen Rechtsbeziehungen mit den
Begriffen Valutaverhiltnis, Deckungsverhéltnis und Vollzugsverhéltnis belegt:

Glaubiger und Hauptschuldner der Hauptforderung sind durch das Valutaverhiltnis, haufig
ein Darlehensvertrag, miteinander verbunden. In diesem Verhéltnis soll letztlich die relevante
Zahlung erbracht, die ,,Valuta® geleistet werden. Das Deckungsverhéltnis besteht zwischen
dem Biirgen und dem Hauptschuldner und es wird tiblicherweise — nicht anders als in Anwei-
sungskonstellationen wie dem Zahlungsverkehr (dort zwischen Uberweiser und Bank) — durch
einen Auftrag (§ 662 BGB) bzw. im Fall der Entgeltlichkeit durch eine Geschéftsbesorgung
(§ 675 BGB) bestimmt. Als Deckungsverhéltnis wird es deshalb bezeichnet, weil sich der ei-
gentlich zur Zahlung Verpflichtete — bei der Biirgschaft der Hauptschuldner — dort seine ,,De-
ckung®, also die Mittel zur Erfiillung der Schuld im Valutaverhéltnis, besorgt. Die Rechtsbe-
ziehung zwischen Biirge und Gldubiger wird schlieBlich als Vollzugsverhiltnis bezeichnet,
weil sich in jenem Verhéltnis der tatsédchliche Fluss der Zahlungsmittel vollzieht, falls der Biirge

vom Glaubiger in Anspruch genommen wird.

24 BGHZ 138,321 = NJW 1998, 1939 (juris-Rn. 9).
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2. Gegenstand des Biirgschaftsrechts

Fiir die o.g. Dreiecksbeziehung regelt das Gesetz insbesondere, unter welchen Bedingungen
der Biirge zur Zahlung an den Glaubiger verpflichtet ist, namentlich welche Einwendungen und
Einreden ihm gegen die Inanspruchnahme durch den Gldubiger zustehen. Zudem werden die
Rechtsfolgen fiir den Fall bestimmt, dass der Biirge an den Glaubiger zahlt. Insoweit stellt sich
vor allem die Frage, in welcher Weise der Biirge bei dem Hauptschuldner Regress nehmen
kann, insbesondere durch den Ubergang der Forderung des Gliubigers gegen den Hauptschuld-
ner auf den Biirgen (sog. Biirgenregress).”> SchlieBlich werden auch Spezialfragen behandelt
wie etwa die rechtlichen Konsequenzen der Aufgabe einer weiteren, neben der Biirgschaft be-
stehenden Sicherheit des Glaubigers (vgl. § 776 BGB). Die Aufgabe einer solchen Parallelsi-
cherheit tangiert ndmlich auch die Interessen des Biirgen: Hatte der Glaubiger die parallel exis-
tierende Sicherheit nicht aufgegeben, so hitte der Biirge aus dieser Sicherheit den parallelen

Sicherungsgeber in Regress nehmen konnen.

I1. Priifungsaufbau

Der Aufbau einer Priifung von Anspriichen aus Biirgschaft folgt im Grundsatz dem im Lern-
und Fallbuch zum BGB AT dargelegten Dreischritt: Anspruch entstanden, Anspruch erloschen,
Anspruch durchsetzbar.?” Dabei ist allerdings aufgrund der Charakteristik der Biirgschaft als
einer ,,Haftungszusage fiir die Leistungsfdhigkeit eines Dritten* auf allen drei Ebenen des An-
spruchsaufbaus eine doppelte Priifung erforderlich: Einerseits muss ndmlich die Schuld jenes
Dritten, des Hauptschuldners — die sog. Hauptforderung — entstanden sein, fortbestehen und
durchsetzbar sein; zum anderen muss Gleiches auch in Bezug auf die Biirgschaft als solche
gepriift werden. So ist bei der Entstehung des Anspruchs in einer zweigeteilten Priifung zu
fragen, ob (1) eine Hauptschuld entstanden ist und sich (2) der Biirge wirksam dafiir verbiirgt
hat. Das Erloschen des Anspruchs kann (1) auf dem Erloschen der Hauptschuld beruhen und
(2) auf dem Erloschen des Biirgschaftsvertrags. Schlielich kann die Durchsetzbarkeit daran
scheitern, dass (1) die Hauptschuld oder (2) die Biirgschaft als solche nicht durchsetzbar ist.
Diese Doppelpriifung ist notwendige Folge der Akzessorietéit der Biirgschaft. Sie beginnt be-
reits mit der Nennung der richtigen Anspruchsgrundlage, in der die Biirgenhaftung aus § 765
BGB immer mit der Hauptschuld in Verbindung gebracht werden muss. Ergibt sich Letztere
also beispielsweise aus einem Kredit, lautet die Anspruchsgrundlage § 765 1.V.m. § 488 Abs. 1
S. 2 BGB, bei einer zugrunde liegenden Kaufpreisschuld § 765 1.V.m. § 433 Abs. 2 BGB. Im
Einzelnen stellt sich das der Priifung einer Biirgschaftsforderung zugrunde liegende Schema

wie folgt dar:

25 Dazu unten § 2 VIL
26 Dazu unten § 2 IV 2 c.
2’ Dazu Bitter/Réder, BGB AT (Fn. 22), § 3.
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I. Entstehen der Biirgschaftsforderung
1. Existenz der Hauptforderung (§ 767 Abs. 1 S. 1 BGB)
2. Wirksamer Biirgschaftsvertrag zwischen Biirge und Glaubiger (§ 765 BGB)
a) Einigung (§§ 133, 157 BGB)
aa) libereinstimmende Willenserkldrungen
u.a. Abgrenzung zu anderen Personalsicherheiten
bb) Bestimmtheit/Bestimmbarkeit der gesicherten Verbindlichkeit
b) Schriftform der Biirgschaftserklarung (§§ 125, 766 S. 1, 126 S. 1 BGB)
Achtung: einseitiges Schriftformerfordernis; Ausnahme: § 350 HGB
¢) Sonstige Nichtigkeitsgriinde, insbes.
aa) Analogie zu § 494 Abs. 1 BGB (nach h.M. abzulehnen)
bb) Sittenwidrigkeit (§ 138 Abs. 1 BGB), insbes. bei der Angehdrigenbiirgschaft
Achtung: keine Anwendung des § 138 Abs. 2 BGB mangels Gegenleistung
I1. Kein Erloschen
1. Erloschen der Hauptforderung (§ 767 Abs. 1 S. 1 BGB)
2. Biirgschaftsbezogene Einwendungen
a) Aufhebung der Biirgschaft (z.B. gemiB § 775 BGB)
b) Ablauf einer Biirgschaft auf Zeit (§ 777 BGB)
¢) Aufgabe einer Parallelsicherheit (§ 776 BGB)
d) Kiindigung der Biirgschaft (insbes. § 314 BGB)
e) Wegfall der Geschiftsgrundlage (§ 313 BGB)
f) Verbraucherschiitzender Widerruf (§ 355 BGB)
aa) Analogie zu § 495 BGB (nach h.M. abzulehnen)
bb) AuBlergeschéftsraumvertrag (§§ 312g, 312b BGB)
Problem: ,,entgeltliche Leistung des Unternehmers* (§ 312 Abs. 1 BGB)
II1. Durchsetzbarkeit (= keine Einreden)
1. Forderungsbezogene Einreden
a) Einreden des Hauptschuldners (§ 768 BGB)
b) Einrede der Anfechtbarkeit (§ 770 Abs. 1 BGB)
¢) Einrede der Aufrechenbarkeit (§ 770 Abs. 2 BGB)
2. Biirgschaftsbezogene Einreden
a) aus dem Biirgschaftsvertrag, z.B. Stundung oder Verjdhrung der Biirgschaft
b) Einrede der Vorausklage (§ 771 BGB)

Nachfolgend sollen die einzelnen Priifungsmerkmale im Detail dargestellt werden:

© 2021 Prof. Dr. Georg Bitter — Universitdt Mannheim
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I11. Entstehen der Biirgschaftsforderung

Zur Begriindung eines Anspruchs aus Biirgschaft ist — wie schon erwdhnt — einerseits die
Existenz einer Hauptforderung, andererseits der wirksame Abschluss eines Biirgschaftsvertra-

ges erforderlich.

1. Existenz der Hauptforderung (§ 767 Abs. 1 S. 1 BGB)

,Durch den Biirgschaftsvertrag verpflichtet sich der Biirge gegeniiber dem Gldubiger eines
Dritten, fiir die Erfiillung der Verbindlichkeit des Dritten einzustehen.“ In diesem Wortlaut des
§ 765 BGB kommt — wie eingangs erwihnt?® — die Akzessorietiit der Biirgschaft ebenso zum
Ausdruck wie in der Formulierung des § 767 Abs. 1 S. 1 BGB: ,,Fiir die Verpflichtung des
Biirgen ist der jeweilige Bestand der Hauptverbindlichkeit maBBgebend.* Die Biirgschaftsforde-
rung besteht folglich nur insoweit, wie es eine dem Biirgschaftsvertrag zugrunde liegende For-
derung gibt. Liegt von Beginn an kein sicherungsfihiger Anspruch vor oder entsteht dieser im
Falle der Biirgschaft fiir eine zukiinftige oder bedingte Forderung (vgl. § 765 Abs. 2 BGB) auch
nicht spater, wird die Biirgschaftsforderung gar nicht erst begriindet.

Ob man im Gutachten zunichst die Hauptforderung oder den wirksamen Biirgschaftsvertrag
priift, ist eine Frage der ZweckmaBigkeit. Insbesondere in Fillen, in denen sich die Hauptschuld
einfach feststellen lasst, erscheint es sinnvoll, deren Existenz kurz vorab klarzustellen und an-
schlieBend zu fragen, ob sich der Biirge fiir jene festgestellte Verbindlichkeit wirksam verbiirgt
hat.

Die Entstehung der Hauptforderung ist dabei nicht anders zu priifen, als wenn der Anspruch
des Glaubigers gegen den Hauptschuldner in Rede stiinde. Ergibt sich die Hauptforderung aus
einem Vertrag zwischen Glaubiger und Hauptschuldner, ist folglich — wie im Lern- und Fall-
buch zum BGB AT néher dargestellt — einerseits die wirksame vertragliche Einigung der Par-
teien und sodann das Fehlen von rechtshindernden Einwendungen zu priifen.?” Handelt es sich
bei der Hauptschuld — wie hiufig in Biirgschaftsfillen — um einen Kreditvertrag, ist ferner die
Valutierung des Darlehens Voraussetzung fiir die Entstehung des Darlehensriickzahlungsan-
spruchs aus § 488 Abs. 1 S. 2 BGB.

2. Wirksamer Biirgschaftsvertrag

Der sodann fiir die Biirgenhaftung zu priifende wirksame Biirgschaftsvertrag erfordert eben-
falls die vertragliche Einigung der Parteien — diesmal von Glaubiger und Biirge — sowie das
Fehlen von rechtshindernden Einwendungen. Dabei ist die Formwirksamkeit der Biirgschaft in
jedem Fall anzusprechen, wiahrend sonstige rechtshindernde Einwendungen — wie iiblich — nur

dann thematisiert werden, wenn sie im konkreten Fall naheliegen.

28 Oben § 1111.
2 Bitter/Roder, BGB AT (Fn. 22), § 3 Rn. 6 ff.
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a) Vertragliche Einigung

Obwohl hiufig von einer ,,Biirgschaftserklarung® gesprochen wird, handelt es sich bei der
Biirgschaft doch nicht um ein einseitiges Rechtsgeschéft, sondern um einen Vertrag. Das Zu-
standekommen der vertraglichen Einigung erfordert — wie immer — zwei {ibereinstimmende
Willenserklirungen®®, im Fall der Biirgschaft mit dem Inhalt des § 765 BGB, also der Ein-
standspflicht des Biirgen fiir fremde Schuld. Fiir die Auslegung der Willenserkldrungen der
Parteien gilt dabei nichts anderes als bei anderen privatrechtlichen Vertrdgen. Entscheidend ist
demnach die Verkehrsauffassung aus Sicht eines objektiven Dritten (§§ 133, 157 BGB).?!

aa) Abgrenzung zu anderen Personalsicherheiten

Bei der Auslegung, ob die Verpflichtung als Biirge gewollt war, hat eine Abgrenzung zu den
anderen denkbaren Arten der Verpflichtung fiir fremde Schuld zu erfolgen, also den iibrigen in
Betracht kommenden Personalsicherheiten (Schuldbeitritt, Garantie, Patronatserklarung). Inso-

weit sei auf die Darstellung in § 1 II verwiesen.

bb) Bestimmtheit/Bestimmbarkeit der gesicherten Forderung

Da mit dem Biirgschaftsvertrag die akzessorische Haftung des Biirgen fiir die Verbindlich-
keit eines Dritten iibernommen wird (§ 765 BGB), muss sich aus dem Vertrag mit hinreichender
Deutlichkeit ergeben, fiir welche konkrete Forderung und in welchem Umfang der Biirge ein-
stehen will. Die gesicherte Forderung gehért also zu den essentialia negotii>* der vertraglichen
Einigung. Die Biirgschaft kann hierbei auch fiir eine kiinftige oder bedingte Verbindlichkeit
(§ 158 BGB) iibernommen werden (§ 765 Abs. 2 BGB).

Ohne Benennung der gesicherten Forderung fehlt es an der inhaltlichen Bestimmtheit, die
neben dem Rechtsbindungswillen Voraussetzung jeder Willenserklirung ist.** Ist die Forde-
rung nicht ausdriicklich genannt, muss diese durch Auslegung (§§ 133, 157 BGB) ermittelt
werden, also bestimmbar sein.** Hierbei kann, wenn der ermittelte Wille eine Andeutung in der
Urkunde gefunden hat, auch auf andere, aullerhalb der Biirgschaftsurkunde liegende Umstdnde
zuriickgegriffen werden. Wichtig ist, dass diese Art der Bestimmbarkeit der vertraglichen Ei-
nigung nur fiir die Personalsicherheiten gilt, weil es sich dabei um schuldrechtliche Vertrige
handelt, nicht hingegen bei der dinglichen Bestellung von Sachsicherheiten. Aufgrund des im
Sachenrecht geltenden Bestimmtheitsgrundsatzes gelten dort strengere Anforderungen an die

Erkennbarkeit des Inhalts vertraglicher Einigungen.?

30 Dazu allgemein Bitter/Réder, BGB AT (Fn. 22), § 5 Rn. 11 ff,

31 Dazu allgemein Bitter/Réder, BGB AT (Fn. 22), § 7 Rn. 16 ff.

32 Dazu allgemein Bitter/Réder, BGB AT (Fn. 22), § 5 Rn. 13.

33 Siehe auch dazu allgemein Bitter/Roder, BGB AT (Fn. 22), § 5 Rn. 13.
34 BGH NJW 1988, 907 (juris-Rn. 22).

35 Siehe dazu Folie 3 zur Vorlesung.
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cc) Ausdehnung der Biirgenhaftung durch AGB

In der Praxis ergibt sich die Bestimmung der durch die Biirgschaft gesicherten Forderungen
oftmals aus Allgemeinen Geschéftsbedingungen, insbesondere bei durch Kreditinstitute vor-
formulierten Biirgschaftsbedingungen. Daran ist im Grundsatz nichts auszusetzen, dient doch
die prazise (Vor-)Formulierung den beiderseitigen Interessen an einer hinreichend bestimmten
Abrede.

Allerdings war zum Ende des letzten Jahrhunderts eine Tendenz der Kreditinstitute auszu-
machen, ihre Interessen bei der Formulierung der Vertrdge einseitig zu ihren Gunsten auszu-
nutzen, indem einem Biirgen iiber das Vertragsformular eine Haftung auch fiir solche Forde-
rungen ,,untergeschoben‘ wird, die der Biirge bei Ubernahme der Biirgschaft gar nicht im Blick
hat. Da es insoweit um Fragen des Umfangs der Biirgenhaftung geht, soll diese in der Klausur
bei der wirksamen Einigung tiber den Biirgschaftsvertrag zu thematisierende Frage spéter im
Zusammenhang mit § 767 Abs. 1 S. 3 BGB behandelt werden.*¢

dd) Entbehrlichkeit des Zugangs der Annahmeerkldrung (§ 151 S. 1 Alt. 1 BGB)

Da Willenserkldrungen grundsitzlich empfangsbediirftig sind*’ und die Biirgschaft ein Ver-
trag ist, miisste auch die Annahmeerkldrung des Glaubigers dem Biirgen zugehen. Wie jedoch
schon im Lern- und Fallbuch zum BGB AT dargelegt, kommt gerade bei den Personalsicher-
heiten eine Ausnahme aufgrund einer entsprechenden Verkehrssitte i.S.v. § 151 S. 1 Alt. 1 BGB
in Betracht.’® Diese besteht vor allem bei unentgeltlichen Zuwendungen sowie bei sonstigen
fiir den Antragsempfanger lediglich vorteilhaften Geschéften und genau darum handelt es sich
bei der Biirgschaft, aber auch bei den anderen genannten Personalsicherheiten. Der Rechtskreis
des Glaubigers wird durch die Begriindung der zusétzlichen Forderung nur erweitert, nicht be-
grenzt.

Zu beachten ist allerdings, dass § 151 BGB nur den Zugang der Annahmeerkldrung entbehr-
lich macht, nicht hingegen die Annahme selbst.*” Es ist also im Einzelfall — auch in der Klausur
— jeweils die Annahme als solche festzustellen, die sich freilich auch aus einem schliissigen
Verhalten ergeben kann, insbesondere daraus, dass der Empféanger die ihm zugeschickte Biirg-
schaftsurkunde zu den Akten nimmt.*

Falls der auf Biirgschaft Antragende iiber seine etwaige Verpflichtung im Unklaren ist, weil
ihm keine Annahmeerkldrung zugeht, steht es ihm frei, sich bei dem Empfénger der Biirg-
schaftserklarung beziiglich einer etwaigen Annahme zu versichern. Grundsitzlich wird er je-

doch von der Annahme und damit einer Verpflichtung seinerseits, fiir die Schuld eines Dritten

36 Siehe unten § 2 I1I 3.

37 Dazu Bitter/Réder, BGB AT (Fn. 22), § 7 Rn. 22 ff.

38 Bitter/Réder, BGB AT (Fn. 22), § 5Rn. 29 f.

39 Siehe auch dazu Bitter/Rider, BGB AT (Fn. 22), § 5 Rn. 29.

40 Siehe dazu Bitter/Schumacher, HandelsR (Fn. 14), S. 218 ff. (Fall Nr. 22 — Partnerschaftsvermittlung).
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einzustehen, ausgehen miissen. Dies gilt insbesondere, wenn der Glaubiger die Biirgschaftsur-
kunde behiilt.

b) Schriftform (§§ 125, 766, 126 BGB)

Die wichtigste in Betracht kommende rechtshindernde Einwendung bei der Biirgschaft ist
§ 125 BGB, weil nach der Grundregel des § 766 BGB zur Giiltigkeit des Biirgschaftsvertrags
die schriftliche Erteilung der Biirgschaftserklédrung erforderlich ist.

aa) Funktion und Gegenstand des Schriftformerfordernisses

Grund fiir das Schriftformerfordernis ist die Trias von Ubereilungsschutz-, Beweis- und
Warnfunktion. Die Vorschrift des § 766 BGB dient dem Schutz des Biirgen, welcher durch
die Biirgschaft einen umfangreichen potentiellen Zugriff auf sein gesamtes Vermogen gestat-
tet.*! Er soll vor der iiberhasteten Abgabe einer Biirgschaftserklirung geschiitzt, zugleich durch
die schriftliche Abfassung gewarnt werden, dass er eine bedeutsame Erkldrung abgibt, und im
Zweifelsfall den Umfang einer solchen beweisen konnen. Durch die Schaffung von beweisfes-
ten Tatsachen dient dies zugleich der Rechtssicherheit.*?

Vor dem Hintergrund dieses Telos wird klar, warum das Gesetz nur fiir die Erklidrung des
Biirgen (vgl. den Wortlaut des § 766 S. 1 BGB), nicht aber fiir die Annahmeerklarung des
Gldubigers die Schriftform 1.S.d. § 126 Abs. 1 BGB verlangt und damit eine Abweichung von
§ 126 Abs. 2 BGB statuiert. Nur der Biirge muss gewarnt und vor Ubereilung geschiitzt werden,
nicht hingegen der Glaubiger, fiir den der Biirgschaftsvertrag lediglich Vorteile bringt.

bb) Ausnahme vom Schriftformerfordernis (§ 350 HGB)

Eine Ausnahme von diesem Schriftformerfordernis macht die im Lern- und Fallbuch zum
Handelsrecht niiher behandelte Vorschrift des § 350 HGB.* Handelt es sich bei dem Biirgen
um einen Kaufmann und stellt die Biirgschaft fiir diesen ein Handelsgeschift i.S.v. §§ 343 f.
HGB dar, findet das Schriftformerfordernis des § 766 S. 1 BGB keine Anwendung. Das Schutz-
bediirfnis des kaufméannischen Biirgen ist derart vermindert, dass die Einhaltung der Formvor-
schrift entfallt. Hintergrund der Vorschrift ist die Erleichterung des kaufmannischen Handels-
verkehrs, in welchem das Biirgschaftsgeschéft schnell und einfach abgewickelt werden kénnen
soll.** Der versierte, im schnelllebigen Handelsverkehr auftretende Kaufmann luft weniger
Gefahr, von einer Biirgschaftsanfrage tlibereilt zu werden. Zudem ist er durch die Gepflogen-
heiten des Handelsverkehrs hinreichend vertraut mit den Risiken, die mit einer vollumfangli-
chen personlichen Haftung einhergehen, sodass jedenfalls die Warnfunktion zum Schutz des

Erklarenden nicht mehr erforderlich ist.

41 Zur Zugriffsmoglichkeit auf das gesamte pfindbare Vermogen s.o. § 1 1.
“2BGHZ 121, 5.

43 Bitter/Schumacher, HandelsR (Fn. 14), § 7 Rn. 32 ff. mit Féllen Nr. 2 und 3 — Altstadtkneipe I und II sowie
Fall Nr. 22 — Partnerschaftsvermittlung.

“4BGHZ 121, 5=NJW 1993, 584 (juris-Rn. 17).
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cc) Problem: Blankobiirgschaft

In einer bestimmten Konstellation ist fraglich, ob die unterzeichnete Biirgschaftserkldrung
die Anforderungen an die gesetzlich geforderte Form im Hinblick auf die genannten Schutz-
funktionen erfiillt. Erklart der Biirge schriftlich, er stehe fiir eine dem Grunde und der Hohe
nach noch nicht bekannte Verbindlichkeit gegeniiber einem noch zu benennenden Glaubiger
ein, handelt es sich um eine sogenannte Blankobiirgschaft. So ist etwa denkbar, dass der Biirge
das Biirgschaftsexemplar blanko unterzeichnet und den Glaubiger spéter dieses Schriftstiick im
Hinblick auf die iibrigen Parteien (Glaubiger und Hauptschuldner) und die Forderung ergénzen
lasst.?

Zur Wahrung der Schriftform geméB § 126 S. 1 BGB ist im Grundsatz nur erforderlich, dass
der Aussteller durch Namensunterschrift das Dokument eigenhéndig unterzeichnet. Der zu er-
klarende Text muss im Zeitpunkt der Unterzeichnung nicht fertiggestellt sein, da derjenige,
welcher dem Schriftformerfordernis unterworfen ist, sich auch eines Vertreters (§ 164 Abs. 1
BGB) zur Ergiinzung des Dokumentes bedienen kann. Eine solche Urkundenvervollstindigung
durch einen bevollméchtigten Dritten wird durch den Wortlaut des § 766 S. 1 BGB grundsitz-
lich nicht ausgeschlossen. Auch § 167 Abs. 2 BGB, welcher vorsieht, dass die Vollmachtser-
teilung nicht der Form des Rechtsgeschéfts bedarf, zu welchem erméchtigt wird, steht der Blan-
kobiirgschaft dem Wortlaut nach nicht entgegen.

Allerdings dient die Bestimmung des § 766 BGB ausschlieBlich dem Schutzbediirfnis des
Biirgen; dieser soll damit zu groferer Vorsicht angehalten und vor nicht ausreichend iiberlegten
Erkldrungen gesichert werden.*® Diese Warnfunktion der Schriftform wird nicht erreicht,
wenn die vom Biirgen unterzeichnete Erklarung weder den Glaubiger, den Schuldner noch die
Forderung benennt. Alleine die Verschriftlichung des Willens zu biirgen, geniigt nicht. Viel-
mehr soll die Biirgschaftserkldrung gleichzeitig eine Verdeutlichung des iibernommenen Ri-
sikos darstellen und dieses begrenzen. Daher muss § 167 Abs. 2 BGB in diesem Fall einschrin-
kend ausgelegt werden.*’” Kann aber die Vollmacht zur Abgabe einer Biirgschaft nur schrift-
lich erteilt werden, gilt das Gleiche auch fiir die Erméachtigung, ein schon unterzeichnetes Biirg-
schaftsblankett zu vervollstandigen.

Die Anforderungen an eine schriftliche Vollmacht zur Verbiirgung oder zur Vervollstindi-
gung eines Blanketts miissen sich ihrerseits an § 766 S. 1 BGB ausrichten. Anzugeben sind
daher die Personen des Glaubigers und des Hauptschuldners sowie die gesicherte Forderung,

soweit diese Merkmale aus der Biirgschaftsurkunde noch nicht ersichtlich sind.*3

45 Beispiel bei BGHZ 132, 119 = NJW 1996, 1467.

46 So BGHZ 132, 119 = NJW 1996, 1467 (juris-Rn. 7); anders in Bezug auf den Zweck des § 781 BGB BGHZ
121,5=NIJW 1993, 584; jene Vorschrift soll nicht den Schutz des Schuldners vor Ubereilung bezwecken, sondern
nur der Rechtssicherheit durch Schaffung klarer Beweisverhéltnisse dienen.

47 BGHZ 132, 119 = NJW 1996, 1467 (juris-Rn. 11 fF.).
4 BGHZ 132, 119 = NJW 1996, 1467 (juris-Rn. 18).
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Zu beachten ist allerdings, dass die Unterzeichnung eines Biirgschaftsblanketts gleichwohl
nicht ungefahrlich ist. Nach der Rechtsprechung des BGH muss ndmlich derjenige, der ein
Blankett mit seiner Unterschrift aus der Hand gibt, in entsprechender Anwendung des § 172
BGB?* den durch dessen Ausfiillung geschaffenen Inhalt einem gutgldubigen Dritten gegen-
tiber als seine Erkldrung gegen sich gelten lassen, unabhingig davon, ob der vervollstindigte
Text seinem Willen entspricht oder nicht.’® Diese Rechtsfolge trifft auch einen Biirgen, der die
Blanketturkunde einem anderen ohne formgerechte Erméchtigung zur Ausfiillung iiberlésst.
Zwar entsteht in diesem Falle dadurch, dass die Urkunde ergéinzt wird, keine formgerechte Ver-
pflichtung; jedoch hat der Biirge durch sein Verhalten zurechenbar einen Rechtsschein gesetzt,
auf den sich der redliche Geschiftspartner verlassen und kraft dessen er den Unterzeichnenden
in Anspruch nehmen kann.’! Schutzbediirftig ist nach diesen Grundsitzen indessen nur derje-
nige, der eine vollstindige Urkunde erhélt und annehmen darf, die Erklarung stamme vom Biir-
gen selbst, der Urkunde also die Ergéinzung durch den nicht wirksam erméachtigten Dritten nicht
ansehen kann.> Nicht geschiitzt ist hingegen, wer von jener Erginzung weif} oder als Glaubiger
selbst das Blankett erhalten und die Urkunde in wesentlichen Punkten erginzt hat, ohne dazu

schriftlich erméchtigt worden zu sein.

¢) Sonstige Nichtigkeitsgriinde

Neben der Schriftform als wichtigster und in der gutachtlichen Priifung stets anzusprechen-
der rechtshindernder Einwendung gibt es weitere Nichtigkeitsgriinde, die je nach Fallkonstel-

lation bei Biirgschaften typischerweise naheliegen konnen:

aa) Keine Analogie zu § 494 Abs. 1 BGB (Verbraucherkredit)

Wird die Biirgschaft fiir eine Kreditschuld {ibernommen, kann sich die Frage stellen, ob der
Biirge den gleichen Schutz nach den Regeln iiber den Verbraucherkredit genief3t, wie er dem
Kreditnehmer als Hauptschuldner zugutekommt. Zugunsten des Kreditnehmers greift § 494
Abs. 1 BGB ein, eine Vorschrift, welche die Nichtigkeit des Kreditvertrages vorsieht, wenn
entweder die Schriftform des § 492 Abs. 1 BGB insgesamt nicht eingehalten wurde oder eine
der Pflichtangaben fehlt, die geméal} § 492 Abs. 2 BGB 1.V.m. Art. 247 §§ 6 bis 13 EGBGB in
den Verbraucherkreditvertrag aufzunehmen sind. Zu dieser sog. qualifizierten Schriftform, wel-
che in der Vorlesung Bankrecht niher behandelt wird>, gehdren etwa die folgenden Angaben:

- (anfénglicher) effektiver Jahreszins,

- Nettodarlehensbetrag,

- Sollzinssatz und alle sonstigen Kosten,

49 Zur Rechtsscheinshaftung wegen Aushidndigung einer Vollmachtsurkunde gemil § 172 BGB siche Bit-
ter/Roder, BGB AT (Fn. 22), § 10 Rn. 147 ff.

S0BGHZ 132, 119 = NJW 1996, 1467 (juris-Rn. 17) mit Hinweis auf BGHZ 40, 65; 113, 48, 53.
SIBGHZ 132, 119 = NJW 1996, 1467 (juris-Rn. 17).

52 BGHZ 132, 119 = NJW 1996, 1467 (juris-Rn. 17) mit Hinweis auf BGHZ 40, 65, 68.

33 Siehe die Folien 172 ff. zur Vorlesung Bankrecht (erhiltlich unter www.georg-bitter.de).
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- Betrag, Zahl und Filligkeit der einzelnen Teilzahlungen,

- Gesamtbetrag aller Teilzahlungen,

- Angaben zum Widerrufsrecht aus § 495 BGB.

Die Frage, ob jene Verbraucherschutzvorschrift auf den Biirgschaftsvertrag entsprechend
angewendet werden kann, war lange Zeit umstritten und insbesondere deshalb aufgekommen,
weil sich der BGH in der Entscheidung BGHZ 133, 71 fiir eine analoge Anwendung der
§§ 491 ff. BGB auf einen Schuldbeitritt zu einem Kreditvertrag entschieden hatte, falls der Bei-
tretende ein Verbraucher ist.’* Entsprechend beriefen sich dann beispielsweise Geschiftsfiihrer
einer GmbH oder GmbH & Co. KG, die sich schriftlich fiir die Verbindlichkeit ihrer Gesell-
schaft verbiirgt hatten, spéter auf die Unwirksamkeit des Biirgschaftsvertrages, weil dieser ge-
gen die Formvorschriften des Verbraucherkreditrechtes verstoe.>

Eine Ubertragung der Rechtsprechung zum Schuldbeitritt auf die Biirgschaft wurde jedoch
im Urteil BGHZ 138, 321 aus dem Jahr 1998 mit Hinweis auf ein kurz zuvor auf Vorlage des
BGH ergangenes Urteil des EuGH abgelehnt; das Verbraucherkreditrecht findet danach zumin-
dest auf Biirgschaften fiir gewerbliche Kredite keine Anwendung.>® Im Jahr 2000 hat der EuGH
sodann ergénzt, dass ein Biirgschaftsvertrag auch dann nicht der Verbraucherkredit-Richtlinie
87/102/EWG unterfillt, wenn weder der Biirge noch der Kreditnehmer im Rahmen ihrer Er-
werbstitigkeit gehandelt haben.’” Fiir die Praxis ist damit die Frage der analogen Anwendung
des Verbraucherkreditrechts auf die Biirgschaft entschieden und zwar im negativen Sinne. Fol-
gende Griinde lassen sich dafiir anfiihren (etwa in einer Klausurbearbeitung):

Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit der §§ 491 ff. BGB ist ein ,,Verbraucherdarlehens-
vertrag®, den es als Allgemein-Verbraucherdarlehensvertrag (§ 491 Abs. 2 BGB) und als Im-
mobiliar-Verbraucherdarlehensvertrag (§ 491 Abs. 3 BGB) gibt. Darunter fillt der Biirg-
schaftsvertrag nicht, welcher als einseitig verpflichtender Vertrag zu qualifizieren ist, mit dem
eine Haftungszusage fiir die Leistungsfahigkeit eines Dritten tibernommen wird. Der Biirge
empfangt vom Kreditgeber nichts, seine Verpflichtung bildet vielmehr ihrerseits eine Hilfe zur
Finanzierung des zwischen Glaubiger und Hauptschuldner begriindeten Vertrages. Der Wort-
laut der Norm spricht also gegen eine Anwendung auf Biirgschaften.

In den umfangreichen Erwédgungsgriinden der Verbraucherkredit-Richtlinie ist stets nur von
Krediten an Verbraucher und an keiner Stelle von Biirgschaften oder vergleichbaren Haftungs-
erklirungen die Rede.’® Im Rahmen der Umsetzung der Verbraucherkredit-Richtlinie in das
nationale deutsche Recht ist zudem iiber eine mogliche Ausdehnung des Schutzes auf Biirgen

diskutiert, eine entsprechende Regelung aber nicht in das Gesetz aufgenommen worden. Die

34 Vgl. die Literaturangaben in BGHZ 138, 321 = NJW 1998, 1939 (juris-Rn. 13); zum Schuldbeitritt s.u.
§ 3111 abeiFn. 319.

55 So im Fall BGHZ 138, 321 = NJW 1998, 1939 (juris-Rn. 3).

5 BGHZ 138, 321 = NJW 1998, 1939 mit Hinweis auf EuGHE I 1998, 1199 = NJW 1998, 1295 = ZIP 1998,
554.

STEuGHE 12000, 1741 = NJW 2000, 1323
58 Dazu BGHZ 138, 321 = NJW 1998, 1939 (juris-Rn. 9).
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historische Auslegung spricht daher ebenfalls klar gegen die Einbeziechung von Biirgen, wes-
halb die Rechtsprechung nach Ansicht des BGH an einer Rechtsfortbildung gehindert ist.>

Die Ubertragung der Rechtsprechung zum Schuldbeitritt (BGHZ 133, 71) auf die Biirgschaft
ist nach dem Urteil BGHZ 138, 321 nicht gerechtfertigt. Die Rechtsstellung des Biirgen sei von
der des Kreditnehmers weiter entfernt als die des Mitschuldners. Der Biirge trete dem Vertrag
nicht als gleichrangiger selbstdndiger Schuldner bei, dessen Verbindlichkeit sich nach ihrer
wirksamen Entstehung unabhingig von Fortbestand und Umfang der Hauptschuld entwickeln
konne (vgl. § 425 BGB). Begriindet werde vielmehr nur eine an die Hauptschuld angelehnte
akzessorische Haftung.®® Dem Schutz des Biirgen trage das Gesetz zudem durch die in
§§ 765 ff. BGB getroffene Regelung eingehend Rechnung, insbesondere durch die Formvor-
schrift des § 766 BGB sowie die nachfolgenden Einreden und Einwendungen, die der Biirge
unabhéngig vom Hauptschuldner geltend machen kann (§§ 768, 770, 771, 776 BGB). Dagegen
fehlten allgemeingiiltige Normen zum kumulativen Schuldbeitritt. Dessen enge Bindung an den
Hauptvertrag zeige sich auch darin, dass er grundsitzlich formfrei erklért werden konne, jedoch
der Formvorschrift des Hauptvertrages unterliege, sofern diese allgemein mit Riicksicht auf den
Leistungsgegenstand aufgestellt ist.®!

SchlieBlich fiihrt auch eine Betrachtung der Interessenlage zu keinem anderen Ergebnis. Die
Informationen, die der Kreditgeber dem Kreditnehmer bei Vertragsabschluss zur Verfligung
stellen muss, betreffen insbesondere die Vergleichbarkeit der Kreditangebote und eine Verdeut-
lichung der periodischen Zahlungsweise. Beide Aspekte betreffen den Biirgen gerade nicht,
weil er erst im Sicherungsfall haftet. Gleiches gilt fiir die Erwigung, dass der Kreditnehmer
aufgrund der Komplexitit der Kreditbedingungen die Moglichkeit haben soll, eine etwaig ge-
troffene Entscheidung nach einer Bedenkzeit zu revidieren.®? Demgegeniiber ist das primire
Interesse des Biirgen die Zahlungsfahigkeit des Hauptschuldners.

Nach alledem ist eine analoge Anwendung der §§ 491 ff. BGB auf Biirgschaftsvertrige we-
gen fehlender vergleichbarer Interessenlage und zudem fehlender planwidriger Regelungslii-
cke® nicht angezeigt. Die Unwirksamkeit des Biirgschaftsvertrages wird nicht durch die feh-

lende Wahrung der einfachen oder qualifizierten Schriftform begriindet.

bb) Keine Anwendung des Wuchertatbestandes (§ 138 Abs. 2 BGB)

Ein Rechtsgeschéft kann wegen Wuchers gemil3 § 138 Abs. 2 BGB nichtig sein. Ankniip-
fungspunkt hierfiir ist nach dem klaren Wortlaut der Norm die Priifung des Verhéltnisses des

Wertes der Leistung zu dem der Gegenleistung. Der Biirgschaftsvertrag enthélt jedoch als

5 BGHZ 138, 321 = NJW 1998, 1939 (juris-Rn. 20 ff.).

60 BGHZ 138, 321 = NJW 1998, 1939 (juris-Rn. 16).

61 BGHZ 138, 321 = NJW 1998, 1939 (juris-Rn. 17).

62 BGHZ 138, 321 = NJW 1998, 1939 (juris-Rn. 24 f.).

3 Zu den Voraussetzungen der Analogie siehe allgemein Bitter/Rauhut, JuS 2009, 289, 297 f.
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einseitig verpflichtendes Rechtsgeschift keine Gegenleistung — der Biirge erlangt vom Glaubi-

ger nichts —, sodass der Wuchertatbestand denklogisch nicht einschligig sein kann.®

cc) Sittenwidrigkeit (§ 138 Abs. 1 BGB) — Problem bei Angehorigenbiirgschaft

Hingegen ist denkbar, dass ein Biirgschaftsvertrag i.S.v. § 138 Abs. 1 BGB gegen die guten
Sitten verstoBt.®> Wie im Lern- und Fallbuch zum BGB AT dargelegt, liegt ein solcher VerstoB3
nach der vom RG geprégten Formel vor, wenn das in Frage stehende Rechtsgeschift gegen das

Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden verstdBt.5

Wie ebenfalls schon in jenem
Werk néher ausgefiihrt, kann insbesondere die Biirgschaft von nahen Angehorigen unter be-
stimmten Umstéinden sittenwidrig sein, nimlich in Fillen krasser Uberforderung eines (vermo-
genslosen) Biirgen, welche vermuten ldsst, dass sich die biirgenden Angehorigen (insbesondere
Ehepartner und Kinder) nur aus emotionaler Verbindung zum Hauptschuldner und nicht aus
freien Stiicken auf die Verpflichtung eingelassen haben.®’

In einer Klausur zum Kreditsicherungsrecht reicht es nicht aus, pauschal auf die Rechtspre-
chung zur sittenwidrigen Angehorigenbiirgschaft und das insoweit entwickelte Kriterium der
krassen Uberforderung hinzuweisen, sondern es wird erwartet, dass die Grundsitze jener Recht-
sprechung zunichst — ausgehend von § 138 Abs. 1 BGB — entwickelt und sodann auf den kon-
kreten Fall angewendet werden. Es ist also von o.g. Formel des RG auszugehen und dabei fest-
zustellen, dass eine Prézisierung dessen erfolgen muss, was ,,gegen das Anstandsgefiihl aller
billig und gerecht Denkenden verstoB3t™. Da jene Leerformel letztlich auch nicht hilfreicher ist
als der allgemeine Hinweis des § 138 Abs. 1 BGB auf die Sittenwidrigkeit des Geschifts, sind
zur Vermeidung von Rechtsunsicherheit von Rechtsprechung und Literatur Fallgruppen entwi-
ckelt worden, innerhalb derer von einem nichtigen Geschift in diesem Sinne ausgegangen wer-

den kann. Zu diesen Fallgruppen gehort besagte Angehorigenbiirgschatft.

aaa) Einschrdnkung der Privatautonomie

Im Ausgangspunkt ist festzustellen, dass es dem Grundsatz der aus der allgemeinen Hand-
lungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) abgeleiteten Privatautonomie®® entspricht, dass sich Vertrags-
partner im Rahmen ihrer Vertragsfreiheit grundsitzlich auch iiber ihre eigene Leistungsgrenze
hinaus verpflichten konnen, ohne dass die Rechtsordnung alle derartigen Rechtsgeschéifte als
Verstol3 gegen die guten Sitten fiir nichtig erkldren muss.

Beispiel: Ein Arbeitsloser oder ein Student ohne eigenes Einkommen kann wirksam einen Kaufvertrag {iber

ein teures Auto abschlieBen, auch wenn er selbst nicht {iber ausreichende Mittel zur Entrichtung des Kaufpreises

verfiigt. Wie er den Kaufpreis aufbringt (etwa durch Zuwendungen Dritter), ist seine Sache. Der Vertrag ist auch

¢ BGH NJW 2001, 2467 (juris-Rn. 13).

% Siehe allgemein zu § 138 BGB Bitter/Réder, BGB AT (Fn. 22), § 6 Rn. 35 ff.
% Vgl. dazu Bitter/Roder, BGB AT (Fn. 22), § 6 Rn. 36.

87 Bitter/Réder, BGB AT (Fn. 22), § 6 Rn. 45 ff.

8 Dazu Bitter/Réder, BGB AT (Fn. 22), § 2 Rn. 16 ff.
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dann nicht gemél § 138 Abs. 1 BGB nichtig, wenn der Kaufer keine Moglichkeit hat, an die erforderlichen Mittel

zu gelangen.

Allein im Bereich des Verbraucherkreditrechts ist jene Freiheit jiingst ausdriicklich einge-
schrankt worden, indem eine Pflicht zur Kreditwiirdigkeitspriifung eingefiihrt wurde (§§ 505a
bis 505d BGB n.F.). GemiB § 505a 1 2 BGB n.F. darf der Darlehensgeber den Verbraucherdar-
lehensvertrag nur abschlieen, wenn aus der Kreditwiirdigkeitspriifung hervorgeht, dass bei ei-
nem Allgemein-Verbraucherdarlehensvertrag keine erheblichen Zweifel daran bestehen und
dass es bei einem Immobiliar-Verbraucherdarlehensvertrag wahrscheinlich ist, dass der Darle-
hensnehmer seinen Verpflichtungen, die im Zusammenhang mit dem Darlehensvertrag stehen,
vertragsgemall nachkommen wird. Einen solchen ausdriicklichen Eingriff in die Vertragsab-
schlussfreiheit gibt es fiir die Biirgschaft hingegen nicht und die Vorschriften zum Verbrau-
cherkredit sind — wie schon dargelegt®® — auch nicht analog auf die Biirgschaft anwendbar.

Jedoch gilt es im Rahmen des § 138 Abs. 1 BGB allgemein die Schutzgebotsfunktion der
Grundrechte zu beachten. In den Worten des Leitsatzes von BVerfGE 89, 214 klingt das so:
,Die Zivilgerichte miissen — insbesondere bei der Konkretisierung und Anwendung von Gene-
ralklauseln wie § 138 und § 242 BGB — die grundrechtliche Gewihrleistung der Privatautono-
mie in Art. 2 I GG beachten. Daraus ergibt sich ihre Pflicht zur Inhaltskontrolle von Vertrdgen,
die einen der beiden Vertragspartner ungewdhnlich stark belasten und das Ergebnis strukturell
ungleicher Verhandlungsstiirke sind.“’® Es bestehe — so das BVerfG — weitgehende Einigkeit
dariiber, dass die Vertragsfreiheit nur im Falle eines annéhernd ausgewogenen Kréfteverhalt-
nisses der Partner als Mittel eines angemessenen Interessenausgleichs taugt und dass der Aus-
gleich gestorter Vertragsparitiit zu den Hauptaufgaben des geltenden Zivilrechts gehort.”!
Die Zivilgerichte hitten demgemal nicht nur im Rahmen des § 138 Abs. 2 BGB, der typische
und zwangslaufig zur Verhandlungsunterlegenheit des einen Vertragsteils filhrende Umstidnde
bezeichne, die Pflicht darauf zu achten, dass Vertrdge nicht als Mittel der Fremdbestimmung
dienten.” Hitten die Vertragspartner eine an sich zulissige Regelung vereinbart, so werde sich
zwar regelméaBig eine weitergehende Inhaltskontrolle eriibrigen. Sei aber der Inhalt des Vertra-
ges flir eine Seite ungewdhnlich belastend und als Interessenausgleich offensichtlich unange-
messen, so diirften sich die Gerichte nicht mit der Feststellung begniigen: ,,Vertrag ist Vertrag®;
sie miissten vielmehr kldren, ob die Regelung eine Folge strukturell ungleicher Verhandlungs-
stirke ist, und gegebenenfalls im Rahmen der Generalklauseln des geltenden Zivilrechts korri-
gierend eingreifen.”

Aus Griinden der Rechtssicherheit kann eine Inhaltskontrolle jedoch nur bei ,,typisierbaren
Fallgestaltungen® stattfinden. Nicht jeder Biirgschaftsvertrag soll durch die Gerichte auf eine

% Siehe oben § 2 I1I 2 ¢ aa.

70 Leitsatz der Entscheidung BVerfGE 89, 214 = NJW 1994, 36; zu der damit verbundenen Umkehrung der
vorherigen Argumentation des BGH siche Bitter/Roder, BGB AT (Fn. 22), § 5 Rn. 47.

71 BVerfGE 89, 214 = NJW 1994, 36 (juris-Rn. 55).
72 BVerfGE 89, 214 = NJW 1994, 36 (juris-Rn. 55 £.).
73 BVerfGE 89, 214 = NJW 1994, 36 (juris-Rn. 56).
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auBergewohnliche finanzielle Belastung des Biirgen iiberpriift werden. Eine ,,erkennbare ty-
pisierbare Fallgestaltung* kann nur bei Biirgschaften naher Angehoriger gegeben sein, wobei
wegen emotionaler Verbundenheit folgende Personen geschiitzt werden: Ehegatte, Verlobte,

Eltern, Partner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft und Kinder.

bbb) Vermutung der Sittenwidrigkeit bei krasser finanzieller Uberforderung

Eine derartige ,,strukturell ungleiche Verhandlungsstarke* liegt nahe, wenn der Biirge durch
die Biirgschaft krass finanziell iiberfordert wird. In den Fillen der krassen finanziellen Uber-
forderung besteht eine tatsdchliche (widerlegliche) Vermutung, dass sich der Ehegatte oder
nahe Angehérige bei der Ubernahme der Mithaftung nicht von seinen Interessen und von einer
rationalen Einschétzung des wirtschaftlichen Risikos hat leiten lassen und dass das Kreditinsti-
tut die emotionale Beziehung zwischen Hauptschuldner und Mithaftenden in sittlich ansto-

t.”* Ein nicht emotional verbundener Biirge hitte sich nimlich kaum

Biger Weise ausgenutzt ha
darauf eingelassen, dauerhaft mit dem Existenzminimum auskommen zu miissen, um die
Schuld eines anderen zu begleichen.

Ob der Biirge durch eine Biirgschaft finanziell krass {iberfordert wird, ist allein aufgrund
seiner eigenen Vermogensverhiltnisse, nicht auch derjenigen des Hauptschuldners zu beurtei-
len.”” Eine solche Uberforderung liegt jedenfalls vor, wenn der Biirge voraussichtlich nicht
einmal die laufenden Zinsen der Hauptschuld aufzubringen vermag (bzw. in Fillen der
Hochstbetragsbiirgschaft der niedrigeren Biirgschaftsschuld’®); anderweitige Sicherheiten des
Gléubigers sind nur zu beriicksichtigen, soweit sie das Haftungsrisiko des Biirgen verringern.’’
Entscheidend ist, ob der Biirge bei Eintritt des Sicherungsfalls voraussichtlich” in der Lage
sein wird, die laufenden Zinsen aus seinem pfdndbaren Vermogen (§§ 811 ff., §§ 850 ff. ZPO)
aufzubringen. Zu beriicksichtigen ist dabei insbesondere der pfandbare Teil des laufenden mo-
natlichen Einkommens, welcher dem Biirgen nach Beriicksichtigung der Pfandungsfreigren-
zen”® des § 850c ZPO verbleibt, aber natiirlich auch ein Bestandsvermdgen, welches aus (un-
belasteten) Grundstiicken oder anderen verwertbaren Wertgegenstinden bestehen und zur Be-

friedigung des Glaubigers herangezogen werden kann.

74 Siehe den 3. Leitsatz des Urteils BGHZ 146, 37 = NJW 2001, 815.

75 Siehe den 1. Leitsatz des Urteils BGH NJW 2000, 1182.

76 Vgl. den Leitsatz des Urteils BGH ZIP 2013, 664 = NJW 2013, 1534 m.w.N.: ,,Bei Hochstbetragsbiirgschaf-
ten, bei denen sich die Haftung fiir Nebenforderungen lediglich nach der Biirgschaftssumme und nicht nach der
hoheren Hauptschuld richtet, ist MaBstab der krassen finanziellen Uberforderung des dem Hauptschuldner person-
lich besonders nahe stehenden Biirgen die vertragliche Zinslast aus der Biirgschaftssumme und nicht aus der ho-
heren Hauptschuld.*

77 Siehe den 1. Leitsatz des Urteils BGH NJW 2000, 1182 sowie den 2. Leitsatz des Urteils BGHZ 146, 37 =
NJW 2001, 815.

8 Es handelt sich um eine Prognose zum Zeitpunkt der Abgabe der Biirgschaftserklirung, vgl. BGH NJW
2013, 1534 (juris-Rn. 9).

" Diese Grenze ist vom jeweiligen Einkommen des Schuldners abhingig und wird jéihrlich aktualisiert. Sie
legt fest, welcher Betrag dem Schuldner zur Sicherung des Existenzminimums (Art. 1 Abs. 11.V.m. Art. 20 Abs. 1
GG) nach der Durchfiihrung der Pfandung verbleiben muss.
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bbb) Ausnahmen

Eine Gesamtwiirdigung kann die tatsdchliche Vermutung, dass die emotionale Verbunden-
heit bei krasser finanzieller Uberforderung in sittlich anstéBiger Weise ausgenutzt wurde, wi-
derlegen. Daher scheidet nach einer Gesamtwiirdigung eine Nichtigkeit nach § 138 I BGB in
folgenden Féllen in der Regel aus:

(1) Der Biirge erhélt durch das aufgenommene Darlehen einen unmittelbaren Vorteil, z.B.
Miteigentum an der geplanten und mit den verbiirgten Kreditmitteln finanzierten Anschaffung.
Ein nur mittelbarer Vorteil widerlegt die tatsdchliche Vermutung der Sittenwidrigkeit hingegen
nicht. Von einem nur mittelbaren Vorteil ist etwa auszugehen, wenn die verbiirgte Hauptschuld
dazu dient, den Bau eines gemeinsam zu bewohnenden Hauses auf einem Grundstiick des
Hauptschuldners zu finanzieren.®* Dann néimlich erhilt der Biirge kein Miteigentum an dem zu
errichtenden Haus, weil das Eigentum am Haus — vom Sonderfall des Scheinbestandteils (§ 97
BGB) abgesehen — gemill § 946 BGB dem Grundstiickseigentliimer zusteht.

(2) Der vom Kreditinstitut vertraglich ausdriicklich festgelegte Zweck der Biirgschaft liegt
darin, Vermogensverlagerungen zwischen Hauptschuldner und Biirge zu verhindern. Der
Grund fiir eine (nur) zu diesem Zweck vom Kreditinstitut verlangte Biirgschaft liegt darin, dass
die Anfechtungsrechte nach § 3 Abs. 2 AnfG oder § 133 Abs. 2 InsO das Kreditinstitut nicht
hinreichend vor Vermdgensverschiebungen schiitzen und die Biirgschaft des Ehegatten ein ge-
eignetes Mittel ist, solchen Vermdgensverschiebungen entgegenzuwirken. Jedoch bestehen in

diesem Fall folgende Verteidigungsmdglichkeiten des biirgenden Ehegatten:

(a) Schutz des Biirgen wihrend der Ehe: Solange der Hauptschuldner keine Vermdgensge-
genstdnde auf den biirgenden Angehorigen libertrdgt, ist die Inanspruchnahme des Biirgen
rechtsmissbriauchlich. Der Biirge kann die Einrede der unzuldssigen Rechtsausiibung (§ 242
BGB) erheben. Die Klage des Glaubigers gegen den Biirgen ist ,,als derzeit unbegriindet* ab-
zuweisen.®!

(b) Schutz des Biirgen nach Scheidung der Ehe: Die Gefahr einer Vermdgensverschiebung

ist nach der Scheidung der Ehe nicht mehr gegeben. Zwar scheidet eine Nichtigkeit wegen
anfinglicher Sittenwidrigkeit nach § 138 I BGB aus. Der Biirge kann sich jedoch auf die
Grundsitze des Wegfalls der Geschiftsgrundlage berufen (§ 313 BGB).%?

dd) Sittenwidrigkeit (§ 138 Abs. 1 BGB) — Arbeitnehmerbiirgschaft

Die Biirgschaft eines Arbeitnehmers fiir Verbindlichkeiten seines Arbeitgebers ist nicht
schon deshalb sittenwidrig, weil sie vom Arbeitnehmer ohne eine wirtschaftliche Gegenleistung
in einer wirtschaftlichen Notlage des Arbeitsgebers iibernommen wird.3? Zwar wird der Arbeit-

nehmer durch seine Haftungszusage mit dem Betriebsrisiko belastet, welches nach der

80 Vgl. den 2. Leitsatz des Urteils BGH NJW 2000, 1182.
81 BGHZ 134, 325,330 = NJW 1997, 1003.

82 BGHZ 128, 320 = NJW 1995, 592.

8 BGH NJW 2018, 3637 = ZIP 2018, 2162.
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gingigen Risikoverteilung vom Arbeitgeber zu tragen ist. Jedoch betrifft diese Risikozuord-
nung allein das Verhéltnis zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber (Deckungsverhiltnis) und
hat fiir die Wirksamkeit des Biirgschaftsverhéltnisses zwischen Arbeitnehmer und Glaubiger
(Vollzugsverhiltnis) keine Bedeutung.3*

Eine aus Sorge um den Erhalt des Arbeitsplatzes vom Arbeitnehmer tibernommene Biirg-
schaft kann sittenwidrig sein, wenn sie den Arbeitnehmer finanziell krass iiberfordert und sich

der Arbeitgeber in einer wirtschaftlichen Notlage befindet.®’

Eine die Sittenwidrigkeit betref-
fende Vermutungswirkung kommt dem Element der finanziell krassen Uberforderung aber —
anders als bei der Angehdrigenbiirgschaft®® — nur ausnahmsweise zu, namentlich in Zeiten ho-
her Arbeitslosigkeit, da sich dann dem Biirgschaftsglaubiger auch subjektiv aufdrangt, dass der

Arbeitnehmer aus Angst vor dem Verlust seines Arbeitsplatzes handelt.?’

3. Umfang der Biirgschaftsschuld

a) Haftung des Biirgen auf den jeweiligen Bestand der Hauptverbindlichkeit
Fiir die Verpflichtung des Biirgen ist gemédB § 767 Abs. 1 BGB der jeweilige Bestand der

Hauptverbindlichkeit maf3gebend. Das gilt gemal3 Satz 2 jener Vorschrift insbesondere auch
dann, wenn sich die Hauptverbindlichkeit durch Verschulden oder Verzug des Hauptschuldners
verandert, also erhoht. Der Biirge haftet danach insbesondere auch auf die Verzugszinsen
(§ 288 BGB). Gemil3 § 767 Abs. 2 BGB haftet der Biirge ferner fiir die dem Glaubiger von
dem Hauptschuldner zu ersetzenden Kosten der Kiindigung und der Rechtsverfolgung.

Ist die Biirgschaft fiir ein Darlehen bestellt worden, bei dem der Vertragszins nur fiir einen
begrenzten Zeitraum festgeschrieben wurde und ist der Vertragszins anschlieend nach einer
im Darlehensvertrag enthaltenen Zinsanpassungsklausel den verdnderten Marktbedingungen

anzupassen, wirken derartige Zinsinderungen auch zulasten des Biirgen.®

b) Verbot nachtriiglicher Erweiterung der Hauptschuld

Durch ein (neues) Rechtsgeschift, das der Hauptschuldner nach der Ubernahme der Biirg-
schaft vornimmt, kann allerdings die Verpflichtung des Biirgen gemil3 § 767 Abs. 1 S. 3 BGB
nicht erweitert werden. Diese Regelung ist Ausdruck der Privatautonomie des Biirgen (Verbot
der Fremddisposition).? Sie gilt auch fiir Hochstbetragsbiirgschaften, obwohl dort durch eine

nachtrigliche Abrede zwischen Glaubiger und Hauptschuldner ohnehin nicht der durch den

8 BGH NJW 2018, 3637, 3638 f. = ZIP 2018, 2162, 2164 (Rn. 20-22).
8 BGHZ 156, 302 = NJW 2004, 161.

8 Siehe oben § 2 111 2. ¢) dd); in BGHZ 156, 302, 307 = NJW 2004, 161, 162 wird die unterschiedliche Be-
handlung von Arbeitnehmerbiirgschaft und Angehorigenbiirgschaft begriindet mit der besonderen Schutzbediirf-
tigkeit des von Emotionen geprigten Angehorigenverhéltnisses gegeniiber dem eher von gegenseitigen Interessen
geprigten Arbeitsverhdltnis.

87 BGH NJW 2018, 3637, 3638 = ZIP 2018, 2162, 2163.
8 BGH ZIP 2000, 962, 964.
8 BGH ZIP 2010, 120, 122 (Rn. 21).
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Hochstbetrag festgelegte Gesamtumfang der Biirgenpflicht verdndert werden konnte. Innerhalb
jenes Hochstbetrags muss der Biirge jedoch ebenfalls davor geschiitzt werden, dass ihm nach-
triaglich eine zusitzliche Verbindlichkeit untergeschoben wird.”

Hat sich der Biirge beispielsweise fiir eine Werklohnforderung verbiirgt, dann haftet er ge-
miB § 767 Abs. 1 S. 3 BGB nicht fiir erst nach Ubernahme der Biirgschaft vom Auftraggeber
verlangte Auftragserweiterungen, selbst wenn die Moglichkeit dazu bereits im Werkvertrag

t.°! Solche zu einem zusdtzlichen

(insbesondere gemif den Regelungen der VOB/B) angelegt is
Werklohnanspruch filhrende Auftragserweiterungen sind nicht mit der o.g. Zinsdnderung ver-

gleichbar, in der nur die urspriingliche Verpflichtung angepasst wird.”

¢) Erweiterung der Biirgenhaftung im urspriinglichen Biirgschaftsformular

Vor dem Hintergrund des geschilderten Verbots der Fremddisposition erscheint auch eine
Vertragspraxis nicht unproblematisch, mit der viele Banken bis zum Ende des letzten Jahrhun-
derts versuchten, die Biirgenhaftung von vorneherein iiber das von ihnen vorformulierte Biirg-
schaftsformular auf Forderungen auszudehnen, die der Biirge bei Unterzeichnung der Biirg-
schaft nicht im Blick hatte. Dies geschah durch eine damals ganz regelmiBig im Biirgschafts-
formular vorhandene Bestimmung, nach welcher die Biirgschaft fiir alle bestehenden und
zukiinftigen Verbindlichkeiten des Hauptschuldners (Bankkunde) gegeniiber dem Glaubi-
ger (Bank) gelten soll. Eine solche Ausdehnung der Haftung ist fiir den Biirgen insbesondere
dann iiberraschend, wenn er die Biirgschaft aus Anlass einer bestimmten Kreditgewédhrung an
den Hauptschuldner {ibernimmt (sog. Anlasskredit).

Beispiel: Kreditinstitut K gewéhrt Hauptschuldner S fiir dessen Unternehmen einen Kredit zur Anschaffung
eines neuen Firmenfahrzeugs i.H.v. 50.000 EUR. Aus diesem Anlass {ibernimmt Biirge B eine Biirgschaft, weil K
gegeniiber S gedufert hatte, ohne entsprechende Sicherheit konne der Kredit nicht gewdhrt werden. Im Biirg-
schaftsformular findet sich nun die Formulierung, dass B fiir a/le bestehenden und zukiinftigen Verbindlichkeiten
des S gegeniiber K einzustehen habe. Kann K auf dieser Basis von B auch die Riickzahlung eines weiteren Kredits

i.H.v. 200.000 EUR verlangen, den K dem B vor oder nach der Biirgschaftsiibernahme durch B zur Finanzierung
einer Renovierung der Betriebsstitte gewihrt hatte?

Bei der Beurteilung der Wirksamkeit einer solchen Ausdehnung der Biirgenhaftung auf alle
bestehenden und zukiinftigen Verbindlichkeiten hat die Rechtsprechung zwischen solchen Biir-
gen unterschieden, die eine besondere Ndhebeziehung zum Hauptschuldner aufweisen (insbe-
sondere Gesellschafter und Geschéftsfithrer der kreditnehmenden Gesellschaft), und anderen
Biirgen, bei denen es keine derartige Néhebeziehung gibt:

Bei letzteren hat der BGH die formularméfige Ausdehnung auf alle Verbindlichkeiten als
iiberraschende Klausel i.S.v. § 305¢ BGB (friiher: § 3 AGBG) eingeordnet, wenn die Biirg-

schaftsiibernahme aus Anlass einer bestimmten Kreditauthahme erfolgte (siehe das obige

% BGH ZIP 2010, 120, 123 (Rn. 29).
I BGH ZIP 2010, 120.
%2 BGH ZIP 2010, 120, 122 (Rn. 20 f)).
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Beispiel).”* Zur Begriindung hebt das grundlegende Urteil BGHZ 130, 19°* maBgeblich auf das
in § 767 Abs. 1 S. 3 BGB enthaltene Verbot der Fremddisposition ab, aus dem sich auch
das Erfordernis einer Begrenzung der Biirgschaft ergebe. Diese Regelung sei nicht lediglich
dann anzuwenden, wenn eine Begrenzung konkret vereinbart ist. Vielmehr setze das Gesetz
zum Schutze des Biirgen neben der Bestimmtheit der zu sichernden Forderungen eine summen-
méBige Begrenzung der Biirgschaft als selbstverstéindlich voraus. Auf diese Weise solle ver-
hindert werden, dass Hauptschuldner und Glaubiger den Umfang der Biirgschaft eigenméchtig
ausweiten. Eine unbegrenzte Ausdehnung der Haftung durch rechtsgeschiftliches Handeln an-
derer widerspreche dem elementaren Schutz der Privatautonomie des Biirgen, weshalb der
Biirge mit einer derartigen Abweichung vom dispositiven Gesetzesrecht im Allgemeinen nicht
rechne. Da die Bankverbindung eine inhaltlich offene Geschiftsbeziehung darstellt, reiche die
sachliche Beschriankung der Biirgenhaftung auf Forderungen aus der bankméBigen Geschifts-
verbindung zum Schutz des Biirgen nicht aus.

Dariiber hinaus hélt der BGH die Ausdehnung der Biirgenhaftung auf alle Verbindlichkeiten
auch fiir gemiB § 307 Abs. 3 BGB (damals: § 8 AGBG) kontrollfihig.”” Im Rahmen der damit
eroffneten Inhaltskontrolle stellt das Gericht maBBgeblich darauf auf, dass die formularméaBige
Ausdehnung der Biirgenhaftung iiber die Forderung hinaus, die Anlass der Verbiirgung war,
mit der gesetzlichen Leitentscheidung des § 767 Abs. 1 S. 3 BGB (s.0.) nicht zu vereinbaren
sei (§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB; damals § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBGQG); zugleich schrianke sie wesentli-
che Rechte des Biirgen, die sich aus der Natur des Vertrages ergeben, so ein, dass die Errei-
chung des Vertragszwecks gefihrdet sei (§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB; damals § 9 Abs. 2 Nr. 2
AGBQG). Aus beiden Griinden sei eine unangemessene Benachteiligung des Biirgen anzuneh-
men.”® Mit der weiten Zweckerklirung werde dem Biirgen nimlich zugemutet, ein unkalkulier-
bares Risiko zu iibernehmen. Die Entstehung und ordnungsgemifBe Tilgung neuer Schulden
konne der Biirge nicht beeinflussen. Hétte er dafiir einzustehen, konne sich seine Haftung un-
versehens auf ein Vielfaches dessen belaufen, womit er schlimmstenfalls gerechnet hat.
Dadurch drohe ihm unter Umsténden der Ruin. Vor diesen Folgen solle er durch § 767 Abs. 1
S. 3 BGB aber gerade bewahrt werden.”’

Nach dieser Rechtsprechung haftet der nicht in besonderer Beziehung zum Hauptschuldner
stehende Biirge nicht fiir weitere (spéter gewihrte) Kredite, wohl aber fiir den Anlasskredit’;
eine verbotene geltungserhaltende Reduktion liegt in dieser Riickfiihrung auf den gewollten
Vertragsinhalt der Biirgschaft nach Ansicht des BGH nicht.” Bei einem ohnehin in der Hohe

variablen Kontokorrentkredit bedeuten diese Grundsitze: Ist die Biirgschaft aus Anlass der

% BGHZ 130, 19 = NJW 1995, 2553 (Leitsatz 2).

% BGHZ 130, 19, 26 f. = NJW 1995, 2553 (juris-Rn. 19).
% BGHZ 130, 19, 29 = NJW 1995, 2553 (juris-Rn. 29).
% BGHZ 130, 19, 30 = NJW 1995, 2553 (juris-Rn. 30).
97 BGHZ 130, 19, 30 f. = NJW 1995, 2553 (juris-Rn. 31).
% BGHZ 130, 19 = NJW 1995, 2553 (Leitsatz 3).

% BGHZ 130, 19, 35 f. = NJW 1995, 2553 (juris-Rn. 40).
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Gewihrung oder Prolongierung eines bestimmten, betragsmafig limitierten Kontokorrentkre-
dits oder der Erhohung des Limits um einen bestimmten Betrag geleistet worden, haftet der
Biirge nur auf dieses Limit und nicht fiir spitere Erhohungen jenes Limits.!%

Die Begriindung fiir die Unwirksamkeit einer Ausdehnung auf alle Verbindlichkeiten
wurde spiter in BGHZ 143, 95 erweitert, um auch solche Fille erfassen zu konnen, in denen
der Biirge nicht fiir eine nach der Biirgschaftsiibernahme entstandene Verbindlichkeit des
Hauptschuldners in Anspruch genommen wird, sondern wegen einer damals schon bestehen-
den Kreditschuld. Fiir diesen Fall passe ndmlich die auf § 767 Abs. 1 S. 3 BGB gestiitzte Ar-
gumentation nicht, weil keine nachtrégliche Fremddisposition gegeben sei.!’! Der Biirge, der
eine strenge, einseitige Haftung fiir fremde Schuld ibernimmt, habe jedoch ein schutzwiirdiges
typisches Interesse daran, dass sich — geméll dem Transparenzgebot — aus dem Biirgschaftsfor-
mular Gegenstand und Umfang seines Risikos klar und richtig ergeben. Aus der weiten Formu-
larklausel konne der Biirge aber regelméfig nicht erkennen, ob und gegebenenfalls welche An-
spriiche des Gldubigers gegen den Hauptschuldner bestehen. Die sich daraus ergebende Wis-
sensliicke fithre dazu, dass der Biirge die Trag- und Reichweite seines Risikos nicht ermessen
kann. Vielmehr werde ihm der Umfang seiner Verpflichtung durch die undurchsichtige globale
Zweckerklidrung verschleiert.!”? Deshalb sei eine Klausel in einem Biirgschaftsformular, die die
Haftung des Biirgen auf alle bestehenden Anspriiche des Glaubigers gegen den Hauptschuldner
erstreckt, ohne die verbiirgten Forderungen néher zu bezeichnen, grundsitzlich eine den Gebo-
ten von Treu und Glauben (§ 242 BGB) widersprechende, unangemessene Benachteiligung des
Biirgen und deswegen geméiB § 307 Abs. 1 BGB unwirksam (damals § 9 Abs. 1 AGBG).!*”

Die gleichen Grundsétze gelten auch fiir eine Hochstbetragsbiirgschaft. Die Begrenzung
der Haftung auf einen Hochstbetrag schiitzt ndmlich den Biirgen nach Ansicht des BGH nicht
ausreichend vor der Gefahr, wegen einer Schuld in Anspruch genommen zu werden, die er nicht
kennt; dies gelte insbesondere dann, wenn die ,,Anlassforderung* niedriger ist als der Hochst-
betrag.!*

Insgesamt anders urteilt der BGH jedoch — wie schon angedeutet — fiir Biirgen, die in beson-
derer Beziehung zur Hauptschuldnerin stehen, ndmlich fiir Biirgschaften von Gesellschaftern
und Geschiftsfithrern der kreditnehmenden Gesellschaft. Bereits in BGHZ 130, 19 war
ausgesprochen worden, die formularméfBige Erweiterung der Biirgenhaftung fiir alle bestehen-
den und kiinftigen Verbindlichkeiten einer Gesellschaft werde regelméfig den Biirgen nicht
tiberraschen, der als Geschéftsfiihrer, Allein- oder Mehrheitsgesellschafter der Hauptschuldne-
rin Art und Hohe ihrer Verbindlichkeiten bestimmen kann. Er bediirfe des Schutzes des § 767

100 Sjehe auch dazu BGHZ 130, 19 = NJW 1995, 2553 (Leitsatz 2).
01 BGHZ 143, 95, 97 . = NJW 2000, 658 (juris-Rn. 17).

102 BGHZ 143, 95, 99 = NJW 2000, 658 (juris-Rn. 21).

103 BGHZ 143, 95, 98 = NJW 2000, 658 (juris-Rn. 19).

104 BGHZ 143, 95, 100 = NJW 2000, 658 (juris-Rn. 23).
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Abs. 1 S. 3 BGB nicht.!® In BGHZ 143, 95 wurde sodann ergiinzt, dass bei der Verbiirgung
von Gesellschaftsverbindlichkeiten durch Geschéftsfithrer und Gesellschafter — wie diesem
Personenkreis regelmiBig bekannt sein werde — nicht die Biirgschaft fiir eine einzelne ,,Anlass-
forderung®, sondern die Sicherung des Gesamtengagements des Gesellschaftsglaubigers — im
Regelfall eines Kreditgebers — im Vordergrund stehe. AuBerdem sei der Transparenzbedarf sol-
cher Biirgen nicht so hoch wie derjenige anderer Biirgen. Geschéftsfiihrer und Gesellschafter
wiirden entweder die Gesellschaftsverbindlichkeiten, fiir die sie einstehen sollen, kennen oder
konnten sich diese Kenntnis jedenfalls durch Einsicht in Geschéftsbiicher und -unterlagen ver-
schaffen (vgl. § 51 a GmbHG).'% Bei derartigen Biirgen in besonderer Beziehung zur Gesell-
schaft kommt daher weder eine Uberraschung i.S.v. § 305¢ BGB noch eine Unwirksamkeit
gemél § 307 BGB in Betracht.

Fiir die im Ansatz parallelen, vom BGH jedoch partiell abweichend entschiedenen Rechts-
fragen in Bezug auf die formularmiBige Ausdehnung der Haftung in Sicherungszweckerkli-
rungen fiir dingliche Sicherheiten sei auf das Skript zu den Unwirksamkeitsgriinden fiir Siche-

rungsiibertragungen verwiesen.

IV. Erloschen der Biirgschaftsforderung

Ist der Biirgschaftsanspruch nach den oben dargelegten Grundsdtzen wirksam entstanden,
ist — wie allgemein im Gutachtenaufbau'®’” — im zweiten Schritt zu priifen, ob der Anspruch
spater erloschen ist (sog. rechtsvernichtende Einwendungen). Das Erléschen kann sich — wie
schon erwihnt — aufgrund der Akzessorietdt der Biirgschaft einerseits aus dem spéteren Erlo-
schen der Hauptschuld (unten 1.), anderseits aber auch aus biirgschaftsbezogenen Einwendun-

gen ergeben, die den Biirgschaftsvertrag nachtriglich entfallen lassen (unten 2.).

1. Erloschen der Hauptforderung (§ 767 Abs. 1 S. 1 BGB)

Der biirgschaftsspezifische und in der Praxis — nicht freilich in Klausuren — héufigste Grund
fiir den Untergang des Anspruchs aus § 765 Abs. 1 BGB ist das Erloschen der Hauptforderung
oder — umgekehrt gesprochen — der Schuld des Hauptschuldners gegeniiber dem Glaubiger. Da
gemdll § 767 Abs. 1 S. 1 BGB fiir die Verpflichtung des Biirgen der jeweilige Bestand der
Hauptverbindlichkeit maB3gebend ist, beeinflusst nicht nur das urspriingliche Fehlen der Haupt-
forderung den Anspruch gegen den Biirgen'%, sondern ebenso das nachtrigliche Entfallen der
Hauptforderung. Die Biirgschaftsforderung erlischt, wenn die zundchst existente gesicherte
Forderung im spéteren Verlauf untergeht, etwa durch Erfiillung (§ 362 BGB) oder Erfiillungs-
surrogate wie die Aufrechnung (§ 389 BGB), ferner durch die Beseitigung eines der

105 BGHZ 130, 19, 30 = NJW 1995, 2553 (juris-Rn. 24) mit dem Hinweis, dass fiir einen Kommanditisten,
dessen Stellung innerhalb der Gesellschaft dem gesetzlichen Leitbild entspricht, etwas anderes gilt.

106 BGHZ 143, 95, 101 = NJW 2000, 658 (juris-Rn. 26).
197 Dazu Bitter/Roder, BGB AT (Fn. 22), § 3 Rn. 12 f.
198 Dazu oben § 2 I11 1.
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Hauptforderung ggf. zugrunde liegenden Vertrags durch Riicktritt, Kiindigung oder Wider-
ruf.!” Die strenge Akzessorietit und der Sicherungszweck verbieten hierbei eine doppelte Be-

friedigung des Glaubigerinteresses.

2. Biirgschaftsbezogene Einwendungen

Besteht die Hauptforderung fort, kann sich ein Erldschen des Biirgschaftsanspruchs immer

noch aus einer biirgschaftsbezogenen Einwendung ergeben.

a) Aufhebung der Biirgschaft (z.B. gemdfp § 775 BGB)

Selbstversténdlich kann der Biirge vom Glaubiger nicht mehr in Anspruch genommen wer-
den, wenn der Biirgschaftsvertrag spéter einvernehmlich aufgehoben wurde.

Hat sich der Biirge — wie regelmiBig in der Praxis — im Auftrag des Hauptschuldners ver-
biirgt oder stehen ihm — wie in der Praxis eher selten — die Rechte eines Beauftragten nach den
Regeln der GoA zu, so kann der Biirge von dem Hauptschuldner gemif § 775 BGB in folgen-
den vier Fillen die Befreiung von der Biirgschaft verlangen:

— die Vermogensverhéltnisse des Hauptschuldners haben sich wesentlich verschlechtert;

— die Rechtsverfolgung gegen den Hauptschuldner ist infolge einer nach der Ubernahme der
Biirgschaft eingetretenen Anderung des Wohnsitzes, der gewerblichen Niederlassung oder
des Aufenthaltsorts des Hauptschuldners wesentlich erschwert;

— der Hauptschuldner ist mit der Erfiillung seiner Verbindlichkeit im Verzug; oder

— der Glaubiger hat gegen den Biirgen ein vollstreckbares Urteil auf Erfiillung erwirkt.

Der Anspruch aus § 775 BGB ist in diesen Féllen darauf gerichtet, dass der Hauptschuldner
jene Handlungen vorzunehmen hat, die fiir das Entfallen der Biirgschaftsverpflichtung erfor-
derlich sind.!!” Der Hauptschuldner hat also den Gliubiger dazu zu bewegen, auf die Biirgschaft
zu verzichten, was dieser freilich nur dann tun wird, wenn ithm der Hauptschuldner eine ver-
gleichbare andere Sicherheit anbietet. Dazu wiederum wird der Hauptschuldner oftmals nicht
in der Lage sein.

Wichtig fiir das Verhéltnis zwischen Gldubiger und Biirge ist in jedem Fall, dass § 775 BGB
nur einen schuldrechtlichen Anspruch im Verhiltnis zwischen (beauftragtem) Biirge und
Hauptschuldner begriindet. Dem Glaubiger kann also ohne seine Mitwirkung der Anspruch aus
der Biirgschaft nicht entzogen werden und er ist auch nicht zu einer solchen Mitwirkung ver-
pflichtet.

109 Zu der Frage, ob auch die Anfechtung gemiB §§ 119 ff. BGB zu den rechtsvernichtenden Einwendungen
gehort und folglich beim Erloschen des Anspruchs zu priifen ist oder aufgrund ihrer ex-tunc-Wirkung (§ 142
Abs. 1 BGB) von einer rechtshindernden Einwendung auszugehen ist, die bei der Entstehung des Anspruchs zu
priifen ist, siche Bitter/Roder, BGB AT (Fn. 22), § 3 Ra. 10.

110 palandt/Sprau, BGB, 80. Aufl. 2021, § 775 Rn. 1.
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b) Ablauf einer Biirgschaft auf Zeit (§ 777 BGB)

Im Regelfall ist die Biirgschaft zeitlich unbegrenzt, lauft also als Dauerschuldverhéltnis bis
zur Erfiillung oder einem sonstigen Erloschen der Hauptschuld (oben 1.) weiter.

Anders ist dies jedoch bei der Sonderform einer Biirgschaft auf Zeit 1.S.d. § 777 BGB, fiir
die im Vertrag ein zeitliches Ende der Biirgschaftsverpflichtung i.S.v. § 163 BGB bestimmt ist.
Fiir die Wirkung jener zeitlichen Befristung differenziert § 777 Abs. 1 BGB zwischen der — den
gesetzlichen Regelfall bildenden — Biirgschaft mit Einrede der Vorausklage'!! und der — in der
Praxis héaufigen, im Verhiltnis zu Kreditinstituten als Glaubiger sogar fast ausnahmslos verein-
barten — selbstschuldnerischen Biirgschaft. Fiir den erstgenannten Fall ordnet Satz 1 jener Vor-
schrift an: ,,Hat sich der Biirge fiir eine bestehende Verbindlichkeit auf bestimmte Zeit verbiirgt,
so wird er nach dem Ablauf der bestimmten Zeit frei, wenn nicht der Glaubiger die Einziehung
der Forderung unverziiglich nach Mal3gabe des § 772 betreibt, das Verfahren ohne wesentliche
Verzogerung fortsetzt und unverziiglich nach der Beendigung des Verfahrens dem Biirgen an-
zeigt, dass er ihn in Anspruch nehme.* Hintergrund jener Regel ist die in der Einrede der
Vorausklage zum Ausdruck kommende Subsidiaritit der Biirgschaft. Der Glaubiger kann —
wie in § 1 II 1 bereits angedeutet und spiter noch im Detail darzustellen ist''?> — im Grundsatz
nicht sogleich auf den Biirgen zugreifen, sondern muss sein Gliick erst einmal beim Haupt-
schuldner suchen, insbesondere gegen diesen nach Maf3igabe der §§ 771, 772 BGB vollstrecken.
Erst bei Erfolglosigkeit jenes Vorgehens gegen den Hauptschuldner kann der Gladubiger sodann
auf den Biirgen zugreifen. Vor diesem Hintergrund wére eine Regelung nicht sachgerecht, die
den Biirgen bei einer Biirgschaft auf Zeit sogleich mit dem Zeitablauf aus der Haftung entlésst,
weil der Gldubiger dann iiberhaupt keine Chance hitte, den Biirgen in Anspruch zu nehmen. Er
muss ja gerade zunéchst gegen den Hauptschuldner vorgehen, was notwendig zu einer Verzo-
gerung der Inanspruchnahme des Biirgen fiihrt, die grundsitzlich in dessen Interesse liegt. Des-
halb kann der Biirge auf Zeit auch noch in Anspruch genommen werden, wenn der Glaubiger
zunichst ohne wesentliche Verzogerung die Vollstreckung gegen den Hauptschuldner betreibt
und nach deren Ergebnislosigkeit auf den Biirgen zuriickkommt.

Steht dem Biirgen die Einrede der Vorausklage jedoch nicht zu, handelt es sich insbesondere
um einen selbstschuldnerischen Biirgen 1.S.v. § 773 Abs. 1 Nr. 1 BGB (oder — dem nach
§ 349 HGB gleichstehend — um einen kaufminnischen Biirgen)'!?, so wird er gemiB § 777
Abs. 1 S. 2 BGB nach dem Ablauf der bestimmten Zeit frei, wenn nicht der Glaubiger ihm
unverziiglich anzeigt, dass er ihn in Anspruch nimmt. Da der Gléubiger den Biirgen bei Aus-
schluss der Einrede der Vorausklage sogleich (parallel mit dem Hauptschuldner) in Anspruch
nehmen kann, besteht in diesem Fall kein Anlass, den Zugriff auf den Biirgen auch noch nach

einer Zwangsvollstreckung gegen den Hauptschuldner zu ermdéglichen.

111 Zur Einrede der Vorausklage s.u. § 2V 2 b.
"2Unten §2V2b.
3 Dazu unten § 2 V 2 b.
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Erfolgt die Anzeige rechtzeitig, so beschrinkt sich die Haftung des Biirgen gemil § 777
Abs. 2 BGB bei vorhandener Einrede der Vorausklage auf den Umfang, den die Hauptverbind-
lichkeit zur Zeit der Beendigung des Zwangsvollstreckungsverfahrens hat, bei einer selbst-
schuldnerischen Biirgschaft auf den Umfang, den die Hauptverbindlichkeit bei dem Ablauf der
bestimmten Zeit hat.

Mit dem jeweiligen Zeitablauf wird der Biirge frei (§§ 163, 158 Abs. 2 BGB), auch wenn er
zu keinem Zeitpunkt in Anspruch genommen werden konnte.!'* Allerdings diirfte dieser Fall
jedenfalls in der Kreditpraxis selten eintreten. Lauft ndmlich die in der Biirgschaft liegende
Sicherheit aus, kann der Kreditgeber vom Hauptschuldner (Kreditnehmer) eine Nachbesiche-
rung verlangen (Nr. 13 AGB-Banken) und bei fehlender Erfiillung jenes Anspruchs den Kre-
ditvertrag kiindigen (Nr. 19 AGB-Banken).!'> Damit wird die Hauptschuld — auch gegeniiber
dem Biirgen — fillig gestellt.

Von der Biirgschaft auf Zeit i.S.d. § 777 BGB zu unterscheiden ist der Fall einer gegen-
stindlich beschrinkten Biirgschaft, bei welcher sich die Haftung des Biirgen auf eine (Kre-
dit-)Verbindlichkeit bezieht, die in einem bestimmten Zeitraum entstanden ist. Denkbar wére
beispielsweise, dass ein Biirge fiir einen dem Hauptschuldner eingerdumten Kontokorrentkredit
auf den Saldo haften will, der bis zu einem bestimmten Zeitpunkt aufgelaufen ist. In diesem
Fall ist die Haftung gegenstéindlich auf jenen Saldo begrenzt, aber zeitlich unlimitiert. Welche
Art von Biirgschaft im Einzelfall gewollt ist, muss aufgrund einer Auslegung der Biirgschafts-

verpflichtung ermittelt werden.!''®

¢) Aufgabe einer Parallelsicherheit durch den Biirgschafisgliubiger (§ 776 BGB)

Eine auf den ersten Blick nicht leicht zu verstehende Regelung, die zum Erloschen der Biirg-
schaftsverpflichtung fithren kann, findet sich in § 776 BGB. Satz 1 jener Vorschrift lautet: ,,Gibt
der Glaubiger ein mit der Forderung verbundenes Vorzugsrecht, eine fiir sie bestehende Hypo-
thek oder Schiffshypothek, ein fiir sie bestehendes Pfandrecht oder das Recht gegen einen Mit-
biirgen auf, so wird der Biirge insoweit frei, als er aus dem aufgegebenen Recht nach § 774
hitte Ersatz erlangen konnen. Die Vorschrift kniipft damit an den spéter noch nédher darzustel-
lenden Regress des Biirgen beim Hauptschuldner nach seiner Zahlung an den Biirgschaftsglau-

biger an:!'"’

aa) Aufgabe einer akzessorischen Sicherheit

Gemail} § 774 BGB geht, soweit der Biirge den Glaubiger befriedigt, die Forderung des Glau-
bigers gegen den Hauptschuldner zum Zwecke des Regresses auf den Biirgen iiber. Zusammen

mit jener Hauptschuld gehen — wie bereits im Skript zur Vorlesung ,,Schuldrecht AT

114 Palandt/Sprau (Fn. 110), § 777 Rn. 3.

115 Siehe zu den AGB-Banken die Folien Nr. 27 ff. zur Vorlesung Bankrecht (erhiltlich iiber www.georg-
bitter.de).

116 Dazu BGH NJW 2004, 2232.
17 Siehe zum Regress des Biirgen unten § 2 VII.
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beschrieben!'® und eingangs im Hinblick auf den Grundsatz der Akzessorietit wiederholt'!® —

die in § 401 BGB genannten akzessorischen Sicherheiten auf den Biirgen iiber, weil jene Vor-
schrift gemél § 412 BGB auch fiir den gesetzlichen Forderungsiibergang (cessio legis) gilt.
Besteht folglich neben der Biirgschaft eine weitere akzessorische Sicherheit, d.h. ein Pfand-
recht, eine Hypothek oder eine weitere Biirgschaft, kann der zahlende Biirge auch aus jenen
weiteren Sicherheiten nach Mallgabe des spéter noch im Detail darzustellenden Innenregresses
zwischen den Sicherungsgebern Riickgriff nehmen.'?° Eben jene Moglichkeit des Regresses bei
anderen akzessorischen Sicherungsgebern wird ihm jedoch genommen, wenn der Glaubiger vor
der Inanspruchnahme des Biirgen ein derartiges zweites Sicherungsrecht aufgibt. Da jedoch der
Biirge nur in zweiter Linie und nicht primér fiir die Hauptschuld einstehen soll (Subsidiari-
tit)!?!) sanktioniert das Gesetz jene fiir den Biirgen negative Vereitelung des Regresses durch
den Glaubiger mit einem (partiellen) Erloschen der Biirgschaft. Der Glaubiger kann in genau
dem Umfang vom Biirgen keine Zahlung mehr verlangen, in dem der Biirge ohne die Aufgabe
der anderen Sicherheit(en) daraus rechtlich und tatsidchlich hitte Befriedigung finden konnen.
Das bedingt in der Klausur eine doppelte Untersuchung: Erstens ist im Rahmen des § 776 BGB
eine komplette hypothetische Priifung anzustellen, in welcher nach Mal3gabe der spéter noch
darzustellenden Regeln des Innenregresses mehrerer Sicherungsgeber (einschlielich der dort
diskutierten Streitfragen'??) zu priifen ist, in welchem Umfang der Biirge rechtlich zum Riick-
griff auf die aufgegebene Sicherheit berechtigt gewesen wire, wenn diese noch Bestand hitte.
Zum anderen ist, wenn der zulédssige Regress rechtlich geklart ist, in einem zweiten Schritt zu
fragen, ob der Biirge aus der alternativen Sicherheit auch fatsdchlich Befriedigung gefunden
hitte.

Beispiel: Gléubiger G hat eine Forderung von 10.000 EUR gegen Hauptschuldner S. Hierfiir haben sich
Biirge 1 und Biirge 2 gleichrangig verbiirgt. Nach einiger Zeit entldsst G den Biirgen 1 aus der Haftung. Tritt G
spéter an den Biirgen 2 aus § 765 BGB heran, ist bei der Priifung des § 776 BGB zunichst gemil} § 774 Abs. 2
BGB festzustellen, dass beide Mitbiirgen bei fehlender Aufgabe der Erstbiirgschaft nach § 426 BGB Regress hit-
ten nehmen konnen, also im Zweifel zu gleichen Teilen. Der die 10.000 EUR zahlende Biirge 2 hitte also im
hypothetischen Sachverhalt der fehlenden Sicherheitenfreigabe beim Biirgen 1 i.H.v. 5.000 Euro Regress nehmen
konnen. In diesem Umfang erlischt gemif3 § 776 BGB im Grundsatz die Biirgschaftsverpflichtung des Biirgen 2
gegeniiber G. Allerdings ist vor dieser Feststellung noch im zweiten Schritt zu priifen, ob der rechtlich zuléassige
Regress auch tatsdchlich zum Erfolg gefiihrt hitte und dies wire insbesondere dann nicht der Fall, wenn der von
G aus der Haftung entlassene Biirge 1 ohnehin insolvent ist. Dann ndmlich hétte dem Biirgen 2 sein (hypotheti-
scher) Regressanspruch gegen den Biirgen 1 faktisch nichts gentitzt. Der Biirgschaftsanspruch des G gegen den
Biirgen 2 erlischt dann nicht gemaB § 776 BGB. Ist in einem iiber das Vermogen des Biirgen | erdffneten Insol-
venzverfahren immerhin eine Quotenzahlung zu erwarten, so erlischt die Biirgschaft des Biirgen 2 geméal § 776

BGB in genau diesem Umfang, in dem er tatsdchlich einen Wert im Rahmen des Regresses hétte erlangen konnen.

118 Siehe das Skript zur Vorlesung ,,Schuldrecht AT, Stand: 2021, Abschnitt C V 2 (S. 56 f.); zu nicht ak-
zessorischen Sicherheiten s.u. bei Fn. 287.

119 Oben § 111 1 bei Fn. 6.

120 Unten § 2 VII 2, 3.

121 Siehe dazu in Bezug auf § 776 BGB BGHZ 144, 52, 57 f. =NJW 2000, 1566 = ZIP 2000, 656 (juris-Rn. 41).
122 Zum sog. Stufen- und Quotenmodell bei betragsmiBig beschrinkten Sicherheiten s.u. § 2 VII 2, 3.
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Bei einer (hypothetischen) Insolvenzquote von 10 % konnte G den Biirgen 2 also nur i.H.v. 9.500 EUR in An-
spruch nehmen, wihrend die Biirgschaft i.H.v. 500 EUR (10 % von 5.000 EUR) geméf § 776 BGB erlischt.

bb) Aufgabe einer nicht akzessorischen Sicherheit

Die Vorschrift des § 776 BGB wird analog angewendet, wenn der Glaubiger ein fiir die
Hauptforderung bestehendes nicht akzessorisches Sicherungsrecht aufgibt (Sicherungsiibereig-
nung, Sicherungsabtretung, Sicherungsgrundschuld). Solche nicht akzessorischen Sicherheiten
gehen zwar nicht in direkter oder analoger Anwendung der §§ 412, 401 BGB automatisch mit
der gemél § 774 Abs. 1 S. 1 BGB auf den zahlenden Biirgen iibergehenden Forderung auf ihn
iiber. Es besteht aber — wie bei der Darstellung der Regressfragen noch auszufiihren sein wird
— ein schuldrechtlicher Anspruch des Biirgen gegen den Gliubiger auf Ubertragung jener Si-
cherheiten.'?® Im Anschluss an jene vom Gliubiger Zug um Zug gegen Zahlung des Biirgen
geschuldete Ubertragung der anderweitigen nicht akzessorischen Sicherheit hiitte der Biirge
folglich ebenfalls Regress nehmen konnen, falls es nicht zur Aufgabe jener Sicherheit durch
den Glaubiger gekommen wire. Im Umfang des — in hypothetischer Priifung — rechtlich und
tatsdchlich moglichen Regresses erlischt folglich auch hier die Biirgschaft analog § 776 BGB.

cc) Konsequenzen eines spdteren Riickerwerbs der Sicherheit

Das Erloschen der Biirgschaft gemif § 776 BGB ist endgiiltig. Es entfallt also nicht dadurch,
dass der Glaubiger die zundchst aufgegebene Sicherheit spater zuriickerwirbt oder neu begriin-
det. Die Vorschrift des § 776 BGB begriindet ndmlich eine rechtsvernichtende Einwendung und
stellt keine dilatorische Einrede dar.'?*

Eine Neubegriindung der Verpflichtung des Biirgen ist — ebenso wie die erstmalige Biirg-
schaftsiibernahme — nur in der Form des § 766 BGB moglich, sodass eine spdtere formlose
Genehmigung der Sicherheitenaufgabe durch den Biirgen die bereits eingetretene Wirkung des
§ 776 BGB nicht nachtriglich entfallen l4sst.!*> Ausdriicklich offen gelassen hat der XI. Zivil-
senat des BGH demgegeniiber die Frage, ob eine formlose Einwilligung in die Aufgabe der
Sicherheit reicht.!?® Allerdings geben seine Ausfiihrungen zur Reichweite des § 766 BGB, der
nach seinem Schutzzweck alle den Biirgen belastenden Abreden der Schriftform unterwirft'?’,

einen gewissen Fingerzeig auf die nach Ansicht jenes Senats zutreffende Losung.

123 Dazu unten § 2 VII 3 b bei Fn. 308; ferner BGHZ 144, 52, 57 f. = NJW 2000, 1566 = ZIP 2000, 656 (juris-
Rn. 41); Palandt/Sprau (Fn. 110), § 774 Rn. 9, § 776 Rn. 4.

124 BGHZ 197, 335, 341 f. = NJW 2013, 2508 = ZIP 2013, 1318 (Leitsatz 1 und Rn. 16 ff.).
123 BGHZ 197, 335, 344 f. = NJW 2013, 2508 = ZIP 2013, 1318 (Leitsatz 2 und Rn. 23 ff.).

126 BGHZ 197, 335, 345 =NJW 2013, 2508 = ZIP 2013, 1318 (Rn. 25) mit Hinweis auf BGH WM 2001, 2378,
2379 =ZIP 2001, 2168 a.E. (juris-Rn. 16).

127BGHZ 197, 335, 344 = NJW 2013, 2508 = ZIP 2013, 1318 (Rn. 24).
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dd) Abdingbarkeit des § 776 BGB

§ 776 BGB enthilt kein zwingendes Recht, sondern ist grundsétzlich durch vertragliche Ab-
rede abdingbar.!?® Allerdings ist in BGHZ 144, 52 — in Abweichung von friiheren Urteilen —
jedenfalls der generelle Verzicht auf die Rechte aus § 776 BGB in Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen fiir unwirksam i.S.v. § 307 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB erklirt worden.'? Ein
Verzicht sei zwar insoweit nicht zu beanstanden, wie es um die Sicherheit einer Bank aus dem
allgemeinen AGB-Pfandrecht in Nr. 14 AGB-Banken gehe, weil ansonsten die geschéftliche
Handlungsfreiheit des Hauptschuldners zu sehr eingeschrinkt werde. Fiir durch gesonderte Si-
cherungsvereinbarungen begriindete Sicherungsrechte konne hingegen nicht allgemein davon
ausgegangen werden, dass sie ohne eine mogliche Aufgabe durch den Sicherungsnehmer die
geschiftliche Handlungsfreiheit des Hauptschuldners unangemessen beschriinken.!*® § 776
BGB solle den Biirgen, der mit seinem gesamten Vermogen fiir die Erfiillung seiner Verpflich-
tungen aus der Biirgschaft einzustehen hat, in besonderer Weise schiitzen, indem er aus Paral-
lelsicherheiten Regress nehmen konne. Dadurch werde unterstrichen, dass der Biirge — selbst
wenn ihm im Einzelfall die Einrede der Vorausklage (§ 771 BGB) nicht zusteht — nicht der
primdre Schuldner ist. Die vom Gesetz bezweckte Verstirkung der Durchsetzbarkeit des Riick-
griffsanspruchs durch Zugriff auf die Parallelsicherheiten solle die Folgen der Biirgenhaftung
mildern. Eine Klausel, die dem Biirgen diese Moglichkeit ganz allgemein abschneidet, indem
sie ihm ohne gewichtige Griinde und ein liberwiegendes Interesse des Glaubigers einen gene-
rellen Verzicht auf die Rechtsfolgen des § 776 BGB ansinnt, sei folglich mit dem Grundgedan-
ken dieser Vorschrift nicht vereinbar und beeintrachtige daher den Biirgen unangemessen i.S.v.
§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB."!

d) Kiindigung der Biirgschaft (insbes. § 314 BGB)

Die Biirgschaftsverpflichtung kann — wie bei jedem Dauerschuldverhéltnis — auch durch
Kiindigung enden. Dabei kann ein Kiindigungsrecht mit den Voraussetzungen seiner Ausiibung
ausdriicklich im Vertrag bestimmt sein. Allerdings ist dies in der Praxis selten der Fall.

Fehlt es an einem vertraglichen Kiindigungsrecht, richtet sich der Blick des Biirgen auf das
Gesetz. Allerdings findet sich im Biirgschaftsrecht der §§ 765 ff. BGB — anders als bei anderen
Dauerschuldverhéltnissen wie Miet-, Dienst- oder Werkvertragen — keine besondere Regelung
zur Kiindigung. Gewohnlich lauft die Biirgschaft daher — wie bereits im Zusammenhang mit
der Biirgschaft auf Zeit erldutert — auf Dauer bis zur Befriedigung des Gldubigers und dem
dadurch bedingten Erloschen der Biirgschaftsschuld.

Gleichwohl ist anerkannt, dass auch eine Biirgschaft gekiindigt werden kann. In einer Ent-
scheidung des BGH aus dem Jahr 1985 heif3t es dazu:

128 BGHZ 144, 52, 55 = NJW 2000, 1566 = ZIP 2000, 656 (juris-Rn. 36).

129 BGHZ 144, 52 = NJW 2000, 1566 = ZIP 2000, 656 m.N. zur fritheren Rspr. in juris-Rn. 37.
130 BGHZ 144, 52, 56 . = NJW 2000, 1566 = ZIP 2000, 656 (juris-Rn. 40).

BIBGHZ 144, 52, 57 = NJW 2000, 1566 = ZIP 2000, 656 (juris-Rn. 41).
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,Ein Blirge, der auf unbestimmte Zeit eine (Kredit-) Biirgschaft iibernommen hat, ist — wie
bei jedem zeitlich nicht begrenzten Dauerschuldverhéltnis — nach Treu und Glauben berechtigt,
die Biirgschaft nach Ablauf eines gewissen Zeitraums oder bei Eintritt besonders wichtiger
Umstidnde mit Wirkung fiir die Zukunft zu kiindigen; dabei hat er auf die berechtigten Interes-
sen des Glaubigers und des Hauptschuldners Riicksicht zu nehmen und eine angemessene Frist
einzuhalten, damit diese sich auf die veridnderte Lage einstellen konnen (...). Zu den besonders
wichtigen Umsténden in dem genannten Sinne kann auch das Ausscheiden aus einer Gesell-

schaft gehoren, wenn die Gesellschafterstellung AnlaB fiir die Ubernahme der Biirgschaft war

(...).c132
aa) Kiindigung aus wichtigem Grund (§ 314 BGB)

Zumindest die Kiindigung aus wichtigem Grund ist allgemein in § 314 BGB fiir Dauer-
schuldverhéltnisse geregelt. Fraglich ist jedoch, wie jener allgemeine Grundsatz auf die Biirg-
schaft angewendet werden kann. Dafiir gibt die 0.g. BGH-Entscheidung — allerdings nicht voll-
standig klare — Hinweise:

Wie bei der Kiindigung von Arbeitsverhiltnissen aus wichtigem Grund gemiB § 626 BGB!
lasst sich in zwei Stufen fragen, ob (1) ein an sich geeigneter wichtiger Grund vorliegt, um
sodann (2) in einer umfassenden Interessenabwigung zu entscheiden, ob und mit welcher Wir-
kung gekiindigt werden kann.

(1) Da die Verbiirgung oftmals im Auftrag des Hauptschuldners aufgrund einer besonderen
(personlichen) Verbundenheit zwischen ihm und dem Biirgen erfolgt, wird sich der wichtige
Grund in der Praxis oftmals aus diesem — spiter gestorten — (Vertrauens-)Verhéltnis ergeben.
So kann etwa — ebenso wie das vom BGH genannte Ausscheiden aus einer Gesellschaft — bei
einer Ehegattenbiirgschaft auch eine Trennung der Eheleute einen wichtigen Grund dafiir lie-
fern, dass der biirgende Ehegatte nicht weiter fiir die durch den anderen Ehegatten begriindeten
Verbindlichkeiten einstehen will. Dies gilt jedenfalls dann, wenn das gemeinsame Leben der
Ehegatten die Grundlage fiir die Ubernahme der Biirgschaft war. Ferner ist denkbar, dass auch
bei nicht gesellschaftsvertraglich oder ehelich verbundenen Personen das dem Auftragsverhélt-
nis zugrunde liegende Vertrauen nachhaltig gestort wird, sodass es dem Biirgen an sich nicht
mehr zumutbar ist, fiir die Verbindlichkeiten des Hauptschuldners einstehen zu miissen.

(2) Gleichwohl kann aber das Interesse des ausscheidenden Gesellschafters, des sich tren-
nenden Ehegatten oder sonst aus wichtigem Grund kiindigenden Biirgen nicht einseitig beriick-
sichtigt werden und deshalb die Kiindigung nicht dazu fiihren, dass sich der Biirge mit dieser
Begriindung riickwirkend von bereits entstandenen Verbindlichkeiten befreit. Dann ndmlich
wiirde das berechtigte Vertrauen des Glaubigers nicht hinreichend beriicksichtigt, der seine

Dispositionen zu einer Zeit getroffen hat, als er noch von der Biirgenhaftung ausgehen durfte.

132 BGH NJW 1986, 252, 253; vgl. auch Palandt/Sprau (Fn. 110), § 765 Rn. 16 m.w.N.

133 Dazu Fischinger, Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2021, Rn. 1057 ff.; siehe auch Palandt/ Weidenkaff (Fn. 110), § 626
Rn. 38 ff.
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Die Formulierung des BGH, der Biirge konne sich nur ,mit Wirkung fiir die Zukunft* von
seiner Verpflichtung befreien, diirfte daher in dem Sinne zu verstehen sein, dass der Biirge nach
seiner Kiindigung nicht mehr fiir weitere Verbindlichkeiten einzustehen hat, die erst nach seiner
Kiindigung durch den Hauptschuldner begriindet werden. Dies gilt nach der BGH-Rechtspre-
chung etwa bei einem verbiirgten Kontokorrentkredit fiir eine Erh6hung der Kreditinan-
spruchnahme nach der Kiindigung.'** Gegen die Ubernahme solcher zusdtzlicher Risiken
kann sich ndmlich der Glaubiger selbst schiitzen, indem er nach der Kiindigung der Biirgschaft
weitere (Vor-)Leistungen an den Hauptschuldner von der Gewéhrung einer anderen vergleich-
baren Sicherheit oder von einer Zug-um-Zug-Leistung abhingig macht (vgl. das Kiindigungs-
recht des § 490 I BGB im Kreditrecht, § 321 BGB fiir Austauschvertridge). Im Fall des Konto-
korrentkredits hatte der Kreditgldubiger auch keine gesicherte Erwerbsposition, an einer Erho-
hung der Kreditinanspruchnahme iiber den Zinsanspruch zu verdienen, weil die Kreditinan-
spruchnahme im Belieben des Kreditnehmers steht.

Nicht so einfach wie beim Kontokorrentkredit liegen die Dinge hingegen bei (ggf. langer-
fristigen) Austauschbeziehungen, bei denen der Gesamtumfang des Geschifts zwischen Gléau-
biger und Hauptschuldner bereits zuvor festgelegt wurde, der Glaubiger zum Zeitpunkt der
Kiindigung aber noch nicht vorgeleistet hat und damit das Kreditrisiko noch nicht eingegangen
ist.

Hat sich etwa jemand fiir die Schuld des Bestellers aus einem Werkvertrag iiber die Errich-
tung eines Hauses verbiirgt und ist das Haus zum Zeitpunkt der Kiindigung partiell errichtet,
erscheint fraglich, ob der Biirge — wie beim Kontokorrentkredit — mit der Wirkung kiindigen
kann, dass er fiir bis dahin vom Werkunternehmer noch nicht erbrachte Leistungen nicht mehr
einzustehen hat. Auf den ersten Blick lie3e sich zwar auch hier argumentieren, der Werkunter-
nehmer konne sich nach Kiindigung der Biirgschaft selbst schiitzen, indem er vom Besteller
(Hauptschuldner) eine alternative Sicherheit verlangt oder auf (stindigen) Vorauszahlungen
besteht. Jedoch kann im Einzelfall fraglich sein, ob der Besteller zur Stellung einer alternativen
Sicherheit oder zu fritheren Zahlungen iiberhaupt in der Lage ist. Man konnte den Werkunter-
nehmer dann zwar darauf verweisen, die Bauarbeiten im Zweifel einzustellen (§ 321 BGB),
doch droht ihm dann die Gefahr, dass er den kalkulierten Gewinn aus dem Bauprojekt nicht
mehr erzielen kann. Dies erscheint ihm bei Abwégung der beiderseitigen Interessen jedenfalls
dann nicht zumutbar, wenn von vorneherein ein Festpreis fiir das gesamte Bauvorhaben
vereinbart wurde und der Unternehmer auf dieser Basis das gesamte Vorhaben kalkuliert hat.
Dann hatte er insoweit — nicht anders als der Verkéufer bei einer Biirgschaft fiir eine gew6hn-
liche Kaufpreisschuld — eine gesicherte Erwerbsaussicht, die ihm nicht nachtriglich durch
die Kiindigung der Biirgschaft entzogen werden kann. Zu denken ist speziell im Werkvertrags-

recht freilich auch an eine differenzierte Losung, wonach der Biirge nur auf den (weiteren)

134 BGH ZIP 1985, 984, 986.
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Gewinnanteil des Unternehmers haftet, weil dieser im Hinblick auf § 649 BGB kein unbeding-
tes Vertrauen auf volle Vertragsdurchfiihrung haben konnte.!'*

Problematisch erscheint auch die Kiindigung von Biirgschaften aus wichtigem Grund fiir
Schulden aus Sukzessivlieferungsvertriagen. Im Rahmen der Interessenabwégung ist auch hier
eine eventuelle gesicherte Erwerbsaussicht von Bedeutung, die es zwar beim Ratenlieferungs-
vertrag (,.echter Sukzessivlieferungsvertrag), nicht aber beim Bezugsvertrag (Dauerliefe-
rungsvertrag) gibt.!** War der Gesamtumfang aller Lieferungen von vorneherein festgelegt und
lediglich vereinbart, dass sie in Teilen/Raten erbracht werden, ist die Interessenlage des Ver-
kiufers kaum eine andere als bei einem gewohnlichen, auf nur einmalige Lieferung gerichteten
Kaufvertrag, bei dem eine Kiindigung der Biirgschaft nur in den seltensten Féllen und allenfalls
mit der Wirkung in Betracht kommt, dass dem Verkdufer bei einer sodann unterbleibenden
Lieferung jedenfalls sein komplettes positives Interesse vom Biirgen zu ersetzen ist. Handelte
es sich hingegen um einen Bezugsvertrag ohne Festlegung eines bestimmten (Mindest-)Liefer-
umfangs — wie etwa bei der Stromlieferung und partiell auch beim Bierbezug — so sind die vom
BGH fiir den Kontokorrentkredit entwickelten Grundsétze prinzipiell iibertragbar, weil auch
der Verkaufer in diesem Fall keine gesicherte Erwerbsaussicht hatte und es ihm folglich zumut-
bar ist, die weitere Belieferung von der Stellung einer vergleichbaren Sicherheit oder von einer
Zug-um-Zug-Leistung abhidngig zu machen.

Die Kiindigung aus wichtigem Grund ist in jedem Fall von der Einhaltung einer kurzen
Kiindigungsfrist abhéngig, die mit der Kenntnis vom Kiindigungsgrund beginnt (§ 314 Abs. 3
BGB). Fiir die Linge kann man sich an der Zwei-Wochen-Frist des § 626 Abs. 2 BGB orien-
tieren, auch wenn diese aullerhalb des Dienstrechts nicht als starre Grenze gilt, sondern § 314

Abs. 3 BGB stattdessen von einer ,,angemessenen Frist* spricht.

bb) Ordentliche Kiindigung

Nicht anders als bei allen anderen Dauerschuldverhiltnissen ist neben der Kiindigung aus
wichtigem Grund aber auch an die ordentliche, fristgemdfe Kiindigung zu denken. Auch sie
wird in dem o.g. Zitat aus der BGH-Rechtsprechung mit dem als Alternative zum ,,Eintritt be-
sonders wichtiger Umsténde* formulierten Fall des ,,Ablaufs eines gewissen Zeitraums* ange-
deutet, anschlieend jedoch in den Voraussetzungen nicht sauber getrennt.

Ein Biirge hat auch unabhéngig von einem wichtigen Grund (wie dem Ausscheiden aus einer
Gesellschaft oder der Ehescheidung) ein Interesse, sich von einer ohne zeitliche Begrenzung
eingegangenen Bilirgschaft zu befreien. Das gilt insbesondere in Féllen, in denen die zugrunde
liegende Schuld nicht befristet ist, sondern endlos weiterlduft, wie es insbesondere bei einem
Kontokorrentkredit der Fall sein kann, der immer wieder zuriickgefiihrt und in Anspruch ge-

nommen werden kann.

135 Vgl. dazu eingehend Bitter/Rauhut, Vertragsdurchfiihrungspflicht des Werkbestellers? — § 649 BGB zwi-
schen wirtschaftlicher Vernunft und Treuwidrigkeit, JZ 2007, 964 ff.

136 Zur Abgrenzung siehe Palandt/Griineberg (Fn. 110), Uberbl v. § 311 Rn. 27 f.
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Ohne wichtigen Grund haben freilich die Interessen des Glaubigers und auch des Haupt-
schuldners ein deutlich héheres Gewicht als bei der oben diskutierten Kiindigung gemif § 314
BGB. Die Kiindigung kommt dann nicht mit der Wirkung in Betracht, dass sogleich mit Zugang
der Kiindigungserkldrung die Biirgenhaftung auf die Hohe der aktuellen Kontokorrentkreditli-
nie eingefroren wird. Vielmehr gilt gerade bei der ordentlichen Kiindigung der Satz des BGH,
dass der Biirge auf',,die berechtigten Interessen des Glaubigers und des Hauptschuldners Riick-
sicht zu nehmen und eine angemessene Frist einzuhalten [hat], damit diese sich auf die verin-
derte Lage einstellen kénnen.“!?” Jenen Parteien des Hauptvertrags muss vor dem Wirksam-
werden der Kiindigung die Gelegenheit gegeben werden, ihre rechtlichen und wirtschaftlichen
Verhiltnisse neu zu ordnen, indem entweder die Kreditlinie langsam zuriickgefahren oder al-
ternativ neue Sicherheiten bestellt werden. Ist beides in absehbarer Zeit — insbesondere wegen
der schlechten Bonitdt des Hauptschuldners — nicht moglich, wird der Biirge iiberhaupt nicht
frei. Die Sachlage ist dann ndmlich nicht anders, als wenn er geméal3 § 775 BGB einen Anspruch
gegen den Hauptschuldner auf Befreiung von der Biirgschaft hat, jener ihn aber nicht erfiillen
kann.'® In derartigen Fillen ist das Interesse des Gliubigers eindeutig vorrangig vor dem Kiin-
digungsinteresse des Biirgen, weil die Biirgschaft gerade das Risiko eines Vermogensverfalls

des Hauptschuldners abdecken soll.

e) Wegfall der Geschiiftsgrundlage (§ 313 BGB)

Im Ausnahmefall ist auch ein Erléschen der Biirgschaftsforderung nach den allgemeinen
Grundsitzen des Wegfalls der Geschéftsgrundlage denkbar. Ein génzliches Entfallen des An-
spruchs setzt allerdings geméall § 313 Abs. 3 BGB voraus, dass eine Anpassung des Vertrags
nicht moglich ist. Bei Dauerschuldverhiltnissen ist dann eine Kiindigung moglich (§ 313 Abs. 3
S. 2 BGB).

Allgemeine Voraussetzung ist gemdll § 313 Abs. 1 BGB, dass sich Umstidnde, die zur
Grundlage des Vertrags geworden sind, nach Vertragsschluss schwerwiegend verdndert haben
und die Parteien den Vertrag nicht oder mit anderem Inhalt geschlossen hitten, wenn sie diese
Verdnderung vorausgesehen hitten.

Die Rechtsprechung stellt strenge Anforderung an den Wegfall der Geschiftsgrundlage, da
andernfalls die durch die Biirgschaft herbeigefiihrte Risikoverteilung torpediert werde.!*® Hier-
nach kommt ein Wegfall der Geschiftsgrundlage in solchen Fillen in Betracht, in denen Um-
stinde, die nicht unmittelbar dem Risiko der Zahlungsunféhigkeit zuzurechnen sind, zur Ge-
schiftsgrundlage gemacht wurden.'4°

Einen solchen Wegfall der Geschéftsgrundlage hat die Rechtsprechung — wie bereits darge-
stellt — fiir Angehorigenbiirgschaften bejaht, deren ausdriicklich festgelegter Zweck darin lag,

13T BGH ZIP 1985, 984, 986.

138 Zu § 775 BGB oben § 21V 2 a.

139 BGH, ZIP 1993, 903, 904 (juris-Rn. 10 f.)

140 BGH NJW 1994, 2146, 2147 (juris-Rn. 16) m.w.N.
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Vermogensverlagerungen zwischen Hauptschuldner und Biirge zu verhindern, falls es spater
zur Ehescheidung kommt. Dann nédmlich ist die Gefahr einer Vermodgensverschiebung nicht
mehr gegeben und folglich die Geschiftsgrundlage fiir die Ubernahme der Biirgschaft wegge-
fallen.!*!

In anderen Fillen, in denen sich ein (vermdgender) Ehegatte wirksam fiir den anderen ver-
biirgt hat, diirfte hingegen bei spéterer Ehescheidung nicht vom Wegfall der Geschéftsgrund-
lage auszugehen sein. Vielmehr ist dem biirgenden Ehegatten dann nur ein Kiindigungsrecht
aus wichtigem Grund (§ 314 BGB) nach Maligabe der soeben dargestellten Regeln zu gewih-
ren.'* Gleiches gilt fiir das Ausscheiden eines Gesellschafters, wenn die Gesellschafterstellung
Anlass fiir die Ubernahme der Biirgschaft war.'** Angesichts der geschilderten Kiindigungs-
moglichkeiten diirfte fiir die Anwendung des § 313 BGB insgesamt kein grofler Raum bleiben.
Jedenfalls aber wiirde man auch im Rahmen des § 313 BGB kaum zu anderen Ergebnissen

gelangen, weil auch dort die jeweiligen Interessen maf3geblich sind.

f) Verbraucherschiitzender Widerruf (§ 355 BGB)

Im Verbraucherschutzrecht gibt es fiir verschiedene Fallkonstellationen die Moglichkeit,
sich als Verbraucher von einem wirksam mit einem Unternehmer geschlossenen Vertrag nach-
triglich innerhalb einer (Uberlegungs-)Frist von grundsitzlich 14 Tagen durch einseitige Wil-
lenserklédrung — den sog. Widerruf — mit der Wirkung des § 355 Abs. 1 S. 1 BGB zu 16sen.
Verbraucher ist gemél § 13 BGB jede natiirliche Person, die ein Rechtsgeschift zu Zwecken
abschlieBt, die iiberwiegend weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbstindigen beruflichen Té-
tigkeit zugerechnet werden konnen. Demgegentiber ist jede natiirliche oder juristische Person
oder eine rechtsfihige Personengesellschaft, die bei Abschluss eines Rechtsgeschifts in Aus-
tibung ihrer gewerblichen oder selbstindigen beruflichen Tatigkeit handelt, Unternehmer (§ 14
BGB).

Die Begriindung eines verbraucherschiitzenden Widerrufsrechts kann sich einerseits aus der
Art des Rechtsgeschéfts, welches abgeschlossen wird [unten aa)], andererseits aus der spezifi-

schen Situation, welche wihrend des Vertragsschlusses vorlag, ergeben [unten bb)].

aa) Analogie zu § 495 BGB

Ein auf die Art des Rechtsgeschifts abstellendes Widerrufsrecht gibt es insbesondere im
Verbraucherkreditrecht (§ 495 BGB), d.h. bei entgeltlichen Darlehensvertrigen zwischen ei-
nem Unternehmer als Darlehensgeber und einem Verbraucher als Darlehensnehmer (vgl. § 491
Abs. 2 und 3 BGB). Bei unentgeltlichen Darlehensvertridgen besteht das Widerrufsrecht nach
MaBgabe des § 514 Abs. 2 BGB.

141 Siehe oben bei Fn. 82.
2 0ben § 21V 2 ¢ aa.
143 Siehe das BGH-Zitat bei Fn. 82 und dazu § 2 IV 2 ¢ aa.
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Die Frage, ob jenes rechtsgeschéftsspezifische Widerrufsrecht durch entsprechende Anwen-
dung des § 495 BGB (bzw. § 514 Abs. 2 BGB) i.V.m. § 355 BGB auch bei einem Biirgschafts-
vertrag gilt, der zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher zur Sicherung eines Kre-
dits geschlossen wird, beantwortet sich parallel zu dem bereits diskutierten Problem einer ana-
logen Anwendung der §§ 492, 494 BGB (Schriftform). Wie in jenem Zusammenhang néher
dargelegt, verneint die herrschende Meinung (insbesondere die Rechtsprechung) die Mdglich-
keit einer analogen Anwendung der §§ 491 ff. BGB auf Biirgschaftsvertrige wegen fehlender

vergleichbarer Interessenlage und zudem fehlender planwidriger Regelungsliicke.'**

bb) Fernabsatz- und AufSergeschdftsraumvertrag (§§ 312g, 312b, 312¢ BGB)

Ein Widerrufsrecht zugunsten des Verbrauchers kann sich auch aus den Umsténden ergeben,
unter denen das Geschift geschlossen wird. So steht dem Verbraucher bei auerhalb von Ge-
schiftsrdumen geschlossenen Vertrdgen und bei Fernabsatzvertragen, welche eine entgeltliche
Leistung des Unternehmers zum Gegenstand haben (§ 312 Abs. 1 BGB) ein Widerrufsrecht
nach § 312g 1.V.m. § 312b bzw. § 312¢ BGB zu. Biirgt nun ein Verbraucher gegeniiber einem
Unternehmer fiir die Forderung eines Dritten und wird dieser Biirgschaftsvertrag — was selten
sein diirfte — per Fernabsatz oder — was hiufiger denkbar ist — auBBerhalb von Geschéftsriumen
(etwa in der Wohnung des Biirgen oder Hauptschuldners) geschlossen, stellt sich die Frage, ob
dem Biirgen ein Widerrufsrecht nach §§ 312g, 312b, 312¢c BGB zusteht.

In einem den Schuldbeitritt betreffenden Urteil aus dem Jahr 2015 hat der BGH in Uberein-
stimmung mit der schon zuvor ganz h.M. entschieden, dass die Vorschriften iiber Fernabsatz-
geschiifte auf Sicherungsgeschéfte nicht anwendbar sind; jenes Widerrufsrecht habe namlich
den Zweck, dem Verbraucher die Priifung einer Ware oder Dienstleistung zu ermdglichen und
darum gehe es beim Schuldbeitritt nicht.!*> Details der Begriindung finden sich unten bei der
Darstellung des Schuldbeitritts.'*® Da sich das BGH-Urteil allgemein auf ,,Sicherungsge-
schifte* bezieht, ist die Rechtsfrage bei der Biirgschaft nicht anders zu entscheiden.

Fraglich ist jedoch, ob und inwieweit ein Widerrufsrecht bei Aulergeschiiftsraumvertrigen
in Betracht kommt.

aaa) Rechtslage bis zum 12.6.2014

Hierbei war schon unter dem alten, bis zum 12.6.2014 geltenden Verbraucherschutzrecht
problematisch, dass der Biirgschaftsvertrag nicht auf eine ,.entgeltliche Leistung* 1.S.d. § 1
Haustiirwiderrufsgesetzes bzw. § 312 BGB a.F. gerichtet war, weil der Biirgschaftsvertrag, wie
dargestellt, ein einseitig verpflichtendes Rechtsgeschift ist, bei dem es an einem Entgelt fehlt.

Entsprechend hatte der BGH zunichst eine Anwendung des damaligen Haustiirwiderrufsrechts

144 Dazu oben § 2 111 2 ¢ aa.
14 BGH ZIP 2016, 1640 (Leitsatz 2 und Rn. 29 fT.).
146 Unten § 3 11 2 a bei Fn. 331 ff.
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auf die Biirgschaft abgelehnt.'*” Allerdings setzte die zugrunde liegende Haustiirwiderrufsricht-

linie 85/577/EWG keine Entgeltlichkeit voraus, weshalb der EuGH von ihrer Anwendbarkeit

148

auf die Biirgschaft ausging'*® und folglich im deutschen Recht eine richtlinienkonforme Aus-

legung erforderlich wurde. Dabei ging der EuGH freilich in einer im Ergebnis wenig interes-
sengerechten Auslegung der Richtlinie davon aus, dass die Haustlirsituation sowohl beziiglich
der Biirgschaft als auch der Hauptverbindlichkeit erforderlich sei, sodass auch der Hauptschuld-
ner als Verbraucher (!) den Kredit in einer Haustiirsituation (!) abgeschlossen haben musste
(,,doppeltes Haustiirgeschift*).!** Begriindet wurde dies mit dem akzessorischen Charakter der
Biirgschaft zur Hauptschuld.!®® Dem folgte der BGH zunichst und vertrat die Ansicht, dass
auch im nationalen Recht kein hoheres Schutzniveau anzuerkennen sei, obwohl dies geméif der
damaligen — nur eine Mindestharmonisierung begriindenden — Haustiirwiderrufsrichtlinie
85/577/EWG durchaus erlaubt gewesen wiire.!>! Erst spiter ist dann in BGHZ 165, 363 ent-
schieden worden, dass fiir die Anwendbarkeit des Haustiirwiderrufsrechts allein auf die Biirg-
schaft abzustellen und folglich ein Widerrufsrecht anzuerkennen sei, wenn nur der Biirge als
Verbraucher die Biirgschaft in einer Haustiirsituation iibernommen hat. Der nunmehr fiir das
Biirgschaftsrecht zustindige XI. Zivilsenat des BGH!* fiihrte dazu u.a. aus:

o Das Widerrufsrecht eines Verpfanders [Biirgen] gemif § 312 I Satz 1 BGB [a.F.] hdngt nicht von der
Verbrauchereigenschaft des personlichen Schuldners oder einer auf diesen bezogenen Haustiirsituation
ab [...].«1%3

e ,§3121Satz 1 Nr. 1 BGB [a.F.] dient dem Schutz des Verbrauchers vor der Gefahr, bei der Anbahnung
eines Vertrages in einer ungewohnlichen rdumlichen Situation {iberrumpelt und zu einem uniiberlegten
Geschiftsabschluss veranlasst zu werden [...]. Diese Gefahr droht einem Biirgen immer, wenn er sich
selbst in einer so genannten Haustiirsituation befindet. Sie besteht unabhéingig davon, ob die Haupt-
schuld ein Verbraucherdarlehen oder ein gewerblicher Kredit ist und ob der Hauptschuldner eben-
falls durch eine Haustiirsituation zum Vertragsschluss bestimmt worden ist [...]. Die Akzessorietét
der Biirgschaft rechtfertigt keine andere Beurteilung. [...]. Der Biirgschaftsvertrag begriindet ein eigenes
Schuldverhéltnis [...] und unter den Voraussetzungen des § 312 BGB [a.F.] ein eigenes Widerrufsrecht
des Biirgen.“'%*

e Dass ein Biirgschaftsvertrag, der eine im Rahmen der Erwerbstitigkeit des Hauptschuldners begriindete
Verbindlichkeit sichert, nach Ansicht des EuGH [...] nicht in den Geltungsbereich der Richtlinie
577/85/EWG des Rates vom 20. Dezember 1995 betr. den Verbraucherschutz im Falle von auBerhalb von
Geschiftsrdumen geschlossenen Vertrigen [...] fillt, obwohl deren Wortlaut dafiir nichts hergibt und der

47BGHZ 113, 287 =NJW 1991, 975.

18 EuGHE I 1998, 1199 = NJW 1998, 1295 (Rn. 17 ff)).

149 EuGHE 1 1998, 1199 = NJW 1998, 1295 (Rn. 22).

S0 EuGHE 1 1998, 1199, 1220 f. = NJW 1998, 1295, 1296 (Rn. 17 ff.).

151 Der Leitsatz von BGHZ 139, 21 = NJW 1998, 2356 lautet: ,,Ein Biirgschaftsvertrag, der zur Absicherung
einer Verbindlichkeit geschlossen wird, die der Hauptschuldner im Rahmen seiner Erwerbstatigkeit eingegangen
ist, ist kein Geschift im Sinne des § 1 Abs. 1 HTirWG. Dasselbe gilt, wenn der Hauptschuldner die durch die
Biirgschaft gesicherte Verbindlichkeit zwar als Verbraucher, jedoch nicht im Rahmen eines Haustiirgeschifts ein-
gegangen ist.

152 Hintergrund des Rechtsprechungswandels ist der Ubergang der Zustindigkeit fiir das Biirgschaftsrecht vom
IX. auf den XI. Zivilsenat des BGH.

153 Leitsatz von BGHZ 165, 363.
154 BGHZ 165, 363 (Rn. 13).
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vom EuGH angefiihrte akzessorische Charakter der Biirgschaft und der Zweck des verbiirgten Kredits fiir
den von der Haustiirgeschifterichtlinie bezweckten Schutz der Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers in
einer Haustlirsituation bedeutungslos sind [...], dndert nichts. Nach Art. 8 dieser Richtlinie konnen die
Mitgliedstaaten giinstigere Verbraucherschutzbestimmungen erlassen oder beibehalten. Davon ist
hier unter Beriicksichtigung der Entstehungsgeschichte des Haustiirwiderrufsgesetzes [...] sowie zur Ver-
meidung unertriglicher Wertungswiderspriiche auszugehen. Der Biirge, der in einer Haustiirsituation einen

gewerblichen Zwecken dienenden Kredit verbiirgt, darf nicht schlechter stehen als derjenige, der in einer

solchen Situation den Kreditvertrag als Mithaftender unterzeichnet.«'%®

Seither hing das Widerrufsrecht gemal3 § 312 Abs. 1 S. 1 BGB a.F. nicht mehr von der Ver-
brauchereigenschaft des personlichen Schuldners oder einer auf diesen bezogenen Haustiirsitu-

ation ab.!%°

bbb) Rechtslage seit dem 13.6.2014

Vor dem Hintergrund der bereits zum alten Recht gefiihrten Diskussion mutet es schon
merkwiirdig an, dass der Gesetzgeber bei der mit Wirkung zum 13.6.2014 erfolgten Umsetzung
der neuen Verbraucherrechterichtlinie 2011/83/EU'*7 erneut eine Unsicherheit {iber die Einbe-
ziehung der Biirgschaften und anderen Kreditsicherheiten im Verbraucherschutzrecht herauf-
beschworen hat. In der seither geltenden Fassung des § 312 Abs. 1 BGB ist nun sogar von einer
»entgeltlichen Leistung des Unternehmers* die Rede, wéihrend es zuvor auf einen ,,Vertrag zwi-
schen einem Unternehmer und einem Verbraucher, der eine entgeltliche Leistung zum Gegen-
stand hat“, ankam. Mit dem neuen Wortlaut, der speziell auf eine entgeltliche Leistung des
Unternehmers abstellt, ist noch zweifelhafter geworden, ob darunter auch die Biirgschaft und
andere Kreditsicherheiten zu fassen sind; zumindest im Verhéltnis zwischen Sicherungsgeber
(Verbraucher) und Sicherungsnehmer (Unternehmer) geht es ndmlich offensichtlich nicht um
eine entgeltliche Leistung des Unternehmers, weil dieser dem Biirgen keinerlei Vorziige ver-
spricht und deshalb von einer Leistung des Unternehmers keine Rede sein kann.!*® Ob die Biirg-
schaft dennoch nach den Regelungen des neuen Aullergeschéftsraumrechts widerruflich ist, ist

hochst umstritten.

(1) Richtlinienkonforme Rechtsfortbildung des § 312 Abs. 1 BGB anhand der Verbraucherrech-
terichtlinie 2011/83/EU

Die iiberwiegende und m.E. {iberzeugende Ansicht in der Literatur geht davon aus, dass die
Verbraucherrechterichtlinie 2011/83/EU auf Biirgschaftsvertrage anwendbar und die

1S BGHZ 165, 363 (Rn. 14).

136 So ausdriicklich der Leitsatz von BGHZ 165, 363 = NJW 2006, 845; siche allgemein auch BGH ZIP 2016,
1640, 1643 (Rn. 32) m.w.N.

157 Richtlinie 2011/83/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25.10.2011 iiber die Rechte der
Verbraucher, ABl. EU 2011, L 304, S. 64 ff.; die Umsetzung erfolgte durch das Gesetz zur Umsetzung der Ver-
braucherrechterichtlinie und zur Anderung des Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermittlung vom 20.09.2013,
BGBI. 12013, 3642.

138 Zutreffend Meier, ZIP 2015, 1156, 1157.
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Umsetzungsvorschrift in § 312 Abs. 1 BGB mithin unionsrechtswidrig ist.!>® Dafiir spricht —
neben dem Wortlaut in Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie (,, Diese Richtlinie gilt ... fiir jegliche Ver-
trdge, die zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher geschlossen werden. ) — vor
allem ein teleologisches Argument: Die Richtlinie will Verbraucher schiitzen, die bei der Ver-
tragsanbahnung aufgrund situativer Umstéinde psychologischem Druck und/oder einem Uber-
raschungselement ausgesetzt sind.'®® Diese situativen Nachteile sind vom Vertragstypus un-
abhiingig, konnen also z.B. bei einem Kaufvertrag, einem Dienstvertrag, aber gleichermallen
auch bei einer Biirgschaft auftreten.!¢! Es ist daher unwahrscheinlich, dass der Richtliniengeber
eine Regelung schaffen wollte, die ihren eigenen Regelungszweck (den Verbraucherschutz in
Uberrumpelungssituationen) nur ,,halbherzig® verfolgen kann, weil sie auf besonders schiit-
zenswerte Vertragskonstellationen wie den Verbraucher einseitig verpflichtende Biirgschafts-
vertrdge unanwendbar ist, und dies obwohl die weitaus enger formulierte Vorgingerrichtlinie
85/577/EWG noch auf Biirgschaften anwendbar war.'®?

Die Divergenz zwischen der Richtlinie, die richtigerweise auf Biirgschaften anwendbar ist
(s.0.), und der nationalrechtlichen Umsetzungsvorschrift des § 312 Abs. 1 BGB, welche Biirg-
schaften dem Wortlaut nach nicht erfasst, kann trotz der ausdriicklichen gegenteiligen Entschei-
dung des nationalen Gesetzgebers iiber das Instrument der richtlinienkonformen Rechtsfortbil-
dung aufgeldst werden. '3

Man wird insoweit den vom BGH im ,,Quelle“-Urteil'** entwickelten, in der Blockveran-
staltung zur Methodenlehre im ersten Semester niher diskutierten Ansatz'®® heranziehen kén-
nen: Damals hatte der BGH in Bezug auf § 439 Abs. 4 BGB a.F. (heute § 439 Abs. 5 BGB)
entschieden, dass der Verbraucher bei einer Nachlieferung nicht zur Erstattung der aus der ur-
spriinglich gelieferten Sache gezogenen Nutzungen verpflichtet ist, obwohl der deutsche Ge-
setzgeber genau diese Rechtsfolge in vermeintlicher Ubereinstimmung mit der Verbrauchsgii-
terkaufrichtlinie ausdriicklich so angeordnet hatte. Zur Begriindung verwies der BGH darauf,
dass der Gesetzgeber die Richtlinie ausweislich der Gesetzesmaterialien vollstindig europa-
rechtskonform habe umsetzen wollen. Dann aber konne nicht angenommen werden, dass er die
getroffene Regelung auch fiir den — erst spiter vom EuGH festgestellten!%® — Fall der Euro-
parechtswidrigkeit so gewollt habe. Aus diesem Grund sei die Rechtsprechung befugt, die ge-

setzliche Anordnung zu korrigieren, um dem europarechtlich Gewollten zum Durchbruch zu

159 In diese Richtung zuletzt Fritz, NJW 2020, 3629, 3631 f.; Kehl, WM 2018, 2018, 2025 m.w.N. zur h.M. in
Fn. 61; ausdriicklich auch Meier, ZIP 2015, 1156, 1161.

160 Vgl. Erwiigungsgrund 21 und 37 der Verbraucherrechterichtlinie 2011/83/EU.
161 Kehl, BKR 2021, 44, 45.

162 Zur Anwendbarkeit der Haustiirwiderrufsrichtlinie 85/577/EWG auf die Biirgschaft EuGHE 1 1998, 1199
=NJW 1998, 1295 — Dietzinger.

163 Dazu ausfiihrlich Kehl, WM 2018, 2018, 2025 f.

164 BGHZ 179, 27 = NJW 2009, 427.

165 Siehe dazu Bitter/Rauhut, JuS 2009, 289, 294 f. und 296.
166 Siehe EuGHE 12008, 2685 = NJW 2008, 1433.
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verhelfen.'®” Der Gesetzgeber hat dieses BGH-Urteil dann spéter durch eine ausdriickliche Ge-
setzesinderung nachvollzogen (vgl. nunmehr § 475 Abs. 3 S. 1 BGB!%®).

In gleicher Weise muss nun auch im hier relevanten Fall des § 312 Abs. 1 BGB die vom
nationalen Gesetzgeber in nur vermeintlicher Ubereinstimmung mit der Verbraucherrechte-
richtlinie angeordnete Regelung korrigiert werden, um auf diese Weise eine planwidrige Rege-
lungsliicke zu begriinden, die sodann durch analoge Anwendung des § 312 Abs. 1 BGB auf
Biirgschaften und andere Kreditsicherungsrechte gefiillt werden kann und muss.'®

Anerkennt man eine solche richtlinienkonforme Interpretation des § 312 Abs. 1 BGB, stellt
sich die Folgefrage, ob das europédische Recht auch unter der jetzt geltenden Verbraucherrech-
terichtlinie 2011/83/EU nach Ansicht des EuGH ein doppeltes Haustiirgeschiift verlangen
wiirde. Dann némlich lieBe sich die oben angefiihrte Linie des XI. Zivilsenats des BGH nicht
mehr aufrechterhalten, der seinerzeit zur Begriindung des hoheren Schutzniveaus im deutschen
Recht auf Art. 8 der damaligen Haustlirwiderrufsrichtlinie 85/577/EWG verwiesen hat, welche
nach dem damals verfolgten Grundsatz der Mindestharmonisierung ein héheres Schutzniveau
im nationalen Recht ausdriicklich erlaubte.!”

Da die jetzige Verbraucherrechterichtlinie 2011/83/EU jedoch geméal ihrem Art. 4 dem
Grundsatz der Vollharmonisierung folgt, ist jener damaligen Argumentation nunmehr der
Boden entzogen. In einem Gerichtsverfahren miisste folglich eine erneute Vorlage an den
EuGH erfolgen mit der Frage, ob das Gericht auch unter dem neuen Recht an dem Erfordernis
des doppelten Haustiirgeschifts festhélt.

Fiir eine abweichende Beurteilung der aktuellen Richtlinie spricht der Umstand, dass
diese nicht mehr an Vertrdge anknlipft, ,,die zwischen einem Gewerbetreibenden, der Waren
liefert oder Dienstleistungen erbringt, und einem Verbraucher geschlossen werden und des-
halb die Widerruflichkeit der Biirgschaft nicht mehr iiber deren akzessorischen Charak-
ter begriindet werden muss, welcher seinerzeit fiir den EuGH das entscheidende Argument
fiir das von ihm aufgestellte Erfordernis eines doppelten Haustiirgeschifts war (s.o.). Vielmehr
nimmt Art. 1 der Verbraucherrechterichtlinie 2011/83/EU ganz allgemein Bezug auf ,,Vertrége,
die zwischen Verbrauchern und Unternehmern geschlossen werden®, sodass die Biirgschaft nun
auch unabhingig von dem zugrunde liegenden, die Hauptschuld begriindenden Vertrag unter

das AuBlergeschéftsraumrecht féllt. Dann aber gibt es keinen Grund mehr, die Widerruflichkeit

167 Siehe den 2. Leitsatz des Urteils BGHZ 179, 27 = NJW 2009, 427: ,Eine richtlinienkonforme Rechtsfort-
bildung im Wege der teleologischen Reduktion setzt eine verdeckte Regelungsliicke im Sinne einer planwidrigen
Unvollstidndigkeit des Gesetzes voraus; eine solche planwidrige Unvollstdndigkeit kann sich daraus ergeben, dass
der Gesetzgeber in der Gesetzesbegriindung ausdriicklich seine Absicht bekundet hat, eine richtlinienkonforme
Regelung zu schaffen, die Annahme des Gesetzgebers, die Regelung sei richtlinienkonform, aber fehlerhaft ist.;
dazu Bitter/Rauhut, JuS 2009, 289, 295 und 296 (Beispiel 20).

168 Die Vorschrift lautet: ,,§ 439 Absatz 5 ist mit der MaBgabe anzuwenden, dass Nutzungen nicht herauszuge-
ben oder durch ihren Wert zu ersetzen sind.*

199 Uberzeugend Meier, ZIP 2015, 1156, 1162 f.
170 Dazu oben bei Fn. 151.
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der Biirgschaft davon abhéngig zu machen, dass auch jener Hauptvertrag unter das Aul3erge-
schéftsraumrecht fallt.

Hinweis: Zu dieser nicht nur methodisch anspruchsvollen und spannenden, sondern zudem hdchst examensre-
levanten Thematik sei allen Vorlesungsteilnehmern/innen der m.E. sehr iiberzeugende Aufsatz von Meier ,,Sind

Biirgschaften wieder unwiderruflich? — Eine Untersuchung zu Inhalt und Reichweite des § 312 Abs. 1 BGB* in
ZIP 2015, 1156 ff. sehr zur Lektiire empfohlen.

(2) Keine Anwendbarkeit der Richtlinie, aber nationale Einbeziehung iiber Analogie

Im Ergebnis gleich, aber methodisch vollig anders argumentiert Schinkels, der zwar von der
Unanwendbarkeit der Verbraucherrechterichtlinie 2011/83/EU auf Biirgschaftsvertrige aus-
geht, den Verbraucherbiirgen aber dennoch iiber eine analoge Anwendung des § 312 Abs. 1
BGB in den Schutzbereich des AuBergeschiftsraumrechts miteinbeziehen will.!”! Die Analogie
stiitze sich auf einen sog. Erst-Recht-Schluss!”?: Der sich einseitig verpflichtende Biirge diirfe
nicht schlechter stehen als ein Verbraucher, der im Rahmen eines Austauschvertrages (immer-
hin noch) eine Gegenleistung erhlt.!”?

Problematisch an diesem Ansatz ist, dass liber das Erst-Recht-Schluss-Argument zwar plau-
sibel eine vergleichbare Interessenlage begriindet werden kann: Der Verbraucherbiirge ist auf-
grund der einseitigen Verpflichtung schlieSlich doppelt belastet und damit jedenfalls vergleich-
bar schutzbediirftig wie Verbraucher bei Austauschgeschiften. Jedoch fehlt es unter der von
Schinkels getroffenen Annahme einer Unanwendbarkeit der Richtlinie auf die Biirgschaft an
einer planwidrigen Regelungsliicke und somit am Kernelement einer jeden Analogie. Wenn
nidmlich die Richtlinie auf Biirgschaften tatsachlich unanwendbar sein sollte, hitte der Gesetz-
geber mit der (dem eindeutigen Wortlaut nach) ebenfalls biirgschaftsausschlieBenden Regelung
des § 312 Abs. 1 BGB gerade eine Umsetzungsvorschrift erlassen, die sich mit dem Regelungs-
inhalt der Umsetzungsgrundlage (= der Richtlinie) deckt. Der gesetzgeberische Plan zur Richt-
linienumsetzung wire aufgegangen; die unionsrechtliche Pflicht zur moglichst richtlinienge-
treuen Umsetzung wére erfiillt. Von einer Planwidrigkeit der Regelung kann dann keine Rede

sein.!74

(3) BGH: Keine Anwendbarkeit des Aufergeschidftsraumrechts auf Biirgschaften

Der XI. Zivilsenat des BGH hatte im Urteil BGHZ 227, 72 aus dem Jahr 2020 erstmals die
Gelegenbheit, zur Streitfrage des Verbraucherwiderrufs von Biirgschaften im neuen Auflerge-

schiftsraumrecht Stellung zu beziehen. Uberraschend und in Abweichung zu seiner bisherigen

t175

Rechtsprechungslinie zum alten Haustiirwiderrufsrecht'’> entschied sich der Senat gegen die

71 Schinkels, WM 2017, 113, 119 £.

172 Allgemein dazu Bitter/Rauhut, JuS 2009, 289, 297.
13 Vgl. Schinkels, WM 2017, 113, 119.

174 Zum Ganzen Kehl, WM 2018, 2018, 2026 £.

175 Siehe oben Fn. 153.
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Anwendbarkeit der §§ 312 ff. BGB auf die Verbraucherbiirgschaft. Der Leitsatz der Entschei-
dung lautet kurz, aber prignant: ,,Ein Biirge hat kein Widerrufsrecht gemif8 § 312g BGB.“!"

Der Senat fiihrt dazu sinngemil aus, dass der verschérfte Wortlaut in der Neufassung des
§ 312 Abs. 1 BGB (,,entgeltliche Leistung des Unternehmers* anstatt ,,entgeltliche Leistung®)
eine Einbeziehung von einseitig den Verbraucher verpflichtenden Biirgschaftsvertrigen nicht
mehr erlaube.!”” AuBerdem konne das Widerrufsrecht der §§ 312g, 312b BGB auch nicht ,, aus
Schutzzweckerwdgungen im Wege einer Analogie auf auferhalb von Geschdftsrdumen gestellte
Verbraucherbiirgschaften ausgeweitet werden*, da es an einer planwidrigen Regelungsliicke
fehle.!”® Zudem komme eine richtlinienkonforme Auslegung oder Rechtsfortbildung der Norm
nicht in Betracht, da die Verbraucherrechterichtlinie 2011/83/EU auf Biirgschaftsvertrdge nicht
anwendbar sei.!” Der BGH schlieBt sich damit einem funktional-konzeptionellen Verstindnis
der Richtlinie an, welches insbesondere von Schinkels in die Diskussion eingefiihrt wurde.!®
Damit ist Folgendes gemeint: Die Richtlinie enthélt verschiedene Regelungen (z.B. zu Infor-
mationspflichten in Art. 6 und zum Beginn der Widerrufsfrist in Art. 9 Abs. 2), die auf die gén-
gigsten Vertragstypen — Kauf- und Dienstvertrige — zugeschnitten sind und daher fiir Biirg-
schaftsvertrage groBtenteils untauglich erscheinen oder fiir diese keine gesonderten Bestim-
mungen enthalten.'®! Die Biirgschaft passe demnach nicht in die ,,Gesamtkonzeption“ der
Richtlinie.!®?

Dieser Argumentation ist zuzugeben, dass insbesondere die fehlende Regelung fiir den Be-
ginn der Widerrufsfrist fiir Biirgschaftsvertrage in Art. 9 Abs. 2 der Richtlinie ein gewisses
Storgefiihl erzeugt. Auf der anderen Seite handelt es sich dabei um eine eher formale Unstim-
migkeit innerhalb eines umfassenden Richtlinienwerkes. Jene Unstimmigkeit sollte hingenom-
men werden, weil anderenfalls — bei Unanwendbarkeit der Verbraucherrechterichtlinie auf die
Biirgschaft — eine Regelungsliicke heraufbeschwort wird, die nach dem Schutzzweck jener
Richtlinie!®® geschlossen und gewiss nicht — in Abkehr zur biirgschaftseinschlieBenden Vor-

gangerrichtlinie 85/577/EWG — erstmals geschaffen werden sollte.

V. Durchsetzbarkeit (= keine Einreden)

Der Biirgschaftsforderung diirfen keine Einreden entgegenstehen. Einreden in materiell-
rechtlicher Hinsicht sind dabei solche Gegenrechte des Schuldners, die ihn im Hinblick auf

einen gegen ihn bestehenden Anspruch zur dauernden oder voriibergehenden

176 BGHZ 227, 72 = NJW 2020, 3649 = BKR 2021, 39, 44 (m. Anm. Kehl).
7" BGHZ 227, 72, 74 ff. = NJW 2020, 3649, 3650 (Rn. 15 ff.).

178 BGHZ 227, 72, 76 {f. = NJW 2020, 3649, 3650 f. (Rn. 19 {f.).

17 BGHZ 227, 72, 79 ff. = NJW 2020, 3649, 3651 f. (Rn. 26 ff.).

180 Vgl. BGHZ 227, 72, 80 = NJW 2020, 3649, 3650, 3652 (Rn. 27) mit Verweis auf Schinkels, WM 2017,
113, 114.

181 Ausfiihrlich zu den fiir die Biirgschaft (scheinbar) ,,unpassenden* Richtlinienbestimmungen einerseits
Schinkels, WM 2017, 113, 116 ff.; andererseits Kehl, WM 2018, 2018, 2023 ff.

182 Vgl. Schinkels, WM 2017, 113, 114.
183 Dazu oben § 2 IV 2. f) bb) bbb) (1) bei Fn. 160.
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Leistungsverweigerung berechtigen. Erhebt der Schuldner wirksam eine Einrede, ist der An-
spruch nicht durchsetzbar. Dabei kann die Durchsetzbarkeit eines Anspruchs dauerhaft
(peremptorische Einrede) oder zumindest fiir eine gewisse Zeit (dilatorische Einrede) gehemmt
sein.!84

Nicht anders als bei den Einwendungen ist auch bei den gegen einen Biirgschaftsanspruch
gerichteten Einreden zwischen zwei verschieden Arten zu unterscheiden: forderungsbezogene
und biirgschaftsbezogene Einreden. Bei forderungsbezogenen Einreden handelt es sich um sol-
che, die origindr dem Hauptschuldner gegen die Hauptforderung zustehen und sich wegen des
Akzessorietitsgrundsatzes auch auf die Durchsetzbarkeit der Biirgschaftsforderung auswirken
(unten 1.). Dahingegen sind biirgschaftsbezogene Einreden solche, die dem Biirgen origindr aus
dem Biirgschaftsvertrag zustehen und deshalb ausschlieBlich die Biirgschaftsforderung betref-

fen (unten 2.).

1. Forderungsbezogene Einreden

Aus der Akzessorietét der Biirgschaft ergibt sich, dass die Biirgschaftsforderung nicht nur —
wie dargelegt — in Bezug auf die Einwendungen (vgl. § 767 Abs. 1 S. 1 BGB), sondern auch
hinsichtlich der Durchsetzbarkeit das Schicksal der Hauptforderung teilt. Das bedeutet, dass
Einreden, welche der Hauptschuldner gegen den Gldubiger in Bezug auf die Hauptforderung
hat, auch dem Biirgen wegen der Biirgschaftsforderung zustehen miissen. Konnte der Biirge
diese Einreden nicht geltend machen, wére seine Haftung weitreichender als die des Haupt-
schuldners. Die Biirgschaft soll den Glaubiger jedoch nur im Hinblick auf die Begleichung der
Hauptschuld absichern und keine dariiber hinausgehende Inanspruchnahme ermdglichen.'®®
Das Schicksal derjenigen Einreden, welche sich auf die Forderung beziehen, ist in den

§§ 768, 770 BGB geregelt.

a) Einreden des Hauptschuldners (§ 768 BGB)

Zunichst kann der Biirge grundsitzlich alle dem Hauptschuldner zustehenden Einreden gel-
tend machen (§ 768 Abs. 1 S. 1 BGB). Geht der Hauptschuldner seiner Einrede — gleich aus
welchem Grund — hinsichtlich der Hauptforderung verlustig, betrifft dies aufgrund der Ak-

zessorietdt auch die Einrede des Biirgen.

aa) Anwendungsbereich des § 768 Abs. 1 S. I BGB

Haufiger Anwendungsfall des § 768 S.1 BGB ist die Verjdhrung der Hauptschuld
(§§ 199, 195, § 214 Abs. 1 BGB). Tritt diese ein, kann der Hauptschuldner dauerhaft die Inan-
spruchnahme aus der Hauptschuld gemidf3 § 214 Abs. 1 BGB verweigern. Das gleiche Recht
steht sodann auch dem Biirgen aus § 768 Abs. 1 S. 1 1.V.m. § 214 Abs. 1 BGB zu. Beachtens-

wert ist hierbei, dass der Biirge sich auch dann noch auf das dauernde

184 Vgl. Bitter/Rider, BGB AT (Fn. 22), § 3 Rn. 14, 21 ff.

18 BGHZ 107, 210 (juris-Rn. 22); BGHZ 153, 311 (juris-Rn. 31); BGHZ 179, 374 (juris-Rn. 9); BGHZ 181,
278 (juris-Rn. 27).
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Leistungsverweigerungsrecht berufen kann, wenn er bereits rechtskriftig zur Leistung der
Biirgschaftsforderung verurteilt wurde, die Verjdhrung der Hauptforderung jedoch erst nach
der Verurteilung eintritt. Letzteres ist insbesondere dann mdglich, wenn der Hauptschuldner —
weil vermogenslos — aus Kostengriinden nicht mitverklagt wurde und folglich gegen ihn keine
Hemmung der Verjihrung eingetreten ist (vgl. § 204 BGB).!®® Der diese Zusammenhénge nicht
beachtende Gldubiger verliert dann nachtriglich seine bereits sicher geglaubte Rechtsverfol-
gungsmoglichkeit gegen den Biirgen. Allerdings muss der Biirge in diesem Fall mit der Voll-
streckungsabwehrklage nach § 767 Abs. 1 ZPO gegen die Vollstreckung aus dem bereits vor-
liegenden Titel (Urteil oder Vollstreckungsbescheid) vorgehen.'®’

Dariiber hinaus ist vorstellbar, dass Schuldner und Glaubiger der Hauptforderung einen Fil-
ligkeitszeitpunkt vereinbart haben. Vor Ablauf dieses Zeitpunktes ist der Glaubiger nicht be-
rechtigt, die Leistung von seinem Schuldner zu fordern. Ist der vereinbarte Falligkeitszeitpunkt
bereits verstrichen, konnen Hauptschuldner und Gléubiger immer noch die Stundung der
Hauptschuld vereinbaren. Vor Filligkeit beziehungsweise wihrend des Zeitraums der Stun-
dung kann der Glaubiger vom Hauptschuldner keine Leistung fordern. Der Glaubiger soll durch
die Biirgschaft nicht mehr erreichen konnen, als ihm aus der Hauptschuld gegeniiber dem
Schuldner zusteht. Deshalb soll wéihrend dieser Zeit auch der Biirge nicht in Anspruch genom-
men werden kdnnen, sofern er sich darauf beruft. Der Grundsatz, dass der Glaubiger von dem
Biirgen nicht mehr als vom Hauptschuldner verlangen kénnen soll, gilt also nicht nur in betrag-
licher, sondern auch in zeitlicher Hinsicht.

Fiir die Zeit bis zur Erbringung der Gegenleistung des Glaubigers (§ 320 BGB, Einrede des
nicht erfiillten Vertrages) oder bis zur Erfiillung einer anderen, aus demselben zwischen Gléu-
biger und Hauptschuldner bestehenden rechtlichen Verhiltnis stammenden Verbindlichkeit des
Glaubigers (§ 273 BGB, Leistungsverweigerungsrecht) soll der Biirge ebenfalls zur zeitweisen
Leistungsverweigerung berechtigt sein. Wenn es sich bei dem Glaubiger und dem Hauptschuld-
ner um Kaufleute i.S.d. § 1 Abs. 1 HGB handelt!®®, kann sich auch der Biirge auf das kaufmin-
nische Zuriickbehaltungsrecht gemal3 § 369 HGB berufen. § 369 HGB erweitert das Zuriickbe-
haltungsrecht des § 273 BGB um ein besonderes Befriedigungsrecht, welches nach § 369
Abs. 2 HGB pfandrechtsihnlich ausgestaltet ist.'®” Die Norm hat jedoch im Ubrigen wegen der
weiten Auslegung des Tatbestandsmerkmals der Konnexitit im Rahmen von § 273 Abs. 1 BGB

einen geringen Anwendungsbereich und damit wenig Bedeutung.

136 Ein Sonderfall liegt vor, wenn der Hauptschuldner nicht mehr existiert, weil er eine juristische Person (z.B.
GmbH) war, die bereits wegen Vermogenslosigkeit aus dem Handelsregister geloscht wurde. In diesem Fall 1duft
die Verjahrung gegen die nicht mehr existente Person nicht mehr weiter, zumal der Biirge die Verjdhrung auch gar
nicht mehr durch eine Rechtsverfolgungsmalnahme i.S.v. § 204 BGB gegen die inexistente Person hemmen
konnte (vgl. BGHZ 182, 76 = ZIP 2009, 1608 = NJW-RR 2010, 975 [Rn. 26]).

187 Vgl. BGHZ 139, 214 = NJW 1998, 2972 — Leitsatz 1 (juris-Rn. 8, 11).
188 Dazu Bitter/Schumacher, HandelsR (Fn. 14), § 2.
189 Vgl. Bitter/Schumacher, HandelsR (Fn. 14), § 7 Rn. 62.
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bb) Einschrinkung durch § 768 Abs. 1 S. 2 BGB

Der Grundsatz, dass der Biirge sich auf die Einreden des Hauptschuldners berufen kann,
wird in § 768 Abs. 1 S. 2 BGB fiir den Sonderfall eingeschréinkt, dass der Hauptschuldner stirbt
und im Wege der Gesamtrechtsnachfolge die Erben in die Stellung des Hauptschuldners einrii-
cken. Wihrend sich die Erben auf die begrenzte Haftung auf die Erbmasse berufen kénnen!®,
steht diese Mdoglichkeit dem Biirgen nicht zu. Konnte der Biirge ndmlich die Erfiillung der
Biirgschaftsverbindlichkeit in eben dieser Hohe verweigern, wiirde dies dem — trotz des Ver-
sterbens des Hauptschuldners — fortbestehenden Sicherungszweck der Biirgschaft zuwiderlau-

fen.!!

cc) Unwirksamkeit eines Einredeverzichts des Hauptschuldners gegeniiber dem Biirgen (§ 768
Abs. 2 BGB)

In § 768 Abs. 2 BGB wird angeordnet, dass der Biirge eine Einrede nicht dadurch verliert,
dass der Hauptschuldner auf sie verzichtet. Der Grundsatz der Akzessorietdt wird folglich in-
soweit durchbrochen, als der Hauptschuldner nicht zulasten des Biirgen disponieren kénnen
soll.

Die Vorschrift ist insbesondere in Féllen relevant, in denen der Hauptschuldner eine Ver-
lingerung der Verjahrungsfrist bewirkt und dadurch der Biirge bei Annahme einer vollen
Akzessorietit die Einrede der Verjdhrung verlieren wiirde. Genau dies will § 768 Abs. 2 BGB
verhindern. Zu einer derartigen, nicht gegeniiber dem Biirgen wirkenden Verldngerung der Ver-
jéhrungsfrist fiir die Hauptschuld kann es etwa kommen, wenn der Hauptschuldner — beispiels-
weise im Gegenzug zu einer vom Glaubiger gewdhrten Stundung — fiir einen gewissen Zeitraum
auf die Erhebung der Verjdhrungseinrede verzichtet. Der Verzicht i.S.d. § 768 Abs. 2 BGB ist
nicht im engen Sinne zu verstehen, sondern meint auch jede Rechtshandlung, durch welche
unmittelbar die Verjahrungsfrist der Hauptforderung verldngert wird. Dies ist z.B. der Fall,
wenn der Hauptschuldner ein Versdumnisurteil gegen sich ergehen ldsst oder die Schuld aner-
kennt (§ 212 BGB).!??

Anderes gilt jedoch, wenn die Verldngerung der Verjihrung im Rahmen des vom Biirgen
tibernommenen Risikos liegt. Dies ist beispielsweise bei einer Gewéhrleistungsbiirgschaft der
Fall, bei welcher es geradezu typisch ist, dass sich die Gewéhrleistungsfrist wahrend schwe-
bender Verhandlungen zwischen Besteller und Unternehmer iiber die Gewihrleistungsrechte
verlingert (vgl. § 203 BGB).!”* In gleicher Weise wirkt die per Gesetz eintretende und damit

nicht vom Parteiwillen des Hauptschuldners abhingige Hemmung der Verjdhrung geméaf § 205

190 Beschrinkte Erbenhaftung gemiB §§ 1990, 1975 BGB — Einrede der Diirftigkeit. Weitere haftungsbeschrin-
kende MafBinahmen der Erben finden sich in §§ 1967 f., 1975 ff., 1993 ff., 2014 f. BGB, § 780 ZPO.

91 MiinchKommBGB/Habersack, Band 7, 8. Aufl. 2020, § 768 Rn. 11.
192 Palandt/Sprau (Fn. 110), § 768 Rn. 9 m.N. zur Rspr.
193 Vgl. auch dazu Palandt/Sprau (Fn. 110), § 768 Rn. 9.

© 2021 Prof. Dr. Georg Bitter — Universitit Mannheim 48



BGB auch gegeniiber dem Biirgen. Dies hat der BGH'* im Jahr 2015 fiir einen typischen Lea-
singfall angenommen, in dem sich ein Biirge fiir die Schuld des Leasingnehmers zur Zahlung
der Leasingraten verbiirgt hatte. Nach der leasingtypischen Abtretungskonstruktion werden
dem Leasingnehmer die dem Leasinggeber aus seinem Kaufvertrag mit dem Lieferanten des
Leasingguts zustehenden Gewihrleistungsrechte abgetreten. Klagt nun der Leasingnehmer aus
jenem abgetretenen Recht wegen Mingeln des Leasingguts gegen den Lieferanten auf Riickab-
wicklung des zwischen diesem und dem Leasinggeber abgeschlossenen Kaufvertrags, kann der
Leasingnehmer fiir die Dauer jenes Prozesses vorldufig die Zahlung der Leasingraten einstellen.
Wihrend der Dauer dieses dem Leasingnehmer zustehenden Leistungsverweigerungsrechts ist
gemiB § 205 BGB die Verjdhrung fiir die Leasingraten gehemmt und diese Hemmung wirkt
auch gegeniiber dem Biirgen. Ein Fall des § 768 Abs. 2 BGB ist das nicht.

Keine Moglichkeit, die Zahlung zu verweigern, hat der Biirge nach Ansicht des BGH auch
in Fillen, in denen der Hauptschuldner seine gegen die Hauptschuld gerichteten Gewéhrleis-
tungsrechte wegen Versdumung der Riige aus § 377 HGB verliert; wer aus einer Biirgschaft fiir
die Schulden eines Kaufmanns aus Handelskauf einzustehen hat, muss auch die damit ggf. ver-

bundenen Nachteile tragen.!*>

dd) Abdingbarkeit des § 768 BGB

Da es sich bei der Regelung des § 768 BGB um eine dispositive Vorschrift handelt, ist sie
grundsitzlich abdingbar.'”® Der Verzicht des Biirgen auf die Rechte aus § 768 BGB muss je-
doch in der Schriftform des § 766 S. 1 BGB erfolgen.'"’

Wihrend die individualvertragliche Abbedingung im Grundsatz unproblematisch ist, gilt an-
deres fiir den formularméBigen Verzicht des Biirgen. Nach der Rechtsprechung ist das Recht
des Biirgen, dem Glaubiger alle Einreden des Hauptschuldners entgegenhalten zu kdnnen, ein
wesentliches und priagendes Merkmal der Biirgschaft und kann daher in Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen nicht ausgeschlossen werden; der Ausschluss bedeutet wegen der Abwei-
chung von Grundgedanken der gesetzlichen Regelung (Akzessorietét der Biirgschaft) eine un-

angemessene Benachteiligung des Biirgen i.S.v. § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB.!®
b) Einrede der Anfechtbarkeit (§ 770 Abs. 1 BGB)

aa) Unmittelbarer Anwendungsbereich des § 770 Abs. 1 BGB

GemilB § 770 Abs. 1 BGB kann der Biirge die Befriedigung des Glaubigers verweigern, so-

lange dem Hauptschuldner das Recht zusteht, das seiner Verbindlichkeit zugrunde liegende

194 BGH ZIP 2015, 2177 = NJW 2016, 397.

195 Vgl. BGH ZIP 1987, 1035 = JuS 1987, 908 (Leitsatz und juris-Rn. 23) mit dem Hinweis auf eine denkbare
Ausnahme unter ganz besonderen Umstidnden (Rechtsmissbrauch).

196 BGH WM 1980, 10 = NJW 1980, 445 (juris-Rn. 10).
197 Palandt/Sprau (Fn. 110), § 768 Rn. 8.
198 BGHZ 181, 278 = NJW 2009, 3422 = ZIP 2009, 1703 (Rn. 13).
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Rechtsgeschift anzufechten. Durch diese Regelung wird der Akzessorietdtsgrundsatz der Biirg-
schaft dahingehend erweitert, dass der Biirge solange nicht in Anspruch genommen werden
kann, wie der Hauptschuldner noch die Moglichkeit hat, die Hauptforderung durch Anfechtung
des zugrunde liegenden Rechtsgeschéfts zu beseitigen und der Biirge sich hierauf beruft.

Diese Erginzung des Akzessorietdtsgrundsatzes ldsst sich nur mit Blick auf die Anfech-
tungswirkung verstehen: Das Rechtsgeschift zwischen Glaubiger und Hauptschuldner ist trotz
eines bestehenden Anfechtungsgrundes zunédchst wirksam und wird erst nach Ausiibung des
Anfechtungsrechts riickwirkend nichtig (§ 142 Abs. 1 BGB). Sobald die Anfechtung vom
Hauptschuldner erklért ist, kann sich auch der Biirge gemal3 § 767 Abs. 1 S. 1 BGB auf das
Erléschen der Hauptschuld berufen. Vor Erklarung der Anfechtung gilt das jedoch nicht, weil
das Rechtsgeschift dann noch wirksam, die Leistungspflicht also nicht entfallen ist. Allein die
Moglichkeit der Anfechtung ohne deren Ausiibung begriindet auch kein Leistungsverweige-
rungsrecht des Hauptschuldners, auf das sich der Biirge gemil3 § 768 BGB berufen konnte.

Der Biirge befindet sich deshalb in einer misslichen Lage: Er weil3, dass der Hauptschuldner
das Rechtsgeschift durch Anfechtung beseitigen kann, das Gestaltungsrecht aber noch nicht
ausgeiibt hat. Selbst kann der Biirge aber die Anfechtung nicht erkldren, weil er nicht Vertrags-
partner desjenigen Rechtsgeschiftes ist, aus dem die Hauptschuld resultiert. Er miisste vielmehr
vom Hauptschuldner zur Abgabe der Anfechtungserkldrung bevollméchtigt sein (§§ 164, 167
BGB), um fiir diesen die Anfechtung erkldren zu konnen. Ist dies nicht geschehen, will das
Gesetz den Biirgen schiitzen, solange der Hauptschuldner seine Schuld noch durch Anfechtung
beseitigen kann. Fiir den Zeitraum, in dem der Fortbestand der Hauptforderung in der Schwebe
ist, gibt das Gesetz dem Biirgen ein temporires Leistungsverweigerungsrecht (dilatorische Ein-
rede). Hierdurch wird verhindert, dass der Biirge zunidchst zahlen muss, um sich das Geld dann
spater nach Abgabe der Anfechtungserklarung durch den Hauptschuldner nach § 812 BGB zu-
riickzuholen.

Die Dauer der Einrede bestimmt sich nach der Frist fiir das in Rede stehende Anfechtungs-
recht, kann also, wie §§ 121, 124 BGB zeigen, divergieren und bis zu zehn Jahre betragen (vgl.
§§ 121 Abs. 2, 124 Abs. 3).1°

bb) Analoge Anwendung des § 770 Abs. 1 BGB bei sonstigen Gestaltungsrechten

Da es der Zweck des § 770 Abs. 1 BGB ist, dem Biirgen bei einer Moglichkeit des Haupt-
schuldners zur Beseitigung seiner Zahlungspflicht durch Ausiibung eines Gestaltungsrechts
(Anfechtung) ein zeitlich befristetes Leistungsverweigerungsrecht zu gewihren, ist die Vor-
schrift aufgrund der insoweit vergleichbaren Interessenlage bei den sonstigen Gestaltungsrech-

ten (Widerruf, Minderung, Riicktritt) entsprechend anzuwenden.?%

199 Bis dahin wird aber, jedenfalls ohne eine Hemmung der Verjihrung gemiB § 204 BGB, die Hauptforderung
verjahrt sein.

200 BGHZ 165, 363, 368 = NJW 2006, 845, 846 (juris-Rn. 13).
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¢) Einrede der Aufrechenbarkeit (§ 770 Abs. 2 BGB)

Die Erfiillung der Biirgschaftsverbindlichkeit kann der Biirge auch verweigern, solange der
Gldubiger sich durch Aufrechnung gegen eine fillige Forderung des Hauptschuldners befriedi-
gen kann (§ 770 Abs. 2 BGB). In diesen Fillen kann der Biirge auf eine einfachere Befriedi-
gungsmoglichkeit als seine Inanspruchnahme verweisen. § 770 Abs. 2 BGB ist, wie auch § 771
BGB, eine Ausprigung des Subsidiarititsgrundsatzes®’!, wonach der Biirge im Verhiltnis zum
Hauptschuldner nachrangig haftet.? Diese Verteidigungsmdglichkeit des Biirgen besteht aber
nur, sofern die Aufrechnungsbefugnis des Glaubigers noch besteht.

§ 770 Abs. 2 BGB verlangt jedoch — anders als die im Skript zur Vorlesung ,,Schuldrecht
AT* niher dargestellte Vorschrift des § 387 BGB** —, dass die betreffende Forderung des
Hauptschuldners fillig ist oder er zumindest auf zukiinftige Leistung 1.S.d. § 257 ZPO klagen
konnte. 20

Da § 770 Abs. 2 BGB auf die Moglichkeit des Glaubigers abstellt, sich durch Aufrechnung
einfacher als durch Inanspruchnahme des Biirgen befriedigen zu kdnnen (Subsidiaritét), gilt die
Einrede der Aufrechenbarkeit unabhéngig davon, ob der Hauptschuldner seinerseits die Auf-
rechnung erkliren konnte. Der Biirge kann also die Leistung auch dann verweigern, wenn der
Hauptschuldner seinerseits nicht (mehr) aufrechnen kann, etwa weil er auf sein Aufrechnungs-
recht verzichtet hat oder die Aufrechnung ausgeschlossen ist, z.B. nach einer rechtskréftigen
Verurteilung des Hauptschuldners.?%®

Etwas anderes gilt, wenn der Gldubiger — beispielsweise aufgrund eines gesetzlichen Auf-
rechnungsverbots (§ 393 BGB) — an der Aufrechnung gehindert ist. Der Wortlaut des § 770
Abs. 2 BGB stellt auf die Aufrechnungsmoglichkeit des Glaubigers, nicht auf die des Schuld-
ners ab. Daher bleibt in diesem Fall dem Biirgen die Verweigerung der Inanspruchnahme unter
Berufung auf § 770 Abs. 2 BGB verwehrt.?%

Die Rechtsfolge ist also nicht mit derjenigen bei § 129 Abs. 3 HGB vergleichbar; bei jener
Vorschrift aus dem Recht der OHG kommt es — wie im Lern- und Fallbuch zum Gesellschafts-
recht beschrieben — nach h.M. entgegen dem mit § 770 Abs. 2 BGB iibereinstimmenden Wort-
laut nicht auf die Aufrechnungsmoglichkeit des Glaubigers, sondern allein auf die Aufrech-

nungsmdoglichkeit der Gesellschaft an.?"’

200 BGHZ 153, 293, 299 = NJW 2003, 1521 (juris-Rn. 18); BGHZ 95, 350 (juris-Rn. 47).
2020ben § 111 1.

203 Die Aufrechnung setzt nur fiir die Aktiv-/Gegenforderung die Filligkeit und Durchsetzbarkeit voraus, with-
rend fiir die Passiv-/Hauptforderung die Erfiillbarkeit geniigt; vgl. das Skript zur Vorlesung ,,Schuldrecht AT,
Stand: 2021, Abschnitt B IV 2 a cc, dd (S. 33 f.).

204 BGHZ 38, 122, 128 = NJW 1963, 244 (juris-Rn. 33 f)).
205 BGHZ 153, 293, 301 = NJW 2003, 1521 (juris-Rn. 23 ff.).

206 Entscheidend ist alleine die Aufrechnungsbefugnis des Glidubigers: RGZ 137, 34, 36 (ausdriicklich); BGHZ
153,293,301 = NJW 2003, 1521 (juris-Rn. 25; implizit).
207 Bitter/Heim, GesR (Fn. 1), § 6 Rn. 26.
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d) Abdingbarkeit des § 770 BGB

Wie auf die Rechte aus § 768 BGB kann der Biirge auch auf die ihm durch § 770 BGB
gewidhrten Vergiinstigungen individualvertraglich schriftlich (§ 766 S. 1 BGB) verzichten.
Gleiches galt nach der friitheren Rechtsprechung des BGH sehr allgemein auch fiir einen for-
mularméafBig erkldrten Verzicht. Nach dem Urteil BGHZ 95, 350 aus dem Jahr 1985 tangiert der
Verzicht auf die Rechte aus § 770 Abs. 1 BGB den Grundsatz der Akzessorietdt der Biirgschaft
nicht, weil die Hauptschuld bis zur Erklirung der Anfechtung tatsichlich bestehe.?® Der Ver-
zicht auf die Rechte aus § 770 Abs. 2 BGB ist nach jenem Urteil mit dem Verzicht auf die
Einrede der Vorausklage aus § 771 BGB vergleichbar, der bei der selbstschuldnerischen Biirg-
schaft schon nach § 773 Abs. 1 Nr. 1 BGB eingreife. Beide Einreden seien Ausprigungen des
Grundsatzes der Subsidiaritdt der Biirgenhaftung, dem jedoch fiir das Wesen der Biirgschaft
nicht die gleiche Bedeutung zukomme wie dem Grundsatz der Akzessorietit.?%

Eine Einschrinkung des zuletzt genannten Standpunktes brachte jedoch spater das Urteil
BGHZ 153, 293. Der formularméfige Ausschluss der Einrede der Aufrechenbarkeit benachtei-
ligt danach den Biirgen unangemessen, wenn der Ausschluss auch fiir den Fall gilt, dass die
Gegenforderung des Hauptschuldners unbestritten oder rechtskréftig festgestellt ist. Fiir diesen
Fall sei der formularméfBige Ausschluss des § 770 Abs. 2 BGB vergleichbar mit der — durch
§ 309 Nr. 3 BGB verbotenen — Bestimmung, die dem Vertragspartner des Verwenders die Be-
fugnis nimmt, mit einer unbestrittenen oder rechtskriftig festgestellten Forderung aufzurech-
nen. Zwar rdume das Gesetz dem Biirgen in § 770 Abs. 2 BGB nur eine schwache Rechtsposi-
tion ein. Sein Recht ende ndmlich, wenn und soweit der Glaubiger die Gegenforderung erfiillt
oder der Hauptschuldner auf sie verzichtet oder mit ihr gegen eine andere Forderung des Gléu-
bigers aufrechnet. Das rechtfertige es aber nicht, die Stellung des Biirgen noch weiter zu schwé-
chen.?!?

Sieht eine Verzichtsklausel keine Ausnahme fiir die beiden genannten Fille der unbestritte-
nen und rechtskriftig festgestellten Gegenforderung des Hauptschuldners vor, ist sie wegen des
Verbots geltungserhaltender Reduktion insgesamt unwirksam; sie hat also auch dann keine
Wirkung, wenn im konkreten Fall die Gegenforderung des Hauptschuldners weder unbestritten

noch rechtskriiftig festgestellt ist.?!!

2. Biirgschaftsbezogene Einreden

Selbstredend kann der Biirge der Forderung des Glaubigers auch im Hinblick auf die Biirg-
schaftsforderung bestehende Einreden entgegenhalten. Diese ergeben sich dann originér aus

dem Biirgschaftsvertrag.

208 BGHZ 95, 350, 357 = NJW 1986, 43 (juris-Rn. 35).
209 BGHZ 95, 350, 361 = NJW 1986, 43 (juris-Rn. 47).

210 BGHZ 153, 293, 300 = NJW 2003, 1521 = ZIP 2003, 621 (juris-Rn. 19); zust. Habersack/Schiirnbrand, JZ
2003, 848.

21 BGHZ 153, 293, 300 = NJW 2003, 1521 = ZIP 2003, 621 (juris-Rn. 20).
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a) Einreden aus dem Biirgschaftsvertrag

Der Biirge kann der Forderung des Hauptschuldners alle Einreden entgegenhalten, welche

aus seinem Rechtsverhiltnis mit ihm stammen.

aa) Einrede der Verjihrung

Zu denken ist hier insbesondere an die Einrede einer Verjdhrung der Biirgschaftsschuld
(§ 214 Abs. 1 BGB). Die Verjdahrung beginnt bei einer — in der Kreditpraxis den Regelfall dar-
stellenden — selbstschuldnerischen Biirgschaft i.S.v. § 773 Abs. 1 Nr. 1 BGB?'? gemiB § 199
Abs. 1 Nr. 1 BGB im Grundsatz mit Félligkeit der Hauptforderung. Nach der BGH-Rechtspre-
chung kann allerdings die Félligkeit einer selbstschuldnerischen Biirgschaft in den Biirgschafts-
AGB von einer Leistungsaufforderung der Bank abhiingig gemacht werden?!'® mit der Folge,
dass erst dadurch die Verjahrungsfrist zu laufen beginnt.?!*

Die regelmifBige Verjdhrungsfrist von drei Jahren ab dem Jahresultimo (§§ 195, 199 Abs. 1
BGB) kann in Allgemeinen Geschéftsbedingungen auf fiinf Jahre verldngert werden, wenn im
Gegenzug zu jenem Nachteil des Biirgen ihm der Vorteil zukommt, dass die Frist abweichend
von § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB immer zum Ende des Jahres der Félligkeit beginnt und die Frist

von zehn Jahren (§ 199 Abs. 3 Nr. 1 BGB) nie gelten soll.?!?

bb) Sonstige Einreden

Neben der die Praxis dominierenden Einrede der Verjdhrung ist beispielsweise auch an eine
Stundung der Biirgschaftsschuld fiir einen bestimmten Zeitraum oder an ein Zuriickbehaltungs-
recht geméf § 273 BGB zu denken, wenn dem Biirgen gegen den Glaubiger ein konnexer Ge-
genanspruch zusteht. Im Einzelfall kommt auch die Einrede einer treuwidrigen Herbeifiihrung
des Biirgschaftsfalls in Betracht, wenn der Gldubiger — etwa in einer Sanierungssituation — den
wirtschaftlichen Zusammenbruch des Hauptschuldners schuldhaft verursacht und jeden Riick-

griff des Biirgen vereitelt.?!®

b) Einrede der Vorausklage (§ 771 BGB)

Ein spezielles Leistungsverweigerungsrecht des Biirgen aus dem Biirgschaftsvertrag ist in
§ 771 BGB geregelt, das als ,,Einrede der Vorausklage™ bezeichnet wird. Dieser Begriff ist in-
soweit missverstindlich, als § 771 BGB vom Gléaubiger nicht nur verlangt, dass er zunichst den

Hauptschuldner klageweise (oder per Mahnbescheid) in Anspruch nimmt, sondern von ihm

212 Zur Einrede der Vorausklage und deren Ausschluss bei einer selbstschuldnerischen Biirgschaft siche so-
gleichunten § 2V 2 b.

213 Wortlaut der Klausel: ,,Sind die durch die Biirgschaft gesicherten Anspriiche der Bank fillig und erfiillt der
Hauptschuldner diese Anspriiche nicht, kann sich die Bank an den Biirgen wenden, der dann auf Grund seiner
Haftung als Selbstschuldner nach Aufforderung durch die Bank Zahlung zu leisten hat™.

24 BGH ZIP 2013, 816 = NJW 2013, 1803; a.A. z.B. OLG Stuttgart ZIP 2012, 1703.
215 BGHZ 205, 83 = ZIP 2015, 1332 = NJW 2015, 2571.
216 BGH ZIP 2004, 1589 = NJW 2004, 3779.
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auch gewisse Vollstreckungsbemiihungen gegeniiber dem Hauptschuldner verlangt, ehe er sich
an den Biirgen halten kann. Die Obliegenheit des Glaubigers ist in § 772 BGB so ausgestaltet,
dass er zundchst versuchen muss, seine Forderung im Wege der Zwangsvollstreckung in die
beweglichen Sachen des Hauptschuldners beizutreiben. Die Regelung ist — ebenso wie § 770
Abs. 2 BGB?!7 — eine Ausprigung des Subsidiaritiitsgrundsatzes, wonach der Biirge im Ver-
hiltnis zum Hauptschuldner nur nachrangig haften soll.

Das in §§ 771, 772 BGB angeordnete Pflichtenprogramm des Glidubigers kann individual-
vertraglich erweitert oder — wie bereits die selbstschuldnerische Biirgschaft zeigt (§ 773 Abs. 1
Nr. 1 BGB) — auch ausgeschlossen oder beschriankt werden. In Erweiterung des § 772 BGB
kann beispielsweise vereinbart werden, dass der Gldubiger mehrere erfolglose Vollstreckungs-
versuche bzw. einen Vollstreckungsversuch an unterschiedlichen Orten unternommen haben
muss, ferner dass die Zwangsvollstreckung nicht nur in die beweglichen Sachen des Haupt-
schuldners, sondern auch in andere Gegenstinde (Grundstiicke, Forderungen — insbesondere
das Bankkonto —) versucht werden muss.

Beruft sich der Biirge auf sein dilatorisches Leistungsverweigerungsrecht aus § 771 BGB,
so hemmt dies die Verjahrung der Biirgschaftsforderung (§ 771 S. 2 BGB). Die Zeit, welche
der Glaubiger zur Erwirkung eines Titels und die anschlieBende Zwangsvollstreckung gegen
den Hauptschuldner bendtigt, soll nicht zu Lasten des Gldubigers gehen, also nicht das Zeit-
fenster der moglichen Inanspruchnahme des Biirgen verkiirzen.

Wie im Lern- und Fallbuch zum Handelsrecht ndher dargestellt, ist die Einrede der Voraus-
klage aus § 771 BGB gemil § 349 HGB per Gesetz ausgeschlossen, wenn sich der Abschluss

des Biirgschaftsvertrages aus Sicht des Biirgen als Handelsgeschift darstellt.?!®

VI. Sonderformen der Biirgschaft

Die Biirgschaft gibt es in einer Reihe von Sonderformen, welche Studierende ebenfalls ken-

nen sollten. Sie werden nachfolgend aufgezeigt:

1. Mitbiirgschaft (§ 769 BGB)

Gemadl § 769 BGB sind mehrere Biirgen, die sich fiir dieselbe Verbindlichkeit verbiirgen,
Mitbiirgen und haften als Gesamtschuldner. Das gilt nach § 769 BGB auch dann, wenn sich
die Biirgen zeitlich getrennt, unabhingig oder ohne Kenntnis voneinander>'? verbiirgen. Somit
ist nicht erforderlich, dass die Biirgschaftserklarungen auf derselben Vertragsurkunde abgege-

ben werden oder Bezug aufeinander nehmen.?*°

2" Dazuoben § 2V 1 c.
218 Bitter/Schumacher, HandelsR (Fn. 14), § 7 Rn. 32 ff. mit Fall Nr. 22 — Partnerschaftsvermittlung, ferner
auch § 2 Rn. 21 mit Féllen Nr. 2 und 3 — Altstadtkneipe I und II.

219 Verpflichten sich Biirgen gemeinschaftlich, dann liegt eine Gesamtschuld bereits nach § 427 BGB vor.
Demnach besteht der Regelungszweck des § 769 BGB darin, den Gléubiger abzusichern, indem abweichend von
der Auslegungsregel des § 427 BGB eine gesamtschuldnerische Biirgenpflicht auch dann entsteht, wenn die Er-
klérungen der Biirgen keinen Bezug aufeinander nehmen.

20vgl. BGH NJW 1986, 3131.
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Zwingend erforderlich ist indes die Identitéit der gesicherten Glaubigerforderung. Das ist
beispielsweise nicht der Fall bei der unten noch nédher darzustellenden Nachbiirgschaft oder
Riickbiirgschaft: Bei der Nachbiirgschaft verbiirgt sich der Biirge fiir die Biirgschaftsverpflich-
tung des Hauptbiirgen (= Vorbiirge); bei der Riickbiirgschaft haftet der Riickbiirge fiir den Re-
gressanspruch des Hauptbiirgen gegen den Hauptschuldner. Mithin steht in beiden Fillen kein
zusitzlicher, neben dem Hauptbiirgen tretender Biirge fiir die Verbindlichkeit des Hauptschuld-
ners ein, sondern es wird eine andere Verbindlichkeit durch den Nach- bzw. Riickbiirgen ab-
gesichert. Dann aber fehlt es an der Identitit der Verbindlichkeiten.

Weiterhin muss die Verbiirgung gleichstufig sein. Hieran fehlt es, wenn einer der Biirgen
nur einstehen will, soweit der Gliubiger beim Hauptschuldner trotz Anwendung gehdriger
Sorgfalt Befriedigung — auch mit Hilfe sonstiger Personalsicherheiten wie etwa einer bestehen-
den Regelbiirgschaft — nicht erlangen konnte (Ausfallbiirgschaft).??! In diesem Fall haftet nim-
lich der Ausfallbiirge erst dann, wenn der Glaubiger sich auch beim Regelbiirgen nicht erholen
konnte. Stehen hingegen mehrere Biirgen als Teilbiirgen ein, so kommt es darauf an, ob sie fiir
verschiedene oder fiir dieselben Teile der Hauptschuld einstehen. Verpflichten sich mehrere
Biirgen fiir die Hauptforderung auf einen Hochstbetrag (Hochstbetragsbiirgschaft), haften sie
im Verhéltnis zum Glaubiger im Zweifel kumulativ im Sinne einer Addition der Hochstbetrags-
biirgschaften auf den gesamten Betrag der Hauptforderung???, und nicht nur beschrinkt auf den
sich deckenden Betrag der Biirgschaften.

Beispiel: Bank B gewéhrt der S-GmbH (Hauptschuldnerin) einen Kredit i.H.v. 500.000 EUR. Selbstschuldne-
risch verbiirgt sich der Geschéftsfiihrer der Hauptschuldnerin GF bis zum Hochstbetrag von 350.000 EUR. Wei-
terhin ibernimmt die Ehefrau E des GF eine selbstschuldnerische Biirgschaft beschriankt auf den Betrag von
150.000 EUR. Gesamtschuldnerisch haften GF und E im AuBlenverhiltnis fiir die ganze Kreditschuld von 500.000
EUR, dies allerdings jeweils summenméBig beschriankt (auf 350.000 EUR bzw. 150.000 EUR). Wird beispiels-
weise der Kredit auf 350.000 Euro zuriickgefiihrt, kann E nicht geltend machen, jetzt hafte nur noch GF mit seiner

Hochstbetragsbiirgschaft. Vielmehr haften nach wie vor GF und E gesamtschuldnerisch auf jenen verbleibenden
Gesamtbetrag, E jedoch summenméBig beschriankt auf 150.000 EUR.

Nach § 769 BGB entsteht bei der Mitblirgschaft ein gesetzliches Gesamtschuldverhiltnis;
fiir die Rechtsbeziehung zum Glaubiger sind folglich die im Skript zur Vorlesung ,,Schuldrecht
AT* niher dargestellten §§ 421 — 425 BGB??* maBgeblich. Dem Gliubiger steht insbesondere
nach § 421 BGB ein Wahlrecht zu, in welcher Reihenfolge und in welchem Umfang er die
gesamtschuldnerischen Biirgen in Anspruch nimmt.

Beispiel: In dem o.g. Fall des auf 350.000 EUR zuriickgefiihrten Kredits kann sich B aussuchen, ob sie zu-
nichst auf GF oder E zugreifen will.

21 BGH NJW 1986, 3131 (juris-Rn. 33 ff.); zur Ausfallbiirgschaft s.u. § 2 VI 5.
222 OLG Hamm WM 1984, 829, 832; MiinchKommBGB/Habersack (Fn. 191), § 769 Rn. 2.

223 Siehe zur Gesamtschuld das Skript zur Vorlesung ,,Schuldrecht AT, Stand: 2021, Abschnitt D12
(S. 74 f.).
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Ist einer der Biirgschaftsvertrige unwirksam, so bleibt die Giiltigkeit der anderen Biirg-
schaftsverpflichtung hiervon unbertihrt, es sei denn, im Verhiltnis zwischen Biirgen und Glau-
biger wurde eine abweichende Abrede getroffen.??*

Im Innenverhiltnis haften die Biirgen gemél3 § 774 Abs. 2 BGB bereits mit Zustandekom-
men®?* des Gesamtschuldverhiltnisses nach § 426 BGB grundsitzlich zu gleichen Anteilen.??®

Beispiel: Hitte E in dem o.g. Fall des auf 350.000 EUR zuriickgefiihrten Kredits ebenfalls eine Hochstbetrags-
biirgschaft i.H.v. 350.000 EUR iibernommen und wiirde B nur sie in Anspruch nehmen, kdnnte sie GF nach Zah-

lung jener 350.000 EUR grundsétzlich i.H.v. 175.000 EUR aus § 426 Abs. 1 BGB sowie § 426 Abs. 2 BGBi.V.m.

§ 488 Abs. 1 S. 2 BGB in Regress nehmen. Wéhrend bestehender Ehe ist jener Gesamtschuldnerregress allerdings

im Regelfall ausgeschlossen.??’

Haften die Mitbiirgen jedoch auf unterschiedliche Hochstbetrige, so kommt es zu einer von
der Grundregel des § 426 BGB abweichenden Verteilung im Innenverhiltnis, wie spéter bei der

allgemeinen Diskussion der Regressproblematik noch darzustellen sein wird.??

2. Hochstbetragsbiirgschaft

Bei der Hochstbetragsbiirgschaft haftet der Biirge zwar fiir den gesamten Umfang der Haupt-
forderung, allerdings betragsméafig auf einen bestimmten Hochstbetrag begrenzt. Zweck ist es,
das Risiko des Biirgen zu beschrinken. In der Praxis werden Hochstbetragsbiirgschaften re-
gelmiBig dann abgeschlossen, wenn zwischen Gldubiger und Hauptschuldner mehrere, wech-
selnde Forderungen im Rahmen von langlaufenden Geschiftsbeziehungen bestehen, wodurch
fiir einen Biirgen das potenzielle Haftungsrisiko ohne betragliche Begrenzung unvorhersehbar
werden konnte. Zahlt der Hauptschuldner einen Teil seiner Schuld zuriick, so wird der Hochst-
betragsbiirge von seiner Verpflichtung insoweit frei, wie aufgrund der Zahlung die Hauptschuld
unter den Biirgschaftshdchstbetrag sinkt.??’

Durch die Hochstbetragsbiirgschaft wird der Biirge auch gegen nachteilige Verinderungen
der Hauptschuld abgesichert; die an friiherer Stelle’* erliuterten Vorschriften zum Umfang
der Biirgenhaftung in § 767 Abs. 1 S. 2 und Abs. 2 BGB sind dementsprechend abbedungen:
Der Haftungsbetrag des Biirgen kann weder durch Verzug oder Verschulden des Hauptschuld-

ners noch durch etwaige Kosten der Rechtsverfolgung iiberschritten werden.?3! AusschlieBlich

24 RGZ 138, 270; Palandt/Sprau (Fn. 110), § 769 Rn. 2.
25 BGH NJW 1986, 3131 (juris-Rn. 15).
226 Néher zum Regress unter Mitbiirgen unten § 2 VII 2.

227 Siehe die detaillierten Hinweise in der Losung zu Fall Nr. 17 — High Definition (Frage 2) zur Vorlesung
,»Schuldrecht AT.

228 Siehe unten § 2 VII 2 bei Fn. 298.
22 Reinicke/Tiedtke, Biirgschaftsrecht (Fn. 16), S. 48.
230 Oben § 2 111 3.

BLBGHZ 151,374, 383 = NJW 2002, 3167, 3169 (juris-Rn. 24), jedoch nur beziiglich § 767 Abs. 1 S. 2 BGB;
nach ganz h.M. gilt indes fiir Abs. 2 selbiges, vgl. Fischer, in Lwowski/Fischer/Gehrlein, Das Recht der Kreditsi-
cherung, 10. Aufl. 2018, § 9 Rn. 178 in Fn. 539.
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eigene Pflichtverletzungen des Biirgen (z.B. Verzug?*?) kénnen iiber den Hochstbetrag hin-
ausgehende Anspriiche des Glaubigers begriinden.

Die Kreditwirtschaft hat in der Praxis lange Zeit die Einstandspflicht des Hochstbetragsbiir-
gen auszudehnen gesucht, indem in Formularklauseln die Biirgenhaftung auf Nebenforderun-
gen — insbesondere Zinsen, Provisionen und Kosten — erstreckt wurde, welche im Zusammen-
hang mit der Hauptforderungen anfielen, auch wenn hierdurch der vereinbarte Haftungshochst-

betrag iliberschritten wurde.

Beispiel:233

(1) Ich iibernehme hiermit fiir alle Anspriiche, die Ihrer Bank aus der bankmafigen Geschéftsverbindung mit
X, insbesondere aus der Gewéhrung von Krediten jeder Art, ferner aus Biirgschaften und aus Wechseln zustehen,
die Biirgschaft als Selbstschuldner bis zu einem Kapitalbetrag von 600.000 EUR.

(2) Ferner verbiirge ich mich fiir die zugehorigen Zinsen, Provisionen, Spesen und Kosten jeder Art, auch

soweit die Zinsen usw. zum Kapital geschlagen werden und dadurch die Biirgschaftssumme iiberschritten wird.

Solche Klauseln (Ziff. 2) wurden iiber eine lingere Zeit hinweg von der Rechtsprechung
nicht beanstandet, bis der BGH im Jahr 2002 mit Blick auf den wirtschaftlichen Zweck der
Hochstbetragsbiirgschaft eine klauselmiBige Ausweitung auf Nebenforderungen fiir unwirk-
sam erklirt hat:** Die besondere Form der Hochstbetragsbiirgschaft diene dem Zweck, das
Haftungsrisiko des Biirgen summenmaBig endgiiltig festzulegen. Eine solche Risikoeinschrén-
kung kénne auch dann vorgenommen werden, wenn sich die Verpflichtung des Biirgen auf
mehrere Glaubigerforderungen bezieht und diese den vereinbarten Hochstbetrag iibersteigen.
Gesichert seien dann alle Anspriiche, jedoch im Gesamtergebnis nur bis zu dem vertraglich
festgelegten Hochstbetrag, unabhédngig davon, in welchem Umfang dem Gléaubiger Forderun-
gen gegen den Hauptschuldner zustehen. Der in dieser Begrenzung liegende vertragswesentli-
che Schutz des Biirgen werde durch eine Erweiterungsklausel weitgehend beseitigt. Es be-
stiinde auch die Gefahr, dass der Biirge nicht mehr feststellen kann, auf welchen Betrag sich
seine Verpflichtung belduft, bevor er nicht die Entwicklung der Verbindlichkeit des Haupt-
schuldners in allen Einzelheiten iiberpriift hat. Damit begriinde die Klausel fiir den Biirgen in
mehrfacher Hinsicht ein nicht kalkulierbares Risiko, das nach dem Sinn und Zweck einer

Hochstbetragsbiirgschaft gerade ausgeschaltet sein soll.

3. Nachbiirgschaft

Bei der Nachbiirgschaft wird eine (bestehende) Biirgschaft durch eine weitere Biirgschaft
LHunterfiittert“. Der Nachbiirge verbiirgt sich gegeniiber dem Glaubiger fiir die Verbindlichkeit
des Vorbiirgen (= Hauptbiirge). Hinter die erste Biirgschaft wird also zur Absicherung eine

22 Vogel/Schmitz, NJW 2011, 2096.
233 Nach BGH NJW 1994, 2146 (aktualisiert und vereinfacht).
234 BGHZ 151, 374, 382 = NJW 2002, 3167, 3169 (juris-Rn. 22).
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zweite Biirgschaft geschaltet, wobei im Verhéltnis zwischen Vorbiirgen und Nachbiirgen dem
Vorbiirgen die Rechtsstellung eines Hauptschuldners zukommt.?¥

Aus rechtlicher Sicht steht der Nachbiirge fiir die Biirgschaftsverbindlichkeit des Vor-
biirgen ein; wirtschaftlich betrachtet haftet er indes auch fiir die Forderung des Glaubigers
gegeniiber dem Hauptschuldner.?*® Weil sich die Hauptschuld gemiB §§ 767 f. BGB jeweils
auf die Biirgschaftsschuld auswirkt?*” und die Schuld aus der Vorbiirgschaft die Hauptschuld
in Bezug auf die Nachbiirgschaft ist, entsteht eine Kette von Einwendungen und Einreden be-
ginnend beim Hauptschuldner iiber den Vorbiirgen zum Nachbiirgen. Der Nachbiirge kann
folglich gegeniiber dem Gléubiger sowohl die Einwendungen und Einreden des Hauptschuld-

ners als auch diejenigen des Vorbiirgen geltend machen.?*

Beispiel: Der Hauptschuldner, Kéufer einer Sache, kann sich gegeniiber dem Kaufpreisanspruch des Verkau-
fers (Glaubigers) bei Miangeln der Sache im Hinblick auf seinen Nacherfiillungsanspruch aus § 439 BGB auf die
Einrede des nicht erfiillten Vertrags aus § 320 BGB berufen. Diese Einrede des § 320 BGB kann auch der Vor-
biirge gemédl § 768 BGB gegeniiber dem Glaubiger erheben und muss daher ebenfalls nicht zahlen, solange der
Verkéufer nicht nacherfiillt. Da der Nachbiirge fiir jene Schuld des Vorbiirgen haftet, kann der Nachbiirge gemaf
§ 768 BGB die sich aus § 768 BGB ergebende Einrede des Vorbiirgen (= Hauptschuldner in Bezug auf die Nach-
biirgschaft) erheben, welche sich — wie dargelegt — aus der Einrede des Kéufers (= Hauptschuldner in Bezug auf
die Vorbiirgschaft) gemiB § 320 BGB ableitet. Uber die doppelte Anwendung des § 768 BGB kann folglich der
Nachbiirge die Einreden aus dem Kaufvertrag erheben.

War die Sache nicht mangelhaft, steht aber dem Vorbiirgen die Einrede der Vorausklage aus § 771 BGB zu,
kann sich darauf gemif3 § 768 BGB auch der Nachbiirge berufen, selbst wenn er sich selbstschuldnerisch verbiirgt
haben sollte. Die Einrede aus §§ 768, 771 BGB bezieht sich in diesem Fall jedoch nur auf das Erfordernis einer
vorherigen Vollstreckung gegen den Vorbiirgen (= Hauptschuldner der Nachbiirgschaft).

Befriedigt der Nachbiirge den Glaubiger, so gehen nach § 774 Abs. 1 S. 1 BGB dessen For-
derung gegen den Hauptschuldner sowie die Rechte des Glaubigers gegen den Vorbiirgen ge-
miB §§ 412, 401 BGB auf den Nachbiirgen iiber.?*

4. Riickbiirgschaft

Von der Nachbiirgschaft, die der zusitzlichen Absicherung des Glaubigers der Hauptschuld
dient, ist die Riickbiirgschaft zu unterscheiden, mit welcher sich der Hauptbiirge abzusichern

sucht.

a) Inhalt der Riickbiirgschaft

Befriedigt der Biirge den Glaubiger, so triagt er das Risiko, mit seiner Regressforderung ge-

gen den Hauptschuldner auszufallen. Hiergegen kann er sich durch eine Riickbiirgschaft

235 BGHZ 73, 94, 96 f. = WM 1979, 144, 145; Fischer, in Lwowski/Fischer/Gehrlein (Fn. 231), § 9 Rn. 181;
MiinchKommBGB/Habersack (Fn. 191), § 765 Rn. 117.

236 Fischer, in Lwowski/Fischer/Langenbucher (Fn. 231), § 9 Rn. 181.
B7Vgl. dazuoben § 211 1,1V 1 und V 1.

238 MiinchKommBGB/Habersack (Fn. 191), § 765 Rn. 127; Fischer, in Lwowski/Fischer/Gehrlein (Fn. 231),
§ 9 Rn. 181.

239 OLG Koln WM 1995, 1224, 1227.
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absichern: Der Riickbiirge verpflichtet sich mittels Riickbiirgschaft gegeniiber dem Hauptbiir-
gen, fiir die Erfiillung etwaiger Riickgriffsanspriiche des Hauptbiirgen gegen den Haupt-
schuldner einzustehen, sodass Glaubiger des Riickbiirgen der Hauptbiirge ist; Hauptschuldner
bleibt der Hauptschuldner der vom Hauptbiirgen verbiirgten Verbindlichkeit.?*°

Beispiel:>*! Gemeinde G beauftragte 1978 das Bauunternehmen U mit der Errichtung eines Wirtschaftsweges
im Gemeindegebiet. U hatte eine Bankbiirgschaft beizubringen, weshalb sie mit der Bank B ein Bankaval ab-
schloss. B libernahm die Biirgschaftspflicht hinsichtlich des Erfiillungsanspruchs von G und lief3 sich die Riick-

griffsanspriiche gegen U von S absichern (= Riickbiirgschaft), der zum damaligen Zeitpunkt der Schwiegervater
des Geschéftsfiihrers von U war.

Da der Riickbiirge etwaige Regressanspriiche des Hauptbiirgen gegen den Hauptschuldner
verbiirgt, kann er nur dann in Anspruch genommen werden, wenn eine entsprechende Forde-
rung des Hauptbiirgen entstanden ist. Es gelten demnach auch hier die allgemeinen Regeln des
Biirgschaftsrechts: Gemél §§ 765, 767 BGB ist die Biirgschaft akzessorisch zur abgesicherten
Hauptforderung. Im Falle der Riickbiirgschaft entsteht die Hauptforderung — der Regressan-
spruch — erst dann, wenn der Gliubiger durch den Hauptbiirgen befriedigt ist.>*> Durch die
Riickbiirgschaft wird demzufolge ein kiinftiger Anspruch i.S.d. § 765 Abs. 2 BGB abgesichert.

Denkbar ist auch eine Kombination aus Riick- und Nachbiirgschaft. Durch eine Riickbiirg-
schaft kann sich auch ein Nachbiirge fiir seine Verpflichtung, fiir die Biirgschaftsverbindlich-
keit eines Hauptbiirgen einzustehen, absichern. In dem Fall sichert der Riickbiirge den Riick-

griffsanspruch des Nachbiirgen gegen den Hauptbiirgen ab.?*

b) Konsequenzen einer Erfiillung der Riickbiirgschaft

Befriedigt der Riickbiirge den Hauptbiirgen, so geht der gesicherte Riickgriffsanspruch des
Hauptbiirgen gegen den Hauptschuldner nach MaBgabe des § 774 Abs. 1 S. 1 BGB auf den
Riickbiirgen iiber.?** Dieser iibergehende Riickgriffsanspruch des Hauptbiirgen hat eine dop-
pelte Basis: Zum einen ergibt er sich aus dem Innenverhéltnis zwischen Hauptschuldner und
Hauptbiirge zumeist aus § 670 BGB aufgrund eines Auftrags- oder Geschéftsbesorgungsver-
héltnisses (ggf. 1.V.m. § 675 BGB). Daneben dient jedoch auch die Hauptforderung aus dem
Verhiltnis zwischen Glaubiger und Hauptschuldner dem Riickgriff, welche durch die Leistung
des Hauptbiirgen gemil § 774 Abs. 1 S. 1 BGB auf diesen iibergegangen ist. Insoweit kommt
es dann bei Befriedigung des Hauptbiirgen durch den Riickbiirgen zu einem erneuten Ubergang
jener Hauptforderung auf den Riickbiirgen. Diesen Ubergang kann man in zweierlei Form be-
griinden: Entweder geht man auch insoweit von einem Ubergang gemif § 774 Abs. 1 S. 1 BGB

aus, falls man beide Regressforderungen des Hauptbiirgen (aus dem Innen- und

240 BGHZ 73, 94 (96, 98) = NJW 1979, 415, 416; BGHZ 95, 375, 379 = NJW 1986, 310, 311; Fischer, in
Lwowski/Fischer/Gehrlein (Fn. 231), § 9 Rn. 183.

241 Sachverhalt vereinfacht nach BGHZ 95, 375.

242 BGHZ 95, 375, 380 = NJW 1986, 310, 311.

283 BGHZ 73, 94, 96 £. = NJW 1979, 415, 416; Fischer, in Lwowski/Fischer/Gehrlein (Fn. 231), § 9 Rn. 183.
24 Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung, 5. Auf. 2006, Rn. 428.
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AuBenverhiltnis) als durch den Riickbiirgen abgesichert ansieht. Oder man sieht die auf den
Hauptbiirgen ilibergegangene Hauptforderung als ein Nebenrecht i.S.d. §§ 412, 401 BGB an,
welches den Innenregress absichert und folglich zusammen mit jener Forderung auf den Riick-
biirgen iibergeht.?*> Der Riickbiirge nimmt folglich beim Hauptschuldner aus § 774 Abs. 1 S. 1
BGB i.V.m. § 670 BGB (des Hauptbiirgen) sowie im Wege einer doppelten Anwendung des
§ 774 Abs. 1 S. 1 BGB bzw. aus einem Ubergang gemiB §§ 412, 401 BGB aus der Hauptfor-
derung Regress. Zusitzlich kann sich auch noch aus dem Innenverhéltnis zwischen Haupt-
schuldner und Riickbiirge ein eigener Regressanspruch des Letzteren aus § 670 BGB (ggf.
1.V.m. § 675 BGB) oder aus Geschiftsfiihrung ohne Auftrag (GoA) gemill §§ 670, 683,
677 BGB ergeben.

5. Ausfallbiirgschaft

Wihrend die Nach- und Riickbiirgschaft einer Verbesserung der Position des Glaubigers
bzw. Hauptbiirgen dienen, ist es bei der Ausfallbiirgschaft umgekehrt so, dass die Einstands-

pflicht des Biirgen erhohten Anforderungen unterworfen wird.

a) Inhalt der Ausfallbiirgschaft

Der Ausfallbiirge haftet dem Glaubiger erst fiir den endgiiltigen Ausfall der Hauptforde-
rung. Mit der Hauptforderung ausgefallen ist der Glaubiger, wenn er trotz Anwendung geho-
riger Sorgfalt keine Befriedigung erlangen konnte, etwa durch Zwangsvollstreckung in das
Vermdgen des Hauptschuldners oder durch Verwertung anderer Sicherheiten.?*® Bei der Aus-
fallbiirgschaft ist das vom Biirgen iibernommene Haftungsrisiko demnach enger begrenzt.
Gleichwohl trifft ihn das Risiko der Verwertbarkeit etwaiger vorrangiger Sicherheiten, bei-
spielsweise der Werthaltigkeit eines dinglichen Sicherungsrechts oder der Bonitét eines ande-
ren Biirgen. Ein diesbeziiglicher Irrtum des Ausfallbiirgen iiber sein Haftungsrisiko ist grund-
sitzlich unbeachtlich und entbindet ihn nicht von seiner Einstandspflicht.?*’

Der Ausfall des Gliubigers mit der Hauptforderung ist Anspruchsvoraussetzung.?*® Der
Gldubiger ist dementsprechend darlegungs- und beweisbelastet fiir (a) den endgiiltigen Eintritt
des Forderungsaustfalls und dass er (b) gehdrige Sorgfalt angewandt, mithin nicht durch Nach-
lissigkeit den Ausfall mitverursacht hat.>* Der Gedanke hierhinter ist, dass der Glidubiger weit
eher in der Lage ist, den Geschehensablauf und die Griinde fiir den Forderungsausfall nachzu-

vollziehen und entsprechend darzulegen.?>°

2% In letzterem Sinne Reinicke/Tiedtke, Biirgschaftsrecht (Fn. 16), S. 144 f.
246 BGH WM 1998, 976, 979; BGH NJW 1999, 1467, 1469 f.
24T BGH WM 1989, 707, 708; Fischer, in Lwowski/Fischer/Gehrlein (Fn. 231), § 9 Rn. 175.

248 BGH NJW 1999, 1467, 1470; von einer aufschiebenden Bedingung geht Kniitel, in: Festschrift fiir Flume 1,
1978, S. 559, 573 m.w.N. aus.

2% Fischer, in Lwowski/Fischer/Gehrlein (Fn. 231), § 9 Rn. 174.
250 BGH NJW 1999, 1467, 1470.
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Weil der Ausfall des Biirgen — und damit auch der erfolglose Versuch der Zwangsvollstre-
ckung — zum anspruchsbegriindenden Tatbestand gehort, bedarf es seitens des Biirgen nicht der
Einrede der Vorausklage nach § 771 BGB.?! Den Parteien steht es grundsitzlich frei, die Haf-
tungspflicht des Ausfallbiirgen — auch {liber Allgemeine Geschéftsbedingungen — zu gestalten.
Jedoch sind solche Klauselbedingungen unwirksam, welche die Haftung des Ausfallbiirgen ih-
rer Rechtsnatur nach wesentlich verdndern, insbesondere erheblich niedrigeren Voraussetzun-
gen unterwerfen. So hat der BGH eine Klausel als {iberraschend eingestuft (§ 305¢ BGB), der-
zufolge der Forderungsausfall spitestens sechs Monate nach Anzeige des Glaubigers an den
Biirgen tiber riickstindige Leistungen des Hauptschuldners in Héhe der dann noch riickstdndi-
gen Betriige als festgestellt galt.? Durch die zeitlich fingierte Feststellung des Forderungsaus-
falls wiirde nimlich der Glaubiger von seiner Obliegenheit befreit, mit gehoriger Sorgfalt den
Erhalt der Hauptforderung zu betreiben. Eine dahingehende Vertragsklausel wird folglich nicht
Vertragsbestandteil (vgl. die Rechtsfolge des § 305¢ BGB).

bb) Verhiltnis zu weiteren (Personal-)Sicherheiten

Eine Ausfallbiirgschaft kann neben weitere (Personal-)Sicherheiten treten. So kann sich bei-
spielsweise fiir die Hauptforderung ein Biirge selbstschuldnerisch (= Regelbiirge) und zusétz-
lich ein Ausfallbiirge fiir den Forderungsausfall verbiirgen. Anders als der Nachbiirge steht der
Ausfallbiirge nicht fiir die Biirgschaftsverbindlichkeit des Regelbiirgen ein, sondern er haftet
ebenfalls fiir die Hauptschuld, dies jedoch mit der Besonderheit, dass seine Haftung im Ver-
héltnis zur Regelbiirgschaft subsidiir ausgestaltet ist. Sie greift also nur ein, wenn der Glaubi-
ger insgesamt erfolglos versucht hat, die Forderung beim Regelbiirgen zu betreiben, d.h. alle
moglichen Wege gegangen ist, um die Hauptforderung auch bei jenem Regelbiirgen zu erlan-
gen. Wihrend der Nachbiirge also bereits dann einzustehen hat, wenn der Sicherungsfall eintritt
und der Hauptbiirge seiner Biirgschaftsverpflichtung nicht nachkommen kann, muss bei der
Ausfallbiirgschaft dariiber hinausgehend feststehen, dass der Glaubiger bei aller Sorgfalt keine
andere Moglichkeit hatte, Befriedigung aus der Hauptforderung zu erlangen.

Bestehen Regel- und Ausfallbiirgschaft nebeneinander, scheidet eine Mitbiirgschaft i.S.d.
§ 769 BGB zwischen Ausfall- und Regelbiirge aus, weil die Ausfallbiirgschaft im Verhiltnis
zur Regelbiirgschaft subsididr ist und es dadurch an der Gleichstufigkeit der Biirgschaftsver-
pflichtungen fehlt.

¢) Konsequenzen einer Erfiillung der Ausfallbiirgschaft

Sofern ein Ausfallbiirge den Glaubiger befriedigt, gehen — nach allgemeinen Regeln — mit
der Forderung des Gldubigers gegen den Hauptschuldner auch alle Nebenrechte nach § 774
Abs.1 1iV.m. §§412, 401 BGB iiber. Besteht neben der Ausfallbiirgschaft eine

31 BGH ZIP 2012, 966, 967 f. (juris-Rn. 22); NJW 2002, 2869, 2870; 1999, 1467, 1470; Miinch-
KommBGB/Habersack (Fn. 191), § 765 Rn. 115.

222 BGH WM 1998, 976, 979.
233 BGH ZIP 2012, 966, 967 f. (juris-Rn. 22); s. bereits oben bei § 2 VI 1.

© 2021 Prof. Dr. Georg Bitter — Universitit Mannheim 61



Regelbiirgschaft, geht folglich auch die Biirgschaftsforderung des Glaubigers gegen den Regel-
biirgen auf den Ausfallbiirgen iiber.?>*

Daneben gewihrt der BGH dem Ausfallbiirgen im Innenverhéltnis zum Regelbiirgen einen
Ausgleichsanspruch nach § 774 Abs. 2 BGB i.V.m. § 426 Abs. 1 BGB.? Das iiberrascht auf
den ersten Blick, denn schlieBlich liegt — wegen der Subsidiaritét der Ausfallbiirgschaft — keine
Mitbiirgschaft i.S.d. § 774 Abs. 2 BGB vor. Die Rechtsprechung gelangt zum Ausgleichsan-
spruch indes iiber einen werten Vergleich zur Rechtslage, wie sie bestiinde, wenn gleichstufig
zwei Regelbiirgen haften wiirden: In dem Fall entsteht — wie oben dargelegt® — kraft gesetzli-
chen Gesamtschuldverhéltnisses nach § 774 Abs. 2 BGB i.V.m. § 426 Abs. 1 BGB ein Aus-
gleichsanspruch des zahlenden Regelbiirgen gegen den vom Gldubiger nicht in Anspruch ge-
nommenen zweiten Regelbiirgen. Hierdurch wird gewéhrleistet, dass der zahlende Regelbiirge
auch dann Ausgleich nehmen kann, wenn sowohl die auf ihn nach § 774 Abs. 1 BGB {iberge-
gangene Hauptforderung als auch die nach §§ 412, 401 BGB erlangte Biirgschaftsforderung
einredebehaftet ist. Verwehrte man demgegeniiber dem Ausfallbiirgen den Ausgleichsanspruch
im Innenverhéltnis, so wiirde dieser schlechter stehen als ein Regelbiirge, weil er Ausgleich nur
iber die erlangte Haupt- und Biirgschaftsforderung suchen konnte, denen gegeniiber er sich
ggf. Einreden und Einwendungen aus dem jeweiligen Rechtsverhéltnis ausgesetzt sehen wiirde.
Die Ausfallbiirgschaft und die damit einhergehend stirkere Haftungssubsidiaritit soll den Aus-
fallbiirgen indes besser und nicht schlechter stellen als einen Regelbiirgen. Deshalb muss die
unter mehreren Regelbiirgen nach § 426 Abs. 1 BGB bestehende Ausgleichspflicht nach An-
sicht des BGH auch zugunsten des im Verhéltnis zum Regelbiirgen subsididr haftenden Aus-
fallblirgen gelten. Der Ausfallbiirge kann hierbei im Innenverhéltnis im vollen Umfang der
Schuldtilgung Riickgriff beim Regelbiirgen nehmen. Denn der Regelbiirge haftet im Verhiltnis
zum Ausgleichsbiirgen vorrangig, sodass i.S.d. § 426 Abs. 1 S. 1 BGB ,,ein anderes bestimmt

« 257

ist*.

Beispiel:>*® Bank B gewihrte 2012 der Existenzgriinderin E einen Kredit i.H.v. 100.000 EUR, fiir den sich ihr
Ehemann M selbstschuldnerisch verbiirgte. Daneben {ibernahm eine Selbsthilfeeinrichtung S des Landes L eine
Ausfallbiirgschaft bis zum Hochstbetrag von 80.000 EUR. Anfang 2014 wurde M in die Liste der Insolvenzen und
Schuldverzeichnisse aufgenommen. Bereits Ende 2013 kiindigte B wegen Zahlungsverzugs den Kreditvertrag ge-
geniiber E. B nahm sodann S in Hohe der Kreditausfallsumme in Anspruch, die sie Mitte 2014 mit 78.000 EUR
bezifferte. S zahlte hierauf an B die geltend gemachte Ausfallsumme und forderte von M (= Regelbiirge) — unter
Bertiicksichtigung der Ergebnisse aus der Verwertung anderweitiger Sicherheiten — Regress i.H.v. 30.000 EUR.
Der BGH bejahte einen solchen Anspruch entsprechend § 774 Ab. 2, § 426 Abs. 1 BGB.

254 BGH ZIP 2012, 966 m.w.N.

255 BGH ZIP 2012, 966, 968 (juris-Rn. 24 ff.).
236 Oben § 2 VI 1.

257 BGH ZIP 2012, 966, 968 (juris-Rn. 25).
258 Nach BGH ZIP 2012, 966 (vereinfacht).
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6. Biirgschaft auf erstes Anfordern

a) Gegenstand und Wirkung

Die Biirgschaft auf erstes Anfordern ist gesetzlich nicht geregelt, sondern wurde durch Ver-
tragsgestaltung im unternehmerischen Rechtsverkehr entwickelt und von der Rechtsprechung

t.259

als Ausdruck der Vertragsautonomie anerkann Mit der Biirgschaft auf erstes Anfordern

t260

wurde das frither im internationalen Geschéftsverkehr iibliche Bardepot™” abgeldst. Heutzutage

spielen Biirgschaften auf erstes Anfordern bei der Konzernfinanzierung, im AuBlenhandel, im

Geschiiftsverkehr zwischen Banken und im Baugewerbe eine Rolle.*®!

Beispiel: Die Unternechmen U1 und U2 griinden eine Zweckgesellschaft (Special Purpose Vehicle, SPV), die
den Bau eines GroBkraftwerks realisieren soll. Bank B tritt als Finanzierer auf und gewahrt dem SPV einen Start-
finanzierungskredit i.H.v. 10 Mio. EUR, welcher zur Riickzahlung erst fillig wird, wenn die Zweckgesellschaft
nach Verwirklichung des Projekts das GroBkraftwerk erfolgreich verdauBert hat. Um sich vor etwaigen Ausfallri-
siken abzusichern, ldsst sich B jeweils von Ul und U2 eine Biirgschaft auf erstes Anfordern einrdumen.

Wirtschaftlicher Zweck der Biirgschaft auf erstes Anfordern ist es, dem Glaubiger mog-
lichst schnell liquide Mittel aus der Biirgschaftsforderung zu verschaffen.?®> Um dies zu errei-
chen, werden zum einen reduzierte, stark formalisierte Anforderungen an den Glaubiger ge-
stellt, um die Biirgschaftsforderung abrufen zu kénnen: Er muss nur behaupten, der Biirg-
schaftsfall sei eingetreten. Zum anderen wird der Biirge mit Einwénden und Einreden hiergegen
weitestgehend nicht gehort, sondern darauf verwiesen, diese in einem gesonderten Riickforde-
rungsprozess gegen den Gliubiger?®® geltend zu machen.?®* Insbesondere braucht der Gliubi-
ger, der aus der Biirgschaft auf erstes Anfordern den Biirgen zur Zahlung auffordert, nicht
schliissig darzulegen, dass die Hauptforderung besteht und fillig geworden ist.?> Er muss nur
diejenigen Voraussetzungen behaupten, die fiir jeden Dritten aus der Biirgschaftsurkunde nach-
vollziehbar als maf3geblich benannt werden.

Der Biirge kann dementsprechend dem Glaubiger keine Einwendungen in Bezug auf den
Bestand oder die Hohe der Hauptforderung entgegenhalten, ferner auch nicht die sich aus der
Hauptforderung ergebenden Einreden nach § 768 BGB. Im Biirgschaftsprozess kann er dem

Glaubiger ausnahmsweise nur solche Einwendungen und Einreden entgegenhalten, die sich

259 BGHZ 74, 244, 247 = NJW 1979, 1500, 1501 (juris-Rn. 24).

260 Das Bardepot stellte nach MaBgabe des AuBenwirtschaftsgesetzes (AWG) eine Zwangseinlage dar, die im
Inland bei der Deutschen Bundesbank fiir im Ausland aufgenommene Kredite gehalten werden musste. Zweck
war es, Kapitalzufliisse aus dem Ausland zu begrenzen. Das Bardepot war fiir etwaige Schuldner insoweit nach-
teilig, als dass sie iiber die dort gebundene Liquiditdt nicht mehr frei verfiigen konnten. Die Biirgschaft auf erstes
Anfordern ermdglicht es ihnen hingegen, iiber ihre Mittel frei zu disponieren.

261 Reinicke/Tiedtke, Biirgschaftsrecht (Fn. 16), S. 108 m.w.N.
262 Fischer, in Lwowski/Fischer/Gehrlein (Fn. 231), § 9 Rn. 139.

263 Zum Entstehungszeitpunkt des Riickgriffsanspruchs des Biirgen gegen den Hauptschuldner aus dem Innen-
verhéltnis vgl. unten § 2 VII 1 b.

264 Reinicke/Tiedtke, Biirgschaftsrecht (Fn. 16), S. 108 f.
265 BGH WM 1996, 2228, 2229.
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entweder aus der Biirgschaftsurkunde selbst oder aus dem unstreitigen Sachverhalt ergeben und
das Begehren des Gliubigers als rechtsmissbriuchlich klar auf der Hand erscheinen lassen.?6®

Dementsprechend sind etwaige Streitfragen — auch mit Blick auf Bestand und Hohe der
Hauptforderung — im Riickforderungsprozess zu kliren.?¢” Hierzu gehort etwa auch der Ein-
wand des Biirgen, die Einstandspflicht sei zeitlich begrenzt gewesen oder die zugrunde liegen-
den Voraussetzungen wieder entfallen.?®® Folge ist, dass der Biirge das Insolvenzrisiko des
Gldubigers im Riickforderungsprozess tragt.

Durch die Biirgschaft auf erstes Anfordern wird die Akzessorietit zur Hauptforderung nicht
aufgehoben; vielmehr begriindet sie nur eine vorldufige Zahlungspflicht des Biirgen, um dem
Gldubiger ziigig liquide Mittel zu verschaffen. Dabei soll indes die Zahlungspflicht des Biirgen
— anders als bei der Garantie — nicht unabhingig von der Existenz der Hauptschuld bestehen.?*’
Stattdessen soll die Frage nach der Hauptforderung zu einem spéteren Zeitpunkt geklart wer-
den. Die akzessorische Verkniipfung zwischen Hauptschuld und Biirgschaft ist somit nicht auf-
gehoben, sondern lediglich auf den Riickforderungsprozess verlagert. Fiir die Klausur bedeutet
das: Auch die Biirgschaft auf erstes Anfordern ist nach dem oben dargelegten, allgemein giilti-
gen Priifungsschema zu priifen, indes mit der Besonderheit, dass jenes Schema regelmifig in
einen Riickforderungsanspruch eingebettet sein wird, der sich nach der Rechtsprechung aus
§ 812 BGB ergibt?’, richtigerweise aber wohl eher direkt aus dem Sicherungsvertrag folgt.”!

Wegen der hohen Risiken, die mit der Biirgschaft auf erstes Anfordern verbunden sind, war
teilweise strittig, (1) welche Personen eine Verpflichtung aus der Biirgschaft auf erstes Anfor-
dern eingehen konnten und (2) ob dies auch durch Allgemeine Geschiftsbedingungen oder nur
individualvertraglich wirksam vereinbart werden kann:

Wihrend der BGH urspriinglich die Ansicht vertrat, die Biirgschaft auf erstes Anfordern sei
aufgrund der Risikolage nur Kreditinstituten vorbehalten?’?, wurde diese Sichtweise auf for-
mularméflige Verpflichtungserklarungen von Unternehmen, zu deren Geschéiftsbetrieb ent-
sprechende Erklirungen typischerweise gehdren, erweitert.?’? Hingegen soll im Rahmen der
Vertragsfreiheit jedermann individualvertraglich eine Biirgschaft auf erstes Anfordern ertei-
len kdnnen, soweit die sich verbiirgende Partei mit dem Inhalt und den Rechtsfolgen einer da-
hingehenden Biirgschaft hinreichend vertraut ist.>’ Ist hingegen besonderer Schutz von Perso-

nen geboten, die aufgrund ihrer Kenntnisse und Erfahrungen den Inhalt und die Rechtsfolgen

266 BGH NJW 1996, 717; Fischer, in Lwowski/Fischer/Gehrlein (Fn. 231), § 9 Rn. 139.
267 BGH NJW 1996, 717, 718; BGH WM 2002, 2192, 2193.

268 BGH NJW 1996, 717, 718; BGH NJW-RR 1989, 1324, 1325.

269 Vgl. dazu einfiihrend oben § 1 11 1 und 3.

270 BGH WM 1989, 709, 710; WM 1992, 773, 776.

271 Reinicke/Tiedtke, Biirgschaftsrecht (Fn. 16), S. 109.

272 BGH WM 1990, 1410 (Leitsatz 1).

273 BGH NJW-RR 1990, 1265; NJW 1998, 2280; NJW 2001, 1857, 1858.

274 BGH WM 1998, 1062, 1063 (juris-Rn. 24) m.w.N.; Fischer, in Lwowski/Fischer/Gehrlein (Fn. 231), § 9
Rn. 140.
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einer Biirgschaft auf erstes Anfordern nicht tiberblicken kdnnen, so soll zum einen eine beson-
dere Aufkldrungs- und Hinweispflicht des Glaubigers bestehen, wenn der sich Verpflichtende
nach Treu und Glauben eine entsprechende Belehrung erwarten darf; bei Versto3 hiergegen
soll nur ein gewdhnlicher Biirgschaftsvertrag zustande kommen.?’”> Zum anderen soll, wenn
beiden Parteien die notwendige Rechtskenntnis fehlt, durch interessensgerechte Auslegung

der Willenserklérung ebenfalls eine gewdhnliche Biirgschaft anzunehmen sein.?’®

b) Grenzen der Durchsetzbarkeit

Wie bereits erwihnt, kann die Biirgschaftsforderung nicht geltend gemacht werden, wenn
der Gliubiger offenkundig rechtsmissbriuchlich handelt.?’” Erforderlich ist, dass fiir jeder-
mann erkennbar und einfach beweisbar der Glaubiger seine formale Rechtsstellung auszunut-
zen sucht, obwohl sich aus der Urkunde ergibt, dass der Biirgschaftsfall — etwa weil die Haupt-
forderung wegen Verjdhrung oder mangels Filligkeit nicht durchsetzbar ist — ersichtlich nicht
besteht.?’® Der Gedanke dahinter ist: Wiirde man dem Gldubiger dasjenige zusprechen, was er
erkennbar nicht zu erlangen hat, so wére er im Riickforderungsprozess sofort zur Erstattung
verpflichtet. Insoweit steht dem Biirgen die Arglisteinrede zu (§ 242 BGB). Die Vorausset-
zungen sind indes hoch, um nicht Sinn und Zweck der Biirgschaft auf erstes Anfordern zu un-
tergraben. Sie sind beispielsweise erfiillt, wenn sich bereits aus der Vertragsurkunde ergibt,

dass die Biirgschaft auf erstes Anfordern ohne rechtlichen Grund erlangt wurde.?”

Beisp_iel:280 Hauptunternehmer H beauftragt Subunternehmer S mit der Errichtung einer Bauanlage im Rah-
men eines Grof3bauprojekts. Im Vertrag heif3it es unter Ziff. 14.1, S habe fiir die Erfiillung seiner Hauptpflichten
bis zur Abnahme eine Biirgschaft als Sicherheit (,,Erfiillungsbiirgschaft®) beizubringen; nach Ziff. 14.2 sind dar-
iiber hinaus etwaige Gewdhrleistungsanspriiche des H gegen S durch eine ,,Gewihrleistungsbiirgschaft auf erstes
Anfordern abzusichern. Anhand der Vertragsurkunde ersucht S die Bank B mit dem Antrag, entsprechende Biirg-
schaftspflichten gegeniiber H einzugehen. Hierauf gewéhrt B mit Bezug auf die Vertragsurkunde eine ,,Erfiillungs-
biirgschaft auf erstes Anfordern® als auch eine ,,Gewdhrleistungsbiirgschaft auf erstes Anfordern®. Als H wegen
finanzieller Schwierigkeiten noch vor Abnahme der Arbeiten B aus der ,,Erfiillungsbiirgschaft auf erstes Anfor-
dern in Anspruch nehmen will, macht diese geltend, die Biirgschaft auf erstes Anfordern sei im Verhiltnis zu S
rechtsgrundlos erlangt worden, weil Ziff. 14.1 der Vertragsurkunde — worauf B Bezug genommen hatte — eine

reguldre Biirgschaft vorsehe.

¢) Beweislastverteilung im Riickforderungsprozess

Zweck der Biirgschaft auf erstes Anfordern ist es, dem Glaubiger auf formalisiertem Weg

einfach und schnell Liquiditdt zu verschaffen. Dass der Biirge im Erstprozess mit dem Grofteil

275 BGH WM 1998, 1062, 1063 (juris-Rn. 24).
276 BGH WM 1998, 1062, 1063 (juris-Rn. 24).
277 BGH NJW 1988, 2610 (Leitsatz).

278 BGH NJW 1988, 2610 (juris-Rn. 16); s.a. BGH NJW 2000, 1562; NJW 2001, 1857; Reinicke/Tiedtke,
Biirgschaftsrecht (Fn. 16), S. 115.

9 KG WM 1997, 1377, 1377 f.
280 Nach KG WM 1997, 1377 (vereinfacht).
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der Einwendungen nicht gehort wird, soll allerdings nicht zu einer Verschlechterung seiner
prozessrechtlichen Stellung im Riickforderungsprozess fithren. Daher ist trotz der vertauschten
Parteirollen im Riickforderungsprozess die Darlegungs- und Beweislast so verteilt, wie wenn
der Gliubiger den Biirgen in Anspruch nihme.?®' Entstehung und Filligkeit der Hauptforde-
rung sowie der Biirgschaft muss folglich der Glaubiger darlegen und beweisen, Einwendungen
und Einreden gegen die Biirgschaftsverpflichtung — auch solche, die sich aus Einwendungen

und Einreden gegen die Hauptforderung ableiten (§§ 767 f. BGB), — hingegen der Biirge.

VII. Regress des Biirgen

Der Regress des Sicherungsgebers im Allgemeinen sowie des zahlenden Biirgen im Beson-
deren ist eine schwierige Rechtsmaterie, die in Klausuren im Schwerpunkt sowie im Staatsexa-

men eine hohe Relevanz hat.

1. Regress gegeniiber dem Hauptschuldner

Befriedigt der Biirge den Glaubiger, so wird er Riickgriff beim Hauptschuldner nehmen wol-
len, da er die Hauptschuld nicht als Dritter i.S.d. § 267 BGB erfiillt, sondern nur seiner Pflicht
aus der Biirgschaft nachkommen will. Endgiiltig haften soll deshalb — nach Moglichkeit — der

Hauptschuldner. Insoweit stehen dem Biirgen unterschiedliche Anspriiche zur Seite:

a) Gesetzlicher Forderungsiibergang gemdf} § 774 Abs. 1 BGB
Nach § 774 Abs. 1 S. 1 BGB geht die Forderung des Glidubigers gegen den Hauptschuldner

(= AulBlenforderung) auf den Biirgen kraft Gesetzes liber, soweit dieser den Glaubiger befriedigt
hat. Vollstidndig befriedigt ist der Glaubiger, wenn der Biirge die geschuldete Leistung endgiil-
tig und vollumfénglich erbracht hat. Dementsprechend geht bei Teilleistungen des Biirgen die
Hauptforderung auch nur in einem Teilbetrag auf ihn iiber.8> Weiterhin ist Voraussetzung, dass
zum Zeitpunkt der Leistung durch den Biirgen die Hauptverbindlichkeit noch bestand und
ein wirksamer Biirgschaftsvertrag geschlossen war.?%

Endgiiltig befriedigt ist der Glaubiger insbesondere dann, wenn die Zahlung nicht der vor-
laufigen Regelung einer Auseinandersetzung zwischen dem Gldubiger und Biirgen dient, son-
dern die Rechtslage abschlieBend geklirt werden soll. So liegt keine endgiiltige Befriedigung
vor, wenn der Biirge aufgrund eines gegen ihn ergangenen, fiir vorlaufig vollstreckbar erklirten
Urteils zahlt, um die Zwangsvollstreckung abzuwenden, jedoch in der Rechtsmittelinstanz den
Rechtsstreit {iber den Bestand der Biirgschaftsverpflichtung fortfiihrt. 2%

21 BGH WM 1989, 1496, 1498; 1996, 1507, 1508; 1997, 656, 658 f.
282 BGHZ 92, 374, 378 f. = WM 1984, 1630, 1631.
283 BGHZ 143, 381, 388 = WM 2000, 715, 718.

284 Reinicke/Tiedtke, Biirgschaftsrecht (Fn. 16), S. 123. Dagegen diirfte der Gldubiger endgiiltig befriedigt im
Sinne des § 774 Abs. 1 BGB sein, wenn der Biirge auf erstes Anfordern zahlt, unabhéngig davon, ob er in einem
Riickforderungsprozess (erfolgreich) geltend machen sollte, dass ein Biirgschaftsfall nicht vorlag. Andernfalls
konnte der Biirge beim Hauptschuldner nur aus dem Innenverhiltnis (etwa gemaf § 670 BGB) Riickgriff nehmen
(dazu sogleich im Haupttext unter b), nicht jedoch aus der — nebst Nebenrechten — {iibergegangenen
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Die Biirgschaftsverbindlichkeit erfiillen kann der Biirge im Wege aller schuldrechtlich vor-
gesehenen Rechtshandlungen (Zahlung, Aufrechnung, Leistung an Erfiillungs statt etc.)*®, so-
weit er ein eigenes Vermogensopfer erbringt. Das ist nicht der Fall, wenn er lediglich einen
Erlassvertrag mit dem Gliubiger schlieBt.2%¢

Mit der Hauptforderung gehen gemil § 412 BGB die in § 401 BGB genannten akzessori-
schen Vorzugs- und Nebenrechte (z.B. eine Hypothek) iiber. Soweit der Schuldner selbstin-
dige, nicht akzessorische Sicherheiten innehat, ist er schuldrechtlich verpflichtet, diese auf den
Biirgen zu iibertragen (z.B. einen zur Sicherheit iibereigneten Gegenstand, eine zur Sicherheit
abgetretene Forderung oder eine Sicherungsgrundschuld).?®” Andererseits bleiben auch alle im
Verhiltnis zwischen Schuldner und Glaubiger entstandene Einwendungen und Einreden erhal-
ten (§§ 412, 404 BGB), sodass der Schuldner nach Befriedigung diese dem Biirgen entgegen-

halten kann.

b) Riickgriff aufgrund des Innenverhiiltnisses

Ein zweiter Weg, iiber den der Biirge beim Hauptschuldner Riickgriff nehmen kann, ist die
aus dem Innenverhéltnis zwischen Biirgen und Schuldner sich ergebende Forderung (= Innen-
forderung). Eine solche kann sich entweder bei einem zugrunde liegenden Auftragsverhiltnis
aus § 670 BGB (Aufwendungsersatz) oder bei einer Geschéftsbesorgung aus §§ 670,
675 BGB sowie im Einzelfall auch einmal bei einer berechtigten Geschiftsfithrung ohne Auf-
trag (GoA) aus §§ 670, 683, 677 BGB ergeben. Auch die Innenforderung entsteht mit Befrie-
digung des Gliubigers®®?, ist jedoch in ihrem Bestand von der AuBenforderung unabhingig und
unterliegt beispielsweise eigenstindigen Verjihrungsfristen.?®’

Auch bei einer Biirgschaft auf erstes Anfordern®® entsteht der Anspruch des Biirgen auf
Ersatz seiner Aufwendungen gegen den Hauptschuldner unmittelbar mit der Zahlung an den
Gldubiger. Der Biirge muss insoweit nicht nachweisen, dass der Biirgschaftsfall materiell ent-
standen ist, um Riickgriff beim Hauptschuldner zu nehmen.?’! Zweck der Biirgschaft auf erstes
Anfordern ist es gerade, dem Glaubiger Liquiditit zu verschaffen, ohne dass geklart sein muss,
ob der Biirgschaftsfall materiell gegeben ist. Deshalb darf der Biirge seine Aufwendungen fiir
erforderlich halten (§ 670 BGB), wenn er auf erstes Anfordern zahlt.?*> Etwas anderes gilt nach

Hauptforderung. Weshalb der Biirge auf erstes Anfordern gegeniiber dem ,,regularen Biirgen allein aufgrund der
Tatsache benachteiligt sein sollte, dass der materielle Biirgschaftsfall erst im Riickforderungsprozess verbindlich
geklart wird, leuchtet nicht ein.

285 Fischer, in Lwowski/Fischer/Gehrlein (Fn. 231), § 9 Rn. 113 m.w.N.
26 BGH WM 1990, 34 (35).

T BGHZ 110, 41 (43) = NJW 1990, 903, 904; BGHZ 144, 52, 57 = NJW 2000, 1566, 1568; BGH WM 2001,
1060, 1064; Reinicke/Tiedtke, Biirgschaftsrecht (Fn. 16), S. 128.

288 Fischer, in Lwowski/Fischer/Gehrlein (Fn. 231), § 9 Rn. 122.
289 BGH WM 2000, 1797, 1798.

2% Dazu oben § 2 VI 6.

291 MiinchKommBGB/Habersack (Fn. 191), § 765 Rn. 113.

22 Leistet der Hauptschuldner daraufhin an den Biirgen, so steht ihm aufgrund der Sicherungsabrede ein Re-

gressanspruch gegen den Glaubiger zu. Hat der Hauptschuldner noch nicht geleistet, kann er (in einem eigenen
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der Rechtsprechung aber dann, wenn beispielsweise eine Bank statt der eigentlich zwischen
Hauptschuldner und Glaubiger vereinbarten einfachen Biirgschaft eine Biirgschaft auf erstes
Anfordern libernimmt; dann muss sie den Hauptschuldner {iber die zuséitzlichen Risiken auf-
klaren und dessen Zustimmung einholen. Kommt sie dem nicht nach, so steht ihr ein Ersatz der
Aufwendungen nur zu, soweit tatsichlich eine Hauptschuld bestand und durchsetzbar war.?*
In umgekehrter Richtung ist allerdings der Regress aus der Auflenforderung bei allen For-
men der Biirgschaft nicht vom Innenverhéltnis unabhiangig. Vielmehr kann der Hauptschuldner
die sich aus dem Innenverhéltnis ergebenden Einwendungen und Einreden auch gegeniiber der
gemil § 774 Abs. 1 S. 1 BGB iibergegangenen Hauptforderung geltend machen (§ 774 Abs. 1
S. 3 BGB). Ist also beispielsweise die Biirgschaft im Innenverhéltnis zwischen Biirge und
Hauptschuldner schenkweise iibernommen worden, so kann der Biirge weder aus der Innen-

noch aus der iibergegangenen Forderung Regress beim Hauptschuldner nehmen.>**

2. Regress gegeniiber Mitbiirgen

Wie bereits erldutert, haften Mitbiirgen im AuBenverhéltnis kraft Gesetzes als Gesamt-
schuldner (§ 769 BGB). Im Innenverhéltnis sind die Mitbiirgen gemil § 774 Abs. 2 BGB be-
reits mit Zustandekommen?*® des gesetzlichen Gesamtschuldverhiltnisses nach § 426 BGB
grundsitzlich zu gleichen Anteilen ausgleichspflichtig.

Verpflichten sich mehrere Biirgen fiir die Hauptforderung auf einen Hochstbetrag (Hochst-
betragsmitbiirgschaft), so haften sie — wie bereits oben zur Mitbiirgschaft ausgefiihrt**® — im
Sinne einer Addition der Hochstbetragsbiirgschaften auf den gesamten Betrag der Hauptforde-
rung. Problematisch erscheint insoweit die oben noch offen gelassene Frage, wie der Innen-
ausgleich zwischen mehreren Hochstbetragsmitbiirgen zu erfolgen hat, wenn sich die Hochst-
betrage nicht decken. Die Beriicksichtigung der im AuBenverhéltnis zum Gldubiger unter-
schiedlich hohen Verpflichtungen kann ndmlich im Innenverhéltnis unter den Mitbiirgen auf
zwei verschiedene Arten erfolgen:

Nach dem sog. Stufenmodell erfolgt der Ausgleich innerhalb der jeweiligen gemeinsamen
Haftungsstufe nach Kopfen, wihrend nach dem von der Rechtsprechung und h.M.?*7 vertrete-
nen Quotenmodell im Innenverhéltnis immer der Vergleich der urspriinglich mit den jeweili-

gen Biirgschaften iibernommenen Risiken als MaBstab der Verteilung heranzuziehen ist.>*®

Riickforderungsprozess) vom Gléubiger Riickzahlung an den Biirgen verlangen, vgl. BGHZ 152, 246, 252 = ZIP
2002, 2305, 2306 f.

293 BGH NJW 2000, 1563, 1565.

2% Palandt/Sprau (Fn. 110), § 774 Rn. 11.
25 BGH NJW 1986, 3131 (juris-Rn. 15).
2% Siehe oben § 2 VI 1 bei Fn. 222.

27T BGHZ 137, 292, 294 {f. = NJW 1998, 894, 895 f.; BGH NJW 2009, 437; MiinchKommBGB/Habersack
(Fn. 191), § 774 Rn. 28; a.A. Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung (Fn. 244), Rn. 419 ff.

2% Rechenbeispiele auch bei Siegmund, WM 2008, 2349, 2352 f.
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Beispiel 1: Bank B gewéhrt dem Hauptschuldner S einen Kredit i.H.v. 900.000 EUR. Hierfiir verbiirgten sich
X, Y und Z mit folgenden Hochstbetrdgen: X mit 900.000 EUR, Y mit 600.000 EUR und Z mit 300.000 EUR.
Der Kredit wird von S auf 600.000 EUR zuriickgefiihrt. B nimmt Y in dieser Hohe in Anspruch.

Nach dem Stufenmodell werden hiervon die ersten 300.000 EUR nach Ko6pfen unter X, Y und Z verteilt, weil
fiir jenen Betrag alle drei gegeniiber B hafteten. Somit hat im Innenverhéltnis jeder 100.000 Euro zu tragen. Fiir
die zweiten 300.000 EUR hafteten nur X und Y gegeniiber B, sodass sie unter diesen beiden hélftig (= jeweils
150.000 EUR) zu verteilen sind. Im Innenverhéltnis entfallen damit 100.000 EUR auf Z und jeweils 250.000 EUR
auf X und Y. Y kann folglich bei X i.H.v. 250.000 EUR Regress nehmen, bei Z i.H.v. 100.000 EUR.

Nach dem Quotenmodell kommt es hingegen fiir die Verteilung auf den Vergleich der urspriinglich iibernom-
menen Risiken an, sodass die Verteilung zwischen X, Y und Z (immer) nach dem Verhéltnis 3:2:1 zu erfolgen hat.
Von den gezahlten 600.000 EUR entfallen also 300.000 EUR auf X, 200.000 EUR auf'Y und 100.000 EUR auf Z.
Y kann folglich bei X i.H.v. 300.000 EUR Regress nehmen, bei Z i.H.v. 100.000 EUR.

Vergleicht man die Ergebnisse des Stufen- und Quotenmodells, wird deutlich, dass der nicht voll auf die noch
ausstehende Kreditsumme von 600.000 EUR haftende Biirge (hier Z) nach beiden Modellen auch im Innenver-
hiltnis von seinem geringeren Hochstbetrag profitiert, beim Stufenmodell hingegen nicht der auf die noch ausste-
hende Kreditsumme haftende Biirge (hier Y). X und Y haften beim Stufenmodell trotz unterschiedlicher Hochst-
betrige bis zur Summe von 600.000 Euro gleich, wihrend es beim Quotenmodell auch im Innenverhiltnis immer
zu einer Entlastung des Biirgen mit einem geringeren Hochstbetrag kommt. Sinkt die noch ausstehende Kredit-
summe noch weiter, so geht das beim Stufenmodell nun auch zu Lasten des Z mit dem geringsten Hochstbetrag,
wie unser nachfolgendes Beispiel 2 zeigt:

Beispiel 2: Im o.g. Fall sei angenommen, dass der Kredit von S bis auf 300.000 EUR zuriickgefiihrt wurde und
anschlieBend B einen der Gesellschafter in Anspruch nimmt.

Nach dem Stufenmodell wird der an B gezahlte Betrag von 300.000 EUR im Innenverhéltnis auf X, Y und Z
nach Kopfen verteilt (je 100.000 EUR), weil sich alle drei in dieser Hohe verpflichtet hatten (gemeinsame Haf-
tungsstufe). Die Biirgen mit dem geringeren Hochstbetrag profitieren davon also im Innenverhéltnis nicht. Viel-
mehr entfillt auf alle Biirgen im Innenverhiltnis der gleiche Betrag.

Nach dem Quotenmodell werden die gezahlten 300.000 EUR hingegen wieder nach dem Verhéltnis 3:2:1
unter X, Y und Z verteilt, sodass auf X 150.000 EUR, auf Y 100.000 EUR und auf Z 50.000 EUR entfallen. Je
geringer der mit dem Gldubiger vereinbarte Hochstbetrag ist, desto geringer ist folglich auch der Anteil im Innen-
verhéltnis.

Je hoher die noch ausstehende Kreditsumme ist, umso mehr wird der Biirge mit dem grofiten Hochstbetrag
nach dem Stufenmodell belastet und der Biirge mit dem geringsten Hochstbetrag entlastet, wie unser nachfolgen-
des Beispiel 3 zeigt:

Beispiel 3: Im o.g. Fall sei angenommen, dass der Kredit noch i.H.v. 900.000 EUR aussteht und B den X in
dieser Hohe in Anspruch nimmt.

Nach dem Stufenmodell sind die ersten 300.000 EUR nach Kopfen unter X, Y und Z zu verteilen (= je
100.000 EUR). Die zweiten 300.000 EUR sind unter X und Y zu verteilen (= je 150.000 EUR). Die dritten
300.000 EUR tragt X allein, weil dafiir nur er gegeniiber B haftete. Damit entfallen im Innenverhéltnis
auf X 550.000 EUR, auf'Y 250.000 EUR und auf Z 100.000 EUR.

Nach dem Quotenmodell werden die gezahlten 900.000 EUR hingegen wieder nach dem Verhéltnis 3:2:1
unter X, Y und Z verteilt, sodass auf X 450.000 EUR, auf Y 300.000 EUR und auf Z 150.000 EUR entfallen.

Im Ergebnis kann also nicht gesagt werden, dass ein bestimmtes Modell immer zugunsten oder zulasten der
Biirgen mit hohem oder niedrigem Hochstbetrag geht. Vielmehr profitiert der Biirge mit dem groBeren Hochstbe-
trag vom Stufenmodell bei einer geringeren restlichen Kreditschuld, wéihrend der Biirge mit dem niedrigeren

Hochstbetrag in diesem Fall den Nachteil davontrdgt. Umgekehrt geht das Stufenmodell bei einer hohen noch
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ausstehenden Kreditschuld zu Lasten des Biirgen mit dem gréferen Hochstbetrag, wihrend der Biirge mit dem
geringeren Hochstbetrag dort stérker als beim Quotenmodell profitiert.

3. Regress gegeniiber anderen Sicherungsgebern

a) Akzessorische Sicherheiten

Bestehen neben der Biirgschaft weitere, die Hauptschuld absichernde akzessorische Sicher-
heiten, dann stellt sich die Frage, wie der Regress zwischen den Sicherungsgebern vonstatten
zu gehen hat.

Beispiel: Glaubigerbank G gewihrt dem Schuldner S ein Darlehen i.H.v. 1 Mio. EUR. Um das Darlehen ab-

zusichern, gibt der Biirge B eine Biirgschaftsverpflichtung ab und zusitzlich wird auf dem Grundstiick des Eigen-

tiimers E eine Hypothek bestellt.

Wenn im Beispielsfall der Biirge den Glaubiger befriedigt, so geht kraft Gesetzes nach § 774
Abs. 1 S. 1 BGB die Hauptforderung nebst dem Sicherungsrecht — der Hypothek — gemal3
§§ 412, 401 BGB auf ihn iiber. Macht hingegen der Eigentlimer zuerst von seinem Befriedi-
gungsrecht aus § 1142 BGB gegeniiber dem Glaubiger Gebrauch, so erwirbt er gemil3 § 1143
Abs. 11.V.m. § 774 Abs. 1 S. 1 BGB die Hauptforderung und mit dieser nach §§ 412, 401 BGB
etwaige Sicherungsrechte, hier die Biirgschaft. Diese gesetzliche Losung hat zur Folge, dass
derjenige Sicherungsgeber, der zuerst zahlt, die Forderung nebst Sicherungsrechten erwirbt und
somit in der starken Position ist, Regress beim jeweils anderen Sicherungsgeber nehmen zu
konnen, wihrend jener zweite Sicherungsgeber das gesamte Haftungsrisiko im Ergebnis zu tra-
gen hitte. Es droht damit ein ,,Wettlauf der Sicherungsgeber* um die sichere Riickgriffsposi-
tion. Insoweit stellt sich die Frage, ob und ggf. in welcher Form eine normative Korrektur dieses
Ergebnisses geboten sein konnte.

Ein Teil des Schrifttums vertrat frither die Auffassung, ohne entsprechende Vereinbarung
im Innenverhiltnis erfolge keine Korrektur der gesetzlichen Rechtsfolgen.?”® Danach hétte nur
derjenige Sicherungsgeber einen Regressanspruch gegen den anderen Sicherungsgeber, der zu-
erst zahlt. Zur Begriindung wurde angefiihrt, dass es den Sicherungsgebern freistehe, im Innen-
verhéltnis einen Ausgleichsanspruch zu vereinbaren, wenn sie voneinander wissen. Hétten sie
keine Kenntnis von weiteren Sicherheiten, so diirften sie auch nicht mit einem Ausgleich rech-
nen.3% Demgegeniiber wird teilweise heute noch vertreten, der Biirge sei zu privilegieren, weil
er — im Gegensatz zum dinglichen Sicherungsgeber — mit seinem Privatvermodgen einstehen
miisse. Zudem kéme die Vorzugsstellung des personlich haftenden Biirgen im Gesetz zum Aus-

druck, namentlich auch in § 776 BGB (Freiwerden bei der Aufgabe von Sicherheiten**!") sowie

29 Becker, NJW 1971, 2151, 2154.
300 Becker, NJW 1971, 2151, 2154.
31 Dazuoben § 21V 2 c.
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§§ 768, 771 BGB (Einreden aus der Hauptforderung®*? und Einrede der Vorausklage®®?).>% Die
tiberwiegende Auffassung — insbesondere die Rechtsprechung — nimmt hingegen eine ausglei-
chende Stellung ein und sieht bei mehreren gleichstufigen Sicherungsgebern analog § 774
Abs. 2 BGB entsprechend den Regeln der Gesamtschuld (§ 426 BGB) einen anteiligen Aus-
gleich vor.3%

Soweit die Sicherungsgeber im AuBlenverhiltnis ein unterschiedliches Haftungsrisiko iiber-
nommen haben, stellt sich — dhnlich wie bei den Hochstbetragsmitbiirgen — die Frage, in wel-
chem Umfang der Ausgleich im Innenverhiltnis stattzufinden hat — ob also nach dem herr-
schend vertretenen Quotenmodell der Ausgleich proportional nach dem Verhéltnis der ur-
spriinglich iibernommenen Haftung zu erfolgen hat oder nach dem sog. Stufenmodell der Aus-
gleich nach Képfen innerhalb der sich deckenden Haftungsstufe stattfindet.>®® Der BGH hat
hierzu entschieden, die Hohe des Haftungsrisikos im AuBlenverhiltnis werde gegeniiber dem
Gldubiger nicht nur durch den Hochstbetrag der Biirgschaft, sondern auch durch alle anderen
Sicherheiten bestimmt, sodass diese auch bei der Bestimmung des Innenausgleichs zu beriick-
sichtigen seien.’”” Demzufolge soll auch bei verschiedenartigen Sicherungsgebern fiir den In-

nenausgleich das Quotenmodell eingreifen.

b) Nicht akzessorische Sicherheiten

Soweit neben der Biirgschaft eine nicht akzessorische Sicherheit bestellt wurde — etwa eine
Grundschuld — @ndert sich die gesetzliche Ausgangslage im Vergleich zum Zusammentreffen
verschiedenartiger akzessorischer Sicherheiten in doppelter Hinsicht: Einerseits findet bei einer
Befriedigung des Glaubigers im Wege einer nicht akzessorischen Sicherheit — etwa bei einer
Zahlung des Grundschuldbestellers oder bei einer Zwangsvollstreckung in das belastete Grund-
stiick — im Gegensatz zu akzessorischen Sicherheiten (vgl. §§ 774, 1143, 1225 BGB) kein ge-
setzlicher Forderungsiibergang statt, sodass auch die Parallelsicherheiten — wie etwa eine fiir
die Hauptschuld bestellte Biirgschaft — nicht kraft Gesetzes (§§ 412, 401 BGB) auf den leisten-
den Sicherungsgeber libergehen. Zahlt andererseits der Biirge, so geht zwar die Hauptforderung
gemil § 774 Abs. 1 S. 1 BGB auf ihn {iber. Die Grundschuld wird jedoch als nicht akzessori-
sches Sicherungsrecht bei reiner Gesetzesanwendung nicht von §§ 412, 401 BGB erfasst. Das
Ergebnis wire, dass immer derjenige, der zuerst zahlt, das gesamte Haftungsrisiko ohne Re-

gressmoglichkeit beim jeweils anderen Sicherungsgeber tragen miisste. Es kdme — salopp

32 Dazuoben §2V 1 a.
33 Dazu oben § 2 V2 b.

304 Larenz, Schuldrecht BT Bd. 2, 12. Aufl. 1981, § 64 111 S. 481; Reinicke/Tiedtke, Gesamtschuld und Schuld-
sicherung, 2. Aufl. 1988, S. 260; Reinicke/Tiedtke, Biirgschaftsrecht (Fn. 16), S. 241 ff.

35 BGHZ 108, 179, 182 f., 186 = NJW 1989, 2530 ff. m.w.N.; Rohe, in Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BGB,
Band 3, 4. Aufl. 2019, § 774 Rn. 16.

396 Siehe dazu mit Beispielen oben § 2 VII 2 bei Fn. 298.

307 BGH ZIP 2009, 166 ff. (juris-Rn. 16) mit Blick auf Grundschulden; fiir akzessorische Sicherheiten kann
jedoch nichts Abweichendes gelten.
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gesprochen — zu einem ,,Weglauf der Sicherungsgeber®, weil keiner der Sicherungsgeber zu

leisten bereit wire.

Um ein derart sinnwidriges Ergebnis zu vermeiden, ist wie folgt zu verfahren: Leistet der
Biirge, so erwirbt er gemal} § 774 Abs. 1 S. 1 BGB die Hauptforderung und ihm steht aus dem
Biirgschaftsvertrag analog §§ 774, 401 BGB ein Anspruch gegen den Glaubiger auf Abtretung
der Grundschuld zu.*”® Beim Eigentiimer kann er sodann aus §§ 1192, 1147 BGB Regress neh-
men. Leistet hingegen der Sicherungsgeber einer nicht akzessorischen Sicherheit — etwa der
Eigentlimer des mit einer Grundschuld belasteten Grundstiicks —, so hat er gegen den Glaubiger
aus der Sicherungsabrede einen Anspruch auf Abtretung der Hauptforderung; die Biirgschaft
geht dann auf thn gemél § 401 BGB iiber, sodass er beim Biirgen nach § 765 Abs. 1 BGB
Regress nehmen kann. Der Innenausgleich zwischen den Sicherungsgebern erfolgt dabei ana-
log § 774 Abs. 2 BGB, mithin im Grundsatz zu gleichen Anteilen, es sei denn, das im Aullen-
verhéltnis iibernommene Haftungsrisiko ist unterschiedlich; dann greift nach h.M. wieder das

Quotenmodell ein.

Beispiel 1: Gldubiger G gewahrt Hauptschuldner S einen Kredit i.H.v. 600.000 EUR. Hierfiir bestellt E eine
Grundschuld iiber 600.000 EUR. B verbiirgt sich bis zum Hochstbetrag von 300.000 EUR. Da S den Kredit nicht
zuriickzahlen kann, wendet sich G an E. Dieser zahlt zur Abwendung der Zwangsvollstreckung in sein Grundstiick
die 600.000 EUR, verlangt aber — auf der Grundlage des Sicherungsvertrags — von G Zug um Zug die Abtretung
des Kreditriickzahlungsanspruchs gegen S. Mit jener Abtretung geht gemifl § 401 BGB auch die Biirgschaftsfor-
derung gegen B auf E iiber. Von B kann E jedoch nicht im vollen Umfang des Hochstbetrags (300.000 EUR)
Regress verlangen, sondern nach dem Quotenmodell nur in Héhe von 200.000 EUR, da die von E gezahlten
600.000 EUR zwischen ihm und B im Verhéiltnis 2:1 zu tragen sind. Dies entspricht ndmlich dem Verhéltnis des
iibernommenen Haftungsrisikos (600.000 EUR im Verhéltnis zu 300.000 EUR).

Beispiel 2: In o.g. Fall wird der Kredit von S zundchst auf 300.000 EUR zuriickgefiihrt. In dieser Hohe nimmt
G den B in Anspruch, weil S nicht mehr zahlen kann. Die Zahlung der 300.000 EUR muss B nur Zug um Zug
gegen Abtretung der Grundschuld erbringen. Hierdurch kann B jedoch bei E nicht im vollen Umfang der von ihm
gezahlten 300.000 EUR Regress nehmen, sondern nur i.H.v. 200.000 EUR.3%® Die von B gezahlten 300.000 EUR
sind ndmlich zwischen E und B nach dem Quotenmodell erneut im Verhéltnis 2:1 aufzuteilen, was dem Verhéltnis
des urspriinglich von ihnen ibernommenen Haftungsrisikos entspricht.

308 Siehe bereits oben Fn. 123; dazu allgemein Palandt/Sprau (Fn. 110), § 774 Rn. 9.

39 Bislang ungeklirt ist offenbar, ob von vorneherein nur ein Anspruch auf Abtretung im Umfang des dem B
im Verhiltnis zu E zustehenden Regresses (= 200.000 EUR) besteht oder Abtretung der Grundschuld im Umfang
der ganzen vom Biirgen erbrachten Leistung (= 300.000 EUR) verlangt und die Grundschuld sodann aber gegen
E nur i.H.v. 200.000 EUR durchgesetzt werden kann. Die Entscheidung BGH NJW 2001, 2327, 2330 lasst sich in
juris-Rn. 40 im letztgenannten Sinne lesen, wenn es dort heif3t, der Glaubiger sei ,,verpflichtet, das Sicherungsrecht
gemal der Leistung des Biirgen auf diesen zu iibertragen®. Hierfiir spricht, dass das Ausgleichsverhiltnis dann
bilateral zwischen den beiden Sicherungsgebern bestimmt werden kann. Wenn hingegen der Anspruch auf Abtre-
tung gegeniiber dem Glaubiger von vorneherein nur in Hohe des berechtigten Regresses gegeniiber dem zweiten
Sicherungsgeber bestiinde, miisste der Gldubiger vor der Abtretung feststellen, in welchem Verhéltnis die Siche-
rungsgeber untereinander haften. Das kann der Glaubiger aber ggf. gar nicht, wenn das Innenverhaltnis zwischen
den Sicherungsgebern vom gesetzlichen Regelfall abweicht und der Glaubiger die internen Abreden nicht kennt.
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§ 3 Schuldbeitritt

I. Grundlagen

Durch den Schuldbeitritt wird der Beitretende neben dem Schuldner der zu sichernden For-
derung zu einem zusétzlichen Schuldner des Glidubigers: Es entsteht ein Gesamtschuldver-
héltnis gemif §§ 421 ff. BGB.

Wihrend etwa die §§ 25 Abs. 1 S. 1,28 Abs. 1 S. 1 HGB, § 133 UmwG, § 546 Abs. 2 BGB
einen gesetzlichen Schuldbeitritt anordnen, ist der rechtsgeschdftliche Schuldbeitritt gesetzlich
nicht geregelt. Die §§ 414 ff. BGB betreffen allein die Schuldiibernahme, also den Fall eines
Schuldnerwechsels. Die Vereinbarung eines Schuldbeitritts ist aber nach § 311 Abs. 1 BGB
moglich. Man bezeichnet den Vorgang auch als Schuldmitiibernahme.

Gerade weil der rechtsgeschéftliche Schuldbeitritt nicht gesetzlich vertypt ist, wird beson-
dere Aufmerksambkeit bei der Auslegung der Vereinbarung notig: Wollten die Beteiligten tat-
sdchlich eine Gesamtschuld begriinden oder doch bloB eine Biirgenhaftung? Wéhrend die Biirg-
schaft eine akzessorische Haftung fiir eine fremde Schuld begriindet, 14sst der Schuldbeitritt
eine eigene Verbindlichkeit des Beitretenden entstehen, die sich unabhéngig von der zu sichern-
den Forderung entwickeln kann. Das Ergebnis der Auslegung entscheidet dariiber, ob die Ver-
einbarung formpflichtig ist (§ 766 BGB), und kann auf diesem Wege auch deren Unwirksam-
keit nach sich ziehen (§ 125 BGB): Die Biirgschaft unterliegt einem Formerfordernis, der
Schuldbeitritt dagegen grundsétzlich nicht.

Wie bereits im Rahmen der einfithrenden Darstellung aller Personalsicherheiten ausge-
fiihrt*!?, ist typisch fiir den Schuldbeitritt und ein wichtiges Indiz fiir eine entsprechende Ver-
einbarung ein eigenes sachliches Interesse des Beitretenden an der Tilgung der gesicherten

311

Forderung’'' — beispielsweise, um die Erfiillung einer Gegenleistung durch den Gliubiger si-

cherzustellen oder um es erst gar nicht zum Sicherungsfall kommen zu lassen.>!

Den Schuldbeitritt mit dem Beitretenden vereinbaren kann sowohl der Glaubiger als auch
der Schuldner. Im zweiten Fall muss die Auslegung der Vereinbarung ergeben, dass ein eigenes
Forderungsrecht des Glaubigers gegen den Beitretenden begriindet werden soll (echter Vertrag
zugunsten Dritter, § 328 BGB). Andernfalls liegt nur eine Erfiillungsiibernahme vor (§ 329

BGB).3!3

310 Oben § 111 2 bei Fn. 16.
SITBGH NJW 1981, 47.

312 Vgl. die bereits oben in Fn. 17 angefiihrte Entscheidung BGH NJW 1986, 580, wo der Allein-Gesellschafter
einer zahlungsunfahigen GmbH dem Gléubiger der GmbH eine ,,Zahlungszusage® erteilte, damit nicht die Repu-
tation einer vom Schuldbeitretenden neu gegriindeten zweiten GmbH leidet; siche auch die Fortfiihrung dieser
Rechtsprechung bei BGH ZIP 2021, 245.

313 Vgl. BGH NJW-RR 1993, 308 zu einer Leasing-Vereinbarung zwischen Leasingnehmer (Kaufpreisschuld-
ner) und Leasinggeber (Zahlungsverpflichteter).
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I1. Priifungsschema

Zur Priifung des Schuldbeitritts empfiehlt sich der allgemeine, im Lern- und Fallbuch zum
BGB AT vorgestellte Dreischritt:3!4

1. Entstehung des Anspruchs

Als schuldrechtlicher Vertrag erfordert der Schuldbeitritt zundchst eine entsprechende
Einigung — entweder zwischen dem Glaubiger und dem Beitretenden oder zwischen dem
Schuldner und dem Beitretenden. Das Gewollte ist durch Auslegung zu ermitteln (§§ 133, 157
BGB), vor allem in Abgrenzung zur Biirgschaft (§ 765 BGB) und zur Schuldiibernahme
(§§ 414 . BGB). Neben dem Wortlaut der Vereinbarung kommt den Interessen der Beteiligten
besondere Bedeutung zu. Wenn danach Zweifel bleiben, ob ein Schuldbeitritt gewollt ist, dann
ist — wie ebenfalls schon einleitend gesagt’!® — von einer Biirgschaft auszugehen.>'® Wegen der
akzessorischen Haftung und wegen der Warnung des Sicherungsgebers durch das Schriftform-

erfordernis stellt die Biirgschaft ndmlich das weniger riskante Versprechen dar.

a) Form

Steht nach dem Ergebnis der Auslegung fest, dass die Parteien einen Schuldbeitritt wollten,
dann gilt fiir diese Vereinbarung der Grundsatz der Formfreiheit. § 766 BGB ldsst sich nicht
analog anwenden, weil das Schriftformerfordernis nach dem Willen des Gesetzgebers an den
Vertragstyp ankniipft (arg. § 778 BGB): Der Biirge sei besonders geféhrdet, das Haftungsrisiko
zu unterschitzen.’!” Zudem hat der Schuldbeitretende im Unterschied zum Biirgen typischer-
weise ein eigenes sachliches Interesse an der Erfiillung der zu sichernden Forderung.*'® Aller-
dings greifen etwaige Formvorschriften in Bezug auf die iibernommene Verbindlichkeit, denn
deren Schutzzweck ist nicht weniger betroffen, als wenn der Beitretende das zugrunde liegende
Geschiift allein getdtigt hédtte. Wer den Schuldbeitritt zu einem Grundstiickskaufvertrag wirk-
sam erkliren will, der muss dies also vor einem Notar tun (§ 311b Abs. 1 BGB).

Insbesondere im Verbraucherdarlehensrecht kann es dazu kommen, dass eine Formvor-
schrift nur fiir einen der beiden Schuldner — entweder den urspriinglichen oder den beitretenden
— gilt. So liegt es etwa, wenn ein Verbraucher einem Kreditvertrag eines Unternehmers beitritt.
Die Wirksamkeit der beiden Vertriage — der Darlehensvertrag einerseits und der Schuldbeitritt
andererseits — ist dann einzeln fiir den jeweils Beteiligten zu priifen. Deshalb ist der Schuldbei-

tritt eines Verbrauchers zu einem Darlehensvertrag ohne Beachtung der in § 492 Abs. 1 BGB

314 Dazu allgemein Bitter/Réder, BGB AT (Fn. 22), § 3 Rn. 6 ff.

315 Oben § 1 1I 2 bei Fn. 15.

316 BGH NJW 1980, 580; Palandt/Griineberg (Fn. 110), Uberbl v § 414 Rn. 4.
31T BGH NJW 1972, 576 f.

318 Palandt/Griineberg (Fn. 110), Uberbl v § 414 Rn. 4.
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bestimmten Form nichtig gemil § 494 Abs. 1 BGB, und zwar auch dann, wenn der Darlehens-
nehmer ein Unternehmer ist.3!”

Oft passiert es, dass der geschéiftsfiihrende Allein- oder Mehrheitsgesellschafter einer
GmbH einen Schuldbeitritt zu der Darlehensriickzahlungspflicht seiner Gesellschaft erklért.
Der Beitretende selbst ist dann nach der Definition des § 13 BGB Verbraucher und kann nach
Ansicht des BGH auch nicht wie ein Unternehmer oder Kaufmann behandelt werden, nur weil
seine Stellung der eines Einzelkaufmanns gleiche: Der Gesetzgeber habe, obwohl ihm die Prob-
lematik bekannt war, weder die Handelsrechtsreform von 1998 noch die Schuldrechtsmoderni-
sierung von 2002 zum Anlass genommen, den personellen Anwendungsbereich des Verbrau-
cherdarlehensrechts einzuschrinken.>?°

In der Konsequenz der Einzelbetrachtung von Darlehensnehmer und Schuldbeitreten-
dem liegt es, dass ein formnichtiger Schuldbeitritt nicht gemal § 494 Abs. 2 BGB durch Aus-
zahlung des Darlehens an den priméren Schuldner geheilt wird.>?! Die Heilung soll den Darle-
hensnehmer ndmlich davor schiitzen, das einmal empfangene Geld sogleich wieder zuriickzah-
len zu miissen (§ 812 BGB). Dieser Normzweck greift gegeniiber dem Beitretenden nicht, denn
er hat iberhaupt kein Geld empfangen und haftet allein fiir die Riickzahlung. Deshalb muss ihm
der Schutz des Verbraucherdarlehensrechts erhalten bleiben.

b) Sittenwidrigkeit gemdf; § 138 BGB

Wo die Grenze zwischen Biirgschaft und Schuldbeitritt flieBend ist, da tut sich auch die
Frage nach der Sittenwidrigkeit wieder auf: Bei krasser finanzieller Uberforderung ist der
Schuldbeitritt eines nahen Angehdrigen nichtig gemiB § 138 BGB.*?? Der BGH hat insoweit
fiir gleiche MaBstibe gesorgt. Wie bei der Biirgschaft besteht auch beim Schuldbeitritt eine
Vermutung dafiir, dass der Sicherungsnehmer die emotionale Bindung des Angehdrigen aus-
genutzt hat, wenn Letzterer nicht einmal die laufenden Zinsen aus seinem pfandbaren Einkom-
men aufbringen kann.3??

Der Nichtigkeitsfolge entgeht die Vereinbarung nur, wenn der Angehorige als gleichberech-
tigter zweiter Darlehensnehmer anzusehen ist. Das setzt ein eigenes Interesse an der Kredit-
gewidhrung voraus sowie die Moglichkeit, liber die Auszahlung und Verwendung der Mittel
mitzuentscheiden. Der Wortlaut der Vereinbarung — z.B. ,,Darlehensnehmerin‘2* oder ,,2. Kre-
ditkonto-Inhaber (Ehepartner)**?° — bildet wie stets den Ausgangspunkt der Auslegung. Ihm ist
jedoch angesichts der Stirke der Verhandlungsposition der kreditgewéhrenden Bank und der

319 Vgl. BGHZ 133, 71 = NJW 1996, 2156 (zum friiheren VerbrKrG). Die Biirgschaft fiir eine Darlehensriick-
zahlungsforderung unterféllt hingegen nicht dem Verbraucherdarlehensrecht (oben § 2 I1I 2 ¢ aa).

320 BGHZ 165, 43 = NJW 2006, 431 (zum fritheren VerbrKrG) m.w.N. auch zur Gegenansicht.
321 BGH NJW 1997, 654 (zum friiheren VerbrKrG).

32 BGHZ 146, 37 = NJW 2001, 815.

323 Siehe zur Biirgschaft oben § 2 111 2 ¢ cc bbb bei Fn. 74 ff.

324 BGH ZIP 2009, 1462 = NJW 2009, 2671.

325 BGH ZIP 2009, 655 = NJW 2009, 1494,
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allgemein iiblichen Verwendung von Vertragsformularen grundsitzlich weniger Bedeutung
beizumessen als sonst. Auch die ,,Darlehensnehmerin® kann also in Wahrheit nur Schuldbei-
tretende sein und der Schuldbeitritt sodann nichtig wegen Sittenwidrigkeit. Man sieht, wieviel

hier von einer griindlichen Auslegung der Vereinbarung abhéngt.

¢) Bestand der Hauptforderung

Es liegt in der Natur des Schuldbeitritts, dass die zusétzlich begriindete Verbindlichkeit zu
Anfang nur in dem Umfang besteht wie die gesicherte Forderung (,,Entstehungsakzessorie-
tit«). Der Schuldbeitretende haftet wie der Hauptschuldner und kann analog § 417 Abs. 1 BGB
dem Glaubiger alle Einwendungen (und Einreden) entgegenhalten, die zum Zeitpunkt des Bei-
tritts zugunsten des Schuldners bestanden. So kann der Beitretende womdglich schon kurze
Zeit nach dem Beitritt die Leistung wegen Verjdhrung verweigern, wenn die gesicherte Forde-
rung zwischenzeitlich bereits die Verjihrungsfrist iiberschritten hat.>® Der Schuldbeitritt ver-
schafft dem Gldubiger ja nur einen Mithaftenden fiir die bestehende Forderung und keine abs-
trakte génzlich neue Forderung. Umgekehrt bedeutet dies allerdings auch, dass eine bereits
rechtskriéftig festgestellte Forderung auch dem Beitretenden gegeniiber erst nach 30 Jahren ver-
jahrt (§ 197 Abs. 1 Nr. 3 BGB).

2. Erloschen des Anspruchs

Die gesamtschuldnerisch iibernommene Verbindlichkeit kann erloschen, und zwar auf zwei
Wegen: einmal, indem nur die Verbindlichkeit des Beitretenden untergeht, und einmal, indem
ein Erloschensgrund auf Seiten des urspriinglichen Schuldners auch zugunsten des Beitretenden

wirkt.

a) Erloschensgrund auf Seiten des Schuldbeitretenden

Soweit der Schuldbeitritt unter den bereits erlduterten Anwendungsbereich des Verbrau-
cherdarlehensrechts fillt*?’, kann ein wirksamer Widerruf nach §§ 495, 355 BGB den An-
spruch des Gliubigers vernichten.328

Gleiches gilt, wenn es sich bei dem Schuldbeitritt um einen ,,AuBergeschiftsraumvertrag®
handelt (§§ 312g, 312b, 355 BGB).*?® Zu Letzterem sei auf die ausfiihrliche Darstellung zum
Biirgschaftsrecht verwiesen, insbesondere zu der problematischen, in europarechtskonformer
Auslegung zu bejahenden Frage, ob es sich bei Sicherungsgeschiften um Vertrage handelt, die
1.S.v. § 312 Abs. 1 BGB ,,eine entgeltliche Leistung des Unternehmers zum Gegenstand ha-

ben*.330

326 Vgl. BGHZ 58, 251, 254 £. = NJW 1972, 939 f.; BGH NJW 1987, 2863, 2864.
327 Dazu oben § 3 11 1 a bei Fn. 319 ff.

328 BGH ZIP 2016, 1640, 1643 (Rn. 33) m.w.N.

329 BGH ZIP 2016, 1640, 1643 (Rn. 32) m.w.N.

330 Dazu oben § 2 IV 2 fbb bei Fn. 147 ff.
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Nicht hingegen sind nach Ansicht des BGH die Vorschriften iiber Fernabsatzgeschifte auf
Sicherungsgeschifte wie den Schuldbeitritt anwendbar.**! Fernabsatzgeschifte seien niimlich
dadurch gekennzeichnet, dass Anbieter und Verbraucher sich nicht physisch begegnen und der
Verbraucher die vom Unternehmer angebotene Ware oder Dienstleistung in der Regel nicht vor
Vertragsschluss in Augenschein nehmen kann. Um der daraus erwachsenden Gefahr von Fehl-
entscheidungen des Verbrauchers zu begegnen, werde ihm ein Widerrufsrecht eingerdumt. Die-
ser Gedanke sei auf einen unter ausschlieBlicher Verwendung von Fernkommunikationsmitteln
abgeschlossenen Schuldbeitritt nicht anwendbar, weil der Schuldbeitretende keinen Anspruch
auf die Lieferung einer Ware oder die Erbringung einer Dienstleistung erwirbt, sondern einsei-
tig die Haftung fiir die Erfiillung einer durch einen Vertrag Dritter begriindeten Verbindlichkeit
iibernimmt.**? Dass der Sicherungsgeber bei AuBergeschiftsraumvertrigen ein Widerrufsrecht
habe, stehe dieser Beurteilung nicht entgegen, weil jenes Widerrufsrecht dem Schutz der Ver-
braucher vor der Gefahr diene, bei der Anbahnung eines Vertrages in einer ungewdhnlichen
rdumlichen Situation iiberrumpelt und zu einem uniiberlegten Geschéftsabschluss veranlasst zu
werden. Diese Situation treffe auf einen Sicherungsgeber, der einen Beitritt zu einer fremden
Schuld unter Verwendung von Fernkommunikationsmitteln erklirt, nicht zu.3*?

Ansonsten gelten die allgemeinen Erloschensgriinde, insbesondere die Tilgung durch den
Beitretenden (§ 362 BGB), die Aufrechnung (§ 389 BGB) oder der Forderungserlass durch den
Gléubiger (§ 397 BGB).

b) Erloschensgrund auf Seiten des Darlehensnehmers

Die allgemeinen Erloschensgriinde konnen zur Befreiung des Schuldbeitretenden auch dann
fiihren, wenn sie auf Seiten des urspriinglichen Alleinschuldners eintreten. Ab dem Zeitpunkt
des Beitritts entwickeln sich die gesamtschuldnerischen Verbindlichkeiten zwar nicht zwangs-
liufig gleich (§ 425 Abs. 1 und 2 BGB; keine generelle ,,Bestandsakzessorietiit“*3%), sodass
der Schuldbeitretende etwa — anders als der Biirge®** — nicht fiir die Kosten der Rechtsverfol-
gung gegen den (anderen) Schuldner oder fiir dessen Verzugszinsen haftet.**® Die Erfiillung
durch den Schuldner — unmittelbar oder in Form von Erfiillungssurrogaten — wirkt jedoch auch
fiir den Schuldbeitretenden (§ 422 BGB). Beim Erlass der Forderung héngt die Befreiung des
Beitretenden davon ab, ob der Erlass nur dem Schuldner zugutekommen oder das Schuldver-
hiltnis insgesamt aufheben soll (§ 423 BGB).

331 BGH ZIP 2016, 1640 (Leitsatz 2 und Rn. 29 ff.).
332 BGH ZIP 2016, 1640, 1643 (Rn. 30).
333 BGH ZIP 2016, 1640, 1643 (Rn. 32).

34 BGH ZIP 2016, 1640, 1644 f. (Rn. 40 fT.); siche allgemein in Bezug auf die Gesamtschuld das Skript zur
Vorlesung ,,Schuldrecht AT*, Stand: 2021, Abschnitt D12 b (S. 76 f.).

335 Zum Umfang der Biirgschaftsschuld oben § 2 III 3.

36 BGH ZIP 2016, 1640, 1645 (Rn. 43 ff.). Auch erstreckt sich die Rechtskraft des gegen einen Gesamtschuld-
ner ergangenen Urteils nicht auf den anderen Gesamtschuldner (BGH, a.a.O., Rn. 40).
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3. Durchsetzbarkeit (= keine Einreden)

Einreden, die den Glaubiger an der Durchsetzung der Forderung hindern und nicht schon
zum Zeitpunkt des Schuldbeitritts begriindet waren, entfalten nach § 425 BGB Einzelwirkung.
Denkbar ist beispielsweise, dass der Glaubiger die Verjdhrung gegeniiber dem urspriinglichen
Alleinschuldner wirksam unterbrochen hat, nicht aber gegeniiber dem Schuldbeitretenden.®*’
Letzterer kann dann nach dem Ablauf der Verjdhrungsfrist die Leistung verweigern, obwohl
die Verbindlichkeit gegen den Schuldner immer noch durchsetzbar ist. Ahnlich liegt es, wenn
der Schuldner die Forderung anerkannt hat (§ 212 Abs. 1 Nr. 1 BGB), der Schuldbeitretende
hingegen nicht.

4. Rechtsfolgen

Der Schuldbeitritt begriindet eine gesamtschuldnerische Haftung gemifB § 421 BGB**® und
fiihrt zu einer eigenstdndigen Verpflichtung des Beitretenden. Nimmt der Gldubiger den Bei-
tretenden erfolgreich in Anspruch, kann Letzterer nach § 426 Abs. 1 S. 1 BGB Regress beim
fritheren Allein-Schuldner nehmen und erwirbt nach § 426 Abs.2 BGB die Forderung des
Glaubigers.

Die Abtretung der durch einen Schuldbeitritt gesicherten Forderung gemal3 § 398 BGB lidsst
auch die Haftung des Schuldbeitretenden auf den neuen Glaubiger iibergehen (§ 401 BGB ana-
log).3%

337 BGH NJW 1977, 187, NJW 1984, 793, 794 (beide zur Vermdgensiibernahme nach § 419 BGB a.F.).

338 Siehe allgemein zur Gesamtschuld das Skript zur Vorlesung ,,Schuldrecht AT, Stand: 2021, Abschnitt
DI2(S. 74 ff.).

339 BGH NJW 2000, 575 = ZIP 2000, 228.
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§ 4 Garantie

Neben der Biirgschaft und dem Schuldbeitritt gibt es die Garantie als dritte Art der Perso-
nalsicherheit.

I. Vertragstyp

Mit einem Garantievertrag verspricht der Garant dem Garantieempfanger den Eintritt eines
bestimmten Erfolges (bzw. das Ausbleiben eines schidigenden Ereignisses). Die Garantie ist
ein Schuldvertrag i.S.d. § 311 BGB und dementsprechend frei und vielgestaltig in ihrer Er-
scheinungsform. Mehr noch als beim Schuldbeitritt muss darauf geschaut werden, was Inhalt
der Vereinbarung ist (Auslegung!). Die Garantie reicht von der Zusicherung, fiir eine vertrag-
lich ibernommene Pflicht verschuldensunabhdngig einzustehen (,,unselbstindige Garantie®,
z.B. Mangelfreiheit einer Werkleistung) bis hin zu génzlich abstrakten Versprechen (,,selbstén-
dige Garantie, z.B. Mindesterlos aus der Vermietung eines erst noch zu errichtenden Gebéu-
des).

Im Bereich der Kreditsicherung kniipft die Garantie typischerweise an eine bestehende (Dar-
lehens-)Forderung an. Im Unterschied zur Biirgschaft ist die Garantie jedoch streng nicht-ak-
zessorisch und somit im Unterschied zum Schuldbeitritt auch unabhéngig von Einwendungen
und Einreden gegen die Hauptschuld zum Zeitpunkt der Garantieerklédrung. Praktisch bedeutet
das, dass der Garant lediglich den im Garantievertrag umschriebenen Garantiefall darlegen und
beweisen muss, um den Garanten haftbar zu machen. Wie bei der Biirgschaft auf erstes Anfor-
dern kann dies sogar — und wird in der Praxis hdufig — an eine rein formale Mitteilung gekniipft
sein.

Diese dulerst scharfe Haftung gebietet es, bei der Auslegung der Vereinbarung als Garan-
tie sehr streng zu sein. Im Zweifel ist lediglich eine Biirgschaft oder ein Schuldbeitritt anzuneh-
men.**’ Allerdings muss auch beriicksichtigt werden, dass Garantien hiiufig unter geschiftser-
fahrenen Personen vereinbart werden. Insbesondere wenn eine Bank eine ,,Garantie abgibt
(z.B. fiir die Tilgung einer Forderung bei Filligkeit), darf davon ausgegangen werden, dass
diese Erkldrung wortlich gemeint ist.

II. Zustandekommen

Als Schuldvertrag nach § 311 BGB kommt die Garantie durch eine Einigung zwischen dem
Garantiegeber und dem Garantienehmer zustande. Der Begiinstigte der Garantie kann entweder
der Garantienehmer oder ein Dritter sein. So kann etwa der Schuldner sich von seiner Bank das
Versprechen geben lassen, dass die Bank bei Eintritt des Garantiefalls an seinen Gliubiger zah-
len wird. Er kann aber auch seine Bank beauftragen, mit dem Glaubiger selbst einen Garantie-
vertrag zu schlieBen. Im Geschéftsverkehr, zumal im internationalen Warenverkehr, lauft es

dann oftmals so, dass die Schuldnerbank an die Glaubigerbank herantritt und ihr eine Garantie

340 vgl. BGH WM 1975, 348, 349; OLG Diisseldorf ZMR 2003, 735.

© 2021 Prof. Dr. Georg Bitter — Universitit Mannheim 79



stellt, damit die Glaubigerbank wiederum die im Valutaverhédltnis zwischen Schuldner und
Glaubiger geschuldete Garantieerklarung gegeniiber dem Glaubiger abgibt.

Noch einmal sei betont, dass es nicht ,,die Garantie* gibt. Thr Inhalt ist vielmehr Vereinba-
rungssache und unterliegt als solche dem Bestimmtheitserfordernis: Der Garantiefall und die
Garantieleistung miissen klar beschrieben sein. In Allgemeinen Geschiftsbedingungen geht
mangelnde Transparenz zu Lasten des Verwenders (§ 307 Abs. 1 S. 2 BGB).*!

Soll die Garantie zur Sicherung einer Forderung dienen, spielt es keine Rolle, ob diese For-
derung iiberhaupt besteht: Genau darin kommt der Zweck der Garantie und ihr Unterschied zur
Biirgschaft und zum Schuldbeitritt zum Ausdruck. Freilich gilt auch hier das Verbot rechts-
missbrauchlichen Verhaltens, so dass der Garantieempfénger die Garantie nicht ausnutzen darf,
wenn ihre Voraussetzungen ganz offensichtlich nicht vorliegen.**? An der wirksamen Entste-
hung des Garantieanspruchs dndert dies aber nichts.

Der Garantievertrag kann formfrei geschlossen werden®* (wird aber in der Praxis zumeist
dokumentiert). Eine analoge Anwendung des § 766 BGB scheidet aus, weil die Vorschrift spe-
ziell dem Schutz des Biirgen dient: Der Garant geht keine Haftung fiir eine fremde Forderung
ein (deren Risiko er unterschédtzen mag), sondern er begriindet eine eigene Verbindlichkeit
(iiber deren Gefahren er sich wie bei jedem anderen Geschift bewusst sein muss). Soweit sich
die garantierte Leistung allerdings auf ein formpflichtiges Geschéft bezieht, greifen die zuge-
hérigen Formvorschriften.’** AuBerdem wird die Garantie formbediirftig, wenn sie sich als un-

trennbare Nebenvereinbarung zu einem formpflichtigen Geschift darstellt.’#®

I1I. Einwendungen und Einreden

Was Einwendungen und Einreden betrifft, macht die Garantie es dem Rechtsanwender ver-
gleichsweise leicht: Wegen der strengen Nicht-Akzessorietit konnen nur Einwendungen und
Einreden aus dem Garantieverhiltnis Bedeutung erlangen. Auf das Schicksal der gesicher-
ten Forderung kommt es nicht an. Es muss ja nicht einmal eine gesicherte Forderung geben.
Um ein Beispiel auflerhalb der Kreditsicherung zu bemiihen: Gibt der Hersteller eines Automo-
bils eine flinfjdhrige ,,Garantie” fiir Mangelfreiheit mit einer Laufleistungsbegrenzung von
100.000 km (§ 443 BGB), dann kann er im fiinften Jahr nur einwenden, dass der Kaufer bereits
120.000 km gefahren sei, nicht aber, dass die Gewéhrleistungsanspriiche aus §§ 434 ff. BGB
bereits nach § 438 BGB verjihrt seien.

41 Vel OLG Niirnberg ZIP 2014, 2039.

342 BGHZ 145, 286, 291 = NJW 2001, 282, 283.

33 BGH WM 1964, 61, 62; NJW 1972, 576.

3% Vgl. zum Schuldbeitritt oben § 311 1 a.

35 Vgl. BGH NZM 2004, 430 zu einer Mietgarantie in einem Grundstiickskaufvertrag.
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IV. Beispiele

Die Vertragsfreiheit hat zu einer Vielzahl von Garantiearten im Bereich der Kreditsicherung
und anderen Bereichen gefiihrt. Einmal mehr sei davor gewarnt, vorschnell von der typisieren-
den Bezeichnung auf den Inhalt zu schlieBen: Die Uberginge zwischen den verschiedenen Ga-
rantie- und Sicherungsarten sind flieBend, und alles, was z&hlt, ist der durch Auslegung zu er-
mittelnde Inhalt.

Der wichtigste Fall im Bereich der Kreditsicherung ist die Bankgarantie. Mit ihr verpflich-
tet sich die Bank bei Eintritt des Garantiefalls, einen bestimmten Betrag an den Begiinstigten
der Garantie zu zahlen. Weil die Beteiligten eine moglichst schnelle Auszahlung beabsichtigen,
vereinbaren sie die Bankgarantie zumeist auf erstes Anfordern. Der Hintergrund solcher Ab-
reden ist vielgestaltig. Er reicht von der Sicherung reiner Zahlungen iiber die Sicherung von
Warenlieferungen bis hin zur Sicherung von Gewéhrleistungsanspriichen an Bauwerken. Wo
die Garantie keine Zahlungspflicht, sondern eine Sachleistungspflicht sichert, kann der Garant
typischerweise die garantierte Leistung nicht selbst erbringen. Er kann aber, und das geniigt
dem Garantieempfanger in aller Regel, die Auszahlung eines Betrages versprechen, der dem
Begiinstigten eine Ersatzvornahme ermoglicht.

Jenseits der Kreditsicherung sind dem Einsatz der Garantie kaum Grenzen gesetzt: Neben
den schon genannten Herstellergarantien und Mieteinnahmegarantien sind Garantien {liber spi-
tere Verkaufserlose aus Immobilien oder Gesellschaftsanteilen, eine garantierte Mindestrendite
aus Fonds-Einlagen oder Schadensfreiheitsgarantien beim Einbau bestimmter Bauteile in gro-
Bere Anlagen verbreitet. Im Kreditkartengeschéft garantiert die kartenausgebende Bank dem
Vertragshindler die Zahlung des mit Kreditkarte beglichenen Kaufpreises.>*¢ Und wer als Un-
ternehmensgriinder den Investoren fiir ein Raumfahrtunternehmen zusagt, dass das Unterneh-
men bis zum Jahr 2025 auf dem Mars landen wird, andernfalls sie ihre Investition aus den

Hénden des Griinders zuriickerhalten werden, der ist auch daran nicht gehindert.

346 Bitter, ZBB 1996, 104, 119; Bitter, ZBB 2007, 237, 246 in Fn. 61. Nach Ansicht des BGH ist demgegeniiber
von einem abstrakten Schuldversprechen auszugehen (BGHZ 150, 286, 293 ff. = NJW 2002, 2234, 2236 m. Anm.
Bitter, WuB 1D 5 a. - 2.02; BGHZ 152, 75 = NJW 2002, 3698; BGHZ 157, 256, 261 ff. = ZIP 2004, 402 m. Anm.
Bitter, WuB 1D 5 a - 1.04). Dies macht im praktischen Ergebnis keinen groen Unterschied fiir den Vertragshénd-
ler. Sein Zahlungsanspruch ist in jedem Fall unabhéngig vom Bestand und der Durchsetzbarkeit seiner Forderung
gegen den Karteninhaber.
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§ S Patronatserklirung

Die sog. Patronatserkliarung, die richterweise eine Patronatsvereinbarung — namlich ein
zweiseitiges Rechtsgeschift (Vertrag) — ist**’, stellt neben der Biirgschaft, dem Schuldbeitritt

und der Garantie die vierte Art der Personalsicherheit dar.

I. Begriff

Der Hohepunkt schillernder Begrifflichkeit in der Kreditsicherung ist mit der ,,Patronatser-
klarung® erreicht. Mit ihr du3ert sich der Patron gegeniiber dem Schuldner oder gegeniiber des-
sen Gldubiger in Bezug auf eine Verbindlichkeit, die zwischen diesen beiden Personen besteht
oder erst noch begriindet werden soll. Der Inhalt der Patronatserklarung reicht von der blo3en
Mitteilung, dass man von der Forderung Kenntnis nehme, bis hin zu einer insolvenzabwenden-
den Verlustausgleichs- und Liquidititszusage.**® Die finanzielle Bedeutung der Patronatserkli-
rung liegt dementsprechend zwischen Null und woméglich existenzgefidhrdend fiir den Patron
selbst. Klar ist damit auch: Hier verbietet sich jede schematische Betrachtung und es hiangt alles
vom Inhalt der getroffenen Vereinbarung ab.**

Das géngige Einsatzgebiet von Patronatserkldarungen sind Unternehmensgruppen: Die Mut-
tergesellschaft sorgt — mehr oder minder — fiir Sicherheit in Bezug auf Verbindlichkeiten ihrer
Tochtergesellschaften. Dass dies in so vielfaltiger Weise geschieht, ist eine Folge der Aufspal-
tung des Konzernunternehmens in rechtlich selbstdndige Unternehmenstrager: Je nachdem, wie
stark das Tochterunternehmen in eine einheitliche Konzernleitung eingebunden ist — von einer
bloBen Minderheitsbeteiligung an einer AG bis hin zur voll abhéngigen Ein-Personen-GmbH —
und welche Aufgabe ihm im Unternehmensverbund zukommt — iiberlebenswichtiger Zulieferer
oder blofle Kapitalanlage —, dndert sich der Finanzierungsbedarf ,,von oben®. Hinzu kommen

bilanzrechtliche und steuerrechtliche Motive.

1. Weiche Patronatserklirungen

Als ,,weiche* Patronatserkldrungen versteht man solche, die keine rechtsgeschiiftliche Ver-
pflichtung des Patrons auslosen. Sie entfalten deshalb allenfalls mittelbar eine Sicherheit. Er-
klart etwa die Muttergesellschaft eines Industriekonzerns, dass sie den Abschluss eines Werk-
vertrags liber den Bau einer GroBanlage zwischen einem Tochterunternehmen und dem Werk-
besteller begriile und seine Durchfiihrung auch in ihrem Interesse liege, dann gewinnt der Be-
steller zwar keine zusitzliche Haftungsgrundlage fiir den Fall, dass das Projekt scheitert. Er

kann sich aber vielleicht etwas sicherer fiihlen, dass das Projekt erfolgreich abgeschlossen wird,

347 Dazu Bitter, ZHR 181 (2017), 428, 440.

348 Uberblick und Formulierungsbeispiele bei Michalski, WM 1994, 1229; Wittig, WM 2003, 1981; v. Rosen-
berg/Kruse, BB 2003, 641; Maier-Reimer/Etzbach, NJW 2011, 1110; eingehend Koch, Die Patronatserkldrung,
2005; Wolf, Die Patronatserklarung, 2005; La Corte, Die harte Patronatserklarung, 2006; Verenkotte, Patronatser-
klérungen im Lichte der jiingsten BGH-Rechtsprechung, 2014; zur Position des Verfassers sieche ausfiihrlich Bitter,
ZHR 181 (2017), 428 ff.

34 Niher Bitter, ZHR 181 (2017), 428, 438 fT.
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wenn die Muttergesellschaft dem Ganzen ihren Segen gibt: Sie wird bei etwaigen Schwierig-
keiten vielleicht (!) stiitzend eingreifen, um den Ruf der Unternehmensgruppe nicht zu gefahr-
den.

Etwas mehr Sicherheit verschafft dem Werkbesteller die Erklarung der Muttergesellschatft,
dass die Tochter gemél den internen Konzernrichtlinien fiir das Werk finanziell und personell
ausreichend geriistet sei. Auch diese Erkldrung verschafft dem Besteller zwar keinen Anspruch
darauf, dass die Muttergesellschaft einspringt, wenn die Ausstattung der Tochter wider Erwar-
ten doch nicht reicht. Sie enthilt aber immerhin eine fiir den Besteller vertrauensbildende
Auskunft, die zu einer Schadensersatzpflicht der Muttergesellschaft aus §§ 311 Abs. 2 und 3,
241 Abs. 2, 280 Abs. 1 BGB fiihren kann, wenn fiir die Patronin voraussehbar war, dass die

Tochter das Projekt nicht wird bewiltigen konnen.>>°

2. Harte Patronatserkliarungen

Zu einem Instrument der Kreditsicherung im eigentlichen Sinne — ndmlich als Grundlage fiir
einen klagbaren Anspruch — wird die Patronatserklarung erst als ,,harte*. Der Patron verspricht
hier in rechtsverbindlicher Weise, dafiir zu sorgen, dass die Tochtergesellschaft der zu si-
chernden Forderung nachkommen kann, und zwar typischerweise dadurch, dass der Patron der
Tochtergesellschaft die dazu notigen Mittel zur Verfiigung stellt. Diese Vereinbarung kann so-
wohl mit der Schuldnerin (interne Patronatserklidrung) als auch mit dem Glaubiger getroffen

werden (externe Patronatserklirung).>>!

a) Externe harte Patronatserklirung

Eine harte Patronatserkldrung gegeniiber dem Darlehensgeber der Tochter (T-GmbH) wiirde
z.B. lauten:
Wir verpflichten uns dazu, dass wir die T-GmbH wihrend der Zeit, in der sie den von Ihnen gewéhrten Kredit

in Anspruch nimmt, in der Weise leiten und finanziell ausstatten, dass sie jederzeit in der Lage ist, ihre Verpflich-
tungen aus dem Kreditvertrag bei Filligkeit zu erfiillen.>*?

Wie das im Einzelnen geschieht, bleibt ohne gesonderte Vereinbarung dem Patron {iberlas-
sen; er muss der Schuldnerin also nicht unmittelbar liquide Mittel zur Verfiigung stellen, son-
dern kann beispielsweise auch eine Kreditsicherheit fiir eine Refinanzierung bereitstellen.

Anders als durch eine Biirgschaft oder Garantie erwirbt der Gldubiger aus einer externen
Patronatserkldrung keinen direkten Zahlungsanspruch gegen den Patron, sondern kann ihn
nur darauf in Anspruch nehmen, den Schuldner in dem nétigen Umfang mit Kapital auszustat-
ten.>>3 Prozessual ist das ein Problem, denn der Gliubiger kann dem Patron ohne entsprechende

Vereinbarung keine bestimmte Art und Weise der Kapitalausstattung vorschreiben und deshalb

330 Vgl. MiinchKommBGB/Habersack (Fn. 191), Vorbem § 765 Rn. 57.
351 Niher Bitter, ZHR 181 (2017), 428, 438 {T., insbes. S. 440 ff.

352 Angelehnt an den Formulierungsvorschlag von Hoffinann-Becking/Gebele, Beck‘sches Formularbuch Biir-
gerliches, Handels- und Wirtschaftsrecht, 13. Aufl. 2019, III. H. 10.

333 BGH ZIP 2017, 337 (Rn. 7); zur Schadensersatzpflicht bei Verletzung jener Pflicht s.u. § 5 IV.
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auch keinen hinreichend bestimmten Antrag gemiB § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO stellen.*** Aller-
dings hat der Patron oftmals ein Interesse daran, den Glidubiger direkt zu befriedigen: So
kann er die Gefahr ausschlielen, dass die Tochter die zugefiihrten Mittel nicht bestimmungs-
gemiB weiterleitet oder aus insolvenzrechtlichen Griinden (§ 15b InsO, frither § 64 GmbHG)
gar nicht weiterleiten darf. Deshalb enthalten externe Patronatserkldrungen eine ausdriickliche
oder stillschweigende Ersetzungsbefugnis dergestalt, dass der Patron direkt an den Gléubiger
leisten darf.3>°

Aus einer externen Patronatserklédrung erwéchst der patronierten Tochter kein eigener An-
spruch auf Kapitalausstattung gegen den Patron.*” Sie ist blo mittelbar Begiinstigte der Ver-
einbarung und kann deren Aufhebung nicht widersprechen (§ 328 Abs. 2 BGB). Die typische

externe Patronatserklirung ist daher kein echter Vertrag zugunsten Dritter.’®

b) Interne harte Patronatserklirung

Durch eine interne Patronatserkldarung sichert etwa die Muttergesellschaft der Tochter im
Innenverhiltnis die notige Finanzierung zur Tilgung einer Forderung oder zur Durchfiihrung
eines Sanierungsvorhabens zu, gibt aber im Auflenverhiltnis zum Glaubiger allenfalls eine Mit-
teilung liber diese Absicht. Dann hat die Tochter gegen ihre Mutter je nach Ausgestaltung der
Vereinbarung einen klagbaren Anspruch auf Liquidititsversorgung — das Bestimmtheitserfor-
dernis besteht auch hier. Anspriiche eines externen Gliubigers kommen allenfalls dann in
Betracht, wenn die Patronatsvereinbarung zur Verlautbarung gedacht war und die Leistungsbe-
reitschaft der Glaubiger erhohen sollte — etwa wenn Lieferanten eines kriselnden Unternehmens
ihre Lieferungen nur deshalb wieder aufnehmen, weil die Konzernmutter des Krisenunterneh-
mens ihm gegeniiber eine umfassende Verlustausgleichs- und Liquidititszusage dergestalt ab-
gegeben hat, dass sie alles Notige tun wird, um eine Insolvenz der Tochter zu vermeiden. Die
Grenze zum Vertrag zugunsten Dritter ist einmal mehr Auslegungssache und nicht schema-
tisch zu beantworten.>® Die Annahme eines Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
(Glaubiger) wird in aller Regel am fehlenden Einbeziehungsinteresse der Patronierten schei-

tern: Sie lasst sich die Kapitalausstattung versprechen, um ihre Teilnahme am Wirtschaftsleben

35 Niher C. Schifer, WM 1999, 153.

355 Zur Anwendung des friiheren § 64 GmbHG (jetzt partiell modifiziert § 15b InsO) in Durchleitungsfillen
siche Bitter, in Festheft Knauth, Beilage zu ZIP 22/2016, S. 6, 9 f.; Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 581 f£.,
587,590 f,;

336 Vgl. BGH ZIP 2017, 337 (Rn. 7); MiinchKommBGB/Habersack (Fn. 191), Vorbem § 765 Rn. 52.

37 BGH ZIP 2011, 1111 = NZI 2011, 536 (Rn. 20); MiinchKommBGB/Habersack (Fn. 191), Vorbem § 765
Rn. 53.

38 Bitter, ZHR 181 (2017), 428, 440 m.w.N., dort S. 450 ff. aber auch zur erforderlichen Bindung im Gliubi-
gerinteresse bei insolvenzvermeidenden Patronatsvereinbarungen.

3% Zur Diskussion um die Qualifikation der harten internen Patronatsvereinbarung v. Rosenberg/Kruse, BB
2003, 641, 642 f.; Wagner, Haftungsrisiken aus Liquiditdtszusagen und Patronatserklarungen in der Unterneh-

menskrise, 2011, S. 137 ff.; Junggeburth, Interne harte Patronatserkldrungen als Mittel zur Insolvenzabwehr,
2009, S. 95 ff.
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zu sichern, nicht damit einzelne Gliubiger keinen Ausfall erleiden.’®® AuBerdem fehlt dem
Glaubiger das Schutzbediirfnis, da er sich von Seiten der Patronin eine ausdriicklich an ihn
gerichtete Zusage geben lassen kann (soweit die Patronin dazu bereit ist).

Die interne Patronatserkldrung kann so weit gehen, dass die Konzernmutter ihrer Tochter
verspricht, losgeldst von einzelnen Forderungen einzelner Glaubiger alle Mafinahmen zu er-
greifen, um eine Uberschuldung (§ 19 InsO) oder Zahlungsunfihigkeit (§ 17 InsO) abzuwen-
den. Die Tochter hat dann einen Anspruch auf Ausgleich all ihrer Verluste sowie auf Zufiihrung
liquider Mittel zur Tilgung félliger Verbindlichkeiten. Insolvenzabwendend wirkt die Verlust-
deckungs- und Liquidititszusage indes nur, wenn (1) der Anspruch vollwertig ist, die Patro-
nin also ihrerseits fahig und tatséchlich bereit ist, die anfallenden Verluste der Tochter auszu-
gleichen und ihr alle nétigen liquiden Mittel zur Verfligung zu stellen, um die falligen Verbind-

lichkeiten zu bedienen®!

,und (2) der Vertrag als echter Vertrag zugunsten der Glaubiger aus-
gestaltet ist mit der Folge, dass eine Authebung wéhrend der Krise der Tochter ohne Zustim-

mung aller Gliubiger nicht moglich ist.>%?

I1. Entstehung des Patronatsanspruchs

Ein Anspruch des Glaubigers aus der (externen) Patronatserkldrung kann von vornherein nur
bestehen, soweit der Patron sich {iberhaupt zu einer rechtlich bindenden Leistung bereit er-
klart hat. Wo eine solche Willenserkldrung vorliegt, muss ihr Inhalt genau untersucht werden:
Im Zweifel ist sie nicht auf einen Direktanspruch des Glaubigers gegen den Patron gerichtet
(dann eher Biirgschaft oder Garantie). Wo die zu sichernde Forderung fehlt, einredebehaftet
oder erloschen ist, besteht auch kein Grund, den Schuldner mit weiteren finanziellen Mitteln
auszustatten; die Patronatspflicht ist insoweit akzessorisch (§§ 767 f., 770 BGB analog).>®*
Einwendungen und Einreden gegen die gesicherte Forderung stehen deshalb auch dem Patron
Zu.

Die Patronatserklarung ist formfrei, denn der Patron haftet anders als bei der Biirgschaft
nicht fiir die Verbindlichkeit des Schuldners, sondern verpflichtet sich zu einer eigenstiandigen,
andersartigen Leistung (insoweit der Garantie vergleichbar).?** Im Ubrigen kéime praktisch na-
hezu immer § 350 HGB*% zur Anwendung, weil der Patron Kaufmann kraft Rechtsform ist.

360 Vgl. v. Rosenberg/Kruse, BB 2003, 641, 643 (gegen einen Vertrag zugunsten Dritter); a.M. anscheinend
Maier-Raimer/Etzbach, NJW 2011, 1110, 1115 (die aber womoglich einen Vertrag zugunsten Dritter meinen).
361 Vgl BGH ZIP 2011, 1111 =NZI 2011, 536 (Rn. 21 f)).

362 Siehe dazu ausfiihrlich Bitter, ZHR 181 (2017), 428 ff., 446 ff., insbes. S. 456 ff., 459 ff.: Ubertragung der
in BGHZ 204, 231 = ZIP 2015, 638 m. Anm. Bitter/Heim fiir den sog. qualifizierten Rangriicktritt entwickelten
Grundsitze auf die Patronatserklarung.

363 MiinchKommBGB/Habersack (Fn. 191), Vorbem § 765 Rn. 53 m.w.N. auch zur Gegenansicht, wonach die
Patronatserkliarung einer Garantie dhnele.

364 Zur Garantie oben § 4 II bei Fn. 343; a.M. MiinchKommBGB/Habersack (Fn. 191), Vorbem § 765 Rn. 53
im Anschluss an La Corte (Fn. 348), S. 315 ff., der eine auf den Vertragstypus beschriankte Anwendung des § 766
BGB generell fiir schutzzweckwidrig halt.

395 Dazu Bitter/Schumacher, HandelsR (Fn. 14), § 7 Rn. 36 f. mit Fillen Nr. 2 und 3 — Altstadtkneipe I und II
sowie Fall Nr. 22 — Partnerschaftsvermittlung.
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Die versprochene Liquiditatszufuhr oder Verlustdeckung stellt in aller Regel auch keine geméaf
§ 518 BGB notariell zu beurkundende Schenkung dar. Die Zuwendung erfolgt namlich in den
typischen Féllen aus Anlass der Gesellschafterstellung des Patrons (causa societatis), nicht zum
Zwecke einer rein unentgeltlichen Zuwendung.>®

Wird die gesicherte Forderung abgetreten, erwirbt der Zessionar auch die Rechte aus einer

externen Patronatserklirung (§ 401 BGB analog).>®’

I11. Erloschen des Patronatsanspruchs

Da der Patron nur in dem Umfang fiir die Leistungsfahigkeit der Tochter sorgen muss, in
dem sie tatsidchlich an den Glaubiger zu leisten hat, erlischt der Anspruch aus der Patronatser-
klarung mit der Tilgung der gesicherten Forderung. Hélt der Gldubiger mehrere Forderungen
gegen den Schuldner, kommt es auf den Inhalt der Patronatserkldarung an, ob die Kapitalaus-
stattungspflicht nur in Bezug auf eine bestimmte Forderung oder bis zur Tilgung aller Forde-
rungen greift.

Bei internen Patronatserkldrungen — zumindest wenn sie dem Glaubiger nicht mitgeteilt wur-
den — besteht die Gefahr der Kiindbarkeit.**® Schuldner und Patron sind zudem grundsitzlich
frei, die Vereinbarung aufzuheben.**® Wer als Gliubiger sicherstellen will, dass die Liquiditiits-
zusage fortbesteht, solange seine Forderung noch offen ist, der muss dafiir sorgen, dass er einen
eigenen Anspruch gegen den Patron erwirbt — sei es durch eine externe Patronatserkldrung oder
durch eine interne Patronatserkldrung, die ihm ausdriicklich ein Forderungsrecht einrdumt (Ver-
trag zu Gunsten Dritter). Dann ndmlich kénnen Schuldner und Patron die Vereinbarung nicht
mehr ohne die Zustimmung des Gliubigers dndern.’’® Fiir eine insolvenzabwendende Patro-
natserkldrung ist eine derartige Vereinbarung zugunsten aller Glaubiger — wie gesagt — unab-

dingbar.*"!

IV. Insolvenz des Schuldners

In der Insolvenz des patronierten Schuldners 16st die Patronspflicht zur Liquidititsversor-
gung des Schuldners einen direkten Schadensersatzanspruch des Gliubigers (externe Erkla-
rung) bzw. der Insolvenzmasse (interne Erkldrung) gegen den Patron aus: Mit der Eroffnung
des Insolvenzverfahrens steht fest, dass der Patron nicht wie versprochen fiir die ndtige Kapi-

talausstattung gesorgt hat, damit der Schuldner den einzelnen Gléubiger bzw. die

366 BGH ZIP 2006, 1199 Rn. 11 f. (,,Boris Becker/Sportgate*).
367 MiinchKommBGB/Habersack (Fn. 191), Vorbem § 765 Rn. 53.

38 Vgl. BGHZ 187, 69 = ZIP 2010, 2092 (,,STAR 21%); Raeschke-Kessler/Christopeit, NZG 2010, 1361; Kai-
ser, ZIP 2011, 2136.

3% Dazu Tetzlaff, WM 2011, 1016.

370 Vgl. BGHZ 204, 231 = ZIP 2015, 638 m. Anm. Bitter/Heim zur Aufhebung einer Rangriicktrittsvereinba-
rung.
371 Siehe oben bei Fn. 362.
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Gliubigergesamtheit bedienen kann (§§ 280, 283 BGB).>’> Daher verwandelt sich die ur-
spriingliche Kapitalausstattungspflicht nach der Insolvenz des Schuldners in eine Pflicht zur
Direktzahlung an den Gliubiger.>”® Der Patron haftet dann dem Gliubiger neben dem Schuld-
ner; in der Insolvenz auch des Patrons gilt der im Skript zu den ,,Insolvenzrechtlichen Grund-
lagen der Kreditsicherung® niaher beschriebene Grundsatz der Doppelberiicksichtigung aus § 43
InsO.37*

Die (interne) Verlustiibernahmepflicht hingegen wird mit der Eroffnung des Insolvenzver-
fahrens nicht hinféllig und kann vom Insolvenzverwalter weiter gegen den Patron geltend ge-
macht werden.>” Dadurch gerit je nach GroBe der Verluste womdglich auch der Patron in die
Krise (,,Dominoeffekt®).

32 Vgl. BGHZ 117, 127 =NJW 1992, 2093 m.w.N.; NJW-RR 1989, 1116, 1117; a.M. MiinchKommBGB/Ha-
bersack (Fn. 191), Vorbem § 765 Rn. 55.; Maier-Raimer, NJW 2011, 1110, 1114: (ergénzende) Auslegung des
Patronatsvertrags.

373 BGH ZIP 2011, 1111; ZIP 2017, 337 (Rn. 7).
374 MiinchKommlInsO/Bitter, 4. Aufl. 2019, § 43 Rn. 8.

375 BGH ZIP 2006, 1199 (,,Boris Becker/Sportgate) m. Bspr. Wolf, ZIP 2006, 1885; BGH ZIP 2011, 1111 =
NZI 2011, 536 (Rn 19).
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