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Fall 14 - Losung

UBERSICHT FALL 14 |

Umfang der Biirgschaftsschuld, § 767 BGE

1. Grundsatz der Akzessorietit erfordert
| Anspruch des S gegen H aus § 765 BGB | wirksamen Kaufvertrag
. .. 2. Kaufvertrag nicht durch ausgebliebenen
. Wirksamer Biirgschaftsvertrag Lottogewinn weggefallen, da weder Bedin-
h SGG .§ 313 BGB (vgl. o.
1. Inhalt der Vereinbarung zwischen S / H gung noc gem. § (val. o)
lll. Rechtzeitige Geltendmachung
= Auslegung ergibt, dass Biirgschaft ge-
wollt war (Abgrenzung von Garantievertrag = kein Freiwerden des H wegen Fristab-
und Schuldbeitritt) laufs, da Frist am 02.10. gerade noch ge-
wahrt
2. Nichtigkeit gem. §118 BGB (,guter
Scherz“)? IV. Gegenrechte des H
2 (-), da H wusste, dass S mit einer 1. Einrede der Vorausklage
,,S"cherzerklér_ung“ niemals einverstanden = (-), wegen § 349 S. 1 HGB
widre = nicht §118 BGB, sondern
§ 116 S. 1 BGB (,,boser Scherz*) 2. Einrede der aufrechenbaren Gegenforde-
rung, § 770 Il BGB
3. Formnichtigkeit nach §§766, 125 S.1
BGB? a) Gegenseitige, gleichartige Forderung aus
8231, Il, 826 BGB (+
= (-), wenn § 350 HGB eingreift 88 *)
b) Wegen § 393 BGB ist § 7701 BGB aber
a) §1I1IHS 2 HGB (-), da H GroBhandlung be- dem Wortlaut nach ausgeschlossen =
treibt und damit Kaufmann ist Gldubiger kann gerade nicht aufrechnen
b) Handelsgeschiift (+), §§ 343, 344 HGB c) Evtl.: Analoge Anwendung des §770I
BGB, wenn Hauptschuldner aufrechnen
4. Nichtigkeit nach § 142 | BGB? kann
, , = ob § 770 | BGB generell analog anwend-
a) Eigenschaftsirrtum, § 119 Il BGB? bar ist, kann offenbleiben, da sich der Biir-
e o L. ge wegen der Ratio des § 393 BGB (Sankti-
= (-), da Zahlungsfahigkeit des P allein in on fiir S) auf § 770 Il BGB berufen kénnen
den Risikobereich des Biirgen fallt Muss
b) Arglistige Tduschung, § 123 BGB? 3. Mangelhaftigkeit des Pkw
.. . = fraglich, ob § 770 | BGB auf Minderung
(1) Tauschung iiber Erbschaft (+) (jetzt Gestaltungsrechte) analog anwend-
bar ist
(2) Aber: P ist hier Dritter und S hat keine aris
Kenntnis von Tauschung des P = hier Analogie abzulehnen, da keine Re-
gelungsliicke besteht:
= wegen § 123 || BGB keine Anfechtbarkeit o bei behebbaren Mingeln besteht Einre-
. . de des nichterfiiliten Vertrages,
5. Ausgebliebener Lottogewinn relevant? § 320 BGB
a) Keine Bedingung (§ 158 | BGB) fiir Biirg- e Biirge ist daher schon iiber § 768 BGB
schaft geschiitzt
b) Stérung der Geschiftsgrundlage, Ergebnis: Anspruch aus § 765 BGB (+) = H
§ 313 BGB? kann sich aber mit §768 BGB und

= (-), da Risiko des Biirgen
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§ 770 1l BGB verteidigen!
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UBERSICHT FALL 14

b)

aa)

S kénnte gegen H einen Anspruch gemaf
§ 765 | BGB haben.

Wirksamer Biirgschaftsvertrag

Dann misste ein wirksamer Burgschaftsver-
trag vorliegen. Eine Einigung zwischen S und
H liegt hier vor.

Inhalt der Vereinbarung

Fraglich kénnte aber schon sein, welchen In-
halt die geschlossene Vereinbarung hatte.
Was die Parteien wirklich gewollt haben, ist
durch Auslegung zu ermitteln, §§ 133, 157
BGB.

Dabei ist nicht zwingend vom Wortlaut der Er-
klarung, in dem von ,Birgschaft” die Rede ist,
auszugehen, sondern es ist danach zu fragen,
was nach den Interessen der Parteien wirklich
gewollt ist.

Der Wortlaut ist dabei jedoch Ausgangspunkt
der Auslegung und hat zweifellos auch eine
gewisse Indizwirkung.

Da die Vereinbarung allerdings von Nichtjuris-
ten geschlossen wurde, ist auch denkbar,
dass eine kumulative Schuldiibernahme
(Schuldbeitritt) oder ein Garantievertrag ge-
wollt war.

Beim Garantievertrag handelt es sich um die
gefahrlichste aller drei Vertragsformen. Die

bb)

cc)

Schuldmitiibernahme eine eigene Verbindlich-
keit begrindet wird. Auch die Erklarung des H,
er werde ,fur die Forderung des P einstehen®,
spricht fiir eine Blirgschaft.

Auch hier ist bei der Auslegung zu beachten,
dass in einigen Bereichen ein unterschiedli-
ches Risiko besteht.

Insbesondere steht der Blirge wegen der Ak-
zessorietat der Burgschaft grundséatzlich bes-
ser als der Schuldmitibernehmer, dessen
Verbindlichkeit nach ihrer Begriindung eigene
Wege gehen kann (nicht muss, vgl. § 425
BGB).

AuBRerdem gilt das Schriftformerfordernis des
§ 766 BGB fur die Schuldmitibernahme nicht
(allenfalls kann § 492 BGB eingreifen3), so
dass auch die dadurch gegebene Schutz- und
Warnfunktion nicht gegeben ist.

Im Zweifelsfall ist daher vom Willen zum Ab-
schluss einer Birgschaft auszugehen. Ein
wirtschaftliches Eigeninteresse kann zwar In-
diz fur den Abschluss eines Schuldbeitritts
sein. Allerdings ist dies weder unbedingt not-
wendig noch allein ausreichend.

Hier haben die Parteien ausdricklich von
.burgen“ gesprochen. Klare Anhaltspunkte,
dass sie damit etwas anderes gemeint haben
kdnnten, sind nicht gegeben. Es liegt daher
der Wille beider Parteien zum Abschluss eines
Biirgschaftsvertrages vor.4

Schuld des Gewéhrleistenden ist hier vom 2. Dass der gesicherte Kaufpreisanspruch zum

Fortbestand, manchmal sogar von der Entste- Zeitpunkt der Vereinbarung der Birgschaft

hung der Hauptschuld unabhéngig. noch nicht fallig war, ist grds. kein Problem, da
gemal § 765 Il BGB die Birgschaft sogar fir

Aufgrund dieser weitreichenden Bindung wird eine kiinftige Verbindlichkeit bestellt werden

daher verlangt, dass der Wille zum Abschluss kann.

eines Garantievertrages eindeutig erkennbar

sein muss. Hier ist ein solcher Wille zur Haf- 3. Unwirksamkeit gemiR § 118 BGB

tung unabhangig vom Bestehen der Forde- - ) .

rung gegen P nicht ersichtlich. Daher muss Fraglich ist, ob die Behauptung des H, seine

der Garantievertrag ausscheiden. Erklarung sei ein Aprilscherz gewesen, zur
Unwirksamkeit der Willenserklarung geman

Abzugrenzen voneinander sind Biirgschaft § 118 BGB fuhrt.

und kumulative ~Schuld(mit)ibernahme (= Viel spricht schon dafiir, dass dies eine bloRe

Schuldbeitritt).2 nachtréglich erfundene Schutzbehauptung ist.

Der Schuldbeitritt ist im BGB nicht ausdriick- Letztlich kommt es auf die Wahrheit seiner

lich geregelt, gemaf® § 311 | BGB aber grund- Behauptung aber dann nicht an, wenn sie hier

satzlich unbedenklich moglich. Birgschaft und ohnehin keine rechtliche Auswirkung htte.

Schuldiibernahme unterscheiden sich

dadurch, dass bei d(_er Bl'jrg_§chaﬂ far f'_'emde 3 Vgl. Vertiefungshinweis am Ende der Lésung!

Schuld gehaftet wird, wahrend bei der 4

BGH, NJW 1967, 1020 = jurisbyhemmer.

Zum Schuldbeitritt vgl. auch Tyroller, Der Dritte in der
Klausur (Teil 4), Life&LAW 02/2016, 130 ff.
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Das Problem konnte durchaus auch etwas knapper be-
handelt werden. Allerdings sollten die Anfiihrungszeichen
beim Begriff ,birgen® i.d.R. Anlass sein, eine solche Aus-
legung vorzunehmen. Vgl. zu dieser Frage und zur An-
fechtbarkeit einer Burgschaft Hemmer/Wiist, Kreditsi-
cherungsrecht, Rn. 9 ff.
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Fraglich ist also, ob diese Behauptung des H -
unterstellt, sie trafe zu - zur Anwendbarkeit
des § 118 BGB fuihren wirde.

Im Ergebnis kann hier also keinesfalls von ei-
ner Nichtigkeit gemaR § 118 BGB ausgegan-
gen werden.

Nichtigkeitsgrund bei § 118 BGB ist die sub- 4. Unwirksamkeit wegen §§ 766 S. 1, 125 S. 1
jektive Erwartung des Erklarenden, der Emp- BGB
fkaer:]gnzrnwerde die mangelnde Ernstlichkeit er- Die Birgschaftserklarung des H kdnnte aber
' wegen §766S.1 BGB gemal §§1258S.1,
§ 118 BGB hat einen begrenzten Anwen- 126 | BGB unwirksam sein. Das Schriftformer-
dungsbereich; die Vorschrift muss als gegen fordernis wurde hier nicht beachtet.
gendGedanlien dc.e;.Verkihrssc:utzes Vei:S.tf?g Allerdings koénnte wegen § 350 HGB auch die
enae S)IIS eth|dr|ge usnahmevorschr mindliche Erkldrung formwirksam sein, wenn
eng ausgelegt werden. die Birgschaft fir den Bulrgen ein Handelsge-
a) Es ist streitig, ob § 118 BGB auch dann ein- schafti.S.d. § 343 HGB ware.
grelfep kanln, w.enn. B w_|e hier - der Mgn%el der a) Zu prifen ist zunachst die Kaufmannseigen-
Ernstlichkeit objektiv nicht erkennbar ist. schaft des H. Diese ist zu bejahen, da er ein
Vor allem wegen der andernfalls zu groRen Gewerbe betreibt (§ 11, Il HGB) und fur den
Beeintréchtigung der Rechtssicherheit spricht Ausnahmefall eines Kleingewerbes gemafy
viel fir die Meinung, dass die objektive Er- § 1 Il HS 2 HGB nichts ersichtlich ist.
kennbarkeit notwendig ist. Die Schadenser-
satzfolge des § 122 BGB (negatives Interesse) Anmerkung: Nach der Rechtsprechung des
erscheint bei Nichterkennbarkeit nicht als aus- BGH ist selbst der Alleingesellschafter und
reichender Ausgleich. Geschéftsfiihrer einer GmbH weder Kaufmann
h Unt h d kei t h
b) Letztlich kann diese Streitfrage hier aber offen ngreilg.n ernehmet, da er kein Unternehmen
bleiben, da _hler § 118 BGB a_uch Fja”,” nicht Er hat zwar gem. § 35 GmbHG Leitungsmacht
anwendbar ist, wenn man die objektive Er- (= Unternehmerinitiative), aber wegen
Iéer;tnbarkelt des Scherzcharakters nicht for- § 131l GmbHG kein Unternehmerrisiko. Die
ert. GmbH (oder eine KG) selbst ist natiirlich
Erforderlich fur § 118 BGB ist namlich wenigs- Kaufmann, vgl. etwa §6 HGB, §131
tens, dass der H bei seiner Erklarung die Er- GmbHG, und damit auch Unternehmer,
wartung hatte, der S werde den Mangel der § 14 1BGB.?
Ernstlichkeit erkennen. Davon kann man hier )
nicht ausgehen. Dem H musste hier - v.a. b) Aus der Tatsache, dass der H Kaufmann ist,
aufgrund der Vertagung der Vertragsunter- misste sich ergeben, dass fiir ihn auch ein
zeichnung und der Begriindung dafiir - klar Handelsgeschift vorliegt. Dies richtet sich
gewesen sein, welchen Wert der S auf den nach §§ 343, 344 HGB.
Abschluss des Burgschaftsvertrages legte. aa) Fraglich ist, ob die Ubernahme der Biirgschaft
Ihm musste klar sein, dass de.r S den Ka_ufver- zum Betrieb seines Handelsgewerbes gehor-
trag andernfalls wohl doch nicht abschlief3en te. Damit sind auch bloRe Hilfs- und Nebenge-
werde. schafte, ungewohnliche Geschafte und bloRe
Nach Erfahrungssatzen beurteilt bedeutet vorbereitende Geschafte gemeint.
dies, dass H ganz genau wusste, dass sich Hier Iasst der Sachverhalt die Vermutung zu,
der S mit einer Scherzerklarung nicht zufrie- dass sich H aus der Biirgschaft positive Effek-
den geben konnte. Also konnte er auch nicht te fir sein Geschaft versprach (Kundenbin-
die Erwartung haben, dass dieser sie als eine dung).
solche versteht. Es ist daher hier nur von ei- ] . ) )
nem sog. ”bésen Scherz“ auszugehen, der Dies durfte ausr-e|Chen, um den nOtWendlgen
nicht dem § 118 BGB, sondern dem Anwen- Bezug zum Betrieb des Handelsgewerbes zu
dungsbereich des § 116 BGB unterfallt.” § 118 bejahen.
BGB erfasst nur den ,guten Scherz“.8
anders gewesen, dann hatte der H den S aufklaren mus-
sen, als er erkannte, dass dieser die Erklarung doch ernst
5 Griineberg (vormals Palandt), § 118 BGB, Rn. 2. nimmt. Mangels einer solchen AL.J.kaé'\rung hatte er sich
6 . dann nach Treu und Glauben gemaR § 242 BGB nicht auf
Vgl. Griineberg (vormals Palandt), § 118 BGB, Rn. 2. die Wirkung des § 118 BGB berufen diirfen (Griineberg
7 Griineberg (vormals Palandt), § 116 BGB, Rn. 6. [vormals Palandt], § 118 BGB, Rn. 2 a.E.).
8 9

Gruneberg (vormals Palandt), § 118 BGB, Rn. 2. Ware es
- was nach dem Gesagten als recht lebensfern erscheint -
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BGH, Life&LAW 03/2006, 149 ff. = NJW 2006, 431 ff.
sowie BGH, Life&LAW 02/2021, 73 ff. = jurisbyhemmer.
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Wirde man die Anforderungen wesentlich hé-
her schrauben, dann wirde § 350 HGB au-
Rerhalb des Bankverkehrs weitgehend leerlau-
fen.

Fraglich ist aber, ob der H hier Gberhaupt ei-
nen Anfechtungsgrund hatte. Da fir einen In-
halts- oder Erklarungsirrtum i.S.d. § 119 | BGB
nichts ersichtlich ist, kdnnte sich ein solcher
aus § 119 11 BGB oder § 123 BGB ergeben.

bb) Letztlich muss dies aber nicht endgiiltig ent-
schieden werden. a) Ein Anfechtungsgrund gemaR §1191l BGB
Jedenfalls lasst sich die Ubernahme der Blirg- kdnnte sich nur dann ergeben, wenn man die
schaft nach dem Sachverhalt nicht eindeutig Vermogensverhaltnisse des Hauptschuldners
dem Privatbereich zuordnen. Dann aber greift P als verkehrswesentliche Eigenschaft i.d.S.
zumindest die Vermutung des § 3441 HGB ansehen wirde.
en. aa) Allein die Tatsache, dass der P nicht Vertrags-
Dass der H - dem insofern die Beweislast ob- partner des Birgschaftsvertrages ist, wirde
liegt - die Zuordnung zum geschaftlichen Be- dem § 1191l BGB nicht entgegenstehen, da
reich widerlegen konnte, lasst sich nach dem auch Eigenschaften einer dritten Person unter
Sachverhalt nicht bejahen. Weiter wiirde eine § 119 1l BGB fallen kénnen. 1
sache Widerieguio auch Voraussezen 252 i) Es muss um sl ttschichen ode rchi-
des Geschaftes gekannt hatte oder hatte chen Verhéltnisse gehen, die die Person un-
kennen miissen. Auch dies kénnte man hier mittelbar kennzeichnen. Zahlungsfahigkeit und
kaum bejahen, da der S sich andernfalls wohl KreditV\_/Urdigkeit werd_en a_Is verkeh_rswesentli-
nicht mit der mundlichen Erkldrung zufrieden che E1lzgenschaﬁen in diesem Sinne aner-
gegeben hatte. kannt.
Letztlich kann hier also zumindest wegen cc) Dies kann aber dann nicht gelten, wenn ein
§ 344 | HGB von einem Handelsgeschaft aus- Birge sich Gber die Kreditwurdigkeit des
gegangen werden. Daher ist § 766 BGB we- Hauptschuldners irrt. Da die Birgschaft gera-
gen § 350 HGB nicht anwendbar. Die Biirg- de die Sicherung der Hauptschuld zum Inhalt
schaft ist formwirksam. hat, gehort die VermoOgenslage des Haupt-
schuldners zum typischen Risiko des Biir-
Anmerkung: Beachten Sie zur Schriﬂform gen.
gem. § 126 BGB unbedingt, dass die Uber- . . . .
mittlung per Fax [anders als bei prozessual Dieses Risiko soll dem Glaubiger durch die
vorgesehener Schriftform, § 130 Nr. 6 HS 2 ZPO] Burgschaft gerade abgenqmmen werden. I"Eme
nicht ausreicht. Es handelt sich um eine emp- Irtumsanfechtung aus diesem Grund wirde
fangsbediirftige Willenserklérung, und bei ei- daher den Sicherungszweck der Burgschaft
ner solchen ist die Form nur beachtet, wenn vereiteln. Deswegen kommt eine Anfechtung
gerade der Zugang einer Erklarung in der vor- nach § 119 Il BGB hier nicht in Frage.
geschriebenen Form erfolgt. Gemal3 § 126 Anmerkung: Ein Konkurrenzverhéltnis zu
BGB heIB.zf dies, dass die original unterschrie- § 3211BGB besteht nicht, da letzterer nur
bene Erkldrung in den Machtbereich des Emp- dann einschldgig ist, wenn der Vermégensver-
féngers gelangen muss (Umkehrschluss aus fall erst nach Vertragsschluss eingetreten ist.
§ 127 11 S. 1 BGB); durch die Klarstellung mit }
der Notwendigkeit einer ,,Erteilung” wird dies in Im Ubrigen handelt es sich bei der Biirgschaft
§ 766 BGB besonders deutlich. nicht um einen gegenseitigen Vertrag i.S.d.
Da bei einem Telefax aber die Originalunter- §§ 320 . BGB.
sc;hnft geradg beim Absender verb/e;tgt, erfllt b) Fraglich ist, ob eine Anfechtung gemaf § 123
diese nicht die Form des § 766 BGB. BGB méglich ist.
5. Anfechtung des Biirgschaftsvertrages aa) Zwar hat der P den H nicht hinsichtlich des
. . . Lottogewinnes getaduscht, da zum Zeitpunkt
Der Birgschaftsvertrag konnte gemaf § 1421 der Abgabe der auf den Abschluss des Biirg-
BGB als von Anfang an nichtig anzusehen schaftsvertrages gerichteten Willenserklarun-
sein, wenn der H die Blrgschaft wirksam an- gen noch nicht bekannt war, dass es mit dem
gefoghten hatte. Elpe Anfechtungserklarung Lottogewinn nicht geklappt hatte.
gemald § 143 | BGB ist gegeben.
10 BGHZ 121, 224 = jurisbyhemmer; Griineberg (vormals :]I; Grl'jneberg (vormals Palandt), § 119 BGB, Rn. 26.

Palandt), § 766 BGB, Rn. 1.
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Vgl. Griineberg (vormals Palandt), § 119 BGB, Rn. 26.
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bb)

cc)

dd)

Wohl aber ist davon auszugehen, dass im
Hinblick auf die Erbschaft, die ebenfalls die
Zahlungsfahigkeit des P bewirkt hatte, eine
arglistige Tauschung vorliegt. P hat dem H
hier bewusst falsche Tatsachen vorgespiegelt.

Da der Birgschaftsvertrag aber zwischen H
und S geschlossen wurde, kdnnte § 123 11 S. 1
BGB der Anfechtung entgegenstehen.

S selbst hatte keine Kenntnis von diesen
Vorgangen; der Sachverhalt gibt nichts daflr
her, dass er irgendetwas mit der Zusicherung
der Erbschaft zu tun haben koénnte oder infol-
ge Fahrlassigkeit davon nichts wusste.

S wusste nur vom moglichen Lottogewinn,
doch dies stellte sich ja erst spater als unrich-
tig heraus.

Daher kommt hier eine Anfechtung nach
§ 123 | BGB nur dann in Betracht, wenn der
tduschende P im Verhaltnis zu S sog. ,,Nicht-
dritter ware.

Anmerkung: Beachten Sie bitte, dass diese
Einschrénkung nicht bei der Anfechtung we-

Da P also zumindest auch eigene Interessen
verfolgte, als er den H unter Vorspiegelung
falscher Tatsachen zur Abgabe der Birg-
schaftserklarung veranlasste, war er hier Drit-
teri.S.d. § 123 I BGB.

Der Hauptschuldner ist daher im Verhaltnis
Bilrge - Glaubiger regelmaRig als Dritter anzu-
sehen.

Anders ist dies nur dann, wenn der Schuldner
beim Zustandebringen des Birgschaftsvertra-
ges Beauftragter des Glaubigers war oder als
dessen Vertrauensperson aufgetreten ist. Da-
fur aber ist hier nichts ersichtlich, zumal es
nicht ausreicht, wenn der Glaubiger den blo-
Ren Anstoll zu den Verhandlungen gegeben
hat.’3 Da die Voraussetzungen von § 123 ||
BGB nicht vorliegen, kann die Tauschung
durch P dem S nicht zugerechnet werden.

Damit scheidet § 123 BGB als Anfechtungs-
grund aus. Die Anfechtungserklarung des H
ging ins Leere. Der Biirgschaftsvertrag entfallt
daher nicht aufgrund einer Anfechtung.

gen widerrechtlicher Drohung gilt. Lesen Sie 6. Auswirkung des ausgebliebenen Lottoge-
dazu Hemmer/Wiist, BGB-AT i, Rn. 440! winnes
. s . Fraglich ist, ob die Tatsache, dass der P wider
E.S I’:’[St ar;srlga\r}nﬁ dass rr1t|cht J??e P?rson{. d'ﬁ Erwarten doch nicht im Lotto gewonnen hatte,
Blfittersies g § $2eta}?sspa1 SgrBliSs{ automatisc sich in anderer Weise auf den Blirgschaftsver-
B ) : trag auswirken konnte.
Vielmehr ist Dritter i.S.d. § 123 Il BGB nur der a) Eine Bedingung i.S.d. § 158 | BGB wurde ein-
am Geschéft ganzlich Unbeteiligte. deutig nicht vereinbart. Auch fur eine ergan-
Kein Dritter ist, wer auf Seiten des Erkla- zende Auslegung des Burgschaftsvertrages
rungsempfangers (und damit Anfechtungs- (§§ 133, 157 BGB) in dieser Hinsicht ist hier
gegners) steht und mafigeblich am Zustande- nichts ersichtlich.
kommen des Vertrages mitgewirkt hat
(Rechtsgedanke des § 278 S. 1 BGB). b) In Frage kdme noch eine Anwendung der
Nur so wird § 123 BGB seinem Schutzzweck Grunjdsatze uber - die Storun%“ der Ge-
gerecht; andernfalls kénnte man ihn durch schaftsgrundlage, § 313 Il BGB.
Einschalten weiterer Personen leicht umge- Geschaftsgrundlage ist gemall § 313 1 BGB
hen. ein Umstand,
Bei der Burgschaft verhalt es sich regelmafig e der zur Grundlage des Vertrages wurde,
lso, dzss dg.r. Haupts_cmjlcti)rlwefg bei delr" Bes:tel- e der fir die Partei(en) auch so wichtig war,
Xng“ des Gll‘.'.'gz.” nich t N _?r wver ﬁ?ge“ er dass sie den Vertrag nicht oder anders ab-
rm- des 'slaubigers Ist, werl er nicht atiein geschlossen hatte, wenn sie die Verénde-
dessen Interessen an a_usrelg:hender Siche- rung vorausgesehen (Absatz 1) bzw. die
rung der Forderungl vertritt. Vielmehr verfolgt Unrichtigkeit ihrer Vorstellung (Absatz 2)
er durchaus auch eigene Interessen. Kann er kannt hatte(n) und
keinen Birgen organisieren, bekommt er ja er o ]
haufig den Kredit gar nicht. e auf dessen Berlcksichtigung die andere
Partei sich redlicherweise hatte einlassen
Hier lag der Fall so. Ohne die Blrgschaft hatte miissen.
der S mit P den Kaufvertrag nicht geschlos-
sen, weil er beflrchten musste, dass sich die
Vermdgensverhaltnisse des P andern wirden. 13 BGH, NJW-RR 1992, 1006 = jurisbyhemmer.
14
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Zur Stérung der Geschaftsgrundlage vgl. Hemmer/Wiist,
Schuldrecht AT, Rn. 607 ff.
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Fir den Birgschaftsvertrag missen hierbei
hohe Anforderungen gelten, weil der Biirge
schlechthin und unbeschréankt das Risiko fur
die Zahlungsfahigkeit des Schuldners ber-
nimmt.1°

Das darf er nicht so einfach Uber die Grunds-
atze der Stérung der GG wieder auf den
Glaubiger abwalzen.16

Daher muss hier davon ausgegangen werden,
dass die Grundsatze der Stérung der GG
nicht gegeben sind. Treu und Glauben gebie-
ten gerade nicht die Anpassung und damit
letztlich die Verlagerung des Risikos auf den
Glaubiger.

Damit ist hier von einer wirksamen Biirg-
schaft auszugehen.

Von den drei Tatbestandsmerkmalen der Sto-
rung der GG (§ 313 BGB) ist hier aber zumin-
dest die dritte Voraussetzung (normatives
Element) nicht erflllt: S hatte sich nicht redli-
cherweise darauf einlassen mussen, dass der
Kaufvertrag bei Wegfall des Lottogewinnes
nicht oder anders durchzufiihren ware. Der
Verkaufer hat legitime Interessen, sicher von
einem fest geschlossenen Vertrag auszuge-
hen. Er muss den Gegenstand ja selbst wie-
der abnehmen und hat sich daher selbst ver-
traglich gebunden. Das Risiko der eigenen
Zahlungsfahigkeit muss jeder selbst tragen.
Dies qilt in unserer Rechtsordnung unabhan-
gig von Verschulden. Es geht nicht an, dieses
Risiko ber die Stérung der GG auf den Ver-
tragspartner abzuwalzen.

Il.  Umfang der Biirgschaftsschuld 3. Damit ist grundsatzlich vom Bestehen des
Gemalk § 767 1 S. 1 BGB ist der Umfang der Kaufpreisanspruches in Héhe von 45.000,- €
Hauptschuld maRgebend. Diese bestand hier auszugehen, da nichts dafir ersichtlich ist,
in einem Kaufpreisanspruch gemaR § 433 I dass der P ein ihm eventuell zustehendes Ge-
BGB in Hohe von 45.000,- €. staltungsrecht (etwa Aufrechnung) schon

. , _ , ausgeiibt hatte. 17
Fraglich ist aber, ob sich nicht durch die Tat-
sache, dass der erwartete Lottogewinn des P lll. Rechtzeitige Geltendmachung der Birg-
ausblieb, etwas am Bestand des Kaufpreisan- schaft
spruches anderte. Es konnte hier eine Zeitbiirgschaft i.S.d.
. . § 777 | BGB vorliegen.

1. Dies ware denkbar, wenn S und P den Kauf-
vertrag unter der Bedingung abgeschlossen 1. Dies ist dann der Fall, wenn vereinbart wird,
hatten, dass der P tatsachlich Lottokdnig wird. dass der Glaubiger den Burgen innerhalb be-
Daflir kénnte man u.U. auch eine ergénzende stimmter Frist in Anspruch nehmen muss und
Vertragsauslegung priifen. der Birge andernfalls frei wird.

Im vorliegenden Fall ist dafiir aber nichts Aus- § 7771 BGB ist nicht anwendbar, wenn die
reichendes ersichtlich. Die Tatsache, dass der Zeitbestimmung im Einzelfall nur bedeutet,
P dem S gegeniiber diese Angelegenheit er- dass der Birge nur fir Forderungen haften
wahnte, kann von diesem (objektiver Empfan- soll, die aus der bestimmten Zeit herriihren,
gerhorizont gemaR §§ 133, 157 BGB) nicht so fur diese aber dann zeitlich unbeschrankt.18
des  Kaulvertiages. unmitelbar hiormi ver Hier ergibt die Auslegung, dass nur erstere
kniipfen wollte Variante gemeint sein kann. Die zweite Mog-
' lichkeit liegt schon deswegen fern, weil die
Ein solcher Ausnahmefall misste viel deutli- Mdglichkeit des Entstehens anderer Forde-
cher gemacht werden, da damit eine Risi- rungen gar nicht ersichtlich war. H wollte seine
koverlagerung auf den Vertragspartner erfol- Haftung fir diese eine Forderung zeitlich ein-
gen wirde. schranken. Dies ist der Fall des § 777 | BGB.

2. Zu erdrtern ware allenfalls, ob die Geschéf_ts- 2 ?éﬁ?aésl;%r:%desnitgﬁg e?m -II-I-,ZvIegenz §B§g Heég
quéqglaqeGdes Kaufvertrages entfallen ist, - Anwendbarkeit gemaR §§ 1, 343, 344 HGB,
(§ Il BGB). s.0. - die Einrede der Vorausklage nicht zu-

stand.
17 Die schon ausgelibte Aufrechnung hatte nichts mit dem

15 Vgl. BGH, NJW 1983, 1850 = jurisbyhemmer. unten zu diskutierenden Streit zu tun. Sie wirde schon

16 Zr Anwendung der Grundsétze der Stérung der Ge- Uber die strenge Akze‘ssorietét de'r' Birgschaft (§§ 765,
schaftsgrundlage auf die Birgschaft vgl. auch 7§7 B_GB) un_prqblematlsch daz_u fuhre“n, dass auch der
BGH, ZIP 1999, 877 ff.; BGH, NJW 2000, 362 ff. = ju- 18 Birge insoweit nicht mehr verpflichtet ware.

risbyhemmer.
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Griineberg (vormals Palandt), § 777 BGB, Rn. 1, 2.
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a)

Allerdings ist die getroffene Vereinbarung ge-
maR §§ 133, 157 BGB so auszulegen, dass
die Parteien eine Abweichung von
§77718S.2 BGB wollten: Grundsatzlich ge-
niagt namlich ein ,unverziigliches” (vgl. § 121

Insbesondere lasst sich dem Sachverhalt
nichts dafiir entnehmen, dass - wie praxistb-
lich - eine selbstschuldnerische Biirgschaft
gemaf § 773 | Nr. 1 BGB vereinbart wurde.

BGB) Vorgehen des Glaubigers gegen den b. ﬁ”é:éd;nugss éztc:h§lo7s7slnBGB hier gemalt § 349
Blrgen, um ihm seine Rechte zu wahren. —_— 9 )
. . .o Oben wurde festgestellt, dass es sich gemaf
Die Vereinbarung, die Birgschaft solle ,vorbe- : .
haltlos” erléschen, wenn nicht die Inanspruch- E§ar?§(:a3|s 3:\3(9:;238 3218 e||_|n Z:?érzﬁg:aesb g?:_
nahme erfolge, bedeutet aber, dass es sich h"fthgnd it 9
bei dieser Halbjahresfrist um eine absolut fes- schatt handeft.
te Frist i.S.e. auflosenden Befristung gem. Die Einrede der Vorausklage scheidet daher
§§ 163, 158 Il BGB handeln sollte; d.h. der aus.
Glaubiger hatte in diesem Fall nicht mehr die-
se letzte Frist, die ihm der Begriff ,unverzig- 2. Einrede der aufrechenbaren Gegenforde-
lich“ gewahren wiirde. 19 rung
Die Blrgschaft sollte erléschen, wenn nicht Fraglich ist, ob der Birge H gemall § 770 I
spétestens am letzten Tag der Frist die Anzei- BGB dem Anspruch entgegenhalten kann,
ge erfolgt ware. dass gegenuber der Kaufpreisforderung eine
b) Hier ist die Anzeige aber rechtzeitig erfolgt. zgréﬁzhﬁg:ﬁ{ee S fr?i?é?rgﬁ;ugg rb'?asttse;;h eElgre_
Mangels anderweitiger Vereinbarung ist die geben, dass der S den Verstirker des P be-
Frist gemaR §§ 187, 188 BGB zu berechnen. schédi,gt hatte
Daher begann die Frist am 02. April 2017 um '
0% Uhr (§ 187 | BGB) und endete mit Ablauf a) Es handelt sich um einen Anspruch des P ge-
des 1. Oktober 2017 (§ 188 1| BGB). gen S aus §8231 BGB, §823 11 BGB i.V.m.
Da der 1. Oktober aber ein Sonntag war, en- §§ 303, 15 StGB bzw. § 826 BGB.
dete die Frist gem. § 193 BGB erst am 2. Ok- Der Anspruch ist in jedem Fall gegeben, da
tober 2017. nach dem Sachverhalt eine vorsétzliche
Die erforderliche Anzeige erfolgte hier am ii?ggﬁ;gg?ﬂ%uggi\ﬂ::gﬁt{sftur die kein Recht-
2. Oktober 2017, also gerade noch rechtzei- ’
tig. b) Fraglich ist nun weiterhin, ob sich diese bei-
Zu diesem Zeitpunkt war auch die Kaufpreis- gtzr;] eiorldnf rmggl?cka:E?C;gg?a%g;giesqugiee:
forderung schon fallig geworden, da der. Wa- hier gegeben: Die Forderungen sind gegensei-
gen ebenfalls am 2. Oktober 2017 ausgeliefert tig und gleichartig (Geld). Leistendirfen und
wurde. Auf .d'e Fra_ge, ob eine solche Anzeige Falligkeit ist sogar auf beiden Seiten mittler-
auch dann ihre Wirkung entfalten kann, wenn weile gegeben
sie vor Falligkeit erteilt wurde, kommt es hier '
daher nicht an. c) Dennoch scheidet § 770 1| BGB seinem Wort-
laut nach hier aus.
IV. Gegenrechte des H? Dies ergibt sich aus § 393 BGB, der dem S
. als Glaubiger der gesicherten Kaufpreisforde-
1. Einrede der Vorausklage rung verbietet, aufzurechnen: S hat eine vor-
H koénnte gegeniber dem S gemaR § 771 satzliche unerlaubte Handlung begangen.
BGB die Einrede der Vorausklage haben. Er Deswegen darf er gemalt § 393 BGB nicht
kénnte ihn also méglicherweise darauf verwei- gegen diese Forderung aufrechnen.
sen, sich zunachst einen Titel gegen den P zu Die Vorschrift ist gegen den Schadiger S ge-
erstreiten und aus diesem einen Vollstre- richtet. Dagegen dirfte der Geschadigte P
ckungsversuch zu unternehmen. aufrechnen 21
a. Ein Ausschluss dieser Einrede gemaR § 773 |
BGB ist hier nicht gegeben.
19 vgl. BGH, NJW 1982, 172 = jurisbyhemmer.
20 zyuden Gegenrechten des Birgen vgl. die Darstellung bei 21

Hemmer/Wiist, Kreditsicherungsrecht, Rn. 186 ff.
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Gruneberg (vormals Palandt), § 393 BGB, Rn. 2.
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d)

aa)

Anmerkung: In der Literatur wird zum Teil die
Auffassung vertreten, dass das Aufrech-
nungsverbot des § 393 BGB zu verneinen sei,
wenn auf beiden Seiten Forderungen aus vor-
sétzlichen unerlaubten Handlungen gegeben
sind (z.B. Schlégerei).?2

Der BGH ist mit Beschluss vom 15.09.2009
dieser Ansicht entgegengetreten.?3

Nach Ansicht des BGH gqilt das Aufrechnungs-
verbot gegen eine Forderung aus einer vor-
sétzlich begangenen unerlaubten Handlung
auch dann, wenn sich zwei Forderungen aus
vorsétzlicher unerlaubter Handlung gegen-
liberstehen, die aus einem einheitlichen Le-
bensverhéltnis resultieren.

§ 770 1l BGB setzt aber gerade voraus, dass
der Glaubiger der Forderung, fiir die gebiirgt
wurde, aufrechnen kdnnte. Das ist hier der S.
Damit passt der Wortlaut des § 770 Il BGB
hier nicht.

Fraglich ist aber, ob fiir den hier vorliegenden
Fall, dass zwar der Schuldner der verbirgten
Forderung aufrechnen kann, nicht aber der
Glaubiger, eine entsprechende Anwendung
des § 770 I BGB auf das Gestaltungsrecht
Aufrechnung durch den Hauptschuldner in
Frage kommt.

Wie bei § 129 1ll HGB, wo das gleiche Prob-
lem besteht und teilweise ein redaktionelles
Versehen des Gesetzgebers behauptet wird,
ist die Frage auch hier streitig.

Eine Meinung verneint die entsprechende An-
wendbarkeit des § 7701 BGB auf diesen
Fall.24

Es fehle die Rechtsahnlichkeit der Tatbestan-
de. AuBerdem falle die Gefahr, dass der
Hauptschuldner nicht aufrechnet (tut er dies,
greift ja schon § 767 BGB ein!), ebenso in das
Geschaftsrisiko des Blirgen wie die Tatsache,
dass der Hauptschuldner nicht zahlt.

Diese Auffassung verweist auch auf den un-
terschiedlichen Wortlaut bei § 770 | BGB und
§ 770 Il BGB:

22

23

24

Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, 14. Auflage, Band I,
§18 VI b; Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht,
10. Auflage, Rn. 339; Blomeyer, Allgemeines Schuldrecht,
4. Auflage, §40 VI 2 a; Staudinger, § 273 BGB, Rn. 111;
Erman, 12. Auflage, §393 BGB, Rn.2; Jauernig,
13. Auflage, § 393 BGB, Rn. 1; Like/Huppert, JuS 1971,
165 (167).

bb)

cc)

Wahrend im Absatz1 vom Hauptschuldner
gesprochen wird, ist in Absatz 2 ausdricklich
und nur der Glaubiger genannt. Das deute da-
rauf hin, dass der Gesetzgeber hier bewusst
eine unterschiedliche Regelung habe treffen
wollen.

Nach dieser Meinung kommt der Birge nur
dann zu einer Einrede, wenn der Schuldner
der Forderung, fur die geblrgt wurde, ein Zu-
rickbehaltungsrecht gemal § 273 BGB hat.
Dieses kann er dann gemaf § 768 | BGB gel-
tend machen.

Im vorliegenden Fall wirde dies dem H aber
nichts nltzen, da trotz der Ublichen weiten
Auslegung des Zusammenhangs i.S.d. § 273
BGB2 hier ein solcher nicht gegeben ist: Die
Schadigung des S hat mit dem Kaufvertrag of-
fenbar auch nicht das Geringste zu tun.

Uberzeugender erscheint die Gegenmei-
nung28, die § 770 | BGB auch auf diesen Fall
anwenden will. Dies trotz der Tatsache, dass
sie sich Uber den - jedenfalls scheinbar klaren
- Wortlaut hinwegsetzt.

Aus § 770 | BGB ergibt sich, dass der Biirge
nicht zu einer Leistung verpflichtet sein soll,
solange noch nicht feststeht, ob die Schuld,
fur die er sich verblrgt hat, dadurch rickwir-
kend erlischt, dass der Schuldner ein ihm zu-
stehendes Gestaltungsrecht ausiibt.

Das muss fiur die Aufrechnung genauso gel-
ten. Es kann keinen Unterschied machen, ob
dieses rickwirkende Erléschen durch Anfech-
tung, Rucktritt, oder Aufrechnung geschieht.

Die Interessenlage ist die gleiche, da ent-
scheidend nur sein kann, dass der Birge nicht
zu zahlen braucht, solange die Moglichkeit
besteht, dass er die Leistung spater nach den
Vorschriften Uber die ungerechtfertigte Berei-
cherung zuriickfordern miisste.2?

Auf die Streitfrage, ob § 770 | BGB auf andere
Gestaltungsrechte des Hauptschuldners ana-
log angewendet werden kann, kommt es aber
im vorliegenden Fall gar nicht entscheidend
an.

Die  wortlautgetreue  Anwendung  des
§ 770 1 BGB hatte namlich hier zur Folge,
dass der S geschutzt wirde, obwohl es gera-
de er ist, der die vorsatzliche und strafbare Tat
begangen hat.

BGH, Life&LAW 12/2009’ 804 ff. = BB 2009’ 2209 ff. = 25 Vgl. Gri,'meberg (vormals Palandt), § 273 BGB, Rn. 9.
jurisbyhemmer. 26 Medicus, JuS 1971, 501.
27

Gruneberg (vormals Palandt), § 770 BGB, Rn. 3; MiKo,
§ 770 BGB, Rn. 9.
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A.A. vertretbar, wenn das Problem erkannt und diskutiert
wird.
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b)

aa)

Damit ist letztlich die Wirkung des § 393 BGB,
die eigentlich gegen den vorsatzlichen Scha-
diger gerichtet ist, im Rahmen der Burgschaft
in einen Vorteil fir diesen umgewandelt. Das
will nicht recht einleuchten.

Damit kann hier im Wege einer teleologi-
schen Reduktion des § 393 BGB der H in
erweiternder Auslegung des § 7701l BGB
einredeweise geltend machen, dass dem P
gegen S aus der Beschadigung des Verstar-
kers eine aufrechenbare Gegenforderung zu-
steht.

Auf die Analogie des § 770 | BGB kommt es
demnach gar nicht an.

In dieser Hoéhe ist der Anspruch aus § 765 |
BGB also nicht durchsetzbar.

Einrede der Mangelhaftigkeit

Dem H kénnte weiterhin aufgrund der Tatsa-
che, dass der Wagen mit einem mangelhaften
Airbag bestluckt war, eine Einrede zustehen,
die den Anspruch aus § 765 | BGB nochmals
um 500,- € reduzieren wiirde.

Es konnte §7681S.1 BGB eingreifen, wo-
nach der Birge die dem Hauptschuldner zu-
stehenden Einreden geltend machen kann.

Fraglich ist, ob hier eine Einrede i.S.d. § 768 |
BGB in Frage kommt.

Hierunter versteht man Rechte, die die Durch-
setzung eines bestehenden Rechtes verhin-
dern. Davon sind die Gestaltungsrechte zu un-
terscheiden, mit denen unmittelbar auf dieses
Recht eingewirkt wird.

Gestaltungsrechte wirden nicht unter

bb) Auch kommt ein Ausschluss der §§ 434 ff.

cc)

BGB gemalR § 377 Il HGB hier nicht in Frage,
da nach dem Sachverhalt nicht davon auszu-
gehen ist, dass auch der P Kaufmann i.S.d.
§§ 1 ff. HGB ist, und deswegen keinesfalls ein
beiderseitiger Handelskauf vorliegen kann
(8§ 343, 344 HGB).

Dem P steht gegenliber S auch ein Minde-
rungsrecht gemaf §§ 437 Nr. 2, 441 BGB zu.

Gemal § 441 | BGB kann P statt” des Rick-
tritts durch Erklarung gegenliber dem Verkau-
fer den Kaufpreis mindern.

Anmerkung: Ein Rlicktrittsrecht besteht an-
gesichts der geringfiigigen Minderung von
500,- € im Verhéltnis zum Wert (45.000,- €)
wegen Unerheblichkeit der Pflichtverletzung
(§ 323 V' S. 2 BGB) wohl nicht.

Die Rucktrittsvoraussetzungen mussen — mit
Ausnahme des Erheblichkeitserfordernisses
(§88§44118S.2, 323V S.2BGB) - demnach
vorliegen.

Die nach § 3231 BGB an sich erforderliche
Fristsetzung zur Nacherfiillung wurde hier
zwar nicht ausgesprochen; sie war aber ent-
behrlich, weil S das von P geltend gemachte
Nachbesserungsbegehren kategorisch ver-
weigert hat.

Da ein Verbrauchsguterkaufi.S.d. § 474 | BGB
vorlag, war die Fristsetzung daher nach
§ 475d | Nr. 4 BGB entbehrlich.

Auf den Ausschlussgrund des § 323V S.2
BGB kommt es i.R.d. Minderung nach
§ 441 18S. 2 BGB nicht an.

N . ¢) Zu prifen ist daher, wie ein solches Minde-
g;ﬁr?\ér?als g%go ﬁalg%né zsuonSii‘:ann waren im rungsrecht in Bezug auf die §§ 768 |, 770 BGB
P ' einzuordnen ist.
B oL e PSS am) Do e Mingelemede gemit
staltungsrechte geltend macht (;der nicht. Un- §438V,IVS. 2 BGB nach Verjahrungseintritt
. 9 9 o ist kein Gestaltungsrecht, wirde also in jedem
mittelbar auf den Kaufvertrag einwirken soll Eall unt 768 | BGB fallen.28
nur er, nicht auch der Birge. all unter § allen.

- ; ; ) Hier aber ist die zweijahrige Gewahrleistungs-
ighﬂrjﬁzsﬁ’zﬁgguﬁ Vszfg;_hler dem Haupt- frist des §438INr.3 BGB, die gem.
- § 438 Il BGB mit der Ablieferung beginnt, noch
Nach dem Sachverhalt ist davon auszugehen, nicht abgelaufen.
dass aufgrund des minderwertigen Airbags ein I .

. ; Damit hatte Hauptschuldner P also noch die
Sachmangel i.S.d. § 434 | BGB vorliegt. Maoglichkeit, durch Ausliibung des Minderungs-
Die Ist-Beschaffenheit des Wagens weicht je- rechts, bei dem es sich um ein Gestaltungs-
denfalls von der vertraglich vorausgesetzten recht handelt, auf den Inhalt des Kaufvertra-
(§4341S.2Nr.1 BGB) bzw. gewdhnlichen ges einzuwirken.

(§ 4341 S. 2 Nr. 2 BGB) Sollbeschaffenheit ab.
28
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bb) Da das Minderungsrecht ein Gestaltungsrecht

ist, kdbnnte es wiederum auf die Frage an-
kommen, ob auf dieses Gestaltungsrecht der
§§ 437 Nr. 2, 4411 BGB § 770 I BGB analog
angewendet werden kann.

Firr eine Analogie fehlt es aber im vorlie-
genden Fall an einer Regelungsliicke.

Da hier ein behebbarer Mangel vorliegt, liegt
letztlich noch keine ordnungsgemafRe Erful-
lung des Anspruchs aus § 4331 S. 2 BGB vor,
so dass § 320 BGB einschlagig ist.

Wegen § 433 |1 S. 2 BGB gilt nadmlich nun kraft
Gesetzes die sog. Erfiillungstheorie (mit
mangelhafter Sache wird grds. nicht erfiillt).29

Die Tatsache, dass § 320 BGB im Allgemeinen
Schuldrecht steht, ist insoweit nun auch kein
Problem mehr, da § 437 Nr. 1 BGB auf den
Nacherfullungsanspruch verweist und dessen
Nichterfillung die Einrede nach § 320 BGB
begrindet.

Damit steht dem Hauptschuldner eine Einrede
zu, sodass der Biirge bereits lber
§ 768 | BGB geschiitzt ist.

Auf die Frage einer analogen Anwendung des
§ 770 1 BGB auf andere Gestaltungsrechte
des Hauptschuldners kommt es demnach
wiederum nicht an.

Anmerkung: Bei unbehebbaren Méngeln
vor Verjdhrung des Nacherfiillungsanspruches
ist § 320 BGB wegen § 2751 BGB nicht an-
wendbar.30

Entweder man gewéhrt dem Ké&ufer auch in
diesem Fall vor \Verjdhrung analog
§ 4381V S. 2 BGB eine Einrede und wendet
ftir den Biirgen § 768 | BGB an.

Oder man lehnt bei unbehebbaren Méngein
vor Verjéhrung eine Einrede des Kéufers we-
gen der Gestaltbarkeit ab und muss sich nun
mit der dann entscheidungserheblichen Frage
einer Analogie zu § 770 I BGB auseinander-
setzen.

Gesamtergebnis: Der Anspruch des S gegen
H aus § 7651 BGB ist grundsatzlich begrin-
det. Allerdings kann der H die mogliche Auf-
rechnung durch P und die Mangelhaftigkeit
des Wagens einwenden, sodass der Anspruch
nur in Hohe von 43.500,- € durchsetzbar ist.

29
30

Vgl. dazu bereits Fall 6, Schuldrecht-BT.

Vgl. Hofmann/Pammiler, ,Die Méngeleinrede beim Kauf —
die Lage nach der Schuldrechtsreform®, in ZGS 2004, 293
[296]; Fall 6 SchuldR-BT wiederholen!

Ein volles Leistungsverweigerungsrecht ist
angesichts der Geringflgigkeit der Minderung
abzulehnen, vgl. auch § 320 Il BGB.

2. Scheitert der

I.  Wiederholungsfragen:

1. Warum ist hier von einer Biirgschaft aus-
zugehen?

Blirgschaftsvertrag an

§ 118 BGB?

3. Warum kommt hier § 766 BGB nicht zur

Anwendung?

4. Woran scheitert die Anfechtung der Blirg-

schaft nach § 123 BGB?

5. Wie kénnte der ausgebliebene Lottoge-

winn sich auf die Blirgschaft auswirken?

6. Wann liegt eine sog. Zeitblirgschaft vor?
Warum scheidet §7771S.2 BGB hier
aus?

7. Welche Gegenrechte des H kommen in
Betracht?

8. Warum scheidet die Einrede der Voraus-

klage hier aus?

9. Warum passt § 770 Il BGB im Fall nicht di-

rekt?

10. Welche Norm ist bei der Einrede der Man-

gelhaftigkeit fiir den Blirgen einschléagig?
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Il.  Arbeitsanleitung: Im Kreditsicherungsrecht lernen Sie, dass
. der Rechtsgrund fiir die Bestellung der Si-
1. Zur Abgrenzung der Blirgschaft von ande- cherheit die sog. Sicherungsabrede ist.
ren  Sicherungsmitteln ~Hemmer/Wiist, Bei dinalich Sicherheit B. Pfand-
Kreditsicherungsrecht, Rn. 10 ff. el dinghichen sichernenen (2.B. Pran
recht, Sicherungseigentum, Hypothek,
2. Zum Schuldbeitritt vgl. Hemmer/Wiist, Grundschuld) ist das leicht vorstellbar. Die
Kreditsicherungsrecht, Rn. 79 ff. Sicherungsabrede ist die ,causa“ fiir das
dingliche Bestellungsgeschéft. Ist die Si-
3. Zu den Einreden des Sicherungsgebers cherungsabrede unwirksam, so ist die Si-
bei Bﬁrgschaft bzw. Schuldbeitritt lesen Sie cherung rechtsgrundlos bestellt worden
bitte Hemmer/Wiist, Kreditsicherungs- und kann kondiziert werden.
recht, Rn. 218 fi. bzw. Rn. 233 ft. Bei der schuldrechtlichen Birgschaft ist
4. Biirgschaftsrecht ist stark von aktueller das auf einmal nicht mehr so leicht.
Rechtsprechung geprégt, so dass diese Ist hier der Sicherungsvertrag unwirksam,
dort auch eine ganz besondere Examens- stellt sich die Frage, wie sich dies auf die
relevanz hat. Lesen Sie daher ergdnzend Biirgschaft auswirkt.
folgende sehr klausurrelevanten Entschei- Im Ausgangspunkt ist die Lage einfach,
dungen: weil die Biirgschaft (wie auch der Schuld-
a. Zu den Voraussetzungen, die der BGH beitritt) Eieng 1 Sicher u;_v.gsvertr ag in sich
entgegen jahrzehntelanger —Rechtspre- selbst tragt.>" Der Blrge kann nur auf-
chung fiir die Wirksamkeit einer Blanko- grund eines wirksamen Burgschaftsvertra-
biirgschaft stellt, lesen Sie BGH, NJW ges, der samtliche Abreden zwischen Biir-
1996, 1467 = jurisbyhemmer! ge und Glaubiger ﬁ/nSICht/lch c!'es _Slche_)-
rungszwecks enthélt, vom Glaubiger in
b. Zur Entwicklung der Sittenwidrigkeit von Anspruch genommen werden. Wenn die-
Angehérigen- und Ehegattenbiirgschaf- ses Verpflichtungsgeschéft unwirksam ist,
ten lesen Sie bitte BGH, Life&LAW besteht kein Sicherungsmittel.
03/2002, 145 ff. und Life&LAW 10/2002, Davon zu trennen ist jedoch die Frage, ob
658 ff. (wichtig!) = jurisbyhemmer. zwischen Gldubiger und Hauptschuldner
c. Zur Sittenwidrigkeit einer Arbeitneh- gel;ellv d %e;? . forderuggibegrunder,)tden
Life&LAW 02/2004, 78 ff. = NJW 2004, . . ; raup ,
161 ff. = jurisbyhemmer. vgrpﬂ/chtet, eine S/qherhe/t zu stel(en. /§t
dieser Vertrag unwirksam, stellt sich die
d. Zur Bestimmtheit einer Biirgschaft zuguns- Frage, wie sich dies auf die Geltendma-
ten Dritter vgl. BGH in Life&LAW 01/2002, chung der Blirgschaft auswirkt.
1ff. = jurisbyhemmer. Dazu ist zunédchst zu kldren, wie sich die
) ) Unwirksamkeit in der Beziehung Gl&ubi-
e. Ob wegen der Moglichkeit der Re_stschuld— ger/Hauptschuldner auswirkt: Hi%r ist es
beireiung nach §§ 287 ff .Ins(_) die Reght- So, dass das Verlangen nach einer Sicher-
sprechung zur Sittenwidrigkeit von Birg- heit zuriickgewiesen werden kann. Ist die
Schaftsvertragen aufgegeben werden soll- Sicherheit (Biirgschaft) gleichwohl bestellt
te, ist derzeit um_str/tten. Das worden, kann der Hauptschuldner dem
OLG Fr. ankfurt_ a.M. hat diese Frage aber Glaubiger einredeweise entgegenhalten,
fu.R‘?Cht verneint (vgl. NJW 2004, 2392 f1. dass er den Birgen nicht in Anspruch
= jurisby he’.’”mer) - Eine Klarung durgh qen nehmen darf, da das Verlangen nach Be-
BGH, der diese Frage zyletzt ausdrcklich stellen einer Sicherheit unwirksam ist.
offengelassen hatte, bleibt abzuwarten. . .
Nach ganz h.M. kann sich darauf wiede-
5. Nach Ansicht des BGH gilt das Aufrech- rum der Blirge lber § 768 S. 1 BGB beru-
nungsverbot des § 393 BGB auch dann, fen. Zwar besteht die Einrede nicht unmit-
wenn sich zwei Forderungen aus vorsétzli- telbar gegen die gesicherte Forderung (der
cher unerlaubter Handlung gegentiberste- Hauptschuldner kann die Riickzahlung des
hen, die aus einem einheitlichen Lebens- Darlehens ja nicht unter Hinweis auf den
verhéltnis resultieren (z.B. Schlédgerei). unwirksamen Sicherungsvertrag verwei-
Lesen Sie dazu BGH, Life&LAW 12/2009, gern).
804 ff. = BB 2009, 2209 = jurisbyhemmer.

31
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Aus Sinn und Zweck des Akzessorietéts-
gedankens folgt jedoch, dass der Biirge
sich ebenfalls auf diese Einrede berufen
kann, vgl. § 821 BGB.

Der Gléubiger ist insoweit ungerechtfertigt
bereichert, als er eine Blirgschaft erhalten
hat, die er nicht verlangen konnte. Hat der
Biirge mittlerweile gezahlt, steht ihm die
Mbglichkeit zu, das Gezahlte gem. § 813
BGB zuriickzuverlangen.

Dagegen wird z.T. vorgetragen, der Biirge
erlange ein ,Geschenk des Himmels®, da
er sich ja wegen der cessio legis bzw. aus
§ 670 BGB an den Hauptschuldner wen-
den kénne.32

Der BGH ist dem entgegengetreten und
bejaht den Riickzahlungsanspruch aus
§ 813 BGB. Der Anspruch gegen den
Hauptschuldner diirfte i.d.R. wertlos sein.
Im Ubrigen ist die Situation durch den
Glaubiger verursacht worden, der die Un-
wirksamkeit des Sicherungsvertrages her-

beigefiihrt hat.33

Lesen Sie hierzu BGH,
Life&LAW 05/2018, 297 ff. = jurisbyhem-
mer.

32
33

So Lorenz JuS 1999, 1146 (1149).

BGH, Life&LAW 05/2018, 297 ff. (= NJW 2018, 458 ff. =
jurisbyhemmer); in diesem Fall war der Sicherungsver-
trag unwirksam, weil darin AGB-maRig dem Glaubiger ab-
verlangt wurde, eine Birgschaft mit Klauseln zu stellen,
die vom BGH als unwirksam angesehen werden. Das
Verbot der geltungserhaltenden Reduktion fiihrt sodann
dazu, dass der Glaubiger lGberhaupt keine Birgschaft ver-
langen kann (= Unwirksamkeitsgrund fiir den Sicherungs-
vertrag).
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Anwendbarkeit von § 312b BGB (auBlerhalb
von Geschiftsraumen geschlossene Ver-
trige) bzw. §§ 491 ff. BGB (entgeltlicher
Kredit oder sonstige Finanzierungshilfe) auf
Biirgschaft und Schuldbeitritt

Bzgl. der Anwendbarkeit dieser Vorschriften auf
die Biirgschaft bzw. den Schuldbeitritt ist prob-
lematisch, dass sowohl § 491 BGB als auch
§ 312b BGB eine entgeltliche Leistung erfor-
dern (vgl. fiir § 312b BGB auch § 312 | BGB).
Der Glaubiger (Sicherungsnehmer) erbringt
aber gegeniiber dem Sicherungsgeber keiner-
lei Gegenleistung. Sowohl der Schuldbeitritt als
auch die Biirgschaft sind also dem Siche-
rungsnehmer gegentiber (im Innenverhéltnis
zum Schuldner mag eine entgeltliche Ge-
schéftsbesorgung vorliegen)  unentgeltliche
Leistungen.

A. Schuldbeitritt

1. §§ 491 ff. BGB (Verbraucherdarlehen oder
sonstige Finanzierungshilfen)

Nach BGH sind die §§ 491 ff. trotz der Unent-
geltlichkeit des Schuldbeitritts (entsprechend)
anwendbar.34 Begriindet wird dies damit, dass
der Schuldbeitretende (mindestens) die gleiche
Schutzwiirdigkeit aufweist wie der eigentliche
Schuldner, da er zwar die volle Haftung (ber-
nimmt, aber dafiir - anders als der eigentliche
Kreditnehmer - noch nicht einmal eine Gegen-
leistung in Gestalt eines Kredits erhélt.

Nach Ansicht des BGH gilt dies auch fiir die
Angaben (ber die Kreditkonditionen i.S.d.
§ 492 11i.V.m. Art. 247 §§ 6-13 EGBGB.3°
Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit ist aller-
dings, dass der Schuldbeitretende Verbrau-
cher i.S.d. § 13 BGB ist. Auf die Person des
Schuldners kommt es nach BGH nicht an, so-
dass dieser auch Unternehmer sein kann.

Nach Ansicht des BGH ist auch der Geschéfts-
fiihrer und Alleingesellschafter einer GmbH
Verbraucher.36

Auch fiir den Beginn der Widerrufsfrist der
§4951iV.m. § 366 BGB kommt es nach BGH
allein auf den Schuldbeitritt und nicht auf die
Entstehung des gesicherten Schuldnerverhélt-
nisses an. Bedeutung hat dies insbesondere im
Fall des antizipierten Schuldbeitritts, der vor
Abschluss des Darlehensvertrages unter der
aufschiebenden Bedingung nach § 158 | BGB
erfolgt, dass es zu einem wirksamen Abschluss
eines Darlehensvertrages kommt.37

34
35

36
37

BGH, Life&LAW 09/2004, 573 ff. = jurisbyhemmer.

BGH, Life&LAW 11/2000, 784 ff. = ZIP 2000, 1523 = ju-
risbyhemmer.

BGH, Life&LAW 03/2006, 149 ff. = jurisbyhemmer.
BGH, NJW 1996, 2865 = jurisbyhemmer.

Bei Formnichtigkeit nach § 494 | BGB kommt
keine Heilung nach § 494 Il BGB in Betracht,
da der Schuldbeitretende ja das Darlehen nicht
empféngt, sondern das Darlehen an den Kre-
ditnehmer ausgezahlt wird. Eine analoge An-
wendung des § 494 1l BGB in der Weise, dass
mit Auszahlung der Darlehensmittel an den
Darlehensnehmer Heilung eintritt, ist nach rich-
tiger Ansicht des BGH mit dem Sinn und Zweck
der Vorschrift nicht vereinbar.38 Durch die Hei-
lung soll der Verbraucherkreditnehmer, der sich
auf die Nutzung des Darlehenskapitals einge-
stellt hat, davor geschiitzt werden, gem.
§81218. 1 Alt. 1 BGB das Darlehenskapital
sofort zuriickzahlen zu miissen. Dieser Geset-
zeszweck passt flir den Schuldbeitritt nicht, da
der Mithaftende mangels Auszahlung des Dar-
lehens nichts erlangt hat, was er sofort zuriick-
gewdhren miisste. Es bleibt daher bei der Nich-
tigkeit gem. § 494 | BGB.

2. § 312b BGB (AGV-Geschifte)

Zur Frage der Anwendbarkeit des § 312b BGB
auf den Schuldbeitritt ist bisher keine oberge-
richtliche Entscheidung ergangen.

Es ist aber davon auszugehen, dass der BGH
hier eine Parallele zu den §§ 491 ff. BGB zie-
hen wird (vgl. dazu sogleich).

B. Biirgschaft

1. §§ 491 ff. BGB

Die Anwendbarkeit der §§ 491 ff. BGB auf die
Biirgschaft wird vom BGH jedenfalls dann ab-
gelehnt, wenn es sich um einen geschéftsmé-
Bigen Kredit handelt.39

Anders als beim Schuldbeitritt kommt es hier
also auf die Person des Schuldners und nicht
auf die des Sicherungsgebers an. Begriindet
wird die Ablehnung einer entsprechenden An-
wendung damit, dass zum einen Schuldbeitritt
und Biirgschaft wesensverschieden sind.
Wéhrend die Biirgschaft ein streng akzessori-
sches Sicherungsmittel ist, kénnen sich die
Forderungen aus Schuldbeitritt und gesicher-
tem Schuldverhéltnis nach dem Beitritt unter-
schiedlich entwickeln (vgl. § 425 BGB).

Kritik: Die Argumentation mit der Akzessorietét
ist ein Irrweg. Die Akzessorietét soll den Biir-
gen ndmlich schiitzen. Zieht man nun — wie der
BGH — die Akzessorietét der Biirgschaft als Ar-
gument dafiir heran, dem Bliirgen ein Wider-
rufsrecht zu versagen, weil ein solches dem
unternehmerischen Hauptschuldner auch nicht
zusteht, so fiihrt die Akzessorietat zu einer Be-
nachteiligung des Blirgen!

38
39
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BGH, NJW 1997, 654 ff. = jurisbyhemmer.

BGH, Life&LAW 06/1998, 370 ff. = NJW 1998, 1939 ff. =
jurisbyhemmer.
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Aber auch dann, wenn der Hauptschuldner
Verbraucher ist, lehnen der BGH und auch der
EuGH*0 die Anwendbarkeit der §§ 491 ff. BGB
auf die Blrgschaft ab. Als Begriindung wird
angefiihrt, dass der Biirge durch das Schrift-
formerfordernis des § 766 BGB ausreichend
geschiitzt sei.

Kritik: Auch dieses Argument ist keinesfalls
Uberzeugend, da § 492 Il BGB eine qualifizierte
Schriftform regelt, wéhrend § 766 BGB hinge-
gen nur eine einfache Schriftform normiert.

AuBerdem spiele — so der BGH — das Wider-
rufsrecht des § 495 i.V.m. § 355 BGB bei der
Biirgschaft nach seinem Schutzzweck keine
Rolle. Dieses sei darauf ausgerichtet, dem
Verbraucher die Méglichkeit zu geben, mit den
Angaben des § 492 | BGB in der Hand andere
Kreditangebote einzuholen und sich mit den
Kreditbedingungen eingehender zu befassen.
Beides spiele bei einem Sicherungsmittel keine
Rolle, da der Biirge vornehmlich auf die Anga-
ben des Hauptschuldners vertraue.

2. § 312b BGB

a) Nach der vor dem 13.06.2014 geltenden
Rechtslage hat der BGH ein Widerrufsrecht des
Birgen, der eine Birgschaft in einer sog.
LHaustlrsituation” erklart hat, bejaht.

b) Fiir die seit dem 13.06.2014 geltende
Rechtslage lehnt der BGH die Anwendbarkeit
der §§ 312 ff. BGB ab.41

Nach Ansicht des BGH handelt es sich bei der
Ubernahme der Biirgschaft nicht um einen
Vertrag, der eine entgeltliche Leistung des Un-
ternehmers zum Gegenstand hat.

(1) Nach § 312 1 BGB muss der Verbraucher
dem Unternehmer ein Entgelt schulden

Entgegen der bis zum 12.06.2014 geltenden
Rechtslage genligt es fiir die Anwendbarkeit
der §§ 312b, 312g BGB nicht, dass der Biirge
sein Leistungsversprechen in der dem Gegner
erkennbaren Erwartung abgibt, ihm selbst oder
einem bestimmten Dritten werde daraus ir-
gendein Vorteil erwachsen.

§3121BGB setzt in seiner seit dem
13.06.2014 geltenden Fassung vielmehr vo-
raus, dass der Unternehmer gegen ein verein-
bartes Entgelt des Verbrauchers die vertrags-
charakteristische Leistung erbringt.

Eine entgeltliche Leistung des Verbrauchers
unterféllt der Vorschrift nach ihrem eindeutigen
Wortlaut nicht.

40

41

EuGH, Life&LAW 07/2000, 445 ff. = NJW 2000, 1323 ff.
= jurisbyhemmer.

BGH, Life&LAW 02/2021, 73 ff. = ZIP 2020, 2175 ff. =
jurisbyhemmer.

(2) Darlehensgewédhrung des Unternehmers
an den Schuldner ist keine Gegenleistung
aus dem Verbrauchervertrag

Nach § 312 | BGB muss die entgeltliche Leis-
tung des Unternehmers aus dem Verbraucher-
vertrag, fir welchen das Widerrufsrecht nach
§ 312g 1 BGB in Anspruch genommen wird, ge-
schuldet werden. Dies ergibt sich bereits aus
dem Wortlaut des § 312 | BGB, der einen Ver-
brauchervertrag nach § 31011l BGB als
Rechtsgrund fiir die Leistung voraussetzt. Dass
die Leistung des Unternehmers aufgrund eines
separaten, nicht dem § 310 Il BGB unterfal-
lenden Vertrages an einen Dritten erbracht
wird, reicht danach nicht.

(3) Die Biirgschaftsiibernahme ist auch kei-
ne Finanzdienstleistung i.S.d. § 312 V BGB

Auch die grundsétzliche Anwendbarkeit der
§§ 312 ff. BGB auf Vertrdge (ber Finanzdienst-
leistungen fiihrt nicht zu einem Widerrufsrecht
des Biirgen. Biirgschaften oder sonstige Kre-
ditsicherheiten von Verbrauchern werden von
dem in § 312V S. 1 BGB legaldefinierten Be-
griff der Finanzdienstleistung nicht erfasst.
Danach muss - in Ubereinstimmung mit
§ 312 1 BGB - die vertragsspezifische Leistung
durch den Unternehmer erbracht werden und
der Verbraucher Berechtigter aus dem Vertrag
sein.

(4) Keine analoge Anwendung

Eine analoge Anwendung des § 312 | BGB auf
die Ubernahme einer Verbraucherbiirgschaft
aus Schutzzweckerwégungen lehnt der BGH
mangels planwidriger Unvollstdndigkeit der ge-
setzlichen Regelung zu Recht ab.

(5) Keine richtlinienkonforme Auslegung
oder Rechtsfortbildung des § 312 1 BGB

Der BGH lehnt auch eine Anwendung der
§§ 3121, 312b 1, 312g 1 BGB im Wege richtli-
nienkonformer Auslegung oder Rechtsfortbil-
dung ab.

Ergebnis: Ein Widerrufsrecht des Biirgen lasst
sich nach §355 BGB iV.m. §§312g],
312b | BGB nicht begriinden.
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