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1. Frage: Ansprtche von B und | gegen die D-GmbH

1. Tell

Anspriche von B gegen die D-GmbH

Anspruch von B gegen D auf Zahlung von € 200.000 aus § 433 Abs. 2 BGB
i.V.m. § 398 BGB

[Hinweis: Es ist auf die genaue Zitierung der Anspruchsgrundlage zu
achten! § 398 BGB sollte nicht fehlen; dariiber hinaus sollte der Aufbau
deutlich werden, dass zunéachst ein Kaufvertrag zwischen A und D ge-

priift wird und danach die Abtretung der Forderung von A an B.]

B konnte einen Anspruch auf Zahlung von € 200.000 aus Kaufvertrag gem.
§ 433 Abs. 2 BGB i.V.m. § 398 BGB gegen D haben.
Dann musste zwischen A und D ein wirksamer Kaufvertrag geschlossen

worden sein und A musste die Forderung wirksam an B abgetreten haben.

Kaufvertrag zwischen A und D (§ 433 BGB)
A und D haben einen Kaufvertrag geschlossen. Anhaltspunkte dafur, dass

dieser unwirksam ist, bestehen nicht.

Abtretung des Kaufpreisanspruches i. H. v. € 200.000 an B (§ 398 BGB)
A musste die Kaufpreisforderung (insgesamt € 1 Mio.) i.H. v. € 200.000 an B

wirksam abgetreten haben.
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Dann mussten A und B einen Abtretungsvertrag geschlossen haben, dieser
musste wirksam sein und A musste auch Uber die Forderung verfligungsbe-

fugt gewesen sein.

Abtretungsvertrag zwischen A und B
A und B mussten einen Abtretungsvertrag uber die Forderung geschlossen
haben. Dann mussten sich A und B daruber geeinigt haben, dass A die

Forderung an B abtritt.

Einigung im Kaufvertrag Juli 2003

Eine solche Einigung kénnte in dem zwischen A und B geschlossenen Kauf-
vertrag zustande gekommen sein.

Nach Nr. 3 und Nr. 5 der Allgemeinen Geschéaftsbedingungen des B wollte
dieser seine Waren nur unter Vereinbarung eines verlangerten Eigentumsvor-
behalts verkaufen. Hierzu sollte A, wenn er die verarbeiteten Rohstoffe ver-
aulert, die daraus entstehenden Forderungen in Hohe des Wertes der aus
den Lieferungen stammenden Materialien an den Verkaufer im Voraus abtre-
ten.

Fraglich ist jedoch, ob eine Einigung Uber diese Vorausabtretung zustande
gekommen ist. Die Allgemeinen Geschaftsbedingungen des A, die B ausge-
handigt bekommen hat, enthielten eine sog. Abwehrklausel, nach der A
Eigentumsvorbehalte jeglicher Art nicht anerkennen wurde.

Die Allgemeinen Geschaftsbedingungen des B enthalten damit einen
verlangerten Eigentumsvorbehalt, den die Allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen des A gerade ausschlie3en sollen (sog. kollidierende AGB).
Fraglich ist jedoch, was bei solch kollidierenden Allgemeinen Geschéaftsbe-

dingungen als vereinbart gilt. Dies ist streitig.

[Hinweis: Die Problematik um die kollidierenden AGB’s muss bekannt

sein und ausfiihrlich diskutiert werden.]

Die frihere Rechtsprechung l6ste solche Kollisionsfalle anhand der sog.
"Theorie des letzten Wortes". Die Annahme des Angebots zu abweichenden
Verkaufsbedingungen wurde danach als modifizierte Annahme (§ 150 Abs. 1

S. 2 BGB) behandelt, also als Ablehnung des Angebots, verbunden mit einem
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neuen Angebot. In der vorbehaltlosen Entgegennahme der gelieferten Sache
durch den Kaufer sah man dann eine stillschweigende Annahme (§ 151 BGB)
des neuen Angebots. Ging das Angebot vom Verkaufer aus, war es umge-
kehrt; es kamen also die Einkaufsbedingungen zum Zuge. Die Annahme des
neuen Angebots des Kaufers lag dann konkludent in der Lieferung der Ware
(§ 151 BGB). Benachteiligt war daher immer diejenige Partei, von der das

Vertragsangebot ausgegangen war.

Die "Theorie des letzten Wortes" stiel3 in der Literatur auf Gberwiegende Ab-
lehnung und ist mittlerweile vom BGH aufgegeben worden. Die neuere Recht-
sprechung und der ganz Uberwiegende Teil der Lehre gehen heute davon
aus, dass an sich ein Dissens vorliegt (§ 154 BGB). Dieser Dissens fuhrt aber
im Hinblick auf § 306 Abs. 1 BGB bei einverstandlicher Durchfihrung des Ver-
trages nicht zur Unwirksamkeit des Geschaftes. Der Vertrag wird mit den sich
nicht widersprechenden Klauseln Vertragsinhalt. An Stelle des sich widerspre-
chenden Teils der Allgemeinen Geschaftsbedingungen gilt gem. § 306 Abs. 2
BGB grundsatzlich das dispositive Recht. Dieses sieht vor, dass der Eigen-
tumsvorbehalt nicht die gesetzliche Regel ist, sondern von den Parteien aus-
dricklich vereinbart werden muss (§ 449 Abs. 1 BGB). Bei einer Lickenfll-
lung mit dem dispositiven Recht wirde es aufgrund insoweit widerstreitender
AGB folglich an einer wirksamen Eigentumsvorbehaltsvereinbarung fehlen.

Der Kaufer hatte dann einen Anspruch auf sofortige Ubereignung.

Als Zwischenergebnis ist mithin festzuhalten, dass auf schuldrechtlicher
Ebene zwischen A und B ein Kaufvertrag mit dem Ubereinstimmenden Inhalt
beider Willenserklarungen zustande gekommen ist. Der Eigentumsvorbehalt
ist nicht vereinbart worden und kann auch nicht tGber § 306 Abs. 2 BGB ge-

rechtfertigt werden.

Eigentumsvorbehalt aufgrund erganzender Vertragsauslegung des Kaufver-

trages

[Hinweis: Hier ist wichtig, dass die Problematik des Eigentumsvorbe-

halts unter dem Stichwort der ergdnzenden Vertragsauslegung disku-
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tiert wird; es ist positiv zu bewerten, wenn die Verfasser die ergdnzende

Vertragsauslegung methodisch korrekt aufbauen!]

Zu prufen ist, ob der Eigentumsvorbehalt im Wege der erganzenden Vertrags-
auslegung gerechtfertigt werden kann. Diese hat bei unwirksamen AGB
folgende Voraussetzungen.

A und B haben bei Abschluss des Kaufvertrages nicht vorhergesehen, dass
eine Einigung uber einen verlangerten Eigentumsvorbehalt nicht zustande ge-
kommen ist. Weder die Klausel, dass ein Eigentumsvorbehalt nicht akzeptiert
wird, noch diejenige des B, wonach ein verlangerter Eigentumsvorbehalt In-
halt des Vertrages werden soll, sind Bestandteil des Kaufvertrages geworden.
Der Kaufvertrag konnte daher lickenhaft sein und die Lucke im Wege ergan-

zender Auslegung zu schlief3en sein.

aaa) Lucke im Kaufvertrag

Der Kaufvertrag musste eine Lucke haben. Wie oben bereits dargelegt ist
eine Einigung Uber den verlangerten Eigentumsvorbehalt durch die Allge-
meinen Geschaftsbedingungen nicht zustande gekommen.

Aus § 306 Abs. 2 BGB ergibt sich fur diesen Fall, dass sich der Inhalt des Ver-
trages nach den gesetzlichen Vorschriften richtet. Dies wiederum bedeutet,
dass nur dann eine Licke im Kaufvertrag gegeben ist, wenn solche disposi-
tiven Gesetzesregelungen nicht existieren.

Eine gesetzliche Regelung fir einen verlangerten Eigentumsvorbehalt exis-
tiert im BGB nicht. § 449 BGB setzt bereits die Vereinbarung eines Eigen-
tumsvorbehalt voraus. Der verlangerte Eigentumsvorbehalt ist dem Gesetz

vollig unbekannt. Mithin ist eine Licke im Kaufvertrag gegeben.

bbb) Erganzende Auslegung
Fir die Erganzung der Vertragslicke hinsichtlich des verlangerten Eigentums-
vorbehalts ist der hypothetische Wille der Parteien maRgeblich. Es ist also
darauf abzustellen, was die Parteien bei angemessener Abwagung ihrer Inter-
essen nach Treu und Glauben als redliche Vertragspartner vereinbart hatten,

wenn sie den nicht geregelten Fall bedacht hatten.
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Fur B war es verstandlicherweise wichtig, dass er fur die Lieferung der Mate-
rialien, die flr die Hochfrequenzgerate bendtigt wurden, eine Sicherung erhal-
ten wuirde. Diese kann flr ihn nur in einem verlangerten Eigentumsvorbehalt
liegen. Alternativ ware noch eine Losung Uber die Herstellerklausel moglich
gewesen. Der hypothetische Wille des B an einem verlangerten Eigentums-
vorbehalt ist somit gegeben.

Fraglich ist allerdings, ob ein solcher hypothetischer Wille auch bei A zu
finden ist. Hier kdnnte man in Erwagung ziehen, dass ein verlangerter Eigen-
tumsvorbehalt fur A evt. den Vorteil hatte, dass er sich nicht bei der Weiterver-
aulerung gegenuber Dritten strafbar machen wirde aufgrund Betruges gem.
§ 263 Abs. 1 StGB. Dies ware allerdings nur dann der Fall, wenn er nicht
Eigentumer der Fahrzeuge und der darin verarbeiteten Bleche ware und die
Eigentiumereigenschaft somit vortduschen musste. In dem vorliegenden Fall
wirde A das Eigentum jedoch bereits aufgrund der Verarbeitung nach § 950
BGB erwerben. Ein Eigentumsvorbehalt wirde insoweit untergehen. Gerade
durch diese Verarbeitung wurde er sich aber der Unterschlagung strafbar ma-
chen nach § 246 Abs. 1 StGB, wenn kein Eigentumsvorbehalt bestinde. Pro-
blematisch ist hieran nur, dass ein verlangerter Eigentumsvorbehalts gegen
den ausdricklich im Vertrag erklarten Willen des A erganzt wirde. Insofern
konnte man sagen, dass eine erganzende Vertragsauslegung nicht zur Kor-
rektur des erklarten Parteiwillens fuhren darf, weil diese erganzende Rege-
lung fur eine Partei vernunftiger sei (allerdings kann man hier auf den Rechts-
gedanken des § 679 BGB anfligen, der gerade den entgegenstehenden
Willen fur unbeachtlich erklart).

Ein zu bedenkender Vorteil eines verlangerten Eigentumsvorbehaltes lage je-
doch darin, dass A die Ware nicht sofort bezahlen misste und dementspre-
chend auch verwenden durfte, um diese in den Hochfrequenzgeraten zu ver-
arbeiten. Insofern kdonnte man der Ansicht sein, dass ein entsprechender
hypothetischer Wille flr einen solchen verlangerten Eigentumsvorbehalt vor-
liegt. Allerdings wiurde A ohne diesen Vorbehalt besser gestellt sein, da er
dann frei Uber die Forderungen aus den Veraulerungen verfigen kann.
Diesen Willen hat er Uber seine Allgemeinen Geschaftsbedingungen auch be-
kannt gegeben. Insofern muss dieser ausdrickliche Wille als Indiz far den

hypothetischen Willen des A herangezogen werden.
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Mithin wird fur den vorliegenden Fall angenommen, dass ein entsprechender

ubereinstimmender hypothetischer Wille nicht gegeben ist.

[Hinweis: Ein anderes Ergebnis ist hier gut vertretbar. Es kommt inso-

weit nur auf die Begriindung an.]

ccc) Zwischenergebnis
Ein verlangerter Eigentumsvorbehalt kann auch nicht Uber eine erganzende

Vertragsauslegung angenommen werden.

cc) Einigung Uber verlangerten Eigentumsvorbehalt bei der Ubereignung

Fraglich ist jedoch, ob A und B sich nicht bei der Ubergabe der Platinbleche,
-profile und —nieten auf eine Vorausabtretung geeinigt haben.

Auf dem Lieferschein des B befanden sich bei der Lieferung die dem A be-
kannten Allgemeinen Geschaftsbedingungen des B, nach denen dieser nur
unter verlangerten Eigentumsvorbehalt (samt Vorausabtretung) die Materiali-
en liefere. Fraglich ist, ob durch die widerspruchslose Hinnahme der Ware
durch A ein solcher verlangerter Eigentumsvorbehalt nachtraglich vereinbart
worden ist (§§ 929, 158 Abs. 1 BGB).

Nach der Rechtsprechung ist es grundsatzlich moglich, bei Besitzibergabe in
den Lieferscheinen einen einfachen Eigentumsvorbehalt zu erklaren. Voraus-
setzung daflr ist jedoch, dass der Eigentumsvorbehalt dem Kaufer — und
zwar einer fur die inhaltliche Ausgestaltung von Vertragen zustandigen Per-
son — zugeht und dass dieser die Kenntnisnahme von einem in dieser Form

und unter diesen Umstanden erklarten Eigentumsvorbehalt zumutbar ist.

B hat dem A personlich den Lieferschein It. Sachverhalt lbergeben. Eine
Kenntnisnahme von den Verkaufbedingungen war dem A auch zuzumuten.
Durch die Verkaufsbedingungen hatte B bereits im Stadium des Vertrags-
schlusses angekundigt, dass er die Materialien nicht bedingungslos, sondern
nur unter der Bedingung der vollstandigen Kaufpreiszahlung Ubereignen
werde. Insofern scheinen die nach der Rechtsprechung existierenden Voraus-

setzungen vorzuliegen.
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Problematisch ist jedoch im vorliegenden Fall, dass B nicht nur einen einfa-
chen Eigentumsvorbehalt, fir den die o.g. Grundsatze der Rechtsprechung
gelten, sondern einen verlangerten Eigentumsvorbehalt hatte vereinbaren
wollen, d.h. verlangert um die kunftigen Forderungen des A aus den Veraule-
rungen.

Fraglich ist damit, ob diese von der Rechtsprechung fur den einfachen Eigen-
tumsvorbehalt aufgestellten Grundsatze auf den verlangerten Eigentumsvor-
behalt GUbertragen werden kdnnen.

Eine solche Ubertragung der Grundsatze wird man jedoch verneinen miissen.
Die Rechtsprechung des BGH basiert darauf, dass es sich bei dem einfachen
Eigentumsvorbehalt um ein Bedingung handelt i.S.v. § 158 BGB. Eine solche
Bedingung kann jedoch einseitig auferlegt werden. Der Eigentumer kann also
grundsatzlich alleine entscheiden, ob er sein Eigentum sofort oder nur unter
der aufschiebenden Bedingung vollstandiger Kaufpreiszahlung Ubereignen
will. Anders sieht es jedoch bei der antizipierten Vorausabtretung im Rahmen
des verlangerten Eigentumsvorbehaltes aus. Hier mussen sich die Parteien
Uber die Vorausabtretung einverstandlich einigen, da es sich bei der Abtre-
tung um einen Vertrag handelt. Eine solche Einigung kann man nicht in der
widerspruchslosen Hinnahme der Allgemeinen Geschaftsbedingungen auf

einem Lieferschein sehen.

[Hinweis: Hier kann man zeigen, dass man die Unterschiede zwischen
den einzelnen Formen des Eigentumsvorbehalts kennt und auch die ver-
schiedenen dahinter stehenden rechtlichen Konstruktionen verstanden
hat. Es ist allerdings zuzugeben, dass die Abweichung von der Recht-
sprechung im vorliegenden Fall schwer zu erkennen ist; eine andere —
hier nicht behandelte — Frage ist, inwieweit ein nachtrdaglicher Eigen-
tumsvorbehalt vertragswidrig ist und vom Kéaufer hinzunehmen ist. Es
ist sehr positiv zu bewerten, wenn die Verfasser sehen, dass die Rspr.
bisher nur einen einfachen EV auf sachenrechtlicher Ebene durch
erganzende Vertragsauslegung angenommen hat und die Frage, ob auf
sachenrechtlicher Ebene auch ein verldngerter EV durch ergédnzende

Vertragsauslegung begriindet werden kann, bisher nicht geklart ist

Eine Diskussion wird nur in Anséatzen erwartet.
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Sofern Verfasser einen einfachen EV annehmen, muss dieser an § 950
BGB scheitern]

Mithin ist hier als Zwischenergebnis festzuhalten, dass B und A "nur" einen
einfachen, nicht aber einen verlangerten Eigentumsvorbehalt vereinbart

haben.

Folglich haben sich B und A bei der Ubergabe am 10. September nicht auf
einen verlangerten Eigentumsvorbehalt und damit auch nicht Uber eine

Vorausabtretung geeinigt.

Zwischenergebnis

B und A haben keinen Abtretungsvertrag Uber die Kaufpreisforderung des A

gegenuber der D geschlossen.

Ergebnis

B hat keinen Anspruch auf Zahlung von € 200.000 aus Kaufvertrag gegen D
gem. § 433 Abs. 2i.V.m. § 398 BGB.

Weitere Anspriche

Weitere Anspriche des B gegen D sind nicht ersichtlich.

Anspriche des | gegen die D-GmbH

Anspruch des | gegen D auf Zahlung von € 1 Mio. aus Kaufvertrag gem. § 433
Abs. 2 BGB

| hat als Insolvenzverwalter des P einen Anspruch auf den restlichen Kauf-
preis in Hohe von € 1,7 Mio. gegen die X-GmbH aus Kaufvertrag gem. § 433
Abs. 2 BGB.

Weitere Anspruche

Weitere Anspriche sind nicht ersichtlich
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[Hinweis: Die Anspriiche des | miissen auf jeden Fall gepriift werden, da

der Kaufpreis von D ja auf jeden Fall zu zahlen ist.]

[Hinweis: Der erste Teil ist mit 2/3 bei der Benotung zu berticksichtigen]

2. Frage: Anspruche der C-Bank gegen E

b)

Anspruch der C gegen E auf Zahlung von € 350.000,00 gem. §§ 765 Abs. 1,
488 Abs. 1 S. 2 BGB

C konnte einen Anspruch auf Zahlung von € 350.000,00 gegen die E aus
Blrgschaftsvertrag gem. §§ 765 Abs. 1, 488 Abs. 1 BGB haben.

[Hinweis: Es ist wiederum auf die genaue Zitierung der Anspruchs-

grundlage zu achten.]

Burgschaftsvertrag zwischen E und C
Dann musste zwischen C und E ein Burgschaftsvertrag zustande gekommen
sein, § 765 Abs. 1 BGB.

,Essentialia negotii“ der Burgschaft

Dann mussten sich C und E Uber die wesentlichen Bestandteile des Burg-
schaftsvertrages (essentialia negotii), d.h. die Person des Hauptschuldners
und des Glaubigers sowie die zu sichernde Hauptschuld, geeinigt haben.

C und E haben sich dahingehend geeinigt, dass E fur das Darlehen der A-
GmbH (€ 350.000,00) in Hohe von € 350.000,00 selbstschuldnerisch, d.h.
ohne die Einrede der Vorausklage gem. § 771 BGB, einstehen sollte. Insofern

haben sie eine selbstschuldnerische Hochstbetragsblirgschaft vereinbart.

Schriftform

Zur Gultigkeit des Blrgschaftsvertrages ist gem. § 766 S. 1 BGB die schriftli-
che Erteilung der Burgschaftserklarung nétig. E hat die Blrgschaft It. Sachver-
halt schriftlich erteilt. Mithin scheint die Schriftform des § 766 BGB eingehalten

worden zu sein.
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Fraglich ist aber, ob § 766 BGB nicht durch die speziellere Vorschrift des
§ 494 BGB verdrangt wird. In diesem Fall kdnnte der Burgschaftsvertrag nach
§ 494 Abs. 1 BGB i.V.m. § 492 Abs. 1 S. 5 Nr. 5 BGB nichtig sein, weil die
dort vorgeschriebenen Angaben in der Burgschaftserklarung fehlen.

Dann mussten die §§ 491 ff. BGB auf den zwischen E und der C ge-

schlossenen Bulrgschaftsvertrag Gberhaupt anwendbar sein.

Anwendbarkeit der §§ 491 ff. BGB auf die Burgschaft

Die §§ 491 ff. BGB enthalten keine Regelungen Uber die Beteiligung Dritter.
Allerdings ist flir den Schuldbeitritt als gesetzlich nicht geregeltes Schuldver-
haltnis i.S.d. §§ 311, 241 BGB mittlerweile hochstrichterlich entschieden
worden, dass dieser einem den §§ 491 ff. BGB unterfallenden Vertrag gleich-
zusetzen ist, wenn es sich um einen Beitritt eines Verbrauchers zu einem
Darlehensvertrag handelt (BGH NJW 1996, 2156 [2157]). Wegen der Nahe
von Birgschaft und Schuldbeitritt ist nun fraglich, ob die Vorschriften der §§
491 ff. BGB auch auf die Burgschaft anzuwenden sind.

Da der Burge selbst lediglich eine Leistungspflicht Gbernimmt, besteht grund-
satzlich Einigkeit dartber, dass die Blrgschaft kein Vertrag i.S.d. §§ 491 ff.
BGB ist. Er nimmt kein entgeltliches Darlehen in Anspruch, weshalb er auch
nicht berechtigt ist, Leistung an sich zu fordern. (BGH NJW 1996, 2156
[2157]; LG Neubrandenburg NJW 1997, 2826).

Analoge Anwendbarkeit der §§ 491 ff. BGB

Es stellt sich daher die Frage, ob die Vorschriften der §§ 491 ff. BGB zu-
mindest analog auf einen Bulrgschaftsvertrag anzuwenden sind. Voraus-
setzungen einer Analogie sind eine Lucke, also eine planwidrige Unvollstan-
digkeit des Gesetzes und dass geregelter und ungeregelter Sachverhalt so
ahnlich sind, dass eine abweichende rechtliche Behandlung nicht gerecht-
fertig werden kann. Ob hier eine analoge Anwendung in Frage kommt, ist

streitig.

[Hinweis: Es ist positiv zu bewerten, wenn die Analogie methodisch kor-

rekt geprtift wird.]
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Nach einer Ansicht sollen die §§ 491 ff. BGB jedenfalls dann entsprechend
anzuwenden sein, wenn es sich bei dem zu sichernden Vertrag sachlich um
einen Vertrag i.S.d. §§ 491 ff. BGB handelt. Zur Begriindung wird angefihrt,
dass es Sinn und Zweck der §§ 491 ff. BGB sei, den Verbraucher umfassend
zu schitzen. Das Schutzbedurfnis des Blrgen sei hoher als das des Beitre-
tenden, da der Blrge die Verpflichtung trage, ohne davon in der Regel einen
Vorteil zu haben. Hatte der Burge den Darlehensvertrag selbst in Anspruch
genommen, ware er zweifelsohne durch die §§ 491 ff. BGB geschutzt.

Da es sich vorliegend bei dem zu sichernden Darlehensvertrag um einen Ge-
schaftkredit handelt, welcher nicht den §§ 491 ff. BGB unterfallt, kommt eine
analoge Anwendung der §§ 491 ff. BGB auf den zwischen E und der C ver-

einbarten Burgschaftsvertrag hiernach nicht in Betracht.

Die h.M. lehnt eine analoge Anwendung der §§ 491 ff. BGB auf die Blrgschaft
ausnahmslos ab. Allein mit dem Schutzgedanken sei eine analoge
Anwendung nicht zu begriinden. Uberhaupt fehle es an einer Regelungsliicke,
da der Burge, anders als der Schuldbeitretende, durch die §§ 766 ff. BGB
ausreichend geschutzt sei. Daruber hinaus sei zu bedenken, dass es dem
Blrgen in erster Linie um Informationen Uber die Kreditwlrdigkeit des Haupt-
schuldners ankommt, nicht so sehr auf die in § 492 BGB aufgefuhrten Modali-
taten, die aber flr den Beitretenden wesentlich sind. Das entscheidende Argu-
ment gegen eine Analogie sei jedoch in dem Fehlen einer ungewollten Rege-
lungsliicke zu sehen. Im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens wurde nam-
lich die Einbeziehung der Burgschaftsvertrage unter die §§ 491 ff. BGB kon-
trovers diskutiert, schlie3lich aber abgelehnt. Letztlich musse daher der Wille
des Gesetzgebers ausschlaggebend sein, da er zudem auch auf aktueller
Diskussion beruht.

Mithin kommt auch hiernach eine analoge Anwendung der §§ 491 ff. BGB auf

den zwischen E und der C vereinbarten Burgschaftsvertrag nicht in Betracht.

Da beide Ansichten zum selben Ergebnis kommen, ist ein Streitentscheid
nicht notwendig. Mithin wird § 766 BGB vorliegend nicht durch die §§ 491 ff.
BGB verdrangt.

Wirksamkeit des Burgschaftsvertrages
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Die Burgschaft konnte jedoch wegen eines Verstolies gegen die guten Sitten
nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig sein. Die Rspr. stellt bei der Definition der gu-
ten Sitten auf das Anstandsgefuhl aller billig und gerecht Denkenden und auf
die bestehende Sozialmoral ab. Neben dem objektiven Tatbestand des Sitten-
verstoldes ist zudem subjektiv erforderlich, dass der Handelnde die Umstande
kennt, aus denen sich die Sittenwidrigkeit ergibt. Regelmafig ist die Wirksam-
keit eines Rechtsgeschéafts nach den Verhaltnissen zum malgebenden Zeit-
punkt seiner Vornahme zu beurteilen, wobei eine zusammenfassende Wurdi-

gung von Inhalt, Beweggrund und Zweck vorzunehmen ist.

Sittenwidrigkeit bei Blirgschaften

Fraglich ist jedoch, wie man die Sittenwidrigkeit bei Burgschaftsvertragen zu
bestimmen hat. Dies kdnnte deshalb problematisch sein, da es sich hierbei
um unbestimmte Rechtsbegriffe handelt, die durch Auslegung zu bestimmen

sind. Dies kann man unterschiedlich beurteilen.

[Hinweis: Dieser Streit kann von guten und sehr guten Kandidaten
erwartet werden! Zumindestens der Bereich 1,0 — 1,3 sollte nur dann

vergeben werden, wenn der Streit erwahnt worden ist.]

Die Ansicht der Rechtsprechung

Nach der nunmehr Ubereinstimmenden Rspr. sind Burgschaftsvertrage da-
nach unwirksam, wenn sie erkennbar Ausdruck einer strukturellen Un-
terlegenheit des Burgen sind, was bei einer starken emotionalen Bindung des
Bldrgen an den Hauptschuldner grundsatzlich angenommen wird, und far ihn
eine nicht hinnehmbare, mit seinen Einkommens- und Vermogensverhalt-
nissen unvereinbare Belastungen begrinden. Diese ist dann gegeben, wenn
eine krasse finanzielle Uberforderung vorliegt und im Rahmen einer Gesamt-
wulrdigung keine schitzenswerten Interessen der Bank gegeben sind oder un-
mittelbare Vorteile auf Seiten des Bulrgen vorliegen. Grundlegend flr die
Anwendung des § 138 Abs. 1 BGB auf die Burgschaft war die Tatsache, dass
der in Anspruch genommene Blrge angesichts einer moglicherweise lebens-
langen Haftung in eine Situation volliger wirtschaftlicher Perspektivliosigkeit
geriet. Nach dieser Ansicht musste gepruft werden, ob eine Sittenwidrigkeit

nach den oben dargestellten Kriterien vorliegt.
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[Hinweis: Wenn die Kandidaten die Erheblichkeitspriifung an dieser
Stelle nicht bringen, so darf dies nicht negativ bewertet werden, da in
der Ubung auf diese Méglichkeit in diesem speziellen Fall hingewiesen

worden ist.]

Ansicht in der Literatur

Eine vor allem friher vertretene und jetzt wiedererstarkende Ansicht in der Li-
teratur verwirft auch bei Blirgschaftsversprechen junger und vermogensloser
Burgen ein Sittenwidrigkeitsurteil gem. § 138 Abs. 1 BGB weitgehend.
Begriundet dies vor allem damit, dass die Freiheit der Vertragsgestaltung als
Teil der Privatautonomie fir jeden voll Geschaftsfahigen auch die Rechts-
macht umfasse, sich zu Leistungen zu verpflichten, die er voraussichtlich nie
oder nur unter besonders gunstigen Umstanden, gegebenenfalls unter dau-
ernder Inanspruchnahme des pfandungsfreien Einkommens, erbringen konne.
Diese Ansicht ist vor allem deshalb wieder erstarkt, da nunmehr die Moglich-
keit existiert, sich einer langfristigen Verschuldung durch das Institut der Rest-
schuldbefreiung, §§ 286 ff. InsO, zu entziehen. Hiernach ist es die alleinige
Entscheidung der B, den Burgschaftsvertrag zu unterschreiben. Dabei muss
sie selbst die Vor- und Nachteile und Konsequenzen beurteilen. Eine Sitten-

widrigkeit liegt mithin nicht vor.

Stellungnahme

Der Ansicht in der Literatur ist zuzugeben, dass das Institut der Restschuld-
befreiung in §§ 286 ff. InsO Scharfe aus der Diskussion um die Sittenwidrig-
keit genommen hat, da vor Einflhrung der Privatinsolvenz tatsachlich die
Gefahr einer lebenslangen Verschuldung bestanden hat. Dieses Argument
des §§ 286 ff. InsO ist mittlerweile auch bei anderen Paragrafen wie z.B. der
Minderjahrigenhaftung im Recht der unerlaubten Handlung gem. § 829 BGB
anerkannt.

Allerdings kann man damit nicht allein begrinden, warum deshalb das Institut
der Sittenwidrigkeit bei Blrgschaftsvertragen aufgegeben oder eingeschrankt

werden sollte. Denn nach der bisherigen Rspr. reichte auch bislang eine
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krasse finanzielle Uberforderung nicht aus, um eine Sittenwidrigkeit zu be-
grunden. Lediglich Vertrage, die Ausdruck einer strukturell ungleichen
Verhandlungsstarke waren, sollen dem Urteil der Sittenwidrigkeit nicht entge-
hen kdonnen. Und diese Gefahr der strukturellen Unterlegenheit ist durch die
Privatinsolvenz samt Restschuldbefreiung nicht geldst worden.

Die Literatur gibt an, dass der Darlehensgeber ein Interesse daran habe, Ehe-
leute von Gewerbetreibenden in die Mithaftung zu nehmen. Ein solches Inter-
esse bestunde zum einen deshalb, da es bei einer Mithaftung der Ehefrau
nicht zu einer Vermogensverschiebung im Insolvenzfall kommen kénne. Zum
anderen hatte man Uber diese Mithaftung die Moglichkeit. auf konkrete
Vermoégenserwartungen zurtickzugreifen. Daruber hinaus bestlinde ein sol-
ches Interesse noch aus einem anderen — bislang noch wenig erorterten —
Grund. Mittlerweile ist es statistisch nachgewiesen, dass diejenigen Familien-
unternehmen, bei denen alle Familienmitglieder in die Haftung miteinbezogen
sind, weniger haufig Insolvenz beantragen oder ein solches Verfahren tber-
stehen. Dies liegt wohl an dem grofieren Zusammenhalt innerhalb der Fa-
milie, wenn alle Familienmitglieder haften. Jedoch muss man mit der Rspr.
feststellen, dass diese Interessensgesichtspunkte nicht dazu fihren kénnen,
samtliche Birgschaften naher Angehoriger trotz krasser Uberforderung fiir
wirksam zu erklaren. Denn das durch Art. 2 Abs. 1 GG gewahrleistete Prinzip
der Privatautonomie bedeutet nicht, dass dies zu einem Recht des Starkeren
fuhren darf. Vielmehr missen hierdurch alle Beteiligten des Rechtsverkehrs
mit ihren kollidierenden Positionen weitgehend in Einklang gebracht werden.
Aus diesem Grund erkennt die Rspr. zu Recht an, dass bestimmte Interessen
der Bank (z.B. Moglichkeit des Zugriffs auf bestimmte Vermdgensaussichten)
legitim sind, wenn diese explizit im Burgschaftsvertrag aufgeflhrt sind.

Folgerichtig verneint die Rspr. dann auch die Sittenwidrigkeit.

Insofern muss der ersten Ansicht zugestimmt werden, wonach die Kriterien
der Rspr. auch heute noch Geltung haben. Die zweite Ansicht ist damit abzu-

lehnen

[Hinweis: Ein anderes Ergebnis ist vertretbar. Dann muss allerdings eine
wesentlich ausfiihrlichere Darstellung erwartet werden, da man sich

sonst zu viel abschneidet. Folgt der Bearbeiter der insoweit herr-
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schenden Meinung der Rechtsprechung, so wird eine Diskussion nur in

Ansaétzen erwartet.]

Ubertragung der Grundsétze der herrschenden Rspr. auf diesen Fall

Ein Burgschaftsvertrag ist nach den inzwischen Ubereinstimmenden Grund-
satzen der Rspr. demnach sittenwidrig gem. § 138 Abs. 1 BGB, wenn der
Birge finanziell krass Uberfordert ist, diese Uberforderung der Ausdruck einer
strukturellen Unterlegenheit ist und im Wege einer Gesamtabwagung das Ur-

teil der Sittenwidrigkeit nicht widerlegt werden kann.

Eine krasse finanzielle Uberforderung in diesem Sinne liegt vor, wenn der
Burge voraussichtlich noch nicht einmal die laufenden Zinsen der Haupt-
schuld aus dem pfandbaren Teil seines Einkommens oder Vermdgens bei

Eintritt des Sicherungsfalls aufzubringen vermag.

aaa) Im vorliegenden Fall wird der Kontokorrentkredit in Hohe von € 350.000,00 mit

einem Zinssatz von 8% belegt. Dies ergibt eine jahrliche Zinsbelastung von
insgesamt € 28.000,00.

E verfugt zum Zeitpunkt der Unterschriftsleistung Uber ein monatliches Netto-
einkommen von € 1.500,00. Damit hat sie gem. § 850 c Abs. 1 S. 1 ZPO ein
pfandbares Einkommen in Héhe von € 570,00 pro Monat. Die laufenden
Zinsen der Hauptschuld belaufen sich auf € 2.333,00 pro Monat. Insofern ist
sie nicht in der Lage, die laufenden Zinsen der Hauptschuld aus dem pfand-
baren Teil ihres Einkommens aufzubringen.

Insofern ist jedoch auch folgendes zu berlcksichtigen. Dieses zur Zeit der Un-
terschriftsleistung bestehende pfandbare Einkommen liegt jedoch nur so
lange vor, wie die E bei der A-GmbH angestellt ist und Einkommen bezieht.
Nimmt die C die E aber in Anspruch, so wird die A-GmbH (wie es im Fall auch
geschehen ist) insolvent sein. Dann werden die Einklnfte infolge des
Arbeitsplatzverlustes jedoch wegfallen. Aber selbst wenn man diesen
Gesichtspunkt auler Acht Iasst, konnen die laufenden Zinsen nicht beglichen

werden.
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bbb) Fraglich ist jedoch, ob sich an diesem Ergebnis dadurch etwas andert, dass E

€ 20.000,00 verwertbares Vermogen aufweist. Fraglich ist, ob aufgrund dieses
verwertbaren Vermogens eine krasse finanzielle Uberforderung ausscheidet.

Eine krasse Uberforderung liegt aber nur dann nicht vor, wenn der Biirge die
gesamte Burgschaftsschuld durch Verwendung seines Vermodgens tilgen
kann. Vorliegend konnte jedoch auch durch die Verwertung des Vermogens

der E nicht die gesamte Blrgschaftsschuld getilgt werden.

ccc) Als Zwischenergebnis kann mithin festgehalten werden, dass eine krasse fi-

bb)

cc)

nanzielle Uberforderung auf Seiten der E vorliegt.

Fraglich ist jedoch, ob diese krasse finanzielle Uberforderung allein ausrei-
chend ist, um das Unwerturteil der Sittenwidrigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB zu
begriinden. Die krasse finanzielle Uberforderung misste Ausdruck der struk-

turellen Unterlegenheit des Burgen sein.

Nach der Rspr. ist in einem Falle krasser finanzieller Uberforderung naher
Angehdriger nach der allgemeinen Lebenserfahrung ohne Hinzutreten wei-
terer Umstande widerleglich zu vermuten, dass der Burge die ruindse Burg-
schaft allein aus emotionaler Verbundenheit mit dem Hauptschuldner Uber-
nommen und der Kreditgeber dies in sittlich anstoRiger Weise ausgenutzt hat
(aus der emotionalen Verbundenheit folgt die strukturelle Unterlegenheit).

E hat selber angegeben, dass sie die Blirgschaft nur aus emotionaler Ver-
bundenheit zu ihrem Ehemann eingegangen ist. Insofern spricht die Tatsache,

dass E die Ehefrau des A ist fur das Unwerturteil der Sittenwidrigkeit.

Die Vermutung, dass die Blrgschaft sittenwidrig ist, kdnnte jedoch durch eine
Gesamtwdurdigung widerlegt werden. Im Falle einer Widerlegung ware dann
die Burgschaft trotz krasser finanzieller Uberforderung wirksam.

Die Sittenwidrigkeit kdnnte namlich dann entfallen, wenn der Blrge (hier E)
zusammen mit dem Ehegatten ein gemeinsames Interesse an der Kreditge-
wahrung hat oder ihm aus der Verwendung der Darlehensvaluta unmittelbare
und ins Gewicht fallende geldwerte Vorteile erwachsen sind. Bei wirtschaftli-
cher Betrachtung besteht namlich dann kein wesentlicher Unterschied zu den

Fallen, in denen die Eheleute den Kredit als gleichberechtigte Vertragspartner
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aufgenommen und verwandt haben. In solchen Fallen muss sich der nur aus
Sicherungsgrinden in die Haftung einbezogene Mitverpflichtete daher bei der
Beurteilung der Sittenwidrigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB wie ein echter Mit-
darlehensnehmer behandeln lassen, wenn die E einen unmittelbaren Vorteil
aus der Erhdohung des Kontokorrentkredites erlangt hat. In diesem Falle
wurde nach der Rspr. der BGH dann der Vorwurf der Sittenwidrigkeit ent-
fallen. Blol3 mittelbare geldwerte Vorteile sind jedoch nicht ausreichend, um

die Sittenwidrigkeit entfallen zu lassen.

Anhaltspunkte fur einen unmittelbaren Vorteil der E liegen hier nicht vor.

Folglich fuhrt auch die Gesamtabwagung nicht dazu, dass die Sittenwidrigkeit

ZU verneinen ist.

Zwischenergebnis

Folglich ist der Burgschaftsvertrag unwirksam.

Einschrankung der Unwirksamkeit hinsichtlich € 20.000,007?

Fraglich ist jedoch, ob sich die Rechtsfolge der Unwirksamkeit auf den ge-
samten Betrag in Hohe von € 350.000,00 bezieht. Die Rechtsfolge der Sitten-
widrigkeit erfasst grundsatzlich den gesamten Umfang des Rechtsgeschafts.
Fraglich ist jedoch, ob im vorliegenden Fall die Nichtigkeit auch den Betrag
erfasst, der Uber € 330.000,00 hinausgeht. Dies kénnte deshalb problema-
tisch sein, da E zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses ein verwertbares
Vermogen in Hohe von € 20.000,00 gehabt hat. Damit stellt sich die Frage, ob
der Burgschaftsvertrag nur hinsichtlich des die € 20.000,00 Uberschieenden
Betrages sittenwidrig und damit nichtig ist. Fraglich ist also, ob die Rechts-
folge des § 138 Abs. 1 BGB stets die Gesamtnichtigkeit sein muss. Dies wird
teilweise von der Literatur bezweifelt.

Teilweise wird hierbei die Ansicht vertreten, dass die Meinung, wonach der
Wortlaut des § 138 BGB die Sanktion der Gesamtnichtigkeit eines sittenwid-
rigen Vertrages vorschreibe, nicht zwingend sei. Vielmehr konne bereits der
Wortlaut dieser Vorschrift auch so zu lesen sein, dass ein Rechtsgeschaft

nichtig sei, soweit es gegen die guten Sitten verstolt [(vgl. Lindacher AcP 173

(1973), 124 (131)]. Die Vertreter dieser Ansicht kommen also aufgrund einer



-18 -

restriktiven Auslegung des Wortlautes des § 138 BGB dazu, die Rechtsfolge
der Gesamtnichtigkeit abzulehnen. B hatte bereits bei Vertragsschluss ein
verwertbares Vermégen in Hohe von € 20.000,00. Nach dieser Auffassung
hatte die B also wenigstens hinsichtlich der € 20.000,00 mit Rechtsgrund ge-
leistet. Ein Anspruch gemall § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB wirde somit aus-
scheiden.

Teilweise wird die Ablehnung der Rechtsfolge der Gesamtnichtigkeit Gber eine
teleologische Reduktion des § 138 BGB begrindet. Ein sittenwidriges Rechts-
geschaft sei in Anlehnung an § 134 BGB nur dann nichtig, wenn sich aus der
verletzten Sittennorm nicht ein anderes ergebe. Auch hiernach kénnte also im
Wege der teleologischen Reduktion die Nichtigkeit auf den die € 20.000,00
uberschiel3enden Betrag beschrankt werden.

Die Rechtsprechung hat bisher jedoch eine generelle Mdglichkeit zur Ein-
schrankung der Nichtigkeitsfolge nicht anerkannt. Nur in bestimmten Einzelfal-
len kommt sie unter Zuhilfenahme der §§ 139, 242 BGB zu einer Aufrecht-
erhaltung sittenwidriger Geschafte unter Zuruckfuhrung von Vertragspflichten
auf ein mit den guten Sitten vereinbares Mal} (z.B. Aufrechterhaltung von Tes-
tamenten). Im Rahmen des Burgschaftsrechts hat die Rechtsprechung grund-
satzlich ein legitimes Interesse der Banken anerkannt, auf bestimmte Vermo-
gensteile des Burgen zugreifen zu konne. Voraussetzung fur die Anerkennung
ist jedoch, dass die Bank diesen Grund auch in den Vertrag mit aufnimmt.
FUhrt man diesen Gedanken fort, so kdme eine Einschrankung der Rechts-
folge der Gesamtnichtigkeit hinsichtlich des die € 20.000,00 Utberschieltenden
Betrages in Betracht. Vorliegend hat die Bank allerdings keine solche Klausel
in den Burgschaftsvertrag aufgenommen. Folglich lage auch nach der Recht-
sprechung Gesamtnichtigkeit vor. Mithin hatte die B ohne Rechtgrund geleis-
tet.

Gegen eine flexiblere Handhabung der Rechtsfolge der Gesamtnichtigkeit
spricht vor allem, dass es dem Konzept des § 138 BGB widerspricht, dem
gegen die guten Sitten Handelnden einen Teilerfolg zu belassen (OLG Celle
NJW 59, 1971, 1972). Lielle man also eine generelle Reduktion der Gesamt-
nichtigkeitsrechtsfolge zu, so hatte der Glaubiger keinen Anlass, sein Handeln
zu Uberdenken, da er stets davon ausgehen konnte, dass zumindestens ein
ertragliches Mal} aufrecht erhalten werde. Zudem spricht auch ein systema-

tisches Argument gegen die Literatur. In § 134 BGB hat der Gesetzgeber an-
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erkannt, dass die Nichtigkeitsfolge nur dann nichtig ist, wenn sich nicht aus
dem Gesetz ein anderes ergibt. Bei § 134 BGB hat der Gesetzgeber also die
Problematik grundsatzlich erkannt und auch geregelt, was dieser bei § 138
BGB gerade nicht getan hat. Insofern spricht auch die systematische Ausle-
gung gegen die Ansicht der Literatur. Mithin ist der Rechtsprechung zu folgen.

Mithin ist der gesamte Burgschaftsvertrag unwirksam.

Ergebnis
C hat keinen Anspruch auf Zahlung von € 350.000,00 gegen E aus Burg-
schaftsvertrag gem. § 765 Abs. 1 BGB i.V.m. § 488 Abs. 1 BGB

Ergebnis

Anspriche der C gegen E aus Burgschaftsvertrag existieren nicht.

[Hinweis: Der zweite Teil ist mit 1/3 bei der Gesamtbewertung zu beriick-
sichtigen; bei der vorliegenden Fallvariante handelt es sich um einen
klassischen und inproblematischen Fall der sittenwidrigen Ehegatten-

biirgschaft, die jedem Studenten bekannt sein sollte!]



