Sittenwidrigkeit des Burgschaftsvertrages

Von besonderer Bedeutung und Gegenstand heftiger Diskussionen war und ist die
Frage nach der Sittenwidrigkeit i.S.d. § 138 BGB! einer Biirgschaft in Fallen wie dem
folgenden:

Bsp.: Vater S hat bei der GI-Bank einen Kredit in Héhe von 750.000 EUR fiir ein - wie
der Gl klar war - nicht ganz unriskantes Bauprojekt erhalten. Zur Sicherung des Kredits
erbittet ein Mitarbeiter der Gl von der gerade 18-jdhrigen Tochter SG des S die
Ubernahme einer Biirgschaft. SG, die (iber kein Vermégen und als Floristinnenlehrling
lber keinerlei Erfahrung in wirtschaftlichen Dingen verfugt, erteilt die
Blrgschaftserklérung, nachdem der Mitarbeiter hinzugefligt hatte, es "handle sich um
eine bloBe Formalie, er brauche das nur fiir die Akten". Ist der Biirgschaftsvertrag
wirksam?

Die Burgschaftserklarung wurde formgerecht erteilt, es bestand auch eine zu
sichernde Forderung. Allerdings konnte der Vertrag gegen die guten Sitten verstol3en
und damit nach § 138 BGB nichtig sein.? Der BGH hatte dies entgegen der Kritik, die
z.T. in der Literatur geduBert wurde,® in der Mehrzahl von ahnlich liegenden Féllen
verneint:* Jeder Volljahrige kénne sich so hoch verschulden, wie er wolle, die
Privatautonomie gelte uneingeschrankt auch fur Burgen.

Dem ist das BVerfG entgegengetreten. Die Zivilgerichte mussten bei Konkretisierung
der Generalklauseln §§ 138, 242 BGB die grundrechtliche Gewahrleistung der
Privatautonomie in Art. 21 GG beachten. Daraus ergebe sich die Pflicht zur
Inhaltskontrolle von Vertragen, die einen der beiden Vertragspartner ungewdhnlich
hoch belasten und das Ergebnis strukturell ungleicher Verhandlungsstéarke sind. ° Im
konkreten Fall ist (neben der hohen Summe) zu beachten, dass SG erst 18 Jahre alt
und geschaftlich vollig unerfahren ist, wahrend die Gl das Risiko, das SG einging,
Uberblicken konnte: Konkret droht der SG namlich bei Realisierung des
Burgschaftsrisikos  eine  lebenslange  Existenz an der Grenze  der
Pfandungsfreibetrage. Auflierdem ist zu berlcksichtigen, dass SG sich in einer
(zumindest seelischen) Zwangslage befand und ihren Vater S nicht "hangen lassen
wollte", wahrend die Gl die Situation noch verharmloste, wenn sie erklarte, es handle
sich um eine reine Formalie. Aus einer Gesamtbetrachtung dieser Umstande ergibt
sich die Sittenwidrigkeit des Burgschaftsvertrages und dessen Nichtigkeit nach
§ 138 | BGB.°

Der BGH hat seitdem in einer Vielzahl von Urteilen versucht, die Voraussetzungen
fur die Annahme der Sittenwidrigkeit von Burgschaftsvertragen naher Angehdoriger zu
prazisieren.’

! Vgl. Life&Law 2001, 242 ff.; 2002, 285 ff.; zusammenfassend auch Braun, JA 2004, 474 ff.
Vgl. dazu auch HEMMER/WUST, BGB AT I, Rn. 134.

Vgl. HONSELL, JZ 1989, 495; TIEDTKE, ZIP 1990, 413 (415).

Vgl. BGHZ 106, 269; 107, 92; BGH, ZIP 1989, 629.

BVerfG, NJW 1994, 36 ff.

BGH, NJW 1994, 1341 im Anschluss an das BVerfG.

Vgl. nur BGH, NJW 1997, 52; 1997, 1980; 1997, 3372; 1998, 597; 1999, 58.
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Anmerkung: ,Der BGH®“ ist etwas ungenau. Denn bei der Umsetzung der
verfassungsgerichtlichen Vorgaben verfolgten seither der IX. Senat und der XI. Senat
unterschiedliche Weges. Diese Divergenz in der Rspr. hatte dazu gefiihrt, dass die
Frage der Sittenwidrigkeit der Burgenhaftung dem Gro3en Senat vorgelegt werden
musste’. In der Sache wurde aber wegen Ricknahme der Revision nie
entschieden.'® In der Folgezeit hatten sich die miteinander ,streitenden“ Senate
einander sehr stark angendhert. Nachdem schlieRlich eine Anderung in der
Geschaftsverteilung zu einer alleinigen Zustandigkeit des Xl. Senats gefuhrt hat,
scheint sich die Problematik nun endlich zu konsolidieren. Dies insbesondere
aufgrund klarender Entscheidungen des Xl. Senats aus dem Jahr 2002 (dazu
sogleich).

Auf der Grundlage der aktuellen Rechtsprechung, empfiehlt es sich fur die Klausur,
anhand folgender Prufungsschritte die Sittenwidrigkeit einer Burgschaft zu
Uberprufen. Dabei soll die Einfachheit der Darstellung nicht dariber hinwegtauschen,
dass Detailprobleme in der Rechtsprechung nach wie vor ungeklart sind.”" Allerdings
kommt es in der Klausur darauf nicht so sehr an. Sie sollten die Grundlinien kennen
und daran anknupfend die Besonderheiten des Falles verorten.

a) Krasse finanzielle Uberforderung

Eine Burgschaft ist wirtschaftlich fur die Bank dann sinnlos, wenn der Blrge krass
Uberfordert ist. Das ist der Fall, wenn der Burge innerhalb der Kreditlaufzeit nicht
einmal in der Lage ist, die Zinslast aus dem pfandbaren Teil seines Einkommens und
Vermogens zu tragen. Sofern pfandbares Vermégen vorhanden ist, wird dies zur
Ermittlung obiger Voraussetzung von der Burgschaftsschuld abgezogen. Die auf den
so ermittelten Schuldbetrag entfallenden Zinsen missen dann von dem pfandbaren
Einkommen gedeckt werden kénnen. Andernfalls liegt eine Uberforderung vor.'?

Dabei bleibt etwaiges Vermdgen des Hauptschuldners aulder Betracht. Entscheidend
ist also keine Gesamtbetrachtung (etwa weil man davon ausgeht, es handele sich bei
der Ehe stets um eine Wirtschaftsgemeinschaft), sondern eine Einzelbetrachtung.

Anmerkung: Weitere Voraussetzungen sind fir die Annahme der krassen finanziellen
Uberforderung nicht nétig. Sollten z.B. Aspekte wie das Verschweigen des
Haftungsrisikos, Verharmlosen des Haftungsumfangs etc. vorliegen, kann das die
Annahme der Sittenwidrigkeit allerdings untermauern. Neu in die Diskussion flief3t
von eineigen Seiten der Einwand ein, die Moglichkeit der Privatinsolvenz gem.
§§ 286 ff. InsO fuhre zu einer abweichenden Betrachtung. Es ist aber auch in Zukunft
kaum davon auszugehen, dass diese Vorschriften bei der Beurteilung der
Sittenwidrigkeit (zu Gunsten der Bank) eine Rolle spielen werden, denn Sinn und
Zweck liegen woanders: Die Schuldbefreiungsvorschriften wollen einen Ausweg aus
einem bestehenden Schuldenturm ermdglichen (Schutz vor Zwangsvollstreckung).

Vgl. Sie dazu die gelungene Darstellung der Rspr.-Entwicklung zur Ehegattenburgschaft von Tonner in JuS 2000, 17 ff.

9 Vgl. Vorlagebeschluss vom 29.06.1999 in NJW 1999, 2584.

10 Vgl. NJW 2000, 1185.

11 Dazu Tonner, JuS 2003, 325 (328).

12 Sollte der Ehegatte Uber immenses Grundvermdgen verfigen, ist jedoch fiir die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit auch mitentscheidend,
inwieweit dieses Vermdgen durch Grundpfandrechte belastet wird, BGH NJW 2002, 2228 = Life and Law 2002, 658 ff.; siehe auch BGH
NJW 2002, 2634.
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Die Sittenwidrigkeitsrechtsprechung des BGH hat ihren Ursprung in der Wahrung der
EntschlieBungsfreiheit des Burgen und damit in der Privatautonomie. Dies ist ein der
InsO vorgelagerter Schutz.™

b) Emotionale Verbundenheit

Sofern die Voraussetzungen unter a) bejaht werden, muss fur die Annahme der
Sittenwidrigkeit hinzukommen, dass die Burgschaft aus emotionaler Verbundenheit
ubernommen wurde. Dies wird mittlerweile vermutet, so dass die Bank
beweispflichtig ist, wenn sie das Gegenteil behauptet (dazu unter c).

Einzig fraglich ist, wie weit der Kreis der Personen zu ziehen ist, bei denen diese
emotionale Verbundenheit vermutet wird. Uber die Ehegatten hinaus, kann dies
insbesondere auch bei Geschwistern und (volljahrigen) Kindern der Fall sein.

Exkurs: Ubertragung der Grundsitze auf AN-Biirgschaften

Nicht selten Ubernehmen Arbeitnehmer zur (vermeintlichen) Sicherung ihres
Arbeitsplatzes eine Blrgschaft fir Geschaftskredite des Arbeitgebers. Dann wird es
sehr haufig auch zu einer finanziellen Uberforderung wie unter a) geschildert
kommen.

Eine emotionale Verbundenheit vergleichbar der eines blrgenden Ehegatten wird
indes kaum zur Ubernahme der Biirgschaft fiihren. Nach Ansicht des BGH'* kann
diese Voraussetzung aber anderweitig ersetzt werden:

,Durch die Ubernahme der Biirgschaft wurde der Bekl., der nur iiber ein maRiges
Nettoeinkommen verfugt, ohne Gewinnbeteiligung und ohne irgendeine
Gegenleistung in einem Umfang mit dem wirtschaftlichen Risiko der GmbH und dem
Kreditrisiko belastet, der geeignet war, ihn fur den Rest seines Lebens wirtschaftlich
zu ruinieren. Wenn der Bekl. die Burgschaft dennoch Ubernahm, so geschah dies
allein aus Angst um seinen Arbeitsplatz....DAFUR BESTEHE IN ZEITEN HOHER

In diesem Fall konnte die Bank (wie haufig) diese Vermutung nicht widerlegen.

Es kam erschwerend hinzu, dass die Bank in ihren AGB Klauseln verwendet hatte,
die nach gefestigter Rechtsprechung unzulassig sind (gem. § 305¢ BGB), so vor
allem die Klausel, dass sich die Burgschaft auf samtliche jetzigen und kunftigen
Forderungen beziehe, wenn nicht ausdricklich und besonders darauf hingewiesen
werde. Dadurch wird das Risiko fur den AN schlechterdings unkalkulierbar.

Exkurs: Ende

13 So nun OLG Frankfurt, ZGS 2004, 205 = NJW 2004, 2392 mit dem weitergehenden Argument, dass es flir die Beurteilung der
Sittenwidrigkeit auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses ankomme und nicht auf die Mdglichkeit, sich nachtréaglich von etwaigen Schulden
zu befreien.

14 BGH NJW 2004, 161 = Life and Law 2004, 78 ff.; besprochen in NJW 2004, 1707.

RA’e Daxhammer-Grieger-Tyroller-d “Alquen




c) Ausnahmen von der Sittenwidrigkeit

(aa) Sollte der Ehegatte mit der Ubernahme der Biirgschaft ein wirtschaftliches
Eigeninteresse verfolgen, entfallt der Vorwurf der Sittenwidrigkeit. Mittelbare Vorteile
reichen dafur indes nicht aus. Vielmehr sind unmittelbare geldwerte Vorteile aus der
Kreditgewahrung erforderlich.

Anmerkung: Da ein wirtschaftliches Eigeninteresse bei burgenden Gesellschaftern
einer GmbH mit bedeutsamen Gesellschaftsanteilen (mehr als 10%) immer gegeben
sein wird, wird die Angehdrigenrechtsprechung nicht auf diese Gruppe Ubertragen.
Die Bank darf in diesen Fallen davon ausgehen, dass das Eigeninteresse im
Vordergrund steht.'

(bb) Die Bank kann dem Vorwurf der Sittenwidrigkeit entgehen, wenn sie trotz im
Zeitpunkt der Ubernahme bestehender finanzieller Uberforderung eine Biirgschaft im
Hinblick auf spateres Vermogen bzw. spater zu erwartendes hoheres Einkommen
des Ehegatten verlangt.

Hier reichen indes nicht blof3e Hoffnungen oder pauschale Erwartungen (etwa als
Haftungszweck in AGB formuliert) aus. Es mussen konkrete Anhaltspunkte vorliegen.
Eine etwaige zu erwartende hohe Erbschaft muss durch eine vertragliche
Vereinbarung zum Haftungszweck erhoben werden. Dieselben Voraussetzungen
muassen hinsichtlich konkret zu erwartender Einkommenssteigerungen gewahrt
werden.

(cc) Der eigentliche Anlass dafur, dass Banken sich Burgschaften von Ehegatten
geben lassen, besteht in der Gefahr von Vermdgensverschiebungen unter den
Ehegatten. Darauf kann sich die Bank indes nur dann berufen, wenn sie dieses
Kriterium ausdricklich zu Haftungszweck erhebt und damit rechtfertigt, auch von
einem finanziell Uberforderten Ehegatten zur Vermeidung dieser Gefahr eine
Biirgschaft zu verlangen.'®

15 BGH NJW 2002, 1337.
16 BGH NJW 2002, 2230.
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BGH Urteil vom 13.07.2004, in NJW 2004, 2967

Eine Klausel in Allgemeinen Geschaftsbedingungen eines Reisevertrages, nach
der die Geltendmachung aller Anspriche, auch solcher aus unerlaubter
Handlung, nach Ablauf einer einmonatigen Frist grundsatzlich ausgeschlossen
ist, verstolt gegen § 9 AGBG (jetzt § 307 BGB).

Problemstellung: § 651g | S.3 BGB normiert einen Ausschluss fur Anspriche nach
den §§ 651c bis 651f BGB, wenn diese Anspriche nicht innerhalb eines Monats nach
der vertraglich vorgesehenen Beendigung der Reise gegenuber dem Reiseveranstalter
geltend gemacht werden. Von diesem Ausschluss sind andere Anspriche nicht
erfasst. Das betrifft insbesondere Anspriche aus § 651i BGB und den §§ 823 ff. BGB.

Da indes bei einer Haftung des Reiseveranstalters aus § 651f BGB haufig auch die
Anspruchsgrundlage aus § 823 | BGB verwirklicht sein wird (man denke hier
insbesondere an Mangelfolgeschaden, fur die § 651f | BGB ebenfalls gilt, Palandt,
§ 651f, Rn.5), besteht ein Interesse des Reiseveranstalters daran, auch hinsichtlich
konkurrierender deliktischer Anspriche nach Ablauf eines Monats nach Beendigung
der Reise nicht mehr mit einer Inanspruchnahme rechnen zu mussen, wenn nicht
zuvor eine Anzeige entsprechend § 651g | S.1 BGB erfolgt ist.

Die Frage, ob der Reiseveranstalter dieses Ziel Uber Allgemeine
Geschaftsbedingungen erreichen kann, ist Gegenstand der Entscheidung des BGH.

Entscheidungsgriinde: Entsprechend dem Leitsatz ist eine Klausel, die diesen
Gleichlauf herstellen will, gem. § 307 BGB unwirksam. In dem entsprechenden Fall
hatte die Klausel dem Wortlaut des § 6519 | entsprechend auch delitktische Anspriche
ausgeschlossen. Das stellt nach Ansicht des BGH eine unangemessene
Benachteiligung des Reisenden dar.

Nach Ansicht des BGH kdnne die Wirksamkeit nicht mit einer Analogie zum Sinn und
Zweck des §651g | BGB begrundet werden. Zweck dieser Vorschrift ist es, eine
schnelle Klarung der Anspriche des Reisenden zu erreichen. Damit wird dem
Umstand Rechnung getragen, dass der Reiseveranstalter in der Regel nach einem
langeren Zeitraum Schwierigkeiten haben wird, die Berechtigung von Mangelrigen
festzustellen. Dies ist vor dem Hintergrund der Darlegungs- und Beweislastverteilung
bei den reisevertraglichen Ansprichen zu sehen, die in groBem Umfang zu Gunsten
des Reisenden ausgestaltet ist. So haftet der Reiseveranstalter insbesondere im
Rahmen des § 651f BGB fur vermutetes Verschulden.

Gerade dieser Gedanke tragt aber bei deliktischen Ansprichen zumindest im
Grundsatz nicht. Denn hier hat der Reisende das Verschulden des Reiseveranstalters
nachzuweisen. Auch fur den Reisenden mag der Nachweis nach langerer Zeit
schwierig sein. lhm die Nachweismdglichkeit vollkommen abzuschneiden,
benachteiligt ihn unangemessen.
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Anmerkung: Der BGH betont ausdriicklich, dass insbesondere der uneingeschrinkte
Ausschluss von deliktischen Ansprichen zur Unwirksamkeit flihrt. Es mag
reisevertragliche Situationen geben, in denen ein Gleichlauf zur Verwirklichung
deliktischer Anspriiche besteht. Ob eine entsprechende Klausel fiir solche Anspriiche
wirksam waére, ldsst der BGH offen. Es mlisse jedenfalls berticksichtigt werden, dass
von der weitreichenden Ausschlussklausel auch Félle umfasst sind, in denen z.B.
Personenschéden entstehen, die erheblich Uber die (blichen Reisemangelschidden
hinausgehen.

Diese Ausflihrungen im Urteil sprechen dafiir, dass anders formulierte Klauseln
durchaus zulédssig sein kénnen. Unzulédssig sind daher jedenfalls Klauseln, die auch
solche deliktischen Anspriiche erfassen, die in keinem Zusammenhang mit dem
vertraglichen Haftungsregime des Reisvertragsrechts stehen.

Vgl. zum Reisvertragsrecht und zur angesprochenen Konkurrenzproblematik Fall 13
SchR BT.

BGH Urteil vom 15.06.2004, in NJW 2004, 2892

Die von der unterhaltspflichtigen Mutter erbrachten Pflegeleistungen fiir ein
durch einen Unfall geschadigtes Kind lassen auch dann dessen Anspruch
gegen den Schadiger wegen vermehrter Bediirfnisse gem. § 843 BGB unberiihrt,
wenn bei dem Unfall eine Verletzung der Obhutspflicht durch die Mutter
mitgewirkt hat.

Problemstellung: Deliktische Klausuren erlangen ihren Schwierigkeitsgrad haufig erst
dadurch, dass mehrere Personen fur die Schaden verantwortlich sind. Die Frage, in
welchem Umfang der Geschadigte von wem Ersatz verlangen kann ist dann genauso
Gegenstand der Klausur wie u.U. die Regressproblematik der Schadiger
untereinander. Fragen zu Vorteilsanrechnung, gestorter Gesamtschuld und § 17 StVG
tauchen dann ebenso regelmaRig auf, wie etwa Kausalitatsfragen (wird das Verhalten
des Zweitschadigers dem Erstschadiger zugerechnet?).

Vorliegend geht es um die ganz typische Konstellation der Erbringung von
Pflegeleistungen durch die Eltern gegenuber dem verunfallten Kind und die
Konsequenzen fur die Ersatzpflicht des Schadigers. Entsprechend dem Gedanken des
§843 IV BGB wird eine Kurzung nicht vorgenommen (Sound: ,Keine
Vorteilsanrechnung, da unbillige Entlastung des Schadigers®). Dies ist unstreitig.

Wenn indes die Mutter selbst durch eine Verletzung ihrer Obhutspflicht mit zur

Schadigung beigetragen hat, erscheint die Thematik in einem anderen Licht: damit
beschaftigt sich der BGH in der vorliegenden Entscheidung.
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Entscheidungsgriunde: Der Unfallverursacher steht auf dem Standpunkt, er und die
Mutter seien Gesamtschuldner. Die Mutter habe durch ihre Pflegeleistungen zur
Erfullung des Schadensersatzanspruchs des Kindes beigetragen, § 362 | BGB, was
aufgrund der gegenseitigen Tilgungswirkung gem. §422 BGB auch dem
Unfallverursacher zugute komme.

Dem tritt der BGH mit dem Argument entgegen, die Pflegeleistungen beruhten nicht
auf einer etwaigen Verantwortlichkeit der Mutter hinsichtlich des Unfalls, sondern
resultierten einzig und allein aus der — unabhangig davon — bestehenden
Unterhaltspflicht gegentber dem Kind. Die Erfullungswirkung bei Leistung auf eine
Gesamtschuld komme daher nicht in Betracht.

Es fehle im Ubrigen fiir die Annahme einer Gesamtschuld schon an der Gleichheit der
schuldeten Leistungen. Unterhalt kdnne auf Naturalleistung gehen, wahrend der
Anspruch aus § 843 | BGB auf eine Geldrente gerichtet sei.

Ebenso fehle es an der Gleichstufigkeit, der Unterhaltsanspruch sei subsidiar. § 843 IV
BGB wolle verhindern, dass Unterhaltsleistungen dem Schadiger zugute kommen.

Eine Gesamtschuld liege daher nicht vor (wird ausgefihrt....).

Anmerkung: Dies ist véllig (iberzeugend. Beachten Sie, dass die obige Argumentation
nur fir das Vehéltnis ,deliktische Haftung / Unterhaltspflicht” gilt, also letztlich fiir alle
Félle, in denen unabhéngig von einer Mitverursachung des Unfalls durch die Eltern
Pflegeleistungen erbracht werden. Die nun folgende Argumentation betrifft die
deliktische Verantwortlichkeit der Mutter und die Diskussion, ob nicht insoweit eine
gesamtschuldnerische Verantwortlichkeit besteht.

Daruber hinaus kann nach Ansicht des BGH die Frage nach einer delitkischen
Verantwortlichkeit offen bleiben, da ein solcher Anspruch des Kindes gegen die Mutter
nicht durchsetzbar ware. Nach hdchstrichterlicher Rechtsprechung kann es treuwidrig
sein, gegen einen familienangehorigen Schadiger deliktische Anspriche
durchzusetzen. Leben Angehdrige in hauslicher Gemeinschaft, so entspricht es deren
ideeller und wirtschaftlicher Verbundenheit, dass eine Inanspruchnahme fur
fahrlassiges  Verhalten insoweit zu unterbleiben hat, als o&ffentliche
Versicherungsleistungen den Schaden auffangen.

Anmerkung: Reine Wertungsebene. Wie so oft bewegt sich der BGH zur Erreichung
seines Zieles jenseits dogmatischer Hiirden. Hier arbeitet er mit der ,Keule“ der
Treuwidrigkeit.

Hilfsweise rettet sich der BGH mit einem Examensklassiker aus der Affare. Fur die
Mutter konnte namlich selbst bei angenommener deliktischer Verantwortlichkeit die
Privilegierung des §1664 BGB in Betracht kommen. BGH: ,Lagen die
Voraussetzungen dieser Vorschrift vor, fehlte schon die Mithaftung i.S.d. § 840 | BGB
und damit die erforderliche Grundlage fur ein Gesamtschuldverhaltnis, das gestort
werden konnte. Von dieser Rechtsprechung abzugehen, sieht der erkennende Senat
vor dem Hintergrund der hiergegen in der Literatur geaulierten Bedenken...keinen
Anlass.”
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Anmerkung: Das ist es wieder, das in der Literatur so stark kritisierte Argument des
BGH: ,wegen der Haftungsprivilegierung wachse die Mutter schon gar nicht in die
gestorte Gesamtschuld hinein“. Dabei ist ja gerade Voraussetzung fiir die Stérung der
Gesamtschuld das Bestehen eine Haftungsprivilegs. Ohne dieses lage ja eine
Lsnormale” Gesamtschuld vor. Der BGH beschéftigt sich hier mit keinem Satz mit der
Literaturkritik, was es zulédsst, diese Rechtsprechung als sehr ,gefestigt* anzusehen.
Genau diese Thematik war schon mehrfach Gegenstand im Ersten Staatsexamen.
Anlass genug, sich vor dem Hintergrund der durch das Urteil bedingten
Wiederholungsgefahr mit der gestérten Gesamtschuld zu beschéftigen: Fall 18 SchR
AT; hemmer/wiist Ruickgriffsanspriiche.
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