Ldsungsvorschlag zum Fall ,,Die Geschaftsidee

Themenkreis: Burgschaftsrecht, AGB-Recht, Anfechtung von Willenserklarungen

A. Burgschaftsanspruch der S gegen A auf Zahlung von 180.000 Euro (8§ 765 | BGB)

S konnte wegen ihrer unbeglichenen Darlehensforderungen gegen die P-GmbH einen An-
spruch nach § 765 1 BGB in Hohe von 180.000 Euro gegen A als Birgen haben.

l. Entstehung und vereinbarter Umfang eines Blirgschafts-Haftungsanspruchs

1. Abschluss des Burgschaftsvertrags

Hierflr musste zwischen S und A ein Burgschaftsvertrag zustande gekommen
sein, also ein Vertrag, wonach sich A gegenuber der S als Glaubigerin der P-
GmbH verpflichtet, fir die Erfullung der Darlehensverbindlichkeiten der P-
GmbH einzustehen (8 765 | BGB).

a) Erklarte Willenseinigung

S hat dem A in Form des ausgefillten Burgschaftsformulars das
Angebot zum Abschluss eines solchen Vertrags unterbreitet,
wobei davon ausgegangen wird, dass der Zweigstellenleiter Ver-
tretungsmacht fur S hatte. Und A hat dieses Angebot durch seine
Unterschrift unter dem Burgschaftsformular angenommen.

b) Form

Die Schriftform, die das Gesetz flr die Vertragserklarung des
Bilirgen verlangt (88 766 Satz 1, 126 | BGB), ist hierdurch ge-
wahrt.

2. Bestehen der Hauptforderung

Der Anspruch des Glaubigers gegen den Biirgen aus der Blrgschaft hangt vom
Bestehen einer gesicherten Hauptforderung des Glaubigers gegen den Haupt-
schuldner ab (8 767 1 1 BGB). Die Birgschaft ist in diesem Sinne akzessorisch
zur Hauptforderung. Vorliegend hat S gegen die P-GmbH zwei Darlehens-
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Rickzahlungsanspriiche in Héhe von 100.000 und 80.000 Euro, die durch Dar-
lehensvertrage zwischen diesen Parteien und durch die Auszahlung der Darle-
hen entstanden sind (8§ 488 | BGB).

Als die Burgschaft zwischen S und A vereinbart wurde, waren allerdings die
Darlehen noch nicht von S an die P-GmbH ausgezahlt und folglich ein Rick-
zahlungsanspruch der S noch nicht entstanden. Das steht jedoch dem Abschluss
eines hierauf bezogenen Birgschaftsvertrags zwischen S und A nicht entgegen,
denn die Birgschaft kann auch fir kinftige Schulden Gbernommen werden
(8 765 11 BGB).

Vereinbarter Umfang der Verpflichtung des Blirgen

a)

b)

Die Ziffer 2 des Burgschaftsvertrags als Problem

Die Bestimmung in Ziffer 2 des Birgschaftsvertrags, wonach die Birg-
schaft des A sich Uber den Ursprungskredit von 100.000 Euro hinaus
auch fur kunftige weitere Kredite der S an die P-GmbH erstreckt (Glo-
balbirgschaft), konnte indessen am AGB-Recht scheitern.

Vorliegen von AGB

Die Vertragsbestimmung war von Seiten der Sparkasse fir eine Viel-
zahl von Vertragen vorformuliert ("tbliches Birgschaftsformular™) und
wurde dem A bei Vertragsschluss einseitig gestellt, so dass es sich nach
§ 305 | BGB um allgemeine Geschéaftsbedingungen (AGB) handelt.

Einbeziehungskontrolle

Die Vertragsklausel wurde dem A schwarz auf weil vorgelegt und von
ihm durch seine Unterschrift gebilligt, so dass die Klausel formal eine
Einbeziehungsvereinbarung stattgefunden hat (§ 305 Il BGB).

Die Einbeziehung der Klausel kdnnte allerdings an 8 305c | BGB schei-
tern, wonach AGB-Klauseln nicht Vertragsbestandteil werden, wenn sie
"nach den Umstéanden, insbesondere nach dem &duflReren Erscheinungs-
bild des Vertrags, so ungewohnlich sind, dass der Vertragspartner des
Verwenders mit ihnen nicht zu rechnen braucht”. Unter einer Blrg-
schaft stellt man sich tblicher Weise die Einstandspflicht flr eine einzi-
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d)

ge, ziffernmalig bestimmte Hauptschuld vor. Dem entspricht die vor-
liegende Klausel nicht. Sie ist daher inhaltlich ungewohnlich. Die Klau-
sel war jedoch im &uReren Erscheinungsbild des sehr kurzen Biirg-
schaftsvertrags klar erkennbar, also keineswegs versteckt, und ein nor-
maler Vertragspartner kann ohne Weiteres verstehen, was gemeint ist.
Es fehlt der Uberraschungs- und Uberrumpelungseffekt, auf den § 305¢c
| BGB abstellt. Alles in allem halt die Klausel daher der Einbezie-
hungskontrolle stand.!

Inhaltskontrolle

Die Klausel tber die Erstreckung der Birgschaft auf kiinftige weitere
Kredite konnte jedoch nach § 307 | 1 BGB unwirksam sein. Dann mss-
te sie den A entgegen Treu und Glauben unangemessen benachteiligen.
Das ist insbesondere der Fall, wenn die Klausel mit wesentlichen
Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird,
nicht zu vereinbaren ist (8 307 1l Nr. 1 BGB), also in erheblichem MaRe
zu Lasten des A von dispositiven Gesetzesregeln mit materiellem Ge-
rechtigkeitsgehalt abweicht.

Eine solche leitbildhafte Gesetzesregel ist auch § 767 | 3 BGB, wonach
"durch ein Rechtsgeschaft, das der Hauptschuldner [hier also die P-
GmbH] nach der Ubernahme der Biirgschaft vornimmt [wie vorliegend
der zweite Darlehensvertrag tber 80.000 Euro] ... die Verpflichtung des
Burgen nicht erweitert" wird. Diese Regel ist ein wichtiger Eckpfeiler
des Birgschaftsrechts; sie will darauf hinwirken, dass der Biirge sein
Risiko moglichst informiert einschatzen kann und nicht zum Spielball
der Fremdbestimmung durch andere wird. Die vorformulierte Vertrags-
klausel, wonach sich die Biirgschaft auch auf kiinftige weitere Darlehen
erstrecken soll, ist daher nach § 307 BGB unwirksam.?

1 Andere Ansicht gut vertretbar. Der BGH und die h.M. lassen die Einbeziehung von Klauseln der hier vorlie-
genden Art in Blrgschaftsvertrage grundsétzlich an § 305¢ | BGB scheitern; siehe statt vieler BGHZ 126, 174,
176 ff.; BGHZ 130, 19, 24 ff.; Griineberg, in Palandt, BGB, 74. Aufl. 2015, § 305¢ Rn. 11; Sprau, in Palandt,
a.a.0., § 765 BGB Rn. 20. Allerdings sind die Birgschaftsvertrdge, mit denen sich die Gerichtspraxis auseinan-
dersetzen muss, bei Weitem nicht so kurz und einfach gehalten wie der hier zu beurteilende Vertrag. Wenn man
in der Fallbearbeitung zu dem Ergebnis kommt, dass die Klausel nach § 305c | BGB nicht Vertragsbestandteil
geworden sei, muss man die Inhaltskontrolle in Form eines Hilfsgutachtens vornehmen.

2 Standige Rechtsprechung; aus neuerer Zeit BGHZ 143, 95, 97; Sprau, in Palandt (Fn. 1), § 765 BGB Rn. 20.
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e) Folgen flr den Burgschaftsvertrag

Trotz Unwirksamkeit der Vertragsklausel Nr. 2 ist der Birgschaftsver-
trag im Ubrigen wirksam zu Stande gekommen (§ 306 | BGB). An die
Stelle der unwirksamen Klausel tritt das dispositive Recht, also die Re-
gel des § 767 | 3 BGB, wonach der Biirge nicht fir spatere Kreditauf-
nahmen des Hauptschuldners haftet. Die Sparkasse kann den A daher
allenfalls fur den urspriinglichen Kredit von 100.000 Euro aus der Burg-
schaft in Anspruch nehmen.3

1. Erléschen des Blrgschaftsanspruchs durch Anfechtung von Seiten des A (8 142
BGB)

Auch noch mit diesem reduzierten Umfang kénnte der Haftungsanspruch der S gegen
A aus der Burgschaft dadurch wieder erloschen sein, dass A seine auf den Abschluss
des Birgschaftsvertrags mit S gerichtete Willenserklarung angefochten und dadurch
den Vertrag hinfallig gemacht hat (§ 142 | BGB).

1. Anfechtungserklarung
A hat gegenuber S bekundet, seine Burgschaftserklarung wegen Willensman-
geln nicht gelten lassen zu wollen und damit eine Anfechtungserklarung abge-
geben (8 143 | BGB).

2. Anfechtungsgegner

S war als Partnerin des Burgschaftsvertrags richtige Anfechtungsgegnerin
(8 14311 BGB).

3. Anfechtungsgrund
a) Eigenschaftsirrtum (8§ 119 11 BGB)
Als Anfechtungsgrund konnte ein Eigenschaftsirrtum im Sinne des
§ 119 Il BGB in Betracht kommen. Dann mussten die Zahlungsféhig-

keit der P-GmbH und die GrolRe der Diskothek, ber die sich A geirrt
hat, verkehrwesentliche "Eigenschaften der Person oder der Sache" sein.

3 BGHZ 143, 95, 97; Sprau, in Palandt (Fn. 1), § 765 BGB Rn. 20 a.E.
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b)

MalRgebende "Person™ kann aulRer dem Vertragspartner auch ein anderer
sein, wie beim Burgschaftsvertrag der Hauptschuldner. Dessen Zah-
lungsfahigkeit ist eine Eigenschaft, auf die es fiir den Blirgen wesentlich
ankommt. Die Birgschaft soll jedoch den Glaubiger gerade vom Risiko
der Zahlungsunfahigkeit des Schuldners entlasten und dieses Risiko auf
den Burgen verlagern. Ein Irrtum Gber die Zahlungsféahigkeit des Haupt-
schuldners berechtigt deshalb den Burgen grundsatzlich nicht gegentiber
dem Gléaubiger zur Anfechtung der Blrgschaftserklarung.

Gleiches gilt fur den Irrtum des A Uber die GroRRe und Ertragsfahigkeit
der Diskothek. Es ist schon fraglich, ob das von der P-GmbH betriebene
Lokal als "Sache" des Biurgschaftsvertrages zwischen A und S anzuse-
hen ist. Jedenfalls schlieBen auch hier die Sicherungsfunktion der Biirg-
schaft und die geschéftstypische Risikoverteilung eine Anfechtung des
Burgschaftsvertrags wegen Eigenschaftsirrtums des Blirgen aus.

A kann also nach § 119 Il BGB nicht anfechten.

Arglistige Tauschung (8 123 | Fall 1 BGB)

aa) Eroffnung der Anfechtung

Ein Anfechtungsgrund fir A konnte des Weiteren darin liegen,
dass er zur Abgabe seiner Birgschaftserklarung durch arglistige
Tdauschung von Seiten des P bestimmt wurde (8 123 | Fall 1
BGB). Arglistig handelt allemal, wer im Hinblick auf wesentli-
che vertragsschlussbezogene Umstande vorsatzlich llgt. Hier hat
P dem A durch die falsche Rentabilitatsprognose gezielt vorge-
spiegelt, das Unternehmen der P-GmbH konne ausreichende
Umsatze und Gewinne erzielen, um die Darlehensschuld zu til-
gen. Diese arglistige Tauschung durch P war fir die Birg-
schaftserklarung des A ursachlich bestimmend.

bb)  Ausschluss der Anfechtung (8 123 11 1 BGB)

Die nach 8§ 123 | BGB eroffnete Anfechtung konnte jedoch nach
8 123 1l 1 BGB ausgeschlossen sein. Hiernach berechtigt eine
Tduschung, die "ein Dritter" verlbt hat, den A gegeniber S nur
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V.

dann zur Anfechtung seiner Vertragserklarung, wenn S die Tau-
schung kannte oder kennen musste.

Es fragt sich daher zundchst, ob P hinsichtlich des Burgschafts-
vertrags zwischen A und S "Dritter" im Sinne des § 123 Il 1
BGB ist. Als Dritter wird angesehen, wer nicht selbst Erkla-
rungsempfanger ist und auch nicht auf Seiten des Erklarungs-
empfangers am Zustandekommen des angefochtenen Rechtsge-
schafts mitgewirkt hat. Hier hat P zwar malRgebend am Zustan-
dekommen des Birgschaftsvertrags zwischen S und A mitge-
wirkt. Er stand dabei aber nicht auf Seiten der S, sondern ver-
folgte eigene Interessen und ist daher im Verhéltnis zwischen S
und A als Dritter anzusehen.

Dass P den A getauscht hat, vollzog sich jedoch jenseits des Er-
kenntnishorizonts der S, so dass diese die Tauschung weder
kannte noch kennen musste. Damit ist eine Arglistanfechtung
durch A gegenuber S nach § 123 11 1 BGB ausgeschlossen.

4. Zwischenergebnis

Der Burgschaftsanspruch der S ist nicht durch Anfechtung erloschen.

Eintritt des Burgschaftsfalls

Die P-GmbH als Hauptschuldnerin hat das Darlehen bei Falligkeit nicht zuriickgezahlt.

Damit ist der Burgschaftsfall eingetreten, und der Haftungsanspruch der S in Héhe von

100.000 Euro aus der Birgschaft spitzt sich zu einem Zahlungsanspruch zu (8§ 765

BGB).

Einrede der Vorausklage (§ 771 BGB)

1. Wesen dieser Einrede

Nach § 771 BGB kann der Burge die Zahlung an den Glaubiger verweigern, bis
dieser erfolglos gegen den Hauptschuldner vollstreckt hat.
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Vertraglicher Ausschluss der Einrede (§ 773 | Nr. 1 BGB)

Diese Einrede der Vorausklage (oder eigentlich VVorausvollstreckung) kann je-
doch vertraglich ausgeschlossen, indem sich der Birge "selbstschuldnerisch”
verbirgt (8 773 1 Nr. 1 BGB). So sieht es auch der vorliegende Blrgschaftsver-
trag vor.

Da es sich um eine AGB-Klausel handelt, fragt es sich wieder, ob die Klausel
der Inhaltskontrolle nach § 307 BGB standhélt.# Die Einrede der Vorausklage
ist ein wichtiger Schutzbehelf des Burgen. Sie sichert die Subsidiaritit der
Burgschaft, also den Grundsatz, dass der Burge nur hilfsweise fur eine fremde
Schuld haftet. Gleichwohl kann nach herrschender Meinung die Einrede der
Vorausklage auch durch AGB wirksam abbedungen werden.> Die Biirgschaft
wirde sonst als Kreditsicherungsmittel allzu sehr abgeschwécht. Manche wol-
len es allerdings hinsichtlich des AGB-rechtlichen Transparenzgebots
(8 307 12 BGB) fur einen formularmaRigen Einredeausschluss nicht geniigen
lassen, dass einfach nur lapidar das Wort "selbstschuldnerisch” féllt.6 Wenn
man dem folgt, ist vorliegend der vertragliche Einredeausschluss unwirksam.

Ausschluss der Einrede wegen Vermdgenslosigkeit der P-GmbH
(8773 1 Nr. 1 BGB)

Das wirde dem A hier aber nichts nutzen, weil die P-GmbH als Hauptschuld-
nerin vermogenslos ist, so dass es fur die S hier nichts mehr zu vollstrecken
gibt. In diesem Fall hat der Birge nach § 773 | Nr. 4 BGB die Einrede der Vo-
rausklage schon von Gesetzes wegen nicht.

Ergebnis

S kann nach 8 765 | BGB von A als Burgen 100.000 Euro verlangen, also den Betrag
des ursprunglich an die P-GmbH ausgereichten Darlehens, weil ein entsprechender
Birgschaftsvertrag geschlossen wurde, die Anfechtung des A nicht durchgreift, der
Birgschaftsfall eingetreten ist und dem A keine Einreden zustehen. Fir das zweite
Darlehen tber 80.000 Euro kann S den A dagegen nicht als Birgen in Anspruch neh-

4vgl. obenzu A. I. 3.

5 Habersack, in Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl., Bd. 5, 2013, § 773 Rn. 3; hiervon ausgehend auch
BGHZ 95, 350, 361 sowie BGH, NJW 2001, 2466, 2468. Wenn es sich um eine Verbraucherbirgschaft handelt,
sollte es auf die Umstande des individuellen Vertragsschlusses ankommen (8 310 Il Nr. 3). Aber dazu sagt der
Sachverhalt zu wenig.

6 Habersack, a.a.0. (Fn. 5), § 773 BGB, Rn. 3 m. w. Nw.

Fall-Geschéftsidee Ldsungsvermerk



men, weil dieses Darlehen wegen Unwirksamkeit der hierhingehenden AGB-Klausel
von der Birgschaft nicht mehr gedeckt ist.

B. Biirgschaftsanspruch der S gegen B (§ 765 | BGB)

Maglicherweise hat S auch gegen B einen Burgschaftsanspruch nach § 765 | BGB.”

l. Entstehung und Umfang des Anspruchs
Ein solcher Anspruch ist aufgrund des zwischen S und B geschlossenen Birgschafts-
vertrags als Haftungsanspruch entstanden. Ebenso wie im Falle des A ist allerdings nur

das urspriingliche Darlehen von 100.000 Euro durch die Burgschaft abgedeckt, nicht
auch das spatere weitere Darlehen von 80.000 Euro (88 767 | 3, 307 BGB).8

. Erloschen des Anspruchs (88 123 I Fall 2, 142 | BGB)

Der Birgschaftsanspruch der S konnte jedoch durch Anfechtung von Seiten des B
wieder erloschen sein (§ 142 | BGB).

1. Anfechtungserklarung und Anfechtungsgegner

Eine Anfechtungserklarung gegentber S als richtiger Anfechtungsgegnerin
liegt ebenso wie im Falle des A vor.?

2. Anfechtungsgrund (8 123 | Fall 2 BGB)

Als Anfechtungsgrund scheidet auch hier ein Eigenschaftsirrtum nach § 119 Il
BGB aus.10 In Betracht kommt jedoch eine Anfechtung der Birgschaftserkla-
rung wegen widerrechtlicher Drohung durch P (§ 123 | Fall 2 BGB).

Drohung ist das In-Aussicht-Stellen eines Ubels, auf dessen Eintritt der Dro-
hende sich Einfluss zuschreibt. Hier hat P dem B in Aussicht gestellt, dessen
aullereheliche Afféare gegenlber der Ehefrau offenzulegen und ihm so hdusli-
chen Arger zu bereiten. Darin liegt eine Drohung.

7 Dann wiirden A und B als Mitbiirgen gesamtschuldnerisch haften (§ 769 BGB), so dass S die Biirgschaftssum-
me nach Belieben von A oder B verlangen kénnte (§ 421 BGB) und der in Anspruch Genommene bei dem ande-
ren Rickgriff nehmen misste (8§ 426, 774 BGB).

8Vvgl. oben zu A. 1.

9vgl. oben zu A. 11. 1.-2.

10'vgl. oben zu A. I1. 3. a).
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Widerrechtlich ist die Drohung, wenn entweder der vom Drohenden erstrebte
Erfolg oder das daftr angedrohte Mittel oder die Verknlpfung der beiden ge-
gen Recht und Sitte verstoRen. Hier war der von P verfolgte Zweck, den B zur
Burgschaftsiibernahme zu gewinnen, fiir sich genommen nicht zu beanstanden.
Es stand P auch grundsatzlich frei, der Ehefrau des B die Wahrheit tber ihren
Mann zu sagen. P und die P-GmbH hatten jedoch auf die angestrebte Biirg-
schaft keinen Anspruch, und das eingesetzte Druckmittel stand in keinerlei
sachlichem Zusammenhang mit dem verfolgten Zweck. Die Verknipfung von
Mittel und Zweck war daher unangemessenen und widerrechtlich.

Damit besteht fiir B ein Anfechtungsgrund nach § 123 | Fall 2 BGB. Derselbe
wird nicht durch § 123 Il BGB ausgeschlossen. Die dort genannten Einschrén-
kungen des Anfechtungsrechts beziehen sich nur auf die Arglistanfechtung. Die
Anfechtung wegen widerrechtlicher Drohung greift dagegen selbst dann durch,
wenn die Drohung von einem Dritten ausgeht, dessen Tun der Erklarungsemp-
fanger nicht kennen konnte.

Anfechtungsfrist

Die Anfechtung wegen widerrechtlicher Drohung muss binnen eines Jahres seit
Beendigung der Zwangslage ausgesprochen werden (§ 124 I-1l BGB). Man
wird es dem Anfechtungsberechtigten allerdings nicht verwehren kdnnen, sein
Recht noch wahrend des Bestehens der Zwangslage geltend zu machen, wie B
es vorliegend tut.

Ergebnis

S kann von B keine Zahlung verlangen, denn B hat den Blrgschaftsvertrag wegen der

widerrechtlichen Drohung des P wirksam angefochten und damit zunichte gemacht.

Gesamtergebnis

S kann nur von A nach 8§ 765 | BGB Zahlung auf Grund der Burgschaft verlangen, und auch
das nur in Héhe von 100.000 Euro. Von B kann S dagegen nichts verlangen.
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Kurzubersicht zum Fall ""Die Geschaftsidee"

A. Burgschaftsanspruch der S gegen A auf Zahlung von
180.000 Euro (8 765 1)
Entstehung und vereinbarter Umfang eines Blrgschafts-
Haftungsanspruchs

1.

Burgschaftsvertrag (§ 765)

a) Erklarte Willenseinigung

b) Form (8 766)

Bestehen der Hauptforderung

Vereinbarter Umfang der Verpflichtung des Blirgen

a) Die Ziffer 2 des Blrgschaftsvertrags als Prob-
lem

b) Vorliegen von AGB

c) Einbeziehungskontrolle

d) Inhaltskontrolle

e) Folgen fur den Blrgschaftsvertrag

Erléschen des Birgschaftsanspruchs durch Anfechtung
von Seiten des A (8 142)

1.
2.
3.

4.

Anfechtungserklarung (8 143 I)
Anfechtungsgegner (8§ 143 1)
Anfechtungsgrund
a) Eigenschaftsirrtum (8 119 II)
b) Arglistige Tauschung (8 123 | Fall 1)
aa) Eroffnung der Anfechtung (8 123 1 Fall 1)
bb) Ausschluss der Anfechtung (8§ 123 11 1)
Zwischenergebnis

Eintritt des Burgschaftsfalls
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V. Einrede der Vorausklage (8 77)
1. Wesen dieser Einrede
2. Vertraglicher Ausschluss der Einrede (8 773 1 Nr. 1)
3. Ausschluss der Einrede wegen Vermdgenslosigkeit
der P-GmbH (8§ 773 I Nr. 4 BGB)
V. Ergebnis: § 765 | (+), aber nur i.H.v. 100.000 Euro

B. Burgschaftsanspruch der S gegen B (8 765 1)

I.  Entstehung und Umfang des Anspruchs

Il. Erloschen des Anspruchs (88 123 | Fall 2, 142 1)
1. Anfechtungserklarung und Anfechtungsgegner
2. Anfechtungsgrund § 123 | Fall 2
3. Anfechtungsfrist § 124

[1l. Ergebnis:§ 765 (-)

Gesamtergebnis: Burgschaftsanspruch der S
gegen A (+), aber nur i. H.v. 100.000 Euro

gegen B (-).

Fall-Geschéftsidee Ldsungsvermerk



