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Christoph Becker”

Wirkungslose Biirgschaften

und andere personliche Sicherheiten
naher Angehoriger

Bemerkungen zum Verstandnis der Privatautonomie in der jiingeren Rechtsprechung”

I. Einleitung: Uberforde-
rung naher Angehoriger
durch Mitverpflichtung

Kreditgeber konnten ein Klagelied an-
stimmen. Insolvenzen haben einen an-
haltend hohen Stand und miinden tber-
aus haufig nicht in ein geordnetes Be-
friedigungsverfahren, weil das, was man
noch verteilen konnte, nicht einmal die
Kosten des Befriedigungsverfahrens
decken wiirde. Das wire zu ertragen,
wenn nicht zugleich immer 6fter die mit
der Hereinnahme von Kreditsicherhei-
ten getroffene Vorsorge versagte. Das
ist nicht nur dann der Fall, wenn der
Glaubiger einer unvorsichtigen Fehlein-
schatzung der Werthaltigkeit erlag!, son-
dern kann auch bei wohldurchdachtem
Zuschnitt der Sicherheiten geschehen.
Thre Einschatzung als sittenwidrig nach
§ 138 Abs. 1 BGB oder als unangemes-
sen nach §9 Abs. 1 AGBG vernichtet
die Aussicht auf Befriedigung. Das be-
trifft namentlich das Mifdverhaltnis zwi-
schen Sicherheit und gesicherter Schuld,
welches mit dem Schlagwort der Ubersi-
cherung bezeichner wird?, und das Mif3-
verhiltnis zwischen gesicherter Schuld
und Finanzkraft des die Sicherheit Ge-
wihrenden. Der erste dieser beiden Ge-

sichtspunkte scheint vornehmlich den

Sicherungsiibertragungen zu gelten, der
zweite der Birgschaft und den mit ihr
verwandten anderen Personalsicherhei-
ten. Die beiden Ansitze sind eigentlich
einander entgegengesetzt. Stark verein-
facht konnte man sagen: Der eine
kntipft daran an, daff die Sicherheit zu
wertvoll ist, der andere daran, daf sie
angesichts der Hohe der Schuld fiir den
Kreditgeber so gut wie wertlos ist. Thnen
ist aber gemein, daf$ es stets um die Fra-
ge geht, ob der die Sicherheit Gewih-
rende nicht Schonung verdient, Rettung
seiner wirtschaftlichen Bewegungsfrei-
heit. Die Nachbarschaft beider Aspekte
verdeutlicht ein Blick in das Zwangsvoll-
streckungsrecht. §803 Abs.1 Satz1
ZPO verbietet die Uberpfindung, § 803
Abs. 2 ZPO untersagt die sinnlose Pfan-
dung. Es erscheint fast als zwangslaufig,
daf$ sich solche Regulierungen des ho-
heitlichen, aber privatniitzigen Zugriffs
in der Beurteilung von Sicherungsge-
schaften spiegeln, die nichts anderes
sind als die private Vorbereitung eines
Zugriffs. Auf den zweiten Gesichts-
punkt, die Uberforderung des Biirgen
mit dem von ihm erteilten Versprechen,
richten sich die jingsten Bemithungen
der hochsten Gerichte um eine gerechte
Fortentwicklung, die bereits ihre Be-
schreibung mit dem Satz ,Biirgen in Sip-
penhaft dirfen aufatmen” erfahren ha-

ben3. Thnen sollen hier einige Uberle-
gungen gewidmet sein.

Es ist, so stellt das Bundesverfas-
sungsgericht fest, {iblich geworden, daf§
Kreditinstitute bei der Ausgabe von
Konsumkrediten und bei der Gewah-
rung von Geschaftskrediten an mittel-
stindische Unternehmer Biirgschafts-
vertrige  mit  Familienangehorigen
schliefen, ohne dabei deren finanzielle
Leistungsfahigkeit zu priifen*. Vor allem

Dr. iur., Wissenschaftlicher Assistent, Univ. zu
KoIn, Dozent an der Verwaltungs- und Wirtschafts-
Akademie Kain.

**  Zu BVerfG, Beschl. v. 19. 10 1993 - 1 BvR 567/89
und 1 BvR 1044/89, NJW 1994, 36 ff = ZIP 1993,
1775 ff; BGH, Urt. v. 24. 2. 1994 - IX ZR 93/93,
DZWir 1994, 420 ff (in diesem Heft) = NJW 1994,
1278 ff = ZIP 1994, 520 ff, zur Veréffentlichung in
BGHZ vorgesehen; BGH Urt. v. 24.2, 1894 — IX
ZR 227/93, DZWir 1994, 416 ff (in diesem Heft) =
NJW 1994, 1341 ff.

' Hier gibt sich die Bankwelt dem Vernehmen nach
2uweilen erstaunlich robust und verschmerzt so-
gar optimistisch auf knapp 50 Mio. DM bezifferte
Verluste mit Nonchalance. ,Peanuts® nennt der
Vorstandssprecher der Deutschen Bank, Kopper,
solche Austalle (FAZ v. 26. 4. 1994, S. 17).

2 Siehe nur BGH, NJW 1994, 864 ff.

3 Léwe, Birgen in Sippenhaft dirfen aufatmen, In:
ZIP 1993, 1759.

4 BVerfG, NJW 1994, 36, gestatzt auf eine Stellung-

nahme des Bundesverbandes deutscher Banken,

wonach etwa 35 % bis 40 %, vereinzelt aber auch
bis zu 80 % der Existenzgrundungsdariehen durch

Verpflichtung von Ehepartnemn der Darlehensneh-

mer gesichert werden.
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junge Erwachsene verhelfen mit ihrer
Biirgschaft threm Ehegatten oder ihren
Eltern zu einem Darlehen. In den letz
ten zehn Jahren haben sich die Zivilge-
richte zunehmend mit Fillen beschafti-
gen miissen, in denen die Verblirgung
zu einer Uberschuldung ohne Ausweg
fithrte, weil die Biirgen weder lber hin-
reichendes Einkommen noch tber ein
entsprechendes Vermogen verfiigen®. In
diesen mageren Worten steckt nicht we-
niger als die Beschreibung lebenslanger
Existenzvernichtung, eines Zuriickge-
worfenseins auf die Pfindungsfreigren-
zen bis zum Tode, was nicht allein ein
finanzielles Problem ist, sondern Mog-
lichkeiten personlicher Entfaltung tiber-
haupt radikal kappt, Familien zerstort
oder ihr Werden ersticke, kurz: eine
Tragodie bedeutet.

Nun diirfte das auch in der nun be-
kannt werdenden Haufigkeit kein neues
Phanomen sein. Es wird eher so sein,
-daf8 sich das Leid friiher im Stillen voll-
zog, wihrend heute ein gewachsenes
Selbstbewufdtsein  des  schwicherén
Teils ihm den Mut zur Auseinanderset-
zung in einem Prozef verleiht. Die rou-
tinemaflige Finbeziehung von Ehegat-
ten und anderen nahen Angehorigen ist
lUbrigens nicht auf die Konsumkredite
und Geschaftskredite der Banken und
Sparkassen beschranke. Sie gehort auch
zur Finanzierung des Erwerbs von
Wohneigentum. Ebensosehr ist sie au-
flerhalb der Kreditinstitute, namentlich
beim Kauf hoherwertiger Sachen seit
langem an der Tagesordnung, insbeson-
dere im Handel mit Mobeln, Haus-
haltsgeraten und Kraftfahrzeugen, so-
fern diese Geschifte nicht sogleich bar
abgewickelt werden. Dabei macht es re-
gelmiflig kaum einen Unterschied, ob
die Ware bei Lieferung vollsgandig be-
zahlt werden soll oder ob es sich um
ein Abzahlungsgeschift handelt. Ein
Verkaufsberater, der es versaumen soll-
te, bei offensichtlich verheirateten oder
sonst gemeinsam durchs Leben gehen-
den Kunden die Unterschrift des Part-
ners einzuholen, wiirde sich schwere
Vorhaltungen der Geschaftsleitung ge-
fallen lassen miissen.

Die exakte Zuordnung der Verpflich-
tung des oder der Angehorigen zu den
Kategorien Bilirgschaft oder Mitschuld-
uibernahme wird insbesondere im Han-
del oftmals dank mehrdeutiger Formu-
lierung des vorgedruckten Textes nicht
auf der Hand liegen. Sie ist aber auch
fiir die Frage der Uberforderung nicht
wichtig. Wenn die Angehorigen sich zu
Zusagen hinreifSen lassen und dies be-
denklich ist, dann kann es auf die syste-
matische Stellung der Absprache im

Schuldrecht nicht ankommen. Was jetzt
Bundesverfassungsgericht und Bundes-
gerichtshof® zur Biirgschaft ausfiihren,
kann grundsitzlich auch fiir die Schuld-
mitiibernahme, die Garantie, fiir den
Kreditauftrag nach § 778 BGB, und die
Patronatserklarung” Geltung beanspru-
chen. Die drei letztgenannten Personal-
sicherheiten diirften zwar bislang kaum
je zur Einbeziehung von nahen Angeho-
rigen verwendet worden sein. Aber im-
merhin kénnte sie nunmehr der Glaubi-
ger auf den ersten Blick als eine Aus-
weichmoglichkeit angesichts der so-
gleich darzustellenden Erschwernisse
bei der Hereinnahme von Biirgschaften
empfinden, was sich indessen konse-
quenterweise als Irrtum herausstellen
miiffte. Entscheidend anders kann es
hingegen dort sein, wo der Familienan-
gehorige zum Vertragspartner in dem
zu sichernden Geschaft selbst gemacht
wird, sei es, dafS er mit in die Rolle des
Darlehensnehmers schliipft, sei es, dafs
er mit als Kdufer auftritt. Nicht selten
wird der auf diese Weise gleichgeord-
net Mitverpflichtete durchaus ein eige-
nes Interesse an seiner Stellung im Ver-
trag haben und daraus Nutzen ziehen.
Es kann aber auch so sein, daf$ ihm an
der Teilhabe an dem Vertrag gar nichts
liegt. Die von der Rechtsprechung bei
der Wiirdigung tberfordernder Biirg:
schaften gefundene Kategorie des Ei-
geninteresses, von der unter anderem
zu handeln sein wird, stiinde in unkla-
ren Fillen vor einer besonders harten
Probe.

ll. Lésungsansitze

Die Gerichte erster und zweiter Instanz
hatten den Bedringten zu helfen ver-
sucht, mufSten jedoch bislang ihre Argu-
mentationen vom Bundesgerichtshof
mif$billigt sehen. Im wesentlichen boten
sich, wenn nicht geradezu arglistige
Tauschung tber das vom Mitzuver-
pflichtenden zu Ubernehmende Risiko
mit der Folge eines Anfechtungsrechts
nach § 123 BGB festzustellen war, drei
Losungsansitze an.

Zum einen haben Rechtsprechung
und Wissenschaft ein vielfiltiges Sy-
stem vorvertraglicher Aufklarungspflich-
ten geschaffen, deren Miffachtung eine
Schadensersatzpflicht wegen Verschul-
dens bei Vertragsanbahnung?® oder aus
dem hieraus fortentwickelten Gesichts-
punkt der Prospekthaftung” nach sich
zieht, Eine Pflicht des Glaubigers, den
Biirgen im Stadium der Vertragsanbah-
nung iiber das auf ihn zukommende Ri-
siko eindringlich aufzuklaren, zu kon-

struieren, liegt nicht fern. Die nach
§ 249 Satz 1 BGB geschuldete Natural-
restitution bestiinde in der Entlassung
aus der Biirgschaft oder der sonstigen
personlichen Sicherheit'® oder in ihrer
Herabsetzung auf das bei rechtzeitiger
Aufklarung hypothetisch vereinbarte ge-
ringere Maff der Mitverpflichtung!l.
Ein anderer Ansatz kann darin liegen,
daff die Ausiibung der grundsatzich
wirksam erlangten Rechte aus der
Mitverpflichtung des Angehorigen we-
gen Verstofles gegen die Grundsitze
von Treu und Glauben und mit Riick-
sicht auf die Verkehrssitte gemaff
§ 242 BGB als rechtsmifSbrauchlich be-

5 BVerfG, aaO (Fn. 4), S. 36.

¢ AaO (Fn. ™).

7 Garantie und Patronatserkldrung sind enautert
bei: Bilow, Recht der Kreditsicherheiten, 3. Aufl,,
1993, Rdn. 1067 ff, 1105 f; Gerth, Atypische Kre-
ditsicherheiten. Liquiditatsgarantien und Patro-
natserklarungen deutscher und auslandischer
Muttergesellschaften, 2. Aufl., 1980; Homn, Blrg-
schaften und Garantien zur Zahlung auf erstes An-
fordern, NJW 1980, 2153 ff; Hansjérg Weber, Si-
cherungsgeschéfte, 3. Aufi., 1986, § 5.H1 (S. 62 ff)
u. 5.V (S. 66).

8 Beispiele: BGHZ 47, 208, 210 ff, betreffend Tren-
nung von Kauf und Darlehen beim finanzierten
Kauf; BGH, VersR 1978, 457, betreffend falschen
Anschein sofortigen Versicherungsschutzes in
der Kraftfahrzeughaftpflichtversicherung; OLG
Stuttgart, NJW 1979, 2409, 2413, betreffend
Nichtangabe des effektiven Jahreszinses beim
Darlehen; BGH, WM 1986, 583 f, und BGH, WM
1992, 4821, betreffend unrichtige Angaben von
Gesellschaftern einer Kommanditgesellschaft ge-
geniber Anlageinteressenten; BGH, NJW-RR
1988, 348, 350 f, betreffend zusicherungstahige
aber nicht zugesicherte Eigenschaften der Kauf-
sache; OLG Minchen, NJW 1994, 667 f, betref-
fend Unterrichtung des Franchisenehmers durch
den Franchisegeber Ober die Rentabilitat des Sy-
stems. Allgemein bei Herunterspielen des mit
dem Vertrag einzugehenden Risikos Kemper,
Anm. zu BVerfG, Beschl. v. 19. 10. 1993 - 1 BvR
56, 1044/89, JA 1994, 125, 126.

° Beispiele: BGHZ 93, 264, 265 f; BGH, WM 1986,
583 f; BGH, WM 1992, 432 ff; BGH, WM 1992,
143 f. Die Regeln der ,allgemeinen® Prospekthaf-
tung kommen zum Zuge, soweit nicht bereits
§§ 45 1. BorsG, § 20 Gesetz Uber Kapitalanlage-
gesellschaften, § 12 Gesetz Uber den Vertrieb
auslandischer Investmentanteile eine Haftung fir
irrefiihrende Prospekte anordnen.

0 OLG Celie, WM 1988, 1436, 1437 f; OLG Hamm,
NJW-RR 1993, 113f. Das Urteil des OLG Celie
wurde aufgehoben durch BGH, NJW 1989, 1605f
=ZIP 1989, 629 f; hieran schlof sich eine der bei-
den Verfassungsbeschwerden (ndmlich das Ver-
fahren 1 BvR 567/89) an, Gber die das BVerfG am
19. 10. 1993 befand; nach Rickverweisung félite
der BGH die Entscheidung vom 24.2. 1994 - IX
ZR 227/93, DZWir 1994, 416 (in diesem Heft). Der
Lésungsansatz der Aufklarungspflicht wird auch
im Schrifttum als emnsthafte Alternative zum An-
satz der Sittenwidrigkeit empfunden (siehe Emme-
rich, Anm. 2zum Beschl. des BVerfG v.
19. 10. 1993, JuS 1994, 251, mit Fn.5; Wiede
mann, Anm. zum Beschl. des BVerfG v.
19. 10. 1993, JZ 1994, 411, 413), wahrend andere
Anséatze de lege lata nur geringe Resonanz finden
(Emmerich, aa0).

" Vgl. OLG Stuttgart, NJW 1979, 2409, 2413, betref-
fend Anpassung eines Oberhdhten Darlehenszin-
ses auf den Satz, der bei Aufkidrung tber die Ef-
tektivverzinsung vereinbart worden ware.
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grenzt wird'2. Drittens driangt sich die
Kategorie der Sittenwidrigkeit nach
§ 138 Abs. 1 BGB auf'?,

Hingegen scheidet, obwohl die Mit-
haftung des Angehorigen nahezu immer
mittels vorformulierter Texte eingerich-
tet wird, die Einstufung als unangemes-
sen benachteiligende und deshalb nach
§9 Abs. 1 AGBG kraftlose Allgemeine
Geschiftsbedingung schon bei erstem
Zusehen aus. Der Kontrollmechanis-
mus des Gesetzes zur Regelung des
Rechts der Allgemeinen Geschiftsbe-
dingungen erfafit nur die Details in der
Ausgestaltung, nicht den Vertragsgegen-
stand selbst (§ 8 AGBG). Er kann eine
in einem Klauselwerk fiir einen Werk-
vertrag als Beiwerk eingefiigte Verbiir-
gung beseitigen, nicht aber aus einem
Biirgschaftsvertrag die im Zentrum ste-
hende Verpflichtung des Biirgen entfer-
nen. Eher eignet sich noch die Uberle-
gung, die in § 310 BGB getroffene Be-
stimmung der Nichtigkeit von Vertra-
gen {iber kiinftiges Vermogen im Falle
der zu hoffnungsloser Uberschuldung
fiihrenden Mitverpflichtung analog an-
uwenden, weil wie im unmittelbar von
§310 BGB geregelten Fall der Antrieb
zum Bestreiten des Lebensunterhaltes
durch Finsatz der eigenen Arbeitskraft
erlahmt'“,

Die hochste Gerichtsbarkeit erteilte
solchen gutgemeinten Hilfen fiir die be-
dringten Angehorigen regelmaiflig eine
Absage und stellte ihnen anheim, sich
vor der Haftungszusage aus eigenem
Antrieb Gewifsheit iiber das einzugehen-
de Risiko zu verschaffen!’, wenn sich
nicht ausnahmsweise eine arglistige
Tduschung des Birgen'® oder zumin-
dest eine fahrldssige Irrefiihrung (und
eben nicht blofs die Schweigsamkeit des
seine eigene Unkenntnis nicht offénba-
renden oder gar mit einem Wissensvor-
sprung ausgestatteten Glaubigers)'” fest-
stellen liefS. Das Bundesverfassungsge-
richt hat nun diese streng an der Eigen-
verantwortlichkeit des sich in die Haf-
tung Begebenden orientierte Haltung
gerigt und der Zivilgerichtsbarkeit auf-
gegeben, bei der Beurteilung von Ver-
tragen ,gestorter Vertragsparitat“'® und
sstrukturell ungleicher Verhandlungs-
stairke“!” Rechnung zu tragen. Dieser
Auftrag greift weit iiber das Problem
iiberfordernder personlicher Sicherhei-
ten hinaus®. Er ist unmittelbarer Aus-
druck eines von Verantwortung nicht al-
lein fir sich selbst, sondern auch fiir
den anderen gepragten Grundverstand-
nisses von Privatautonomie. Seine Aus-
wirkungen auf die Frage der Biirgschaft
naher Angehoriger, wie sie sich nun in
der Rechtsprechung des Bundesge-

richtshofes abzeichnen, sind lediglich
exemplarisch.

lll. Achtung der Privat-
autonomie

Das Bundesverfassungsgericht hiitet
sich davor, als Superrevisionsinstanz
selbst zu einer abschliefSenden Beurtei-
lung lebenslang iiberfordernder Biirg-
schaften zu gelangen. Es sieht es nicht
als seine Aufgabe an, die Auslegung und
Anwendung des ,einfachen®, nicht mit
Verfassungsrang bekleideten Rechts
durch die ordentlichen Gerichte nach-
zupriifen, solange diese nicht die Be-
deutung verfassungsrechtlicher Grund-
entscheidungen, insbesondere  der
Grundrechte verkennen?!. Basis ist der
Satz, dafd der Zivilrichter, wenn er die
in den Grundrechtsbestimmungen des
Grundgesetzes verkorperte Werteord-
nung bei der Anwendung des biirgerli-
chen Rechts, insbesondere bei der Kon-
kretisierung der Generalklauseln mifs-
achtet, die Grundrechte verletzen
kann?2. In seiner vornehmen Scheu vor
ihm nicht zustehender Festlegung ver-
sagt sich das Bundesverfassungsgericht
sogar eine Festlegung auf eine bestimm-
te Vorschrift des BGB, in die die von
ihm erkannte Werteordnung von Ver-
fassungsrang einflieflt, um sich auf die
Beurteilung  lebenslang  driickender
Biirgschaften auszuwirken. Es ist glei-
chermaflen offen fiir den Zutritt durch
§ 138 Abs. 1 BGB oder § 242 BGB oder
auch durch ein anderes Tor?, lafst es
sich aber nicht nehmen, zu betonen,
dafs § 242 BGB im Gegensatz zu § 138
Abs. 1 BGB differenzierte Rechtsfolgen
ermogliche?*.

Die Kernaussage in der Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts lautet,
die Zivilgerichte miifiten insbesondere

2. MunchKomm/Roth, BGB Bd. 2, 3. Aufl, 1994,
§ 242 Rdn. 285, stellt Falle zusammen, in denen
die Auslbung einer Sicherheit rechtsmif3brauch-
lich ist; weiteres Beispiel BGH, NJW-RR 1987,
1188 f, wonach die Inanspruchnahme des Blrgen
rechtsmiBbrauchlich ist, wenn der Zusammen-
bruch des Hauptschuldners véllig unerwartet we-
gen schlechter Lieferungen des Glaubigers ein-
trat. In dieser Gruppe ware die Entlastung des Bur-
gen wegen Uberforderung kein Fremdkorper.
Auch v. Heintschel-Heinegg, Anm. zum Beschl.
des BVerfG vom 19.10. 1993, JA 1994, 1ff, 3,
scheint der Loésung mit dem Grundsatz von Treu
und Glauben zuzuneigen.

3 OLG Frankfurt, ZIP 1984, 1465, 1467 f; LG Ham-
burg, WM 1985, 1465; OLG Kdlin, ZIP 1987, 363,
365. Vgl. OLG Dasseldorf, ZIP 1984, 166, 167,
den Darlehensnehmer selbst betreffend; LG
Labeck, NJW 1987, 959 ff, hélt sogar grundsétz-
lich Vertrage, die zu einer Lebensfihrung unter-
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halb des Existenzminimums natigen, fir sittenwid-
rig; hiergegen Eckert, Ratenkreditvertrage und die
Pfandungsfreigrenzen des §850c¢ ZPO, WM
1987, 945 ff.

OLG Stuttgart, NJW 1988, 833 ff, grundsatzlich fir
Vertrage, die voraussichtlich zur Ubertragung al-
len die Pfandungsfreibetrdge bersteigenden
kunftigen Erwerbs zwingt; aufgehoben durch
BGH, NJW 1990, 1034 {. Das Stuttgarter Urteil ab-
lehnend H. P. Westermann, Verhaltenspflichten
der Kreditinstitute bei der Vergabe von Verbrau-
cherdarlehen, ZHR 153 (1989), 123, 141 ff.

RGZ 91, 80, 81; BGH, NJW 1988, 3205, 3206 f;
BGH, NJW 1989, 1605 f; BGH, NJW 1990, 1034,
1035 (betreffend Schuldmitibernahme). Dem
schioB sich beispielsweise OLG KdIn, NJW-RR
1990, 755, 756, an. Tiedtke, EWiR 1989, 567 (5/89
zu § 765 BGB) billigt die Ablehnung eines Scha-
densersatzanspruchs aus Verschulden bei Ver-
tragsanbahnung in BGH, NJW 1989, 1605f,
nimmt jedoch Nichtigkeit wegen Sittenwidrigkeit
nach § 138 Abs. 1 BGB an. Brandner, Verhaltens-
pflichten der Kreditinstitute bei der Vergabe von
Verbraucherkrediten, ZHR 153 (1989), 147, 159,
hélt das Bestreben der Kreditinstitute, durch Mit-
verpflichtung insbesondere von Ehegatten Vermé-
gensverschiebungen zu untertaufen, fur billigens-
wert, zumal da haufig die Mitverpflichteten am
durch den Kredit ermdglichten Konsum teilhaben
und nicht selten in der Lage seien, zur Tilgung bei-
zutragen. Milbert, Das Darlehen in der hdchstrich-
terlichen Rechtsprechung 1988-91 — Teil 1, JZ
1992, 289, 297 sagte den Abschied des Bundes-
gerichtshofes von seiner verneinenden Haltung
vorher.

RGZ 91, 80, 81 ff, einen Schadensersatzanspruch
wegen vorsatzlicher sittenwidriger Schadigung
nach § 826 BGB prifend; BGH, NJW 1968, 986,
987, Anfechtung nach § 123 BGB erwagend;
BGH, NJW 1990, 1034, 1035, zu § 826 BGB.
BGH, NJW 1968, 986, 987; BGH NJW 1988, 3205,
3206; BGH, NJW 1990, 1034, 1035; jeweils die
Grundsétze Gber das Verschulden bei Vertragsan-
bahnung anwendend. Dem folgend OLG Koéin,
NJW-RR 1990, 755, 756. Canaris, in: Staub, HGB,
4. Aufl., 10. Liefg. Bankvertragsrecht, Erster Teil,
1988, Rdn. 113, will den Bargen, der schon aus
anderem Geschéft als Kunde mit der in der Glau-
bigerstellung befindlichen Bank verbunden ist, an-
ders als den auB3enstehenden Biirgen nicht nur bei
Irmumserregung durch die Bank entlasten; er
nimmt eine Pflicht der Bank zur Warnung vor oder
sogar zur Abstandnahme von der Burgschaft an.
Die Einstufung des einzelnen Falls ist kein leichtes
Unterfangen. Einerseits ist das Schweigen weni-
ger als ein fahrlassiges aktives Hinwirken auf ei-
nen Irtum. Andererseits ist eine Bewertung als
arglistige Tauschung angezeigt, wenn bewuftes
Stillhalten entgegen einer Pflicht zur Aufklirung
als Arglist zu bezeichnen ist.

BVerfG, aaO (Fn. 4), S.38. Begriff thematisiert
von Hénn, Kompensation gestorter Vertragspari-
tat, 1982, dem BVerfG als Beleg dienend.
Schmidt-Salzer, Verbraucherschutz, Produkthaf-
tung, Umwelthaftung, Unternehmensverantwor-
tung, NJW 1994, 1305, 1307: der Gedanke der ge-
storten Vertragsparitat findet sich der Sache nach
bereits in RGZ 62, 264, 266, betreffend Sittenwid-
rigkeit unbilliger Vertragsbedingungen eines Mo-
nopolisten (Kanalbetreibers).

BVerfG, aaO (Fn. 4), S. 39.

Honsell, Birgschaft und Mithaftung einkommens-
und vermégensloser Familienmitglieder, NJW
1994, 565, 566; Kéndgen, Die Entwicklung des
Bankkreditrechts in den Jahren 1991-93, NJW
1994, 1508, 1512 f; Léwe, aaO (Fn. 3), S. 1759;
Wiedemann, aaO (Fn. 10) S. 411, 412. Folgerich-
tig hat schon vor der Wiederbeschéftigung mit
dem Birgschaftsproblem der BGH, NJW 1994,
861, 862, die Wendung von der gestorten Ver-
tragsparitat in einem Fall formularmaBiger Siche-
rungsibereignung rezipiert und sich dabei aus-
driicklich auf die Entscheidung des BVerfG vom
19. 10. 1993 bezogen. Zurlckhaltend und streng
den bloBen Schuldbeitritt von der Ubernahme der
Hauptverpflichtung scheidend BGH, NJW 1994,
1726, 1727.

BVerG, aaQ (Fn. 4), S. 38.

BVerGE 7, 198, 203 ff, ausdriicklich herangezo-
gen von BVerfG, aa0O (Fn. 4), S. 38.

BVerfG, aaO (Fn. 4), S. 38, 39.

BVerfG, aaO (Fn. 4), S. 39.
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bei der Konkretisierung der zivilrechtli-
chen Generalklauseln wie § 138 BGB
und § 242 BGB die in Art. 2 Abs. 1 GG
als Grundrecht verankerte Gewahrlei-
stung der Privatautonomie beachten
und deshalb korrigierend auf besonders
belastende Vertrage einwirken, die das
Ergebnis strukturell ungleicher Ver-
handlungsstarke darstellen?. Die Folge-
rung iiberrascht. Man sollte glauben,
dafl das Recht auf freie Entfaltung der
Personlichkeit den Anspruch gegen den
Staat vermittelt, nicht in der nach eige-
nem Gutdiinken gewahlten Gestaltung
und Durchsetzung von Vertragen behin-
dert zu werden. Die Gestaltung der
Rechtsverhaltnisse ist dem Einzelnen
nach seiner Willkiir als Teil der allge-
meinen Handlungsfreiheit iiberlassen,
die Privatautonomie als Selbstbestim-
mung des Einzelnen im Rechtsleben in
Art. 2 Abs. 1 GG gewihrleistet?®. Wenn
die Vertragspartner sich mit ihrer tber-
einstimmenden Willensbekundung an-
einander binden, so ist eben dies Aus-
druck ihrer Handlungsfreiheit?” und
darf folglich nicht gestért werden. Da-
nach miifSte der Staat die privatautono-
me Regelung so hinnehmen, wie sie ist,
die Justiz ihr in Ausubung des staatli-
chen Gewaltmonopols vorbehaltlos zur
Geltung verhelfen. Im Falle der Biirg-
schaft bedeutet das die Freiheit des
Glaubigers, nach Belieben andere mit
Haftungszusagen an sich zu binden.
Fine solche Neutralitat, die sich in Tau-
tologien wie ,Vertrag ist Vertrag“®
oder ,pacta sunt servanda“?’, somit im
Verzicht auf Durchdringung der Hinter-
griinde ausdriickt, gestattet indessen
das Grundgesetz, wie das Bundesverfas-
sungsgericht feststellt, den Zivilgerich-
ten nicht. Sie sollen verhindern, daf$ die
Privatautonomie des iiberfmichtigen
Vertragspartners fiir den anderen Teil
zur Fremdbestimmung wird, daf8 der
Gliubiger dem Biirgen einseitig den
Vertragsinhalt vorschreibt®,

Die Abwehrfunktion des Grund-
rechts auf freie Entfaltung der Person-
lichkeit erscheint so als erginzt um eine
Schutzfunktion zugunsten des Schwa-
cheren, hier des Biirgen. Das steht in-
dessen nicht mit der Uberlegung in Be-
ziehung, daf8 sich aus den Grundrech-
ten, die den Staat zunachst einmal zur
Untatigkeit anhalten, unter Umstdnden
eine Verpflichtung zum Handeln ergibt,
damit der Grundrechtsinhaber sein Gut
von Verfassungsrang nicht durch Ein-
griffe Dritter einbiifft*'. Die Pflicht des
Gesetzgebers, iiberhaupt zur Gestaltung
des Privatrechts tatig zu werden®?, hat
offenbar nichts mit einer Schutzpflicht
des‘ Staates zu tun, sondern ergibt sich

ohne Spiegelung in einem subjektiven
Recht des einzelnen auf Aktivitae der
Legislative daraus, dafs die Privatrechts-
gesetzgebung, wie Art. 74 Nr. 1 GG er-
kennen laf3t, eine Staatsaufgabe darstellt
und dafd eine Ausgestaltung als sachlich
notwendig erscheint. Der Schutz des
Schwicheren soll wiederum in einer
Abwehr bestehen. Der Gesetzgeber
darf, wenn er zur Ordnung des Privat-
rechts tatig wird, der Selbstbestimmung
des einzelnen den angemessenen Spiel-
raum nicht entziehen®. Dabei muf er
beachten, daf§ im biirgerlichen Rechts-
verkehr die Beteiligten einander mit
entgegengesetzten Interessen begegnen,
sich aber jeweils auf die Handlungsfrei-
heit nach Art. 2 Abs. 1 GG berufen kon-
nen*. Es ist nun die Kunst des Gesetz-
gebers, die Privatrechtsordnung so aus-
zugestalten, dafs nach Moglichkeit kei-
ner der an einem birgerlichen Rechts-
verhaltnis Beteiligten in seiner Freiheit
beschnitten wird. Das mache es, fihrt
das Bundesverfassungsgericht fort, not-
wendig, die Handlungsfreiheit so zu be-
grenzen, daf$ nicht allein das ,Recht des
Starkeren® gelte®s.

Der Gesetzgeber wiirde die Privatau-
tonomie zum Nachteil des Schwiche-
ren verletzen, wenn er die Privatrechts-
ordnung so ausgestaltete, daff der
Schwichere genotigt ist, sich dem ein-
seitig bestimmten Vertragsentwurf des
Starkeren zu unterwerfen. Das heifSt
zwar nicht, das jede nur irgend denkba-
re Fremdbestimmung verhindert sein
mufs. Wohl aber hat die Privatrechts-
ordnung fiir ,typisierbare Fallgestaltun-
gen®, die die schon erwihnte ,struktu-
relle Unterlegenheit® des einen Teils
mit flir ihn ungewohnlich belastenden
Folgen aufweist, Korrekturméglichkei-
ten vorzuhalten. Mit anderen Worten
besteht die Verhinderung von Eingrif-
fen in die privatautonome Lebensfiih-
rung des Schwicheren darin, dafS er
nicht durch die staatlich gesetzte Privat-
rechtsordnung an Vertrage gefesselt
wird, auf deren Gestaltung er nicht ein-
wirken konnte und deren Wirkungen
ihm in Zukunft nur noch einen ganz ge-
ringen Spielraum fiir neuerliche Betad-
gungen der Willensfreiheit Gibrig lassen.

Die geltenden gesetzlichen Bestim-
mungen tragen diesem Bediirfnis Rech-
nung’. Sie enthalten Korrekturmoglich-
keiten, insbesondere in §§ 138 und 242
BGB?¥. Die Gerichte miissen aber diese
Korrekturméglichkeiten auch nutzen®,
damit nicht sie das Grundrecht des
Schwicheren auf Wahrung seiner Pri-
vatautonomie verletzen. Sie miissen bei
auffilligen, das heifst fiir eine Seite be-
sonders belastenden und offensichtlich

die gegenlaufigen Interessen nicht ange-
messen ausgleichenden Vertragen dem
Problem ,gestorter Vertragsparitat®
nachgehen, eine Inhaltskontrolle voll-
ziehen®. Der Richter ist gehalten, nicht
blind dem fir den Musterfall eingerich-
teten Buchstaben des Gesetzes zu fol-
gen, obwohl das Gesetz grundsatzlich
die Entscheidung des Richters vorweg:
nimmt. Er mufd sich bei besonderen Be-
gleitumstanden von der regelmafSigen
Anordnung der Rechtsfolge freima-
chen. Es ist seine Kunst, Entscheidungs-
freiheit auszuiiben in dem BewufStsein,
zur Nutzung dieser Freiheit gezwungen
zu sein, weil die durch die Kontrollmog-
lichkeiten eroffnete Befreiung von der
Grundregel ihrerseits Bestandteil der
Privatrechtsordnung und deswegen ver-
bindlich ist*. Leicht ist der Richter
liberfordert, weil die Kontrollméglich-
keiten, sollen sie der unerschopflichen
Vielfalt denkbarer ungewohnlicher Si-
tuationen gerecht werden, unprizise
Vorgaben setzen, regulieren, ohne zu re-
geln.

Die Uberlegungen von der Pflicht
der Gerichte zur Kontrolle weisen eine
eigentumliche Distanz zu dem eigent-
lich von der Korrektur unglinstig Be-
troffenen auf. Das Bundesverfassungs-
gericht spricht von den Pflichten des
Gesetzgebers und der Gerichte. Es
spricht nicht von den Pflichten des ein-
zelnen, des verhandlungsstirkeren Ver-
tragspartners. Das mag daran liegen,
dafd er nicht Partei im Verfahren iiber
die Verfassungsbeschwerde des Schwa-
cheren ist, die sich nicht gegen ihn, son-

% BVerfG, aa0 (Fn. 4), S. 36 (Leitsatz), 38, 39.
2% BVerG, aaO (Fn. 4), S. 38.
27 BverfG, aaQ (Fn. 4), S. 38.
% BVerfG, aaO (Fn. 4), S. 39.
2 Auch dieser Satz, wonach Vertrage zu wahren
sind, ist eine Tautologie: Denn ein Vertrag ist
schon seinem Wesen nach etwas, das eingehal-
ten werden muB. Die Ubersetzung mafte dem-
nach lauten: Eine zwingende Abrede zwingt.
BVerfG, aaO (Fn. 4), S. 38.
BVerfGE 39, 1, 42 ff, BVerfGE 56, 54, 73 ff.
BVerfG, aa0 (Fn. 4), S. 38.
BVertG, aaO (Fn. 4), S. 38.
BVeriG, aa0 (Fn. 4), S. 38.
BVerfG, aaO (Fn. 4), S. 38.
BVerfG, aaO (Fn. 4), S. 38 .
BVertG, aaO (Fn. 4), S. 39.
Wiedemann, aa0 (Fn. 10), S. 411, stellt in teinsin-
niger Wortwahl fest, das BVerfG verpflichte die Zi-
vilgerichte, und sagt nicht, das BVerfG rufe die be-
reits bestehende Pflicht in Erinnerung; der Zivil-
richter wird die Kontrolle in der Tat als eine neu be-
grundete Pflicht empfinden, wenn er nicht zu den-
jenigen gehorte, die schon friher das Burgschafts-
geschaft fur anstdBig hielten.

¥ BVeriG, aa® (Fn. 4), S. 39.

% ber die Verantwortung des Richters Hiibner, Ko-
difikation und Entscheidungsfreiheit des Richters
in der Geschichte des Privatrechts, 1980, miin-
dend S. 69 ff in die richterliche Anwendung des
geltenden Zivilrechts.

8 Eg8B2SE

8 9



DZWir 1994, Heft 10

Becker, Wirkungslose Birgschaften naher Angehériger — Aufsitze

dern gegen die Staatsgewalt, die Justiz
wendet. Seine Interessen verschafften
sich nur vermittelt iiber die Anhdrung
von Verbanden Gehor'!. Immerhin
wire es denkbar, dafs die von Gesetzge-
ber und Gerichten ausgeiibte Kontrolle
und Korrektur von Vertrdgen sich in
eben dem zu beurteilenden Fall als eine
der Handlungsfreiheit des Starkeren ge-
setzte Grenze im Sinne des Schranken-
vorbehaltes in Art. 2 Abs. 1 GG dar-
stellt. Die Freiheit des Stirkeren, vom
Staat nicht beim beliebigen Abschluf§
von Vertragen gestort zu werden, endet
dann dort, wo sie zur Unfreiheit des
Schwacheren wird, weil er sonst dessen
Handlungsfreiheit als das Recht eines
anderen verletzt. Das Gesetz bildet die-
se Grenze der Privatautonomie abstrakt
ab, der Richterspruch konkretisiert sie.
So argumentiert das Verfassungsgericht
aber nicht. Es zieht auch nicht die ande-
ren Merkmale der in Art. 2 Abs. 1 GG
enthaltenen Schrankenregelung heran,
fragt nicht, ob der verhandlungsstirkere
Vertragspartner wegen Ausnutzens sei-
nes Ubergewichtes gegen die verfas-
sungsmafSige Ordnung oder gegen das
Sittengesetz verstofSt, was wiederum in
der Anwendung der Generalklauseln
des Burgerlichen Gesetzbuches seine
Konkretisierung finden konnte.

Statt einer auf seinen einzelnen Tra-
ger bezogenen Analyse des Grundrechts
wahlt das Bundesverfassungsgericht
den Ansatz, der Kollision** der Rechte
beider Kontrahenten, sich in priv4tauto-
nomer Vertragsgestaltung zu verwirkli-
chen, als einem generellen Problem
nachzugehen. Die Betrachtung ist ab-
strakt oder, in den Worten des Bundes-
verfassungsgerichts ausgedriicke, fithrt
eine typisierte Fallgestaltung® auf. Die
Entscheidungsgriinde sind offensicht-
lich als Grundsatzerklirungen gewollt.
Sie heben sich von den beiden Einzelfal-
len, die in der Zusammenfassung zu ei-
nem Verfahren ihre Eigentiimlichkeiten
verlieren, ab. Dem objektiven Recht
widmet sich die Erorterung, nicht dem
subjektiven Recht. Nicht wird vor Au-
gen gefithrt, wie die Freiheit des nam-
haft zu machenden Biirgers auf eine
Grenze stofSt, sondern es heifst ganz all-
gemein: ,Die Privatautonomie ist not-
wendigerweise begrenzt und bedarf der
rechtlichen Ausgestaltung“. Fir den
einzelnen stellen sich diese Regularien
nur als Reflex dar und erscheinen ihm
auf diese Weise allenfalls als immanente
Schranke seines Grundrechts auf freie
Entfaltung der Personlichkeit. Moglich-
keit und Pflicht des Staates zur Korrek-
tur ,gestorter Vertragsparitat” werden
so vom einzelnen birgerlichen Rechts-

verhdltnis gelost. Deshalb fillt es leicht,
und das ist die erstaunliche Erkenntnis,
die erst die Lekriire der Entscheidungs-
grunde, nicht schon die Kenntnisnahme
vom Leitsatz vermittelt, sie in den
Dienst eines von der Ordnung der
Zweierbeziehung verschiedenen Ziels
des Staates zu stellen. Damit ist nicht
auf den aus der Befriedung der Zweier-
beziehung folgenden Frieden des Ge-
meinwesen angespielt, sondern auf das
wohlfahrtsstaatliche Bestreben, fiir ein
gewisses Mafs an Wohlstand aller zu
sorgen, kurz auf die Verwirklichung des
Sozialstaatsprinzips.

IV. Inanspruchnahme
der Privatautonomie
zur Verwirklichung des
Sozialstaates

1. Freiheitsgrundrecht und
Sozialstaatsprinzip

Fast beiliufig enthiillt das Bundesverfas-
sungsgericht, daf§ nicht die Gewihrlei-
stung der Privatautonomie allein dem
Staat gebietet, auf Storungen des Ver-
handlungsgleichgewichts der Vertrags-
partner zu achten. Die Notwendigkeit,
im Zivilrecht Wege zur Korrektur von
Vertragen zu eroffnen, begriindet es mit
einer Verkniipfung von Privatautono-
mie und Sozialstaatsprinzip, mit Art. 2
Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 20
Abs. 1, 28 Abs. 1 GG*. Die Gewaihrlei-
stung der Privatautonomie fiir den Star-
keren erfahrt so ihre Begrenzung nicht
allein durch dieselbe Gewahrleistung
fur den Schwacheren, was theoretisch
zwei gleich grofse Kreise freier Betiti-
gungsmoglichkeiten ergibe. Vielmehr
mufl der Starkere einen Riickschnitt
hinnehmen, weil der Schwachere, so-
lange der Staat nicht Kontrollméglich-
keiten in das von ihm gesetzte Zivil-
recht einfiigt, tatsachlich nur einen ge-
ringen Teil seines Freiraums zu nutzen
vermag, wihrend der Stirkere seine
Freiheit in einem Ausmafle auskosten
kann, wie es ihm gegeniuber einem
gleich starken Partner nicht vergonnt
wire. Der dem Schwicheren verblei-
bende Teil erscheint als unertraglich ge-
ring.

Die Setzung von Zivilrecht ohne Kon-
trollmoglichkeiten bedeutete einen im
Jnur” freiheitlichen Staat vielleicht hin-
zunehmenden Eingriff in die Freiheit
des Schwacheren, stiinde ihr doch ein
Zugewinn an Freiraum fiir den Stirke-
ren gegenuber. In der Summe hétte der
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Staat die Freiheit zu privatautonomer
Lebensgestaltung schon mit der Ein-
richtung von Privatrecht ohne Korrek-
turmoglichkeiten gewahrt. Im Sozial-
staat aber ist der Einschnitt in die Frei-
heit des Schwicheren unerwiinscht.
Erst durch die Beschneidung der Frei-
heit des Starkeren wird das gewtinschte
Mindestmafd fiir den Schwicheren er-
halten. Einrichtung und Ausiibbung von
Kontrollmoglichkeiten  schildert  das
Bundesverfassungsgericht ebensowenig
wie die Setzung des Privatrechts iiber-
haupt als Vornahme, auf die ein An-
spruch bestiinde, so wie beispielsweise
das Recht auf Leben und korperliche
Unversehrtheit (Art.2 Abs. 2 Satz 1
GG) mit dem Grundsatz der Unantast-
barkeit der vom Staat zu schutzenden
Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) un-
ter dem Eindruck des Sozialstaatsprin-
zips einen Anspruch auf Gewihrung
materieller Unterstitzung  erzeugen
kann*, vor allem dann, wenn ein ein-
schlagiges Gesetz eine nihere Ausgestal-
tung geschaffen hat¥. Vielmehr ist die
Kontrolle als Unterlassung zu begreifen.
Sie ist nicht Gabe oder Riickgabe von
Freiheit, sondern soll sozial unvertragli-
chen ibermafligen Entzug von Freiheit
durch die Setzung eines zu wenig diffe-
renzierten Zivilrechts und seine unter-
schiedslose Handhabung verhindern.
Aus der Sicht des Stiarkeren handelt es
sich um die Anwendung des Satzes, daf§
das Sozialstaatsprinzip, wenn das (einfa-
che) Gesetz es konkretisiert, eine
Grundrechtsbeschrankung rechtfertigen
koénne®. Dieser Aspekt erfahrt jedoch
keine Vertiefung, weil sich das Bundes-
verfassungsgericht nicht an den am Be-
schwerdeverfahren unbeteiligten Starke-
ren wendet, sondern an die Justiz. Der
Zivilgerichtsbarkeit trigt es auf, fiir eine
gerechte Sozialordnung® zu sorgen,

4 Gehért wurden Bankenverband, Bundesverband
deutscher Banken, Deutscher Sparkassen- und
Giroverband. BVerfG, ZIP 1993, 1775, 1777 1.

4 BVerfG, aaO (Fn. 4), S. 38.

4 BVerfG, aaO (Fn. 4), S. 38.

*  BVerfG, aaO (Fn. 4), S. 38.

4 BVerfG, aaO (Fn. 4), S. 38.

4% BVerfGE 1, 97, 104 f.

47 BVerfGE 1, 97, 105; BVerwG, NJW 1954, 1541,
1542; BVerwG, NJW 1987, 463. Zur Problematik
JSozialer Grundrechte* siehe Brohm, Soziale
Grundrechte und Staatszielbestimmungen in der
Verfassung, JZ 1994, 213,215 fm. w. N.

4  Vgl. BVerfGE 52, 283, 298; BVerfGE 59, 231,
262 f; BVerfGE 68, 193, 220 f; BVerwGE 62, 55,
61f.

48 So die Beschreibung des Ziels des Soziaistaats-
prinzips. BVerfGE 59, 231, 2821, Stern, Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschiand,
Bd. 1, 2 Aufl. 1984, §21.Il (S.891ff}, insbes.
§21.11.4.a(S. 911).
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nachdem der Gesetzgeber namentlich
in den Generalklauseln des Biirgerli-
chen Gesetzbuches das geeignete
Handwerkszeug bereitgelegt hat.

2. Riicksichtnabme als zivil-
rechtliches Gebot

Die Inanspruchnahme des Privatrechts
als Gestaltungsmittel der Privatautono-
mie flir das Staatsziel der Wohlfahrt al-
ler ist nur dann méglich, wenn soziale
Gerechtigkeit, Riicksichtnahme auf
den Schwicheren, die Verpflichtung, je-
den ein Mindestmafs an Wohlstand ge-
niefen zu lassen, dem Biirgerlichen
Recht immanent ist. Denn sonst hie3e
die Betrauung der Zivilgerichte mit der
Verwirklichung des Sozialstaatsprin-
zips, daf dort, wo die Kontrahenten
sich im Streitfalle nicht giitlich einigen
konnen, letztlich etwas anderes galte als
bei reibungsloser Abwicklung. Das, was
das Biirgerliche Recht in den An-
spruchsbeziehungen regelt, wire nicht
deckungsgleich mit dem, was die Ge-
richte den Beteiligten zuerkennen diirf-
ten und auch miifSten. Was die Vertrags-
partner vereinbaren, ware ohne Korrek-
tur in dem Sinne giiltig, dafS es sich mit
dem Gesetz in Einklang befinde; aufSer-
gerichtlich bestiinde kein Recht auf
Riickabwicklung. Vor Gericht durch-
setzbar und in diesem Sinne giiltig hin-
gegen wire nur ein Ausschnitt aus dem
privatautonom Vereinbarten.

Das Bundesverfassungsgericht sieht
sich deshalb vor die Notwendigkeit ge-
stellt, die Durchdringung des vom Staat
gesetzten Privatrechts mit dem Ziel so-
zialer Gerechtigkeit aufzuzeigen, insbe-
sondere den Schutz des Schwacheren
als dem Birgerlichen Recht wesensei-
gen nachzuweisen. Unausgesprochen
behandelt es das Thema der Drittwir-
kung der Grundrechte als Elemente der
grundgesetzlichen Wertordnung im Pri-
vatrecht, den Einfluf8 der Grundrechte
durch die zivilgesetzlichen Generalklau-
seln’®, und zwar der Grundrechte in ih-
rer sozialstaatlichen Dimension, des Ge-
botes sozialer Gerechtigkeit als eines
Grundwertes des  Gemeinschaftsle-
bens®!. Darin liegt eine zeitgemafle Aus-
kleidung der tiiberkommenen, etwas
steifen Formel vom Anstandsgefiihl al-
ler billig und gerecht Denkenden®?, als
welches der MafSstab der Sittengerecht-
heit von Vertragen im Sinne des § 138
Abs. 1 BGB beschrieben wird.

Das Bundesverfassungsgericht bildet
den Satz, zu den Hauptaufgaben des
Blurgerlichen Rechts gehore der Aus-
gleich der gestorten Vertragsparitat und
die Vertragsfreiheit tauge nur bei anna-

.

hernd ausgewogenem Krafteverhiltnis
als Mittel zu einem angemessenen Inter-
essenausgleich. Es verwirft damit die
Vorstellung, jeder Vertrag berge, da er
den Willen der Beteiligten spiegelt, die
Gewiahr der Richtigkeit der aus ihm
sich ergebenden Rechtsfolgen in sich®.
Dies ist ihm so selbstverstandlich, dafS
es von einer Begriindung im Detail
weitgehend absieht. Es ruft zum Zeugen
fir die soziale Dimension des Biirgerli-
chen Rechts Franz Wieacker mit der
Aussage an, daff die Rechtsprechung
die formale Freiheitsethik der deut-
schen Privatrechtsordnung in eine mate-
riale Ethik sozialer Verantwortung zu-
rickverwandelt habe’*, und beruft sich
ansonsten auf andernorts zu findende
Nachweise®. Umfassend erklart es gro-
3¢ Teile des Biirgerlichen Gesetzbuches
fir als der Aufgabe des Ausgleichs ge-
storter Vertragsparitat dienend deut-
bar®®. Im tibrigen betont das Bundesver-
fassungsgericht die zentrale Bedeutung
der Generalklauseln, namentlich der
§§ 138 Abs. 1 und 242 BGBY.

3. Zuteilung von Freibeit als
Zuteilung von Giitern

Wenn das Bundesverfassungsgericht
den Ausgleich gestorter Vertragsparitit
als eine Hauptaufgabe des geltenden
Zivilrechts beschreibt, verbindet es das
Prinzip ausgleichender Gerechtigkeit
mit dem Prinzip austeilender Gerechtig-
keit. Das Gebot der iustitia commutati-
va lautet, das Vertrauen des Vertrags-
partners auf das gegebene Wort nicht
7u enttauschen, die Leistung zu gewah-
ren. Das Ob, Wieviel und Wann bestim-
men die Partner eigenverantwortlich.
Sie ermitteln ihre Bediirfnisse und die
zu deren Befriedigung notwendigen Gu-
ter selbst und organisieren auch die Be-
schaffung in eigener Verantwortung, Thr
Wille ist so, wie er sich im Vertrag spie-
gelt, MafSstab der Gerechtigkeit. Wer
die versprochene Leistung nicht wird
bieten konnen, muf sich von vornher-
ein von dem Vertrag fernhalten®®. Hat
er sich erst einmal auf das Geschift ein-
gelassen, wird er nur durch Leistung
frei. Wer sein Versprechen nicht hale,
verletzt das Prinzip ausgleichender Ge-
rechtigkeit, weil die berechtigte Erwar-
tung nicht aufgewogen wird. Das Prin-
zip austeilender Gerechtigkeit vermittelt
die Hoffnung, sich Wiinsche nicht ver-
sagen zu miissen, auch wenn die eige-
nen Krafte zur Erlangung des begehrten
Gutes nicht ausreichen sollten. Dem
idealen Wohlfahrtsstaat gelingt es, den
Bedarf aller Mitglieder des Gemeinwe-
sen zu bestimmen — im Sinne einer Er-

mittlung, aber auch einer Anordnung —
und durch Zuteilung im Groflen und
Ganzen alle Wiinsche zu befriedigen,
ohne dafs es privater Geschifte bediirf-
te?. Real kann sich, da dem Individu-
um der in der privatniitzigen direkten
Entlohnung liegende Anreiz zur Mitwir-
kung bei der Erzeugung fehlt, nur ein
System ergeben, in dem die Verteilung
des Mangels optimiert wird, welches in
einer unproduktiven Verwaltung er-
stickt®, Die Verkniipfung beider Prinzi-
pien bedeutet, daf§ der Staat den Indivi-
duen Privatautonomie gewahrt, weil er
sich vom rechtlich geregelten Kampf
der einzelnen um die knappen Giiter
eine effektive, das heifSt kostengiinstige
und zugleich in weiten Teilen gerechte
Verteilung der Giiter verspricht. Da
dem Staat aber ein ideales Verteilungs-
ergebnis mit mehr oder minder grofier
Bandbreite vorschwebt, korrigiert er die
Privatautonomie, wo das Ideal nicht ge-
troffen wird, das heifSt wo die von den
Vertragspartnern vorgenommene Gii-
terzuordnung und die sich daraus erge-
bende Vorbestimmung fiir kiinftige pri-
vate Verteilungshandlungen dem Plan
des Staates zuwiderlauft.

Die Erfahrung, dafs die Privatrechts-
ordnung, der einzelne im Verkehr mit
dem einzelnen fiir die Verwirklichung
des Sozialstaates eingesetzt wird, ist
nicht neu. Es durfte zu den Grund-
erkenntnissen der Lehre vom Privat

50 Zum Problem der Drittwirkung H. Hiibner, Allge-
meiner Teil des Birgerlichen Gesetzbuches,
1985, § 6.VI.1 (Rdn. 72).

5t Zu diesen Topoi siehe Soergel/W. Hefermehi,
BGB, Bd. 1, 12. Aufl. 1988, § 138 BGB Rdn. 7.

52 RGZ 48, 114, 124; BGHZ 69, 295, 297.

3 Uber die Richtigkeitsgewahr Schmidt-Rimpler,
Grundfragen einer Erneuerung des Vertrags-
rechts, AcP 147 (1941), 130, 149ff; ders., Zum
Problem der Geschaftsgrundlage, FS H. G. Nip-
perdey 1955, S. 3 ff; ders., Zum Vertragsproblem,
FS Ludwig Raiser 1974, S. 1 ff.

5 Wieacker, Industriegeselischaft und Privatrechts-
ordnung, 1974, S. 24 (urspringlich: Das Sozial
modell der klassischen Privatrechtsgesetzblcher
und die Entwicklung der modernen Gesellschaft,
Vortrag, gehalten vor der Juristischen Studienge-
sellschaft in Karisruhe am 12.12. 1952, 1953,
S. 18), zitiert in BVerfG, aaO (Fn. 4), S. 38.

%5 Namlich auf Nachweise bei Limbach, Das Rechts-
verstandnis in der Vertragsiehre, JuS 1985, 10ff,
erganzt um die Angabe von Preis, Grundfragen
der Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht, 1993,
S. 216 ff. Siehe BVertG, aaO (Fn. 4), S. 39.

%  BVerfG, aaO (Fn. 4}, S. 39, gestitzt auf Hdnn,
aaO (Fn. 18).

57 BVerfG, aaO (Fn. 4}, 8. 39, gestitzt auf die Arbei-
ten von Fastrich, Richterliche Inhaitskontrolle im
Privatrecht, 1992, und Preis, aaO (Fn. 55).

%8 Hénn, aaO (Fn. 18), S. 250.

5 v. Hippel, Das Problem der rechtsgeschiftiichen
Privatautonomie, 1936, S. 63 ff.

S Gottfried Withelm Leibniz, Textes inédits, publiés
et annotés par Gaston Grua, Bd. ll, Paris, 1948,
S.618f;, Medicus, Aligemeiner Teil des BGB,
5. Aufl. 1992, Rdn. 172.
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recht gehéren, daff schon immer eine
Verbindung zur iustitia distributiva be-
stand®’. Wenn das Bundesverfassungs-
gericht nun das Sozialstaatsprinzip her-
vorhebt, ist das eigentlich nicht mehr
als die zeitgemafSe Verortung der ural-
ten Frage nach der gerechten Vertei-
lung der Giiter, auch wenn dies durch-
aus die Bezeichnung als Zukunftskon-
zept®® verdient. Die Verwirklichung des
Sozialstaates, der Schutz des Schwache-
ren, die Hilfe der Gemeinschaft fiir den
Uberforderten, ist insbesondere dann,
wenn sie nicht nur die Gemeinschaft,
sondern auch und womaglich vorrangig
den einzelnen im Rahmen seiner Mog:
lichkeiten in die Pflicht nimmt, die welt-
anschaulich neutralisierte Wiederbele-
bung christlicher Nichstenliebe®® oder
naturrechtlicher Pflichtenlehre®, was
die Bezeichnung Reethisierung® provo-
ziert. Man darf wohl auch von einer lei-
denschaftslosen Antwort auf die kdmp-
ferischen Forderungen® nach sozialer
Durchdringung des Privatrechts aus der
Zeit der Entstehung des Biurgerlichen
Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich
sprechen. Die Typisierung der Unterle-
genheit hat namentlich bereits die Kate-
gorien des Bewucherten®” und des Ver-
brauchers oder Kunden®® hervorge-
bracht. Sie wird nun um den der Ver-
fihrung des Augenblicks erliegenden
und sich hoffnungslos tiberfordernden
Biirgen oder sonst die Haftung Zusi-
chernden bereichert, der vor seiner ei-
genen Entschluflfreudigkeit  bewahrt
und von der Verantwortung fiir sein
Handeln befreit werden soll.

4. ,Inbaltskontrolle

Die Korrektur von Geschiften, die mit
der sozialstaatlich ausgekleideten” Ge-
wihrleistung  der  Privatautonomie
nicht in Einklang stehen, bezeichnet das
Bundesverfassungsgericht als Inhalts-
kontrolle®”. Der Begriff ist gebrauchlich
und geradezu Synonym fur den Schutz
des Schwiacheren™. Der Schwachere
soll vor der Fremdbestimmung durch
den Starkeren, der den Vertragsinhalt
faktisch einseitig bestimmen konne, be-
wahrt werden’!. Der Begriff verschleiert
aber, dafS der Staat nicht nur in die Ein-
zelheiten der Vertragsgestaltung ein-
greift, sondern den Bestand des Ge-
schafts iiberhaupt in Frage stellt. Wenn
Allgemeine Geschaftsbedingungen als
unangemessen ausscheiden, betrifft das
nur den Rahmen fiir den Leistungsaus-
tausch. Wenn Wucher unterbunden
wird, so kniipft dies zwar nicht lediglich
an Randbedingungen an, sondern im-
merhin an die Unausgewogenheit der

wechselseitig versprochenen Leistungen
iiberhaupt; gleichwohl wird auch hier
nicht der Leistungsaustausch an sich
mifsbilligt. Im Falle des Biirgen wird die
Kontrolle ins Extrem gesteigert, weil
die Leistung an sich AnstofS erregt. Be-
reits die Entscheidung uber das ,Ob“
des Geschaftes wird der Eigenverant-
wortung entzogen. Was die Regelungen
Uber ein Widerrufsrecht bei Kredit-,
Haustiir- oder Versicherungsgeschiften
in Einschrankung des § 130 Abs. 1
Satz 1 BGB fiir einen Zeitraum von ei-
ner Woche oder zehn Tagen bewirken,
geschieht hier auf Dauer. Noch dazu
wird ein Geschift auf seine Unertrig-
lichkeit hin gepriift, daf§ schon seinem
Wesen nach gar nicht anders als fiir
eine Seite schlimm sein kann. Die Mit-
verpflichtung ist von vornherein darauf
angelegt, allein dem Glaubiger Vorteile
zu verschaffen, nicht gegensatzliche In-
teressen zum Ausgleich zu bringen. Die-
se Einseitigkeit ist vom biirgerlichen Ge-
setz ohne Widerspruch zum Grundge-
setz gestattet und verstofSt grundsitzlich
nicht gegen die guten Sitten”. Wer das
im Einzelfall in Frage stellen will, sollte
nicht untertreibend von Inhaltskontrol-
le sprechen. Ehrlicher wére der weiter-
reichende Begriff Vertragskontrolle”.

V. Schutz des Privat-
autonomie GenieBenden
vor sich selbst

Wenn die soziale Ausgestaltung des
Schutzes der Privatautonomie die Kor-
rektur unertraglich belastender Ge-
schifte eroffnet, heifst das nichts ande-
res, als dafl der Schwichere vor sich
selbst bewahrt wird”. Hier entsteht ein
Gedankenkreislauf’>.  Privatautonomie
bedeutet EntschlieBungs- und Gestal-
tungsfreiheit, aber zugleich Eigenverant-
wortung’®. Wer sich auf ein Geschaft
einlassen will, darf dies, und es liegt an
ihm oder ihr selbst, die eigene Lei-
stungsfahigkeit  einzuschatzen;  das
schliefSt die Freiheit ein, Geschafte zu
tdtigen, die man nur bei besonders giin-
stigem Verlauf der Dinge erledigen kon-
nen wird”’7. Nun bedeutet aber jede Be-
tatigung der Privatautonomie auch ei-
nen Verlust an Freiheit, was sich in den
Ausdriicken obligatio und Verbindlich-
keit auflert. Wer eine Sache verkauft, ist
gefesselt. Er kann sie nicht, ohne Sank-
tionen befiirchten zu mussen, ein wei-
teres Mal verkaufen. Wer eine Sache
kauft, muf§ wohl bedenken, ob er mit
Riicksicht auf seine endliche Finanz-
kraft noch einen weiteren Kauf wird
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tatigen kénnen. Wollte man die ande-
ren Vertragspartner immer zur Riick-
sichtnahme, zum Verzicht auf ihre An-
spriche auffordern, wiaren Vertrige
sinnlos.

81 Hibner, aa0 (Fn. 50), § 6.V (Rdn. 70).

82 Reuter, Freiheitsethik und Privatrecht, DZWir
1993, 45 ff, insbesondere Abschnitt li. Die Reethi-
sierung des Privatrechts — ein Zukunftskonzept?
mit Punkt 1. Sozialstaatlichkeit als neue Vorgabe
(S. 46 f).

8 Wiedemann, aaQ (Fn. 10), S. 411, hebt die Zeitlo-
sigkeit und Unaustauschbarkeit der christlich ge-
pragten Basis der verfassungsrechtlichen Ord-
nung hervor.

s insbesondere der Pflichtenlehre C. Woliffs. Uber
sie Luig, Die Pflichtenlehre des Privatrechts in der
Naturrechtsphilosophie von Christian Wolff, in: Li-
bertas. Grundrechtliche und rechtsstaatliche Ge-
wahrungen in Antike und Gegenwart. Symposion
aus Anlal des 80. Geburistages von Franz Wie-
acker, 1991, S. 209 ff.

85 Reuter, aaQ {(Fn. 62) Abschnitte Il und lll, S. 46 ff,
48 ff.

% Namentlich v. Gierkes {Der Entwurf eines birger-
lichen Gesetzbuchs und das deutsche Recht,
Leipzig, 1889, S. 23 ff, Mengers (Das Birgerliche
Recht und die besitzlosen Volksklassen, Tubin-
gen, 1890), aber auch Brunners (in der Plenarsit-
zung des 19.DJT: ... und das burgerliche Ge-
setzbuch ist von vornherein eine Todtgeburt, wenn
sein Gesetzgeber nicht mit einem Tropfen social-
politischen Oeles gesaibt war.*, in: Verhandlungen
des 19. DJT, 3. Bd., 1888, S. 301, 302, aufgenom-
men von v. Gierke, aa0, Fn. 1 zu S. 24; berihmt
dann die Wendung v. Gierkes, Die soziale Aufga-
be des Privatrechts, Berlin, 1889, S. 13: ,.... unser
Privatrecht muf3 ein Tropfen sozialistischen Oeles
durchsickern!") und Dernburgs (Die Phantasie im
Rechte, Berlin, 1894, S. 18: ... das rittetliche Ge-
fuhl, welches den Gesetzgeber dazu bestimmt,
Minderjahrige Frauen, Schwache unter seinen
Schutz und Schirm zu nehmen ...“; (iber Demburg
Sif, Heinrich Dernburg - Ein Spatpandektist im
Kaiserreich, 1991, insbes. S.1501ff, und Luig,
Heinrich Dernburg (1829-1907), in: Heinrichs,
Franzki, Schmalz, Stolleis (Hrsg.), Deutsche Juri-
sten jadischer Herkunft, 1993, S. 231 ff, insbes.
S. 244 ff).

§7  §138 Abs. 2 BGB.

88 §§1 Abs. 1 VerbrKrG; § 1 Abs. 1 HausWG; dazu
gehért auch ohne Verwendung des Begriffs Ver-
braucher oder Kunde § 8 Abs. 4 Satz 1 VVG. Zur
Systembildung des Verbraucherschutzes Dauner-
Lieb, Verbraucherschutz durch Ausbildung eines
Sonderprivatrechts fir Verbraucher, 1983; v. Hip-
pel, Verbraucherschutz, 3. Aufl. 1986; H. Hibner,
Rechtsgeschéftslehre und Verbraucherschutz, in:
Europarecht, Energierecht, Wirtschaftsrecht, FS
Bodo Borner 1992, S. 717 ff; Joerges, Verbrau-
cherschutz als Rechtsproblem, 1981. Zur Frage,
ob die Zivilgerichte befugt oder gar verpflichtet
sind, Verbraucherkreditvertrage und zugehérige
Sicherheiten, insbesondere Burgschatten inhalt-
lich zu Uberprufen, Kemper, Verbraucherschutzin-
strumente, 1994, S. 299 ff (zit. nach Kemper, JA
1994, 125, 126).

59 BVerfG, aa0 (Fn. 4), S. 39. Den Begriff greift Em-
merich, aaO (Fn. 10), 251, mit besonderer Beto-
nung auf.

70 Vergleiche Reuter, aaO (Fn. 62), S. 45, 48.

" BVerfG, aaO (Fn. 4), S. 38.

72 BGH, DZWir 1994, 416 ff, 420 ff (in diesem Heft).

73 Den Preis, aaO (Fn. 55), S. 147 ff, verwendet.

74 Wiedemann, aaO (Fn. 10), S. 411,

s Vgl. Wiedemann, aa0O (Fn. 10), S. 411 f;. Ausfib-
rungen des BVerfG Uber Schutz der Handlungs-
freiheit mittels eines Rechts auf spéateren Ab-
schluf3 besserer Vertrége nicht leicht nachvolizieh-
bar.

76 Huabner, aaQ (Fn.68), S. 7201, Lieb, Schutzbe-
dirftigkeit oder Eigenverantwortlichkeit, DNotZ
1989, 274 ff.

7 BGH, DZWir 1993, 64. Kritisch Honseli, Anm. zur
vorg. Entscheidung, in: DZWir 1993, 66, 67.
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Aber auch die Ricksichtnahme selbst
wire sinnlos. Wozu noch sollte die Frei-
heit aus sozialen Erwagungen geschenkt
werden, wenn die nichste Betdtigung
der Freiheit ihrerseits wieder entkraftet
werden kann? Der Schutz der spdteren
Freiheit kann nicht als Grund fiir die
Beschneidung der frither ausgelibten
Freiheit herhalten, solange nicht fest-
steht, dafl die spatere Betatigung der
Freiheit wertvoller ist als die friihere.
Diese Bewertung ist, wo die Privatauto-
nomie keine Kontrolle erleidet, dem
einzelnen anheimgestellt. Der Sozial-
staat, das sich zur Hilfe verpflichtet fiih-
lende Gemeinwesen, aber nimmt ihm
diese Entscheidung teilweise ab. Das
bedeutet im Bereich der Korrektur wirt-
schaftliche Unmiindigkeit’®. Wird so
vordergriindig der beim Kredit Mitver-
pflichtete entlastet, wird letzten Endes
die Aussicht der besonders auf Kredit
Angewiesenen drastisch gekiirzt. Hat
der Kreditgeber erst einmal gelernt, wie
wenig wert die Mitverpflichtung des
Einkommens- und Vermogenslosen
selbst dann ist, wenn der Mitverpflich-
tete inzwischen ein durchaus ernstzu-
nehmender Adressat einer Zahlungsauf-
forderung sein konnte, wird er sich hii-
ten, noch zu angemessenen Konditio-
nen Kredit zu gewahren. Allenfalls
bleibt noch die Grauzone des wucher-
nahen Kredites, bei dem der teure Zins
das hohe Risiko abdecken soll. Wer
meint, eine solche Bevormundung des
Individuums miisse im Interesse des
Prinzips, labile und geschaftsungewand-
te Personen zu schiitzen, in Kauf ge-
nommen werden”, lenkt den Vorwurf
der Selbstherrlichkeit, einer Arroganz
der Richtermacht, auf sich.

VI. Feingestaltung der
Kontrolle durch die
Zivilgerichtsbarkeit in
der Kategorie der Sitten-
widrigkeit

Der Bundesgerichtshof tritt aus dem
Gedankenkreislauf eines Schutzes der
Privatautonomie vor sich selbst zum
Zwecke ihrer Erhaltung heraus, indem
er Umstande auspragt, die im einzelnen
die Entscheidung fiir oder gegen einen
korrigierenden Eingriff motivieren. Er
bildet im Grunde weniger Argumente,
die einen logischen Schlu8 rechtferti-
gen. Methodendenken stofst hier an
Grenzen, weil das Gesetz einen nur un-
scharfen Rahmen abgibt, die Losung
abgr vom Gesetz getragen sein soll.

Vielmehr zeigt es Dinge aus dem kon-
kreten Fall auf, die die Entscheidung
nach dem Rechtsgefiihl als richtig, das
heif$t wenn schon nicht als zwingend,
so doch als verstandlich erscheinen las-
sen.

Bedauerlicherweise legt sich der Bun-
desgerichtshof auf die Kategorie der Sit-
tenwidrigkeit mit dem Prinzip ,alles
oder nichts* fest und schligt die Einla-
dung des Bundesverfassungsgerichts
aus, mit § 242 BGB zu differenzieren-
den Losungen zu gelangen. Der Bun-
desgerichtshof 1afit sich nur ungern
vom Bundesverfassungsgericht beleh-
ren, wie es beispielsweise auch am Rin-
gen um die Entschiadigung flir den ent-
eignungsgleichen Eingriff deutlich wur-
de®®. Nur beiliufig erwihnt der Bundes-
gerichtshof die Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts, und das auch
nicht mit ihrem Kerngehalt der Inan-
spruchnahme der Privatautonomie fiir
die Verwirklichung des Sozialstaates,
sondern im Gegenteil zur Bekraftigung
des Grundsatzes, daff zunichst einmal
alle, die sich auf Geschafte einlassen,
selbst dafiir verantwortlich sind®'. v

Das hochste deutsche Zivilgericht
zieht es vor, auf das schon vor der Ent-
scheidung des Bundesverfassungsge-
richts gefundene Priifschema der Ge-
samtwlirdigung aller subjektiven und
objektiven Umstande®?, des sich aus In-
halt, Beweggrund und Zweck zusam-
mensetzenden Gesamtcharakters des
Rechtsgeschaftes®, zuriickzugreifen
und nunmehr den gefundenen Umstan-
den, die die Schwache des sich Mitver-
pflichtenden ausmachen, ein stirkeres
Gewicht zuzumessen. Daraus ergibt
sich ein fein ausgearbeiteter Katalog
von Kriterien. Man wird dem Bundes-
gerichtshof nicht vorwerfen kénnen,
leichtfertig zu handeln. Der Katalog
wird allerdings auch bei spateren Ergan-
zungen niemals abschliefSend zu verste-
hen sein, sondern nur beispielhaft die
besonders haufig vorkommenden Fall-
gestaltungen abbilden. Die Strukeur des
Kataloges lautet im Grundsatz, daf§ er-
stens der sich Mitverpflichtende bei
Eingehung der Verpflichtung zur Erfiil-
lung auflerstande ist und auch voraus-
sichtlich spater nicht dazu in der Lage
sein wird, daf§ zweitens der Glaubiger
sich hieriiber im Klaren ist, daf$ drittens
weitere besondere Umstande hinzutre-
ten, die ein dem Glaubiger zurechenba-
res unertragliches Ungleichgewicht der
Vertragspartner erzeugen und deswe-
gen das Geschaft als miSbilligenswert
erscheinen lassen, und daf$ viertens kei-
ne besonderen Umstande vorliegen, die
das Geschift wieder in ein glnstigeres

Licht tauchen®*. Die Umstande, die zur
Nichtigkeit fihren, muff der Mitver-
pflichtete als ihm glinstig beweisen, ver-
bleibende UngewifSheiten gehen zu sei-
nen Lasten®,

1. Die Uberforderung des
Mitverpflichteten

Ausgangspunkt ist die Uberforderung
des Mitverpflichteten. Die Verpflich-
tung mufl seine gegenwartigen und sei-
ne voraussichtlichen kiinftigen Einkom-
mens- und Vermogensverhaltnisse weit
Ubersteigen®. Die Voraussetzung klingt
strenger als die schon zuvor erarbeite-
te¥”, daff der Verpflichtete jetzt und
kinftig aufSerstande sein miisse, in nen-
nenswertem Umfang an der Tilgung
mitzuwirken. Auf der anderen Seite ist
sie offen fiir den Einzelfall. Man hat
den FEindruck, der Bundesgerichtshof
habe sich ganz bewuflt vor naherer
Definition gehiitet. Insbesondere setzt
er das Kriterium nicht gleich mit der
lebenslangen Beschneidung von Ein-
kommen und Vermogen bis zur Un-
pfandbarkeit, sondern sagt nur, dafs al-
lein die Zuriickstufung des Lebens-
standards auf die Unpfandbarkeit
nichts Sittenwidriges darstelle®. Auch
darf das Risiko der Inanspruchnahme
nicht vernachlassigbar gering sein®. Auf
der anderen Seite scheinen dunkle Aus-
sichten einer Mitverpflichtung nicht

78 Hibner, aa0 (Fn.68), S.722f, H. P. Wester-

mann, aa0 (Fn. 14), 8. 123, 139 f.

Pape, Die neue Burgschaftsrechtsprechung — Ab-

schied vom ,Schuldturm“?, ZIP 1994, 515, 518.

8 BVerfGE 58, 300, 319 ff; BGHZ 90, 17, 20 ff; BGH
92, 34, 36 ff; ,gehorsam* dann BGHZ 100, 136,
144 ff. Dazu Kempen, Der Eingriff des Staates in
das Eigentum, 1991, Rdn. 260 ff.

8 BGH, DZWir 1994, 416 ff, 420 ff (in diesem Heft).
Diesen Uberraschenden Befund betont auch
Pape, aa0Q (Fn. 79), S. 515, 516.

8  BGH, DZWir 1993, 64, 65 f. Allerdings handelte es
sich hierbei um eine Entscheidung des X!. Sena-
tes, wahrend die nun vorliegenden Entscheidun-
gen vom 24. 2. 1994 vom IX. Senat stammen. Die
Ansichten der beiden Senate deckten sich in der
Vergangenheit nicht (vgl. BGH, DZWir 1993, 64;
BVertG, aaO [Fn. 4] S. 36 f). Inzwischen ist Har-
monie eingekehrt. BGH, NJW 1994, 1726, 1727
(vorgesehen fur eines der nachsten Hefte der
DZWir), eine Entscheidung des XI. Senats, be-
zieht sich auf das hier besprochene Urteil des
IX. Senats in der Sache I1X ZR 93/93.

8 BGH, DZWir 1994, 416 ff, 420 ff (in diesem Heft).
Dieses Muster entnimmt der Senat zum Teil der ei-
genen Vergangenheit; er weist auf BGHZ 86, 82,
88, BGHZ 107, 92, 97; BGH, ZIP 1992, 233, 235,
hin.

8 BGH, DZwir 1993, 64, 65 f; BGH, DZWir 1994,
416 ff, 420 ft (in diesem Heft).

8  BGH, DZWir 1994, 422 (in diesem Heft).

8  BGH, DZWir 1994, 416 ff, 420 ff (in diesem Heft).

8  BGH, DZWir 1993, 64, 65. Konkrete Beurteilung
S. 66.

8  BGH, DZWir 1993, 64; BGH, DZWir 1994, 417,
420 (in diesem Heft).

8 BGH, DZWir 1994, 416 ff (in diesem Heft).
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entgegenzustehen, wenn sie (wie immer
das im Vertrag zu formulieren sein
mag) auf den Fall iberraschender
Vermogensverbesserung, nicht zuletzt
durch Zuwendungen des Schuldners
wm Zwecke der Vermogensverschie-
bungen beschranke ist®.

Damit geht der Bundesgerichtshof
dem sich aus der Argumentation des
Bundesverfassungsgerichts ergebenden
Problem aus dem Weg, wie denn eine
Begrenzung der Lebensfithrung auf das
Minimum der Pfindungsfreigrenzen so-
zialstaatlich bedenklich sein kann, wenn
man vielleicht unterstellen muf3, dafS die
Pfindungsfreigrenzen ihrerseits bereits
den Ausdruck einer sozialstaatlichen
Begrenzung des Glaubigerzugriffs durch
Erhalt eines Mindestvermogens und
Mindesteinkommens darstellen. Wenn
die Pfandungsfreigrenzen zu niedrig an-
gesetzt sind, um dem vom Sozialstaars-
prinzip begriindeten Gebot der Scho-
nung einer Mindestausstattung gerecht
i werden, so mufSten sie erhoht wer-
den, um ihren Sinn zu wahren. Vermut-
lich sind sie in der Tat zu niedrig ange-
setzt, wenn man ihnen gegeniiberstellt,
welche Sozialleistungen von der offent-
lichen Hand eingefordert werden kon-
nen. Die Pfindungsfreigrenzen fiir Ar-
beitseinkommen nach § 850 ¢ ZPO las-
sen sich nicht einmal entfernt mit der
laufenden Hilfe zum Lebensunterhalt
nach §§ 11 £, 21 Abs. 1 BSHG verglei-
chen, insbesondere wenn man bedenkt,
daf der Schuldner aus dem ihm verblei-
benden Geld das Wohnen bezahlen
muff. Ganz zu schweigen ist von einma-
ligem Bedarf wie Reparaturen, Erset-
ming oder Erganzung von Hausrat, der
von dem nicht gepfandeten Geld gewifs
nicht mehr zu finanzieren, wohl aber als
Sozialleistung gemafs §21 Abs. 14
BSHG erhaltlich ist.

Man wird nicht guten Gewissens sa-
gen diirfen, daf$ diejenigen, die nach
ehrlicher Angabe ihres Einkommens
und Vermogens mit Sozialleistungen
versorgt werden, im Luxus leben. Ku-
riose Finzelfalle im Grenzbereich der
genormten  Unterstiitzungsbediirftig-
keit und erst recht die massenhafte un-
berechtigte, nicht selten betriigerische
Inanspruchnahme von Sozialleistungen
konnen nicht den MafSstab bilden. Die
Summe der Sozialleistungen spiegelt die
augenblickliche Vorstellung eines bei
austeilender Gerechtigkeit zum Minde-
sten zu erwartenden Wohlstandes. Die
Pfandungsfreigrenzen sind bei Anwen-
dung Uber einen langeren Zeitraum hin-
weg vollkommen unzureichend, die le-
bensnotwendigen Ausgaben zu ermogli-
chen. Sie erlauben nur kurzfristig, wenn

einmalige Bedarfe nicht auftreten oder
ihre Deckung noch ein wenig aufge-
schoben werden kann, eine bescheiden-
ste Lebensfithrung®’. Kurz: Die Pfan-
dungsfreigrenzen liegen (unabhingig
von der Frage einer Geldentwertung)
auf Dauer unter dem Existenzmini-
mum?2, Der Schuldner fallt entgegen
dem Subsidiaritatsprinzip des Sozialhil-
ferechts (§ 2 Abs. 1 BSHG) tiber kurz
oder lang der Sozialhilfe anheim, ob-
wohl er sich eigentlich selbst helfen
konnte, nahme man ihm nicht die
Hilfsmittel.

Man kann mit Fug dartber streiten,
ob die Korrektur im Zivilrecht oder im
Zwangsvollstreckungsrecht  vorzuneh-
men ist™>. Die Korrektur ,pafit* wahr-
scheinlich besser ins Zwangsvollstrek-
kungsrecht, weil dieses sich mit dem
(freilich privatniitzigen) Eingriff staatli-
cher Organe befafSt, wo Abwehrrechte
des einzelnen, hier zur Erhaltung der
Privatautonomie des Schwicheren, sy-
stematisch gut unterzubringen sind.
Hingegen ist das Privatrecht selbst,
auch wenn sein Rahmen vom Staat ge-
setzt und es letztlich erst mit staatlicher
Gewalt durchzusetzen ist, staatsferner.
Auflerdem fehlt dem privatautonomen
Geschift die zeitliche Nahe zur zwangs-
weisen Durchsetzung. Die Korrektur ge-
schieht zu frith**. Niemand kann die
kiinftigen Einkommens- und Vermo-
gensverhiltnisse eines Menschen vor-
hersagen. Zufalle spielen nicht selten er-
staunliche Geldmengen in die Hinde
von Personen, die dazu nichts Nennens-
wertes beitragen. Eine Frage der Vorbil-
dung ist die Aussicht auf Reichtum heu-
te jedenfalls — anders als der Bundesge-
richtshof es zu glauben scheint® —
nicht, wenn sie das berhaupt jemals
war. Das steht nicht zu der Lebenser-
fahrung in Widerspruch, daff junge
Menschen, die sich noch in Ausbildung
oder allenfalls am Anfang ihrer berufli-
chen Entwicklung befinden, im Augen-
blick nicht tiber erhebliches Vermogen
oder weit uberdurchschnittliche Ein-
kiinfte verfiigen, so daff man mangels
entgegenstehender konkreter Anhalts-
punkte von derzeit bescheidenen finan-
ziellen Verhiltnissen ausgehen muf$®.
Solange aber der Gesetzgeber die Pfan-
dungsfreigrenzen nicht anschmiegsa-
mer, dem lebensnotwendigen Bedarf
des Schuldners anpafSbar, ausgestaltet,
bleibt dem erkennenden Zivilgericht
nichts iibrig als vorbeugend im Biirgerli-
chen Recht den Schutz des Schwiche-
ren einzubauen, es sei denn, es traute
dem mit der Zwangsvollstreckung (als
Zwangsvollstreckungsorgan oder bei
Entscheidung tiber einen Rechtsbehelf)
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befafSten Gericht zu, das Zwangsvoll-
streckungsrecht variabel zu handhaben,
insbesondere ausgiebig Vollstreckungs-
schutz nach § 765 a ZPO zu gewahren.
Fiir das Modell der Prognose aus der
Sicht der Dinge bei Vertragsschluf$ wird
freilich kein Verstandnis aufbringen,
wer erst nach seiner Mitverpflichtung
verarmte. Auch blendende Aussichten
bewahren nicht davor, ins Bodenlose zu
stiurzen. Hier scheint es keinen Schutz
zu geben. Um eine Sanktion fiir zu un-
terstellendes Verschulden kann es sich
dabei nicht handeln. Denn sonst miifite
im Prognosemodell die Uberlegung er-
scheinen, dafl der die Mithaftung Ver-
sprechende sich vielleicht bis zu seinem
Versprechen ein wenig mehr hitte ins
Zeug legen konnen, um seine Aussich-
ten zu verbessern, und Versaumtes nach
dem Versprechen hitte nachholen miis-
sen. Eine solche Beurteilung der Person
wird sich schlechterdings kein Richter
zutrauen. Er kann sich nur an das Ist
halten, nicht an das Soll. Die Konse-
quenz wire, daf§ eine Mitverpflichtung
sittenwidrig ist, die keine Moglichkeit
fiir den Mitverpflichteten vorsieht, von
der Last befreit zu werden, wenn im
Zeitpunke der Inanspruchnahme sich
herausstellt, daff der Mitverpflichtete
kiinftig dauernd an den Pfindungsfrei-
grenzen zu leben hitte — vorausgesetzt
wiederum, dafS weitere belastende Um-
stande hinzutreten, ohne durch entla-
stende Umstande aufgewogen zu wer-
den. Zumindest miifite die Ausiibung
der Rechte aus dem als an sich wirksam
beurteilten Geschaft fur unzulassig zu
erkldren sein. Der sozialstaatlich gefarb-
te Schutz der Privatautonomie kann
nicht davon abhangen, wann das listige
Geschaft getatige wurde. Die Schutzbe-
diirftigkeit dessen, bei dem der Ge-
richtsvollzieher bereits erscheint, ist
nicht geringer als die Schutzbedurftig-
keit dessen, bei dem der Gerichtsvoll-
zicher in einigen Jahren vielleicht ein-
mal erscheinen konnte. Dies deckt auf,
wie unbefriedigend es ist, die Nichtig-
keit wegen Sittenwidrigkeit, das Prinzip
salles oder nichts“ als Korrekturmittel
einzusetzen und sich so der Gelegenheit
zu einer dem Einzelschicksal wirklich
angepafSten Regelung zu berauben.

% BGH, DZwir 1993, 64, 65f.

9 Drastisch Pape, aaO (Fn. 79), S. 516: vegetieren*.

9 Anders Eckert, aaO (Fn. 13), S. 948: Pfandungs-
freigrenzen entsprechen dem Existenzminimum.

% Honsell, aa0 (Fn. 20), S. 565.

% Vergleiche Wiedemann, aaQ (Fn. 10), S. 4121,

% BGH, DZWir 1994, 416 f, 420 f (in diesem Heft).

% BGH, DZWir 1994, 416 ff (in diesem Heft).
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Umgekehrt scheint der Schutz auch
dann noch zu greifen, wenn sich die ur-
spriinglich beengten finanziellen Ver-
haltnisse einer diisteren Prognose zuwi-
der zum Allerbesten entwickelt haben.
Das jedenfalls ist die Konsequenz, wenn
der Bundesgerichtshof mit Nachdruck
betont, es komme fiir die Beurteilung
des Geschifts auf die Verhaltnisse bei
Vertragsschluf§ an®”. Die Betrachtung ei-
nes bestimmten Zeitpunktes liegt bei
Anwendung von § 138 Abs.1 BGB
nahe, damit das rigide Ergebnis — Nich-
tigkeit oder voller Bestand — auch klar
begriindet werden kann. Allenfalls mag
man noch einen spiteren Wandel der
sittlichen Anschauungen berucksichti-
gen wollen. Aber eben diese notwendige
methodische Enge 1afit die vom Bundes-
gerichtshof getroffene Wahl des Korrek-
turmittels als zweifelhaft erscheinen®.

Ungepriift blieb bislang die Frage, ob
von einer Uberforderung, die im Verein
mit weiteren Umstanden das Urteil der
Sittenwidrigkeit auslosen kann, auch
dann gesprochen werden darf, wenn
das Geschift ausgerechnet der Deckung
von Bediirfnissen des Existenzmini-
mums dient. In den nun entschiedenen
Fillen stelite sich das Problem nicht
(wenn man davon absieht, dafS jedes
Geschaft mehr oder weniger entfernt ir-
gendwie mit der Lebensfithrung des
einzelnen zusammenhingt und auch sei-
ne Existenzbedurfnisse beeinflufit).
Aber die Allgemeinheit der Vorstellung
von einer Uberforderung des Vertrags-
partners notigt zu der Feststellung, dafs
die Kategorie wohl kaum greifen darf,
wenn es um die Deckung des lebens-
notwendigen Bedarfs geht. Denn gera-
de solche Geschafte soll ja der Schuld-
ner mit seinen unterhalb der Pfandungs-
freigrenzen bestehenden Mifteln finan-
zieren konnen.

Im ubrigen wird die Kategorie der
Uberforderung weiterer Strukturierung
bediirfen. So wie sie sich jetzt darstellt,
ist sie prinzipiell fiir Geschafte aller Art
nutzbar. Man wird nicht bei der Mitver-
pflichtung zu Krediten fiir Bauprojekte
oder zu Geschiftskrediten®® stehen-
bleiben kénnen. Die Miwverpflichtung
zu Krediten zu einzelnen fliichtigen
Zwecken wie einem Urlaub, einer Aus-
bildung oder einer irztlichen Behand-
lung, zur Finanzierung von Vorhaben
also, die keinen sichlichen Gegenwert
hervorbringen, wird man (erst recht)
einbeziehen. Der Schutz wird nicht nur
der mitverpflichteten Person, sondern
auch dem Kreditnehmer selbst gelten.
Ob der Kredit von einer finanzierenden
Bank oder von dem Anbieter der be-
gehrten Leistung selbst gewdhrt wird,

kann unter dem Aspekt des Schutzes
keine Rolle spielen. Kredite zum Er-
werb von rasch verzehrten oder ver-
schlissenen Sachen stehen dem nahe.
Es mufS sich bei dem {iberfordernden
Geschift auch nicht notwendig um ei-
nen Kredit handeln. Irgendwann kann
die Lehre vom Schutz vor Uberforde-
rung vor keinem Geschift mehr haltma-
chen, soll sie nicht ihre Glaubwiirdig-
keit tiberhaupt einbifsen.

2. Kenntnis des Kreditgebers
von der Uberforderung

Das Merkmal der Sittenwidrigkeit soll
auch das BewufStsein des Glaubigers
voraussetzen, den Mitverpflichteten zu
Uberfordern'®, Die AnstofSigkeit eines
Geschaftes nicht allein nach den aufle-
ren Umstanden zu bemessen, sondern
auch auf die Gut- oder Boswilligkeit des
Glaubigers zu achten, leuchtet dem Ge-
fihl ein, und die Beurteilung als sitten-
widrig ist gefithlsabhingig, wenn es auf
die Verletzung des Anstandsgefiihls al-
ler billig und gerecht Denkenden an-
kommt. Dem harmlosen Glaubiger mag
man das Geschift nicht zerschlagen,
der listige verdient es nicht besser. Un-
ter dem vom Bundesverfassungsgericht
hervorgehobenen Leitmotiv des Schut-
zes der Privatautonomie des Schwiche-
ren ist die Differenzierung hingegen ver-
fehlt. Hat sich der Staat dazu entschlos-
sen, zugunsten des Schwacheren in Ver-
trage ecinzugreifen, so kann man den
Schwicheren nicht gut dem Verderben
ausliefern, nur weil das der Stirkere
nicht voraussah.

Indessen macht sich der Bundesge-
richtshof, wie schon angefiihrt, den vom
Bundesverfassungsgericht formulierten
Schutzauftrag nicht zu eigen, sondern
bleibt bei dem tiberkommenen allgemei-
nen Priffprogramm, den Gesamtcharak-
ter des Rechtsgeschafts aus der Zusam-
mensetzung von Inhalt, Beweggrund
und Zweck zu ergriinden'®!, was die Fra-
ge nach der inneren Einstellung beinhal-
tet. Der herkommliche Ansatz mufd un-
ter dem Eindruck der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts  allerdings
eher, als das bislang der Fall war, zu dem
Ergebnis fithren, das Geschaft sei nich-
tig. Diesem Ziel kommt die Uberlegung
zu Hilfe, das subjektive Erfordernis
schon dann zu bejahen, wenn der Glau-
biger zwar die Uberforderung nicht
kannte, sie sich ihm aber aufdringte!*?,
so dafS seine vorgeschiitzte Ahnungslo-
sigkeit als grobe Fahrlassigkeit zu bewer-
ten ist'®, Ganz bewufSt zieht der Bundes-
gerichtshof hier eine Parallele zur Be-
handlung des wucherihnlichen Darle-

hens nach § 138 Abs. 1 BGB, wo es er-
forderlich, aber auch ausreichend sein
soll, dafs der Darlehensgeber sich leicht-
fertig der Erkenntnis verschlof, der Dar-
lehensnehmer habe sich nur aufgrund
seiner Unterlegenheit auf das unginsti-
ge Geschift eingelassen'™,

3. Weitere Umstande ent-
scheiden

In ganz besonders krassen Fallen soll
schon der bloffe Umfang der Mitver-
pflichtung sittenwidrig sein, namlich
dann, wenn (dem Glaubiger bewufit
oder sich aufdriangend) die Verbindlich-
keit so hoch ist, dafd schon bei Vertrags-
schluf$ feststeht, der Biirge werde auch
unter giinstigsten Umstdnden nicht ein-
mal einen groflen Teil der Forderung til-
gen konnen!®, Fiithrt man sich die oben
wiedergegebene Umschreibung  des
Merkmals der Uberforderung!% vor Au-
gen, weifd man eigentlich nicht so recht,
wo in der Beschreibung eines besonders
krassen Falles nun die Steigerung liegt.
Anscheinend entzieht sich eine solche
Bewertung der Definition, und man
wird sich mit der Verweisung auf den
Einzelfall bescheiden miissen. Die Vor-
stellung von der besonders krassen
Uberforderung weckt die Erinnerung an
eine Entscheidung des OLG Stuttgart,
wonach ein besonders kraf§ tibervortei-
lendes Geschift wegen Wuchers nach
§ 138 Abs. 2 BGB sittenwidrig sei, ohne
dafd es noch auf das Ausnutzen einer Un-
terlegenheit des Ubervorteilten ankom-
me, die Ubererfiillung des Merkmals
sauffalliges Mifdverhiltnis“ die Nichter-
fullung des Merkmals ,Ausbeutung der
Zwangslage, der Unerfahrenheit, des
Mangels an Urteilsvermogen oder der
erheblichen Willenschwiche® ersetze!?.

Grundsatzlich jedoch geben erst wei-
tere belastende Umstande, die nicht

97 BGH, DZWir 1994, 417, 420 (in diesen Heft), unter
Berufung auf BGHZ 107, 92, 97; BGH, ZIP 1992,
233, 235.

%8 Vql. Eckert, aa0 (Fn. 13), S. 946 f; H. P. Wester-
mann, aaO (Fn. 14), 8. 139.

® So die Fille in den hier besprochenen beiden
BGH-Entscheidungen.

19 BGH, DZWir 1993, 65,

°'  Siehe bereits oben Vi. vor 1.

02 BGH, DZWir 1994, 422 (in diesem Heft).

103 BGH, DZWir 1994, 417 (in diesem Heft), dort aller-
dings bezogen auf die weiteren belastenden Um-
stande.

%4 BGH, DZWir 1994, 419 (in diesem Heft), verweist
auf BGH, NJW 1984, 2292, 2294, und BGH, NJW
1986, 2564, 2565. Die Parallelitit betont auch
Kemper, aaQ (Fn. 8), S. 126.

195 BGH, DZWir 1994, 420 (in diesem Heft). Offen
noch BGH, DZWir 1993, 64, 65.

%6 Siehe zuvor VI.1.

7 OLG Stuttgart, NJW 1979, 2408, 24121,
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durch entlastende Umstinde aufgewo-
gen werden, den Ausschlag!®®. Hier wird
die Zeit eine reiche Kasuistik zusammen-
tragen. Die in den in dieser Anmerkung
betrachteten Fallen aufgespiirten Um-
stinde bilden keinen abschliefenden
Katalog, wenn sie auch gewifs iiberaus
hiufig vorkommen. Namentlich betrifft
dies unlautere Einflufnahme auf die Wil-
lensbildung des Mitzuverpflichtenden.
Zu denken ist insbesondere an eine
sUberrumpelung” in der vermeintlich
behiiteten und vertrauten Atmosphare
der ehelichen Wohnung, an das Herun-
terspielen der Bedeutung einer Mitver-
pflichtung, die Ausiibung von Druck
durch den Appell an das Verantwor-
tungsbewufstsein des Ehegatten oder
des Kindes gegenliber dem Schuldner
und die Miffachtung der Verantwortung
des Schuldners gegeniiber seinem mitzu-
verpflichtenden Ehegatten oder Kinde,
womoglich gepaart mit der Unerfahren-
heit des Mitzuverpflichtenden!®. Dar-
auf, ob die Umstinde einzeln oder erst
in ihrem Zusammenwirken das Urteil
der Sittenwidrigkeit auslosen, legt sich
der Bundesgerichtshof nicht fest. Er be-
wahrt sich so eine weitestmégliche Be-
weglichkeit. Auf eine Zurechenbarkeit
der Umstinde legt der Bundesgerichts-
hof allerdings Wert. Das fiihrt zum einen
zu der Feststellung, daf§ die Umstande
dem Glaubiger bekannt sein missen
(was bei den vom Glaubiger selbst ge-
setzten Umstanden keiner Erklarung be-
darf) oder daf§ der Glaubiger sich zumin-
dest der Erkenntnis bewufSt ver-
schloff'1%, Zum anderen kann sich der
Glaubiger nicht hinter seinen Mitarbei-
tern oder sonstigen Hilfspersonen ver-
bergen, sondern muf§ sich deren Verhal-
ten in entsprechender Anwendung von
§ 278 BGB zurechnen lassent!. Soweit
es um das Wissen oder Wissenmiissen
von Hilfspersonen geht, wird man wahr-
scheinlich ergianzend § 166 BGB analog
anzuwenden haben.

a) Uberrumpelung

Der Gesichtspunkt der plotzlichen Kon-
frontation mit dem Ansinnen, sich mit-
wverpflichten, kann nach Ansicht des
Bundesgerichtshofes ins Gewicht fallen,
obwohl das in § 56 Abs. 1 Nr. 6 der Ge-
werbeordnung enthaltene Verbot von
Bankgeschiften im Reisegewerbe seit ei-
nigen Jahren stark gelockert ist. Der
Bundesgerichtshof appelliert an das Mit-
leid, wenn er dies damit begriindet, die
Neufassung von §56 Abs.1 Nr.6
GewO zwinge nicht dazu, den Schutz
der Betroffenen noch mehr einzuschran-
ken!2. Methodisch niichterner kann
man feststellen, die Lockerung des Ge-

werberechts beinhalte nicht die Annah-
me, auch die guten Sitten seien in Bezug
auf eine Uberrumpelung loser gewor-
den. Die Empfindung, der sich zur Mit-
verpflichtung hinreiffen Lassende bediir-
fe des Schutzes, wird nicht zuletzt an der
Auseinandersetzung mit der Frage deut-
lich, ob der sich Mitverpflichtende das
Widerrufsrecht nach § 1 Abs. 1 des Ge-
setzes liber den Widerruf von Haustir-
geschaften und ahnlichen Geschiften
oder nach §7 Abs. 1 des Verbraucher-
kreditgesetzes genief3t''3.

b) Verbarmlosende Darstellung
der Mitverpflichtung

Der Gesichtspunkt der Uberrumpelung
steht in enger Nachbarschaft zur Ver-
harmlosung der Mitverpflichtung. Schil-
derungen, wonach der Mitarbeiter der
Bank scheinbar beildufig um die Unter-
schrift bat, weil er das fiir die Akten be-
notige, ein nennenswertes Risiko damit
aber nicht verbunden sei'', sollten an
sich Erstaunen auslosen, entsprechen
aber vollkommen gangiger Handha-
bung. Die Bankmitarbeiter sind sich da-
bei wahrscheinlich nicht einmal dariiber
im Klaren, welch — selbst bei giinstiger
Beurteilung der Bonitat des Schuld-
ners'!’s — groteske Verniedlichung!! sie
betreiben. Wenn man mit Mitarbeitern
im Kreditgewerbe oder auch im Handel
spricht, so st6fft man auch dann, wenn
sie mit der Akquisition von Geschiften
grofleren Umfangs betraut sind, nicht
selten auf eine bemerkenswerte Un-
kenntnis der rechtlichen Zusammenhan-
ge, nicht zuletzt der Haftungslage. Insbe-
sondere besteht weit verbreitet die Auf-
fassung, Eheleute hitten ohnehin wech-
selseitig fureinander einzustehen. Auch
ist die Unterscheidung zwischen dingli-
cher Haftung, insbesondere mit einem
Grundstiick, und personlicher Haftung,
namentlich durch Schuldbeitritt, weitge-
hend unbekannt. Entsprechend sorglos
ist der Umgang mit den allerorten be-
nutzten Formularen. In Blrgschaftsvor-
drucken steht ganz schlicht das Wort
wselbstschuldnerisch®, allenfalls zuwei-
len erginzt um die Wendung, auf die
Vorausklage werde verzichtet!'’. Diese
Ausdrucksweise ist korrekt, sagt aber
den Beteiligten nichts, und zwar haufig
weder dem Kunden noch dem Mitarbei-
ter des Gldubigers. Als ob dies gar nicht
anders sein konne, soll die Biirgschaft
nicht eine ganz bestimmte Forderung ab-
decken, sondern alle bestehenden und
kiinftigen Forderungen aus der gesam-
ten Geschaftsverbindung, deren Umfang
der Biirge nicht entfernt erahnen
kann!'®, Die Formulare zur Zweckbe-
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stimmung einer Grundschuld sehen wie
selbstverstandlich vor, daff der (mit dem
Schuldner nicht identische) Eigentiimer
die personliche Haftung fiir den Betrag
der Grundschuld (mit Zinsen usw.) (iber-
nehme. Die Gewohnheit, die Geschafte
stets nach vorgegebenem Muster zu be-
treiben, im Verein mit Fehlvorstellungen
vom gesetzlichen Haftungssystem, a8t
den Mitarbeiter tatsachlich glauben, die
Unterschrift zur Mitverpflichtung sei
nicht oder kaum mehr als eine Klarstel-
lung, so dafS er sie ganz treuherzig als
nichts Bedeutsames bezeichnet.

Diese Variante der Verharmlosung be-
trifft die rechtliche Lage. Verharmlosung
kann aber auch das Tatsachliche der Bo-
nitat des Schuldners (oder eines weiteren
Mitwverpflichteten''®) betreffen. Davor,
geradezu eine vorvertragliche Pflicht zur
Aufklarung anzunehmen, scheut sich der
Bundesgerichtshof allerdings. Der Glau-
biger darf sich mit der eigenen Einschat-
zung begniigen, das Risiko sei vertretbar;
er muf§ seine Einschitzung nicht dem
Mitzuverpflichtenden offenbaren oder
auch nur den Wissenstand des Mitzuver-
pflichtenden ermitteln'®. Erst wenn er
sich eines Informationsvorsprungs gewifs
ist, darf er ihn nicht verheimlichen'2!. Da-
hinter steht die nicht zu beanstandende
Vorstellung, daf$ der Mitzuverpflichten-
de — dessen Rolle es ja ist, den Glaubiger
vor dem Kreditrisiko in Schutz zu neh-
men'? — grundsatzlich niher daran ist,
sich von der Bonitat des Schuldners ein
Bild zu machen. Ob ihm das tatsachlich

%8 BGH, DZWir 1983, 64, 65; BGH, DZWir 1994,
416 f, 420 (in diesem Heft).

199 BGH, DZWir 1993, 64, 65; BGH, DZWir 1994, 417,
420 (in diesem Heft).

0 BGH, DZWir 1994, 418f, 422 (in diesem Hett).
Genagt vielleicht Leichtfertigkeit?

11 BGH, DZWir 1994, 419 (in diesem Heft).

2 BGH, DZWir 1993, 64, 65.

"3 Dazu Erman/Klingsporn, BGB, 1.Bd., 9. Aufl.
1993, § 1 HausTWG Rdn. 4 a—c; OLG Stuttgart,
NJW 1994, 867f; Kéndgen, aaQ (Fn. 20),
S.1509. Wiedemann, aaO (Fn.10), S.413,
schlagt vor, ein Widerrufsrecht des Mitverpflichte-
ten gesondert gesetzlich festzulegen.

4 BVerfG, aa0O (Fn. 4), S. 37; BGH, DZWir 1994,
416 ff, (in diesem Heft).

s BGH, DZWir 1994, 419 f (in diesem Heft).

"6 Vgl. OLG Celle, WM 1988, 1436, 1438,

"7 vgl. BVertG, aaO (Fn. 4), S. 37.

8 ygl. BVerfG, DZWir 1994, aaO (Fn.4), S. 37,
BGH, D2ZWir 1994, 419 (in diesem Heft). Inzwi-
schen hat die Ausdehnung der Blrgschaft auf die
gesamte Geschiftsverbindung eigenstandige Be-
deutung unter dem Gesichtspunkt der nach § 3
AGBG unwirksamen Uberraschenden Klausel ge-
wonnen: BGH, NJW 1994, 2145f.

% Zu denken ist insbesondere an ein Dariehen, das
einer GmbH oder einer GmbH & Co. KG nur dann
gewahrt wird, wenn sich der Inhaber und sein Ehe-
gatte oder sein Kind verbirgen.

20 BGH, DZWir 1994, 423 (in diesem Het).

21 BGH, DZWir 1994, 423 (in diesem Heft).

2 Canaris, aaO (Fn. 17}, Rdn. 113.
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moglich ist'?, kann freilich durchaus an-
gezweifelt werden. Fiir die Bank werden
nicht selten die Vermogensverhaltnisse
wesentlich transparenter sein als fiir den
Mitzuverpflichtenden, auch wenn dies
der Ehegatte oder das Kind ist. Hinzu
kommt die grofSere Erfahrung der Bank,
bestimmte gegenwirtige Verhaltnisse auf
ihre kiinftige Entwicklung hin zu deuten.
Von der Annahme, der Glaubiger sei mit
dem Beweis belastet, er habe den Mitver-
pflichteten zuvor eingehend iiber die Ri-
siken des Geschafts aufgeklart!?4, ist der
Bundesgerichtshof noch weit entfernt.
Die Zuriickhaltung der Frage der Aufkla-
rung wird freilich zum Teil dadurch kom-
pensiert, daf$ das Risiko der Inanspruch-
nahme schon in die Ausgangsvorausset-
zung einer Uberforderung des Mitver-
pflichteten einflieffen kann. Im iibrigen
wiirde die Aufklarung, so sie der Glaubi-
ger als generell pflichtmafSig zu erteilen
vornahme, nicht den Druck beseitigen,
der auf dem Mitzuverpflichtenden lastet,
welcher sich als naher Angehoriger zur
Hilfe genotige fithlt'?.

¢) Appell an die Hilfsbereitschaft

Der Gesichtspunkt des Appells an die
Liebe und Hilfsbereitschaft des Ehegat-
ten oder Kindes wird als besonders in-
fam empfunden, was sich in der ausfiihr-
lichen Wiirdigung durch den Bundesge-
richtshof spiegelt!?6, Wer den Druck aus-
ibt — der Glaubiger oder sein Mitarbei-
ter oder der Schuldner — ist im Prinzip
gleichgiiltig. Ist es der Glaubiger selbst,
bedarf das keiner weiteren Ausfihrung,
Die Beeinflussung durch den Mitarbei-
ter wird nach § 278 BGB zugerechnet!?’.
Die Beeinflussung des mitzuverpflich-
tenden Kindes durch den Schuldner ist
in erster Linie als schwere Verfehlung
des Schuldners gegen seine ii § 1618 a
BGB beschriebene Pflicht zur Riicksicht-
nahme bei der Einforderung des Beistan-
des des Kindes einzustufen'?®. Dabei ist
die Verpflichtung des Kindes, den auf
Kredit angewiesenen Eltern nach Kraf-
ten zu helfen, schon beriicksichtigt!?.
Richtet sich das uberfordernde Ansin-
nen an den Ehegatten, wird man dies als
Verstof$ gegen die Verpflichtung zur ehe-
lichen Lebensgemeinschaft nach § 1353
Abs. 1 Satz 2 BGB, die ihrerseits den
Ehegatten nur zur mafivollen Unterstiit-
zung verpflichtet, zu bewerten haben.
Der Glaubiger kann sich indessen nicht
damit beruhigen, eine solche Beeinflus-
sung sei blofle Familienangelegenheit.
Kennt er sie oder a8t er sie grob fahrlds-
sig aufler acht, so ist sie ihm zuzurech-
nen'®, Die Ausnutzung der giinstigen
Gelegenheit ist sittlich zu mifSbilligen®'.
Besonders weitreichenden Schutz ver-

heifdt in diesem Modell der Vorschlag,
die Beweislast in der Frage der Aus-
Ubung von Druck auf den Glaubiger zu
verlagern, ihm also den Beweis aufzuer-
legen, daff ein solcher, zunichst einmal
zu vermutender Druck nicht bestanden
habe oder jedenfalls nicht durch entla-
stende Motive kompensiert ist'32.

d) Unerfahrenbeit

Fast kaum zu trennen von der angesichts
familidrer Verantwortung ungehorigen
Beeinflussung spielt die Unerfahrenheit
des Mitzuverpflichtenden und ihre Aus-
nutzung eine Rolle!*3. Dieser aus § 138
Abs. 2 BGB bekannte Gesichtspunkt
wird voraussichtlich noch eine ganz er-
hebliche Eigenstandigkeit gewinnen,
wenn es um die Mitverpflichtung ande-
rer Personen geht als solcher, denen ge-
geniiber der Schuldner familienrechtlich
nur Riicksichtnahme verpflichtet ist.
Hinzutreten wird die Uberlegung, daf§
Uberhaupt das Ansinnen an jemanden,
der nicht familienrechtlich grundsatzlich
zur Hilfe verpflichtet ist, eine Zumutung
darstellt (der sich freilich der AufSenste-
hende auch leichter entziehen kann).

4. Entlastende Umstande

Entlastende Umstande, die das Urteil
der Sittenwidrigkeit abwenden, kon-
nen darin liegen, daf§ der Mitverpflich-
tete selbst Nutzen aus dem Kredit zieht
oder eine hinreichende Motivation des
Glaubigers fir die Mitverpflichtung
nachzuvollziehen ist!34,

a) Beteiligung am Gegenwert

Wenn der Mitverpflichtete an dem zu fi-
nanzierenden oder abzuzahlenden Ge-
genstand beteiligt ist, spricht das fiir die
Legitimitat der Mitverpflichtung'®’. Zu
denken ist insbesondere an die gemein-
same Anschaffung von Grundstiicken,
Fahrzeugen oder Mébeln. Lediglich mit-
telbare Vorteile — die Abgrenzung wird
erst eine langjahrige Erfahrung mit die-
sem Kriterium veranschaulichen kénnen
— reichen nicht'. Eine dingliche Mitbe-
rechtigung muf$ es aber auch nicht sein.
Es geniigt zum Beispiel die Befugnis, das
zu finanzierende Bauprojekt (erginze: ge-
gen Vergiitung oder Beteiligung an den
Ertragen) zu verwalten'?’. Die Aussicht,
spater einmal alles zu erben, soll dagegen
nicht geniigen, weil derzeit sich keine
Verbesserung der Vermogenslage er-
gibt'3%, Das ist plausibel, wenn man bis
zum Erbfall mit willkiirlichen letzewilli-
gen Verfligungen rechnen muf. Anders
ist es beim Erbvertrag, soweit dieser un-
entzichbare Positionen enthalt. Zum
Troste des Glaubigers geniigt es, wenn er

nach sorgfaltiger Priifung den Eindruck
gewinnen darf, der Mitzuverpflichtende
sei wirtschaftlich an dem Vorhaben be-
teiligt'*. Andererseits kann auch schein-
bare oder sogar tatsichliche Beteiligung
die Mitverpflichtung nicht rechtfertigen,
wenn sie voraussichtlich dufSerst risiko-
reich war, weil das die Erkenntnis auf-
drangt, dafd letztlich doch nur die Uner-
fahrenheitwirkte!*°. Der Bundesgerichts-
hof wird achtgeben miissen, ob er mit sol-
chen Uberlegungen nicht einen Freibrief
fur Spekulanten ausstellt. Gelingt das Ge-
schift, geniefSt man still den Gewinn.
Mifdlingt es, beklagt man, wie schamlos
man in den Ruin getrieben worden sei
und veranlafit die Beurteilung als von
vornherein unwirksam.

b) Vorsorge gegen Vermdigens-
verschiebungen und Hebung der
Vertragstreue

Als Motiv fiir die Mitverpflichtung kehrt
der Glaubiger nicht so sehr die Erweite-
rung der Haftungsmasse hervor, son-
dern die Vorbeugung gegen Vermogens-
verschiebungen durch den Schuldner,
die eben durch die Mitverpflichtung
nutzlos sind'#!. Des weiteren verspricht
sich der Glaubiger — natiirlich eigenniit-
zig und nicht aus Sorge um das Wohler-
gehen!*? — eine Starkung des Verantwor-
tungsbewufStseins des Schuldners, der
seinen Angehdrigen mit in Gefahr sieht,
wenn er (der Schuldner) sich nicht um
die ordentliche Erledigung des Ge-
schifts kiimmert'*, Die Vermeidung
von  Vermogensverschiebungen st
grundsdtzlich ein respektables Ziel, soll
aber nicht die unbegrenzte Haftung

22 Wovon BGH, DZWir 1994, 423 (in diesem Heft),
auszugehen scheint.

24 Pape, aa0 (Fn. 79), S. 516.

125 Vgl. H. P. Westermann, aaQ (Fn. 14), S. 137.

26 BGH, DZWir 1994, 416 ff, 420 ff (in diesem Heft).

127 BGH, DZWir 1994, 419 (in diesem Heft).

28 BGH, DZWir 1994, 417 f, 420 f (in diesem Heft).

129 vgl. BGH, DZWir 1994, 422 (in diesem Heft), mit
der Feststellung, die Eltern seien in keiner Weise
auf das Vorhaben angewiesen.

130 BGH, DZWir 1994, 416 f (in diesem Heft).

131 BGH, DZWir 1993, 64, 65; Tiedtke, aaO (Fn. 15),
S. 568.

32 Pape, aa0 (Fn. 79), S. 517.

13 BGH, DZWir 1994, 416 f (in diesem Heft), Tiedtke,
aa0 (Fn. 15), S. 568.

3 BGH, DZWir 1993, 64, 65f;, BGH, DZWir 1994,
420 f (in diesem Heft).

% BGH, DZWir 1993, 64, 65; BGH, DZWir 1994, 420
(in diesem Heft).

136 BGH, DZWir 1993, 64, 65.

37 BGH, DZWir 1994, 422 (in diesem Heft).

138 BGH, DZWir 1994, 421 (in diesem Heft).

3% BGH, DZWir 1994, 422 (in diesem Heft).

140 BGH, DZWir 1994, 422 (in diesem Heft).

41 BGH, DZWir 1993, 64, 65 f; BVerfG, aaO (Fn. 4),
S. 36.

Y2 Zynisch Lowe, aaO (Fn. 3), S. 1759.

43 BVeriG, aaO (Fn. 4), S. 36.
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rechtfertigen'**. Auch soll sie als {iber-
flissig erscheinen, wenn kein Zweifel
daran bestehe, daff der Schuldner den
Kredit nur zweckgerecht verwende!'®’ —
was eigentlich nichts miteinander zu tun
hat. Ferner soll vollstandige dingliche Si-
cherung das Ansinnen nach Mitver-
pflichtung wegen der Befiirchtung von
Vermogensverschiebungen als unnotig
darstellen'*. Dieser letztlich im Problem
der Ubersicherung miindende Gedanke
ist besonders bemerkenswert, wenn es
um die Inanspruchnahme des Biirgen zu
einem Zeitpunkt geht, in dem sich erwie-
sen hat, daff die dingliche Sicherheit
eben doch nicht ausreichte, die Progno-
se aus der Sicht der Dinge zu Beginn des
Geschifts durch die Realitat langst wi-
derlegt wurde!'¥’. Zudem fillt es nicht
ganz leicht, die giinstige Prognose fiir
die dingliche Sicherheit mit gleichzeiti-
ger disterer Prognose lebenslanger Ver-
schuldung des Mitzuverpflichtenden in
Einklang zu bringen.

VII. Auswirkungen

Unzihlige Kredite werden nach dem
Modell des Bundesgerichtshofes von
der Unwirksamkeit der Mitverpflichtung
naher Angehoriger, das er unter dem —
nicht zugegebenen — Eindruck der Auf-
fassung des Bundesverfassungsgerichts
entwickelt hat, weitgehend oder vollig
entsichert sein, zumal wenn man die
Ausbaufihigkeit der Uberlegungen be-
denkt. Die meisten Kreditgeber werden
selbst wahrscheinlich nicht in Not gera-
ten, da die zusitzlichen Zahlungsausfille
dort, wo vorerst ohnehin so gut wie
nichts zu holen war, tiberschaubar blei-
ben. Auf lange Sicht sind die EinbufSen
freilich empfindlich, da aus dem emmal
fir nichtig erachteten Geschift nicht
nach Jahren, in denen der Mitverpflich-
tete zu Geld gekommen sein kann, noch
die Befriedigung erreicht werden kann.
Immerhin wird auch dann kaum ein
Glaubiger zusammenbrechen. Manche
Glaubiger werden ein vertraglich vorbe-
haltenes Recht auf jederzeitige Nachsi-
cherung geltend machen und den
Schuldner zur Beschaffung weiterer Si-
cherheit veranlassen. Kann der Schuld-
ner dem nicht nachkommen, wird im ei-
nen oder anderen Fall der Glaubiger ein
ihm im Vertrag zugestandenes Kiindi-
gungsrecht ausliben. Alle Glaubiger aber
werden die entstandenen Verluste um-
verteilen, bemerkbar an der Verteuerung
von Krediten (namentlich der Banken
und Sparkassen) oder der sonstigen Lei-
stungen {namentlich des Handels) einer-
seits und der Verschlechterung der Kon-

ditionen fiir die Kapitalanlage anderer-
seits. Die ketzerische Frage wird gestat-
tet sein, ob es sozial ist, die Kosten mifS-
lungener Geschafte denen aufzuerlegen,
die noch weniger fiir den gescheiterten
Kredit verantwortlich gemacht werden
kénnen als der Mitverpflichtete. Die
Hiirde vor dem Erlangen von Kredit ist
gewif$ nun etwas hoher, weil Kreditge-
ber kiinftig sorgfiltiger das Risiko des
Geschifts erwigen werden'®. Aber
wenn es einmal gelungen ist, das Interes-
se eines Kreditgebers zu wecken, entfal-
tet die Rechtsordnung einen Schutz, der
schon bei Vertragsabschiuff beginnt und
all denjenigen ein Spott sein muf$, die
sich thr Vorhaben versagen, bis die unter
Entbehrungen zusammengetragenen ei-
genen Ersparnisse geniigen, aus dem
dann getdtigten Geschaft aber nicht
mehr fliehen konnen!>®,

Die Entlastung vom gegebenen Ver-
sprechen ist nicht dazu angetan, das Be-
wufStsein der Verantwortung ftir das ei-
gene Verhalten zu stiitzen, geschweige
denn zu stirken®!, Wer einen Berg von
Schulden hinterldfSt, wird geradenwegs
dazu gedrangt, sich unter allen Umstin-
den als das Opfer einer ungliicklichen
Verkettung von Umstanden und der un-
widerstehlichen, Sirenenklangen glei-
chenden, Verlockungen der Geschifts-
partner zu sehen. Das Unschuldgefiihl
ist verstandlich, wenn man bedenkt, wie
sehr der Staat die Moglichkeiten zur
wirtschaftlichen Betitigung — nament-
lich in den Bereichen Abgaben, Bauleit-
planung und Bauordnung, Umwelt-
schutz, Arbeit und Soziales, reguliert und
damit der denkbaren Entwicklung eines
Vorhabens nur engen Raum laft. Nur zu
leicht ist nachvollziehbar, wie aus trotzi-
ger Empfindung der Ohnmacht eine
Gleichgiiltigkeit entsteht, in der man
sich allen Folgen entzieht und der Ge-
meinschaft das Aufraumen UberlafSt. Die
Frage ist allerdings, wieviel Umvertei-
lung die Gemeinschaft aushalten kann,
ohne zu zerfallen, weil irgendwann dieje-
nigen, die nicht im Durchschnitt ihre
Einzahlung riickvergiitet sehen, am Ende
ithrer Leistungsfihigkeit und Leistungs-
willigkeit angelangt sind. Das Modell
des Schutzes vor der eigenen Willenser-
klarung durch eine Beurteilung als ent-
weder im Ganzen sittenwidrig oder im
Ganzen nicht zu beanstanden, ohne die
Gelegenheit zu Zwischenlosungen, be-
darf dringend der Differenzierung, weil
es unrealistische VerheifSungen enthalt.

4 BGH, DZWir 1993, 64, 65f.

145 BGH, DZWir 1994, 420 f (in diesem Heft).

146 BGH, DZWir 1994, 420 f (in diesem Heft).

7 Spim Fall BGH, DZWir 1994, 420 (in diesemn Heft).
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Summary

German Civil Law is based on the principle of
contractual freedom. Responsibility for one’s
own actions is the other side of the medal of
freedom. It means that one is bound by one’s
commitments, even if they turn out to be a
heavy burden. Contractual freedom is limited
by § 138 (1) BGB (German Civil Code), ac-
cording to which a transaction is null and
void if it is against public morals. Before one
reaches this limit, it is possible in individual
cases to regard the insistence of one party to
a contract on the completion of the transac-
tion as a violation of the principle of good
faith, which dominates the contractual re-
lationship according to § 242 BGB. Other-
wise, one would have to think before entering
into a transaction about whether the conse-
quences thereof are bearable. This applies es-
pecially to security transactions which do not
provide any direct benefit to oneself, but only
to a creditor and his debtor. The Federal
Constitutional Court and the Federal High
Court of Justice have now defined the limits
for demanding payment from a guarantor in
such a way that the question arises whether
the principle of contractual freedom has been
given up to a certain extent.

Résumé

Le droit civil allemand se base sur le principe
de la liberté contractuelle. Le revers de cette
liberté est la responsabilité de sa propre con-
duite. Cela signifie étre lié par des transactions
volontaires méme lorsque celles-ci se révelent
étre une lourde charge. La liberté contrac-
tuelle se trouve limitée par une nullité du con-
trat en raison d’une dérogation aux lois qui in-
téressent les bonnes moeurs, conformément
au § 138, al. 1 du Code civil allemand. Avant
d’atteindre cette extrémité, la persistance du
partenaire contractuel a exécuter 'opération
peut, dans des cas isolés, étre estimée comme
un manquement aux principes de loyauté
et de confiance réciproques qui d’apres le
§ 242 reégissent les relations contractuelles.
Par ailleurs, avant de conclure une opération,
il faut s’assurer que 'on peut en porter les
conséquences. Cela concerne en particulier
les opérations de cautionnement qui n’appor-
tent personnellement aucun profit direct mais
servent seulement un créancier et son
débiteur. La Cour constitutionnelle fédérale
allemande ainsi que la Cour fédérale de justice
ont maintenant défini les barriéres du recours
a la caution de telle fagon que 'on est en droit
de s’interroger si le principe de liberté contrac-
tuelle n’est pas délaissé a des secteurs secon-
daires.

148 Vgl. Reuter, aaO (Fn. 62), S. 51.

% Pape, aaO (Fn.79), S.518; vgl. H. P. Wester-
mann, aa0 (Fn. 14), S. 123, 139 1.

10 vgl. Hiibner, aaO (Fn. 68), S. 724 f.

' Drastisch Knidtel, Rechtseinheit in Europa und
rdmisches Recht, ZEuP 1994, 244, 249: die von
der Europdischen Union betriebene Rechtsverein-
heitlichung 148t in den nationalen Rechtsordnun-
gen ein Regelungswerk zum Verbraucherschutz
heranwachsen, das ,fir diesen Bereich die Privat-
autonomie erstickt".



