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German companics, which can choose be-
tween trade at a US stock exchange in the so-
called NASDAQ system or on the over-the-
counter market (OTC). Registration require-
ments differ. The advantage of the ARD:s is
the bridge from the concept of German bear-
er shares to the more widespread concept of
registered instruments in the USA, their
downward transformation of the nominal
valuc to US lcvels, which, however, may be-
come decreasingly nccessary as more new
DM § shares are issucd, as well as the appli-
cability of US law, which is familiar to US in-
vestors, to the distribution of dividends and
to marketability in the USA. Handling them
including the exclusion of subscription
rights, which is necessary in most cases, has
become easier since the German Fedcral
High Court of Justice took a more generous
position in the ,Dcutsche Bank“ judgement
of March 7, 1994 with respect to the exclu-
sion of subscription rights in foreign place-
ments, a trend supported by the Act on
Small Stock Corporations and to Dcregulate
the Stock Market, adopted in the summer of
1994. The broad problems rclating to the
conflict of laws and to stock corporation law
involved in ADR programmes have not yet
been appropriately discussed. However,
these programmes are generally compatible
with the basic provisions of German stock
corporation law. In particular, the rules relat-
ing to the exclusion of subscription rights
and the split-up prohibition are not violated.

Résumeé

Des sociétés de capitaux allemands peuvent
faire négocier leurs actions ou autres valeurs
mobilieres sur le marché financier des Etats-
Unis et/ou obtenir des capitaux grace a la
»construction de conversion“ du American
Depositary Receipts (ADR). Depuis quelque
temps, les ADR sont de plus en plus utilisés
par des entreprises allemandes qui peuvent
alors choisir entre la négociation des valeurs
mobilieres a une bourse des Etats-Unis, avec
le systeme in titulé NASDAQ, et leur négocia-
tion sur le marché libre (OTC). Ces deux
systemes prévoient des obligations d’enregis-
trement différentes. L’avantage des ADRs
consiste dans la création de liens entre le con-
cept des actions au porteur allemandes au
profit du concept des titres nominatifs utilisé
aux Ertats-Unis, dans la baisse de la valeur no-
minale a I’hauteur des valeurs minimales amé-
ricaines, mémes si aujurd’hui ceci n’a plus une
grande importance depuis I'augmentation du
nombre des actions nouvelles avec une valeur
de 5 DM, ainsi que dans I'application du
droit des Etats-Unis qui est connu par les in-
vestisseurs américains, a la distribution des di-
videndes et a la négociabilité aux Etats-Unis.
Leur maniement est devenu plus facile avec
I'exclusion souvent nécessaire du droit de
souscription, depuis que le BGH a adopte
dans I'affaire ,Deutsche Bank“ une attitude
plus généreuse au sujet de 'exclusion du droit
de souscription en cas de placement a I'étran-
ger. Cette position a été renforcée par la loi
adoptée en été 1994 sur la petite société par
actions et sur la dérégularisation du droit des

actions. Les problemes soulevés par les pro-
grammes ADR dans les domaines des conflits
de lois et du droit des actions n’ont pour I'ins-
tant pas encore ¢té suffisamment analyscs. Ils
sont ncanmoins cn regle générale compati-
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bles avee les regles de principe du droit des
actions allemand. En particulier il convicnt de
mentionner que les régles applicables a I'ex-
clusion du droit de souscription ct a l'inter-
diction de démembrement sont respectées.

Ausbau der Rechtsprechung zur

iberfordernden Mitverpflichtung
Zugleich eine Anmerkung zum Urteil des BGH vom 5. 1. 1995

—IXZR 85/94™

I. Modell der Sittenwidrig-
keit Uberfordernder
Mitverpflichtung

Ein knappes Jahr nach seinen beiden
Entscheidungen vom 24. 2. 1994! unter-
nimmt der IX. Senat des Bundesge-
richtshofes die weitere Ausgestaltung
der Lehre von der wegen Uberforderung
unwirksamen Mitverpflichtung. Frither
hatte der Senat mit Vehemenz die An-
sicht verfochten, dafS eine Verpflichtung
aus Verbirgung oder Schuldbeitritt?
auch dann erfullt werden muf, wenn der
oder die Betreffende aus familidrem Ver-
antwortungsgefiihl, geweckt unter mehr
oder minder groffem Druck, seine Hilfe
versprach, obwohl ein zur wenigstens
teilweisen Erfillung hinreichendes Ein-
kommen oder Vermogen nicht im Ent-
ferntesten vorhanden oder kiinftig zu er-
warten war’.

Bereitwilliger zur Rettung der in aus-
weglose Lage Geratenen mit Hilfe einer
Qualifizierung der Mitverpflichtung als
sittenwidrig hatte sich hingegen der
III. Senat gezeigt. Er hielt es fiir grund-
satzlich durchaus vorstellbar, daff die
Frau, die mit ihrem Lebensgefahrten ei-
nen Ratenkredit zur Einrichtung der ge-
meinsamen Wohnung aufnahm, nicht in
Anspruch genommen werden diirfe. Al-
lerdings nahm er im beurteilten Fall
nach gebotener Gesamtwiirdigung Ver-
traglichkeit mit den guten Sitten an*. Der
XI. Senat hatte sich sogar in einem Fall
(unter betonter Gegeniiberstellung zur
Rechtsprechung des IX. Senats) dazu
entschlieflen konnen, eine Mitverpflich-
tung der erwerbs- und vermégenslosen
Ehefrau aus gemeinsamer Aufnahme ei-
nes Kredites fliir den Gewerbebetrieb
des Ehemannes fiir sittenwidrig nach
§ 138 Abs. 1 BGB zu erkldren’. Hierauf

kam es jedoch seinerzeit nicht entschei-
dend an, denn das Geschaft scheiterte
auch, und dies stellte das Gericht in den
Vordergrund, nach § 134 BGB am da-
mals noch ungeschmalert geltenden Ver-
bot von Kreditgeschiften im Reisege-
werbe nach § 56 Abs. 1 Nr. 6 GewO¥¢. In
dieser Entscheidung enthielt sich der
XI. Senat weitgehend einer Beschrei-
bung der Kriterien, die fiir oder gegen
Sittenwidrigkeit sprechen koénnen. Er
holte sie spater an Hand einer Mitver-
pflichtung nach, die er im Ergebnis in-
dessen fiir wirksam erachtete’.

Das dort bereits stark verdichtete Ge-
fuge der in einer Gesamtwiirdigung zu
beschauenden objektiven und subjekti-
ven Umstande machte sich der IX. Senat
dann in seinen beiden Entscheidungen

* Dr. iur., Wissenschaftlicher Assistent, Universitat
2u Koéln, Dozent an der Verwaltungs- und Wirt-
schafts-Akademie Kéln.

**  DZWir 1995, 244 ff (in diesem Heft).

' BGH, Urt. v. 24.2. 1994 — IX ZR 93/93, DZWir
1994, 420 ff; BGH, Urt. v. 24. 2. 1994 — IX ZR 227/
93, DZWir 1994, 416 ff. Besprechungsaufsatze
von Becker, DZWir 1994, 397 ft und Hergenréder,
DZWir 1994, 485 ff (Nachweise weiterer Stellung-
nahmen in Fn. 49 zu S. 488). Ferner Aden, WiB
1994, 324 ff, Drygala, Schutz der Privatautonomie
durch Inhaltskontrolle von Individualvertragen, in:
Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 1994,
Summum ius — summa iniuria?, hrsgg. v. Christian
Baldus u. a., 1995 (erscheint in Kdrze); Pape,
NJW 1995, 1006 f; Tiedtke, JZ 1994, 908 ff.

2 Uber das Schwanken der Glaubiger zwischen die-
sen beiden Wegen der Kreditsicherung Reifner,
Die Mithaftung der Ehefrau im Bankkredit — Barg-
schaft und Gesamtschuld im Kreditsicherungs-
recht, in: ZIP 1990, 427, 430 ff.

3 BGH, NJW 1991, 2015, 2016 ff (mit krit. Anm. v.
Kéndgen, NJW 1991, 2018 f); BGH, NJW 1992,
896, 898 f.

BGH, NJW 1989, 1665, 1666 f.

BGH, NJW 1991, 923, 924 f (mit Anm. v. Grun,
NJW 1991, 925f). Harsche, jedoch berechtigte
Kritik durch Kndtel, Befreite Ehefrauen?, in: ZIP
1991, 493 f.

& BGH, NJW 1991, 923, 924. Ausfihrlich hierzu
Heinrichsmeier, Die Einbeziehung des Ehegatten
in die Haftung far Geldkredite, 1993, S. 73 ff.

7 BGH, DZWir 1993, 64 tf (mit Anm. v. H. Honsell,
DZWir 1993, 66 ff).
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vom 24.2.1994 zu eigen. In seiner
Hand wurde es zu einem Modell, das
tatsiichlich zum Vorteil der bedrangten
Mitverpflichteten ausschligt, ohne daf§
dies blofle Zugabe zur nicht mehr aktuel-
len Gesetzeswidrigkeit wegen VerstofSes
gegen die Beschrinkung von Kreditge-
schiften im Reisegewerbe wire. Die
Priifliste enthilt im Groben vier Haupt-
punkte, nimlich die Fragen nach Uber-
forderung als eines objektiv zu diagnosti-
zierenden Umstandes, nach dem Wissen
des Glaubigers hiertiber als eines subjek-
tiven Umstandes, nach objektiven und
subjektiven weiteren belastenden Um-
stainden und endlich nach objektiven
und subjektiven entlastenden Umstan-
den.

Zwischenzeitliche Ermahnungen des
Bundesverfassungsgerichts® wirkten in
dieser Systembildung allenfalls im Ver-
borgenen, flossen jedoch nicht in die
Dogmatik des Bundesgerichtshofes ein?,
wenngleich der XI.:Senat, der schon lan-
ger iber die ,richtige” Sichtweise ver-
fugt, in der Folge pflichtschuldigst die
Ubereinstimmung mit dem Bundesver-
fassungsgericht herauszustreichen ver-
sucht!®. Und es scheint, daf der Bundes-
gerichtshof gut daran getan hat, sich
nicht auf die ihm nach dem Lehrgebau-
de des Bundesverfassungsgerichts dort,
wo das Gesetz sich einer genauen Rege-
lung enthalt, obliegende Pflicht zu beru-
fen, im Widerstreit der jeweils mit
Grundrechtsschutz bewehrten Winsche
beider Vertragspartner nach privatauto-
nomer Selbstbetitigung eine gestorte
Vertragsparitit, ein Ubergewicht eines
Vertragspartners aus sozialstaatlicher
Verantwortung zu korrigieren!!, son-
dern schlicht das Biirgerliche Recht so
anzuwenden, wie es in seinen Augen zwi-
schen den Vertragspartnern gilt.

Il. Vertragsauslegung und
Frage nach Geschifts-
grundlage statt Vorwurf
des SittenverstoBes

Die Bekimpfung existenzvernichtender
Mitverpflichtungen mit Hilfe der Nich-
tigkeitsregelung des § 138 Abs. 1 BGB
galt in den beiden Entscheidungen vom
Februar 1994 zwar einerseits als sehr ex-
trem gelagert erscheinenden, anderer-
seits aber auch typisch fiir die Banken-
praxis wirkenden und vor allen Dingen
emotional dufSerst beeindruckenden Fil-
len. Alle Anstrengung, die Anwendung
von § 138 Abs. 1 BGB rational zu gestal-
ten, kann nicht verbergen, daf letzten

Endes das Gefithl die Entscheidung
triffc!2, Inflationdrer Gebrauch des Sit-
tenwidrigkeitsverdiktes  lieffe indessen
gutgemeinte richterliche Hilfe unglaub-
wiirdig werden — selbst wenn es im Prin-
zip richtig sein sollte!3, daf$ die Gerichte
nach den Erfahrungen aus den Mitver-
pflichtungsfillen in ungleich héherem
AusmafSe als bisher jeden Vertrag unter
dem Gesichtspunkt eines etwaigen Ver-
handlungsungleichgewichts zu kontrol-
lieren haben. Umso gliicklicher ist des-
wegen die jetzige Entscheidung des
IX. Senats, die die Losung von der frei-
willig iibernommenen Fesselung der
Mitverpflichtung mit Hilfe der Nichtig:
keitsregelung aus § 138 Abs. 1 BGB sehr
deutlich nur als allerletzten Ausweg mar-
kiert und eindringlich danach fragt, ob
nicht sich durch Auslegung ermitteln
laf3t, daf die Mitverpflichtung womég-
lich ohnehin nur fiir den Fall einer Ver-
mogensmehrung gelten solle!*, oder ob
nicht der Glaubiger auch bei Wirksam-
keit der unbegrenzten Mitverpflichtung
an ihrer Ausnutzung wegen Wegfalls der
Geschiftsgrundlage gehindert ist!.

lll. Anerkennung des
Bedurfnisses des Glau-
bigers, Vermégensver-
schiebung vorzubeugen

Das OLG Karlsruhe hatte als Vorinstanz
in dem durch das Urteil des Bundesge-
richtshofes vom 5. 1. 1995 beendeten
Verfahren — durchaus bereits unter dem
Eindruck der Biirgschaftsentscheidung
des Bundesverfassungsgerichts — Sitten-
widrigkeit der Verbiirgung einer Ehefrau
fir einen Kredit ihres Ehemannes ver-
neint und deswegen die Ehefrau fiir zah-
lungspflichtig gehalten'®. Die Umstiande
waren ahnlich wie die in den anderen
bisher als problematisch bekannt gewor-
denen Fillen: Der Kredit dient den Be-
langen des Ehemannes, namlich der Er-
weiterung seines Betriebes; die Ehefrau
ist vermogenslos und hat keine Berufs-
ausbildung; sie ist nicht erwerbstitig,
sondern versorgt den Haushalt mit drei
Kindern, von denen zur Zeit der Verbiir-
gung keines alter als zehn Jahre ist; der
Kreditgeberin ist diese finanzielle Situa-
tion bewuft, oder sie hat zumindest mit
ihr gerechnet; die Biirgschaft ist selbst-
schuldnerisch und gilt allen Forderun-
gen der Bank aus der Geschiftsbezie-
hung bis zur Hohe von 280 000 DMY,
Der Bundesgerichtshof bestitigt die Sit-
tenvertraglichkeit des Geschifts, hebt
aber die Entscheidung des Oberlandes-

gerichts auf, weil trotz Wirksamkeit die
Durchsetzung nicht rechtens ist'®, Der
Bundesgerichtshof sieht sich in diesem
Fall noch nicht genétigt, zu bestimmen,
wo die Grenze zur Uberforderung liegt.
Irgendwann wird er sich indessen dieser
kaum l6sbaren Alfgabe stellen miissen.

Fiir die Glaubiger ist nicht allein die
erneute  Feststellung  erleichternd,
grundsatzlich mache nicht schon das
krasse Mifdverhadltnis zwischen tber-
nommener Verpflichtung und wirt-
schaftlicher Leistungsfahigkeit die Mit-
verpflichtung  unsittlich?®.  Vielmehr
hilft ihnen vor allem die klare Anerken-
nung ihres Bedirfnisses?®, Vermdgens-
verschiebungen vom Schuldner hin zum
Ehegatten oder Lebensgefahrten sowie
Konzentration von Neuerwerb bei die-
sem durch Mitverpflichtung nutzlos zu
machen. Wo es um andere Personen als
Ehegatten oder Lebensgefdhrten geht,
diirfte die Anerkennung ebenfalls gel-
ten. Der Schutz durch das Recht der
Anfechtung und das Deliktsrecht (insbe-

sondere nach § 826 BGB) ist unzuling-
lich?!. Privatautonom gestaltete Sicher-

8 BVerfG, NJW 1994, 36 ff, aufbauend auf BVerfG,
NJW 1990, 1469ff (zum entschadigungslosen
vertraglichen Wettbewerbsverbot fir die Zeit nach
Beendigung der Handelsvertreterstellung; zu die-
sem BeschluBB3 Hillgruber, Grundrechtsschutz im
Vertragsrecht, in: AcP 191 (1991), 69 ff). Der Be-
schiuB BVerfG, NJW 1994, 36 ff betraf das Verfah-
ren uber eine Uberfordernde Blrgschaft, welches
mit der Entscheidung BGH, DZWir 1994, 416 ff,
endete. Bekraftigend BVerfG, NJW 1994, 2749 f.

® Grdn, Das Ende der strengen BGH-Haftungs-
rechtsprechung bei Bargschaften leistungsunfahi-
ger junger Erwachsener, NJW 1994, 2935, erblickt
hingegen in den Urteilen des BGH vom
24. 2. 1994 eine Entsprechung zu den Vorgaben
des Bundesverfassungsgerichts.

19 BGH, NJW 1994, 1726, 1727, 1728.

"' Hierzu Adomeit, NJW 1994, 2467 f; Becker, DZWir
1994, 399 ff, Drygala, aaO(Fn.1), zu II; Fuchs-Wis-
semann, WiB 1994, 426 ff; Groeschke, Die Haf-
tung einkommensschwacher und vermogensloser
Blrgen, BB 1994, 725 ff; Hergenréder, DZWir
1994, 485 ff; Kothe, Vertragsfreiheit und gestérte
Vertragsparitat, ZBB 1994, 172 ff; Preis/Rolfs, Ge-
storte Vertragsparitat und richterliche Inhaltskon-
trolle, DB 1994, 261 ff; Graf von Westphalen, MDR
1994, 5 ff; Wiedemann, JZ 1994, 411 ff.

2 Siehe in der Frage GbermaBiger Sicherungstber-
tragung Serick, Eigentumsvorbehalt und Siche-
rungsiubertragung, Band lll, 1970, S. 3 f.

W Zweifelnd Hergenréder, DZWir 1994, 485, 4881,
492.

" BGH, DZWir 1995, 245 (in diesem Heft). Dazu un-
ten VI.-

S BGH, DZWir 1995, 2451 (in diesem Heft). Dazu
unten VII.

6 BGH, DZWir 1995, 244 (in diesem Hett).

7 BGH, DZWir 1995, 244 (in diesem Heft). -

'®  BGH, DZWir 1995, 244 1f (in diesem Heft).

' BGH, DZWir 1995, 244 (in diesem Heft); siehe zu-
vor BGH, DZWir 1994, 420.

2 vgl. BVerfG, NJW 1994, 36.

2 BGH, DZWir 1995, 245, 247 (in diesem Heft).
Ebenso Knutel, ZIP 1991, 493, 495, 497; Hein-
richsmeier, aaO (Fn. 6), S. 160 f; Schlachter, Kre-
ditmithaftung einkommensloser Angehériger, in:
BB 1993, 802, 804.
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heit vermag ihn zu verbessern. In dieser
Feststellung lebt die Konfrontation zwi-
schen dem IX. Senat und dem XI. Senat
fort?2, Vollkommen verschieden sind
die Standpunkte indessen nicht, wenn
man sie im Zusammenhang der jeweils
weiteren Aussagen sieht. Der XI. Senat
kann sich durchaus vorstellen, das Be-
dirfnis des Glaubigers dann anzuerken-
nen, wenn die Mitverpflichtung sich auf
Verschobenes beschranke®. Und der
IX. Senat hilt die Mitverpflichtung des-
wegen fiir billigenswert und nicht tiber
das Ziel hinausschieflend, weil eine Ver-
biirgung nicht zwingend zur Folge ha-
ben muf}, daff der Glaubiger den Biir-
gen ohne Einschrinkung in Anspruch
nehmen darf, vielmehr durch Auslegung
eine Begrenzung zu ermitteln sein kann
oder je nach Lage der Dinge zumindest
dem Glaubiger RechtsmifSbrauch vorzu-
halten ist?*. Die Differenz erschopft sich
somit darin, daf$ der XI. Senat die fest-
gestellte Begrenzung der Mitverpflich-
tung zur Wirksamkeitsvoraussetzung er-
hebt, wahrend der IX. Senat die Wirk-
samkeit annimmt, solange eine Begren-
zung durch Auslegung nicht ausge-
schlossen ist. Heikel sind danach ledig-
lich die Fille, in denen bei bestem Wil-
len durch Auslegung weder eine Begren-
zung des Haftungsversprechens noch
Grund fir den Vorwurf des Rechtsmif3-
brauchs zu finden ist und in denen der
Mitverpflichtete sich auch nicht mit den
Regeln Giber den Fortfall der Geschafts-
grundlage dem Zugriff des Glaubigers
zu entwinden vermag. Der XI. Senat
kiame weiterhin zur Nichtigkeit der Mit-
verpflichtung. Beim IX. Senat lige das
aber wahrscheinlich auch nicht anders.
Er wird wohl nicht schon deswegen
stets Wirksamkeit der Mitverpflichtung
annehmen, weil iiberhaupt im allgemei-
nen die Moglichkeit zur Begrenzung
durch Auslegung besteht. Vermutlich
meint er eher eine konkrete Moglich-
keit zur einengenden Interpretation der
Haftungszusage, wenn er die Rechtferti-
gung der Mitverpflichtung (die die Pri-
vatautonomie allein nicht mehr herzuge-
ben scheint®) untersucht. Und eine Ent-
kriftung der Forderung mit dem Makel
des Rechtsmiflbrauchs geniigt ihm
wahrscheinlich nur, wenn sein Anlafl
von Anfang an beschreibbar ist. Denn
nur wenn schon bei Begriindung der
Mitverpflichtung klar ist, daf} die Inan-
spruchnahme beispielsweise vor einer
Verbesserung der Finanzlage fehlsam
sein wiirde, daf$ bildlich gesprochen die
Mitverpflichtung einen Notausgang hat,
kann die Frage nach der Sittenvertrig-
lichkeit des Geschifts im Zeitpunkt sei-
ner Tatigung?® gel6st werden.

Wenn am 1. 1. 1999 das neue Anfech-
tungsgesetz?’ und die Insolvenzord-
nung?® in Kraft treten werden?, wird
sich noch einmal die Frage stellen, ob
der Gliubiger zusatzlichen Schutzes be-
darf. Er wird ihn nicht minder benétigen
als heute. Die im neuen Anfechtungsge-
setz und in §§ 129 ff InsO enthaltenen
Neuerungen sind kaum mehr als Retu-
schen.

Die Gefahr der Vermogensverschie-
bung und der anderweitigen Zuord-
nung neu hinzukommenden Vermogens
diirfte stets zu unterstellen sein, na-
mentlich gewif§ im Hinblick auf Ehegat-
ten, Lebensgefihrten und Kinder, aber
keineswegs allein dort. Auch von kin-
derlosen Hagestolzen darf man anneh-
men, daf§ sie im Ernstfall jemanden wis-
sen werden, bei dem sie ihr Vermogen
unterbringen. Der Richter wird nicht
vom Glaubiger verlangen kénnen, dafd
dieser vor der Mitverpflichtung erkun-
det habe, ob der Kreditnehmer iiber
sinnvoll auf die Seite zu schaffende Gii-
ter verflige und ob eine empfangsberei-
te Person existiere, und daf$ er gar noch
zu einem positiven Befund gelangt sei.
Auf die im Vorjahr gestellte Frage nach
einem Anlal zu der Beflirchtung von
Ubertragungen®® kommt der Bundesge-
richtshof nicht zuriick. Nicht allein die
Schonung von Haftungsmasse kann
dem Schuldner die Ubertragung von
Vermégen auf Dritte angelegen sein las-
sen, sondern auch die Aussicht, Steuern
zu sparen’!. So ist es beispielsweise fiir
den Gewerbetreibenden verlockend,
die Belastung mit Gewerbeertragsteuer
als einer Saule der Gewerbesteuer (§ 6
Satz 1 GewStG) zu senken, indem er ein
betrieblich genutztes Grundstiick der
Ehefrau iibereignet und es von ihr mie-
tet. Die Mietzinszahlungen mindern
den die Bemessungsgrundlage darstel-
lenden3* Gewinn aus dem Gewerbebe-

trieb33.

IV. Unerfahrenheit und
Mangel an Eigeninteres-
se ohne Auswirkung

Durch die Anerkennung des Interesses
nach Absicherung gegeniiber Vermo-
gensverschiebungen und Umlenkung
von Neuerwerb in dritte Hand sieht sich
der IX. Senat zum Vorteil des Glaubigers
der Frage enthoben, ob nicht Unerfah-
renheit des Biirgen und mangelndes Ei-
geninteresse an dem Kredit die tiberfor-
dernde Mitverpflichtung unsittlich er-
scheinen lassen. Das berechtigte Interes-
se an Vorbeugung tiberwiegt derartige

239

Defizite?*. Das Gericht hatte der Forde-

rung auch, selbst wenn es gewollt hitte,
kaum mit dem Kriterium der Unerfah-
renheit unter dem Schlagwort vom ,jun-
gen Erwachsenen“’’ beikommen kon-
nen, war doch die Birgin im Zeitpunkt
ihrer Haftungszusage bereits 34 Jahre
alt. Hier diirfte es nicht mehr geniigen,
aus Fehlen der Ausbildung und Fehlen
oder Kiirze einer Erwerbstatigkeit auf
Unbeholfenheit zu schliefSen®, Wie aber
soll der Erfahrungsstand konkret erkun-
det werden, noch dazu fur einen Zeit-
punkt, der schon weit zuriickliegt? Eine
Suche nach wesentlichem Eigeninteres-
se des Mitverpflichteten allerdings hitte
wahrscheinlich’” zu der Antwort?® ge-
fuhrt, ein solches sei nicht schon dann
anzunehmen, wenn der Kredit ,im wirt-
schaftlichen Endergebnis“¥® dem ge-
meinsamen Haushalt zugute kommt%,
vermittelt durch die mit seiner Hilfe ge-

2  Siehe BGH, DZWir 1995, 244 ff (in diesem Heft),
gegenuber BGH, NJW 1991, 923, 925, und BGH,
DZWir 1993, 64, 65 1. Vgl. dazu Kreft (selbst Mit-
glied des IX. Senates), Privatautonomie und per-
sonliche Verschuldung, in: WM 1992, 1425,
1426 f, 1428.

2  BGH, DZWir 1993, 64, 66.

24 BGH, DZWir 1995, 245 (in diesem Hetft).

3 Vgl. BGH, DZWir 1994, 420 f. MiBbilligend Kndatel,
ZIP 1991, 493, 496 1.

2% Und auf diesen Zeitpunkt, nicht auf die spatere
Entwicklung der Umstande, kommt es an. Siehe
BGH, DZWir 1994, 416, 417.

27 Neues Anfechtungsgesetz: Art. 1 EGInsO (BGBI.,

Teil I, 1994, S. 2011 ff).

BGBI., Teil I, 1994, S. 2866 ff.

Siehe Art. 110 Abs. 1 EGInsO. Zurickliegende

Verschiebungen werden auch nach Inkrafttreten

nicht strenger behandelt als nach dem alten An-

fechtungsgesetz und nach §§ 29 ff KO, siehe § 20

Abs. 1 neues AnfG und Art. 106 EGInsO. Bis zum

31. 12. 1998 in Gang gesetzte Anfechtungen und

Konkursverfahren werden ohnehin nach altem

Recht abgewickelt (§ 20 Abs. 2 neues AnfG und

Art. 103 EGInsO).

BGH, DZWir 1994, 420, 421.

BGH, DZWir 1995, 245 (in diesem Heft).

§ 7 GewStG.

Was regelmanig gunstiger ist als die pauschale

Korzung des Ertrages um 1,2 % des Einheitswer-

tes des im Eigentum des Gewerbetreibenden be-

findlichen Grundstickes nach § 9 Nr. 1 GewStG.

Far die Gewerbekapitalsteuer hingegen ergibt sich

keine Verbesserung, weil der Einheitswert des Ge-

werbebetriebes (Bemessungsgrundlage nach

§ 12 Abs. 1 Satz 1 GewStG) ohnehin urp die Ein-

heitswerte der eigenen Grundsticke gekurzt wird

(§ 9 Abs. 3 Nr. 1 GewStG).

3 BGH, DZWir 1995, 245 (in diesem Heft).

33 BGH, DZWir 1994, 416, 418, BGH, DZWir 1994,
420, 421,

%  Wie geschehen in BGH, DZWir 1994, 416, 418,
und BGH, DZWir 1994, 420, 421.

37 vgl. BGH, NJW 1991, 923, 925; BGH, DZWir

1993, 64, 65; BGH, DZWir 1994, 416, 418; BGH,

DZWir 1994, 420, 421, 422.

Von Knatel, ZIP 1991, 493, 494 verworfen.

BGH, DZWir 1995, 245 (in diesem Hett).

Dies 1403t Reifner, aaO (Fn. 2), ZIP 1990, 427, 437,

genugen. Fir Eheleute ergibt sich ihm dies aus

der Definition der ehelichen Lebensgemeinschaft;
er &8t es jedoch auch fir Verlobte oder in ehedhn-
licher Gemeinschaft Lebende gelten.

8 B
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tatigten Geschafte, welche Gewinn ab-
werfen, aus dem der Lebensunterhalt be-
stritten werden kann.

V. Keine unzulassige
EinfluBnahme

Da nicht feststand, daf$ die Bank von
unvertretbarem Druck des Schuldners
auf seine Ehefrau ausgehen mufite, er-
sparte der Bundesgerichtshof sich auch
eine Abwigung dieses belastenden Um-
standes mit dem berechtigten Interesse
der Bank an der Mitverpflichtung®.
Uber den Fall hinaus ist die Uberlegung
von Bedeutung, die Bank diirfe grund-
satzlich davon ausgehen, daf§ Ehelaute
im BewufStsein ihrer aus der Lebensge-
meinschaft gemaf§ § 1353 Abs. 1 BGB
erwachsenden Verantwortung fiireinan-
der derlei Geschifte vertrauensvoll und
ohne Zwangsausiibung miteinander be-
sprechen und dafl das Geschaft den
Wiinschen und Interessen*? beider ent-
spreche®. Die Bank darf sich darauf ver-
lassen, daf§ die Eheleute sich als Mitglie-
der einer Wirtschafts- und Risikoge-
meinschaft sehen und das Haftungsver-
sprechen eines Ehegatten akzeptieren,
wenn es um Investitionen geht, die dem
Familieneinkommen zugute kommen
sollen*. Darin unterscheidet sich in den
Augen des Gerichts die Mitverpflich-
tung des Ehegatten von der Mitver-
pflichtung des Kindes*. Erst bei beson-
ders risikoreichen Verbindlichkeiten
oder im wesentlichen nur aus personli-
chen Interessen des Schuldners gespei-
stem Drang nach dem Kredit greifen
diese den Glaubiger begiinstigenden
Gesichtspunkte  womodglich  nicht
mehr*. Unter einem besonderen Risiko
in diesem Sinne wird man eine noch hé-
here Gefahr der Inanspruchnahme ver-
stehen miissen, als sie ohnehin nétig
ist¥, damit man iiberhaupt von Uber-
forderung sprechen kann. Und die im
wesentlichen blof} personlichen Interes-
sen des Kreditnehmers diirften die Din-
ge sein, die weder dem Genuf$ des Mit-
verpflichteten offenstehen noch dem
Broterwerb des Schuldners und so im-
merhin mittelbar dem Unterhalt des
Mitverpflichteten dienen, sondern sei-
nem alleinigen Vergniigen, wie zum Bei-
spiel der schieren Befriedigung unwi-
derstehlichen Drangs nach dem Besitz
von Automobilen®®, gewidmet sind. Ir-
gendeine ungehdrige Verniedlichung
des Haftungsrisikos durch verharmlo-
sende Ausdrucksweisen seitens der
Bank* schlieflich spielt in der Entschei-
dung keine Rolle.

VI. Ermittlung der Gren-
zen der Haftungszusage
durch Auslegung

Fir den wichtigsten Gedanken der Ent-
scheidung vom §.1.1995 wird man
wohl, obwohl letztlich nicht er, sondern
die Anwendung der Regeln iiber die Ge-
schiftsgrundlage die Entscheidung tragt,
den Ansatz halten miissen, durch Ausle-
gung gemafS §§ 133, 157 BGB die Trag-
weite der Mitverpflichtung zu begren-
zen*®, Auslegung ist vollkommene Ent-
faltung der privatautonom getroffenen
Regelung, die Beurteilung als sitten-
widrig hingegen ist Limitierung der Ver-
tragsfreiheit. Dabei geht es nicht um
eine Reduzierung des Kreises der Haupt-
schulden, fiir deren Begleichung sich der
Mitverpflichtete stark macht’!, sondern
um eine Reduzierung der grundsatzlich
fiir alle in Bezug genommenen Haupt-
schulden bestehenden Verantwortung,

1. Ausdriickliche Begrenzung

Den AnstofS zur einengenden Interpre-
tation lieferte womdglich die Entschei-
dung des XI. Senats, derzufolge eine
Mitverpflichtung zu billigen sein kann,
wenn die Haftung auf vom Schuldner
ibernommene oder sonst hinzugewon-
nene Vermogenswerte beschrankt ist’2,
Sollte es einem Glaubiger gelingen, eine
hinreichend handhabbare, auflerdem
transparente und nicht durch § 9 AGBG
gefdhrdete®®* Formulierung zu ent-
wickeln, wird sich diese gewiff rasch
durchsetzen, wenn weitergehende Haf-
tung auch kiinftig fiir ungiiltig zu erach-
ten ist. Bisher fanden sich derartige Pas-
sagen in den Mithaftungserklirungen
nicht. So bleibt nur die Méoglichkeit,
durch Auslegung eine solche Begren-
zung im Vertrag selbst aufzuspiiren.

2. Begrenzung durch
sittenkonforme Auslegung

Der IX. Senat stellt die Auslegung in Zu-
sammenhang mit der Frage der Wirk-
samkeit der Mitverpflichtung, die er des-
wegen gutheiffen kann, weil die Mog-
lichkeit einengender Auslegung der an-
sonsten angesichts finanzieller Lei-
stungsfahigkeit ohnehin sinnlosen Mit-
verpflichtung besteht’. Die einengende
Auslegung des Geschifts wendet die Ge-
fahr seiner Nichtigkeit ab. Damit prakti-
ziert das Gericht das Modell einer sitten-
konformen Auslegung von Rechtsge-
schaften als Parallele zur verfassungskon-
formen Auslegung von Gesetzen’s oder
begibt sich zumindest in dessen Nihe.

Wenn das Gericht die Auslegung zwar
erwogen hat, aber seine Entscheidung
deshalb nicht auf die Frage der Ausle-
gung gestiitzt haben sollte, um der Of-
fentlichkeit Gelegenheit zur Stellungnah-
me zu geben, ohne die Uberzeugungs-
kraft der Entscheidung zu gefihrden,
falls der Ansatz sich in den Augen ande-
rer als unhaltbar erweisen sollte, so war
das ein geschickter Schachzug. Er wire
aber nicht notig gewesen, denn dem An-
satz einer Auslegung ist unbedingt zuzu-
stimmen. Wenn tiberfordernde Mitver-
pflichtungen wirklich wegen Sittenwid-
rigkeit nichtig sind, so ist es unerlafilich,
ein solches Urteil nicht vorschnell, vor
griindlicher Ermittlung des Vertragsin-
haltes zu fillen. Vertragspartner wiin-
schen wirksame Geschifte. Ihnen ist, wo
sie der dufleren Formulierung nach zu
weit gegangen sind, lieber, das Geschaft
habe geringere Wirkungen, als daf3 es
wirkungslos sei. Drohende Nichtigkeit
ist ein wichtiger von allen nach der Par-
teivorstellung und damit fiir die Ausle-
gung relevanten Umstanden. Deshalb ist
der Wille zu einem reduzierten Gehalt
des Vertrages auch dem scheinbar unbe-
grenzten und deshalb unhaltbaren Ver-
trag immanent. Ob die Mitverpflichtung
ohne Begrenzung wirklich als sittenwid-
rig bezeichnet werden miifite oder ob
man entsprechende hdchstrichterliche
Entscheidungen als verfehlt zu tadeln

‘" BGH, DZWir 1995, 244 f (in diesem Heft). Auf vom
OLG nicht bearbeitete Beweisantritte (BGH,
DZWir 1995, 244) kam es nicht an, weil die Inan-
spruchnahme zumindest wegen Wegfalls der Ge-
schaftsgrundlage scheiterte (S. 245).

2 Offensichtlich nicht zu verwechseln mit dem entla-
stend wirkenden wesentlichen Eigeninteresse des
Mitverpflichteten, aber kaum gliicklich hiervon ab-
zugrenzen.

3 BGH, DZWir 1995, 245 (in diesem Heft).

“  BGH, DZWir 1995, 245 (in diesem Heft).

> BGH, DZWir 1995, 244 f (in diesem Heft).

6 BGH, DZWir 1995, 245 (in diesem Hett), in Uber-
einstimmung mit BGH, NJW 1994, 1726, 1727. .

7 BGH, DZWir 1994, 416, 417 1.

6 Soim Fall von BGH, NJW 1994, 1726, 1727.

49 Solche geschehen im Fall BGH, DZWir 1994, 416,
418.

0 BGH, DZWir 1995, 245 (in diesem Heft).

1 Wie sie zum Beispiel der IX. Senat.in BGH, NJW

1990, 1909, 1910, und BGH, NJW 1992, 896, 897,

wegen der Gefahr einer Aushéhlung des Former-

fordernisses nach § 766 BGB oder der XI. Senatin

BGH, NJW 1994, 21451, wegen Uberraschung

durch weite Fassung der Mitverpflichtung gemaR

§ 3 AGBG unternehmen.

BGH, DZWir 1993, 64, 66.

Zur Ableitung eines Transparenzgebotes aus § 9

AGBG BGH, BGHZ 106, 42, 49 ff.

BGH, DZWir 1995, 245 (in diesem Heft);, siehe
oben zu il. ¢

% Dieses Modell vertritt Hager, Gesetzes- und sitten-
konforme Auslegung und Aufrechterhaltung von
Rechtsgeschéften, 1983. Siehe auch Biirgs,
Rechtsdogmatik und Wirtschaft, Das richterliche
Moderationsrecht beim sittenwidrigen Rechtsge-
schaft im Rechtsvergleich — Bundesrepublik’
Deutschland — Schweiz — Osterreich — Frankreich,
1987, S.701f." ¢
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hatte, ist hierbei sogar gleichgliltig. Die
vornehmste Sorge der Vertragsgestal-
tung richtet sich darauf, in den Augen
des Richters vertretbar zu sein. Daher

kommt es insbesondere nicht darauf an,

ob die mafSstabbildenden Entscheidun-
gen vom 24. 2. 1994%¢ zu Recht die Mit-
verpflichtung als sittenwidrig verwarfen,
sondern nur darauf, daf$ sie es uber-
haupt taten. Wahrscheinlich hat der
Bundesgerichtshof mit jener Statuierung
von Exempeln fiir die grofite denkbare
Zahl von Mitverpflichteten gerade da-
durch Hilfe geschaffen, daf$ sie der Su-
che nach einer Reduktion der Mitver-
pflichtung zur Vermeidung volliger Wir-
kungslosigkeit Legitimation verleiht.

Die Auslegung richtet sich allerdings
nicht auf die Ermittlung von vornherein
engerer Grenzen der Haftung, als sie
dem Wortlaut entsprechen. Vielmehr
gilt die Suche einer Beschneidung der an
sich vollen Verantwortlichkeit durch Zu-
satzabsprache. Nicht also fragt der Bun-
desgerichtshof, was vielleicht schlichter
ware, ob nicht die Ehefrau ihr Einstehen
als Biirgin so versprach, daf$ der Glaubi-
ger Uberhaupt nur insoweit einen An-
spruch gegen sie hat, als sie neues Ver-
mogen erwirbt. Zuerwerb wire hiernach
Haftungsvoraussetzung. Erst recht fragt
der Senat nicht noch einfacher, ob nicht
die Biirgschaftssumme’” der Hohe des
jeweils hinzukommenden Vermdgens
entspricht, aber bis zur ausdriicklich ge-
nannten Summe als Hochstbetrag an-
wachsen kann. Vielmehr denkt er an ein
Gegenrecht des Biirgen aus einem Still-
halteabkommen, aus stillschweigen-
dem®® pactum de non petendo>®. Da-
nach darf der Glaubiger seine an sich be-
stehenden Rechte aus der Biirgschaft
nicht ausiiben, solange die Biirgin kein
Vermogen gebildet hat. Ob es hierfiir ei-
nes Verweises auf die Grundsitze von
Treu und Glauben und die Verkehrssitte
gemaf$ § 242 BGB bedarf®° oder ob die-
se Folge sich nicht einfach aus dem Ver-
trag ergibt, sei hier dahingestellt.

Die Herkunft gewonnenen Vermo-
gens ist anscheinend gleichgiiltig. Der
Mitverpflichtete kann es vom Schuldner
iibernommen oder an seiner Stelle er+
worben haben. Es kann aber auch seinen
ureigenen Erwerb darstellen. Daraus
wird man zuriickschlieflen diirfen, daf
zum berechtigten Interesse®! an der Mit-
verpflichtung von Einkommens- und
Vermégenslosen auch die Erfassung von
prognosewidrig sich unabhingig von
Machenschaften des Schuldners doch
noch einstellender Besserung der Fi-
nanzkraft zihlt. Andererseits scheint der
Glaubiger aber auch dann, wenn die
Miwverpflichtung ausschliefllich®? Win-

kelziige des Schuldners unterlaufen soll,
nicht am Zugriff auf Vermogen, dessen
Zuerwerb nicht vom Schuldner bewirkt
ist, gehindert zu sein.

3. Keine Behinderung der
Auslegung durch Formzwang

Die Schriftformgebundenheit von Ver-
biirgungen gemafS § 766 Satz 1 BGB® er-
schwert die einengende Auslegung
nicht. Grundsatzlich verficht die Recht-
sprechung zwar die sogenannte Andeu-
tungstheorie, die Auffassung also, daf3
alles das, was durch Auslegung einer
Biirgschaft oder anderer gesetzlich form-
bediirftiger Willenserklarungen heraus-
gearbeitet werden soll, im formgemaflen
Text zumindest unvollkommen zum
Ausdruck gelangt sein miisse®*. Dies
geht aber nur so weit, wie der Zweck der
Form tragt®®, das ist im Falle des § 766
BGB das Ziel, den sich Verpflichtenden
vor Ubereilung zu schiitzen®. Es wire
sinnwidrig, Umstinde auflerhalb der
Biirgschaftsurkunde, die dafiir sprechen,
dafS die Beteiligten eine Begrenztheit der
Inanspruchnahme wiinschen, unberiick-
sichtigt zu lassen, nur weil der Wunsch
nicht aus der Biirgschaftsurkunde zumin-
dest vage ablesbar ist. Selbst wenn das
Stillhalteabkommen als Bestandteil des
Biirgschaftsvertrages gedacht ist — und
so scheint es der IX. Senat zu sehen®” —,
schadet der Biirgin demnach der Form-
zwang nicht. Erst recht stellt § 766 kein
Hindernis dar, wenn die Ermittlung der
Rahmenbedingungen dazu fiihrt, aus
dem beiderseitigen schliissigen Verhal-
ten einen separaten, begleitenden®® Ver-
trag abzuleiten®. Ein solcher konkludent
geschlossener Vertrag kann womaéglich
je nach Lage der Dinge auch noch nach-
traglich, spdter als der Biirgschaftsver-
trag zustandekommen”®. So scheint es
nicht ganzlich ausgeschlossen, aus jahre-
langer Nichtinanspruchnahme des ver-
mogenslosen Biirgen, aus Untitigkeit
des Glaubigers, der sich trotz vorlaufiger
Sinnlosigkeit einer Zwangsvollstreckung
zumindest um eine Titulierung seines
Anspruchs hatte kiimmern koénnen, eine
die Inanspruchnahme begrenzende Ab-
machung abzuleiten.

Ist die Biirgschaftserklarung, wie im
Bankgeschaft iiblich, vom Glaubiger vor-
formuliert, erhebt sich auch die Frage,
ob nicht das fiir Allgemeine Geschafts-
bedingungen postulierte Verbot gcl-
tungserhaltender Reduktion” die Ausle-
gung des Biirgschaftsvertrages in Rich-
tung eines im Vertrag enthaltenen Still-
halteabkommens  vereiteln  konnte.
Denkbar wire doch, dafS eines Tages die
Gerichte nicht nur bei feststehender
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Uberforderung des Mitverpflichteten
und Kenntnis des Glaubigers hiervon Sit-
tenwidrigkeit erwagen, sondern weiter-
gehend eine unangemessene Benachtei-
ligung von Mitverpflichteten gemafS § 9
AGBG annehmen, wenn nicht fir den
Fall einer Uberforderung vorsorglich
Haftungsbegrenzungen  ausdriicklich
vorgesehen sind. Es ware wahrscheinlich
angebracht, bei Vertragen, die die Mit-

% Siehe oben Fn. 1.

7 Vgl. Horn, Globalburgschaft und Bestimmtheits-
grundsatz, in: FS Franz Merz, 1992, S. 217, 222,
mit dem Vorschlag, in Globalbirgschaften nach ei-
nem Haftungshéchstbetrag zu suchen.

8 Ob ,stillschweigendes” hier so viel hei3t wie ,nicht
ausdrickliches* oder ,konkludentes” hangt davon
ab, ob das Gericht das pactum de non petendo als
Bestandteil des Birgschaftsvertrages begreift. Ist
es Bestandteil, wovon BGH, DZWir 1995, 245 (in
diesem Heft), auszugehen scheint, so bedeutet
«Stillschweigend“ dasselbe wie ,nicht ausdrick-
lich“, im Gegensatz zum ausdricklich erklarten
Rest. Tritt das pactum erganzend hinzu, so kann
es nur durch konkludentes Verhalten zustande ge-
kommen sein, wenn neben dem Burgschaftsver-
trag Gberhaupt keine Worte fielen. Zur Mehrdeutig-
keit des Begriffs ,stillschweigende Willenserkla-
rung” (Erklarung durch konkludentes Verhaiten —
das einer Erklarung durch ergdanzende Auslegung
Hinzugefagte — Willenserklarung durch Schwei-
gen) H. Habner, Aligemeiner Teil des Bargerlichen
Gesetzbuches, 1985, Rdn. 381 ff, und Medicus,
Aligemeiner Teil des BGB, 6.Aufl.,, 1994,
Rdn. 333.

% BGH, DZWir 1995, 245 (in diesem Heft). Dies ent-
spricht dem Vorschlag von H. P. Westermann, Die
Bedeutung der Privatautonomie im Recht des
Konsumentenkredits, in: FS Hermann Lange zum
70. Geburtstag, hrsgg. v. Dieter Medicus u. a.,
1992, S. 995, 1014 f. Aufgegriffen von Kreft, aa0
(Fn. 22), WM 1992, 1425, 1428; H. Honsell, Die
Mithaftung mittelloser Angehériger, in: JuS 1993,
817, 820. Nicht einverstanden Mayer-Maly, Was
leisten die guten Sitten?, in: AcP 194 (1994), 105,
151, Fn. 218.

60  Siehe BGH, DZWir 1995, 245 (in diesem Heft).

61 Siehe oben zu lll.

So hierin BGH, DZWir 1995, 246 (in diesem Heft).

6 GroBfeld/Lihn, Die Burgschaft junger Bargen far
ihre Eltern, in: WM 1991, 2013, 2018, wollen
durch teleologische Extension aus § 766 BGB so-
gar das Erfordernis notarieller Beurkundung ablei-
ten, wo die Schriftlichkeit den nahen Angehdrigen
wegen des Drangs zur Solidaritat mit dem Schuld-
ner nur ungenigend warnt.

6  BGHZ63, 359, 362; BGH, NJW 1989, 1484, 1486;
BGH, NJW 1992, 1448, 1449; BGH, NJW 1993,
1261, 1262. Ablehnend Bernard, Formbedurftige
Rechtsgeschéfte, 1979, S. 15 ff; Gerhards, Ergan-
zende Testamentsauslegung und Formvorschrif-
ten (L,Andeutungstheorie“), in: JuS 1994, 642, 645
(mit weiteren Nachweisen in Fn. 20); Hasemeyer,
Die gesetzliche Form der Rechtsgeschafte, 1971,
S. 121 .

6  BGHZ 86, 41, 45 ff, BGH, NJW 1989, 1484, 1486,
Luderitz, Auslegung von Rechtsgeschéften, 1966,
S. 192 ff.

6  BGH, NJW 1993, 1261, 1262.

67  BGH, DZWir 1995, 245 (in diesem Heft): ,Vielmehr
kann die Haftungsabrede in dem Sinne auszu-
legen sein, daf3 sie ein stillschweigendes pactum
de non petendo enthait.*

68 vgl. BGH, NJW 1986, 1337, 1338.

6  Auch ein begleitendes Stillhalteabkommen durfte
geeignet sein, die Mitverpflichtung vor der Sitten-
widrigkeit zu bewahren, da es als positiver Um-
stand in die Gesamtwiirdigung einflieBen kann.

70 Kame freilich als Rettung einer Mitverpflichtung
vor dem Urteil der Sittenwidrigkeit zu spat, weil al-
lein die Umstande zur Zeit des Vertragsschlusses
nach dem MafBstab der guten Sitten gewdrdigt
werden.

" BGHZ 106, 259, 267, BGH, NJW 1994, 318, 319f.
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verpflichtung zum Hauptgegenstand ha-
ben, die Intensitit der Haftung als Lei-
stungsbeschreibung zum Kernbestand
des Vertrages zu zahlen, der sich der
Kontrolle durch die auf Feinheiten der
Abwicklung bezogenen §§9 ff AGBG
entzieht’2. Wer trotzdem zu § 9 AGBG
gelangen wollte, sollte erwigen, daf§ das
Leitbild, von dem der Vertrag in unange-
messener Weise abzuweichen scheint,
nicht der vollkommen haftungsfreie Zu-
stand ist, sondern die Haftung mit einer
die Uberforderung vermeidenden Be-
grenzung der Inanspruchnahme (unter-
stellt, liberfordernde Mitverpflichtung
ohne Begrenzung sei unsittlich). In die-
sen Idealzustand mag man dann auch
das Geschift, wenn man es fiir bedenk-
lich hielte, zurtiickfallen lassen.

4. Formfreibeit haftungs-
begrenzender Abreden

Ist die Auslegung hin zu einer Begren-
zung der Inanspruchnahme nach all dem
einmal gelungen, wird sie auch nicht
durch eine nachgestellte Frage nach der
Formbediiftigkeit durchkreuzt. Als Ne-
benabrede eigentlich vom Formzwang
erfaf$t’3, bleibt die Abmachung liber die
Begrenzung der Inanspruchnahme doch
formfrei, da der Schutzzweck der Form
nach §766 BGB gerade nicht die Er-
schwerung von Haftungserleichterun-
gen fordert”™.

5. Handbabung einer
Haftungsbegrenzung auf
Zuerwerb

Schwierigkeiten wird das Modell des
Stillhalteabkommens bereiten, wenn der
den Zugriff wiedereroffnende Vermo-
genszufluff schon wieder verzehrt sein
sollte, bevor der Glaubiger den Mitver-
pflichteten in Anspruch nimmt. Der
Bundesgerichtshof mufite sich in seiner
Entscheidung vom 5. 1. 1995 mit dieser
Frage nicht befassen. Setzt man die Aus-
legung fort, so wird es nach der Abma-
chung zwischen Gliubiger und Mitver-
pflichteten wohl nicht darauf ankom-
men, ob der Mitverpflichtete das erwor-
bene Vermogen halten konnte. Es wire
erstaunlich, wenn der Mitverpflichtete
sich der Haftung durch Verleben oder
Beiseiteschaffen des Vermdgens entzie-
hen diirfte und der Gliubiger einen ge-

eigneten Zeitpunkt haargenau treffen
miifSte.

6. Auslegung ohne Befund

Sollte sich keine Haftungsbegrenzung
durch Auslegung ermitteln lassen, ver-

bleibt die Moglichkeit, es fiir rechtsmif3-
brauchlich zu halten, wenn der Glaubi-
ger den Uberforderten Mitverpflichteten
in Anspruch nimmt, solange sich seine
Finanzkraft nicht verbessert’s. Denn vor
einer Verbesserung entspricht die Inan-
spruchnahme nicht Sinn und Zweck der
Mitverpflichtung’®. Dies ist ein Weg der
vom Bundesverfassungsgericht gegen-
uber der starren Schematik des § 138
Abs. 1 BGB favorisierten”” Erarbeitung
von Losungen mit Hilfe von § 242 BGB.

7. Auslegung der nicht iiber-
fordernden Mitverpflichtung

Das Modell, durch Auslegung die Wir-
kung einer Mitverpflichtung zu begren-
zen, ist im tibrigen nicht nur auf die bei
vollem Auskosten ihres Wortlautes tiber-
fordernde Mitverpflichtung anwendbar.
Auch bei schon anfinglich leidlich guter
Vermogensverfassung, wenn nicht das
scharfe Schwert des § 138 Abs. 1 BGB
bereits iiber dem Haupte des Glaubigers
schwebt, it sich vorstellen, dafS dem
Glaubiger die Ausiibung der Biirgschaft
nach dem Willen der Beteiligten erst
nach weiterem Zuerwerb gestattet sei.

VIl. Wegfall der
Geschaftsgrundlage

1. Beendigung
der Lebensgemeinschaft

Der Bundesgerichtshof a3t die Frage
nach Auslegung oder RechtsmifSbrauch
dahingestellt sein und nimmt statt des-
sen an, die Ehefrau konne, nachdem in-
zwischen die Lebensgemeinschaft zer-
brochen ist, wegen Wegfalls der Ge-
schiftsgrundlage jegliche weitere Inan-
spruchnahme abwehren. Als hierfiir ein-
schligige bei Geschiftsabschlufl zutage
getretene, dem Geschiftspartner er-
kennbare und von ihm nicht beanstande-
te Vorstellung der Biirgin oder gemein-
same Vorstellung von Glaubigerin und
Biirgin, worauf der Geschaftswille auf-
baute’®, sieht der Senat allerdings nicht
den Fortbestand der Ehe fiir sich genom-
men an. Das Schicksal der Lebensge-
meinschaft ordnet er dem Risikobereich
des Miwverpflichteten zu”. Jedoch ent-
fallt in seinen Augen die Geschifts-
grundlage, weil mit dem Scheitern der
Ehe keine Verschiebung oder Umlen-
kung von Vermogen vom schuldenden
Ehemann hin zur biirgenden Ehefrau
mehr zu erwarten ist und allein die
Durchbrechung derartiger Manipula-
tionen Zweck des Biirgschaftsvertrages

war®’, Damit findet eine weitere von un-
zahligen Anwendungsmoglichkeiten der
Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrund-
lage®! hochstrichterliche Billigung®2. Im
Ergebnis ihnelt das dem Vorschlag®,
das Urteil der Sittenwidrigkeit tiberfor-
dernder Mitverpflichtung nicht auf den
Zeitpunkt des Vertragsschlusses zu be-
ziehen, sondern nur fir die Zeit nach ei-
nem behutsam zu bestimmenden spate-
ren Zeitpunkt zu bilden.

Der Beriicksichtigung planwidrigen
Verlaufs der Dinge ist beizupflichten.
Wenn denn die Parteien ihrem Vertrag
unterstellten, die Lebensgemeinschaft
zwischen Mitverpflichteter und Schuld-
ner, und nur diese, beinhalte die Mog-
lichkeit zu Vermégensmanipulationen,
und mit ihr stehe und falle die Mitver-
pflichtung, so muf$ die Biirgin nach Be-
endigung der Lebensgemeinschaft der
Inanspruchnahme entgegentreten kon-
nen. Das setzt jedoch die gewissenhafte
Priifung voraus, ob nicht zufolge der
vom Mitverpflichteten geteilten oder zu-
mindest nicht beanstandeten Vorstel-
lung des Glaubigers die Mitverpflich-
tung gerade unabhingig von allen Fihr-
nissen der Ehe gelten sollte?4.

72 Zur Abgrenzung des Anwendungsbereichs von
§§ 9 ff AGBG nach § 8 AGBG siehe Brandner, in;
Ulmer/Brandner/Hensen/Schmidt, AGB-Gesetz,
7. Aufl., 1993, Rdn. 9 ff zu § 8 AGBG. Dylla-Krebs,
Schranken der Inhaltskontrolle Aligemeiner Ge-
schaftsbedingungen, 1990. Bezlglich des Um-
fangs der Burgschaftsverpflichtung BGH, NJW
1985, 848, 849.

7 Zur Formbedurftigkeit von Nebenabreden siehe
BGH, NJW 1977, 1151.

4 RGZ71,415f. Vgl. auch BGH, NJW 1977, 1151.
s BGH, DZWir 1995, 245 (in diesem Hetft). Verglei-
che Kndtel, aaO (Fn. 5), ZIP 1991, 493, 498. _

76 BGH, DZWir 1995, 245 (in diesem Heft). Uber
zweckwidrige und damit rechtsmibriuchliche
Ausnutzung einer Bargschaft H. G. Graf Lambs-
dorff/Skora, Handbuch des Burgschaftsrechts,
1994, Rdn. 180 f.

77 BVerfG, NJW 1994, 36, 39. Auch Graf von West-
phalen, MDR 1994, 5, 7 f, zieht § 242 BGB vor.

6 BGH, DZWir 1995, 245 f (in diesem Hett).

®  BGH, DZWir 1995, 246 (in diesem Heft). Insoweit
Ubereinstimmend mit BGH, NJW 1992, 896, 899.
Siehe auch Heinrichsmeier, aaO (Fn. 6), S. 174;
Schlachter, aaO (Fn. 21), BB 1993, 802, 805.

% BGH, DZWir 1995, 246 (in diesem Heft). Insoweit
Fortentwicklung gegentiber BGH, NJW 1992, 896,
899.

81 Anders als etwa die Uberlegung, der Fortbestand
anderweitiger Kreditsicherheit sei Geschafts-
grundlage: BGH, NJW 1994, 2146, 2147f.

8 BGH, DZWir 1995, 246 (in diesem Heft), beruft

sich auf Medicus, ,Geld muB man haben®. Unver-

mogen und Schuldnerverzug bei Geldmangel, in:

AcP 188 (1988), 489, 503 ff, Reifner, aaO (Fn. 2),

ZIP 1990, 434 ff, H. P. Westermann, aaO (Fn. 59),

S. 1008 ff. Siehe auch Heinrichsmeier, aaO

(Fn. 6), S. 168 ff, 176; Hergenréder, DZWir 1994,

485, 486 mit Fn. 12; Kreft, aaO (Fn. 22), WM

1992, 1430 mit Fn. 20; Medicus, Leistungsfahig-

keit und Rechtsgeschaft, in: ZIP 1989, 817, 822.

Von Aden, DZWir 1992, 353, 358.

Vgl. BGH, DZWir 1995, 245f in diesem Heft);

Drygala, aaO (Fn. 1), zu lll.1.b; Heinrichsmeier, *

aa0 (Fn. 6), S. 176; Schlachter, aaO (Fn. 21) BB

1993, 802, 805: v
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Becker, Ausbau der Rechtsprechung zur Gberfordernden Mitverpflichtung — Aufsatze

Leichtfertigkeit bei der Bestimmung
des von den Parteien der Biirgschaft Zu-
grundegelegten kann man dem Bundes-
gerichtshof gewifd nicht vorwerfen. Die
Begriindung ist ausfihrlich und schildert
die Dinge sehr anschaulich, zugleich mit
einem geeigneten Maf$ an Allgemeinver-
bindlichkeit, das die Ubertragung auf
die sicherlich zahlreichen dhnlichen Fal-
le erleichtert. Insbesondere wird der
Schluf$ von der Beendigung der Lebens-
gemeinschaft auf eine Beendigung der
Zusammenarbeit in Vermogensangele-
genheiten regelmaflig zuldssig sein,
wenngleich die Gerichte sich davor hii-
ten mussen, einem geschickt inszenier-
ten Schauspiel aufzusitzen.

2. Auslegung vor Anwendung
der Regeln tiber die Geschifts-
grundlage?

Es stellt sich jedoch die Frage®’, ob sich
nicht die hier vom Senat aus Wegfall der
Geschaftsgrundlage gezogene Folgerung
ebenso wie die Beschrankung der Haf-
tung auf iibertragenes und umgelenktes
Vermogen®® im Wege der Auslegung aus
dem Vertrag ableiten lassen sollte. Vor-
stellbar wire doch zum Beispiel, die Haf-
tung als von vornherein auf die Hohe
des bis zum Ende der Lebensgemein-
schaft gewonnenen Vermogens be-
schrankt zu erkennen, die Beendigung
der Lebensgemeinschaft als Endzeit-
punkt fiir die Biirgschaft herauszuarbei-
ten oder das pactum de non petendo zu
erganzen um ein ewiges Stillhalten nach
Eheauflosung. Dies wiirde die Uberaus
heikle Frage nach der Zumutbarkeit un-
veranderten Fortbestandes des Vertra-
ges%” ersparen.

3. Fortfall der Geschiftsgrund-
lage trotz ferner Moglichkeit
eines Erwerbs aus Berufstatig-

keit oder Erbschaft

Mit Fortfall der Geschiftsgrundlage
lafle sich nicht ohne weiteres argumen-
tieren, wenn zwar die Lebensgemein-*
schaft des Schuldners mit der mitver-
pflichteten Biirgin aufgelost ist, aber die
Mitverpflichtung nicht allein Vermo-
gensmanipulationen auffangen, son-
dern auch unvorhergesehenen ureige-
nen Erwerb der Biirgin dem Zugriff off-
nen soll®8, Fiir den Gliubiger ist dieser
Zusammenhang irgerlich. Eine beson-
ders enge Fassung des Zwecks mag sich
ihm zwar zur Vermeidung der Sitten-
widrigkeit anempfehlen, wirkt sich aber
fiir ihn nachteilig aus, wenn dieser eine

enge Zweck nicht mehr erreichbar ist.
Der Senat umgeht diese Frage. Er
nimmt an, die ungewisse Aussicht auf
spatere Arbeitseinkiinfte oder Erbschaf-
ten konne, selbst wenn sie ebenfalls der
Mitverpflichtung zugrundelag, das wei-
tere Festhalten an der Biirgschaft nicht
rechtfertigen®. Dies freilich hitte der
Senat noch untermauern sollen.

4. Wegfall der Geschdftsgrund-
lage bei Mitverpflichtung

von Kindern und weiter
entfernten Personen?

Man darf darauf gespannt sein, wie die
Rechtsprechung das Modell vom Fort-
fall der Geschaftsgrundlage anwenden
wird, wenn iiberforderter Mitverpflich-
teter nicht der Ehegatte, der Verlobte
oder der Lebensgefihrte ist, sondern ein
(erwachsenes) Kind oder gar eine weiter
entfernte Person. Wie ist dann festzustel-
len, ob der Zweck der Mitverpflichtung
sich nicht mehr verwirklichen kann?
Wird man fragen, ob der Vater den Sohn
auf ewig verstiefS, ob die Tochter die
Mutter fiir immer verlief$, ob die Freund-
schaft unwiderruflich zerbrach?

5. Wegfall der Geschaftsgrund-
lage fiir nicht iiberfordernde
Mitverpflichtung?

Zu bedenken ist schliefSlich, daff Weg-
fall der Geschiftsgrundlage nicht not-
wendig eine uUberfordernde Mitver-
pflichtung voraussetzt. Im Fall, den der
Bundesgerichtshof am 5. 1. 1995 beur-
teilte, war es so, daf$ in der Parteivor-
stellung die Mitverpflichtung wegen Er-
werbs- und Vermogenslosigkeit nur ei-
nen Sinn im Hinblick auf kiinftigen Er-
werb haben konnte. Eben deshalb stell-
te sich die volle Weiterhaftung der Biir-
gin als eine unzumutbare Belastung dar,
die durch Anpassung des Vertrages aus-
geglichen werden mufSte, was hier, wo
Vermogensverschiebungen  endagiiltig
nicht mehr drohten, sinnvoll nur als
~Reduktion der Zahlungspflicht auf
Null“ geschehen konnte®®. Das muf$ in-
dessen nicht stets so sein. Es ist durch-
aus vorstellbar, daf§ den dufleren Um-
standen nach eine Biirgschaft grundsitz-
lich den ganz gewdhnlichen Sinn einer
Erweiterung der Haftungsmasse’ ha-
ben kénnte, weil der Biirge tiber hinrei-
chende eigene Mittel verfiigt, und daf$
trotzdem nach der Vorstellung der Be-
teiligten nur Vermogensverschiebungen
vorgebeugt werden sollte. Auch solchen
Fillen sollte man allerdings vorzugswei-
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se mit dem Mittel der Vertragsausle-
gung begegnen.

8 Sofern man nicht ohnehin mit Larenz, Lehrbuch
des Schuldrechts, Erster Band, Allgemeiner Teil,
14. Aufl., 1987, § 21 11. 2 (S. 330), bereits die vom
Richter erkannte Anpassung des durch Wegfall
der objektiven Geschaftsgrundlage, durch Veran-
derung von Umstinden deren Fortbestand die
Vertragspartner als selbstverstandlich Gberhaupt
nicht reflektierten, gestérten Vertrages als der er-
ganzenden Vertragsauslegung verwandte korri-
gierende Vertragsauslegung betrachtet und umso
mehr Veranderungen der subjektiven Geschafts-
grundlage, der bedachten Umstande als Problem
der Vertragsauslegung ansieht (vgl. Larenz, Allge-
meiner Teil des deutschen birgerlichen Rechts,
7. Aufl., 1989, § 20. Ili (S. 396).

Oben zu VI.

BGH, DZWir 1995, 246 (in diesem Heft).

Vgl. BGH, DZWir 1995, 247 (in diesem Hetft).
BGH, DZWir 1995, 247 (in diesem Heft).

BGH, DZWir 1995, 246 (in diesem Heft).

#'  Vvgl. BGH, DZWir 1995, 246 (in diesem Heft).
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Summary

By standing surety for borrowers or otherwise
guarantecing repayment of loans, countless
relatives of borrowers who have no income or
assets have found themselves in what will
probably be a hopcless situation for the rest
of their lives. The Federal High Court of Jus-
tice then developed the notion of the viola-
tion of moral principles by financially exces-
sive joint obligations. This model is inade-
quate in that it draws a sharp line between
joint obligations which are valid in their en-
tirety, and joint obligations which are totally
invalid. Recognizing the high value of the
principle of private autonomy, i. e. the right
to contract freely under private law, the Fed-
eral High Court of Justice now attempts to
define limits of joint obligation by way of in-
terpretation of the actual agreements, or to al-
leviate liability by applying the doctrine of
frustration of contract, which also focuses on
the parties’ intentions when entering into the
contract.

Résumé

En acceptant de se porter caution ou garant,
les innombrables proches parents sans revenu
ni fortune d’emprunteurs se sont mis par leur
bonne volonté dans une situation qui est dé-
sastreuse pour eux et probablement durable.
En raison de cette situation, le Bundesge-
richtshof a développé un modéle prévoyant
que les cautionnements et garanties qui ne
peuvent pas ¢tre assumés financicrement sont
contraires aux bonnes moeurs. Le défault de
ce modele réside dans le fait qu'il existe une
distinction trop rigide entre les obligations
solidaires entiérement valables et les obliga-
tions solidaires entiérement nulles. Par consé-
quent, le Bundesgerichtshof cherche aujourd'-
hui par une interprétation extensive de I'auto-
nomie des parties a un contrat de déduire de
la convention elle-méme dcs limites de I'enga-
gement des coobligés. Le Bundesverfassungs-
gericht tente ¢galement de limiter leur enga-
gement en reduisant leur responsabilité sur la
base dc la théoric de I'imprévision, qui s’inspi-
re des souhaits des partics.
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