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§§ 765-TT8 Biirgschaft
I. Regelungsprobleme und Losungswege im Uberblick

«Kreditieren schafft Gefahr«'. Unsichere Verbindlichkeiten werden iblicherweise
nur dann eingegangen, wenn das Risiko durch die Chance auf einen besonders hohen
Gewinn ausgeglichen wird. Zum Schutze der Schuldner und des Rechtsfriedens liegt
es nicht im Interesse der Rechtsordmung, derart aberhohte Risikozuschlige zu fir.
dern. Eine Warenverkehrsgesellschaft, die insbesondere das unentbehrliche Kredit.
wesen fordern will, wird daher bemiiht sein, rechtliche Rahmenbedingungen bergit-
zustellen, die die Risiken fur den Glaubiger ertriiglich machen. Gefahr drobt dem
Kreditgeber durch Unwilligkeit und Unfahigkeit des Schuldners. Der unwillige
Schuldner wird versuchen, sich seiner Pllichi zu entzichen. Schutz hiergegen bictet
die Rechisordnung durch die Moglichkeit, zusatzliche Vollstreckungsgrundlagen
beispiclsweise durch abstrakie Schuldversprechen, Novation, Schuldschein oder
Wechselakzept zu schaffen, aber auch durch die Zulissigkeit, Vertragsstrafen 2y
vereinbaren und durch Vollstreckungserleichterungen wie eine vollstreckbare Ur.
kunde, GriBere Gefahr droht dem Gliubiger durch die Insolvenz des Schuldners,
Hier muB eine Ausgleichshaftung ermiglicht werden. In modernen Rechtsordnungen
erfreuen sich Pfandrechte, also Grundpfandrechte, Besitzpfand und besitzloses
Pfand (Sicherungsibereignung), besonderer Beliebtheit. Daneben besteht die Meg-
lichkeit, den Gliubiger in der Insolvenz vor den anderen Glauhigern zu bevorzugen.
Eine dritte Moglichkeit bietet die Vermégenshaftung eines Dritten, sei es durch Kau-
tion, sei es durch die hier interessterende Biirgschaft.

In dogmenhistorischer Perspektive kreist die Biirgschaft seit der Antike um einige
Grundentscheidungen, inshesondere:

(1) Inwieweit wird die Biirgschaftsschuld in ihrem Umfang an die Hauptschuld ge-
koppelt, Stichwort: Akzessorietit?

(2} Wie bestimmt sich die Haftung von Birge und Schuldner im AuBenverhéltnis,
Stichwort: Subsidiaritat?

(3) Wer triigt im Innenverhilinis die Kosten, Stichwort: Regref?

Die praktischen Auswirkungen dieser Grundentscheidungen kannen nur beurteilt
werden, wenn man das gesamte Kreditsicherungssystem der entsprechenden Zeit in
den Blick nimmt. Leicht lassen sich hier getroffene Weichenstellungen der Rechts-
ordoung durch andere rechtliche Ausgestaltungen egalisieren. So wurde etwa die
auf Justinian zuriickgehende Entscheidung fiir eine vorrangige Haftung des Schuld-
ners schon im Spitmittelalter regelmaBig durch einen Verzicht des Biirgen auf die
Einrede der Vorausklage oder die individuelle Vereinbarung einer gesamtschuldne-
rischen Hoftung umgangen. Im Bereich des Konsumentenkredits setzt sich dies in
ciner zunehmenden Bevorzugung der Schuldmitibernahme bis heute fort.

Wie cine Rechtsordnung das Haltungsregime des Biirgschaftsrechis regelt, hingt
von ciner Vielzahl von Faktoren ab, zu denen neben dogmatischen Denkgewohn-
heiten vor allem wirtschaftliche und gesellschaftliche Rahmenbedingungen gehd-

 Meinrick Dernburg, Das Birgerliche Recht des Deutschen Relches und Preufiens, Bd, 11 2; Dis
Sehuldverhditnisse nach dem Recht des Deutschen Refches und PreuBens, 3. Aufl, 1906, 383,
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ren. Ob man kreditiert, hiingt natiirlich an wirtschaftlichen Ausgangspositionen der
Beteiligten und ihres Umfeldes. Die deutlichsten Verlinderungen resultieren dabei
aus dem Aufstieg der Banken seit dem 18. Jahrhundert und der damit einherge-
henden Technisierung der Abliiufe des Kreditwesens, Die Taisache, dal im moder-
nen Kreditverkehr ein perstnliches Vertrauensmoment rwischen Gliubiger und
Biirgen selten existiert, hat die den Bilanzen entnommene Solvenz immer stirker in
den Vordergrund geschoben. Heute sind es daher dberwicgend Banken und die &f-
fentliche Hand, die als Birgen agieren. Wie man seinen Kredit sichert, hangt zudem
von den rechtlich bereitgestellten Strukturen ab, wie etwa einem funktionierenden
Insolvenzrecht oder der Datensicherheit durch Urkunden und Register. Vielfach
bringt erst das 19. Jahrhundert, etwa beziglich Handelsregister, Grundbuch und
Konkursrecht, reichseinheitliche Verhdlimisse.

Weniger im Blick sind dagegen die Finflisse der gesellschaftlichen Strukturen auf
die Wahl des Sicherungsmittels. In den noch berschaubaren und nur begrenzt mo-
bilen stidtischen Gemeinschaften erfreute sich bis weit in die Newzeit die persin-
liche Biirgschaft, als Ausdruck von Reputation und VerliBlichkeit, grisfter Beliebt-
heit. Hier fand sich ein komplexes Geflecht von Biirgschaftsformen, die, weit iiber
den Bereich der Kreditsicherung hinaus, strafrechtliche und heute als offent-
lich-rechilich zu klassifizierende Aufgaben abdecktien. Auch die in Rom gesell-
schaftsprigende Treve (fides) und Freundschaft (amicitia) gaben der persénlichen
Biirgschaft ein freundlicheres Gesicht. Im Gegenzug findet sich in Deutschland eine
stirkere Hinwendung zum Immobiliarkredit bereits zu einem Zeitpunkt, zu dem die
weitgehend erst im 19. Jahrhundert geschaffenen technischen Voraussetzungen des
medernen Grundkredits noch gar nicht verfiighar waren. Parallel findet sich seit dem
18. Jahrhundert eine zunehmende Polemik gegen den rdmischen Einfluf auf das
Deutsche System der Grundsicherheiten®, was wissenschaftsgeschichtliche Entwick-
lungen widerspiegelt, die gleichfalls auf die rechtliche Ausgestaltung des Kreditsi-
cherungsrechts einwirken konnten.

II. Zur Schwierigkeit des historischen Blicks: Biirgschaft und Kontexte

Eine historische Kommentierung des Bikegschaftsrechts steht damit in besonderem
Mafe vor einem Zugangsproblem, welches der dogmengeschichtlichen Betrach-
tungsweise immer, sonst aber meist weniger ausgepragt eigen ist: Das BGB fagte die
Biirgschaft in ein Geflecht anderer Kreditsicherungsmittel ein. Dabei wurde deut-
lich, daf Realsicherheiten als gegeniiber einer Birgschaft vorteilhaft betrachtet wur-
den, So laBt §273 Abs. 2 eine Abwendung nur bei Gewiihrung einer Realsicherheit,
nicht einer Biirgschaft zu. Ahnlich weist §232 Abs. 2 der Birgschaft nur eine nach-
rangige Sicherheitsfunktion zu, beim Pfandrecht wird gemil § 1218 die Sicherheits-
leistung durch Biirgen sogar ausgeschlossen, die dinglichen Sicherheiten aber zuge-

? Machweize bed firitus Withelm Hedemann, Die Fortschritte des Zivilrechis im XIX. Jabrbun-
dert, B 11 2, 1935, 64
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lassen. In dieser Skepsis gegenilber der Biirgschaft spicgeln sich, starker als in den
dogmenhistorischen Denktraditionen, Bedirfnisse und Fahigkeiten der Krediterirg
schaft um 1900. Ohne einen Blick in ein konkretes Umfeld kann die historische Be.
deutung der Birgschaft kaum hinreichend erfalt werden.

Damit steht am Anfang einer Birgschaltsrechisgeschichte ein methodisches Pro.
blem: Eine Normgeschichte der Biirgschaft im Kontext betrachtet, muf ganz unter.
schiedliche Geschichten zusammen lesen. Das gleiche Rechtsinstitut erfillt in unter.
schiedlichen Kontexten ganz verschiedene rechiliche und wirtschaftliche Funikij
onen. Die fideiussio in Rom hat mit der fideiussio in der spitmittelaltedichen Stadt,
historisch genommen, wenig Gemeinsamkeiten. In einer auf den juristischen Norm.
diskurs reduzierten Betrachtung erscheint sie dennoch als durchlaufendes Rechisin-
stitut. Verschiittet werden dabed die dichten Verkniipfungen von Kreditsicherheiten
in die Funktionszusammenhinge eincs historischen Markts. Dic daher anzustre-
bende kontextuale Perspektive hatte fir eine Kommentierung die Erarbeitung einer
neuen historischen Biirgschaftstypologie erfordert, Dies war schon mangels hinrei:
chender historischer Untersuchungen zur kreditwirtschaftlichen Bedeutung  der
Biirgschaft in verschiedenen Kontexten nicht #u leisten. Die klassische Trennung
beider Perspektiven konnte daher nicht aufgehoben, aber zumindest reflektiert Wer
den. Um dies zu verdeutlichen, werden drei kleine Einblicke in die historische Be-
dingtheit der dann durchlaufend geschilderten Biirgschaftsgeschichte vorangestelir,

1. Die Biirgschaft im Rom der spiten Republik und des frithen Prinzipats

Die im spiteren gemeinen Recht vorherrschende Tendenz, cinen einheithichen Biirg-
schaftsbegriff zu bilden, war dem antiken Recht fremd. Im romischen Recht findet
sich eine beachtliche Zahl ahnlicher Personalsicherheiten®, die heute mit der Birg.
schaft in Verbindung gebracht werden. Im altrimischen Recht waren Gestellungs-
biirgschaften bekannt, vades und praedes, die auf die Herbeischaffung einer Partei
vor Gericht oder die Vorlage einer Sache abzielten®. Spiter® entwickelte sich zur Si-
cherung bei Verbalvertrigen zuniichst die sponsio. Als Wortformel standen sich das
#idem dari spondesnes des Glaubigers und das sspondeos des Birgen gegeniber.
Sie verpilichtete auf Geldleistung, war unvererblich und stand als Eidesakt nur ré-
mischen Birgern offen. Die fidepromissio unterschied sich hiervon vor allem da-

? Uberblick bei Max Kaser, Roenisches Privatrecht, Bd. 1, 1971, 66011; Bd. 11, 1975, 45741

* Vgl. Robert Fegnsira, Die Bilrgschafi im romischen Recht und ibr Einfhess auf die mitoelaliee-
liche und spitese Rechislehre, in: Los SGretés Personelles, in: Recuoils de b société Jean Bodin o
Ihistoire comparative des institutions, Bd. XXVII1, 1974, 295, 3036,

* In Anlehnung an die deutschrechilichen Dobatten {vgl. unten Fo. 779) fanden sich auch hier
verschiedene Emtwicktungstheorion, vigl. etwa einerseits Luduig Mitters, Romisches Privatrecht bis
wuf die Zelt Diokletians, Bd. [ 1908, 2211.; andererseits Max Kaser, Das altrgmische les. Studien
zuf Rechtsvorstellung und Rechisgeschichte der Rismer, 1949, 2651, die die germanistische Anoab-
me giner Stufenfolge thertrugen,
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durch, daf sie auch Nichtbiirgern Roms zustand®. Eine nochmalige Erweiterung
brachte zu Beginn des Prinzipats” die fideinssio. Sie erfabte jedwede Obligation,
auch eine blofe Naturalobligation, und war vererblich®. Neben die Stipulationsfor-
mel (»1d fide tua esse iubes?s - wlubeo«) und Eid trat am Ende der Klassik die form-
freie Vercinbarung als sog. mandatum®. Daneben bestanden wenigstens dred blirg-
schaftsihnliche Maglichkeiten einer Personalsicherheit. Beim mandatum qualifica-
tum, entstanden zur Zeit Ciceros, erteilte der Auftraggeber dem Gliubiger den
Auftrag, ein Darlehen zu gewihren und haftete im Gegenzug diesem aus einer actio
mandati contraria. Seinerseits hatte er gegen den Darlehensempfanger eine condic-
ti certae creditae pecuniae. Das constitotum debiti alieni war formlos moglich und
gewiihrte dem Glaubiger im Fall der Nichtzahlung der Forderung eines Dritten aine
aetio de pecunia constituta. Das receptum argentarii schliefllich versprach den ar-
gentarii'® die Rickzahlung des Darlehens. Der Gliubiger hatte andernfalls eine ac-
fio recepticia gegen sie. .
Vergleicht man Zahl und dogmatische Durchbildung der Personalsicherheiten im
rismischen Recht mit der rdmischen Lehre vom Pland oder der Hypothek, so dringt
sich der Verdacht auf, daB persénliche Sicherheiten in Rom die vorrangige Form des
Sicherung waren. Die Neigung der Romer, praktisch abgestorbene Rechisinstituti-
onen im juristischen Fachdiskurs weiter zu thematisieren, macht solche Schliisse je-
doch unsicher', Welche praktische Bedeutung die Personalsicherheit hatte, bedard
daher genauerer Riickkopplung im Kontext. Dies soll mit wenigen Strichen fur dic
spiitrepublikanische Rechtswirklichkeit wenigstens umrissen werden'?.
Cicero oder Seneca schilderten Personalsicherheiten im Kontext von amicifia,
gratia, officia oder bemignitas™. In der krisenhaften spaten Republik entwickelte

Wl Crai, inst. [0, 118,

? Der Entstehungsreitraum it umstritien. Hiersn mit einer abweichenden dewtlich fritheren Be-
slimmung fean-fecques Auberl, Business Managers in Ancient Rame (Columbia Studies in Classl-
eal Tradition, 21), Leiden 1954, S0, TRIL

¥ Vgl Giad, knst, 10, 120,

* Nicht zu verwechseln mit dem mandatom guelifeatum, vgl. Kaser, Rbmisches Privatrecht 1l
F?ﬂ?mmmumdemmuh =Rankierss bezeichned. Ihre brefe Aufgabe, Personen
Liquiditst zu beschaffen, ist mit modernen Bankrechtsvorstellungen aber nicht adiiquat beschrie-
ben, vgl. Alfons Hirge, Piktion und Wirklichkeit: Soriale und rechtliche Strukturen des rimischen
Bankwesens, ZRG (RA) 104 (1987) 477, 2776,

U Fum rimischen Kanservativismuos u, mit Blick auf die Biargschaftsformen: Fritz Schalz, Prin-
#ipien des Rineisthen Rechts, 1954, 49, 5T

2 Dig nachfolgenden Skonomischen Rakmendaten fullen aul: fear Andreaw, La vie financitre
dans e monde romain, Parie 1987, Rickord Duncan-fores, Mopey and Goovernement in the Ro-
man Empire, Cambeidge 1994; P.A. Bruns, Die Equites in der spiten Republik, 1962, wisder in: H.
Schneider (Hg.), Zur Sozial- und Wirischaftsgeschichte der spiten Romischen Republik, 1976,

175-213; A H.M. Jores, Anclont Empires and the Economy: Rome, in: ders. (Hg), The Roman
Ecopomy. Studbes in Ancient Economy and Administrative History, Oxford 1974, 114-13%; Micha-
¢l Rostowsew, Gesellechalt und Wirtschaft im romischen Kaiserroich, 1931, Kap. 1. kch danke
Martin Avenarius [ibr wickiige Hinweise,
9 Far Bedeutung der romischen amicitia for die Personalsicherheiten: Koenrgad Verboven,
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sich in der romischen Oberschicht cine bis dahin ungekannte Durchlassigkeit und
Dynamik. Die Angehérigen der Fihrungsschichl organisierten iiber die Begenstitige
Gewiithrung von Gefiilligkeiten ¢in Netz gesellschaftlicher Verbindungen, die den
perstnlichen Aufstieg durch gegenseitige Hilfspilichten stiitzen und zugleich Stabili-
tit und Berechenbarkeit der gesellschaftlichen Zustinde fordern sollten™, Amicitia
forderte auch gegenseitige Geldleistungen im Bedarfsfall®, Birgschaften innerhalh
dieser Netzwerke waren dabei insofern unilblich, als die Gewihrung eines Darle-
hens oft weniger auf Risckzahlung, als auf eine kiinftige Gefalligheit abzielte. Biirg.
schaften fiir »Freundes waren officium gegenuber auBenstehenden Kreditgebern,
die sich nicht auf gesellschaftliche Verpflichtungen, sondern auf rechtlich durchsetz-
bare Kreditsicherheiten verlassen wollten. In diesem rechtlich abgesicherten Markt
machte vor allem die fideiussio Karriere. Wiihrend zwischen Rimern Geldgeschafie
oft chne Stipulationsbiirgschaft abgeschlossen wurden, waren besonders im Rechis-
verkehr zu Peregrinen, und ohne strenge Anforderungen an Form und Hauptschuld,
Biirgschaften bedeutsam. Die fideiussio reagierte also aul praktische Bediirfnisse
des Kreditverkehrs. Wie bedeutsam dieser Kreditmarkt in der spiiten Republik war,
wurde 33 n. Chr. deutlich. Als Geldverleiher in griferem Umfang wegen Gesetzes-
versitBen verurteill wurden, stellten sic konzertiert ihre gesamten Forderungen fil-
lig. Dies zwang Tiberius dazu, dem Adel 100 Millionen Sesterzen zur Abwendung
des Bankroits als zinslose Dardehen zu gewihren'®,

Fiir diesen verrechtlichten Kreditmarkt folgte die Beliebtheit der Personalsicher-
heiten aus der Effizienz und Harte des rimischen Vollstreckungswesens. Vermo-
gensvollstreckung war regelmiig Gesamtvollstreckung, swang also zum Kenkurs
und zur Verteilung des Vermégens auf die Glaubiger. Eine Einzelvollstreckung in
cinzelne Vermogensgegenstande entwickelte sich erst gegen Ende des Prinzipats und
war auf Einzelfiille beschrinkt". Zahlte der Schuldner innerhalb der Urteilserfiil-
lungsfrist von 30 Tagen nicht, konnte der Gliiubiger die actio fudicati einleiten. Wih-
rend das gemeine Recht fiir den Konkuors den Nachweis der Vermigensunzulinglich-

The Economy of Friends. Economic Aspects of Amicitis and Patronage in the Late Republic (Col-
lection Latoomus, 265), Brissel 2002, insbes 141§ Dieter Narr, Mandabam, fides, amicitia, in:
deri /5. Nishimora (Hg.), Mandatum und Verewandies. Beftriige sum rémischen und modernen
Recht, 1993, 13-37, L. Royer, Le probléme des dettes & Ia fin da la Républigise Romaine, Hevoe
historique de drodt frangas ot dtranger 45 (1967) 22941; facques Michel, Gratuité on droit romain,
Briissel 1962, S40fE; Reinhard Zimpmermuenn, The Law of Obligations, Kapstade 1990, 1158;
Schulz, Prinzipien (Fa. 11) 1581,

* VgL zu den wechselnden Zusammensetzungen der ramischen Oberschicht in der spaten Repu-
blik Créza Alfdldy, Romische Sozislgeschichie, 3. Aufl. 1984, SO0,

** Zur iiber blofe Freundschaftsdienste im hewtigen Sinne weit hinaasreichenden Pllicht infolge
;r:;'!‘ﬂuhmdmhcit durch amicitia anch Narr, Mandatum [Fo, 13) 314f; Mickel, Gratuité (Fn. 13)

¥ Tecitus, Annales. &, 160; Sueton, Tiberius 48, 1,

¥ Hierzu v, zum Folgenden: Max Kaser/Karl Hackl, Das Rémische Zivilprozessrecht, 2. Aufk
19%6, 383L

2250 Hans-Peter Haberkamp

I, Zur Schwierigkedt des historischen Blicks: Bisgschafi und Kootexte  §§ T65-T78

keit, also Uberschuldung, verlangte™, geniigte im rémischen Vorbild also bereits ein
Viollstreckungsversuch fiir die Einleitung des Konkurses. Bestritt der Schuldner die
actio iudicats zu Unrecht, mufite er mit einer Verdoppelung der Urteilssumme rech-
nen. Erkannte er die Forderung an, wurde vom Prétor sofort die Vollstreckung an-
geordnet und das gesamte Vermdgen des Schuldners beschlagnahmi (missio in boma)
und (zumeist) &ffentlich versteigert. Auch dann, wenn der Schuldner nicht zahlungs-
unfihig war, muBite er also mit der Zerschlagung seines gesamten Vermogens rech-
nen, was zugleich Anreiz fiir gesteigerte Riickzahlungsbemilhungen war,

Auch auf diese Strukturen konnte freilich das romische Klientelsystem einwirken.
Risweilen bertihrten sich Vollstreckungsmioglichkeiten mit politisch-sozialen Bin-
dungen. So verzichiete etwa Cicero auf ein Vorgehen gegen einen ihm zu nahe ste-
henden Biirgen und ging gegen den Hauptschuldner Dolabella vor, was infolge der
rimischen Konsumtionskonkurrenz eine spiatere Klage gegen den Birgen aus-
schlof™.

2. Die Burgschalt in der spitmittelalterlichen Stadt

Die in der Forschung lange hofierte, wissenschaftlich fragwiirdige™, Abgrenzung
zwischen sDeutschems Privatrecht und sgemeinem (Romischem) Rechts hat im 19,
Jahrhundert und bis weit in das 20, Jahrhundert hinein die Vorstellung gefdrdert, es
gebe auch in der Neuzeit eine klare Trennung zwischen einer »deutschrechtlichens
und ciner »gemeinrechtlichen Biirgschafta™, Jedenfalls in den Stidten, dem Motor
der kreditwirtschaftlichen Entwicklung, flossen antike und traditionelle Birgschafts-
formen seit dem Spitmittelalter jedoch incinander. Ein Versuch, hier die »Bauteile«
zu sondern, verschiittet, daB unter dem wirtschaftlichen und soztalen Problemdruck
die Biirgschaft Funktionen annahm, die sic von dogmatischen Vorbildern, seien es
Leges oder Digesten, deutlich unterschied. Die Biirgschaftsgeschichte in spatmittel-
alterlichen Stidten ist also ein zweiter Kontext und eine eigene Biirgschaftsgeschich-
te, die nachfolgend wenigstens angedeutet werden soll,

Einen Einsticg bicten terminologische Anniherungen. »Biirgschafte ist nicht den
rimischen Benennungen entlehnt, sondern zeigt andere Urspriinge™, Uber das

 yigl. Carl Hizhn, Dée gesamien Materialien rur Konkursordnung und dem Einfabhrungsgesetz
i derselben vom 1, Febroar 1877, Berin 1881, 31911 mit den Diskusgionen u Alternativansiizen,

¥ Higrzu Verbowen, The Economy of Fricnds (Fn. 13) 148,

0 Vgl Dvethelm Klippel, Dewisches Privatrecht, in: F. Jacger (Hg), Enzyklopddie der Neuzeit,
B, 11, 2005, Sp. 949, 949; Regina Ogorek, Rechtsgeschichte in der Bundesrepublik (1945-1990), in:
11 Simon (Hg.), Bechiswissenschaft in der Bonner Republik. Studien sur Wissenschaftsgeschichte
der Jurisprudenz, 1994, 12, G0,

gl etwa M. Bottcher, Birgichalt, in: H. Beck (Hg), Reallexikon der Germanischen Aler-
tumskunde, Bd. IV, 2, Aufl. 1981, Sp. 103, 103, der von s5chuld und Haftungs her argumentiert,
andererseits Helmur Coing, Buroplisches Privatrecht I, Alteres gemeines Recht (1500-1800), 1985,
4B41.: (sjustininnisches Recht ohne wesentliche Anderung angewandt),

2 W Deutsches Rechisworterbuch, Bd, 11, 1932-1935, Birgschaft, 5p 639, 639L; Grimms
Deutsches Warterbach, Bd, 11, Leipzig 1860, Binge, Sp. 536, 336 ff., Birgschaft, Sp. 544, 544; Wor-
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althochdeutsche sburgiskafs, sbirges und das germanische sburgons wird zunichst
eine Verwandtschaft zum heutigen shorgens, verleihen, angenommen. Neben die-
ser, mit Blick auf die heutige Vermdgensbiirgschalt einleuchtenden, Deutung findet
sich iiber das indogermanische sbherghs aber auch ein Bezug zum »Bergen«, Ver-
u_-uhn:n, Bewahren, Sicherstellen. Damit deuten sich Aufgaben einer Biirgschaft an,
die tiber dic heutige Bedeutung dieses Rechtsinstituts hinausgehen: »Es pab im Mit-
telalter kaum ein Grundgeschift privatrechtlicher oder auch — wie wir heute sagen
wiirden - dffentlichrechtlicher Natur, dessen Einhaltung nicht durch Biirgenstellung
gesichert werden konnte, ganz gleich, ob es sich bei der garantierten Schuld um ein
Tun eder Unterlassen, um eine vertretbare oder unvertretbare, um eine Vermogens-
werte oder nicht vermégenswerte Leistung handeltes®", Dies gilt nicht nur fiir auch
heute noch schwer abgrenzbare Phinomene wie Schuldbeitritt, Schuldiibernahme
und Garantievertrag. »Birgschaftene hatten auch vollstreckungsrechtliche, prozes-
suale, sogar volkerrechtliche Aufgabenbereiche, insgesamt also ein viel breiteres
Spektrum als die heutigen §§ 7651f. BGB. Die auf Franz Beyerles Studie aus dem
Jahre 1927 zuriickgehende und lange herrschende Verstellung, es habe eine zeit-
liche Reihenfolge der Burgschaftsentwicklung von Gestellungsbiirge zu Exekutions-
bitrge und zuletzt Zahlungshirge gegeben, wird inzwischen weitgehend als zu sche-
matisch abgelehnt*®. Nicht nur licgt eher ein Nebeneinander, nicht ein Nacheinander
dieser Biirgschafsformen vor. Vielmehr gibt es auch Biirgschaftsformen, die sich mit
diesem Schema gar nicht erfassen lassen.

Zugleich lassen sich bis in das 16, Jahrhundert die gemeinrechtlichen Einfliisse und
die einheimischen Gewohnheiten nicht klar abgrenzen. Terminclogisch stehen Be-
zeichnungen wie sfideiussios, »eautios, sobstagiums, sgiselschafts, *Trostunges,
=mitschuldeners, swers™ oft nicht trennscharf nebeneinander. Unter einer wiidleins-
siow mull sich also keine akzessorische, subsididre Stipulationsbiirgschaft verbergen.
In einem der wenigen Versuche, die verschiedenen »Biirgschaftsformens des Spdit-
mittelalters weiter ausgreifend zu erfassen, sprach Werner Clgris 1965 richtiger von
cinem =bunten Nebeneinander und Durcheinander verschiedenartiger Rechtsfi-
guren=*". Die terminologische Ubereinstimmung mit dem heutigen Biirgschafsbe-
griff verschiittet also groBie Unterschiede. Ein vergleichender Blick aus heutiger Per-
spektive verlangt daher eine Engfithrung der Frage auf die dkonomische Bedeutung

Jhl::;*bu:h der mittelhochdeutschen Urkundensprache, Bd_1, 1994, Borgen, 275, 275E, Burge, 324,
3 Warngr Ogris, Die parsbalichen Slcherhaiten im Spétmittalslier. Versod Uberblicks
ZRG (GA) 82 (1965) 140, 1411, e G ’
** Franz Beyerle, Der Ursprung der Birgachaft. Ein Detungsversuch vom permanische :
be ber, ZRG (GA) 47 (1927) 567, 5674, ghe
. E Vgl. Baticker, Birgschaft [Fo. 21) 5p. 103, T034E; differenzierend Fir die Schweiz: Peter Wals
Trser, Dhas Eﬂl‘;i::h._lllmhdtlin historischer Sicht, dargestellt im Zusammenhang mit der Entwickbung
des Schuldrechts in den schweizerischen Kantonen Wandt, Bern und Salothurn bis zam 19, Jahr:
I:u;.dert. Born 1974; zusnmmenfassend ders., Birgechaft, LexMA, Bd, [1, 1983, Sp. 1059, 1059,
ﬁlg?,EJ.RmH Hagemann, Basler Rechtsleben im Mittelaher, Bd IT: Tivilrechtspflege, Basel
¥ Qgris, ZRG (GA) 82 (1965) 14041, 143 Anm, 16.

2252 Hans-Peter Haferkamp

. Fur Schwierighelt des historischen Blicks: Birpschaft und Kontexte  §§ 765-778
und Funktion der Birgschaft als personliche Sicherheit fiir Geldforderungen. Damit
fallen inshesondere Haftungserklirungen fir sonstige Handlungen und Unterlas-
sungen des Schuldners, etwa Gestellungsbirgschaft im ProzeB, aus der Betrachiung
heraus.

Typisch fir die geschichiete Gesellschaft des Mittelalters ist zundichst, dafl die
Biirgschaft fir Geldforderungen je nach sozialem Kontext eine andere Gestalt an-
nahm?®. Bis in das 16. Jahrhundert tauchte in Stadten sehr hiufig, teils noch in der
alteren Benennung als »Gisel(sc)hafte, das sEinlagers als Burgschaftsform auf®®,
Diese Form der Birgschaft war nicht im Unterschichtbereich, sondern bei Forde-
rungen gegen hochgestellte Hauptschuldner, insbesondere Adelige, ein wichtiges
Mittel, die gegen diese Parteien sonst bestehenden Vollstreckungsprobleme zu ver-
meiden. Eine Vermogenshaftung durch einen biirgenden anderen Adligen, nach dem
Vorbild der rémischen fideiussio, konnte die Vollstreckungsprobleme nicht beseiti-
gen, war insofern dysfunktional. Der Biirge versprach dagegen beim Einlager, sich
bei Vertragsbruch oder Verzug des Hauptschuldners an einen bestimmten Ort, meist
eine »chrbare herberga zu begeben und dort anf Kosten des Hauptschuldners bis zur
Erfiillung der Hauptforderung zu verweilen. Nur fiir den Fall, dali er dieses Verspre-
chen gegeniiber dem Gliubiger brach, sollte er, etwa in Basel, mit seinem Vermogen
haften?®, Neben den damit auf den Hauptschuldner ausgesbten finanziellen Druck
trat der gesellschaftliche Druck durch die Beschrankung der Bewegungsfreiheit des
Biirgen. Gegentber dem Biirgen gelobte der Hauptschuldner zudem oft Schadloshal-
tung, da der Gastwirt sich iblicherweise an den Birgen hielt und auf dessen Ausrii-
stung, etwa das Pferd, zugriff*.

Eine ahnliche Aufgabe wie das Einlager hatte der Verwendungs- oder Repressali-
enbiirge, der versprach, sich beim Hauptschuldner fiir die Erfillung der Schuld zu
verwenden oder diesen massiv unter Druck zu setzen™. Im 15. Jahrhundert kam das
Einlager langsam auBer Gebrauch, was mit dem stirkeren EinfluB der romischen

% Fameist werden nur Burgschaftsformen unterschieden u, nach dogmatischer Manber nach
Voruussctzungen u. Bechisfolgen geordnet. Die sozial- u. wirtschafishistorische Perspektive wird
kaum bebeuchtet. Damit verschwindet hinter dogmenhistorischen u. geistesgeschichtlichen GroBli-
nienziehungen der konkrete Kontext dieser Entwickbung. Dies gilt fiir die Arbeiten von: Usee M-
chenbein, Die Birgschaft in den Lithecker Katsurteilen, [¥ss, Hamburg 1%64; Rolf Mariin, Das
Birgschaftsrecht Mard- und Ostdeutschlands [m spaten Mittelalter, Diss. Frankfurt a. M. 1960; Rai-
rer Epgert, Die Birgechafi im soddeutschen Recht des spiten Mirtelalters, Diss. Frankfurt a. .
1962; Clandia Susan Hoppe, Die Bargschalt im Rechisleben Hamburgs von 1600 bis 1900 (Rechis-
historische Redbe, 161), 1997, Karlheing Rudolf Moier, Dic Birgschaft in sikddestschen und schavei-
perischen Gosetzbiichern 16.-18. Jehrhundert (Juristische Studien, 67), 1980; Walliser, Barg-
schaftsrecht in historischer Siche (Fno25); ders., Zur Entwicklong des Schaldrechis ued der persin-
lichen Sicherheflen in westschweizerischen Hechien im Mitielalter, in: Berner Pesigabe zum
Schweizerischen Juristeniag 1979, Bern 1979, 99-128.

B Vel Walliser, Birgschafisrecht in historischer Sicht (Fa. 25) 282 ff.; Uberblicke: P.J. Schuler,
Einlager, LexMA, B [1T, 1986, Sp, 1743, 1743; N, Kellebrenz, Einlager, HRG, Bd. 1, 1971, Sp. #,
S0,

¥ Hagemann, Basler Rechisleben {Fr. 26) 297

A Hierzu Hagesrann, Basler Rechisleben (Fno 26) 2961,

M Oheris, ZRG(GA) 82 (1965) 1606,
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Vermégenshaftung zusammenhdngen kann, direkt aber zuniichst Reaktion auf Mi-
briuche war. Zunehmend versuchten die Glaubiger, die Kosten des Einlagers in die
Hohe zu treiben™, indem sie teilweise selbst Knechte kostentreibend ins Einlager
schickten™. Zugleich nahm der Druck auf und zugleich durch die Biirgen ab, nach-
dem insbesondere hochgestellte Adelige sich nicht mehr selbst in das Einlager bega-
ben, sondern Knechte in Vertretung schickten®. Die Reichspolizeiordnung von 1577
(Tit. 17, § 10} verbot daher das Einlager.

Im stadtischen Handel und Gewerbe dominierten andere Sicherungsformen’®.
Der intensive Kreditverkehr war von Stundungs- und Geldkredit, meist Kleinkredit
unter den Vertragspartnern geprigt. Daneben agierten gewerbsmilBige Kreditver-
mittler, Juden, Langobarden, Kaufleute und, trotz Zinsverbotes™, die Kirche™. In
diesem Kreditmarkt trat schon im Mittelalter statt der Person des Sichernden der
sichere Zugriff auf ein Ausfallvermégen in den Vordergrund.

Im norddeutschen Bereich wurde der kaufminnische Kreditverkehr iberwiegend
nicht durch Biirgschaften, sondern durch besitzlose Pfandrechte, inshesondere
Grundpfandrechte dominiert. Ublicherweise nutzte der Remtenmarkt™ die stid-
tische Verschriftlichungspraxis und belastete Grundstiicke mit Reallasten, die im
Fall der Nichtleistung vor dem Niedergericht die Einweisung in den Besitz erzwing-
bar machten®. Bei gewerblichen Kleinkrediten wurden das Arbeitsgeriit, aber auch
Rohstoffe und Waren besitzlos verpfindet*!.

Judische Kreditgeber, aber auch die langsam bedeutsamer werdenden Banken,
stellten zumeist nur gegen Pland Geldmittel zur Verfiigung®. Die Vermégenshiirg-
schaft wurde demgegeniber im normalen Kreditgeschilft bisweilen zusitzlich, als
alleinige Sicherung aber nur in besonderen Lagen bevorzugt. In Basel*? waren fm 15.
Jahrhundert die Liegenschaften oft bereits ibersichert, was der Burgschaft grifiere
Attraktivitit verlich. Dennoch blieb ihr Anwendungsbereich hier geringer als in an-

** Bisweilen standen die exorbitanten Einlagerkasten in keinem Verhiltis mebr zur Haaipt-
schuld. Ein Beispiel bringt Manfred Hittemann, Die Bargschaft im Babenhausener Recht des 14,
und 15, Jabehinderts, Diss, Kéln 1973, 451

M Walliser, fisrecht in historischer Sichi (Fno 25) 363,

Vgl Ogris, ZRG (GA) 52 (1965) 169,

* Die suf dem Land verbreitete Ausnutzung des Lehensverbandes zur Schaffung von Pervonal-
sicherbeiten spielte hior keine Rolle; hierzy Schuler, Einlager (Fn. 29) Sp. 1743,

" #u den Zusammenhingen swischen Zinsverbot . Birgschaft noch immer: Wilhelm Ende-
mamm, Studien in der Romanisch-Kanonistischen Wirtschafts- und Rechislehre bis gegen Ende des
17. Jakrbunderis, Bd. 11, Berlin 1883, 34441,

" Uberblick bei Friedrich Wilkefo Henming, in: F,W. Henning (Hg ), Handbuch der Wirtschafts-
und Seainlpeschichite Destschlands, Bl 1, 1991, 515, 615§

* Vgl Werner Ogris, Rente, HRG, Bd, IV, 15990, 5p, 805, 505,

0 Vigl. Klaus-Joackim Lorenzen-Schmidt, Kaufmannskredite in nordwestdeutsclen Stadten im
15. ond 16. Jahrhundert, in: M. North (Hg.), Kredit im spatmittelaliorlichen und frihneuzelilichen
Eurdpa, 1991, 121, 1251

“ Rudolf Hotbach, »Im nuff arbait gatibens. Zur Rolle des Kredits in der gewerblichea Produk-
tion vom Mittelalter bis in das 16, Jakrbundert, in: North (Hg.), Kredit (Fn. 41) 133, 156.

2 Henming, Handbuch | (Fn38) 618,

“ Zu Basel: Hagemann, Basler Rechtsieben (Fr. 26) 290 mit Fr. 1775,
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deren Stadten, weil die Burgschaft beim Kleinkredit durch das ortsitbliche Geschiift
der »Vergicht« (berspielt wurde, In Babenhausen wurde nach den Ergebnissen Heir-
temanns demgegeniber der Kleinkredit hiufig durch Burgschaften gesichert™, Hier
findet sich aber ein deutlicher Rickgang der Birgschaft als Kreditsicherungsmittel
zu Beginn des 15, Jahrhunderts. Wihrend auch Plandrechte paraliel abnchmen, fin-
det sich eine Zunahme der Arreste im gleichen Zeitraum, was darauf schlieBen Eagt,
dall infolge erhihten Geldumlanfes der Direktzugriff auf das Geld des Hauptschuld-

ners erfolgversprechend war®,

3. Die Biirgschaft im preuBischen bankgeprigten Kreditgeschaft
des 19. Jahrhunderts

Der im Zuge der Industrialisierung anschwellende Kapitalbedarf veranderte das
Kreditgeschaft und mit ihm die Bedeutung der Biirgschaft im Wirtschaftsleben™. Zu
Beginn des 19, Jahrhunderts beschriinkte sich das Kreditgeschift der Banken im
wesentlichen auf Staatskredite und hypothekarisch gesicherte Kredite”, Seit Napo-
leonischer Zeit entstanden Privatbanken, Pfandleihhiuser und Sparkassen, seit der
Jahriundertmitte verstirkt auch Aktienbanken und Hypothekenbanken, daneben
Kreditgenossenschaften®. Die Kreditversorgung erfolgte dabei sektoral verschie-
den. Withrend die entsiehende Groflindustrie zunchmend von groflen Industriefi-
nanzierungsbanken betreut wurde, kimmerten sich die Privatbanken iberwiegend
urn den Mittelstand. Kleinere Unternehmen, Handwerk und Landwirtschaft wurden
von Sparkassen und spater verstarkt von Kreditgenossenschaften versorgt™.
Welche Rolle spielten Burgschalten in der Sicherungspraxis der neuen Banken?
Die Befreiung des Bodens aus seiner grundherrschaftlichen Gebundenheit zu Beginn
des 19, Jahrhunderts fiihrte zur Befugnis der neuen Grundeigentimer, den Boden
fret zu belasten®®, Das 19, Jahrhundert brachte folglich eine enorme Mobilisierung
des Bodenkredits. Zugleich war das im gemeinen Recht vorherrschende rimische

. Nusterann, Birgschaft (Fo. 33) 15

- Hittemann, Birgschalt {Fo. 33) 846,

* pnanper Uberblick bei Friedrich-Wilkelm Herming, Die Entwickhung der Aktiv- und Fas-
sivgeschifte der Banken in Deutschland unter besonderer Bericksichtigung des Kentokorrent- und
des Wechselkredits, in: H. Coing/W. Wilhelm (Hg), Wirtschaft und Kodifikation im 1%, Jahrhun-
dert, Bd. V: Geld und Banken (Studien zur Rechiswissenschaft des nennzehmien Jahrhupderis, 5),
1980, 55, 551L

vyl Herning, Handbuch | (Fn.38) 610FL; instruktlv dancben der Bericht vom Ludolf
Camphausen iber die Kreditverhalinizse im Rheinland 1839, in: W, Steilz (Hg), Qeelben zur Dest-
schen Wirtschats- und Sozialgeschichte m 19, Jahrbundert bis zur Reichsgrindung, 1980, 154,
15911,

8 [Therblick bei Masfred Pohl, Einfiihrung in die Deutsche Bankgeschichte, 1976, 1211,

# Erigdrich Wilhelm Herning, in: F-W. Henning (Hg.), Handbuch der Wirtschafis- und Sozial-
geschichte Deutschlands, Bd. 11, 1996, 604, 604,

0 Ypl, Justus Wilhelm Hedemann, Die Fortschritte des Zivilrechts im 19, Jahrhundert, Bd.I12,
1935, 44; hiereu Fimmermann, Law of Obligations {Fn. 13} 1151
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System der formlosen Hypothekenbestellung schiirfster Kritik ausgesetzt, Gustay
Hugo, iibertricbener Kritik am Romischen Recht unverdichtig, bemerkte 1819: «Die
Entstehung dieses Rechts in seiner ganzen Strenge durch eine heimliche Handlung
-~ I8t etwas Fiirchterliches«*". Auch Savigny liel in seinen Landrechtsvorlesungen
keinen Zweifel an den »Inconvenienzens des rémischen Hypothekenrechts und hob
die Einfiihrung der Hypothekenbicher in PresBen im 18. Jahrhundert lobend her.
vor'?. Gerade Preufien bot also dem Realkredit brauchbare Bedingungen®. Hatte in
PreuBen die Biirgschaft danchen eine praktische Bedeutung? Ungefahre Zahlen lie.
gen zunichst fiir das im 19, Jahrhundert aufbliihende Sparkassenwesen vor. Mitte
des 19, Jahrhunderts investierten die Sparkassen etwa 20% ihres verzinslich ange-
legten Vermégens in Personalkredite™. 1856 standen (ungesicherte oder™) nur
durch Biirgschaft gesicherte Sparkassenpersonalkredite in Hohe von etwa 12,000,000
Mark Personalkrediten in Hohe von etwa 6.000.000 Mark, die durch Faustpfand
und etwa 40.000.000 Mark, die durch Hypothek gesichert waren, gegeniiber™®, 1879
standen sich hypothekarisch gesicherte Kredite in Hithe von etwa 860,000,000 Mark
und bitrgschaftlich {oder ungesicherte) von etwa 150,000,000 gegeniiber. Damit
wird deutlich, dali der Realkredit ein beliebtestes Sicherungsmittel der Sparkassen
war, wenn auch ein nicht bezifferbarer, gleichwohl nicht unbetrichtlicher Anteil an
Burgschalten bestand. Der relative Anteil des Personalkredits am verzinslich ange-
!3::;1::1 Vermiégen der PreuBischen Sparkassen sank bis Ende des Jahrhunderis auf

* Gustar Mugo, Lehrbuch des Matarrechis als ciner i i
daa Privatrachts 4, Aufh Bestin 1219, 6373, PR o S b

¥ Frigdrich Carl von Sarigmy, Landrechtsvorlessing 1824, Erster Halbbd,, hg. von Christian
Wollechliiger (Savignyana 3.1.), 1994, 351, 355,

** Hierzu Hedemanm, Fortschritte des Zivilrechis 11 2 (Fr. 2) 42, 535, 1921; Alexander Leist,
Privatrecht und Kapitalismus im 19 Jahrhundert. Eine rechisgeschichtliche Voruntersuchung,
1911, 1411 zur Entwickiung der abstrakien Grundschuld in Mecklenburg im 19, Jh. Srephan Buch-
holz, Zur Entstebung und Entwicklung der sabstrakien Hypotheks: die Grundschuld als Sonder-
form der Hypathek im ostelbischen Raum, in: H. Coing/W. Wilkelm (Hg), Wirtschaft und Kodifi-
kation im 19. Jahrhandert, Bd. 1T1: Dée rechtliche und wirtschaftliche Entwicklung des Grundsigen-
;L;rsﬁ;il;dﬁﬂfummﬂih iStudien zur Rechiswissenschalt des peunzehnten Jahrhunderts, 33, 1976,

** Vel Jiergen Mura, Entwicklungslinien der deutschen Spark i
M i iy mg:&d-i. Sparkassengeschichie (Sparkassen in der

** Die amtliche Statistik weist keine getrennte Zihlung auf. Dafitr, daf die Zahl der Blankokre.
d.il.t pering gewesen sein dirfie, spricht die Tasache, da bis 1897 ungesicherte Kredite fiir Preu-
Bische Sparkassen unsulissig waren, vgL im einzeloen N, Winkler, Das Personalkreditgeschaft und
die Liquiditatspolitik der Sparkassen, 1934, 4. Anderes galt seit 1874 fiar Bayern, vgl Bernhand
Murtin Fritz, Der Kampl zwischen den Sparkassen und den Banken, 1927, 79§,

* Amtliche Preufitsche Statistik, sbgedruckt in: Zeitschrift des Kéniglichen preafischen Statis
stixchen Bureaus (Landesamies), Berlin 187601, rusnmmengestellt bei Willried Esser, Die Entwick-
:_ng iles bpaw in ﬁ:uﬁfn bis rum Beginn des 20. Jahrhunderis (Gesellschalt fur

1 ts- rawissenschaltliche Forschu : : i =, Cirms
d"mduf- ot oo ng e V. Bonn, Abteiluag Spar-, Giro- und Kre-

¥ Zahlen w vieldiskutierte Kritik dazy bei Max Seidel/lohanmes Pitzmer, Der Personalkredii
der Bparicassen ins Verglelch zu anderen Institutionen (Untersuchungen dber das Volkssparen, b
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Verantwortlich dafiir war auch, dai ab der Jahrhundertmitte vor allem die neu
entstandenen Kreditgenossenschaften den kicinen und mittleren Kredit bedienten®.
Hier galt der Satz Schultze-Delitzschs: »Der unentbehriche SchiuBistein bei der Or-
ganisation des personlichen Kredits ist die Biirgschaft«™. Dies galt vor allem fir
Kleinkredite mit meist kurzer Laufzeit, wihrend bei groBeren Kreditsummen und
im lindlichen Bereich der Realkredit bevorzugt wurde®. Blankokredite wurden
auch bei Kleindarlehen nur in maximal 3% der Falle gewihrt™, Prozentual bedeu-
tete dies, daf 1910 77,24% des Gesamtkreditvolumens der Kreditgenossenschaften
von 461 Millionen Mark durch Biirgschaften abgesichert wurde®. Inwieweit die
Wirtschaftsfinanzierung durch Privat- und spiiter GroBbanken durch Birgschalten
gesichert wurde, ist mangels statistischer Daten schwer festzustellen®. Fiir dic gro-
fen Kolner Bankhiuser, die eine bedeutende Rolle in der Industricfinanzierung
spielten, ist seit der Untersuchung von Alfred Kriger bekannt, daB bis in die 1850er
Jahre hauptsichlich ungedeckte Blankokredite nach »Ruf, Tuchtigkeit und Charak-
ter des Kreditsuchendens vermittelt wurden™. Mit den politischen Wirren um die
Jahrhundertmitte und dem Aufkommen von unpersénlichen Aktiengesellschaften
im Eisenbahnbau geriet dieses System in die Krise. Nun wurden verstirkt Sicher-
heiten gefordert, wobei Hypotheken anch unter dem rheinisch-franzéisischen Recht,
das kein Grundbuch kannte, offenbar die Hauptrolle spiclten. Auch ohoe genauere
Zahlen wird man wohl davon ausgehen miissen, dafl Birgschaften im 19. Jahrhun-
dert vor allem im Bereich des Bankenkleinkredits nicht unbedeutend waren, wih-
rend insgesamt und bei groferen Krediten und gegeniber GroBunternehmen die
Realsicherheit den bedeutenderen Part iibernahm.

vom Vierein fiir Socialpolitik, Bd. IT), 1913, 7; daneben der Uberblick Hans Schomitz, Der kleinge-
werhliche Kredit in Deutschland in systematischer privat- und nationabikonomischer Darsiellung
(Freibusger volkswirtschafiliche Abhandlangen, 1.4}, 1912, 6341

% vl dien Uberblick bel Schimirz, Der kieingewerbliche Kredit (Fo, 57) 254 (L.

¥ Hermann Schulze-DelitzschiHans Criger, VorschuBe und Kredidversine: als Volksbanken,
hier nach 7, Audl 1504, 95,

¥ gehdnitz, Der kleingewerbliche Kredit (Fo. 57) 261; xu den Argumenten gegen Hypothoken-
sichering such Amd Holger Kluge, Geschichte dor deutschen Bankgenossenschaften - Zur Ent-
wicklung mitgliederorientierter Unternehmen (Schriftenreihe des Instituls fir bankhistorische
Forschung e V., 170, 1991, 185641, 192.

* Kinge, Bankgenossenschalten (Fa. 603 195

2 gehamitz, Der kleingewerbliche Kredit (Fno57) 261; Zahlen fiir das 19. Jh. habe ich nicht ge-
funden. Nichis Weitergehendes auch in: Deutsche Hundesbank (Hg.), Deutsches Geld- und Bank-
wesen kn Lahlen 1876-1975, 1976,

3 Yol Manfred Pohl, Festigung und Avsdehnung des dentschen Bankwesens zwischen 1870 und
1914, in: Deutsche Bankgeschichte, Bd. 1i: Das deatsche Bankwesen (1806-1848), hy. im Auftrag
des Instituts fir bankhistorische Forschiang, 1982, 223, 262; Peter Penzkofer, Wirtschafiliche und
gesellschaftliche Einflisse aul die Entsichung und Entwickhang der privaten Geschiltshanken Ende
des 19, und bm 20, Jabrhundert, in: A. Grosser g, (Hg), Wirtschaft, Gesellschaft, Geschichie,
1974, 43, 43[f., inshes. zur wirtschaftlichen Bedeutung der Privatbanken nach 1870,

¥ Alfred Kriiger, Das Kolner Bankiersgewerbe vom Ende des 18, Jahrtunderis bis 1875, 1925,
zum Folgenden 108-111,
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Biirgschaften blieben damit Gberschaubaren persiénlichen Strukturen stirker ves.
haftet, als es die Verinderung der Bankenwelt durch die Industrialisierung vermuten
lifit. Fiir die Sparkassen empfahl 1856 ein MinisterialerlaB® ganz allgemein die
Verwendung ssolider und zuverlissigers Personen. Bei den Genossenschaftsbanken
galt dies schon deshalb, weil hiufig Genossen untereinander biirgten™. Auch die
:I{ﬁln::?ﬂankhm verlieBen sich, wie erwihnt, zumeist auf ihren persénlichen Ein-

Tc ¥

Die Biirgschaftsfrage wurde nicht nur von 6konomischen Wertigkeiten bestimmt,
Lias preulische Sparkassenreglement von 1838, als erstes deutsches Sparkassenge-
setz Vorbild fiir andere Territorien, hatte als Sicherheit Hypotheken, inlindische
Staatspapiere, Plandbriefe und andere svollig sicheres Anlagen verlangi®, 1856 for-
derte ein MinisterialerlaB® ein Umdenken und begriindete dies mit Blick auf die
sarbeitende Klasse Gberhaupt, namentlich der kleineren Handwerkers mit struktus.
politischen Erwigungen, Auch Raiffeisen und Schulize-Delitzsch betricben durch
thre Kreditvergabe gezielte Strukiurpolitik, Biirgschaften gaben Handwerkern und
Arbeitern auch ohne Grundbesitz die Moglichkeit, etwa durch das sog. Borgunwe-
sen’ verursachte Liquidititsschwachen zu iberstehen. Auch mit niedrigen Zinssit-
zen bekampfte man den sonst einzig verfilgharen wucherischen Kleinkredit™,

Mit der Ubernahme des Kreditverkehrs durch Banken gelangte auch die Weiter-
entwicklung des Burgschaftsrechts in die Hinde einer professionellen Kautelarjuris-
prudenz. Um 1880 entstanden die sog. Regulative der GroBbanken™, Teil der an.
schwellenden Nutzung Allgemeiner Geschiftsbedingungen, Das Birgschaftsrecht
wurde dberlagert von »autonomem Bankrechts™, das sich, obwohl bewuBt und ko-
ordiniert entwickelt, als Verkehrssitte legitimierte und damit Selbstindighkeit ge-

23: Abgedrockt in; Max Mok, Handbuch der preaBischen Sparkassengesetzgebung, Bd. 1, 1920,

& Schamitz, Der kleingewerbliche Kredit (Fo, 573 260,

¥ Kriger, Bankiersgewerbe (Fa, 64) 111

** Trotz dieser Vargaben begannen um 1850 einipe Kreissparkassen kurzfristige, bediglich biirg.
schaftsgesicherte Wechselkredite xu vergeben, nm die infolpe zumeist langfristig lasfender erstran-
giger Hypothekenanlagen drohende Iliquiditin abrowenden, hierzu die genaue Analyse von Josef
Morschel, Das Personalkreditgeschift der presBilschen Sparkassen, Diss, Koln 1934, 71i.: daneben
Winkler, Perscnalkreditgeschilt {Fo. 55) 34,

** Vgl o. Fn. 64,

™ Duh. dex verbreiteten Sitte, dem Besteller einen Mngeren, bis ru sinjihrigen Stundungskredit,
meist infolge verspateter Rechnungslegung, einzuriumen, Vel die Diskussionen bei Schanitz, Der
kleingewerbliche Kredit [Fo, 57) 4361,

™ Zu den verschiedenen Ansatzen (Schulze-Delitzsch, Raiffeisen, Huber) susfihrlich Kluge,
Bankgenossenschaiien (Fn. 60) 95,

™ Arwed Kock, Die Allgemeinen Geschiiftshedingungen der Banken, ikre rechtliche und wirt-
schaftliche Bedeuiung und Entwicklung, 1932, 320, mit Beispiel 246; rur allgemeinen Entwick-
hung, aber am Beispiel von Eisenbahn u. Post: Robert Pohlfkeusen, Zum Recht der aligemeinen
Geschiftsbedingungen im 19, Jahrbundert (Minchener Abhandlungen zur rechtswissenschaii-
lichen Grundlagenforsching, 300, 1978; knapp mach Ludeig Raiser, Das Recht der Allgemeinen
Geschifisbedingungen, 1935, 26§,

™ Kock, Allgemeine Geschaftsbedingunpen (Fri. 721 1.
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geniiber dem Gesetz beanspruchte™. Das Biirgschaftsrecht wurde damit ganz ent-
scheidend von Bankinteressen und -bediirfnissen gepriigt. Dieser Professionalisie-
rungsschub brachte die Birgschaft in Konkurrenz zu einer ganzen Reihe aufstei-
gender alternativer Kreditsicherungsformen, wie Akzept oder Wechseldiskont™,
Deutlich hinkte nun dic Rechtswissenschaft der Bankenpraxis hinterher und »ent-
decktes im Stile des Naturforschers newe Bargschaftsformen in der »Wirklichkeits,
wie etwa 1907 Ewald Haarmann die von ithm so bezeichnete »Selbstschuld-Aus-

fall-Biirgschafts, die er der Formularpraxis der Banken entnommen hatte™.

111. Definition und Rechtsnatur

Beeinflubt von diesen wechselnden Rahmenlagen, aber auch geprigt von der Eigen-
gesetzlichkeit des teilautonomen gemeinrechtlichen Dogmatikdiskurses, entwickelte

gich die heutige Birgschaftsdogmatik.

1. BGB 1900

Die Biirgschaft des BGB ist vertragliche, persimliche, akzessorische und im Grund-
satz subsididre Haftung, Infolge des Ausfalls des Redaktors v. Kibel als Autor eines
Vorentwurfs stitzte die erste Kommission sich auf die Birgschaftsdefinition in
Art.927 des Dresdner Entwurfs eines Obligationenrechts von 1866: sDurch den
Birgschaftsvertrag wird der eine Vertragsschliefiende (Biirge) dem anderen Ver-
tragsschliefenden, dem Gliubiger eines Dritten, verpflichtet, neben dem Letzteren
(Hauptschuldner) fur dessen Verbindlichkeit einzustehens. Drei Prinzipien der
Birgschaft wurden in den Beratungen betont:

1. Ein Vertrag, nicht das Gesetz, sei Grundlage der Birgschaftsregelungen. Ge-
setzgeberische Anordnungen einer Biirgenhaftung sollien eine =Breviloquenz fiikr
die Rechtsnorms?" darstellen, also die Anordnung ciner Haftung wic ein Vertrags-
biirge.

f\’ulﬂgsxhliﬂﬂ:ﬂde seien ausschlieBlich Glaubiger und Birge. Eine Mitwir-
kung des Schuldners blieb daher auf die Birgschaft ohne Einfluf™, Zugleich wurde

™ yigl HKK/Duve/Haferkamp, § 242 Ro, 35; HKK/Hofer, §§305-3101 R, 7L; HKK/Hellwege,

§£305-310 I Hn. 21. _ - _
™ Fum peitgenissischen Anfutiep des Wechseldiskonts dogmenhistorisch Friedrich Kalier,
Hankgeschiifte und Privatrechisdogmatik, in: Wissenschaft und Kodifikation ¥ (P, 44) TREL

% Ergld Haarmain, Die Selbstschuld-Ausfall-Birgschatt des Bankiers, Diss. Leipzig 1907, mit
Formubaranharg 47 (f,

7 Horst Heinrich Jakobs/Werner Schubert (Hg), Die Beratung des Birgerlichen Gﬂ!t!h‘l..thk
in systematischer Zusammenstellung der unverisffentlichten Quellen. Recht der Schuoldverhdlinisse
111, §5 652853, 1#83, 458,

" fakobi/Sehubert (He.), Beratung Schuldverhiiltniese 111 (Fn. 77) 458.

Hans-Peter Haferkamp 2259

16

17



18

19

& TB5=TTE HBargschakt
dim;i.: Biirgschaften mit unbestimmten kiinftigen Gliubigern die Wirksambkeit ver-
sagt™,

3. Die Akzessorietit der Birgschaft™ und die - verzichibare - Subsidiaritat deg
Burgenhaftung.

Im weiteren Verlauf der Gesetzgebungsdebatten fanden diese Entscheidungen der
ersten Kommission keine grundsitzliche Kritik, Die Verinderungen von Art. 927
DresdE betrafen nur sprachliche Fragen.

Das BGH beschrinkte damit den Kreis der Verbindlichkeiten des Hauptschuld-
ners, fiir die eine Biirgschaft eingegangen werden kann, nicht, Insbesondere war die
Bitrgschaft, anders als Grundpfandrechie® nicht auf Geldforderungen oder vertret-
bare Sachen beschrinkt. Dies entsprach dem gemeinen Recht und wurde in den
Beratungen nicht besonders hervorgehoben. Die Burgschaft war damit mehr als blo-
fie Haftung des Birgen auf Schadensersalz wegen Nichterfiillung. Darin sah etws
Windschetd den entscheidenden Unterschied der fidetussio vom rémischen Kredit-
auftrag, dem mandatum qualificatum®, Der Biirge schuldete, was der Hauptschuld-
ner schuldete. Im Gegensatz zur Gesamtschuld solite der Birge aber auch dann
haften, wenn die Leistungserbringung durch den Hauptschuldner vom Biirgen nicht
bewirkt wenden konnte, Kohler nannte als Beispiel Wohlverhalten eines Angeste]l-
ten™, spéter relevant wurde die Pilicht zur Ubereignung®™. Der Biirge haftete nur in
diesem Fall auf Schadensersatz®,

Die Kommission entschied sich gegen den gemeinrechtlichen Ordnungsbegriff der
=Interzession= im Kreditsicherungsrecht®. Einzig in § 1822 Nr. 10 taucht die tradi-
tionelle Eingruppierung der Bargschaft mit anderen Personalsicherheiten als »Uber-
nahme einer fremden Verbindlichkeite auf. Dieser Verzicht folgte weniger daraus,
dall der Begriff der Interzession zunechmend unklar geworden war™, Entscheidend

™ Franz Philipp v Kibel und Hilfsarbeiter, Voslage sBiirgschaft und Kreditauftrage, o, im: W,
Schubert (Hg.}, Die Vorlagen der Redakioren fir die erste Komméssion zur Ausarbeitung des Eni-
wurfs gines Bargerlichen Gesetzbuches. Recht der Schuldverhilinisse, Tedl 11 Besonderer Tesl 11,
1930, 4409.

5 fokoki/Sehulert (He ), Beratung SchuldverhSbnisse 1] {Fr. 77) 458,

" Vel §1113,

5 Bernhard Windscheid/Theodor Kipp, Pandekten; 8. Aufl. 1891, §476, 1011; vgl. auch ALR |
14 G5 2491

*} Josef Kohier, Lehrbuch des Bargerlichen Rechts, Bd_ [1, Berlin 1906, 17, vgl. auch 416,

BORGE v 3.4, 1933 = VT 350032) 140, 216, 219; vl auch Werner Fleme, Der Inhaly der Hal-
tungsverbindlichieeit des Gesellschafters nach §128 HGBH, in: FS fur Rudol! Retahardt zum 70,
Geburtstag 7. Juni 1972, 1973, 223, 237

¥ So Hetnrich Siber, Der Rechtszwang im Schuldverhltniss nach deutschem Reichsrecht, Leip-
g 1903, 2381, ; Hedrmrich Dernbirg, Die Schuldverbilinisse nach dem Reche des Deatschen Reiclkes
und Freubens, 4. Anfl, 1915, 287 [ {snar in zweiter Linies).

# Vil etwa §1349 ABGE: »._ fremde Verbindlichkeiten kann obne Unterschied des Geschlechts
jedermann aud sich nehmenas.

* Umstritten war etwa, ob nur ¢in Verirag miz dem Glanbiger, oder auch ein soicher mit dem
Schuldner darumter fiel, vgl. einerssits Korl Adolph vor Vangerots, Lehrbuch der Pandekten,
Bad. 11, &, Aufl, Marburg 1852, §577 1 3, andererseits Bernkard Windscheid/ Theodor Kipp, Lehr-
buch des Pandektenrechts, Bd, 1T, % Aufl, 1906, §485,
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war vielmehr der frihe BeschluB, die mit diesem Begriff verbundenen Interzessions-
verbote, insbesondere solche fiir Praven™, nicht aufzunehmen.

Die erste Kommission verstand die Birgschaft als einen Sonderfall des Garantie-
vertrages™, Allgemeine Regelungen dber Garantievertrage hiclt man »wegen der
Verschicdenheit der Vertrige, die eine Garantieleistung zum Zweck und Inhalt ha-
bene fiir nicht ratsam®, Es bestehe skein Bediirfnis«, mehr als einzelne Typen des
Garantievertrages zu regeln. Neben der Burgschaft wurden der Versicherungsver-
trag* und der Kreditauftrag als normierungshediicftige Beispiele genannt™. Einzig
auf eine Regelung des romischen Constitutum debiti alieni wurde deshalb verzich-
tet, weil dieses Rechtsinstitut nur auf rémischen Besonderheiten beruht habe, die
sich iiberlebt hitten™. Beziiglich einer ganzen Reihe von Personalsicherheiten wur-
de dagegen eine Geltung nicht in Zweifel gezogen, aber auf eine gesetzliche Rege-
lung verzichtet, Dies gilt insbesondere fiir den eigentlichen Garantievertrag, den
Schuldbeitritt und Sonderformen der Birgschaft wie etwa MNach-, Rick- oder Aus-
falibiirgschaft (Schadloshiirgschaft). Fiir viele Personalsicherheiten liel der Gesetz-
geber damit bewuft der skonomischen Dynamik im Kreditwesen hinreichend Raum
und setzte weiterhin auf Doktrin und Praxis,

Der Kreditauftrag wurde im ersten Entwurf als Unterfall der Biirgschaft, nicht als
Auftrag behandelt, da man Abgrenzungen zwischen Gefalligkeiten und bindenden
Garantieversprechen umgehen wollte™, Dies fand in ciner viel beachteten Abhand-
lung Rothenbergs breite Kritik™, derzufolge die zweite Kommission im spateren
§ 778 abindernd klarstellte, daB ein Sonderfall des Auftrages vorliege™.

In den Beratungen wurde deutlich, daf Abgrenzungsprobleme dic Dogmatik der
Personalsicherheiten im gemeinen Recht durchzogen. Angesichts der vielen Mig-
lichkeiten anderer Personalsicherheiten fragte sich, swann der Vertrag zu etwas An-
derem als eine Birgschaft werde und sodann, ob dieses anders charakterisicrie Ge-
schitlt Wirksamkeit geniefe«"", Als Hauptwirksamkeitshindernis wurden Formfra-
gen thematiskert. Da die Biirgschaft erst in der Reichstagskommission der Schriftform

# y Kiibel, Vorlage sBitrgschaft und Kreditauftrags (Fo. 79) 406; Jakobs/Schubert (Hg.), Bera-
tung Scholdverhilinkse 111 {Fo. 77} 457; u nterzessionsverboten vgl. unten.

¥ o Kibel, Vorlage sBargschaft und Kreditauftrags [Fo. 79) 407, fakobs/Schubert (Hg ), Bera-
tung Scholdverhibtnisse [T (Fn. 77) 457,

" pakobs/Schubert (Hy.), Beratung Schuldverhiltnisse 111 (Fo, 77) 457.

"1 Beziglich des Versicherungsvertrages wurde gem. Art. 75 EGBGH zundchst aud landesrecht-
liche Regelungen verwiesen, die mit Era8 des Versicherungsvertragsgesetzes im Jahe 1908 gegen-
standslos srarden,

¥ fakabs/Schubert (Hg.), Beratung Schuldverhaltnisse [ {Fo. 77) 457,

" Jakobs/Schuber! (Hp.), Beratung Schuldverhdltnisse [T (Fa, 77) 438

® Mot Bd. 01, 682 1. (Mugdan, Bd. 11, 3811}

¥ Rothenberg, Der Kreditanftrag. Beurtheilung des & 680 des Entwurfs eines bitrgerlichen G-
setrhuches fiir das Deutsche Relch nebst Abinderungs- und Erginzungsvorschligen, AcP 77 (1891)
323, 32311

™ JokobsdSchibert (He), Beratung Schuldverhibnisse I (Fn. 77) 3236

"1 p. Kibel, Varlage »Birgschaft und Kreditauftrags (Fn. 79) 424.
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§§ 765-778 Burgschaft
unterworfen wurde®, unterschied sich dabei die Perspektive von der heutigen. Dis-
kutiert wurde die Abgrenzung der Birgschaft zum abstrakten Schuldversprechen
und zum Schenkungsversprechen, die beide Formerfordernissen unterworfen war-
den waren®™. Es lag daher nahe, daf die Praxis versuchen wiirde, formunwirksame
abstrakte Schuldversprechen und Schenkungsversprechen in wirksame Burgschaf-
ten umzuinterpretieres,

Hinsichtlich einer schenkweise gewdhrien Birgschaft verwies die erste Kommis-
sion auf Art. 500 DresdE, den sie als Vorliufer des spiteren §517 den Beratungen
zugrunde gelegt hatte. Um sicherzustellen, daB eine schenkweise gegebene Biirg-
schaft nicht als Vermégensmehrung und damit Schenkung angesehen werden konn-
te, war dort klargestellt, dafl die unentgeltliche Bestellung einer Sicherheit nicht als
Schenkung anzusehen sei®™. Dicse Klarstellung wurde nachfolgend freilich wieder
gestrichen®™.

Schwierigkeiten bereitete die Abgrenzung zum abstrakten Schuldversprechen ™,
Da eine Biirgschaft sverbindlich ist, ohne daB untersucht zu werden braucht, ob der
Biirge zur Hingabe desselben verpflichtet war oder nicht«"®* hatte sich in der Rechts-
wissenschaft eine lebhafte Debatte dariiber entziindet, ob die Burgschaft abstrakter
Natur sei*™. In der Kommission ergab dies eine sausfihrliche Besprechung, welches
Versprechen als ein abstraktess zu betrachten sei'™. Im Vorentwurl war darauf ver.
wiesen worden, die Biirgschaft sei niemals selbst ein gegenseitiger Vertrag, sondern
nur die Hingabe eines Versprechens infolge eines gegenseitigen Vertrages, so dall
immer eine Causa vorliege™™. Die Kommission verwies in diesem Sinne darauf, dai
nicht bereits dann ein abstraktes Schuldversprechen vorliege, wenn die Causa nicht

" Vgl higrzy im elnzelnen Ro. 360,

¥ Vigl. HEK/Pfeifer, §§ 516-534 Rn. 21; HKK/ Thier, §5 T80-T82,

¥ Art, 500 I DresdE: Nicht als Schenkung sef anrusehen, swenn Jemand zu Gunsten eines
Anderen gine pfandrechtliche oder andere Sicherbeit fiir ein Recht snentgeitlich aufgieht oder eine
salche fiir ein fremdes Hecht bestellte, vl fokobs/Schubert (Hy ), Beratung Schuldveshiiltnizse 1M1
(Fn.77) 454, 34%

1M Fine Begrindung hiorfir ist nicht ersichatich,

V% Verkiirzend hier Mot., Bd. 1, 660; Darstellung der Debatte bei fakobe/Schubert (Hg.), Bera-
tung Schuldverhdltnizse T [Fo. 77} 459; zam Problem such o Kibel, Vorlage =Blirgschaft und
Ereditauftrages (Fo, 79} 406 L. Fur in diesem Kontext wichtigen Entstehungageschichte der §§ TROE.:
Walfpang Baurtanr, Das Schuldanerkenntnis (Schriften zum Bargerlichen Recht, 153, 1992,
13041.; Friedrick Kibler, Feststellung und Garantie (Tabinger rechiswissenschafiliche Abband-
hungen, 17), 1967, &1 8,

¥ . Kibel, Vorlage »Biingschaft und Kreditanitragas (Fn. 79) 406.

¥ Vi, Joseph Unges, De rechiliche Matur der Inhaberpapicee, Leipzig 1857, 57; Otto Bikr, Zur
Verstindiguny dber den Anerkennungevertrag, sowie die formellen Vertrige des betigen Rechts
Uberhaupt, Jhib I (1858) 367, 381 Anm. 60; Ridolph Schiesinger, Zur Lebre von den Formalken-
trakten und der Querela non numeratae pecunine, Leiprig 1858, 61; Stegmund Schiosrmann, Zur
Lihire von der causa obligatorischer Veririge, Breslau 1868, 60,

1% Zu den Debatten um die Wirksamicelt abstrakter Schubdversprechen Yorick M. Ruland, Die
Causa der Crbligation {Beitrige zur Meueren Privatrechtsgeschichte, 13), 2004, 1681,

4 ¢ Knibel, Vorlage »Bisrgschaft und Kreditauftrags (Fn_79) 407,
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klar bezeichnet $ei'™. Damit scheide ein Verstandnis der Birgschalt als abstraktes
Schuldversprechen aus.

Di: heute vorwiegend diskutierten Abgrenzungen zwischen Garantie und Schuld-
beitritt tanchten demgegeniiber nur am Rande auf. Als nicht besonders problema-
tisch wurde die Abgrenzung der akzessorischen Biirgschaft zum Garantievertrag im
engeren Sinne erachiet. Entgegen sonstigen Garantieversprechen stehe der Biirge
»lediglich fiir das Nichtzahlen oder Nichtzahlenkénnen, nicht aber fiir das Nichtzah-

lenbrauchen des Hauptschuldners« ein'8,

Nicht besonders thematisiert wurde auch die Abgrenzung der Bitegschafi zum
Schuldbeftritt. Der Schuldbeitritt war, wenn auch unter anderer Terminologie, im
gemeinen Recht unstreitig anerkannt™™, 1865 hatte das Sichsische BGB unter dem
Terminus »Schulditbernahmes bereits einen mit einer Erfiillungsiibernahme kombi-
nierten Schuldbeitritt aufgenommen®®®. Die erste Kommission verzichtete'! auf
eine solche Regelung, weil sie im Schuldbeitritt cinen Sonderfall des Vertrags zugun-
sten Dritter sah, fiir den gesonderte Regelungen nicht notwendig erschienen®™, Die
insbesondere bei der selbstschuldnerischen Birgschaft schwierige Abgrenzung zwi-
schen Schuldbeitritt und Birgschalt wurde gesehen'". Die erste Kommission zog
rur Abgrenzung zwischen Blrgschaft und Schuldbeitritt die Lehre von der Gesamt-
schuld heran. Die h. M. erfate das Verhiltnis zwischen Birgen und Hauptschuldner
als skxessorische Korrealitat und stellte dem die prinzipale Korrealitdt zwischen
Schuldner und Beitretendem beim Schuldbeitritt gegentiber', Insgesamt wurde die
Abgrenzung zu Garantie und Schuldbeitritt aber nicht besonders vertieft, da man
angesichts der Formireiheit aller drei Rechtsinstitute keine praktischen Probleme
sal,

Diies iinderte sich, als dic Reichstagskommission die Birgschaft der Schriftform
unterwarf. In den Debatten um einen solchen Schritt war wisderholt gefordert wor-
den, konsequent auch funktionale Aquivalente der Formpilicht zu unterwerfen'™,

VT akobs/ Schuberd (Hg.), Berstung Schuldverhilinlsse 111 {Fn, 77) 459,

ER o Kwbel, Vorlage »Birgschalt und Kreditauftrags (Fn. 79) 407

¥ gl niher unten R 32,

B0 g% 1403-1405 Sdchs. BGH; 2u den Einzelheiton Cheistian Rorer Schlicht, Die kumulative
Schuldibernahme in der Rechisprechung des Reichsgerichis und in der seitgentasischen Litoratus
{Rechishistorische Rethe, 301), 2004, 341,

Wi g Kibel, Vorlage sBirgechaft und Kreditauftrags (Fn. 79) 408, Enfgegen spiterer Andichien,
etwi Andreas v Tuhr, Rez, Hellwig, Dis Veririge oof Leistung an Dritte, Krithj 43 (1902) 542, 560,
war dem BGE wie dem pemeinen Recht der Schuldbeitritt bekannt w, wnstreitig anerkannt, vgl
dazwe naher unien Ko, 32.

U2 el Mot, Bd. 1, 1434 (Mugdan, B4, 11, 79); Mot., Bd. 1, 8564 (Mugdan, Bd. I, 600}, Horst
Hirinrich Takobs/ Werner Schubert Die Beratung des Bargertichen Gesetzbuchs in systematischer
Fosammenstellung der unverdifentbiehien Quelien, Becht der Schubdverhibinisse [, §5241-432,
1978, 846; hierzy miiber Sehlicht, Schuldibernahme (Fn. 1107 351

1 Dyjg Binrede der Yorausklage wurde ansonsten als sentrsler Unterschicd zwischen Birgschaft
ie. Schuldheitritt beirachted, vgl. Windscheld/Kipp, Pandekien (Fr. B2) § 293, 204,

Wy dissen Bepriffon HEK/ Meter, §§ 420-426 Hn, 4341

Y Brwa Heroves, inc KPLO, 475; Besicht der Roichstags-Kommission Uber den Entwurf eines
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Die Ablehnung dieser Forderung wurde mit Abgrenzungsproblemen begrtindet. Ins-
besondere lasse sich die Schuldibernahme, die nach gemeinrechilichem Verstandnis
auch den heutigen Schuldbeitritt mitumfaBe'*®, in der Praxis nicht klar von son-
stigen Zessionen, der Erfullungsibernabme und dem Vertrag zugunsten Dritter
scheiden'. Man hoffte daher, mit der Akzessorietil ein taugliches Abgrenzungs-
merkmal zu haben, das es efauben sollte, ein Ausgreifen der Formpflicht auf weite
Teile des Schuldrechts einzugrenzen. Die Gefahren einer Umgehung der Biirgschaft
in der Praxis lagen [reilich auf der Hand. Dernburg vermerkie zum Formzweck der
Biirgschaft 1901 nitchtern: »Vollig durchgefiihrt ist der Gedanke nicht, da Verpilich-
tungen mit gheicher dkonomischer Wirkung nicht an die Schriftlichkeit gelnipit
wmﬂllﬂ.

2. Losungswege vor dem BGB
a) Genese des Burgschafisbegriffs des BGB

Julins Baron empfahl 1874 sgewissen deutschen Ministern« die Lektitre der 7005
tigen Birgschaftsmonographie Hasenbalgs um zu erkennen, daff der Ruf nach einer
Zivilrechtskodifikation sder Angstschrel des bedringten juristischen Gewissenss
sei'™. Die Schwierigkeiten im gemeinen Biirgschaftsrecht wiirden »nur durch das
kriftige Wort des Gesetzgebers gelosts, Erst das BGB erfiillte die alte Forderung, die
verschiedenen Biirgschaftsformen des rimischen Rechts zu einem Rechisinstitut zu
verschmelzen.

Das Problem war im gemeinen Recht lange nicht als drangend empfunden worden.
Spatestens seit dem 16, Jahrhundert bestand weitgehend Einigkeit iber die Grund-
prinzipien der Birgschaft: Vertrag swischen Burgen und Glaubiger, Akzessorietit
und Subsidiaritat™”. Antike Grundlage dieses gemeinrechilichen Birgschafishe-
griffs waren einerseits die fidefussio als Stipulationsbiirgschaft, sowie das constitu-
tum debiti alieni und das mandatum gualificatum, also der Kreditauftrag'™®. Keine

Birgerlichen Geseizbuchs und Einfubrungsgesetzes, Berlin 1896, 55; Mow, Bd 1, 99 (Mugdan,
Bd. [T, 1295).

18 Yigl. hberzo niber uren Ro. 35

7 Bericht der Reichstags-Kommission (Fn. 115) 55; Mot., Bd. 1, 99 (Mugdan, Bd.I1, 1295).

18 Dermburg, Das Birgerliche Rechs (Fri 1) 393,

1 fubius Baron, Ree. Hasenbalg, Die Rirgschaft des gemeinen Rechts, KritVj 16 {1874) 31, 32.

8 den Ubergingen Gurrer Wesener, Die Entwickhang des Bargschaltsrechts in den alidsier-
reichischen Lindern, in: Les Sibretés Personelles, in: Recunils de la sociéié Jean Bodin pour 'hi-
stolre comparative des instiutions, Bd. XXIX, Brissel 1971, 6734(; ders, Einfisie uod Geliung
des romisch-gemeinen Rechis in den altésterreichischen Landern in der Mewzeit {16.-18. Jahrbun-
dert) (Forschungen zur Meusren Privatrechispeschichie, 27), Wien 1989, T4£; Maier, Biirgschaft
{Fra. 28} 111 1., 551L; Hoppe, Bargschaft (Fn. 28),

i Pum folgenden noch immer Withelm Girfanner, Die Birgschalt nach gemeinem Civilrechie,
Jenn 1850, 16341 ; hierauf gestiizt M. Telemanca, Fdejusséo, ED 1T (1968) 3224 ; Feenstra, Die
Bikrgschalt lm poenischen Recht (Fo.4) 2951
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Rolle spiciten demgegeniiber die alteren romischen Biirgschaftsformen®™, Justinian
hatte die sponsio und die fidepromissio, die wohl bereits zuvor suBer Ubung gekom-
men waren, beseitigt und im Corpus luris nur die fideinssio dberliefert®. In der
Folgezeit konstruierte die Gemeinrechtswissenschaft aus fidefussio, constiturum de-
Biti alieni und mandatum gualificatum einen einheitlichen Biirgschaftsbegriff, der
bis ins 18. Jahrhundert weitgehend geteilt wurde. Der Fokus bei dieser Verschmel-
zung lag darin, die unterschicdlichen Formanforderungen fallenzulassen. Unter dem
Druck des gegen den antiken Typenzwang der Vertragsformen gerichteten kano-
nischen Rechts lich man fiir die fideiussio die Stipulationsanforderungen fallen'*,
Wortformel und gleichzeitige Anwesenheit waren damit entbehrlich. Das Vernunit-
recht itbernahm diesen Begriff der fideivssio®*, 1754 definierte Christian Wolff in
diesemn Sinne die fidefussio als Vertrag swodurch sich einer demjenigen, welchem ein
anderer schon verbunden ist, oder verbunden werden soll, umsonst verbindlich
macht, das selbst zu leisten, was der andere leisten sollte, wolerne er ¢s nicht thute'®,
1765 definferte Kreiftmayr*®: sWenn man sich fiir cine fremde Schuld, und zwar an
den niimlichen Glaubiger, jedoch nur accessorie und soweit verbindlich macht, daf
die Radical-Obligation nichtsdestoweniger bei dem Haoptschuldner noch verbleibt,
5o ist es eine Fidejussion«'**, Das mandatum qualificatum blich'* lediglich insofern

132 Fu svass, spraess, syindexs o, ssponsars vgh nur die vieldiskatierien Thesen von Kaser, Das
alirdenische bus (B 5) 2561, u. Feemstra, Die Birgechaft im Rémischen Recht (Fo4) 30441,

128 %fpl, Max Koser/Rolf Knirel, Rbmisches Privatrechi, 18, Aufl. 2005, § 57 Ro, 23, Inst, 3, 2
die dleren Birgschafisstipulationen wurden erst durch die Wisderentdeckung des Gaias im Jahr
1816 Gegenstand rechishistorischer Forschung, vgl. Gai, inst. 111 11541

13 Mach dem Vorgang von Nreramymws Trentler, Sefectarim disputatiormem ad jus civile lustini-
nnaeum quinguaginte bbris Pandectarum comprelbensum, Frankfurt o, M. 1649, Vol, 11, disp. XX-
VI, IV a; Anfor Hering, Tracistus amplissimus de fidejussoribus, 5. Aufl. Ealn 1724, Cap. X1
{Maotae 821); Jokonn Schifter, Praxis juris Romani in fore Germanico, Jenn 1698, Ex. ad Fand,
XXV, § LXXIV, w Ex. ad Pand. XLV, § XX; Benedikr Carpzow, Joriprudentia farensis Roma-
ni-Saxenica, seeundum ordioem constitutionem Augusti electoris Saxemniae in paries quatoaor di-
viss, Bditie povissima LeiprigFrankfurt a. M. 1694, B 11, Const. XIX, Def, XVII; Samuel Stryk,
Usus modernus pandectarum, Tom. ¥, 5. Aufl, Halle/Mogdeborg 1729, Lib. XLVT, Tit. 1 (D Bdeias-
soribus et mandatoribes), §1 ; ders,, Usus modernus pandectarum, Tom. 11, 5. Aull. HallefMagde-
burg 1728, Lib. XIIT, Tit. ¥ ([ petunia constituia), §7.

B ga guch fird Klabouck, Les suretls personelies dans lbcole de droit naturel, in: Les Slretés
Personnelles, in : Recuetls de la société Jean Bodin pour [histelee comparative des instiiutions,
Bd XXX, Brissel 1971, B&T.

B Chrintion Wolff, Grundsitze des Natur- und Vilkerrechts worin alle Verbindlichkelten und
alle Rechie aus der Matur des Menschen in cinem bestindigen Zusammenhange bergeleiiet werden,
Halle 1754, § 569,

U Kreittmayr in seinen Anm, her den Codicem Maximilianneum Bavaricum Civilem, IV, Teil,
Mimnchen 1844 (Machdruck der Ausgabe von 1765), Kap. 10 §2,

U preittmayr lehote gich dabed eng an Lauterbach o, Berger an, vgl. Wolfpang Adem Lauter-
back, Collegium Theoratico-Practicum Pandectarum, Tom, I, Editio Mova Tibingen 1765, Lik
XLV, Tie, | {De Bdejussaribas ef mandatoribuws), §1: sqiss quis alienam cbligationem ob makorem
erediboris securitatem ita in fdem suam recipit, ul principalis debitor nihilominus maneat oldiga-
tuse; hieran angelohnt: fohann Heinrich Berger, Oeconomia luris ad wium hodisrnum sccomodati,
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als Sonderfall priisent, als betont wurde, es miisse regeimilig der Kreditierung vor-
angehen'. Hiervon abgeschen wurde es aber als antizipierte Birgschaft behan-
d'I:I.l.i'“.

Dieser einheitliche Birgschaftshegrifl geriet seit Mitte des 18. Jahrhunderts er-
neut in die Diskusston. Jokann Christian Koch vertrat 1777 in einer viel beachteten
Dissertation™ die Ansicht, der Unterschied zwischen fideiussio und constitutum in
debiti alieni beruhe nicht nur auf der Eingehungsform, sondern habe auch inhalt.
liche Grinde. So konne das comstifutumn auch Dritten, nicht nur dem Glaubiger ge-
geniiber erklirt werden. Zudem kénne der Konstituent dem Gléubiger auch Abwei.
chungen von der Hauptschuld ermiglichen, etwa beziiglich des Zahlungsortes, bei
denen cine akzessorische Biirgschaft unwirksam sei. Diese Unterscheidungen fan-
den in der Folgezeit zunfchst einige Anhanger™, wurden bald aber erneut in Frage
gestellt*™, Bis in die BGB-Debatten blieb damit die Abgrenzung zwischen Biirg-
schafl und constitutum umstritien, Girtanners Vorschlag, berde Rechisinstitute zo
cinem gemeinsamen Biirgschaftsbegriff zusammenzufassen®, wurde kontrovers
beurteilt!®, Windscheids Unterscheidung zwischen akzessorischer Haftung und
Schadensersatzhaftung wurde andererseits entgegengehalten, dal eine solche Diffe-
renzierung in praxi nicht erkennbar sei*”. Auch die weitgehende Verschmelzung
von fideiussio und mandatum qualificatum wurde wieder aufgebrochen. Infolge der
Neubeschaftigung mit den antiken Quellen wurden beide Institute nun getrennt be-

2. Aufl, Leipzig 1719, Lib, [0, Tel [0 7: wstipulatio, qua slier alteries obligationem it in se reciple,
ut principalis debitor nikilominngs manest obligatss.

12% Dije Gl. betonte noch die fideizssio als stipulatio u, das mandatum als formireien Konsens.
alverirag, vgl Giirfamner, Bingschalt (Foo 121) 1%

0 ishanmes Faber, Commentarid in quatuor Libros Enstitelionum, Lyon 1548, 69 (Nota 1);
Schilter, Praxis juris Romani (Fo, 124) Ex. ad Pasd XXV § LXXWV

M 8o poch Justes Henmmg Bochmer, Consultationum ei Decisionum luris, Tom, 11, Pars 11,
Halle/Magdeburg 1734, Dee. 538 (MNota 6); Luduwig Jubing Friedrich Hépfner, Theoretisch-prac-
tischer Commentar dber die Heineccischen Institutionesn, 7. Aufl. Frankfiart a. M. 1303, bg, . mit
Zusitzen begleitel von Adoiph Dietrich Weber, §§ 835 u. 924; Christion Friedrich Ciliick, Ausfithr-
liche Erlduterungen der Pandecten nech Hollfeld, Bd. X1V, Edangen 1813, 444 Fo. 30,

¥ Iphame Christian Koch, De constitutio debiti alienl ejnsque a dejussione discrimine, Kiel
1777, insbes. §5 VIIIIL

U3 4 dnlph Disterich Weber, Systematische Entwicklung der Lehna vion der natiirlichen Verhénd:
lichkedt und deren gerichtbichen Wirkung, 2, Aull Schwerin/Wismar 1792, §124; Ludwig fulius
Friedrich Hapfner, in: A. Dieterich Weber (Hp), Thearetisch-practischer Commentar iiber dis
Heinpeccischen Institationen, 7. Aufl. Frankfurt o.M, 1803, §846; Gluck, Pandocten (Fr. 131}
Bd. X1, Erlangen 1811, § 851 [3984L).

L4 gisgmund Withelm Zisvmern, [niereession durch Mandat und Constitutum, in: dersJL.J
Meustetel (Hp.), Rimischrechtliche Unteruchungen fir Wissenschalt und Ausabung, Bd, I, Heidel-
berg 1821, 255, 27911

9 Cirtanner, Birgschal (Fo. 121} §15.

ik Vigl. Windscheid/Kipp, Pundekien (Fn. 82) § 476 mit Anm._3; Ludwig Arndis, Lehrbach der
Pandekten, 5, Aufl, Minchen 1855, § 353; Vangerow, Pandekten (Fn. 87) § 579,

L Karl Georg Bruns, Das heutige romische Recht, in: F. v, Holtzendordf (Hg ), Engyklophdie der
Rechiswissenschaft, 3 Aufl. Leipeig 1877, 333, 431; niber 2u Windscheids Ansichi anten R 29,
33
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handelt*™ und in den Lehrbiichern auch so dargestellt®®, Hasenbalgs Versuch, er-
neut einen einheitlichen Bdrgschaftsbegeill durch Kombination von constitufum,
fiderssio und Aspekien der Korrealschuld (insbesondere Haftung fiir culpa, aber
nicht fir mora; keine Geltendmachung der Einreden des Hauptschuldners)™® zu
konstruieren, fand Kritik''. Das BGB entschied im Ergebnis ein heute erstaunlich
breites Meinungsfeld. Streitipkeiten gab ex inshesondere beziglich der Abgrenzung
zu verwandten Rechtsinstituten, Subsidiaritat, Regref, Mitbirgschaft, Ehegatten-
bitrgschaft und Porm, Auch hier erwies sich das BGB als Engftohrung eines bredt
geficherten gemeinrechtlichen Diskurses™?,

b} Systematische Einordnong: Interzession, Garantie, Korrealschuold,
Schuldibernahme, Kaotion

Die Offenheit der gemeinrechtlichen Birgschaftsdebatte spiegelte sich in Unsicher-
heiten iiber die systematische Einordnung der Bargschaft wider, Systemiragen wa-
ren seit dem 18, Jahrhundert der Ort, um sich der dogmatischen Struktor cines
Rechisinstituts zu vergewissern',

Vielfach wurde die Birgschaft noch immer mit anderen Moglichkeiten der Haf-
tung fiir fremde Schulden (Interzession) rusammengefalt'™, Das BGB entwickelte
dic Birgschaft vom Gedanken der Garantie, also der Gewahrleistung, her. Diese
Blickrichtung irritiert heute', da der Garantievertrag als alivd angesehen und als
verhindendes Merkmal die Differenzierung in Personal- und Realsicherheiten betont
wird™é. Auch im 19. Jahrhundert war diese Einordnung selten, Die erste Kommissi-

B8 Zo Zimvmern, Intercession (Fo, 134) 25561.; Friedrich Luduig Keller, Uber Litis Constetation
und Urtheil aach elassischem Romischen Rechit, Sirich 1827, 45111

19 Eiwn fohann Adem Sewffers, Praktisches Pandektenrecht, 3. Aufl. Wilrzburg 1852, 5387
Christian Friedrich Miklimbruch, Lehrbuch des Pandekten-Rechts. Nach der Doctring Papdecia-
rum, Halle 1839, §484; fohenn Friedrich Ludung Goschen, Vorlesungen iiber das gemeine Civil-
recht, Halle 1838, § 568; Georg Friedrich Puchia, Lehrbuch der Pandekien, Leipzig 1838, §404.

2 Hetnrich Hosenbalg, Die Birgschaft des gemeinen Rechts, Disseldorf 1870, 8616,

W Al die Rex. von Barom, KritVy 16 (1874) 40,

V2 gl Mariin Josef Schermaier, sDem Deutschen thut das Stodium der Romer soth ..o Ge-
schichliche Rechiswissenschaft als Therapie fir den Patienten BGE?, JZ 2004, 330, 3300

WY Hiereu fon Schroder, Wissenschaltstheorse und Lebre der spraktischen Jurisprodenzs, 1979,
T4THE; Joachkim Reuckert, Thikaut - Savigny - Gans: Dier Stredt 2wischen shistorischere und =phila-
sophischers Rechisschule, in: B Blankner v, (Hg.), Eduard Gans (1797-1839), Politischer Profes-
sor rwischon Restaurstion und Vormirz, 2002, 247, 29641, Hans-Peter Haferkamp, Georg Fried-
rich Puchtn ord die sBegriffsjurisprudenze (Sihedien zur europiischen Rechisgeschichie, 171),
2004, 2741L; HKK/Michaels, vor §241 Rn_ 24 £f.; HKK/Hofer, vor §433 Ra, 1141

4 vl moch Lieke, Intereession, in J. Weiske (Hg.), Rechisiextkon i Juristen aller teutschen
Staaten enthaltend die gesamie Rechtswissemschaft, Bd.V, Lelpzig 1844, 307, S110; Ludwdg
Aradis, Pasdekien, 11. Aufl. Leipzig 1883, §35%; zur Sleren Tradition o Bn. 136

W5 Wl Walrer Hodding, Bargschalt und Garantie, in: Bundesmirizter der Justiz (Hg), Vor-
schliige zur Uberarbeitung des Schuldrechts, Bd. 1l, 1983, 592, der, angesichis der knappen Be-
grinduny in den Materialien, hierfir keine Erklirung findet.

M5 Vgl etwa Diefrich Reinicke/Klaus Tiedke, Kreditsicherang, 3. Aufl. 1994, 1.

Hans-Peter Haferkamp 2267

25



a0

§§ 765-778 Burgschalt
on lehnte ihre Verwendung der Garantie ats Oberbegriff an einen Vorschlag Girtan.
ners aus dem Jahr 1850 an', Sie verstand Garantle weit als jedes sbedingte Ver-
sprechen«. Dieses »Garantieversprechen im Allgemeinens ** muBte unterschieden
werden vom Garantievertrag im engeren Sinne, den Kommissionsmilglied Wind-
scheid definierte als: »Vertrag, wodurch jemandem gegeniiber die Garantie dafir
ubernommen wird daB aus einer von thm vorzunehmenden Handlung kein Schaden
erwachsen werdes, wodurch nach Windscheid der Kreditauftrag, nicht aber die noe-
male Birgschaft umfafit wurde', Die durch die unterschiedlichen Garantiebegriffe
resulticrenden Abgrenzungsprobleme sorgten dafiir, dal Garantie nur von wenigen
als Oberbegriff gewahit wurde. Vor allem Stammier erschien es in seiner grundle-
genden Abhandlung zur Garantie ratsam, die Garantie von der akzessorischen Biirg-
schaft deutlich abeugrenzen™.

Haufiger wurde die Biirgschaft stattdessen unter dem weiten Begriff der Korreal-
schuld (Gesamischuld) erfabt. Bereits seit dem Mittelalier war anhand der Korreal-
schuldproblematik diskutiert worden, ob der Birge gleichrangiz oder abgestuft
hafte*®!, Die sauBerordentliche Erfolgsgeschichtes'®® der Keller/Ribbentropschen
Theorie der Korrealobligation beforderte im 19, Jahrhundert diese Perspektive. Nun
wurde, im Gegensatz zur bloBen Solidarobligation, jede Begriindung einer durch
Parteiwillen verkniipften Haftung mehrerer als gruppenbildendes Merkmal betont,
was die Bargschaft mit umfzBte'*. Einen weiteren Oberbegriff bildete seit der Mo-
nographie Delbriicks die kumulative Schuldibernahme, unter der Birgschaft und
Schuldbeitritt zusammengefafit wurden™,

Das dltere gemeine Recht hatte cinen wiederum anderen Ankniipfungspunkt ge-
wiihlt, die Kaution oder Sicherheitsleistung. Beispiclhaft fir die ltere naturrecht-
lich-gemeinrechtliche Tradition'** faBte Johann Gottlich Heineccins™™ 1738 Pland,
Biirgschaft, Gesamtschuld und Schuldithernahme als Vertrige zur »Sicherstellung
der Glilubigers zusammen. In Ubercinstimmung mit dieser Tradition regelie das

W Hipweds in v Kibe!, Yorlage =Birgschait und Kreditauftrags (Fa, 79 407

WE g Kobel, Vorlage =»Bangschaft und Ereditnaltrags (Fr. 79 494,

1 Windscheid/Kipp, Pandekien (P, 82) §412 Nr 2

158 pydoli Stempmler, Der Garantievertrag, AcF 69 (1886) 1, 3611

B (berwiegend warde jedes Geeamtschuldverhilinds als wechselseitige Verbiirgung sufgefaily,
vl Gl. Creditor zu C, 8, 40, 3; hierzi Girtanner, Blirgschaft (o, 121) 151

5 HEKMeier, §5420-432 Rn. 45,

1Y o Friedrich Ludewig Keller, Usber Litis Contestation und Urtheil nach classischem Ba-
mischen Rechi, Zislch 1827, § 52 (450); Georg Juling Ribbentrop, fur Lehre von der Correal-Cibli-
gation, Ghttingen 1831, 10601, Carl Friedrich Ferdingnd Sinfenis, Das practische gemeine Zivil-
recht, BA. 11, 3. Aull Letprip 1865, 142 Anm. &6,

1% yigl, ctwa Hazenbalg, Bargschaft (Fn. 140) T10; Luduig Kuhlenbeck, Das Bargerliche Gee-
setzbuch fikr das deutsche Reich, Bd [, 2. Aufl. 1903, 616,

13 Erwa Sooruel Puferdory, De jure naturas ef gentinm, Ausgabe London 1672, Lik. W, Capo I,
10 (5. &21); Godtlieh Achenwall/fohann Stephan Fitfer, Anfangsgriinde des Naturreches (Ele-
mentn buris Maturae), nach der Ausgabe von 1750 Gbersetzt u. hg, von Jan Schrdder, 1995, 55403 (L

138 Jokaan Gottlieh Hefmecetus, Grundlage des Natur- und Yidkernechts, nach der Ausgabe won
1738 ihersetzt won Peter Mortefeld, bg. von Christoph Berglebd, 1994, §374; er figte hinzw, dies
sei sein schiagendes Betspiel fir den Schwund von Liche and Vertrazen unter den Menschens.
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ALR 1794 die Birgschaft susammen mit dem Plandrecht unter dem Oberbegrifl
vertragliche »Cautions oder »Sicherheitsbestellung«"*". Auch Kreittmayr betonte
fiir den CMBC diesen Zweck der Biirgschaft'*®. Diese Perspektive auf die Bitrgschaft
resultiorte aus der Tatsache, dal im rdmischen Recht die Kaution durch Biargen als
sog. Satisdatio cine grofe Rolle gespielt hatte®**, Auch im gemeinen und preuBischen
Recht hatten Blirgschaften als Kaution eine weit grofere Bedentung als heute™. Das
ALR kannte, nach der Auszihlung von KEoch, 41 Fille einer caulfo necessaria, also
einer gesetzlich vorgeschriebenen Kaution™. So konnten Biirgschaften als Kaution
verlangt werden bei auflisend bedingten Rechtsgeschiiften'®, Vorleistungen®?, Be-
sorgnis von Besitzstdrungen', zur Sicherung der Forderungen des Proprietars ge-
gen den NieBbraucher™*, Zudem neigte die Judikatur im 19, Jahrhundert dazu, die
Falle einer caurio pecessaria auf solche Fille zu erweitern, »wo g5 bei dem Yorhan-
densein der sonstigen allgemeinen Voraussetzungen an einem dieselbe rechiferti-
genden Grunde nicht gebricht="%, Da man Kaution als sjedes Mittel, wodurch ich
einen Andern wegen eines zu befiirchtenden Nachtheils sicher stelle«* verstand,
stand nicht die Vermogenshaftung, sondern die Sicherheitswirkung der Blrgschafi
im Zentrum der Betrachtung. sDarum ist gin bloBes Angelibnis kiinftiger Erfallung
ohne Wertha®*?, Der von Krefttmayr in Abgrenzung von Pfand und Birgschaft be-
tonte Unterschied, »daB die Caution in pignore realiter, in fidejussione personaliter
peleistet wird«"**, wurde konsequent vom ALR aufgehoben, indem fir vorgeschrie-
bene Biirgschaftskautionen zumeist eine hypothekarische Absicherung wverlangt
wurde'™, Dies entsprach zugleich der nevzeitlichen stadtischen Praxis, die Verma-

W ALR 114 §197; hicrzu Wolfgang Leiser, Die perstnliche Sicherheit im Dewtschen Recht des
19, und 20. Jnhrhonderts, in: Recoeils de la société Jean Bodin, Bd. XXX, Brilssel 1969, 285; HEKKS
Fennitz, §§232-240 R 61,

B8 Kreittmayr, Anmerkungen (Fo, 127) IV 10 § 2; vgl. hierzu Peter Schuppenies, Die Birgschaft
im Bayerischen Landrecht. Baustein zur Kresitmayr-Forschung und zur Geschichie gines kon-
kreten Rechisinstiuts, Dhss. Mannheim 1995, 181

% Koser/Kagtel, Romisches Privatrecht (Fn. 123} §7 Rn. 22; HKK/Penniiz, §5232-240 Fn.5
m. WL

1 Dies machie dor groBe Abschaitt des ALR 2o gescizlichen Kautionsverpficktungen deutlich,
ALR 14 | §§ 180f.; zum Folgenden vgl. Leiser, Sicherheit (Fn. 157) 29241

122 Chriinan Friedrich Kock, Allgemeines Landrech (e die PreuBisclven Stagten, Bd. I, 6. Anil,
Berlin 1879, 214 Anm. 4.

M ALR D4 §51214E,

143 ALR IS §272.

182 Mach dem Isterdikt Uil possidetis (C, 8,6); Uhernommen in CMBC IS5 §12; ALR 1T §152,
& 842 kenot demgegeniber ledighich einen Unterlassungsansprisch.

183 CMBC 9 E6; ALR 121 51%; wgl auch §1051.

W OAG Kassed (v 22,1, 1862} SeuffA 16, 140, Nr. 18%; hierzu die Anmerkung in Grchot 16
(1ET2) SR9F,

187 Hetnrback, Cautio, in: J. Weiske (Hg ), Rechtslexikon (Fn. 144) B [, Leipeig 1844, 500, 600,

1 Eronz Firsier, Theorie und Praxis des hevtigen gemeinen preuBischen Privatrechts, Bd I,
i_Awpf. Berlin 1881, 252,

1% Kretitmayr in seinen Anm. (Fr. 127) IV 10 §2,

7 Vigl. ALR 114 §5 1881, insofern erfnBte § 194 als Realkaution Bingschaft u. Pland.
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genshiirgschaft mit einer Verplindung des gesamten Hab und Guts verband™. Mig
der Aufgabe der eigentlichen Kautionsbiirgschaft durch das BGB verschwand diese
Doppelung der Sicherungsmittel weitgehend aus der Rechtspraxis*'=.

In der Betonung der Sicherungsleistung und der Nihe von Pland und Birgschaft
schwangen noch dltere Biirgschaftsvorstellungen in der Begriffsbildung mit. Bis zur
frithen Neuzeit war hiufig ein Vertrag zwischen Biirgen und Hauptschuldner Grund-
lage der Biirgschaft gewesen'™. So standen etwa im Hamburger Statut von 1603 die
Biirgenverpflichtung zwischen Burgen und Glaubiger und das »Setzens eines Biirgen
durch Vertrag zwischen Hauptschuldner und Glaubiger noch nebeneinander™™, Da-
mit wurde die Nihe zom Pland deatlich: Biirge wie Pland wurden sversetzt«'", Mit
der Kaution als Ansatzpunkt schwang auch noch die noch im Spatmittelalter verbrei-
tete™ Vorstellung der Gestellungs-, nicht Zahlungshiirgschaft mit. Der Biirge mufite
dabei das Erscheinen des Hauptschuldners im ProzeB sicherstellen™. Birgschaft als
Kaution war hier psychologischer Zwang zur Erwirkung der Hauptleistung durch
den Biirgen. Reste dieser Vorstellung finden sich noch im StrafprozeB. So kann ge-
miif §116 a StPO der Haftbefehl gegen Birgschaftsleistung ausgesetzt werden, de-
ren Zweck nicht die finanzielle Absicherung, sondern die Gestellung des Beschuldig-
ten ist''™®,

Historisch zeigt sich damit ein erstaunlich breites Spektrum dogmatischer und
zugleich rechtspolitischer Herleitungen der Burgschaft. Es liegt auf der Hand, daf
mit diesen Unsicherheiten Abgrenzungsschwierigheiten zu anderen Rechtsinstituten

einhergingen,

R el Hoppe, Birgschaft (Fro 28) 62

172 gl HKK/Peaniiz, §§ 232-240 Rn. 61,

1 mgchwelse bel Epgert, Bargschaft (Fn. 28) 4011, ; Haatéenann, Blirgschaft (Po 33) 250 ; Mai-
v, Bikrgschaft (Fo. 28) 11111

1% Hepps, Birgschaft (Fr. 28) 56; der Birge worde aber vom Hauplschuldner fir eine be-
stimmite Hmspischuld werpflichtet, nahm alio keine vellig passive Bolle ein, wie die Slere For-
schung meinte, £0 &twh noch Ekkekard Kaufmans, Die Birgechaft im Recht des Ingelheimer Ober-
bafes, ZRG (GA) 74 (1957) 198, 2006f; dagegen dberzeugend Eggert, Biisgschaft (Fn. 28) 4048
anband des gleichen Coellenmaterials,

W Vel Schuppenies, Die Birgschaft bn Bayerischen Landrecht (Fn. 138) 19

% gl bereiis o, Bn. %,

Y Par England im einzelnen: Susanne fenks, Die Birgschali im mittelalierlichen enghischen
Strafrecht {Studsen zur Buropdischen Rechisgeschichte, 161), 2003, 38T, u passim.

1 g hestiment § 123 111 S¢P0O: »Wer fitr den Beschaldigten Sicherhit gelelstet hat, kann desen
Freigabe dadurch erlangen, daB er ... die Gestellung des Beschuldigten bewirkte, In den Materialien
hief 65 dazu: »Hat das Gericht Bargen als Sichorheit angenommen, 5o entsprich es dem Wesen der
Birgichaft, daf dem Borgen selbst, soweit es angeht, die Mittel in die Hand gogeben werden, der
Moglichkeit vorzubeugen, dali sich der Beschuldigie der Untersuchung entziehts, Edward Sfepe-
wmann (Hg), Die gesamien Materialien zor Strafprocessordnung, Bd, 1, 1885, 134; hierzv Leiser,
Sicherleit (Fn. 157) 289
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¢} Abgrenzungen: constitulum, Kreditauftrag, Schuldbeitritt, Schuldibernahme
und Garantie

Fiir die heutige Dogmatik bieten besonders die Abgrenzungen zwischen selbst-
schuldnerischer Bargschaft, Schuldbeitritt, Schuldibernahme und Garantie Fro-
bleme, Die Vielfalt der Personalsicherheiten vor 1900 machte die Abgrenzungspro-
bleme im lteren Recht noch grifier. Ein breites Spektrum anerkannter Personalsi-
cherheiten umriB § 1344 ABGB im Jahre 1811:

sEin Dritter kann sich dem Glaubiger fiir den Scholdner auf dreverley At verpHichien: ein
Mahl, wenn er mit Einwilligung des Gliubigers die Schuld als Alleinzahler themimmt; dann,
wenn er der Verbindlichkeit abs Mitschuldner beytritt; endlich, wenn er sich fir die Befriedi-
gung des Gliubigers auf den Fall verbindet, daf der erste Schuldner die Verbindlichkeit nicht
erfiilles,

Denkbar waren also Alleinhaftung infolge Schuldibernahme, gesamischubdnerische
Haftung infolge Schuldbeitritts und akzessorische, subsidiire Haftung infolge Biirg-
schaft'™, Eine dhnlich weitreichende Regelung fand sich in den anderen Kodifikati-
onen nicht. Uberwiegend wurden nur die Biirgschalt'® und die Schulditbernahme
als Expromission' geregelt. Der Schuldbeftritt als Gesamtschuldner wurde iiber-
wicgend selbstverstiindlich fikr méglich erachtet®™, teilweise auch als selbstschuld-
nerische Biirgschaft mit Gesamtschuldcharakter konstruiert™. Im gemeinen Recht
ergaben sich zusdtzliche Méglichkeiten der Personalsicherheit. Hier zeigten sich da-
her auch die griBien Abgrenzungsprobleme. Zentrales Abgrenzungsmerkmal war
durchweg die Akzessorietit der Birgschaft, die bei Schuldbeitritt oder Garantie
nicht vorlag. Doch gab es enge Grenzfiille.

Dies galt zuniichst fiir die Schadloshiirgschaft, fideiussio indemnitatis, des gemei-
nen Rechts'™, Besonderheit dieser selbstschuldnerischen Blrgschaftsform war, dail
weder Existenz noch Betrag der Hauptschuld zum Zeitpunkt der Biirgschaftsver-
pilichtung feststand. Damit beriihrte sich diese traditionelle'™ Blirgschaftsform mit

1% den Vorliufern dicser Regelungen: Wesener, Entwicklong des Bangschafterechis (P, 120)
oroil

WO CMBC IV 10 §5 2L ALR 114 §5 2000f.; Badisches Landrecht w. CC §5 bew. Arit, 202111,
ABGE 55 1346(00; Séchs, BGE §§ 14496 aOR Arit, AR89 .

1 CMEBC IV 15 554, 6; ALK 1 14 §5 39911 ; Badisches Landrocht w CC §§ bow, At 127141
ABGE §5137661; Sdchs. BGH 58§ 1001, 1003 F,

2 25 eiwa ldr den CMBC die Differenzierung Kreittmayrs swischen =Bargen und Corres
debendis, [n: CMBEC IV 10 §2. Zum preufischen Rechi: Heinrich Dernburg, Lebrbuch des pre-
Bischen Privatrechts und der Privatrochtsnormen des Reichs, Bd, 11, Halle 1897, § 241,

183 Arte 20210 OC.

¥ Cirtanmer, Birgschafy (Fo. 121) 32440

B ey Bargschaftsform war im gemeinen Recht unstreitig anerkannl, wobei freflich Gher die
Terminobogie nicht durchweg Binigleit herrschie, teilweise witde vom fdejussor Adejussoris ge-
sprochen, vgl. die Nennungen bei Christizn Thomastus (resp. Christinn Guather Luba-Lusato}, De
fidejussore indemnitatis, Halle 1703, §1 c.; vgl such die Aufriblung in: fohann Heinrich Zedler,
Bisrgachaft, in: ders. (Hy.), Grosses vollstindiges Universal-Lexioon, Bd. IV, Holle/Leiprig 1733 ND

Hans-Peter Haferkamp 227



34

§§ 765-775 Biirgschalt

anderen Fallen, in denen die Akzessorietiit, als das entscheidende’* Abgrenzungs.
kriterium, gelockert war. 5o war die Abgrenzung zum Garantieversprechen, der
promissio mdemnitatis, auch fraglich bei »Birgschaftens, bei denen sich bewuBs far
eine ungiiltipe Forderung verbiirgt wurde. Teilweise wurde vorgeschlagen, den
Biirgschaftsbegriff auf diese Fille zu erweitern'™, teilweise wurde ein Vertrag sui
generis'™, teilweise ein Garantieversprechen angenommen'”. Auch der Versuch,
die Birgschaft als angelehnte Primarhaftung, die Garantie als Schadensersatz:
haftung zu klassifizieren, verschwamm in Abgrenzungsproblemen. Dies machten
die Debatten um den Fortbestand des constitutum debiti alieni deatlich™. Letzteres
hatte zum Inhalt nicht die Erfilllung der Hauptverbindlichkeit, sondern den Ersatz
des Schadens, der dem Glaubiger durch die Nichterbillung des Hauptschuldners ent-
stand. Verstand man mit Windscheid den Garantievertrag als Ubernahme der Haf.
tung dafiir, daf »aus einer ... Handlung kein Schaden erwachsen werdes, lag eine
Garantie vor. Traditbonell war das constifufum demgegeniber mit der fderussio ver-
schmolzen worden™. Da Einigkeit dariiber bestand, daB »das Bewulltsein der Ver-
tragschlieBenden fitr diesen Gegensatz im Zweifel unempfindlich ist«'**, stand auch
ganz praktisch die Frage im Raum, wie man solche Falle unterscheiden kinne!®,
Fir die erste Kommission relevant wurden die Abgrenzungsfragen in einem drit-
ten Problemfeld, dem Kreditanftrag (mandatum guoalificatum). Die Beauftragung
einer Person, einen Dritlen zu kreditieren, fihrie nach rémischem und pemeinem
Recht zur Schadensersatzhaftung des Auftraggebers'™. Auch hier liefen Garantie-
vertrag und Birgschaft dogmatisch incinander'™, Dernburg*® sprach etwa von Ga-
rantievertrag mit »Effekt einer Birgschaft«, filr Windscheid war dieser »Garantie-

Graz 1994, Sp. 1852, 1882, Im 19, Jh. wunde die Schadloshargschalt etwa in Sachs. BGE 5§ 1452,
1453 kodiliziert,

1% Yl Mosenbaly, Bargschaft (Fn. 140} 722; daneben worden Unterschicde in der Person des
Vertragspartners, Hauptschulbdner oder Glinbiges, hervargehaben, dies betonie stwa Girtenner,
Hargschait (Fn. 121) 325

7 peachweise bei Windscheid/Kipp, Pandekten (Fa. 82) §477 Anm, 10,

18 Brums, Privatrecht (Fo. 137) 406,

I AG Celle (v, 22,5, 18650 SeuffA 27, 233, Nr. 129, angelebnd an Carl Georg v, Wachier, Pan-
dekten, Leiprig 1880, §222 Nr.12.

1% Windschetd/Kipp, Pandekien (Fo. 82) §477 Anm, 10; differenzierend Stammler, Der Garan-
tiewertrag, AcP 69 (1B86) 35, 394,

1 vl bereits o. Bn, 20,

%2 gl o R 27,

1 Windicheid/Kipp, Pandekten (Fr. §2) 5476, 1081,

¥ [herwisgend el mon daher die Differensierung fallen w. hielt das constitutum, wie die erste
Kommissiom, fiir obsodet, vgl. 0. 26,

Y Vgl Georg Friedrich Puchia, Vorlesungen iber das beutige romische Rechs, Bdl 11, 6. Aufl
Leipzig 1874, 266 ey dery., Pandekten (Fn. 13%) §404; zur antiken Losung o. Bn. 26

" Vgl Berthold Bendix, Der Ereditaofirap nach dem Bisgertichen Gesstebuche, ArchBirgR 20
{1802} 155, 1551.; Rothenberg, AcP 77 (1891) 3234 Hermann Oesterley, Uber das mandatum
qualificatum, Diss, Godttingen 1890/91; Povel Emiléric Sobolowsk, Die Mandatsbitngechalt mach
rimischem ond gemeinem Rechi, Halle 1891,

YT Heimrich Dernbirg, Pandekten, 7. Aufl. 1003, §117, 325,
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vertrag cine Form der Biirgschaft«'*". Mit der Behandlung der Haftung des Kredit-
auftraggebers als Birgschaft folgte das BGB™ der traditionellen und auch iber.
wiegenden®™ Ansicht.

Besondere Schwierigheiten zeigten sich zuletzt bei der Abgrenzung der akzesso-
rischen Birgschaft von der gesamischuldnerischen Haftung beim Schuldbeitritt®®.
Die Haftungsibernahme als Gesamtschuldner war dabei ganz unstreitig im pi-
mischen™? und nachfolgend im gemeinen® Recht anerkannt. Die hiufig anzutref-
fende Ansicht, der Schuldbeitritt sei ein Produkt des 20, Jahrhunderts™ ist unrich-
tig. Verantwortlich {iir diesen Irrtum diirften zunitchst terminologische Zugangspro-
bleme sein. Berthold Delbrick hatte 1853 vielbeachtet®™ cine von ihm sog,
Schulditbernahme ohne Erfordernis der Zustimmung des Glaubigers entwickelt, die
den heutigen Schuldbeitritt umfafite®. Bevor 1908 Westerkamp den Terminus
Schuldbedtritt etablierte®, sprach man von kumulativer bew, bestiickender Schuld-
ibernahme oder Mitlibernahme im Gepensatz zor privativen, translativen, nofo-
rischen oder befreienden Schuldibernahme®, Auch die erste Kommission folgte
dieser Unterscheidung, machte also dic Akzessorietat der Birgschaft zum entschei-
denden Abgrenzungskriterium,

1 Windacherd/Kipp, Pandekten (Fn.82) §412, 817f

1% . Kdbel, Vorlage »Rirgschaft und Kreditauftrags (Fr. 79) 494 in Anlehoung an: Are. 951
DresdE, ALRT 14 §213; § 1476 Sachs. BGB; BayE Art. 593,

8 Dagegen ctws Rothenberg, AcP 77 (1891} 324101, der far cine Behandlong als Aufirag ein-
trat.

T Hierzu der gute Uberblick bei Schischs, Kumulative Schallobernabhme (Fo. 110) 2211

2 Al wo den Binzelbeiton Detlef Liehs, Die Klagenkonkuroens im romischen Recht, Zur G-
schichte der Scheidung von Schadensersatz und Privatstrabe, 1972, 184; Zimmermann, Law of
Obligations (Fr. 13) 1254 Kaser/Knfitel, Rbomisches Privatrecht (Fn. 123) § 56 0L

Y Seit dem Mistelalier war die Abgrenzung rwischen Gesamtschuld u. Burgschaft belichies
Themn der gemeinrechilichen Wissenschaft, vgl. die umfangreichen Nachweise bei Girtenmer,
Bargschalt (Fo 121) 1516

#H Fuletzt Klaws Bartels, Der vertraghiche Schuldbeitritt im Gefuge gegenseitiger Daverschuld-
werhiltnizse, 2003, 3, der fir das Jahr 1904 von der sGeburtistundes der kumulativen Schuldiber-
nahme in der Repe. spricht. Frabere Urieile nennt 2. B, Sehfechi, Schuliibernahme (Fr. 110) 18.

™% Rerrhard Windscheid zihlte die Schrift Delbricks in ciner Besprechung zu den sbesige-
schriehenen der neveren zivilistischen Literaturs, Kritische (berschan 1 {1853) 27, 271.; zur Wir-
kung HEK Meyer-Prizd, §5414-419 Rn. 1, 16,

% Rerthold Delbrick, Die Ubernabhme fremder Schulden anch gemeinen und prevBischen
Rechie, Bertin 1853, 118.

W Withilm Westerkamp, Birgsehaft und Schuldbeitrit, 1908, 36,

8 Vgl die Zusammenstellung bei Hons Reickel, Die Schuldmitibernahme (Kumuolative Schald-
iibernahnee) (Abhandlungen zum Privatrecht und Zivilprozes, 19}, 1908, 1.
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§§ 765-778 Birgschalt
IV. Einzelfragen

1. Form

a) BGB 1900

e erste Kommission sprach sich bereits in ihrer dritten Sitzung am 21. September
1876 fur die Formireibeit des Biirgschaftsvertrages aus®™, Sie akzeptierte damit
eine Vorlage von Kibels™™, in der dieser im wesentlichen die gleichen Argumente
fiir weitpehende Formfreibeit im Obligationenrecht vorbrachte, die ihm bereits als
Gutachter in dieser Frage auf dem 10. Deutschen Juristentag 1872 die Zustimmung
der Versammlung eingebracht hatten®?. Neben anderen, sogleich zu beleuchtenden
Erwiigungen, spiegelte seine Argumentation vor allem die wirtschafts- und sozialpo.
litische Grundstimmung des jungen Kaiserreichs. Formfreiheit wurde als Ausdruck
der Vertragsfreiheit schlechthin gedeuter; »Daz moderne Leben ringt in allen seinen
Richtungen nach Freiheite. Das sVolksbewuBtseine®?, das noch immer in der
Rechisquellenlehre eine starke Stellung besal*?, also der »Geist der Zeit«®* wende
sich, so von Kibel, gegen sBevormundungs.

Als 1888 der erste Entwurfl vorgelegt wurde, hatte sich die Stimmungslage im
Reich grundsiitzlich gewandelt. Nach »Griinderkrach« und Depression hatte das 1i-
berale Credo emplindlichen Schaden gelittén, Bismarck hatte reagiert und mit der
=konservativen Wende«"'* der Jahre 1878/79 begann die Politik des Staatsinterven-
thonismus®'®, Die zuvor ohne groBere Diskussion konsentierte Formfreibeit der
Burgschaft wurde nun als Gefahr gesehen. Schon 1881 lobte Seuffert Form als Zei-
chen sfortgeschrittener Kulturentwicklunge®’, Nach Kritik von Bihr®™™®, pon

9 Marst Heinrich fakobs/Werner Schubert (Hg.}, Die Berntung des Burgerlichen Geseizbachs

in systematischer Dusammenstellung der unverdifentlichien Croellen, Allgemesiner Teil, §§125-
129, 1985, 649,

% Abgedrockt in Frans Philipp & Kibel, Vorlage =Form der Vertriges, 1875, in: W, Schubert
(Hg.), Do Vorlagen der Redaktaren fir die erste Kommission zur Awsarbeitung des Entwurfes cines
Birgertichen Gesetzbaches. Recht der Schaldverbiifingsse, Tedl 11: Besondeser Tedl 11, 1980, 100511,

11 Yerhandlungen des z=hnten dewischen Juristentages, Bd. I, Beslin 1872, 273§i.; hierzu HKE/
Meyer-Pritzl, §§125-129 Rn. 17 1L

2 g, Kirbel, Vorlage =Forms (Fn. 210 1004,

" Higrza Haferkamp, Puchta und die sBegriffsjurisprodenzs (Fro 143) 516 mow. M.

M u Kibel, Vorlage »Forms= {Fa. 210) 1015,

M2 Hang-Ulrich Wehler, Deutsche Gesellschafisgeschichte 1849-1914, 1994, 93411,

58 Vgl Michael Stolleds, Geschichie des Sozialrechts in Deutschland, 2003, 44{f,

W Lothar Seuffers, Pur Geschichie obligatorischer Veririge - Dogmengeschichiliche Untessu-
chungen, Nordlingen 1881, 16%; hierzu HEEK/Meyer-Priczl, §§ 135129 Bn, 1%

3 Oin Bakr, Bosprechung des ersten Enbwurfs, KritVy 30 (1888} 405, 405; sufgenommen von
Brumner g, Enreccerus, ppwells in; Verhandlungen des 22. Deutschen Juristentages, Bd IV, Berlin
1843, Siteang vom 8.9, 1893, §9.
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Gierke®' und Unger™® kam es 1889 vor dem PreuBischen Landesokonomiekollegi-
um erstmals zu lngeren Debatten®™. Stellungnahmen verschiedener Handelskam-
mern [(Halle, Kassel, Libeck, Minchen, Braunschweig und Berlin [for Schriftform)
und Breslau, Wieshaden, Leipzig, Koln und Hildesheim [dagegen]) zeigten, wie kon-
trovers die Frage nun gesehen wurde®*2, 1893 nahm sich der 22, Deutsche Juristen-
tag erneut des Themas an®®’. Wiederholt wurde nun ein Zitat von Otto Bihr bemiiht:
slahraus jahrein machen sich unzihlige Menschens mit Birgschaften sunglick-
lich«**. Der Referent Heinrich Brummer sprach beziglich der Formlosigkeit der
Birgechaflt im Entwurf von einer slegislativen Richtung, die friber ausschlieBlich
herrschte und jetzt noch theilweise herrschte®**. Der snackte Wille sei keineswegs
sdas herrschende Princip unserer Privatrechtsordnunge™®, Vion germanistischer
Seite™ wurden damit gewachsene Trugbilder vom sunsozialens romisch-gemeinen
Recht bedient®®,. Der Juristentag sprach sich 1893 fiir dic Formbediirftigkeit der
Biirgschafl aus®™®, In der 2weiten Kommission wurde (zwischen 1891 und 1893%9)
wicderholt der Antrag, die Biirgschaft der Schriftform zu unterwerfen®*, abge-
lehmt**2, Nachdem auch im Bundesrat nochmals kontrovers und im Ergebnis ableh-

1% Ot v, Gierke, Der Entworf eines birgertichen Gesetzbuchs und das deutsche Recht, Leipzig
1ERS, 2571 ders, [He soxiale Aulgabe des Privatrechis. Vorirag gehablen am 5. April 1889 in der
juristischen Ceesellschalt xu Wien, Borlin 1858% 31 Anm. 21,

9 Joseph Unger, Die Einrede der Vorsusklnge und der Begriff der Birgschadt im Deutschen
Entwizrfe, Thib 26 {1690) 1, 11

1 Yerhandhungen des Konkglichen Landes-Ockonomic-Kollegium #her den Entwrd eines bikr-
gerlichen Geseizbuches fir das Deotsche Reich und andere Gegenstiinde, Berlin 13590, 472, (5i-
sung vom 11.11. 188%); u diesem Gremiuvm nun Rediger Hansel, Jurisprudens und MNationaldka-
nomir, Die Beralungen des BGE im Konlghich ProuBischen-Landes-Okonomie-Kollegium 18389
{Veraffentlichungen aus den Archiven Preussischer Knhurbesitz Beibeflt 10}, 26,

A2 Vgl Emmecceric, in: Verbandlungen des 22, Dewtschen Juristemapes (Fo. 218) 67

3. Hierzu auch HKE Meyer-Pritz], §§125-129 Rn, 23; Gerr Reinkarf, Das Verhalipis von
Formnuichtigkeit und Hedlung des Formmangels im btirgerfichen Kechit, s, Heidelberg 1969, TRE.

I Piptn Bédkr, Besprochung des ersten Entwurfs, KritVy 30 (1888) 405, 405; aulpenomnsen von
Brunrer uw. Enneccerus, jowedls in: Verhandhungen des 22. Deuischen Juristentnges (Fn. 218) 69

2% Varhandhingen des 22. Deutschen Juristentages (Fn, 218) 57.

4% Yerhandhungen des 22, Deatschen Jaristentages (Fo. 218) 6.

T Fum Germanisien Bronner Erxt Landsberg, Geschichie der deutschen Rechtswissenschaft,
B IIT 2, 1900, 9084, Moben 3826,

58 Hiereu Sibylle Hofer, Freibein ohne Grenzen? Privairechiztheoretische Diskussionen im 19
Jabrbundert, 2008, 49§, Klaxs Lwig, Romische und Germanische Rechisanschavung, individuali-
stische und soziabe Ordrung, in: 1. Rickert/D. Willawet (Hg.), Dée Demtsche Rechtigeschichte in
der M5-Zeid, ihre Vorgeschichte und thre Nachwirkungen, Tibingoen 1%, 95, 95

¥ Verhondlungen des 22, Dewtschen Juristentages (Fo. 218) B4

9 Pag Datum der Sitzung i1 nicht sicher,

N Prod., Bd 01, 2499 (Magden, B4 I 1009 fekobs/Schuberi (He.), Beratung Schuldverhalt-
nisze [l (Fn. 77} Aniragsteller Dittmar.

2 prat | B 01, 2499 (Mugdan, Bd [, 1019); fakobs/Schubert (Hg.), Beratung Schuldverhili-
nisgse 11 (Fn. 77) Antragsteller Dittmar; nockmaks bel der Revishon des E 1, fakobs Sehubert (Hg.),
Berntung Schuldverhilingsse [T (Fo. 77) 463,
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nend diskutiert worden war®™?, unterwarf zuletzt die Reichstagskommission die
Biirgschaft doch der Schriftform®4,

Sechs Aspekte sind an dieser Debatte von Interesse,

(1) Auch wenn {meist in Anlehnung an fherings bertithmtes Diktum von der Form
als »Zwillingsschwester der Freitheits und sgeborenen Feindin der Willkiihre®'*) alle
Formzwecke diskutiert wurden, stand doch die Schutzfunktion bei der Biirgschaft
im Zentrum der Debatien, Dabed bestand freilich Einigkeit dariber, daB dics besten-
falls ein »Minimum an Garantie damit etwas mehr Uberlegung stattfindet=™* geben
konne, Wiederholt wurde darauf hingewiesen, dal sich ¢in praktischer Unterschied
zwischen Lindern mit Formzwang und solchen ohne nicht feststellen lasse®7,

(2) Wirkliche praktische Auswirkungen erhoffte man sich primér bei stillschwei.
genden oder konkludenten Biirgschaften. Wahrend Enmneccerus solche Fille fir schr
selten hielt™®, sah von Gierke besonders in konkludenten Biirgschaften eine haufige
Spiclart der Biirgschaft™". Wilke, Justizrat aus Berlin, verwies auf Vermutungsre-
geln in der Geschiftspraxis; »Man kann keinen Menschen begleiten bei cinem Ge-
schafte, ohne der Gefahr ausgesetzt zu sein, als Birge fiir das eintreten 2u mifen,
was er thut, und das ist eine grofic Gefahre®*,

{3) Probleme sah man beim Wechsel der Systeme®*!, Wiederholt wurde darauf
hingewiesen, dal besonders auf dem Lande Gewohnheiten entscheidend seien, Ein
Wechsel zum Formzwang wiirde den Rechtskundigen bevorteilen®™?, da es »in den
Landern, wo bisher keine Formvorschrift fir die Biirgschaft gegolten hat, als eine
Verletzung der Treve und des Glaubens bezeichnet werden wird, wenn man sich von
einer miindlich vorgenommenen Biirgschaft durch Berufung auf die Formvorschrift
befreita®*?,

{4} Sorgen bereitete, als Folgeproblem einer Formworschrifi, das Handelsrecht,
Wahrend unter Kaufleuten ein Formerfordernis von niemandem fGr notwendig er-
achtet wurde®*, fiihrten die Bestimmungen des ADHGB iiber Handelsgeschift
(Art, 271-274) dazu, daB einseitige Handelsgeschifte mit Nichtkaufleuten als Biir-
gen chenfalls formlos wirksam waren, was etwa bei Bankbirgschaften gemil

I fakobs/Sehubert (Hg.), Beratung Schuldverhiiltnisse 1 (Fn. 777, §6 765-766, 4631,

M Berichi der Relchstags-Kommission (Fro. 115) 55 (Mugdan, Bd. [1, 1295).

12 Thering, Geist des rimischen Bechis 111 (Pn. 548), zitiert hier nach 4. Aufl, 1878, 485; vgL
HEK/ Maryer-Prizzl, §§125-129 Rn.3.

¥ p Gierke, in: Verhandlungen des Koniglichen Landes-Oekonomie-Kollegiom (Fn. 221} 487,

I w, Kibel, Vorlage sForms (Fno210) 1028,

I Ernecedrns, in: Verhapdlungen des 22. Deutschen Juristentages (Fn. 218) &89,

BE p, Gierke, in; Verhandbungen des Konlglichen Landes-Dekopomie-Bollegium (Fr. 221) 487E;
ebenss dann in Yerhandlungen des 22, Dewtschen Jurisientages (P 218} 73,

2 OWilke, in: Verbandlungen des 22, Deutschen Juristentnges {Fo. 18) T7.

™ p, Kibel, Vorlage sForme (Fa, 210) 1015,

4 Bo Emneccerns, in: Verhandlungen des 22, Dewtschen Juristentsges (Fn. 218} 69,

I Klein, in: Verbandlungen des Koniglicken Landes-Oekonomie-Kollegium {Fr. 221) 450
sprach dhnlich davon, Formvorschrifien verleitoten zum =Treubrachs. Zur Entwickbung dieses Pro-
blems im 20. Jh. HKK/Meyer-Pritzl, §§125-129 Rn. 33 ff

vl Brunner, in: Verhandbungen des 22, Deutschen Juristentages (Fo. 218),
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Art. 272 Nr. 2 ADHGE den Biirgenschutz leer laufen lie8**3. Dies fand scharfe Kritik
von Gierkes™* und wurde, im Zuge der Debatten um die Abgrenzung von BGE und
HGB**", in § 350 HGE zugunsten des nichtkaufmiinnischen Birgen beseitigt.

(5) Als besonders schutewiirdiger Personenkreis wurden Kleinbauern und Frauven
diskutiert. Wihrend bei Landwirten iberwiegend ein solcher Schoiz als entbehrlich
erachiet wurde - »Was der Kaufmann kann, kénnen wir auch«™* — wurde vor allem
diz Schutzbedirftigheil von Frauen immer wieder als eigentlicher Grund der Form-
vorschrift genannt, Brunner meinte gar, sder praktische Hauptfall der Biirgschaft ist
die Birgschaft der Frau«***, Hatte bei der sheutigen sozialen Stellung der Frauens
von Kibel 1872 Vertraven in ihre Selbstverantwortung gelegt*™, so wollte man nun
im Ausgleich dafiir, daf traditionelle Schutzformen wie Interzessionsverbote und
Aufklarungspllichten zugunsten der Frauen fallen gelassen worden waren, wenig-
stens einen gewissen Schutz durch Formewang erreichen. Do Bakr meinte; »sWenn
auch nkcht viel, so wiire doch etwas Schutz gewennens?™, Gustar Hartmann mein-
te, dal das Gesetz =nicht bloB der moglichsten Férderung der materiellen Interessen,
des Capitalismus, des sog, Verkehrs zu dienen hat, daB es vielmehr als ethische Le-
bensordnung vornehmlich auch die Aufgabe erfillen mufi, dic Bedringten, die
Schwachen zu schiitzen und so auch die Fraven bel solchen Rechisgeschaften zu
warnen wo sie durch ihre Natur der Gefahr gutmiithiger Ubereilung besonders aus-
gesetzt sind«",

(6) Dabei wurde der naheliegende Vorschlag von Brummer™, von Gierke® w.a.
auch funktionale Aquivalente wie Kreditauftrag und Schuldiibernahme der Form-
piticht zu unterwerfen, abgelehnt, weil man firchtete, durch die Nihe zu Zession
und Vertrag zugunsten Dritter croneut schwierige Abgrenzungsprobleme hervorzu-
rufen und die Tur zur Formpflicht weiter Teile des Schuldrechts aufzustofen. Garan-
tic und Schuldbeitritt tauchten, obwohl unstreitig anerkannt, in diesem Kontext
nicht auf, was auch daran liegen konnte, daB die wirtschaftliche Bedeutung dieser

#3 Vgl. Hermann Sraub, Kommentar zum Allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuch, 5. Aufi
Berdin 1897, Art. 281 £ 7; in dicsem Sinne poch RGE (v, 9.2, 1894 - [I[ 25%93) 32, 171.

& Yl die vehemente Krittk o Cierdes, in: Verhandiungen des 22, Deaschen Juristeniages
{Fr. 218) 75L

HT Zeitgeniasischer [herblick von Labund, Das Verhilinis des Handelsreches zum bikrgerichen
Recht nach dem Entwuri eines revidierten Handelsgesmzbuches, in: DEE 1896, 345, 3451L; rusam-
menfassend sur Debatte Peter Radsch, Geschichiliche Voraussetzungen, dogmatische Grundlagen
und Sinmrwandlung des Handelsrechis, 1965, 251, 30, 43,

44 Rittergutsbesitzer pon Reeden, in: Verhandlungen des Koniglichen Landes-Ockonomic-Kol-
begium (Fr. 221) 4871

8 Bewnner, in: Verhandbungen des 22. Dentschen Juristentages {Fr. Z18) 64,

4 o Kubel, Vorlage sForms (Fo. 210) 1028,

2 Qe Bakr, Besprechung des ersten Entwurfs, KritVj 30 (1888) 405, 403; chenso Unger, Diz
Einrede der Vorauslage (Fn. 220) 28 Fn.22.

2 Guster Hartmann, Der Clvilgesetzentwurd, das Aequitdisprinclp und die Richterstellung,
AcP T3 (1888) 309, 369,

3 g Gierke, in: Verhandbungen des 22, Dentschen Juristentages (Fa. 218) 64,

4l die vehemente Kritik o Gierkes, in Verhandlungen des 22, Doutschen Juristeniages
{F, 218) 75
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Rechtsinstitute im Kreditverkehr im Vergleich zur Birgschaft moglicherweise gering
war. Die Probleme dieser Entscheidung wurden jedenfalls gesehen?®®,

b) Lisungswege vor dem BGB

Die Einhelligkeit, mit der die erste Kommission fiir cine Formfreiheit der Birgschaft
eintrat, Bt den Eindruck entstehen, die Formlosigkeit der Birgschaft sei im dlteren
Recht die Regel gewesen. De facto und meist auch de jure war aber wohl das Gegen-
teil die Regel. Dies zeigt bereits ein Blick in die dltere Stadtrechispraxis. Hier finden
sich zumeist zwar keine generellen Schriftformerfordernisse. Ausnahmen galten je-
doch seil dem 16. Jahrhundert fiir birgende Fraven®™®, Zudem scheint auch ohne
eine solche Sanktionierung die Biirgschaft in der Regel schriftlich geschlossen wor-
den zu sein®d?,

Ahnlich differenziert ist das gemeine Recht zu beurteilen®®®, Hier hatte der Ein-
flub der Kanonistik®® und des Vernunftrechts®®® die Klagbarkeit des formlosen
nudum pactum, also jedes Konsenses durchgesetzt. Fiir die Biirgschaft im speziellen
wurde das Stipulationserfordernis im 17, Jahrhundert fallengelassen und die Form-
freiheit durchgesetzt™, Fiir den in den BGB-Beratungen vor allem diskutierten Fall
der Frauenbiirgschaften hielt sich als fus singulare™?, also als Ausnahmerecht, je-
doch die Pllicht, den Verzicht auf den Schutz durch daz $C Velletamum nur nach
vorheriger gerichtlicher Belehrung zuzulassen®®. Der Warneffekt der Form wurde
hier also auf anderem Wege entbehrlich gemacht.

Blickt man auf die Partikularrechtsordnungen, so zeigt sich ein vergleichbares
Muster. In vielen dlteren und zeitgenossischen Rechtsordnungen war die Nutzung
der Form als Schutzinstrument verbreitet oder es wurden wenigstens fiir vermutete

53 Vgl o. Hn.25.

% Vgl unten Ro. 9711,

7 B0 Moppe, Birgschaft (Fro28) &6400L; Eggert, Birgschaft (En. 28) 53: Maier, Bikrgechaft
(Fn.26) 1141; Heinz Holzhauer, Die cigenhindige Unterschrilt. Geschichte und Dogmatik des
Schrififormerfordernizses im dewtschen Reche, 1973, 52§ verwelst aul Beweisvorteile als zen-
tralem Grund hiesfiir,

3 Zum Folgenden Holzhauer, Die eigenhandige Unterschrift (Fr. 257) 458f; v, Villderndar/f,
Dvic Form der Bechisgeschifve, Mardlingen 1857, 3861 Girtanrer, Birgschafy (Fo. 1213 1475

#% Hierza Peter Londaw, Der Einflull des kanonischen Rechts anf die europsische Rechiskultur,
in: R. Sebulze (Hg.), Europiiische Rechts- und Verfassungsgeschichte (Schriften zar Buropdischen
Rechts- und Verfassungigeschichie, 3), 1991, 55, 55; zum Einflaf des kanonischen Rechits anf das
Zivilrecht mit Blick au{ die Rechtsquellenlehne Udo Woiler, lus canonicum in lure civili (Forschun-
gen zar Meweren Privatrechisgeschichie, 27), 1575,

= HEE/ Meyer-Pritzl, 6 125-129 En. 14 mit Nachweisen,

1 Vgl g, Bn.26.

¥ Zar Bedeulung des fus singulare Heinz Mohnhaupt, Recht zwischen Generalisierung und
Differenzierung, in: M, Ferronato (Hg.), Dal =D jure naturae of gentism= di Samuel Pufendor? alla
codificazione prussiana del 1794, Mailand 2005, 187, 187; Thomas Duve, Sonderrecht in der
frithen Meuzeit. Studien zum bus singulare und den privilegia miserabiliom personarum, serum und
indorum in Aber und Mewer Welt, Frankfurt a. M. 2008, 26911 u. passim.

3 Hiergu im efnzelnen unien Ro, 9741
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Problemfille funktionale Aquivalente statuiert. Insgesamt war eher Formpflicht
oder ein gleichwertiges Ersatzinstitul mit Warnwirkung die Regel als die Ausnahme,

Drei Wege, vor den Gefahren einer Birgschaft zu warnen, wurden (teilweise ne-
beneinander) beschritien.

(1) Ab cinem bestimmten Vertragswert wurde eine generelle Formpflicht statuiert.

{2} Fiir die Birgschaft wurde cine gesonderte Formpflicht statuiert.

{3) Nur fiir solche Biirgen wurde eine Warnung durch Form oder ein Aguivalent
gefordert, die besonders schutzwiirdig waren.

Ad (1). Die Losung, bestimmte Vertragswerte als Ansatzpunkt fiir Formerforder-
nisse zu bestimmen, fand sich schon im rémischen Recht fir die Schenkung®®. Ver-
schiedene Kodifikationen erweiterten diesen Ansatz auf alle Vertrige. Das franzo-
sische und rheinische Recht machten dic Giltigkeit der Biirgschaft nicht von einem
Formerfordernis abhingig (Artt. 200101 CC). Wie bei allen Vertrigen, so lieB
Art, 1341 CC aber auch bei der Biirpschaft bei einem Vertragswert von mehr als 150
Francs (bew, nach dem Badischen Landrechi von 75 Talern) einen gerichtlichen Be-
weis nur durch notarielle oder Privaturkunde zu. Da der Zeugenbeweis ausgeschios-
sen war, blieb der Parted im Bestreitensfalle daher nur die Moglichkeit der Eideszu-
schicbung™®, Diesc prozessuale Lésung wurde im Reich 1879 durch §14 | Nr.2
EGZPO aufgehoben®®®, Nicht prozessual, sondern nach materiellem Recht, ging das
ALR dhnliche Wege. Die Formfreiheit als Regel (ALR 15 §109) wurde durch eine
Fiille von Formvorschriften im ALR zur Ausnahme, Vertrage, deren Gegenstand
mehr als 50 Taler Wert war, unterfielen gemaB ALR 15 § 131 der Schriftform. Rechts-
folge bei Nichtbeachtung war Nichtigkeit. Ahnlich unterwarf Bayern im Entwurf
von 1811 Birgschaften fier mehr als 100 Gulden der Schriftform®”. Kritik fand
diese Losung vor allem wegen der haofigen Schwierigheiten, den Wert des Vertrags-
gegenstandes zu bestimmen, was offenbar viele Prozesse verursachie®®,

Ad (2): Preulen stellte weitergehend als bei sonstigen Vertrigen, Biirgschaften
generell unter das Schriftformerfordernis (ALR I 14 §203). Ein solches generelles
Biirgschaftserfordernis fand sich auch im Bayerischen Entwurf von 1861 (11 § 868)

. C. 8, 53, 30 w. 36, 3 (guingenios solidos); dies hielt sich im gemeinen Recht, vgl. Windscheid !
Kipp, Pandekren (Fn_82) § 367 Fn. 2: 500 Reichsdukaten.

S A1, 1357 CC; vl hierru Ko, Ing Verhandhuingen des Koniglichen Landes-Ovkonomie-Eol-
legium, 479; Cormefivs Cretschmer (Hg.), Das rheinische Civilrecht in seiner heutigen Geltung,
4. Aufl, Disseldor! 1896, 25%; rur Edeszuschiebung allgemein: Adolph Wach, Vortrige Gber die
CivilprozeSordmung, Bonn 1879, 173

34 I den Dehatten zur Formirage wurde wiederholt daranl verwiesen, dalf diese AuThebung
dies Formsehwizes im Rheinland, emgegen zundchst peiuferten Befirehtungen, keinerled prak-
tische Probieme verursacht habe, wgl. Siber, in: Vorhandlungen des Koniglichen Landes-Oekono-
mie-Kollegiom (Fr. 221) 473; Klein, in: ebd., 479,

T vgl. W Demel/W. Schubert (He), Der Entwurl eines Birgerlichen Gesstzbuches fir das
Konigreich Bayern won 1811, 1984, IV'1 §9 (426)

444 Lrher, in; KLOK (Fr. 2215 472,

Hans-Peter Haferknmp 2279

41

42



&8 TE5-TTH Bitrgschaft

ausdriicklich mit dem Zweck, eine sreifliche Uberlegungs zu ermibglichen®™, Auch
in der Schweiz waren Formpflichten fir Birgschaften gebrauchlich®*™.

Ad. (3): Eein Schriftformerfordernis fir die Birgschaft statuierten neben dem
gemeinen Recht das ABGB, das Sachs. BGB, das wiirttembergische Landrecht und
der HessE. Hier fanden sich freilich hiufig Regelungen, die entweder ither Form oder
iber verschiirfte Aufklirungspllichten wenigstens fir besonders schutzenswerte
Personengruppen, insbesondere Frauen, einen Warneffekt sichern sollten, Wirttem-
berg®™ und Sachsen®™ forderten bei Biirgschaften von Frauen seit 1828 eine gericht-
liche Aufklirung der Frau, Das ALR forderte gerichtliche Belehrung und Protokal-
lierung?™. Der Bayerische Entwurf von 1861°™ verlangte bei Biirgschaften fiir den
Ehemann zur Abwehr snachtheilige[r] Einflisse auf die Willensfreiheit der interze-
dierenden Ehefraue® gine dffentliche Urkunde, Der CMBC hatte mit dem dlteren
Bayerischen Recht ewar im Regelfall eine sunmissverstindliches und ausdrickliche
Erklirung fiir ausreichend gehalten®™. In Ausnahme war aber sbey gemeinen
schlechten Burgern und Baurens, al=o bei Personen niedrigen Standes, eine gericht-
liche bzw. obrigkeitliche Beurkundung oder, bei Vertrigen unter 50 Gulden wenig-
stens ein Protokoll, verangt worden®™, Ausgenommen sollten nur solche Personen
gein, »von welchen zu muthmalBen ist, daB sie sich so leicht nicht hintergehen las-
senat’

Damit verzichtete im Ergebnis lediglich das ABGB auf jegliche Warnung durch
Form oder ein funktionales Aquivalent. Hinsichtlich der Biirgschaft von Frauen ge-
schah dies aber nicht ohne Widerstinde. Noch der Codex Theresianus von 1766
hatte fir Frauen cine Belehrung san ordentlicher Gerichisstelle in personlicher Ge-
genwart des Welbess gefordert™ ™. Die Abschaffung des Formerfordernisses folgte

¥ nene sum Enfwurfe sines biargerliches Gesetzbuches fiir das Konigrelch Bayern, Miknchen
1861, 261.

I Soin § 1781 des Zarcher Zivitpesetzbuches: slode Bibrgschaft bedarf zo threr Gltigheit der
schriftlichen Vertragsform.=; nach §lerem Berper Rechi war Schriftform, alternativ notarielle Be-
urkundung vorgeschrieben, so Hermana Renaefoked, Grundzige der Bernlachen Rechisgeschichie,
B, Bern 1932, 277,

™ Gesetz vom 21. Mal 1828, die vollsnidmlige Entwicklung des peusn PFlandsystems betreffend,
Arte. 5-5

T g 1650 Sachs. BGH,

T ALK D4 §5221-226, 228, 229 11 1 §4341-344,

T Entwirl elnes birgerlichon Gesotzbuches fir das Konigreich Bayern, Minchen 1861, 11
Art. B,

3 Mot Gesetzbuch Bayern {Fr. 269) 2611,

I CMBC IV 10 §3 Nr. 1; hierzu u, 2o den Vorliufern Schuppendes, Dic Bdrgschatt im baye-
rischen Landrecht (Fo, 158] 45.

Y CMBC IV 10 54 Nr. 1; dies wird von Schuppeniss, 2,60, alehi ereabnl Dis Regelung faBie
wf dem bayerischen Landrecht von 1636 (Tiz, 14 Ari. 7}, In der Oberpinlz hatte man zuvor cine
Formpflicht fir »Biingern und Bauerns verlangi, was withrend der Entstehing des CMBC 2u Dis-
kussbonen [ihrie, vgl Kerd Philipp Zimmermann, e Monita zum Entwurf dos Codex Maximilia-
neus Bavaricas Chvilis (Rbeinksche Schrifter zur Rechitsgeschichee, 6], 2008, 22181,

T8 oy die Anm, Krefitmayrs, IV (Foo127) 468,

¥ Codex Therosianas [ 8 §& I Ne.21; hierou im einzeloen Oskar Lekner, Senatus Consultum
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nach kontroversen Debatten und zu dem Zweck, die Fraven rechtlich gleichzustel-
len®®,

Im Ergebnis versuchten daher die meisten dlteren Rechtsordmungen, der Gefiihr-
lichkeit der Biirgschaft durch Form oder Aquivalente rechtliche Warnleuchten ent-
gegenzusetzen.

¢) Andere eoropdische Lisungen seit 1900

Auch hinsichtlich der Formerfordernisse macht sich bei den kontinentaleuropdischen
Rechten die gemeinsame rémische Bechtstradition bemerkbar. Aber auch das eng-
lische slaw of suretyships wurde teils direkt, teils anch iiber das mittelalterliche
smercantile lawe, welches mit dem srémischen Rechts in Berihrung kam, von die-
sem beeinfuf. 25

In der Schweiz®™* gelten gestufte Formerfordernisse. Withrend fiir juristische Per-
sonen, Kommandit- und Kollektivgesellschaften der Grundsatz der einfachen
Schriftlichkeit unter Angabe des zahlenmiBip bestimmten Hochsibetrages aus-
reicht, werden bei natiarlichen Personen strengere Anforderungen gestellt. Die Biirg-
schaftserklirung bedarf hier der Gffentlichen Beurkundung®™*, Wenn der Haftungs-
betrag die Summe von 2000 Franken nicht ibersieigt, so geniigt die eigenschriftliche
Angabe des zahlenmifGig bestimmten Haftungshetrages und gegebenenfalls der so-
lidarischen Haftung in der Biirgschaftsurkunde selbst?84,

Osterreich dehnt das Erfordernis der Schriftform®®® der Birgenverpflichtung nun
auch auf das Kaufmannsrecht aus, Seif dem 01,01, 2007 ist dort das »Bundesgesetz
iiber besondere zivilrechtliche Vorschriftens — kurz: Unternehmensgesetzbuch
{UGB) - in Kraft getreten., Die alte Regelung, wonach die Bargschaft eines Vollkauf-
manns auch formlos erfolgen konnte, ist mit dem Wegfall der Unterscheidung zwi-
schen Volle- und sMinderkaufmanns hinfillig geworden.

In der ehemaligen DDR bedurfte es fir die Entstehung der Biirgschaft ebenfalls
der Schriftform®*e.

In Frankreich unterliegt die Birgschaft zwar keiner speziellen Formvorschrift,
dennoch ist diese aber unverzichtbar, da wegen der allgemeinen Beweisregel bei
Vertrigen, mit Ausnahme von Geschifien bis € 1.500.-, nur der Urkundenbeweis
zugelassen ist™’. Aufer bei Handelsgeschiiften mufl zur Sicherung der vollen Be-

Velletanum - DMe Wiederkehr der antiken Rechisfigur im frithneazeitlichen dsterreschischen Rechi,
TG (GA) 105 (1988) 285, 2851 knapp Ursula Flofmann, Osterreichische Privatrechtsgeschichte,
3. Aull, 1994, 2571

# Darstellung der Debatten bel Lekner, ZRG (GA) 105 (1988} 2861 ; niberes unten Rn. 97#,

. Fimmermane, Law of Obligations (Fn. 13) 144,

i Aree. 492-512 (R,

3 PMee mih den am Ort ihrer Vornahme geltenden Vorschriften entsprechen,

W Are. 40311 OR.

18 £ 1346 11 AGBG.

L 450 | ZGB DDR,

W Are 1341 OC; zuletzt per Arit, 56, 59 des Dekrets no® 2004-836 vom 20.08. 2004 von £
BO0.- anf € 1.500.~ ab {1, 01. 2005 echibi.
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weiskraft zudem jedes einseitige Zahlungsversprechen in einer Urkunde festgehal.
ten werden. Der sich Verpflichtende hat den Betrag in Buchstaben und Zahlen hand-
schrifthich zu erkliren und die Urkunde 2o unterschreiben®™s,

Auch in Italien verlagert sich der Schutz des Erklarenden auf die prozessuale Ebe-
ne, iﬂem nur aul dieser Ebene die Nichteinhaltung der Schriftform sanktioniert
wird**,

In England entspricht der scontract of guarantecs der Birgschaft, in dem eine
Person (guarantor oder surety) rechtlich verbindlich verspricht, fiir die gegenwiirtige
oder zukinftige Schuld einer sweiten Person (principal debtor) aufzukommen,
Die zentrale Formvorschrift im englischen Commeon Law fiir den scontract of gu-
arantees ist das Statute of Frauds, Section 4 (1677)**, welches nicht nur die Form
fir den scontract of guarantees vorgibt, sondern auch noch fir andere Rechisge-
schiafte gilt*™, Diese fordert neben der schriftlichen Fassung des Vertrages auch die
Unterschrift des Blrgen oder einer von ihm autorisierten Person. Es reicht dabei
schon aus, wenn das Angebot seitens des ssecurity providers hinsichtlich der we-
sentlichen Punkte schriftlich festigehalten wird, die Annahme kann dann auch
miindlich erfolgen (J Pereira Fernandes 5A v. Mehta [2006] 1 WLE 1060 [HL])L.** In
Leroux vs. Brown™ wurde entschieden, daB das Statute of Frauds nicht das materi-
elle Recht becinflufit, sondern lediglich den Erfolg einer Birgschaftsklage aus-
schliefit, wenn kein schriftlicher Beweis beigebracht werden kann,* Ein VerstoR
gegen diese Formvorschrift macht die Bargschaft also nicht nichtig, sondern dhnlich
wie im franzisischen und italienizchem RBecht lediglich prozessual nicht durchsetz-
bar. Dieser prozefirechtlichen Beweisfunktion ist geniige getan, wenn der scontract
of guaraniees noch nach VertragsschluB schrifilich in einer nofe oder cinem memo-
ramdum festgehalten wird,?*

Zukinftige praktische Bedeutung kinnte auch dem von der »5tudy Groop on a
European Civil Code« im Jahre 2007 publizierten Entwurf zur sPersonal Security«
zukommen.*™ Diese Gruppe sichiet seit dem Jahre 1999 als Nachfolgeorganisation
der =Commission on European Contract Laws die verschiedenen europidischen

A arer 1336, 1347 CC

269 Ark, 2721 Codice clvibe.

T Wolfpang Berensmann, Birpschaft und Garantievertrag im englischen und deutschen Rech,
14

M, noe Action shisll be brought. . whereby to charge the Defendant upon any speciall promise
to answere for the debi, default or miscarreapes of another person.. unlesse the Agroement upon
which such Action shall be broaght or some Memorapdum or Note thereof shall be \h'ril:in;l and
signed by the partie to be charped therewith or some siher person thereunto by him fawefully au-
thorizeds,

2 Bersmpmurnn, Bibrgichaft und Gamntievertrag (Fo, 2007 25.

Y Probrig (Hg), Ulrich, Personinl Security (PEL Pers. Sec.) in: Principles of European Law
Vaolume IV, £18,

T (1852} 12 C_B. 801, §24.

5% Herersmans, Birgechal und Garasteverirag (Fo. 200) 26.

B Berensmann, Birgechaft ued Garastieverirag (Fo. 290) 28,

S PEL! Drobaig, Pers. Sec. (Fro 293) Foreword, p. VII-IX.
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Rechte, macht Vorschlage und entwickelt Konzepte, mit dem Ziel, den ProzeB der
Europdisierung des Zivilrechts voranzutreiben. Fir abhingige personliche Sicher-
heiten (Bargschaften) gilt gemil Artikel 4:105 ihres Entwurfs ein Formerfordernis
nur fiir Verbrancher. Der Sicherungsvertrag ist in einem solchen Fall nur dann wirk-
sam, wenn er schriftlich abgeschlossen wird und vom Sicherungsgeber unterzeichnet
wird **® Eine Ausnahme zu diesem Formerfordernis findet sich jedoch in Artikel
4:101 fiir den Fall, daB der Gliiubiger ebenfalls ein Verbraucher ist oder ein Verbrau-
cher als Sicherungsgeber in der Lage ist, cinen maBgeblichen Einflul auf den Schuld-

ner auszuiben. T

2. Akzessorietat
a) BGH 1900

In den BGB-Beratungen stand der Grundsatz der Akzessorietdt nicht in Frage, ihn
besonders auszusprechen sei siberfliissigs™, Er spielte eine entscheldende Rolle in
den dargestellien Abgrenzungsfragen zu verwandten Personalsicherheiten. Fiir ver-
bleibende Einzelfragen gab der DresdE fonf Problemfelder vor:

(1) Nichtbestehen einer Hauptschuld: Kiinftige und bedingte Verbindlichkeiten
{Art. 929 DresdE*), Einigheit bestand darin, dalB eine Verbiirgung fir eine unwirk-
same Hauptschuld auch dann unwirksam sei, wenn der Biirge sich wissentlich fiir
eine Nichtschuld verbilrgte?™. Eine Biirgschaft fir kiinftige oder bedingte Verbind-
lichkeiten wurde dann als wirksam erachtet, wenn die Haoptschuld auflebte. Die
erste Kommission hatte dabei anerkannte Phanomene in der Kreditwirtschafi im
Blick, wie den Kontokorrent®® oder die Personalkaution in Amts- oder Dienstver-
hiiltnissen™. Eine Lockerung des Akzessorietitserfordernisses sah man darin nicht,
sondern eine Ubereinstimmung mit thren »allgemeinen Grundsitzen=""". Zuniichst
war erwogen worden, auch sunbestimmte« Forderungen in der Liste aufzunchmen.
Die zweite Kommission strich diesen Zusatz, die er mit Blick auf eine zahlenmaBig

¥ PELiMrobmig, Pers. Sec. (Fn. 293) 55,

I PELSDrobmrig, Pers. Sec. (Fn. 253) 530

2 Mok, B 11, 659 (Mugdan, Bd 11, 368),

M Are. 929 Die Birgechalt kann mur fir eioe giltige Verbindtchkeit ibernomneen werden, Die-
se kann eime kitnfitge, bedingie oder anhestimmibe wein,

2 Fakobs/Schubert (Hg ), Beratung Schuldverhilinise 111 (Foo 77) §5 T67-768, T, 466; Mod,
Bd. 10, 661 {Mugdan, B 1T, 369).

H Fur Geschichie des Kentokoreent vgl, Karl COtio Scherner, Wandlungen im Bald des Konto-
korrents, in: Becht ond Wirtschalt in Geschichie und Gegenwart: FS fir Jobannes Birmann zum
0. Greburistag, F975, 171, 17101

04 Mo, Bd. I, 665 (Mugdan, Bd. 1T, 373L) Bis zum Beginn des 20, Ths. waren Kautionen inibes.
dier Beamten @hlich, die bei Dienstvergehen verficlen, vgl. etwa ALR 1 14 §§273-276, 322, 35900.;
1120 &5 448, 4531

03 Prot, B 11, 2502 (Mugdan, Bd. 11, 10200; vgl, auch fakobs/Schubert (Hg.), Beratung Schald-
verhaltnisse 111 (Fn. 77) §§ T65-764, 461.
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§§ 765-778 Biirgschait

unbestimmte Forderung selbstverstindlich, dariber hinauspehbend aber unklar
g0,

(21 Abweichung von der Haupischuld mit Blick auf Haftungssumme, Bedin-
gungen, Nebenbestimmungen und Art der Leistung (Art. 931 DresdE*): Wind-
schetd beantragte in der ersten Kommission die Aufnahme der Bestimmung: »Es
kann ausgemacht werden, daB der Birge zu einer geringeren oder einer griferen,
einer weniger lastigen oder einer kastigeren, auch daB er zu einer Leistung anderer
Art verpllichtet sein solle, als der Hauptschuldner«™™, Seinem Lehrbuch zufolge
bezweckte dies gegen MiBverstindnisse im gemeinen Recht™ offenbar die Klarstel-
lung, dab eine solche Vercinbarung nicht nichtig, sondern wirksam sei, jedoch als
sSchenkungsversprechen, Entschidigungsversprechen, Schuldibernahmes™?, Die
Eommission lehnte den Antrag ab, weil wegen VerstoBes gegen den Akzessorictits-
grundsatz gar keine Birgschaft vorliege, die Wirksamkeit der alternativen Vertrags-
typen aber nicht im Birgschaftsrecht zu regeln sei*', Der spiiter gestrichene § 670 E
[ stellte klar: Hat der Biirge sich zu einer griBeren oder zu einer beschwerlicheren
Leistung verpflichtet, als xu welcher der Hauptschuldner verpflichtet ist, oder hat er
eine Leistung, zu solcher der Haupischuldner nur bedingt verpflichtet ist, unbedingt
versprochen, so haftet er als Birge nicht weiter, als der Hauptschuldner verpflichiet
st

{3} Spétere Verinderung der Haopischuld durch Verschulden des Hauptschuld-
ners, Verzug und andere Nebenanspriiche (Art. 932 DresdE*2):

Entgegen der Formulierung des DresdE entschied sich die erste Kommission micht
for die Aufzihlung von Ausnahmen zum Prineip der Haftung fir den Bestand der

32 prot B 0, 2502 (Magdan, BT, 1020),

BT Art. 931 Ha sich der Burge zu siner groferen Leistung verplichiey, als worauf die Haop-
schuld gerichtet ist, so hafted er, als Busge, aur bds zum Betrage der Haupischuld, Besiglich des
Mehrbetrages st die Verbindlichkeit des Birgen als eine selbstiindige zu beurtheilen.

Hoat sich der Bange lir eins bedingte Schuld unbedingt oder hat er sich unter [Estigeren Nebenbe-
stimmungen verpflicheet, abs der Haupischualdper, so kann er entweder als Burge nach Malgabe der
fitr die Hauptechuld gelienden Nebenbestimmungen, oder als selbitindiger Schuldner nach Mallga-
bz deer mabedingten oder sonst ldatigeren Verplichiung in Anspruch genommsen werden.

Hat sich der Biirge zu einer Leistung anderer Art verpdlichbet, aly worauf die Verbindlichkelt des
Hauptschuldness gerichiel is1, 2o haftel ar nur als selbstindiger Schuldmer,

2 Jakabe/Schubert (Hg.), Beratung Schialdwerhshnisse [ (Fr. 77) §§ 767-768, T70, 465,

¥ Wil Hasembalg, Birgschaft (Fn. 140) 1606, 758§, 865,

M8 \Windeeherd ! Kipp, Pandekien (Fr. 82) 9. Aufl. 1906, §477 2. o.E.

ME Pakobs/Sehubert (Hg ), Beratung Schuldverhiltnisse 11 (Fr. 77 §§ 767-768, 770, 4661

Y Ard. 932: Hat sich Jemand fir eine Schuld ohne Beifagung einer Beschrankung werbiingt, so
ersireckt ssch seine Haftung aul den ganzen Umfang der Hagptschuld zur Zeit der Bibrgechafraled-
stung, sowie sul Aenderungen, welche der Inhalt der Haopischuld durch Verschuldung odes Vorzug
des Hauptschuldners erleidet, inshesondere auf Verrugszinsen, Schadenersatz wnd Kosten,

Auf andere Nebenanspriche, inshesondere versprochene Zinsen und Strafen, eritreckt sich die
Birgschaft, such wenn thr eine Beschrankung nichi bekgeiige tst, mlchi, cs wire denn, dafl der
Biarge die I{allurlg hierfir ausdricklich thernommen hat oder die Uebernahme nus den Umstén:
den erhelly. Letzierss ist insbesonders ancunchnen, wenn die Nebenanspriiche gur Zeit der Bilng-
schaftsleitung bestanden haben und dem Birgen bekanni gowesen sind.
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Hauptschuld bei Birgschafisibernahme, sondern fiir den gegenteilipen Grundsatz
der Haftung fir den jeweiligen Bestand der Hauptschuld. Die Ausnahmen {Ver-
schulden und Verzug des Hauptschuldners) von der Haftung fiir den dibermommenen
Bestand seien so zentral, dal sich fast in vollem Umfang das gegenteilige Prinzip
rechtfertige®?, Wichtige Ausnahmen in der neven Perspektive waren daher Rechts-
geschafte zwischen Hauptschuldner und Glaubiger. Um Zweifel zu vermeiden, ob
auch die Kosten der Bechisverfolgung als solche Rechtspeschiifte angesehen werden
konnten, wurde klarstellend der heutige §767 11 eingefigt. Einschrinkend wurde
beantragt, die Kosten der Rechtsverfolgung dem Birgen nur dann aufruerlegen,
wwrenn er den Glaubiger nicht sofort befriedigt hat, nachdem er durch diesen von der
beabsichtigten Verfolgung des Hauptschuldners in Kenntnis gesetzt wars. Der An-
trag wurde jedoch abgelehnt, Eine solche Bestimmung sei fiir den Gliubiger eine
lastige Verpflichtung, wihrend dem Biirgen nur geringer Vorteil daraus erwachse, da
er zumeist vor Kenninis des ProzeBausgangs den Gliubiger nicht befriedigen wollen
wiirde™™,

(4} Geltendmachung der Einreden des Haspischuldners durch den Biirgen {Art. 937
DresdE™*). Das Grundprinzip, demzufolge dem Birgen die Einreden des Haupt-
schuldners zustehen, wurde von der ersten Kommission saus praktischen Rick-
sichtens und in Konsequenz der Akzessiorietat nicht bezweifelt™®. Fur die dogma-
tische Begrindung setzte sich zundchst ein Vorschiag Mancks durch: =Soweit dem
Hauptschuldner Einreden zustehen, haftet auch der Birge nichts, Der Bilcge suche
genay genommen nicht hinter den Einreden des Hawpischuldners Schutz, sondern
mache die eigene Einwendung der Nichthaftung geltend®”. In der Redaktionsvorla-
ge hiel es gleichwohl: »Der Blirge kann die Erfullung der Hauptverbindlichkeit auf-
grund von Einreden verweigern, welche dem Hauptschuldner gegen die verbiingte
Forderung zustehen«*"®, da dies »wohl zur Geniiges ausdriicke, dal der Biirge die
Einreden nur zur Ablehnung seiner Haltung nutze. Die traditionelle™* Ausnahme
solcher Einreden, die dem Hauptschuldmwer nur persénlich zustehen, wie die Minder-
jahrigkeil, wurde nicht dbernommen, da #in nicht 2u rechtfertigender Bruch mit dem
Prinzip vorliege™. Eine Sonderregelung fiir Minderjahrigkeit des Hauptschuldners

M3 Jekobs) Schubert (HE.), Beratung Scholdverhdlinisse 11 (Fo, 77) §§ T67-T68, 770, 469,

34 pakobs/Schubert (Hg.), Beratung Schuldverhiltnisse 111 (Fn. 77) §§ T67-768, 770, 468, 470,

ME Art, 937 Der Birge kann sich gegen den Gliskiger such der Einreden bedienen, welche dem
Haupetschuldper bezigglich der verbiirgien Schuld zusichen, nosgenommen, wenn diese Einreden
diem Hauptschuldner nur fiir seine Person zusteben oder wenn die Einreden die Anthebung der
Haupischuld pur upier der Voraussetzueg bewirken, dad sie von dem Hauptsehuldnes gebiend ge-
:HT werden, and der Glinbiger gegen diese Einreden durch die Bdrgschafi sicher gestellt werden

Diese Bestimmung Grdet auch sufl den Nachbirgen beziglich dor BEinreden Anwendung, welche
dem Hauptschuldner und dem Hauptbiirgen in Ansehung der verburgten Schald zustehen,

W fakebe/Schubert (He), Beratung Schubdverhilimisse 11 (Fo. 77), §5 767-768, 770, 471.

W pakobs/Schubert (Hg.), Beratung Schuldverhilindsse 110 (Fo. 77), §% T67-T68, 770, 471.
T g 455 Redakiorenvorlage.

% Vgl sogleich Rn. 52.
N9 jakobs/Schubert (Hg.), Beratung Schuldverhaltnisse 111 (Fn. 77) §§ 767-768, 770, 471,
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§& TE5-TT8 Birgschaft
und Verjihrung der Hauptforderung wurde abgelehnt. von Weber hatte vorgeschla-
gen, filr diesen Fall eine Garantiehaftung anzunchmen, wenn die Birgschaft mit
Blick auf dieses Risiko geleistet worden war oder der Birge von den Umistinden bej
Vertragsschiuf Kenntnis hatte®!, Durch diese Ausnahmen werde das Akzessorie-
tatsprinzip erschittert, ohne dal hierfir ein praktisches Bedirfnis erkennbar sei™=2,

In der ersten Kommission hatte Einigkeit daniber bestanden, dal der Birge Ge-
stallungsrechie des Haupischuldners nicht selbst austiben kanne™®®, In der zweiten
Kommission wurde dagegen vertreten, der Biirge stehe dem Hauptschuldner gleich,
miisse also auch Gestaltungsrechte wie Ricktritt oder Anfechtung geltend machen
kiinnen. Dies entsprach dem gemeinen Recht™*, Die Gegenmeinung verwies darauf,
daB dies auch zur Beseitigung eines ganzen Rechtsverhalinisses, nicht nur der Haupt-
verbindlichkeit fithren konne. Auch sei der Biirge bei einer Anfechtung durch den
Hauptschuldner nach seiner Zahlung nicht gefihrdet, da er dann vom Gliubiger
Riickerstattung aus ungerechtfertigler Bereicherung verlangen kimne™*, Es sefzte
sich eine vermittelnde Position durch, die fiir Aufrechnung und Anfechtung ecin be-
sonderes Leistungsverweigerungsrecht schof (§ 770)3%,

(5) Irrtiimer des Biirgen (Art. 930 DresdE*). Eine besondere Regelung fir lrrtg-
mer (iber die Person des Schuldners wurde neben § 119 fir entbehrlich gehalten™®®,

b} Losungswege vor dem BGE

Die rémischen Birgschaftsstipulationen waren eng an die Hauptschuld gebunden,
denn sihr Schuldverhibtnis ist cine Nebensache der Hauptverbindlichkeit und in ed-
ner Nebensache kann nicht mehr enthalten sein als in der Hauptsache«**, Zuliissig
war quantitativ eine Verbtrgung Tikr weniger, nicht fir mehr als der Hauptschuldner,
qualitativ unter besseren Bedingungen, jedoch nicht schiechter als der Hauptschuld-
ner. Dem Birgen standen die nicht an dessen Person gebundenen Einreden des
Hauptschuldners zu™®, Auch im Erldschen war die Bitrgechaft regelmiiBig an die
Hauptverbindlichkeit gebunden™®, Im einzelnen fanden sich freilich auch Ausnah-
men, sudem war die Situation bei fdepromissio, sponsio und fidefussio nicht ein-

M fakobi/Sehubert (Hg), Beratung Schuldwerhdlinisse 1T (Fr, 77} §§ T67-T68, 770, 471,

2 fakobs/Schubert (Hg ), Beratung Schuldverhditnisse [11 {Fn. 77) §§ T67-T68, 770, 471

23 M., B 11, 663 (Mugdan, Bd, 11, 370),

4 4l D0 16,24, ALR 116 §328; Art. 12504 OO,

5 Prot., Bd, 11, 2507 (Mugdan, Bd. 11, 1021}

128 Jakohs/Schubert (Hy.), Beratung Schaldverhslinbse 01 (Fo.77) 5§ T6T-76B, TT0, 477 w
E§TIL-T73, 492,

AT Art, 930; Hat sich der Blrge gber die Person des Schubdners geiret, fior dessen Verbindlichkeit
er die Bargschalt Ghernommen bat, g0 ist die Bibrgschaft nichiig,

V3 Fakobss Sehubert (Hg), Beratung Sebuldverhiltnisse I (Fno 77) §§ 765-768, 4861,

1 Inst. 3,205, Ubersetzung nach Corpus Taris Civilis, Bd. 1: Institutiocen, bersetzt von Okks
Behrends, Rolf Knfitel, Berthald Kupisch u. Hans Hermann Seller, 1990: hnlich ase. 3,125,

9D, 46,1,32; 44,1,19; C. 4,30,12; hierzu Paolo Frezza, Le garanzie delle obbligaziond, B4. 1, Le
pgaranzie persanali, Padova 1962, 62 i,

W Einzelbeiten bei Frezza, Le garanzie (Fo. 330) 127,
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heitlich. Ob man daraus den weitreichenden SchluB zichen darf, daf die Birgenver-
pllichtung iiber die genannten Fille hinaus an den =jeweiligen Bestand« (§767) der
Hauptverbindlichkeit gekoppelt war, wird in der Forschung bezweifelt™, Im Mittel-
alter war die Lektiire dieser Quellen vor allem von durch die Novelle 99 aufgewor-
fenen schwierigen Abgrenzungsbemiihungen zwischen Birgschaft und gesami-
schuldnerischer Haftung gepriigt. Dies forderte die Neigung, Akzessorietit als lei-
tendes Prinzip bei Abgrenzungsfragen der Burgschaft zu verwandten Rechtsinstituten
auszubaven. Zugleich blieb bis in den Usus modernus jedoch die romische Kasuistik
entscheidender Anknipfungspunkt der Diskussion. Fiinf Problemfelder seien her-
ausgegrifien:

(1) Fraglich waren die rechtlichen Anforderungen an das Bestehen der Hauptver-
bindlichkeit. Unstreitig und auch nach rémischem Recht zuliissig, war es moglich,
sich fiir eine kiinftige Verbindlichkeit zu verbiirgen, was erst im Fall des Entstehens
der Hauptverbindlichkeit die Wirksambkeit der Biirgschaft begriindete (sog. Kredit-
biirgschaft)**. Gleiches wurde fiir eine bedingte Verbindlichkeit angenommen.
Mach einigen Digestenstellen war es auch moglich, eine fideiussio fiir eine naturalis
obligatio einzugehen?®, Im gemeinen Recht ergab sich daraus zunachst die Frage,
ob der Burge in diesem Fall dem Glaubiger die ja immer bestechenden Einreden des
Hauptschuldners entgegenhalien kinne, Grundsatzlich und generel] galt fur die Ein-
redeproblematik, daf mit dem Vorliegen eines Einredetatbestandes eine gesicherte
Rechtsposition des Biirgen bestand, die auch durch Verzicht des Hauptschuldners
nicht beseftigt werden konnte®*. Nach gemeinem, franzisischem und preuBlischem
Recht gehirten zu den Bechien des Hauptschuldners, die dibergingen, auch das
Recht, gegeniiber der Forderung des Glaubigers mit einer Gegenforderung des
Hauptschuldners aufzurechnen®, Die neturalis obligatio ergab Hir die Einredefra-
pe wichtige weitere Problemfelder und war damit der zentrale Ort der Einredenpro-
blematik im gemeinen Recht. Die Probleme wurden langes im Bahmen der romischen
Easuistik diskutiert®, So sollte etwa das 5C Macedonianum dem Birgen zustehen,

Vgl Werner Flume, Studien zur Akzessorietit der Burgschaftastipulationen, 1932; Framoes-
oo DeMarting, Le garanzie personali dell'obbligazione, B I, Rom 1940, 10911; Jdrgen Kdhling,
Die Klagenkonkurrenz lin rdmischen Birgschaftseecht, Diss, Gottingen 1962, 41, 3811.; Rober!
Feensira, Le caracibre acoessoire des diff érenis types de cautionnement srerbis: en drodl romain
dagsique, in: Etudes offertes & Jean Macqueron, Als-en-Provence 1970, 3000L; ders,, Die Borg-
schalt bm Homischen Recht (Fn.4) 2990,; Frezze, Le garanzie (Fn.330) 620, Wermer Flume,
Rechisakt und Rechisverhilinis. Romische Jurisprudenz und modemrechiliches Deaken, 1990,
281

D 46162 Vigl. Girfamner, Bargschaft {Fo.121) 1056, Windscheid/Kipp, Pandekien
(Fo.82) §477 Anm. 3,

I D.46,1,6,2; 46,17

¥ Hasenbalp, Birgschaft {Pn. 140) 334,

By 16,214 w5, ALR 116 §328; Arl 1294 OC.

0 el Dandel Nettelblady, Diss, exceptionem Scti Macedonisni etinm fdeiussori competere,
Halle 1785; Georg Adam Strupe, Syntagma juris civilis pars tertia et ubtima, 3. Aufl. Frankfurt!
Lefprig 1738, Exerc. XLV, Lib. XLV, Tit 1 {De fidejussoribuas et mandatoribus, §§436(.; fokornes
Vout, Commentarius ad pandectas. In guo prastor Romani Juris principia ac controversias illustri-
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§§ 765-778 Burgachaft
es sel denn, er hatte sich donandi animo verbiingt™®. Nach D, 46,1,1,37 haftete nicht,
wer sich chne Kenntnis fiir eine verjahrie Forderung verbiirgt hatte™®, Als allgemei.
wer Satz galt zudem, dal der Birge generell sich nicht aul exceptiones personae
cohaerentes, also die mit der Person des Hauptschuldners verbundenen Einreden,
berufen kinne**", 1784 versuchte Adolph Dietrich Weber'*! dicse Entscheidungen
unter sallgemeine Grundsitze« zo biindeln™. Er umterschied bei Naturalobligati.
onen zwischen Hauptverbindlichkeiten, deren Verbot im tffentlichen Interesse lag
und solchen, bei denen die Nichtdurchsetzbarkeit den Schutz des Hauptschuldners
betreffe, Mur im letzten Fall komme cine Haftung des Birgen in Betracht. Weber
folgerte aus dem gesetzlichen Schutzziel in diesen Fillen, daB nicht nur ein Vorgehen
des Glaubigers gegen den Hauptschuldner ausgeschlossen sei, sondern auch ein Re-
grell des Birgen™”. Sodann machte er die schwierigen Folgefragen deutlich: WuBlte
der Biirge bei Eingang der Biirgschaft von der Nichtdurchsetzbarkeit der Hauptfor-
derung, so stellte sich die Frage nach der Rechtsnatur seines Vertrages. Im Raum
standen Garantie, Schenkung und abstraktes Schuldversprechen, also erneut auch
formpflichtige Geschifte. Kannte der Birge die Rechtsnatur der Hauptverbindlich-
keit nicht, so lag ein Irrtum vor, dessen Behandlung zu klaren war. Weber schloB sine
Michtigkeit des Birgschafisverirages infolge Irrtums aus und berticksichtigte die
Kenntnis auf der Einredencbene. Er stellte die Regel auf, dafl der Burge alle Einreden
des Hauptschuldners, die dem Hauptschuldner nicht nur personlich zustanden, ge-
gen den Glawbiger vorbringen kbnne, es sei denn, er habe darauf verzichiet, Nicht
vorbringen konnie der Birge nach Weber insbesondere Minderjahrigkeit, Unmiin-
digkeit, Entmiindigung oder ein Interzessionsverbot des Hauptschuldners™*4. Als
zulbissiges Vorbringen diskutierie er Venghrung der Houptverbindlichkeit wnd
Priklusion des Glaubigers im Konkurs des Hauptschuldners™?,

Diese Losung blieh im 19, Jabhrhundert weitgehend herrschend, mit der Einschran-
kung, dafl die dem Biirgen untersagten persdnlichen Einreden des Hauptschuldners

ore, Jus etinm hodigrnum, & praccipuss Fori Cusestbones excutiuniur, Tom [I, Ceenf 1769, Lib.
XLV, Tit | [De fidejussoribus ef mandatoribos]), §§ 146 fohams Brunremann, Commestariss in
fquinguaginia libros pandectanom, Tom. 1, Editio nowissima Gend 1762, Lib, XLV, Ti. I, Ad L.
Stipulatus (Nota 1: =Exceptiones reales, quas principali debitor: competent, etiam Bdejussoribus
competents) o. Ad. L. Inter eas; Ciard Friedrich Walch, Intreductio in controversias joris chvilis,
3, Aull, Jona 1791, Sec. I, Cap. IV, membe. 2, subsect. 2, §13.

B Mach I 14,6,1,7 pr. und §3; hierzu u. kritisch etwa fohann Lowrenriug Drechaler, De excep-
tipne 5. C. Macedanianam Gdetussoribios filioram familias denegapda, Diss, Aliorfil 1758

W Hiereu Harenbaly, Burgschali (Fr. 140) 15301

1y 44,17 pr.

M1 Adelph Districk Weber, Syitematische Entwicklung der Lebre von der matiiflichen Verbind-
lichkeit und deren gerichtlichen Wirkung, Leipadg 1784, §§112-118; mir lag die 5. Aufl. Leipeig
1E25 wor.

M Weber, Sysiematische Entwicklung (Fo. 133) 434

M Weber, Systematische Entwicklung (Fn. 133) 436,

2 Zussmmenstellang der Fille bei Weber, Systematische Entwicklung (Fo. 133) 66,

ME Vgl Weber, Systematische Entwickbong (Fr, 133) §115.
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enger gefaBt wurden®*®, Wihrend fur den Fall des Nichtbestehens der Hauptschuld
infolge Verbotes keine Birgschaft bestand, aber, wenn der »Birges darum wubte,
ein Schenkungsversprechen oder eine Garantie angenommen wurde™, lag bed einer
picht verbotenen, aber nicht vollstreckbaren Hauptforderung eine Bdrgschaft vor.
Auch das ALR ging davon aus, daf ein Irrtum des Biirgen iiber die Rechtsnatur der
Hauptverbindlichkeit nicht beachtlich s¢i**®. Im Gegenzug wurden dem Biirgen die
Einreden des Hauptschuldners zugesprochen™®, Dies galt, dbereinstimmend ALR,
ABGB und CC, aber nicht filr Unwirksamkeitsgriinde, die in der Person des Haupt-
schuldners begriindet waren™", Wihrend im preuBischen, franzésischen und Gster-
reichizchen Rechi wie bel Weber die Minderjahrigheit des Haupischuldners darunter
61?5 verstand das gemeine Recht diesen Rechisbegrifl zumeist enger. Erneut wur-
de dabei kasulstiseh und zumeist kontrovers diskutiert™?, Anhand der Rémischen
Quellen wurden genannt das pactum de non petendo in personam™®, dic Wohlta
des Notbedarfs (beneficium competentiae)™™, bei dem der Hauptschuldner nur auf
das verpilichtet wurde, wozu er im Urteilszeitpunkt leistungsfahig war, cin Nachlag
eines Teils der Forderung™® oder, an diese Quellenstelle gekniipft, cine Stundung.
Mach gemeinem Recht fehlte es in Fillen der Minderjdhrigheit, Unmilndigkeit oder
der Interzessionsverbote folglich an einer Hauptverbindlichkeit und die Birgschaft
entfiel. Denkbar war nur eine Haftungsobernahme als Schenkung oder Garantie,
wihrend die genannten Partikularrechte hier Burgschaftsrecht anwandten.

{2) Lange streitig blieb die Frage, ob sine Birgschaft, die auf eine hohere Summe
als die Hauptschuld cingegangen werde, insgesamt nichtig oder hinsichtlich der be-
stehenden Hauptschuld teilweise wirksam sei®®. Entgegen der eindeutigen Aussage
Ulpians in D. 46,1,8,7%, daB eine Biirgschalt nicht fir eine hohere Summe als die
Hauptschuld eingegangen werden kinne, setzte sich gegen die mittelalterliche Les-

M4 ytel Hasenbalg, Bargschalt (Fo. 140} 14411.; Girtamner, Birgschaft (Fn. 121) 38101

7 vgl. die Einigheit bel den Beratungen zom DresdE, Prot-DresdE, Bd. W, 343500L; Windschedd!
Kigp, Pandekien {Fn, 82) §477 b) 4.

W ALRT 14 5255

¥ OALRT 4 5310,

¥ ALR 114 §254, §1352 ABGE, Arl. 2012 11 CC. Dees gilt auch fir die Vermutung der dann
eintretenden. Haftung ald Sefbstschuldnes, die der BayE u. der HewE sufnahmen: HessE IV 2
Art. 857 11; BayE Ari 863

M A 2012 INOC; re § 1352 ABGH wgl. Moritz v Sfubenrauck, Commentar zum ABGH, Bd 11,
B. Anfl. Wien 1903, §1352; zu PreuBien Pirster, Privatrecht (Fr, 168) 422 Fn. 29 [§ 144) (Birge wird
in diesem Fall Alleinschuldeer),

gl Die Fusammenstellung bei Hasenbaly, Birgechafl (P 1400 3331, dancben Wind.
scheid /Kipp, Pasdekten (Fn.82) §477 Fo. 7.

=Y D. 214,122

B0, 421,24 pr.

Y D, 171,581

3% Fu den Einzelhelten dieser werschiungenen Debatte Gldck, Pandecten (Fa, 131) Bd, XIII, Er-
langen 1811, 4021, Fn. 28; Girtenner, Bangsehaft (Fr. 121) 1706,

T ollud commiine g3t 0 universis, qui pro aliis obligatur, quod, & foenint in dulores causam
adhibiti, placwit eos omnino oo obligaris,
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art im 17. Jahrhundert die Teilnichtigkeitslosung durch®™*, wobei von Einigen, infol-
ge eines Vorschlags von Alciat™®, schlicht ein »non« in den Text hincingelesen war.
de. Im 18. Jahrhundert kippte der Streit erneut und nun wurde von vielen vollstin.
dige MNichtigkeil angenommen™?. Dies ist vor dem Hintergrund der etwa gleichzeitig
erfolgenden erneuten Ausdifferenzierung des constitutum i debiti aliend ru ge.
hen*, Es ging im Ergebnis also nicht um eine Nichtigkeit des Geschifts, sondern um
seine dogmatische Zuordnung. Insofern hatte die Differenz zwischen Gesamtnich-
tigkeit, die auch im gemeinen Recht des 19. Jahrhunderts haufig*®? vertreten wurde
und Teilnichtigkeit in den alteren Kodifikationen™ keine nennenswerten prak-
tischen Auswirkungen™*. Die im Laufe des 19, Jahrhunderts sich zeigende Tendenz
das constitutum in debiti alieni aufzrugeben™®, fithrte in den deutschen Kudi_ﬁkaﬁ:
xﬂtwﬁrhn dazu, dalf klirend die Teilnichtigkeitslosung hervorgehoben wur-
{3) Auch die Frage der qualitativ negativen Abweichung wurde vom Streit um D,
46,1,8,7 miterfaBt, da hier allgemein von sin duriorem causams gesprochen wurde,
Damit fielen Abweichungen von der Hauptschuld etwa in der Frage der Bedingtheit
der Leistungszeit oder des Leistongsortes mit in diesen Streit rusammen. Bﬁundgrgl-
Probleme bot die Abweichung vom Leistungsort, wegen zweier Fragmente zu dieser
Frage'™, die bereits den Glossatoren so grofie Auslegungsprobleme bereitet hatten,

4 Breite Sammiung der Argumente bel Vool, Commentarios ad pandectas (Fo. 3373 Lib, X1V,
Tit. I, §4; fiis Teilnichtigheit daneben Stryk, Usus modesnus (Fa. 124) Tom. V, Lib. XLVL, Tit. 1 (De
fideinssoribus ot mandatoribas), §9; Berper, Oeconomia (Fro 128) Lib, I, Tie, 1L, 10; G A, Strume,
Symlagma juris civilis (F. 337) Ex. XLV, Lib. XLV, Tie 1, §40 {sHodie vero communiter recep-
tam essea); Kreittmayr in seinen Anm. iher den Codicem Maximilianeum Bavarieum civilem, TV,
Teil, 2, Aufl, Minchen 1844, Kap, 10 §% 2. {=hire consuetudinario tam communi quam bavarico
hingegen wenigslens quad Summam concurrenbem bestohis); Walll, Grundsfize des Natur- und
;-;Nmm} is {Fr. 126) § 577, Pufendorf, De jure naturae ef geatiom (Fo, 155) Lib, ¥, Cap. X, §9

% Andreay Aleinr, Parerga iuris libri tres cum argumentls capitum in ecadom, Basiliae 1538,
Cap. 17 1 (5. 50,

. Hépfner, Commentar Insttiutbonen (Fr. 131) §840; Glick, Pasdecten (Fr, 131) B4 X, Er-
langen 1811, §851; fohann Friedrich Ledwig Garchen, Vorlesungon iber das pemeine Crvilreche,
Bd. 11, Gattingen 1839, § 563 11 2; Pruchia, Pandekten (Fn, 13%) § 404,

:; Vgl o. Rn.27.

[¥e Frage blieb freilich umstritten, vgl. die Nepmmgen bed
Pttt vE gen bel Hosenbalg, Birgschall (Fo 140

1 ALR [ 14 §258, hierzu klarend Franz Forsier, Theorie und Praxis dei heutigen gemeinen
preuflschen Privatrechts, 4. Aufl bg von Max Ernst Eccius, Bd. Il Berlin 1882, 422 [§144),
Art. 23 CC, hierzu Carl Salome Lacharii o Lingenthal, Handboch des franzosischen Civil-
rechis, 3. Aufl 1927 §423 o Fn, &,

¥4 v Kabel, Vorlage »Birgschaft und Kreditanftrags (Fo. 79) 425; sEntscheidungen der Praxis
Gber die Frage ... haben nichi gefunden werden kiinnens,

M3 Wl 0. Be. 26,

& BayE 11 Are 865 (snar suf den Betrag der Hauptschuld ... wirksams); HessE IV 2 & 5540 [+in-
sowedl, als sie den Betrag der verblirgten Schuld tbersteigt, ungisltigs), Art- 931 [ DresdE (shaftet
o, als Biirge, nur bis zum Beirage der Haopdschulda),

T D, 13,4,8 (Africamss) u, 10 (Paubus).
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daf sie im 18. Jahrhundert unter die sichen dammnales leges Pandectarum oder
cruces lctorum gezahlt wurden™®. Kreittmayr beendete als einer der ersten die De-
batten (»das eingebildete grofie Kreuz hort wenigstens in unserer bayerischen Ju-
risterei ginzlich aufs) und behandelte alle Fille einer qualitativen Abweichung
gleich, indem er die Wirksamkeit an den durch Ausbegung zu ermittelnden Partei-
willen band™, Im gemeinen Recht gewann die Auslegungslisung ebenfalls zuneh-
mend Anhiinger. Dabei wurde die Bargschaft jedoch wie bei der quantitativen Ab-
weichung als teilnichtig behandelt und die Zusatzbedingungen getrennter Vereinba-
rung unterworfen™™. Nach Verabschiedung des constitutum in debiti alient blicben
viele andere Lésungsméglichkeiten. Die unbedingte Birgschaft auf cine bedingte
Sehuld war nach Windscheid fiir den Fall des Bedingungsausfalles Schenkung, die
Verkiirzung der Zahlungsfrist des Hauptschuldners Schuldibernahme™, Die glei-
che Losung fand sich durchweg in den Kodifikationen™ und den deutschen Entwiir-
fen im 19, Jahrhundert™, Eine positive Abweichung von der Hauptschuld, also eine
Haftungserleichterung des Birgen, konnte nach dem rbmischen Vorbild demgegen-
fber unstreitig vercinbart werden®™,

(4) Eine weitere Frage war, fiir welche Verdnderangen der Hauptschuld nach Ab-
schiuf des Birgschaftsvertrages der Birge einzustehen hatte. Im Corpas luris fan-
den sich Belege dafir, daB der Biirge fiir eine schuldhafte Herbeifiihrung der Zah-
lungsunfiihigkeit durch den Hauptschuldner™ und fiir Verzugszinsen™ einzuste-
hen hatte. Im gemeinen Recht entwickelte sich unter Bezugnahme auf D. 19,2,53
pr.”" der Versuch, dies einschriinkend zu interpretieren. Pawlus hatte in diesem

A Poenelius pan Eck, Commentatio huridica de septem damnatis Legibus Pandectarum sew
Crucilms letoram, Diss. Halle 1766, Cap. 4 mit den verschiedesen Ansichien.

¥ Eeeiitmayr, Anm. (Fn 127) IV 10§49 1. 0. E.

Y8yl hierzu Girtanmer, Blrgschale (Fo.121) 1706.; Vangerow, Pandekien (Fo ¥7) §578
Anm.1: Franz Sambkaber, Zur Lehre von der Correalobligation im romischen und heatigen Recht,
Erlangen 1861, 174f.; Hosenbalg, Biirgschaft (Fn. 140) 17911, T60{1., 854£.; anders Gilick, Pan-
decten (Fr, 131) 34211

1 2o Windieheid/Kipp, Pandekien (Fo. 82) §477 Fo, 23,

1 ALR 114 §277; Arl. 2013 111 CC, zu diesen Normen Fiirster u. Zachariae, vgl o. Fn.363;
§1455 Sachs, BGE.

3 BayE [1 865; HessE Art. 592 1L DresdE Arg, 931 11

3 [, 46,1,8,7; hierzu peitgendssisch Hazenbaly, Birgschaft (Fr. 140) 23541; aus der Rspr, RGE
{w. 6.7 1895 - [ 126/95) 35, 290EF.; OLG Diresden (v 3.2 1891) SenffA 47,41, Ne.l6,

I [, 46,1,58,1; 45,1,49, vgl. Frezza, Le garanzle (Fo, 330) 84{L

el v B B R

7 Pyulus libro quinto responsarum: Quaero, an fidefussor conductionis etiam in usuras pon il-
latarism pensionum nomine teneatur nec prosént e constitutiones, quibus cavetur eos, qui pro alii
pecuniam exsolvunt, sortis solummodo damnum agnoscere oportere, Paulus respondit, si in omm-
pem causam conductionls etiam Adeimssor se obligavit, eam quoque exemplo colond tardivs illata-
rum per moram coloni pensionum praestare debere usuras: nsurae enim in bonac Gded tadicits, etsi
roa tim ex obligations profciscantur, quam ex officko ludicks applicentur, tamen, cam fleussor in
onem causam se applicull, aequum videtur paem quOGUE AENOSCEre ONL USITRIUE, A0 & ita
fdelussiseet: dn quantum iflum condempari ex bona fide oportebit, tantum fide tua exse nbes? vel
fta: dndemnem nve pracsiabis?
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Fragment eine Haftung davon abhingig gemacht, daB sich der Birge fiir die gesamte
Verbindlichkeit (»in ommem causams) erklirt habe™. Eine solche Erklarung wurde
bei selbstsehuldnerischer Biirgschaft angenommen®™, Ansonsten mullte eine Augle-
pung diese erweiterte Haftungsibernahme ergeben. Hiervon gepriigt zeigte sich ne-
ben dem CMBC** und dem ABGB™ insbesondere das ALR, das in dieser Frage
eine ganze Reihe von Auslegungsregeln formulierte™?. Den umgekehrten Grund-
satz, also eine vermutete Haftung fiir mora und culpa statuierten nach dem Vorbild
Pothiers™ der Code Civil™ das Siichsische BGB™ und das Schweizer Obligati.
onenrecht™™, Im 19, Jahrhundert blieb die Lage im gemeinen Recht besonders fiir
Verzugszinsen umstritten™™, was zur wiederholten Beschaftigung der Gerichte mit
dieser Frage fiihrie®®®, Gegen Ende des Jahrhunderts gewann auch hier die Ansicht
an Boden, daB eine Verbiirgung »in ammnem causams vermutet werden misse, da
dies den Parteierwartungen im Kreditverkehr entspreche®,

Im historischen Uberblick zeigt sich die Akzessorietitsdebatte damit in besonde-
rem MaBie geprigl von den bereits in den antiken Quellen ertirterten Problemfeldern,
wenn auch nicht durchweg von den dort vertretenen Losungen,

¢) Andere europiische Losungen seit 1900

Der Grundsatz der Akzessorietiit findet sich im Burgschaftsrecht aller bisher bespro-
chenen kontinentaleuropiischen Staaten,

7 So fohann Brumnemann, Commentarius in quinguaginta libros pandectaram, Tom 1, Editio
ouovissima Geenf 1762, Lib, XIX_ Tie 11, Ad L. Quaero, Nota 2: Siryk, Ukus modernus (Fo. 124) Tam.
W, Lib. XLV, Tit, 1 (De ideiussoribus ef mandatoribus), §11; Lauterbach, Callegimm (Fn. 128) Lik,
XLV, Tit. 1, §31; Asgustin Leyser, Meditationes aid Pandectas, Vol VI, Halle 1772, Spec. DXXTV,
V.

¥% Leyser, Meditationes ad Pandectas {Fo. 378).

M CMBC IV 10 § %, hierea Kreitforayr, Anm, (P 1277 4741

2 £ 1353 ARGH,

L ALK [ 14 55259276,

N"" Roberi-forapk Pothier, Traité des obligations, Bd. [, Louvain 1B27 (Paris, Orléans 17705, 274
(N3}

A, 2016 CC.

5 g5 1456, Sichs. BGH,

e Art, 499 a0R.

7" Einerseits Windscheid/Kipp, Pandekten (Fn. 82) § 477 Ziff.3 {in omnem causam kinne auch
aks stillschweigende Ubornahme interpretiert werden); Rudolph Frir. v, Holzschuber, Theorse und
Casuistik des gemeinen Civilrechts, Bd. 111, 3. Aafl. Leipzig 1864, § 311 Nr. 5; andeterseits gegen die
Erstreckisng aul Verzugizinsen: Carl Wilkelm Wolff, Zur Lebre von der Mora, Gottingen 1841,
ig;:i; Carl Crto v, Madai, Lehre von der Mora, Halle 1837, 4191.; Hasenbaly, Bingschaft (P, 140)

1 Hufnagel, SeuffA 1, 223, Nr.213; OAG Jena {v. 12.3. 1846) SeuffA 3, 369, M. 325; Seulfn
20, 226; ROHGE {v, 2.5. 1873 - [ 303/73) 10, 52,

W So Dernburg, Pandekten (Fn.197) § 79 Fn.2; Windscheid/Kipp, Pandekten (Fn.82) §477
Fn_ 26; liferer Stredtstand bei Hazenbaly, Burgschaft (Fn 1400 267
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In der Schweiz ist die Birgschaft akzessorisch im Entstehen™, wobei jedoch bei
Kenntnis bestimmter Wirksamkeitsmingel der Hauptschuld eine Haftung entstehen
kann™1, in ihrem Fortbestand™? und ihrem Umfang im Rahmen des Biirgschafts-
héchstbetrages™. Der Biirge kann daber auch alle Einwendungen und Einreden des
Hauptschuldners dem Glaubiger entgegenhalten™™?.

Auch in Osterreich ist die Birgschaft akzessorisch zur Hauptschuld in ihrer Ent-
stehung™, ihrem Fortbestand™® und in ihrem Umfang™”. Der Grundsatz der Ak-
ressorietdit wird jedoch bei Verblirgungen zugunsten Minderjahriger und Geschifts-
unfihiger durchbrochen. Hier wird der Birge infolge des Ausfalls des Hauptschuld-
ners Alleinschuldner™™®.

In der DDR galt ebenfalls der Grundsatz der Akzessorietit, Das Vertragsverhilt-
nis des Glaubigers zum Biirgen war von dem Vertragsverhaltnis zwischen Glicbiges
und Schuldner abhingig und inhalilich durch dieses bestimmt, wobeld auch hier der
Biirge sich auf Erfillung, Stundung und Verjihrung berufen konnte™”.

Mur in Italien sind die Regeln itber die Akzessorietit abdingbar, indem es eine
rechtsgeschiftliche Erweiterung der Biirgenhaftung iiber den Rahmen der gesicher-
ten Forderung hinaus zuliBt*™, Ansonsten gelten auch dort die gleichen Prinzipien
wie in den anderen Lindern. In ltalien wie in allen angefithrten Lindern mit Aus-
nahme Deutschlands kann sich der Biirge auf einen Mange] der Geschiiftsfihigleit
des Schuldners nicht berufen. Er iibernimmt somit bel Vertragsschlull quasi eine
Garante fir die Geschiftsfihigkeit des Schuldners™.

Gleiches gilt in Frankreich*™, wo die Birgschaft bei einer Unwirksamkeit der
Hauptschuld wegen Geschiftsunfihigkelt oder sonst persénlichen Grinden eben-
falls wirksam entsteht*™?,

Auch ansonsten ist die Bargschaft in Frankreich akzessorisch sowohl] hinsichilich
des Umfangs der Hauptschuld als auch des Fortbestands*™ der Hauptschuld. Die

T Aort, 492 11 OR.

I Are, 492 111 OR.

W A 509 1OR,

W Art, 499 ORL

IR Acret. 492 11502 QR

¥ £1351 ABGE,

21363 ABGE,

w1 ER1353, 139 ARGE.

¥4 peier Rummel, Kommentar zum Allgemeinen Birgerlichen Gesstrbuch, Wien 1983, §1352
Mr 1E

% Kommentar gam Zivi dier DR vom 19 Jund 1575, 2, Aufl 1985, zu §450u. § 451.

#3011, das trotz der Vorschrift des Art. 1941 [ Codice civile; vgl. Dée Bitrgschaft im Recht der
Mitgliedsinaten der Europdischen Gemeinschafien, Brissel 1971, 37

0 Art, 1939 Codice clvile,

*2 Vil zum franxosischen Birgschalisrecht vor der Gesctzesreform von 2006 Art. 2021, CC
aF

Nl Arl 2289, 233 T OC.

o Art, 2289 CC,
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§& Te5-7TR Biirgschafl
Burgschaft verliert demnach ihre Wirksamkeit bei einer Leistung an Erfiillungs
Statt®™, bei Aufrechnung®®, bei ErlaB*™, Konfusion®*®® und Novation*®®,

Im englischen Recht gilt gleichfalls das Prinzip der Akzessorietit, welches dort -
anders als im kontinentalen Sprachgebrauch - auch sprinciple of dependencys ge-
nannt wird. Die Verpflichtung des Birgen gilt als sco-extensive«*'® mit der des
Schuldners, ist also vom Umiang der Hauptschuld begrenzt, entsteht nicht im Falle
der Nichtigkeit der Hauptschuld und erlischt bei deren Erfiallung.

Der Entwurf der Study Group on a European Civil Code vermutet bei giner als
Sicherheit cingegangenen Verpflichtung grundsitzlich das Vorliegen (Art. 2:107)*12
einer streng akzessorisch ausgerichteten Biirgschaft. Thre Giltigkeit, Bedingungen
und Umfang hingen laut Artikel 2:102 von der Giiltigheit, den Bedingungen und
dem Umfang der Verpllichtung des Schuldners gegeniiber dem Gliubiger ab*2,

3. Subsidiaritat

a) BGB 1900

Wiihrend der Beratungen des BGB zeigten sich wiederholt Zweifel an der Zolassung
der Einrede der Vorausklage. In der ersten Kommission wurde beantragt, cine so-
fortige Inanspruchnahme des Biirgen grundsiitzlich zuzulassen®™. Zur Begriindung
wurde darauf verwiesen, daB der Gedanke der Subsidiaritit der Birgenhaftung dem
deutschen Rechtsdenken fremd gewesen und folgerichtip der Verzicht auf die Einre-
de der Vorausklage im modernen Rechisverkehr »fast zur Regel geworden sei«. Zu-
dem habe auch das ADHGB in Art. 281 1l diese Einrede ausgeschlossen. Die Mchr-
heit der Kommission sprach sich gegen diesen Antrag aus, weil er angesichts der mit
Ausnahme des ADHGB und der ABGB ecinhelligen Zulassung der Einrede im gel-
tenden Recht »eine schwerwiegende Neverungs enthalte, an die sich der Rechisver-
kchr nicht gewohnt habe, Damit wiederholten sich Debatten, die auch die Entste-
hungsgeschichte des von der Kommission zugrunde gelegten Art. 934 DresdE'M

03 Ari. 2315 CC,

05 At 12594 OC,

AL 1287 OC.

0 A 1031 CC.

A0 At 1281 CC

0. PELS Droboig, Pers: Sec, (P, 203} 207,

1 PEL/Drobaig, Pers. Sec. (Fn, 293) 48,

12 PELDrobnig, Pers, Sec. (Fo, 203) 45,

1% oDer Glinbiger kanm, wenn die Verfallazeit der verbiirgten Schuld cingetroten ist, den Bir-
gen much ohne worherige Ausklagung des Haupischuldners in Ansproch nehmens., [akebsf
Schubert (Hg.), Beratung Schuldverhilnisse [ {Fo, 77) §5 771-773, 482; ahnbiche Pweitel such in
der rweiten Kommission, vgl Prot., Bd, 11, 2515 (Mugdan, Bd. 11, 1024},

% sDer Birge kann, wenn er vor dem Hauptschuldner von dem Glaubiger in Anspruch genom-
men wird, verlangen, daf dieser zuver den Hauptschuldner ausklage (Einrede der Voransklage).
Diese Einrede steht dem Biirgen nicht zu, wenn er sul dieselbe verzichtet, insbesondere, wenn der
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gepragt hatten®5, Hier war zusitzlich auf die ProzeBrisiken des Gliubigers hinge-
wiesen worden, dem der Barge zu leicht entgegenhalten kinne, nicht hinreichend
vollstreckt zu haben. Statt der Vorausklage geniige, wie in §1355 ABGE statuiert
und auch in den Beratungen zu Art. 281 ADHGE erwogen™®, cine Mahnung des
Hauptschuldners. Fiir die Einschitzung, daB die Einrede der Vorausklage heute »ab-
gestorbens sei, wurde neben dem Verweis auf den regelmaliigen Verzicht auch
Art. 2023 CC angefiihrt, der die Geltendmachung der Einrede durch den Bargen
davon abhingig machte, daf der Biirge die Solvenz des Hauptschuldners nachweist
und die ProzeBkosten vorschiefit. Auch hier argumentierte die Gegenmeinung mit
der tiberwiegenden rechtlichen Zulassung der Einrede, mit dem rémischen Recht
und mit ¢iner Gewdhnung des Rechtsverkehrs an den Grundsatz der Subsidiaritat.
Von Anfang an traf der Grundsatz der Subsidiaritidt damit auf Widerstinde. Nach
Erscheinen des ersten Entwurfs trat zuletzt Joseph Unger in einer lingeren Abhand-
lung dafiir ein, den Grundsatz der Subsidiaritit nicht einfach dem bestehenden Recht
zu entnehmen, sondern einer »unbefangenen Priifungs zu unterwerfen - mithin
{nach ésterreichischem Vorbild) abzuschaffen®'”,

Es verwundert vor diesem Diskussionshintergrund nicht, daf nicht die Maglich-
keit des ex- oder impliziten™" Verzichts auf die Einrede der Vorausklage in den
BGE-Debatten Kontroversen hervorrief, sondern lediglich die Frage, in welchen Fal-
len der Glaubiger auch ohne Verzicht und ohne Klage auf den Birgen zugreifen
konnte. Art. 934 DresdE hatte als Gespricchsgrundlage aufgezihlt: (1) Schwierig-
keiten der Klageerhebung infolge unbekannten Wohnorts oder Wechsel des Wohn-
orts, (2) Konkurs des Hauptschuldners, (3) Zahlungsunfihigkeit des Hauptschuld-
ners. M. 2 blieb unbeanstandet. Die erste Kommission hielt bei Mr. 1 eine Beschran-
kung auf »Thatsachen, welche nach Ubernahme der Blirgschaft eingetreten seiens
fitr richtig, da jedenfalls bei vorheriger Kenntnis der Wohnsitzprobleme ein Verzicht
angenommen werden konne*'”, Nr.3 wurde dahingehend korrigiert, dall nicht die
sZahlungsunfihigkeits, sondern das sScheitern der Zwangsvollstreckunge entsched-

Rirge die Verbindlichkeit als Hauptichuldner oder Selbstschuldper (Selhstzahler) oder mit dem
Versprechen, zur Verfallzeit sofort zu zahlen, Sberpommen hat, inglefchen, wenn die Ausklagung
des Haupischuldners wegen Unbekannischaft oder Wechsels des Wohnsitzes desselben erhebliche
Sohwierigheiten hat, oder wenn der Hauptschuldner in Coneurs verfallen oder sonst zablungsunfs-
hig i5ts.

15 [as Folgende in: Protocolle der Commission zur Ausarbeitong cines Allgemcinen Deutschen
Obligaticnenrechies, CCXXXIL-CCLIX, Dresden 1865, 34226, Berugnohme auch in o, Kibel,
Vorlage sBitrpechafi und Kreditaufirags (Fn, 79) 433,

8§ Lurz, Protokolle der Kommission pur Berathung eines allpemeinen deutschen Handelsge-
setzbuches, Bd_[1, Wiarzbarg 1858, 500,

T fasepk Unger, Die Einrede der Yornosklage und der Begriff der Birgschaft im Devtschen
Entwarfe, Jhb 2% (1890) 1, 1

18 Drarch Verpllichiung als Seibsischubdner oder Selbstzahler, Versprechen der Zahlung bei Ver-
lallszeit, ssammiverbindliches Verbirgung, vgl, Jakobs/Schibert (Hg.), Beratung Schulbdverhalt-
misse [0 (Fn. 77) §§ 771-773, 484; Proa., Bd 11, 252% (Mugdan, Bd. I, 1026).

7 Iakobs/Schubert {(Hg.). Beratung Schuldverhstnisse I {Fn. 77), §§771-T73, 485,
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dend sei®™®, »Zahlungsunfihigkeits war durch §102 KO entgegen der alten gemein-
rechilichen Voraussetzung der sVermébgensunzulinglichkeits auch auBerhalb des
Kaufrechts zur Voraussetzung des Konkurses gemacht worden!. Damit wire Nr.3
weitgehend in Nr. 2 aufgegangen. Zudem waren angesichts der Entscheidung der KO
dafiir, die Beurteilung des Merkmals der Zahlungsunféhigkeit dem freien richter-
lichen Ermessen zu fiberlassen*®?, schwierige Vorwegrechisstreite zu befiarchten,
SchlieBlich sollte der Fall ausgeschlossen werden, daB trotz erfolgter Zwangsvoll-
streckung der Biirge sich darauf berief, daf der Hauptschuldner inzwischen wieder
zahlungsfiihig geworden sei*®, In Parallele zu § 2 des Anfechtungsgesetzes vom 21.
Juli 1879*%* ginigte man sich daher auf die Formulierung: »wenn anzunchmen is,
dal dic Zwangsvollstreckung in das Vermigen des Haupischuldners zur Befried;-
gung des Glaubigers nicht fihren wiirdes.

In der Gegenperspektive war die Frage zu konkretisieren, in welchen Fillen der
Grundsatz der Subsidiaritit streng zu beachten war. Einigkeit bestand dariiber, dafi
fiir gine sVorausklages nicht eine Verurteilung, sondern sder ohne Erfolg versochie
Zwang zur Erfallung« erforderlich sei***, Die erste Kommission erwog zunichss,
nach dem Vorbild von Art. 935 DresdE* und anderen Kodifikationen™” klarzustel-
len, daf die Schadloshiirgschaft des gemeinen Rechts (fidetussio mdemmitatis)
selbst bei Konkurs oder Abwesenheit des Houptschuldners eine Vorausklage erfor-
dere, Man entschied jedoch gegen eine solche Bestimmung, weil ein vertraglich fest-
gelegter Umfang der Vorausklageverpflichtung durch Auslegung im konkreten Fall
festgestelit werden misse und sich einer generellen gesetzlichen Regel entziche .

In der Redaktionsvorlage wurde prazisicrend zudem die Urfassung des spiteren
§ 772 hinzugefigt*™®, § 772 Il bezweckte die Klarstellung, dafi der Besitz ciner ver-

A1 fokohs!Schubert (Hy.), Beratung Schuldverhiltnisse 11 (Fo 770, §§ 771-773, 44851

21 ¥y der Hintergrunddebatie: Entwurd einer Konkursordnung, nebst Motive za dem Entward
ciner Konkursordming und Entwarf des Einfubrungsgesctzes, Bd 1T, Berlin 1875, 3106

12 Ygl. Card Hohn, Die gesammten Materialien zor Konkurtordnung, Berlin 1881, 263,

0 pfat., B I, 672 (Mugdan, B4, 11, 376).

4 RGBL, 5,277

25 Mok, Bd. 11, 669 (Muogdan, Bd. 11, 374).

44 Are. 935 DresdE: »Hat der Birge nur [ir den Betrag edner Schald elnzusichen versprochen,
witlehon der Glinbiger bed Geltendmachung derselben gegen den Haoptschuldner cinbiiflen werde
{Schadlosbirge), o mul der Glaubiger den Hauptschuldnes vor dem Bingen selbst dann ausklagen,
wenn dies wegen Unbekannischalt eder Wechsels des Wohnsitzes des Hauptschubdners erhebliche
Schwigrighelten hat oder wenn der Hauptschuldner in Concurs verfallen st

2T ALR 114 §309; §1463 Racha. BGE.

" rakobs/Schubert (Hi.), Beratung Schuldverhitlindsse 110 (P, 77), §5 771-773, 487,

4 Takobs/Schuberi (Hg.), Berntung Schuldverhiltmisse 11 (Fo. 77), 55 771-773, 469: »Die Auis-
klagung ist als erfolgl anzusehen, wenn bei einer Geldiorderung die Zwangsvolistreckung am
Wohpaiiz und in Ermangelung sines solchen am Aufenthalisorte des Hauptschuldners in das be-
wegliche Vermagen mittels Abplindung von Sachen, bei einer anderen Forderung eing Zwangsvoll-
streckung gegen den Hauptschuldser erfolglos geblicben ist. Hat jedoch der Gliubiger an brweg:
lichen Sachen des Haupischuldners ein Piandrecht, so mul er aus diesen Sachen zuvor seine Befrie-
digung suchens, Die erste Kommission hatte diese Grondsitze noch sls sefbstverstindlich
voransgesedzl, vgl o Kebel Yorlage «Bairgschalt und Kreditaufirags {Fn. 79) 441,
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wertbaren Sache und ein Pland- oder Zuoriickbehaltungsrecht daran eine Zwangs-
vollstreckung zulieBen. Fir diesen Fall sollten § 773 Nr. 2 und 4 ausgeschlossen wer-
den. Dies sollte bei § 773 Nr. 3 nur dann gelten, wenn cin Absonderungsrecht vorlag,
was beim Zuriickbehaltungsrecht wegen §49 Nr. 1, 3 und 4 KO fraglich war. Da die
Verwertung der Sache im Konkurs wegen méglicher Rechte des Konkursverwalters
and anderer Vollstreckungshemmnisse nicht sicher sei, sprachen sich immerhin acht
Kommissionsmitglieder gegen diese Bestimmung aus. Es entschied der Stichent-
scheid des Vorsitzenden®™,

In diesem Kontext wurde auch die dann in § 770 II verwiesene Maglichkeit be-
schlossen, cine Aufrechnung durch den Glaubiger zu verlangen. Die Gegenansicht,
daB ein Aufrechnungszwang die Rechte des Gliubigers tbermaBig schmilere, konn-
te sich nicht durchsetzen.

b} Lisungswege vor dem BGE

Die in den BGB-Debatten anftauchenden Zweifel tber den Wert des Grundsatzes der
Subsidiaritiit durchziehen das europiische Privatrecht, seit dieser Grundsatz im Ver-
laufe der Rezeption herrschend geworden war. Grundlage war Justinians Novelle 4
Kap. 1 aus dem Jahr 53572, Nach klassischem rémischen Recht schioB die erfolglose
Klage gegen Hauptschuldner oder Birgen eine spitere Klage gegen den bisher un-
verklagten der Beiden aus (sog. Konsumtionskonkurrenz). Dabed gebot die Sitte dem
Gliubiger, einen solventen Hauptschuldner vor dem Birgen zu verklagen®. Eine
Biirgenhaftung war also nur zu beftirchten, wenn entweder bereits auerprozessual
feststand, daB der Hauptschuldner zahlungsunfahig war oder der Klageverbrauch
durch prozessuale Umgehungen verhindert worden war*®. Besondere Bedeutung
kam dabei der Schadlosbiirgschaft (fidefuisio indemmnitatis) zu, bei der sich der
Gléubiger vom Biirgen nur den Betrag versprechen licB, den er nicht eintreiben
konnte. Justinian beseitigte die Konsumtionskonkurrenz'™, so dal der Biirge grund-
sitzlich erst durch Befriedigung des Gliubigers frei wurde (Solutionskonkurrenz)**®.
Im Gegenzug zu dieser Haftungserweiterung gewihrte er dem Blirgen das benefici-
um excussionts bew. ordinis, die heutige Einrede der Vorausklage.

D¢ Rezeption des romisch-oberitalienischen Rechts fihrte dazu, dall die Subsi-
diaritat ein allgemeiner Grundsatz der Burgschaft wurde. Vor dem Kontakt mit dem

A% Prot., Bd. 01, 2528 (Mogdan, Bd. 11, 1025L),

1 P, BdLEE 2517 (Muogdae, Bl I, 102448

3 Fum folgenden Filippo Brigughio, Fidetussoribus succurr solet, Matland 1599, 93, Kaser, Las
romische Privatrecht I (Fo. 3) 45%; Kaser/Kndéel, Romisches Privatrecht (Fo.123) §57 R 17 fE

0 Eine solche Klage galt als Perstinlichkeitiverletzung, zog also die actio inluris nach sich, D.
A7,10,15.

M Hiufig el sich der Glaubiger vom Birgen besuftragen, den Hauptechuldner zo verklagen.
Frel er mit der Elage aiss, verlangte or vom Birgen dber gine sctio mandati contraris Aubwendungs-
ereptz, [0, 171,22 2; Inst. 3, 26,2

3 84038 pr.

el Zimmermann, Law of Obligations (Fn. 13) 12541
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rimisch-oberitalienischen Recht fand sich einc solche Einrede in der deutschen
Rechtspraxis als ein allgemeiner Rechtssatz nicht**. Dies hat in der dewtschrechtli.
chen Forschung dazu gefiibrt, hier einen gefeierten Kernbestand deutschen Rechis.
denkens zu finden™* (Biirgen muf man wirgen«)**, Nach dieser Ansicht war im
Gegenteil eine vorrangige Haltung des Biirgen Ausdruck des deutschrechtlichen
Gedankens des Biirgen als Schutz und Schirm des Schuldners**?. Diese Vorstellung
st zu schematisch. Nicht zufillig fand Beyerle Belege dafiir, daB die »Vorwegbetrei-
bung des vermigenden Schuldners durch Sitte und Anstand gebotens sei**!, wie
Rudolf Hiibner fir die gegenteilige Aussage, »Sitte und Anstands hiitten geboten
=vorweg den vermégenden Biirgen in Ansprech zu nehmens***, Zutreffend kritisier-
te bereits Otfo Stobbe, daB es in dieser Frage san einer gemeingultigen Auffassungs
des ilteren deutschen Rechts fehle®™. Ein einheitliches und durchiaufendes Pringip
nachrangiger oder vorrangiger Haftung ist der bunten Vielfalt der Biirgschafts-
formen im ilteren Recht kaum zu entnehmen®®,

Richtiger waren es wohl vor allem dic Auseinandersetzung mit dem romischen
Recht und der Einfluf der oberitalienischen Rechtspraxis, die in Dewtschland dent
lichere Einigkeit in dieser Frage schufen. Grundsatzlich setzte sich im gemeinen
Recht wie in den Partikularrechten der Grundsatz der Subsidiaritit spatestens im 18,
Jahrhundert durch®®®, Nicht ganz einhellig wurde dabei beurteilt, ob die Subsidiari-
tit, wie bei fustinian und der tiberwiegenden Ansicht im gemeinen Recht, vine Ein-
rede gewihrte oder von Amts wegen zu beriicksichtigen war**®. In beiden Fallen
war jedoch anerkannt, daB die Subsidiaritat durch Ausnahmen so stark einge-

417 Boispiele bei Gunter Wesener, Dic Entwicklung des Bargschaftsrechts in den altsterseichi-
schen Lindern, in: Les Slrotés Perionelles (Fr, 1209 674, 874 1.; Mader, Burgschaft (Fo.28) 1336
Eﬁﬂl'; mﬂ, EF:!?J &7

e Litfe Fotorka, Zur deutschen B hafi im Rezeplionszeitalter, F5 Zycha
0. Geburtstag am 17 Cletoher 1941, l'!d-l,ﬁﬂ?ﬂ. pimey ik
ﬁ:;ih bereits Johann Georg Estor, Der Teutschen Rechsgelahrtheit andrer Toll, Marburg 1758,

2 Vor allem Beyerle, ZRG (GA) 47 (1927) 571; Ekbehard Kaufmann, Die Bargschalt im Rechs
des Ingelheimer Oberhofs, ZRG (GA) 74 (1957) 2050, Eingebaut wurde diese zu schematische
Vorstellung in div ebenfalls fragwiirdige Lehre von der strengen Trennung wischen Schuld w
Haftung, der Biirge haftet (vorrangig), der Schuldner schuldet (wenngleich nachrangig), vgl. Ofto
. Gierke, Schuld und Haftung im dlteren deutschen Recht, Breslau 1910, 5701.; chenso noch
Kilgus-Peter Rotthaus, Redde und Schult in den Urtedlen des Ingelheimer Oberhofes. Ein Beitrag
#ur Lehre von Schuld upd Haftung, Diss. Frankfurt o.M, 1959,

Y Beyorls, ZRG (GA) 47 (1927) 621

:‘: Rudolf Hibner, Grundrige des deutschen Privatrechis, 5. Aull. 1930, 513,

e Ottto Stabbe, Handbuch des Deutschen Privatrechts, Bd. I11, Berlin 1885, §191, 307,

Zeitlich paraliele Belege fur primire, solidarische u. subsidiire Haftung finden sich bei Bg-
gerl, Bargschaft (Fn. 28) &6 61

% Der Versuch von Georg Eduard Schmidi, Die gemischten Finreden, Drosden/Leipeig 1839,
S0, das berefictirn nazowsiten w. eine generells Bedingibeit der Birgschaft dorchrusetzen, blich
Einzelfall u. fand schnell Widerspruch van Leopald Pfeiffer, Die prozessalische Nator der Einrede
;;F\fnmuﬂhgr. Ein Beitrag sur Theorie des gemeinrechilichen Civil-Prozesses, Tibingen 1846,

% Zusammenstellung des Strefistanded bei Samuel Stryk, Dispatatio juridica de jure ex alterius
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schriinkt wurde, daB sie in der Praxis eine untergeordnete Rolle spielte. Schr grund-
sitzlich schrankten der Code civil und vor allem das ABGB das beneficium excussi-
onis ein. Der Code verlangte in Art. 2023 CC, daB der Birge die Solvenz des Haupt-
schuldners anzeigt und die Kosten der Vorausklage zu seinem Risiko verauslagt. Das
ABGR liefl in § 1355 anstelle der Vorausklage bereits eine Mahnung geniigen.

Im gemednen Rechi und den sonstigen Partikularrechten stand vor allem die Ver-
zichtsmoglichkeit der praktischen Bedeutung der Subsidiaritit entgegen. In Oberita-
lien war der Einredecharakter des bemeficium excussioms frith dazu genutzt wor-
den, die Moglichkeit eines vorherigen Verzichts (§773 1 Nr. 1) zu betonen®*. In der
oberitalienischen Notariatspraxis war eine solche Verzichtsklausel offenbar bereits
im Spatmittelalter die Regel**®. Sie war Teil der in der Gemeinrechtswissenschaft
kontrovers diskutierten Rechtspraxis, in Notariatsurkunden Verzichtsklauseln fur
alle denkbaren Einreden aufzunchmen®®, Dic von der Rechtswissenschaft erhobene
Forderung, die Einreden konkret zu benennen, zeigte sich etwa in deutschen Stadt-
rechten in der Vorschrift, den Verzicht auf die Einrede der Vorausklage nur saus-
dritcklich zuzulassen™™, was in der Praxis aber hiiufig unterlanfen wurde*™', Spa-
tere Partikularrechte kannten durchweg elne Verzichtsmiglichkeit'™. Thematisiert
wurden Auslegungsprobleme. Besonders umstritten war bereits seit dem Mittelalter
die Frage, ob die Verbiirgung als »Selbstschuldners (debitor principalis) einen sol-
chen Einredeverzicht beinhaltete®™, Die Kodifikationen neigten daher in diesem
Bercich zu Auslegungsregeln®®, Der CMBC nannte als Verzicht auf die Einrede die
Benennung des Biirgen als sHauptschuldners oder »Selbstzahler«"™, das Schweizer
Obligationenrecht (Art. 495) ssolidarisch mit dem Hauptschuldner, Zahler, Selbst-
zahler, Selbstschuldners, das ABGB (Art. 1357) =Biirge und Zahlers, der Bayerische
Entwurf {(Art. 874, ebenso Art. 934 DresdE) »Selbstzahler oder Selbstschuldners,

pérsona permisso citra successionem vel cessionem, Leiprig 1698, Cap. V [Nota 20); vgl. such Ley-
ser, Meditationes (Fn. 378) Spec. DXXV, L.

T Mccursivs, Corpus luris Civilis Tustinianei com commentariis Accarsii studio el opera lsannis
Fehi, Tomus V: Volumen Legum paruum, qued wocant, In quo haec insunt: Tres posteriores libri
Codicis I, Tastininni sacratbssimi principis, Lyon 1627 ND Osanbrick 1966, Autbenticorum collatioe
prima, Tit. T Mo I {De fdeivssoribus et mandal. & ¢.), Cap. | (Glossa o, dort Mata b,

8 oo piwn Wilkelm Duraniis, Specubum ludiciale lhustratum et repusgatum & Giovanni Andrea
ot Baldo Degli Ubaldi, Toeus [1 Basel 1574 ND 1975, Specul. 1k IV, Partic, [, Ti. De renunciatione
(5. 96]).

9 Higrgu Hans Schivsser, Die Rechis- und Einsedeverzichitsdormel (renantintiones) der deus-
schen Urkunden des Mittelsliors vom 13, bis zum ausgehenden 15, Jahrhundert, 1963, 461

5 Vgl Hoppe, Birgschaft (Fr. 28) 13641,

% Hoppe, Burgschaft (Fn. 28) 1381

2 CMBC IV 10 § 11 Nr. 1, hierzn Schuppenies, Birgsehalt (Fr 158) 230, ALR 114 §§ 297, 302;
Sschs. BGB §1462; Art. 2021 CC; §§1355, 1357 ABGB; sonstige Verzichismiglichkeiten unterla-
gen skeinem Pweifels, vgl. Moriiz v Stubenrapch, Commentar 2um ABGH, Bd. [T, 8. Aufl. Wien

1903, 51356 2. e

Ay den schwieripen w hier picht interessierenden dogmatischen Grilnden fiir diesen Streft
Girtenmer, Burgschalt (Pno121) 208 I,

B Eine Aufnalme von Auslepungsregeln worde asch fir das BGB diskatiert, wgl. . Fa. 418,

455 Wil Anm, zum CMBC IV 10§11 3.
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Blickt' man auf die Moglichkeiten ciner Direktklage gegen den Biirgen ohne vor.
licgenden Verzicht, so zeigt sich, daf das gemeine Recht deutlich mehr Ausnahmen
als das antike und auch das heutige Recht kannte. In der Tendenz wurde die Voraus.
klage immer dann fir entbehrlich gehalten, wenn sie fiir den Glaubiger mit besonde-
ren Erschwernissen verbunden war. Im 17. Jahrhundert zihlte Matthias Berlich 91
Ausnahmen vom Vorausklageerfordernis auf***, die heute zumelst nicht mehr disky-
tiert werden. Dazu zBhlte ein Verzicht der Vorausklage bei eidlich cingegangener
Biirgschaft, bei einem Hauptschuldner, der als sprinceps= oder smagnus dominus«
schwer zu belangen sei, bei Schenkungscharakter oder wirtschaftlichem Eigeninter-
esse des Bilrgen. Lange panz einhellig wurde auch unter Kaufleuten eine Vorauskla-
ge fiir entbehrlich gehalten*®”.

Mit Blick auf die heute in § 773 geregelten Falle ergibt sich: Die im heutigen § 773
I Nr. 2 geregelte Ausnahme zur Subsidiaritiit laBt sich bis auf Nov. 4 zuriickverfolgen.
Als einzige Einschriinkung des beneficiums hatte Justinian die Direktklage gegen
den Biirgen bei Abwesenheit des Hauptschuldners wegen der darin liegenden Hirte
fiir den Glaubiger zugelassen*®. Das gemeine Recht nahm eine Abwesenheit bereits
an, wenn der Hauptschuldner infolge seines Wohnsitzes deutlich schwerer zu belan-
gen war als der Biirge*, Dem folgte noch der DresdE in Art. 9349, Die erste Kom-
mission wich insofern vom dlleren Recht ab, als die Abwesenheit »nach«®! Uber-
nahme der Burgschaft erfolgt und die Erfillung swesentlichs erschwert sein muBite,

Konkurs (Nr.3) als Grund fisr efnen AusschluB der Subsidiaritit war im gemeinen
Recht zuniichst einhellig anerkannt™. Im 18. Jahrhundert hatte sich cine Kontro-
verse darum entwickelt, ob es dem Gliubiger zuzumuten sei, im Konkursverfahren
wenigstens eine teilweise Befriedigung vorweg zu versuchen®®. Zunfichst forderten
viele den Nachweis, da8 vorsussichtlich aus der Masse nichis erlangt wiirde werden
kitnnen**. Die Rechtspraxis folgte dem nicht*®®, Ebenso hiclten die Kodifikationen
des '1'3;;Ilhl'hllnﬂ¢ﬂ-£ das formelle Voricgen eines Konkursverfahrens fiir ausrei-
chend™*=,

A Maiekias Berlich, Conclusiones practicabiles, Jens 1681, Tom. [0, &. 24.

T Girtamner, Bisgschafs (Pn. 121) 208,

4% w5 vero fidetussor quidem ot mandator st qui constitutum suscepit adsit, principalem au-
temn debitorem abesse contingat, durum est creditorem alio mittere, sum statim a Gdeiussore aut
manudatore ant pecunia constifutas reo exbgere possita.

“#* Etwa Ulrich Zavius, Consulti clarissimi operum omniwm, Tom. I Lyon 1550 ND 1964, Tit, De
rebus creditis 5 perfum pefetur ef de condictione, L 5 epo, § Labeo (Mods 3, 5.E34).

Vel o, Fnod14,

W Fu den Gridnden o, Ro. 62,

2 el Girrammer, Biirgschaly (Fr. 121) 229,

‘& Berger, Oeconomia (Fro, 128), Lib. 11, Tie. 111, 12 (Nota 6); Adalph Dietrick Weber, Sysiema-
tische Entwicklisng der Lehre von der natirlichen Verbindlichkeit und deren gerichtlichen Wir-
kung, 5. Aufl Leipzig 1825, £ 115 (MNote BL

&% Thibaut, §950; Gliick, Pandecten (Fn, 131) Bd. XV1I1, Erlangen 1816, 5. 383,

2 Girtanner, Bilirgechalt (Fa, 121) 23341
D‘:;:LE. I 14 §E304E; §1356 ABGH; §1442 Sachs. BGE; BayE ArLB75 MNed, Arl 934
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Durch den Austausch von =Zahlungsunfihigkeits durch die Forderung, daB die
Zwangsvollstreckung keinen Erfolg verspreche, naherten sich Nr.4 und Nr. 3 stark
an. Im gemeinen Recht hatte man beides im seweifellos«*" geltenden Grundsatz
verbunden, daB eine Vorausklage entbehrlich sel, wenn sie keinen Erfolg verspre-
chets®,

§772 beschiftigt sich mit den Modalititen der Vorausklage. Der in den BGB-Be-
ratungen auftauchende Streit darum, ob eine in Abs, 2 geforderte vorrangige Befrie-
digung durch Pfandverwertung zumutbar sei**’, nahm Streitpunkte auf, die bereits
die Glossatoren bewegt hatten*™, Hier war vertreten worden, daB die regelmilligen
Schwierigkeiten eines Plandverkaufes ciner solchen Forderung enlgegenstiinden.
Bezugspunkt war eine Stelle des Papinian (D. 46,1,51,4)*"" - freilich &lter als Nov. 4
- die dem Gliubiger diese Last nicht auferlegte. Doch hatte sich diese Einschriinkung
im gemeinen Recht nicht durchgesetzt 2. Auch einige Kodifikationen verlangten die
vorrangige Verwertung von Plandrechten®™.

Uberblickend erweist sich der Grundsatz der Subsidiaritiit als ein Beispiel dafir,
daf ein antiker Rechtssatz seit der Rezeption fast durchweg Widerspruch erfubr, Die
Geschichte der Subsidiaritat ist cine Geschichte ihrer Einschrinkungen.

¢} Andere curopiische Lisungen seit 1900

Auch in den meisten anderen kontinental-europdischen Privatrechtsordnungen ist
die subsididre Burgenhaftung ebenso wie im BGB als gesetzlicher Regelfall veran-
kert worden. In Frankeeich und Osterreich ist die Subsidiaritit in Art, 2298 CC'™
bzw. §1347 1 ABGB*™ als Grundsatz festgelegt, wenngleich sie inhaltlich aber je-
weils unterschiedlich ausgestaltet ist. Wahrend nimlich in Osterreich der Burge nach
§1355 ABGB bereits in Anspruch genommen werden kann, »wenn der Hauptschuld-

7 Windscheid/ Kipp, Pandekien (Fo. 82) §478 Fn. 5,

468 |m einzelnen Girtanner, Bargschatt (Foo 121) 20544

% Yol o, Rn. 63,

¥ A eeursing, Corpus luris Civilis lustinbanel, Tom. ¥ (Fr. 447) Tie 100250, 1100 (D lideiusser-
bus et mandat. & ¢, Cap. Il; Bartolis de Saxoferrato, Opera omnin, Bd. V: Institutiones, Novellae,
Consilia, Tractatus, Basel 1562 NI 2007, Super suthenticis collatio prima, Tit I (De fideiussort-
bus}, Nota 14,

T W Creditor pignus distrabere non cogitur, si fidefussorem omisso pignore velit corvenires,

3 W, bereits Bartolus (Fn. 470).

3 AR 14 5529748 ; Art 454 OR,

™ Vgl zum franzosischen Burgschaftsrecht vor der Gesetzesreform von 2006 Arm. 2021 CCHL
aF

A gt 398 O sla caution n'est oblipée envers be créancier & le payer gu'a délaut du débsteur,
«qui diit Btre préalablemont disculé dans ses biens, § molns que In cantion n'ail renoncé au bénéfice
de discussion, ou & moins qu'elle ne se soit obligbe solidairement avec be débiteur; aunquel cas lelfet
de son engagement se régle par bes principes qui ont &# établis pour les dettes solidaires=, §1346
ABGE: sWer sich zur Befriedigung des Glinbigers suf den Fall verpBichtet, daB der erste Schuldmer
die Verbindlichkeit nicht erfille, wird ein Birge, und das zwischen thm und dem Glinbiger getrol-
fene Uebereinkommen ein Bargschaftsvertrag genannt. Hier blesbt der erste Schuldner noch immer
der Hauptschuldser, und der Barge kommt sur als Machschuldner hinzus,

Hans-Peter Halerkamp 230

69



70

71

§§ 765-778 Hargachalt
ner auf des Glaubigers gerichtliche oder auBergerichtliche Mahnung seine Verbind.
lichkeit nicht erfiilit hate, verlangt das franztsische Recht in Art. 2298 CC die erfolg-
lose Vollstreckung der Verbindlichkeit gegen den Hauptschuldner, die fiir den Biir-
gen sogar diverse, in Art. 2300 CC genannte Mitwirkungspflichten wie zum Beispicl
den Vorschulfl der Vollstreckungskosten begriindet. Sowohl nach franzisischem als
auch dsterreichischem Recht kann aber abweichend eine solidarische Biirgenhaftung
vereinbart werden*™.

Daneben hat auch das schweizerische Obligationenrecht die subsididre Haftung
des Biirgen unter der Bezeichnung der »einfachen Biirgschafts in Arl. 495 1 OR als
gesetzlichen Regelfall aufgenommen, obwohl sich dennoch im realen Kreditverkehr
die Solidarbiirgschaft als das hiufiger gewithlte Sicherungsmittel durchgesetzt hat'™,

Divergierend hinsichtlich der Strenge der Biirgenhaftung war die Rechislage in
der chemaligen DDR. Dort fanden sich sowohl im Zivilgesetzbuch (ZGB DDR) als
auch im Gesetz iiber Internationale Wirtschaftsvertrige (GIW) - wenn auch nur
vereinzelte — Regelungen zur Birgschaft. §450 | ZGB DDR*™ verlangte im bitrger-
lichen Rechtsverkehr die erfolglose Zwangsvollstreckung gegen den Hauptschuld-
ner, nach § 248 GIW geniigte dagegen bereits die schriftliche Aufforderung an den
Hauptschuldner, die geschuldete Leistung zu erbringen, bevor der Birge in An-
spruch genommen werden konnte, Nichisdestobtrotz wird aber ersichtlich, daB der
Biirge auch in der DDR grundsatzlich subsidiar haftete, zumal der Geltungsbereich
des GIW durch dessen § 1 | ohnehin auf internationale Vertrige mit wirtschaftlicher
Fweckgrundlage beschriinkt war™™.

Anders als im BGB und den eben genannten Rechtsordnungen gilt allerdings in
Italien und England die solidarische Haftung des Biirgen als jeweiliger pesetzlicher
Grundsatz, Art. 1944 [ des ital. cod. civ. bestimmt, daf der Birge mit dem Haupt-
schuldner gesamtschuldnerisch zur Zahlung der Schuld verpflichtet ist, wobei sogar
ausdriicklich auf die Vorschrifien der Gesamtschuld verwiesen wird®®, Nach
Art. 1944 1l cod. civ. kann aber abweichend ein sbeneficio dellescussiones, also die
subsidisire Haftung des Biirgen, vereinbart werden*®!. In dieser Hinsicht zeigt das
italienische Recht Ahnlichkeit zum franzasischen Recht, da der Biirge wegen

A 22098 OC {wgl. Fo, 475) baw. § 1357 ABGE (Verplichiung als sog. sBirge und Fahlers),

T Theo Guhl/Hans Merz/Max Kummer, Das Scheelzerische Cbligaticnennecht, 6. Aufl. Fi-
rich 1972, §57 111 2 {496).

% §450 Abs. 1 ZGH DDR: «Eine Forderung kann dadurch gesichert werden, dafl sich ein Dritter
dem CGliabiger gegeniaber als Barge schriftlich verpflichtet, die Forderung zu erfillen, wenn nach
TH Fiillighelt der Schuldner nichi letster und eine Vollstreckung gegen ibn erfolglos war (Blrg-
schalft)s.

% [Merrich Maskotw/Hellme! Wagner, Kommentar zum Gesetz (ber internationale Wirt-
schaftsvertrige - GIW, 19284, 64,

‘8% Ari. 1944 | Codice civile: [l fideiussore & obbligato in solide col debitore princioale al paga-
meenio del debdto (1292 55, 1410)a.

A8 Kerstin Brivius, Verbravcherkredisrecht in Deatschland und Italien, 2001, 168, Voo der Mg
lichkeit einer derartigen Vereinbarong wird allerdings in der Praxis kaum Gebrauch gemachs, vgl.
Kommizsion der Europdirchen Gemeinichaften, Die Birgschaft im Recht der Mitgliedstaaten der
Europiiischen Gemeinschafien, 35
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Art. 1944 11 cod, civ. auch durch seine Mitwirkung dem Glaubiger die Vollstreckung
gegen den Hauptschuldner erlelchtern muf,

Dem englischen Recht ist das benefictiom excussionis bzw. die Einrede der Voraus-
klage fremd*®, Der Biirge haftet gemali dem statute of frauds (section 4) dem Gliu-
biger gegeniiber immer solidarisch mit dem Hauptschuldner zusammen. Ob der Biir-
ge verlangen kann, daf der Gliubiger den Hauptschuldner nach Filligkeit der For-
derung noch einmal zur Zahlung auffordern muB, ist umstritten, wird aber von der
herrschenden Meinung gerade mit Verweis auf den selbstschuldnerischen Charakter
der Biirgschaft grundsitelich abgelehnt*®.

Der Entwurf der Study Group on a European Civil Code sicht ebenialls generell
die gesamtschuldnerische Haftung des Biirgen vor (Art. 2:105), sofern nicht im Sinmne
von Art. 2:106 1 1 etwas anderes zwischen den Parteien vereinbart wird.**! Hiervon
ausgenommen ist lediglich die Patronatserklirung, in deren Rahmen der Erklarende
stets subsididr haften soll (Art. 2:106 1 2)***. Ob und wann der subsidiir einstehende
Bitrge konkret in Anspruch genommen werden kann, soll daven abhingen, ob der
Gliubiger »appropriate attempts«, d.h. sangemessene Bemiihungen«*** unternom-
men hat, vom Schuldner bzw. von dritten Sicherungsgebern Befriedigung zu erlan-
gen. Was unter dem eher unbestimmten Begrifl der »appropriate altempise zu ver-
stehen ist, wird erst bei der Kommentierung der Vorschriften erldutert™: So soll der
Gliubiger zunichst die Zwangsvollstreckung (sexecution«*™) in das Vermogen des
Schuldners betreiben und insbesondere ihm vom Schuldner selbst eingerhumte Si-
cherungsrechte vorrangig verwerten. Ebenso sell der Glaubiger sich vor Inanspruch-
nahme des subsidifiren Birgen an einen gegebenenfalls zusitzlich vorhandenen So-
lidarbiirgen halten missen, der mit der Eingehung der Solidarbiirgschaft ja den Wil-
len bekundet habe, jegliches Zahlungsverlangen in Anse¢hung der gesicherten
Forderung zu erfiillen**®.

Diese PRichten entfallen allerdings nach Art. 2:106 111, «falls und soweit es offen-
sichtlich unmiglich oder auBerordentlich schwierig ist, Befriedigung von der jewei-
ligen Person zu erlangens, insbesonders wenn gegen den Schuldner ein Insolvenz-

3 [rick Brink/ Wolfgang Habel, in: W, Hadding/UH. Schneider (Hg-), Recht der Kreditsicher-
heiten in europiischen Lindern, Teil IV: England (Untersuchungen ither das Spar-, Giro- and Kre-
difwesen AbL B, 243, 1980, T72; Staudinger/Horn, 13, Bearb. 1997, vor §5 76511 Rn. 4465,

S Rrink/Habel, Kreditsicherheiten (Fr, 482) 72; Eine Ausnshme soll nur dann gemacht wer-
den, wenn die Vollstreckung gegen den Hauptschuldner erfolgversprechend ist und der Birge sine
Garantle for dic ProzeBkosten iibernimmt, vgl, Brink/Hzbel, Kredisicherbeiten (Fr, 482) 72.

M PEL/Drobmig, Pers Sec. (Fno293) 49

= PELIDrobrig, Pers. Sec. (Fn293) 49,

% PEL/Drobrig, Pers. Sec. (Foo 293) 4%,

7 PEL/Drobnig, Pers. Soc. (P 293) 242

% PELIDrobnig, Pers. Sec. (Fn. 293) 49,

% PEL/Drobmig, Pers. Sec, (Fn. 297) 49: off another security provider kas asumed solidary
Harlility this shows ity willingness to answer any demand for payment (...). It is appropriate that
a security propider who has assumed only a subsidiary lobility should have to pay only if satis-
faction cannod be obtatmed fromm a security provider of the firsf raskis,
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oder dhnliches Verfahren eroffnet worden bew. mangels ausreichender Vermgens.
masse gescheitert ist*,

4. Innenausgleich - RegreB des Biirgen gegen den Hauptschuldner
a) Regelungsproblem

Zahlt der Biirge, so stellt sich die Frage, wer im [nnenverhiiltnis zum Hauptschuldner
die Kosten trigt. Dies wird sich haufig anhand des Innenverhilinisses zwischen dem
Biirgen und dem Hauptschuldner bestimmen lassen. Nicht immer wird aber ein sol-
cher direkter Rackgriffsanspruch bestehen, 5o fragt sich insbesondere, ob auch cin
Biirge, der gegen den Willen oder das Interesse des Hauptschuldners gebiingt und
gezahlt hat, beim Haupischuldner Rickgriff nehmen darf.

Aus der Perspektive zwischen Glaubiger und Birgen wird Letzterer verlangen,
dal der Glaubiger, der ja seinerseits befriedigt wurde, verbleibende YVorteile an den
Biirgen herausgibt. Neben Direktanspriche gegen den Hauptschuldner treten damit
Anspriche gegen den Gliubiger auf Abtretung der Hauptforderung. Dies i for den
Biirgen vor allem dann giinstig, wenn er mit dieser Hauptforderung zusatzliche Si-
cherheiten edangt. Der Glaubiger wird seinerseits ciner Abtretung immer dann wi-
dersprechen wollen, wenn sie ihm Nachteile bringt. Umgekehrt wird der Biirge im-
mer dann eine Haftung des Glaubigers verlangen, wenn dieser vorwerfbar eing
Ubertragung von Hauptforderung und Sicherheiten verhindert hat.

Geht man davon aus, dab der Glaubiger immer durch die Zahlung das von thm
Geforderte erlangt, besteht kein Grund mehr, den Biirgen noch Abtretung vom Gléu-
biger verlangen zu lassen. Damit drangt sich eine Legalzession im Zeitpunkt der
Erfitlhung auf.

Ein weiteres Problem stellt der Ubergang der Hauptforderung im Yerhilinis meh-
rerer Sicherungspeber. Wiirde der zahlende Bilrge die Hauptforderung in voller
Htthe iibertragen bekommen, kinnte er von den Mitbdirgen vollen Ersatz fordern,
cinen Schaden also im Ergebnis und entgegen gesamtschuldnerischen Grundsitzen
abwilzen, Diese Problematik des heutigen § 774 1 wird daber im Bahmen der Ge-
samtschuld kommentiert**.

b) BGB 1900

Grundlage der Kommissionsberatungen®®® waren die Artt, 939, 940 DresdE™.
Art. 939 stellte als Rechtsgrundverweis klar, daf dem zahlenden Birgen Direkt-

0 PELDrobrig, Pers. Sec. (F. 203) 49.

1yl HKK/Meler, §§420-432 1 Rn. 77, 11511

2 Wgl v Kibel, Vorlnge sBirgschatt und Kreditnuftrags (Fo. 79) 4521, 456{L

49 Are 939: Der Biirge, welcher den Gliubiger belriedigt hat, kann von dem Haupischuldoer,
niich MaBgabe der Vorschrifien aber fremde Geschiftsfubrung mit oder ohne Aoftrag, Ersatz des
#uf Tilgung der Schuld Verwendeten fordern.
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anspriiche gegen den Hauptschuldner aus Auftrag oder Geschaftsfilhrung ohne Auf-
trag rustanden. Art. 940 statuierte sine Legalzession zugunsten des zahlenden Bir-
gen. Mit Art. 939 war zunichst eine Basis fiir die in Art.944 DresdE geregelten
Anspriiche des Birgen auf Befreiung klargestellt. Zudem war die Bedeutung der
Legalzession in Art. 940 prizisiert: Da fir den Regelfall Direktanspriche auch chne
Cessio legis bestanden, spielte Art. %40 zu Lasten des Hauptschuldners nur dann
eine Rolle, wenn »chne dessen Einwilligung und sogar gegen dessen Verbot« die
Biirgschaft dbernommen war oder die Hauptschuld etwa infolge zusitzlicher Sicher-
heiten ginstiger war als der Direktanspruch.

In der ersten Kommission wurde Art. 939 DresdE gestrichen. Befiirchtet wurde
das MiBverstandnis, die Vorschrift gewithre in jedem Fall einen Direktanspruch aus
GoA, auch bei Nichtvorliegen der tatbestandlichen Voraussetzungen ciner negotio-
rum gestio™. Schon im gemeinen Recht war demgegeniiber betont worden, daB die
Absicherung des Gliiubigers gegen die Insolvenz des Hauptschuldners, gleich dem in
Handelsrecht angesiedelten Versicherungsverirag, nicht Art. 939 DresdE unter-
falle*™s,

Das Prinzip der Legalzession in Art. 940 wurde gebilligt*** und damit das gemein-
rechtliche beneficium cedendarum actiomm abgelehnt, damit nicht =alle die Kon-
troversen in das Gesetz wieder eingelihrt werden, zu welchen die Lehre in dem
gemeinen Rechte Anla8 gegebens habe™.

Der Forderungsiibergang wurde nicht davon abhiingig gemacht, ob die Birgschaft
mit Einverstindnis oder ohne Wissen des Hauptschuldners eingegangen worden
war'™, Damil unterstellte bereits die erste Kommission zugleich, daB die Zahlung
des Biirgen nicht sofvend causa aul die Hauptschuld, sondern in Erfiillong der Biirg-
schaftsverpilichtung erfolgt sei*™. Mit dieser Vermutung war der Fortbestand der
Hauptschuld nach Zahlung durch den Bargen sichergesielll. Windscheid vertrat, wic
in seinem Lehrbuch™, die Ansicht, daf ein Forderungsibergeng nur staitfinde,
wenn auch ein obligatorischer Direktanspruch gegeben sei. Dies wurde von der
Kommission als zu weit gehend abgelehnt. Der Birge werde ansonsten in den Fiillen,
in denen kein Anspruch aus Aufirag oder GoA vorliege, aul bereicherungsrechtliche
Anspriiche verwiesen, die daran scheitern wiirden, dafi die Bereicherung des Haupt-
schuldners willentlich erfolgt sei®?, Dies sei cine inakzeptable »Unbilligheit und

Ast, 54 Hat der Barge in seiner Eigenschaft als solcher den Gliubiger befriedigt, so gelen aul
ibn alle Rechie ither, welche dem Gliiubiger in Ansehung der verbdingien Schuld rustehen, ohne
Unterschied, ob er die Bérgschalt im Elnversténdnisse mit dem Hauplschuldner oder ohne dessen
Einm'lfligur‘ oler SOEAr gegen dessen Yerbot dbernommen hat.

% Tnkbobs/Schuberd (Hg.), Beratung Schildverhdltinisse [ (Fo, 77) 495,

W3 Wil Schulnert, Voseniwiarfe SchR II1 (Fr, 210 454,

W IakobsiSchubers (Hg), Beratung Schuldverhdltnisse I11 (Fn, 77) 496,

T g, Kichal, Varlage sBisgschafi und Kreditmaltrags (Pn. 79) 436 (mus den Diskussionen um den
DeesdE).

vl Mot Bd. 10, 673 (Mugdan, Bd. I1, 376).

W Mot Bd I, 674 (Mugdan, Bd 1L, 378),

¥ Windscheid/Kipp, Pandekien (Fn, 82} §4581 Anm. 7.

* Dahei worde aufl §373 der Redakiorenvorlage verwbesen: =Derjenige, dessen Vermogen
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Harte«*"?, Zugleich wurde aber darauf verwiesen, daf das Deckungsverhiiltnis dann
Relevanz haben misse, wenn sich aus diesem ergebe, dall dem Birgen gegen den
Hauptschuldner kein Anspruch zustehen kinne. Als Beispiele wurden Schenkung
und Zahlungsplicht gegentiber dem Hauptschuldner aus einem besonderen Rechis-
grund hervorgehoben™™, Dieser Aspekt werde durch den Zusatz hinreichend erfafi:
sWVorbehalten bleiben die besonderen Anspruche und Einreden aus dem zwischen
dem Biirgen und Hauptschuldner jeweils bestehenden Rechtsverhiltnisses ¥4,

Klargestellt wurde zudem, daB der Ubergang der Forderung dem Glaubiger nicht
zum Nachteil gereichen dirfe®™.

Beziglich der Sicherheiten ging man von der Fassung des Art. %40 DresdE aus,
demzulolge =alle Rechie (...), welche dem Gliubiger in Ansehung der verbiirgten
Schuld zustehens mitibergehen sollten. Im {brigen wurde als Prinzip beschlossen:
wder Biirge, welcher den Gliubiger befriedigt, trete in die Rechte desselben gegen
den Hauptschuldners ein®. Vorgeschlagen wurde zudem die Fassung: »die Rechte,
welche dem Glaubiger in Ansehung der Forderung zustehen, gehen auf den Biirgen
itber«™". Ob dies auch nichtakzessorische Sicherheiten erfassen sollte und welche
damit gemeint waren, blieb unklar. Einigkeit bestand darin, dalf such Sicherheiten,
die der Glaubiger nach der Vereinbarung mit dem Birgen erlangt hatle, mit Gberge-
hen sollten. Dies sollte insbesondere auch spitere Biirgschaften mitumfassen®®.

In den Motiven wurden weiltere Grondsatzentscheidungen hervorgehoben, die
nicht immer den Protokollen der Beratungen explizit zu entnehmen sind*®, Der
Biirge o1 nicht verpllichtet, den Hauptschuldner vor seiner Zahlung 2u benachrich-
tigen oder gar ein Einverstindnis einzuholen®™. Fiir den Fall, daB der Biirge nach
Zahlung eing Information des Hauptschuldners unterliel und dieser elwa nochmals
an den Glaubiger zahite, wurde eine ausdriickliche Vorschrift fir entbehrlich gehal-
ten, da dies nach allgemeinen Grundsitzen einen Schadensersatzanspruch nasch sich
ziche™!, Zahle der Biirge in Kenntnis einer rechtsvernichtenden Einwendung des
Hauptschuldners an den Glavbiger, konne ihm dies der Hauptschuldner einredewsi-

michi kraft seimes Willens oder nichd kraft seines rbdﬂ'.lga.'ltigen Willens ein Anderer bereichert isf,
kann, wenn hierzu ein rechtlicher Grund gebehli kat, von dem Andern die Herausgabe der Bersi-
cherung (dic Zuréckerstattung) forderns.

M2 pokobs/Schibert (Hg ), Beratung Schuldverhiltnisse 111 (Fr. T7) § 774, 497,

M fakobsdSckilert (Heg ), Beratung Schisldwerhdltnisse 11 (Fr. 777 § 774, 497,

" Jakobs/Schubert (He.), Bersiung Schubdverhibnisse I (P, 77) § 774, 4%6; vgl, beute § 7741
3

308 fakods/ Seknbert (He.), Beratung Schuldverbalinksse 11 {Fa, 77) § 774, 497; eingefigt in § 264
der Redaktionsvorlage, 6T EL

4 Dakobi/Schubert (Hg), Beratung Schuldverhiitnisse 11 (Fro 77) § 774, 496.

WY Jakobs/Sekubert (Hg), Beratung Schuldverhalinisse 111 (P 77) § 774, 496

% Dakobr/Schubert (Hg.), Beratung Schuldverhaltnisse 111 (Fn. 77) § 774, 497,

i Zur eingeschrinkten Bedeatung der Mot der ersten Kommission vigl. Werner Schiskerd, in:
JakabsiSchuberr (H.), Einfehrang, Blographien, Materialien, 45§

80 Mo, Bd, 11, 675 (Mugdan, Bd [1, 377).

MU Mat., Bd. 1, 675 (Magdan, BAIL 377).
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s (55401, 412) bew. im Kahmen cines Avlwendungrersatzanspruchs des Beaufirag-
ten als Vertragsverletzung entgegenhalten®.

¢} Lisungswege vor dem BGH

aa) Vom beneficium cedendarum actionum zor Legalzession (Subrogation)

Im klassischen romischen Recht™™ war ein allgemeiner RegreBanspruch des Biirgen
bei Zahlung an den Gliubiger gegen den Hauptschuldner unbekannit. Lediglich fur
die sponsio wurde durch cine actio depensi ein Rickgriffsrecht gegeben, wenn der
Hauptschuldner nicht binnen sechs Monaten das Geleistete erstattete™. Ein Rick-
griff gegen den Hauptschuldner mufite daher dber dessen Rechtsbezichung zum Bir-
gen begriindet werden. In Betracht kam etwa die Ersatzklage des Beauftragten {ac-
fio mandati contraria) oder des interessegemil Geschiftsfihrenden {aciio negoti-
orum gestorum contraria) ™, Weltergehend wurde dem Biirgen jedoch schon in der
Klassik cine exceptio doli fir den Fall gewdhrt, daB der Glaubiger die Zahlungsauf-
forderung pegen den Birgen nicht mit der Bereitschafi zur Abtretung seiner Forde-
rung gegen den Hauptschuldner verband®'®, Zahlte der Biirge vor Abtretung, stellte
sich das Problem, daf eine Zahlung auf die Hauptschuld die abzutretende Forderung
vernichtet hitte. Die Romischen Juristen schlugen daher die Annahme einer Fiktion
vor. Sie fingierten, der Birge kaufe mit seiner Zahlung zugleich die Houptschuld und
die Zahlung an den Glaubiger betreffe nur den Kaufpreis®™. Die kaiserliche Kanzlei
schloB sich dicsem Losungsweg jedoch nicht an und neigte dazu, den Gliubiger zur
Abtretung zu zwingen™®, Justinian gewihrie daher dem Birgen das Recht, die Ab-
tretung der Forderung gegen den Hauptschuldner vom Glaubiger zu verlangen (be-
neficium cedendarum actiopum) ™',

Im gemeinen Recht fanden diese Losungen eine breite Diskussion, Dabeid herrsch-
te die Tendenz, die Rechte des Birgen gegenitber dem Glaobiger zu stirken. Aner-
kannt waren weiterhin direkte Anspriche pegen den Schuldner aus cinem swischen
Biirgen und Haupischuldner bestehenden Rechisverhilinis, efwa Auftrag oder Ge-
schiiftsfihrung ohne Aufirag. Noch die Kodifikationen des 19, Jahrhunderts stellten

—

2 Mot., Bd. 10, 677 (Mugdan, Bd_ 11, 378),

U el Gunter Wesener, Die Durchsetzung von RegréRamsprichen im Rombsclen Recht, inc
Labeo 11 (1965), 341, 341{; Guireppe Propera, Riflessioni sel bepeficium cedendarum actiopum,
in; Studi in onore di Cesare Sanfilippo, Bd. IV, 1983, 609, El]'ﬂff_', Frezze, Le garanzie delle obbli-
gazionl (Fr. 330) 1.18041.; Frirz Schalz, Rickprifl und Weiesgrill, 1907, 16101 ; fHerer Medicus, Der
finglenie Klagekaul als Denkhilie fur dée Entwicklung des Zesshonsregresses, in: F5 filr Max Kaser
zum M. Geburtstag, 1976, 391, 391 ft.; Kaser, Romisches Frivatrecht 1 [Fn. 3) 663; deri, Rmisches
Privairecht Il (Fro 3) 460; Kaser/Kntitel, Rémisches Privateecht (Fr. 123) 27% Zimmermann, Law
of Obligations (Fn, 13) 132 {F

Y Gaiinst. 3,127, 4,22,

M3 Gai. inst. 3,127 Inst. 3,206,

4D, 461,17,

17 Mierzu Medicus, Klagekauf (Fo513) 392108

¥ 0 5 58.1; B.40,11.

% Mavember 4.1,
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klar, daf unter den entsprechenden Vorsussetzungen dem zahlenden Blrgen ein
Direktanspruch gegen den Hauptschuldner aus Auftrag oder berechtigter auftrag-
loser Geschifisfiihrung zustehe. Problematisch waren daher einerseits die seltenen
Fille, in denen gegen Verbot und Interesse des Hauptschuldners gebiirgt worden
war™?. Wichtiger waren Konstellationen, in denen eine Abtretung des Anspruchs
des Gliubigers fiir den Biirgen glinstiger war, als ein Direktanspruch gegen den
Hauptschuldner. Hiufige Beispicle bildeten Fille, in denen dem Gliubiger eine zwed-
te Sicherheit, etwa eine Hypothek, bestellt worden war, die nur im Fall der Abtre-
tung dem Birgen nutzte*.

Um eine Abtretung zu erzwingen, gewihrte schon die Glosse dem Biirgen daher
eine peremptorische Einrede der Arglist gegen den Zahlungsanspruch des Schuld-
ners 42,

Meben der Abtretungsldsung entwickelte sich langsam die Vorstellung einer Le-
galzession der Hauptiorderung auf den Bargen durch Zahlung an den Glaubiger. Die
frither verbreitete Ansicht, dies habe seif jeher dewischem Rechisdenken entspro-
chen, ist zweifelhaft™. In den Stadirechtsrezeptionen tauchte eine solche Vorstel-
lung erstmals filr die moderne Zahlungsbiirgschaft auf. Entgegen fritherer Ansicht®™*
blicb dies gegeniiber dem Abtretungsanspruch infolge des beneficium cedendarum
actionum aber ein Ausnahmefall*®, der vielleicht cher oberflichlichem Umgang mit
dem rémischen Recht als bewuBter rechispolitischer Verinderung entsprang. Im Ge-
meinen Recht wurde die Frage vor allem im Kontext des Problems virulent, ob auch
nach Zahlung des Biirgen eine Abtretung noch verlangt werden kinne. Withrend in
der Literatur dies vielfach als unzulassig erachtet wurde®®, neigten andere unter
Berufung auf dic entgegenstehende Gerichispraxis zur Zulissighkeit einer Abtretung
trotz erfolgter Zahlung des Biirgen®”, wobei teilweise dic antike Lésung genutzt
wurde, dic Zahlung des Birgen als Zahlung auf eingn stillschweigend vereinbarten
Klagekaul zu betrachten™™®. Eine Reihe von Autoren ging nun dariiber hinaus und
gewidhrte auch ohne Abtretung cine actio negotiorum gestorum utdis, fingierte also
eine Zession, was faktisch auf eine Legalzession hinauslief**. Offensiv hielt etwa

B Afgl. zu dicsem Problem im einzelnen unten Bno BT

=yl den guten Uberblick bei Hopfner, Theorstisch-practischer Commentar (Fn. 131) § 845,

522 Umfangreiche Nackwese bringt Girtanmer, Blirgschafi (Fn, 121) 2124

B3 o Gierke, Schuldrechs, Deatsches Privatrecht, Bd. [0 Schmidrecht, 1917, 770, 74,

M giphbe, Handboch 11 (Fn.443) 317

85 Epperi, Birpschaft (P 28) 97, Maier, Burgschaft (Fo, 28} 1804.; zu Hamburg vgl. Hoppe,
Bargschait (Fn. 28] 1571

=& Louterback, Collegium (Fn. 128) Lib. XLV, Tit. I, §55; Berger, Oeconomia (P, 128) Lib. 101,
Tie. 11 13 (Mo 2 mow. N,

5T Srrwk, Usus modernos (Fno 124 Tom. W, Lib, XLV, Tin. | {De fideinssoribus ef mandatoribas),
§27; Carpron, Jurisprudentia forensis (Fa. 124) P, I, Const, XV11, Def, XV mit Kongtlienfundstel-
les,

=28 Marthiay Coler, De processibus executivis, Editio novisshna Koln 1718, Pars |, Cap. X, Nota
424; Higronymus son Treutler, Dispaistiones d jus civile, Bd, II, Frankfurt 1618, 26, 4; Struoe,
Syetagma iuris civilis (Foo 337) Bx, XLVII, Lib. XLV, Tit I, 45

=¥ Christian Thomasws, Schofien zu {uw. in): U, Huber (Hg.), Praclectiones juris clvilis, 4, Aufl.
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Hommeal dabei der subtilitas juris Romani die aeguitas entgegen®. Auch bei Pufen-
dorf tauchte eine Legalzessionslosung auf**,

Deutlich behandelte 1756 Kreittmayr die ramische Losung als sbeneficio obsole-
toa. Im CMBC wurde die Gewiihrung eines Anspruchs sbrevi manu, ohne dai er
einer Cession hierzu mehr bedarf« kodifiziert. Gegen die dlteren Bayerischen Rech-
g™, die keine Legalzession kannten, argumentierie Kreifirmayr, dal es die sgroBie
Billigkeits sei, daf der Biirge sich seines Schadens beim Hauptschuldner wieder er-
holen kénne, Er wetterte gegen den sauf bloBer rbmischer Subtilitits beruhenden
unnitigen »Circumflexus« des bloBen Anspruchs auf Abtretung, der sebenso ge-
zwungen berauskommt, als jener, da man mit dem linken Arm iitber den Kopf nach
dem rechten Ohrlappel langt«®. sLiebhaber der romischen Antiquitatens verwics
er auf Gegner seiner Lisung wie Lauterbach oder Stryk®*, In der Folgezeit setzie
sich die Legalzession in den Kodifikationen durch. In PreuBen fand sich diese La-
sung erstmals im Codex Fridericianum™*?, nachfolgend dann im Corpus juris Fride-
riciani®¥® und tm ALR™, Fir die Abtretung anderweitiger Sicherheiten fir die
Hauptschuld wurde daneben weiterhin die Forderung einer ausdriicklichen Abtre-
tung weiterhin gestattet™®, Auch im Code civil®*® und dem ABGB™" und dem fiir

Frankfurt/Leipeig 1749, Inst. §8; Dorid Merius, Jurisdictionis summi tribunabis regli quod s
Yismariae in forma atgue pobestate ox pacis instrumenio nec non administraia justitis per decis-
QES SUPET cazsis praccipuis de anno 1633-1670, 3. Aufl. Frankfurt/Stralsund 1681, P 1T, Dec. 1324
IV, Dec. 295/ P W1, Dec. 387, Berger, Oeconomia (Fa. 1208) Lik. 110, Tie 100, 14 (Mota 5).

34 Karl Ferdinand Hommel, Rhapsodia quacstionum in foro quotidie obvenientium nec legibus
decisarum, 4. Anfl. Bayreoth 17B3-17E87T, 0. 657.

3 %n stehen bei Pufendorf, De jure natorss ef gentfum (Fn. 155) Lib, ¥, Cap, X, §11 Legalzes-
sion u, Uberlassung nichi ganz klar pebeneinander,

M Srhpppenies, Borgschalt (Fno 158) 120101

533 rwittmayr, Anm (Fn.127) 482,

4 Kreittmayr, Anm. (Fn. 127) 4821

N3y g EI0.

531126 §122,

T ALR 114 §238; Der Biirge tritt, soweit er den Glivhiger befriedigt hat, in alle Rechie dessel-
ben gegen den Hauptichuldner, ohne dafl &3 dazu einer susdriscklichen Zession bedar].

BIE ALE 114 §33%; wgl. Christian Friedrich Koch, Kommentar zum ALE, Bd,. I, & Axfl. Beslin
1879, 253 Frn. 56,

5% Arl 2029 La caution, qui o payé la dette est subrogee & tous des drolts, qu'svai le eréancler
conte ba dibiteur.

MY Db 51358 ABGE eine Legalzession aussprechen sallie s fredlsch nicht ganz dewtlich. Der
Wortlaut is1 nicht cindeutig: =Wer die Schald eines Anderen bezahli, tritt in dic Rechie dos Glao-
bigers, und i1 befugi, von dem Schuldner den Ersatz der bezahlten Schuld zu fordemn. o diesem
Ende ist der befriedigte Glaubiger verbunden, dem Zahler alle vorhandenen Rechishehelfe wnd
Sicherungemittel awszubiclerns. Zeiller kommmentierts, =dal der Gliubigor seine sich anf die Haupi-
schuld bezichenden Rechite dem Bdrgen, der doch immser nur efne fremde Schuld fiar den andern
bezahlt hat, abiretes, Franz v. Zedler, Commentar ither das allgemetne birgeddiche Gesatzbuch,
B IV, Wien 1613, 261, Eimighedt dber dis Legaleessionswirkung des § 1358 wurde erst im Verlau-
fe des 1% Jahrhmderts erzieh, vgl. dic Rechtsprechongsnachweise bei Sfubenrewch, Kommentar
{Fn_ 452} 755 Fn. 1 sowie Joseph Frhr o Schey, Das Regrefirechn bei Bezahlung fremder Schulden,
Graz 1891
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das BGB als Vorbild dienenden Dresdner Entwurf eines Obligationenrechts™! fand
bei Zahlung des Biirgen eine cessio legis an ihn statt.

Der im gemeinen Recht eigentlich problematische Fall, in dem ein direkter Riick-
griffsanspruch gegen den Hauptschuldner wegen einem entgegenstehendem Verbot
schelterte, also weder Auftrag noch Geschiftsfiihrung ohne Auftrag Anspriiche
brachten, blieb auch hier umstritten®*,

Im »heutigen Romischen Rechte des 19. Jahrhunderts™* spitzte sich die Problema-
tik des Regresses wieder zu. Mihlenbruch sprach sich in seiner einflufreichen Mo-
nographie zur Zessionslehre gegen die Moglichkeit aus, nach Zahlung noch Abtre-
tung verlangen zu konnen®**. Dies fand viclfach Anerkennung™®. Jhering wendete
die Konstruktionsfragen ins Grundsiitzliche: Entweder miisse der Lehrsatz, dalfl die
Obligation durch Zahlung untergehe fallen oder man miisse einen Gesichtspunkt
finden, der den Widerspruch zwischen der Zession nach Zahlung und dem allgemei-
nen EriGschensbegriff beseitige™*. Hasenbalg sah nur in einer gesetzgeberischen
Entscheidung einen Ausweg aus dem Dilemma®”. Hartmann schlug vor, ein Erld-
schen deshalb nicht anzunehmen, weil die Hauptschuld zwei Zwecke beinhalte, Er-
fiilling gegenitber dem Gliubiger und RegreB fur den Birgen. Hinsichtlich des letz-
ten Grundes liege noch keine Erfillung vor*®, Schewrl sah in der Verburgung zu-
gleich ein mandatum gualificaturn, bezog die Zahlung daher auf die Erfallung der
Mandatsschuld®®. Die Praxis neigte weiterhin dazu, auch ohne diese Konstrukti-
onen nach Zahlung eine Abtretung zuzulassen und nur eine Leistung der Zessions-

valuta anzunchmen®?,

bh) Verzicht
In der spatmittelakterlichen Kautelarpraxis zeigte sich die Tendenz, auf dic Rechte
des beneficium cedendarum actionum zu verzichten. Fast regelmialig wurden schon

1 At 940 DiresdE.

I Hierza km einzelpen unten Rn. 86,

83 Mierey neben den im Folpenden Genannten Alfred Lo Roche, Der Regrell des Bilrgen nach
gemeinem Dewtschen Rechie, Basel o, J, {co. 1850).

544 ~beivtian Friedrich Mihlenbruck, Die Lehoe von der Cession der Forderungsnechie, 3. Aufl,
Gretfewald 1836, 445, 448,

M3 Thibaut, System des Pandeltenrechts, 6. Anfl. Jena 1623, §%43; Géschen, Vorlesungen 11
{Fn. 360) 28; Hetmbach, Beneficium cedendarum actionum, Weiskes Rechtslexikon (Fn. 144) Bd. 1,
871, 872; Carl Friedrich Ferdinand Stnfenis, Das Practische gemeine Zhvilrecht (Fn.133) B43;
Girtanner, Birgschaft (Fn. 121) 97; Rudolph Frir. o Holzschuber, Theorie ond Casuistik des ge-
melnea Clvilrechts, Bd. 111, Leipzig 1864, §311 Nr. 15,

e thering, Geist des rémischen Bechis auf den verschiedenen Stulen seiner Entwicklung, Bd 11
2, Leiprig 1858, 359,

7 Nasembaly, Bilrgschaft (Fo 1400 41411, 41941, 422 Fn, 19,

¥ Guitaw Hartmeans, Die Obligation, Untersuchungen Gber ihren Zweck und Bag, Erlangen
1875, 4611

% Cehpurl, Rep. Hartmann, Die Obligation, KritV] 18 (1&76) 503, 50311

M0 OAG Kiel [v. 9. 3. 1853) SeuffA 7, 3, Nr. ¥13; OAG Rostock {v. 4.4. 1863) SeulfA 17, Nr.40;
OAG Minchen (v, 10, 12, 1867) SenlfA 22, 215, Nr. 143; 2. A. OTR Stattgart (v. 5.6, 1857} Seulin
12, 158, Nr, 117,
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im 13. Jahrhundert in Urkunden Generalrenuntiationen aufgenommen, in denen auf
womni beneficio ef auxilios verzichtet wurde®?, Die Legistik versuchte, diese Praxis
ruriickzudringen, wohl auch, weil damit die Anwendung des Romischen Rechts
insgesamt bedroht war™?, Es setzte sich der Satz durch, daB ¢in allgemeiner Verzicht
nicht binde, sondern auf jede Einrede speziell verzichtet werden milsse®**. Auch der
damit zunachst mégliche gesonderte Verzicht auf das benefictum cedendarum acti-
onum bzw, die darsus abgeleitete exceptio doli wurde im Usus modernus einge-
schriinkt. Unter Anwendung des Grundsatzes, da Verzichtsformeln eng auszulegen
seien®™, wurde der Verzicht nur insofern fitr wirksam erachiet, als er eine Benach-
teiligung des Gliubigers ausschlieBen wolle. Der Glaubiger habe kein Interesse dar-
an, deB der Birge sein Becht veriere, cine Abtrelung konne also trotz Verzichis
immer dann gefordert werden, wenn der Gliubiger vollends befriedigt worden sei™®,
Im 19. Jahrhundert fand diese Einschrinkung zunchmend Kritik, Nun wurde ein
wirksamer Verzicht iberwiegend zugelassen™®.

cc) Ubergang von Sicherheiten, die der Gliubiger nach der Biirgschaft

erlangt hatte?

Im Rémischen und gemeinen Recht war der Glaubiger verpflichtet, dem zahlenden
Biirgen die Hauptschuld svollstindige, also »mit allen dazu gehtrigen Rechtens
abzutreten®™. Dies umfabte vor allem akzessorische Sicherheiten, insbesondere
Plandrechte®™®, Gleiches galt fiir dic meisten Kodifikationen™®, lm preuBischen
Recht*™ sprachen sich die Gesetzesrevisoren®! mit spiteren Stimmen in der Litera-

il Vigl. Schlosser, D Rechis- und Enredeverzichistormeln {Fn_44%) 3310

2 2o die These von E. Meymial, Des renonciations aa moyen dge of dans e ancien drodt, in:
Nouvelle Revue historique de drodt frangaise ef écranger 25 (1902) S49 L., 683,

A5 Lohlnsser, Die Rechts- upd Einredeverzichisformeln {Fa. 449) 4611, 50.

1M Schloeser, Die Rechts- und Einredeverzichtsformeln {Fr, 449) 4611, 50,

2 8o Carpror, Jurisprudeniia forensks (Fr, 1£24) P 0L Const. XV Del. XV, Stryd, Usus mo-
dernus (Pn.124) Tem W, Lik. X1V, Tis. | {De fideinssoribos ot mandatoribos), § 26; weitere MNen-
nungen bei Hering, Tractatus de fideissoritias (Fr, 124) Cap, XXVIL P 3 (Notae 226L); Girtanner,
Birgschall {Fr.121) 251, vl auch 214, 245,

Y5 nrihlenbruch, Cession (Rr, 544) 414; ihm folgend Heimbach, Beneficiom cedendarum actio-
nis (Fn.545) 873; Sinfenis, Das Practische gemeine Civilrecht (Fn.153) 845; im Ergebois auch
Hasenbaly, Birgschaft (Frn. 140) 463; weder zuom ALR noch rum ABGH habe ich eine Erdriering
der Thematik gefunden.

7 Mahlenbruch, Cessian (Fn. 544) 418.

¥ Eiows . 46,1,13; 171,275, hierzu Wesener, Die Durchsetzung von HegreBansprichen
{Fo. 513) 36 ; zum 19 Jh, Sirteris, Das Practische gemetne Civilrechi (Fn 153) 844; Hazerbalg,
Bargschalt {(Fo, 140) 443 {1.; sinschrinkend Krorr, Beitegpe zur Lehre von der Birgschaft und dem
Piamdrechie, AcP 28 (1844) 167, 167 (mur, wenn die Birgschaflt sim Bezugs aufl dicse Neben-
rechie abgeschlomen worden sei).

99 Yl Art. 1251 CC; §1358 ABGB; Art. %30 DresdE,

M2 vl ALR T 11 §5442-444 u, 16 §546-50, die fir einen Ubergang anch spiiter erworbener
Sacherheiten sprechen.

Ml gl Mative zu dem von den Deputierten vorgelegten Entwarl der Titel 14 u. 16 des ersten
Thelles des Allgemeinen Landrechts, Berlin 1832, 48, abgedrockt in: Werner Schuberssftrgen Rog-

Hans-Peter Haferkamp 2311



§§ 765-778 Bitrgschaft

tur*®? dafiir aus, nur dic Sicherheiten mit Gbergehen xu lassen, die zum Zeitpunkt der
Biirgschaftseingehung bereits bestanden. Da der Blrge durch spatere Vertriige nichts
verlicren kinne, so kinne er auch nichts erwerben®*. Dem hielt Dernburg mit der
gemeinrechilichen Regelung die Billigkeit entgegen, die fordere, dali der Gliubiger
alle Rechte verliere™. Die Akzessorietit wurde nur genutzt, um die Nebenrechte an
die Hauptschuld zu binden, »der Grund aber, weshalb der Gliubiger auch zur Abire-
tung des fraglichen Nebenrechts verpflichtet sein soll, ist allein die hervorgehobene
Billigkeitsriicksicht«*3. Nach Mithlenbruch konnte daher auch die Ubertragung
nicht akzessorischer Bechtspositionen gefordert werden. Beispielhaft nannte er das
Bechi auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (restitutio in fnfegrim) und die
actiones adiectitiae guahtaiis, besondere Klagen gegen den Geschéfishermn aus
Handlungen seiner Angestellten™=,

dd) Abiretung der Hauptiorderung auch ohne Direktanspruch des Bargen

gegen den Haupischuldoer?

Im gemeinen Bechi war umstritien, ob auch ohne Anspriiche im Deckungsverhili-
nis, also inshesondere dann, wenn chne Fremdgeschiftsfithrungswillen und gegen
Wille oder Interesse des Hauptschuldners gebiirgt worden war, eine Ubertragung
der Hauptschuld vom Glaubiger gefordert werden diirfe. Im preullischen Recht wur-
den, anders als im Code civil, solche Anspriiche abgelehnt®, Im gemeinen Recht
war vor allem Windscheid, explizit gegen die romischen Quellen, dieser Ansicht:
Wenn der Biirge aul einen Regrefl gegeniiber dem Hauptschuldner verzichbet habe,
seinerseits ihm gegentber ersatzpflichtly sei oder gegen ein ausdriickliches Verbot
des Hauptschuldners sich verbiirgt habe, diirfe er sich keine Regrefforderung ver-
schaffen™®, Demgegentiber trennte die h. M. die beiden Rechtsbeziehungen. Da den

ge, Quellen zur preuBischen Gesetzgebung des 19, Jabriunderis, Geseizrevision (1835-1548) IL
Abteitung, B [l Obligationearecht, Lischtenstein 1983, 704,

2 Prane Porster, Theorie und Praxis des heutlgen gemeinen preubischen Privatrochis, Bd 11,
5. Aufl, Berlin 1887, 390 Anm. 100; Koch, Allgemeines Landrecht (Fn 161) 253 Anm, 54; W Bor-
memann, Sysematische Darstellung des preafischen Civilrechis, Bd. 111, Berlin 1843, 294 §f.; Lud.
wig v. Ranme, Erginzungen und Erdaviercngen des Allgemeinen Landrechis fiar die ProuBischen
Saaaten, Bd I, Berlin 1886, 17440

Y Koek, Allpeeneines Landrecht (Fn. 161) 253 Anm. 54,

*4 Dernburg, Lehrbuch des preuBischen Privatrechts 11 (Fr, 182) § 245 Fi, 6,

3 Hasenbalg, Birgschaft (Fo. 140) 448,

5 Muhlenbruck, Cession (Fn. 544} 419,

7 ALR 14 § 341, hierzu Dermburg, PreuBisches Privatrecht 1T (Fn. 182) § 245 Fn. 9; anders zum
CC: Charles Aubry/Charles Frédéric Rau, Cours de droit civil frangais, §427 Fo, 2; Art. 940 Dives-
dE. ¥om Problembereich des Forderungsihergangs oo anierscheiden ist die Frage, ob dem Biargpen
ngben den durch die Legnlzession erworbenen Rechien weiters Forderungen gegen den Haupt
schuldner zusiehen. Voraussetzung fir solche Anspriiche ist regelmiBig das Vorliegen eines Aul-
tragsverhalinisses oder einer Geschiftefibrung ohne Aufirag; der Fall eiper Verbirgung gegen
Willen oder Interesse des Schuldpers wird also nichi erfalft. Hierzue Aubry, 3.0.0, §428 Fn, 9-15;
Lachariae, Franzosisches Civilrechi Franzdsisches Privatrechi, 3. Aufl 1827, BA.I, 5426 Fno2;
ihnlich auch § 1474 Sichs. BGB,

58 Windschetd, Pandekien 6. Aufl 1887, 5481 Fn. 7.
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Glaubiger das Deckungsverhiltnis des Biirgen zum Hauptschuldner nichts angehe,
diirfe eine Abtretung auch nicht davon abhiingig gemacht werden®*, Im Deckungs-
verhiiltnis selbst wurde dem Hauptschuldner gegen den Regref des Birgen eine

gxceptio doli gewihrt®™,

ee) Kein Forderungsiibergang bei Nachteilen fiir den Gliubiger

Dem Gliiubiger verblieh das Recht, die Abtretung zu verweigern, wenn sie ihm, tber
den Verlust der Forderung hinaus, Nachteile brachie™™. Der Abtretungszwang wur-
de auf die Billigkeit gestutzt: »Der dolus besteht hier ... nur darin, da8 er [sc. der
Kliger] sich weigert, den billigen Anspruch des Beklagten gegen einen Dritten durch
eine Handlung zu unterstitzen, wobei er selbst keinen Nachtheil beidet=""?, Dieser
Aspekt fiel weg, wenn fir den Gliubiger Nachteile zu erwarten waren. Auch ein
anteiliger Eintritt des Biirgen in die Rechtsposition des Gliubigers wurde gemall dem
Grundsatz nemo subrogat contra 32 aus diesem Grund abgelehnt, wenn der Biirge
mur teilweise zahlie™, Ausdricklich bestimmt dies Art. 1252 CC. Bei kollidieren-
den Interessen billigte das OLG Kiiln dabei fiir das rheinisch-franzésische Recht dem
Richter das Recht 2u, eine Interessenabwitgung nach billigem Ermessen vorzuneh-
m!?‘!_

ff) Verhinderung des Riickgriffs durch Verschulden des Glaubigers
Verhinderte der Gliubiger den Forderungstibergang, indem er etwa dem Haupt-
schuldner die Schuld erlief, wurde der Birge schon im dlieren Rechi seiner Birg-
schaftsverpflichtung ledig™™®. Gleiches galt, wenn der Gliéubiger die Durchsetzung
der Hauptschuld durch den Birgen verhinderte, indem er zusitzliche Sicherheiten
abgab™",

¥ Hasenbalp, Borgschaft (Fo. 140) 3060 wgh. D, 171,121

¥ g Armdrs, Pandekten (Fo, 144) §356 Foo 3; Dernburg, Pandekien 11 (Fn. 197) §80 Fn. 8.

T Fameist unler Berofung aal C. 8412

12 Friedrich Carl v Savigry, Das Obligationenrecht, Bd. I, Berlin 1851, 242 Fnoq.

M3 So susdriscklich ROAGE {v. 12.12. 1876 - 1 1219/78) 21, 209, 213,

i Lepin Goldechmidt, Usber den Einflufl von Thellzahlungen eines Solidarschuldners aof die
Rechte des Gliubigers gegen andere Solidarschaldnes, ZHR 14 (18700 397, 39711, 417; Girfanner,
Burgschaft (Fno121) 534; Hosenbolp, Birgschalft (Fn 140} 4520; Hefarich Dernburg, Das
Plapdrecht nach den Grusdsitzen des heutigen Romischen Rechts, Bd. 11, Leiprig 1864, 364, 367
Windscheid/Kipp, Pandeokien (Fo. 82) §481 Anm. 8; BG (@ 1.2 1899 -1 A241%8) Seniln 54, 285,
Nr. 150,

G Kiln (v, 1611, 1880) Rheinische Annalen 71, Tedl 1, 3.

¥4 Hering, Tractabus do fdaiussoribus (Pro124) Cap. XX, § 15 {Notse 34 [L); Carprow, Jarispru-
dentia (Fn. 124} P, 11, Comst. X1X, Def. X; Berger, Oeconomda (Fr, 128) Lik. 110, Tit. 01, 17 (Mot 3);
vigl. such Girtomner, Biirgschaflt (Fr. 121) 348, 250; s0 swuch im 1% Jh. einhellig: Hesimbalg, Birg-
schaft (P 1400 40401 ; Mihlenbruck, Cession (Fn. 544) 437 Anm. sowie 4411, Vangerow, Pan-
dekten (FrnB7) §578 Anm.4; Windscheid/Kipp, Pandekten (Fro82) §478 Anm Fno10; Gold-
sehmidi, Theilzahlungen (Fr 574) 423,

MY Georg Mode, Befretung des Birgen durch Machlissipheit des Gliubigers in Wahenehmang
seinetr Bechte gegen Dritte Perdonen, Dhss. Erlangen, Berdin 1896, 3440 BG v 6.7, 1896 = 1
D4r1896) Senfla 52, 280, Nr. 154,
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§5 Te5-TT78 Bargschaft
d) Andere europdische Losungen seit 1900

Der fiir eine fremde Verbindlichkeit haftende Biarge soll nach Maglichkeit vor einem
eigenen Schaden geschitzt werden. Insofern ist es ein einheitlicher Grundsatz der
kontinentalen Rechtsordnungen, dall dem Biirgen nach dessen Tilgung der Haupt-
schuld ¢in RegreBanspruch gegen den Hauptschuldner zusteht™™.

Der Regrel kann zum einen in Gestalt eines Erstattungsansprachs aufgrund des
personlichen Rechtsverhilinisses zwischen Biirgen und Hauptschuldner erfolgen,
Alle hier untersuchten Rechtsordnungen haben diese Variante in ihr jeweiliges Biirg-
schaftsrecht aufgenommen, wobei der Riickgriff entweder ausdricklich® bzw. mit-
telbar unter dem Hinweis auf das zwischen Birgen und Hauptschuldner bestehende
persinliche Rechtsverhiilinis®*® gestattet wird. Fiir das englische Recht ordnet secti.
on 145 des Indian Contract Act beispielsweise an: »In every contract of guarantee
there is an implied promise by the principal debtor fo indemnify the surety; and the
surety is entitled to recover from the principal debtor whatever sum he has right-
fully paid under the guarantee, but, no sums which he has paid wrongfully«**1, Im
Gegensatz zu den ibrigen untersuchten Rechtsordnungen, bei denen das personliche
Rechtsverhiiltnis zwischen Blirgen und Hauptschuldner je nach den Umstiinden des
Einzelfalles auf einem Auftrag, einer Geschiftsfihrung chne Aufirag oder der aus
der Erfiillung einer fremden Schuld hervorgehenden Bereicherung beruhen kann?,
erkennt das englische Recht zumindest die Variante der Geschiftsfiihrung ohne
Auftrag nicht an, so dafl dort grundsiitzlich eine wie auch immer erfolgte Absprache
rwischen Biirge und Hauptschuldner erforderlich ist**). Anderenfalls steht dem Biir-
gen ein Erstattungsanspruch gegen den Hauptschuldngr nicht zu™®*,

W Andress B, Schiogrs, Garantievertrag und Birgschalt, Rechisvergleichendes Handwirter-
buch fibr dus Zivil- und Handetsrecht des In- und Auslandes, Bd. 111, 1931, 593, 612; ebenso die
EG-Eommizssion, Birgechaft im Recht der EG-Mitglisdsiaaten (Fo. 481) 50; Wolfgeng Herens-
miann, Birgschalt und Garantieverirag im englischen und dewischen Recht {Untersuchungen dber
das Spar-, Giro- und Kreditwesen: Abt. B, Rechtswissenschali, 52), 1988, 79,

R Art. 2305 | OC:ala caution qui a payé, a soa recowrs cantre [ débiteur principal, soi gue
le camtromemment oif §6é donnd au su on d Pinspe die débiteurs; Art. 1950 1ital, Codice civile: =17
fidetussore che ha pagaro ha regresso conivo il debitore principale {..Jo=; vgl. ebhenso EG -Kom-
mission, Birgschaft im Reche der BEG-Migliedstaaten (Fr. 481) 52.

M0 prt. 507 I OR: =Vorbehalten boiben die besanderen Anspriache und Einreden aus dem zwi-
schen Birgen und Hauptschuldner bestehenden Rechisverhiliniss; wgl. fir das dsterreichische
Recht Helbmar Gameritk, in: P, Rummed (Hg.), KEommentar zum Allgemeinen Birgerlichon Geseiz-
buch, Bd, 11, Wien 1584, 51358 Rn, 11.

1 Der Wortlaus des Indian Contract Act ist im [nternet unter hetp:/fchddistricicourts, gon. in/
THE%Z0INDANG 20CONTRACT %20ACT pd vallstimilg einschbar,

M EG -Kommission, Birgschaft im Recht der EG-Mitgliedstuaten (Fo, 481) 53; Berensotamn,
Biirgschafl und Gamntieverirag (Fo. 578) 65,

33 Berensmana, Bargschaft und Garantieverirag (Fo. 578) 88,

4 Ceharz, Garantievertrag end Bhsgschatft (Fo. 578) 612. Dieser Grundsaty is2 allerdings in
der fiingeren englischen Literatur 2um Bitrgschafisrecht durch die Zislassang von Ausnabmediilen
aufgewsichi worden, vgl. Berensmann, Birgschafi und Garmantievertrag (Fn. 578) 60§E; ebenso
Jens Kuhlmann, Rickgriffsgrundlagen bei Gesamtschuld, Birgschaft und Schadensversicherung in
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Neben dem Erwerb des Erstattungsanspruchs tritt der Biirge zugleich nach der
Befriedigung des Gliiubigers an dessen Stelle und erlangt die Forderung, soweit sie
getilgt wurde, mitsamt den akzessorischen Sicherungsrechten sowie den Vorzugs-
rechten des Gliubigers (Subrogation). Anders also als nach der romisch-gemein-
rechtlichen Traditbon, nach der der Biirge den Glaubiger durch die cinredeweise Gel-
tendmachung des beneficium cedendarum actionum zur Abtretung von Forderung
und Nebenrechten anhalten konnte®®, vollzielt sich die Rechtsnachfolge bezogen
auf das Bilrgschaftsrecht in fast allen Lindern ipso jure im Wege der Legalzession®*,
auch wenn einige Gesetzbiicher im allgemeinen zwischen vertraglicher und gesetz-
licher Subrogation unterscheiden®”, Die einzige Ausnahme bildet hier erneut das
englische Recht, das dem Biirgen zwar das wright of subrogations zugesteht, der
Biirge aber diesen Zessionsanspruch gerade dem Glaubiger gegenitber geltend ma-
chen mul, sofern er nicht ausdriicklich oder stillschweigend darauf verzichtet hat™=,
Im schweizerischen Recht ist ein solcher Verzicht gemaf Art. 492 IV OR wiederum
unzulassig, was dem Biirgen zum Schutze seines RegreBanspruchs dienen soll*®, Im
Biirgschaftsrecht der ehemaligen DDR gehen die Vorschriften des ZGB DDR und des
GIW inhaltlich auch im Hinblick auf den RegreR des Birgen auseinander. Wihrend
nimlich §451 11 ZGB DDR den Regre® im privaten Burgschaftsverkehr in Form der
cessto legis regelte™®, verlich §250 1 GIW im Bereich der internationalen Veririge
dem Biirgen einen Anspruch gegen den Schuldner auf Erstattung der gezahlten Sum-
me™,

Der Entwurf der Study Group on a Evropean Civil Code regelt den Biirgenregred
in Art,2:113. Danach ist vorgeschen, dafl dem Biirgen nach Erfiillung der Biirg-
schaftsverpflichtung ein Erstattungsanspruch (sreimbursement«**} in Hishe der ge-
leisteten Birgschaftssumme gegen den Hauptschuldner zusteht (Art. 2:113 1), Zu-

Deutschland, England und Schweden {Berdiner Juristiiche Universitbisschriften [ Zivilrecht, 48),
005, SOEL.

825yl die ausfibriiche Darviellung von Girtanmes, Burgschalt (Foo121) 4686, w 533FE;
Schwarz, Garantievesirag und Birgschafi (Fn, 578) 612

388 aer 306 OO sla coution gui a poyé la deite, exf subrogée & fous lex droifs gu'aesir le
erdancier contee le dibiteurs; Art, 1949 ital, Codice civile: »IT fideinssare che ha pagaro it debito
& surrogpato metl diritti che il creditors aveva contro i debitores; Ar. 507 | ZGE: sAuf den Blrgen
gehen in demselben Make, als er den Glinbiger befriedigt hat, dessen Rechte iiber. (...}=; §1358
ABGH: sWer eine fremde Schuld bezahit, fir die er persanlich oder mit bestimmien Vermogensstik-
ken kaftet, tritt in die Rechie des Gliubigers (.- )=,

W7 F B, AL 1249 OO sbo subrogation dens les drodts du eréancier ou profit d'und Herea per
somag gui fe paie, esf ou conveninelle ou ldgales.

M Soctinn 5 Mercantile Amendnsent Act (1E56); Brink/Habel, Kreditsicherheiien (Fo, 482) 73;
Schware, Garantieverirag umd Bingschalt (Fn. 578) 6126

= CuklMerz/Kummer, Schwetzer Obligtionenrecht (Fo 477) § 57, 48%,

£ 451 [ ZGB DDR: »Soweit gin Blirge die Forderung des Glawbigers erfallt hat, geht die Fer-
derang aul the #hers; vgl auch Mimisterium der fustiz (Hg.), Kommentar sum Livilgescezbuch der
Deutschen Demekratischen Republik wom 1%, Juni 1975 und zom Einfihruogsgesetz rom Zivilge-
setrbuch der Deutsehen Demokratischen Republik vom 19, Juni 1975, 2. Aufl. 1985, §451 Zifl. 2.

1 Hadding, Birgschaft und Garantie (Fn. 145) 6661,

3 PELSDrobaig, Pers. Sec. (Fn, 293) 8,
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gleich soll der Biirge aber auch im Wege der Legalzession bzw. Subrogation™ em-
sprechend seiner erbrachten Leistung den Zablungsanspruch des Glaubigers gegen
den Schuldner erwerben (Art. 2:113 [ 2). Der Erstattunpsanspruch und der Zah-
lungsanspruch kraft Legalzession stehen nach Art. 2:113 1 3 ausdriicklich neben-
cinander, dem Birgen wird also zwecks mioglichst umfassender Schadloshaltung
gestattet, beide Anspriiche kumulativ gegen den Schuldner geltend zu machen®,
Vom Rechtsibergang durch Legalzession sind ebenso abhingige und unabhingige
Sicherungsrechte des Gliubigers gegen den Schuldner umialt, gleichgiltip ob sie
persinlicher oder dinglicher Natur sind®®, Eine vertragliche Beschrinkung der
Ubertragbarkeit bzw. thr kompletter Ausschlufl durch den Schuldner ist dabei — wie-
derum aus Griinden des Biirgenschutzes - wirkungslos (Art. 2:113 111 1),

5. Sittenwidrigkeit von Ehegattenbiirgschaften
a) Problemstellung

Dvie Frage der Sittenwidrigkeit von Birgechaften hat sich in den letzten Jahren zu
cinem Brennpunkt der Debatten im Birgschaftsrecht entwickelt™”. Auffallend dar-
an ist, dab diese Debatten stark von historischen Argumenten durchset=t sind. Zwei
Argumentationsmuster springen dabei ins Auge.

1. In seinem Grundsatzurteil aus dem Jahr 1993°" hat das Bundesverfassungsge-
richt selbst seinen Richtungswechsel als Korrektur der iberzogenen Privatautono-
mie des 19, Jahrhunderts und des sunsozialens BGA™ gedeutet™ . Der scisige
Wind der Privatautonomie des 19. Jahrhunderts«, so Heinrich Honsell*™, sei gebén-
digt worden. Die Sittenwidrigkeitskontrolle ist damit ein Puzzlestein im grofien Bild
einer »Materialisierung« des liberalistischen Privatrechts im 20, Jahrhundert®®,

2, Mit Blick auf die europdische Rechtsvercinheitlichung wird dagegen eine lin-
gere Zeitachse genutzt, in der die romischen Interzessionsverbote als sEwighvits-
problems der Rechtsgeschichie erscheinen. Es entsteht die Geschichie eines durch-
laufenden Schutzes von Fraven vor Birgschaften und dhnlichen Interzessionen.

#3 pl. den Wortlant der Fassungen romanisch pepragter Spracken, z B, Iranzsische, Halie-
nmigche oder spanische Fassung, in: FEL/Drobmig, Pers. Sec. (Fa, 293) 41, 62, 7.

¥4 PEL/Drobruig, Pers. Sec. (Fn293) 304,

¥ PELSDvobrig, Pers. Sec. (Fn.293) 305,

¥4 PELiDrobmig, Pers. Sec. (Fn. 293) 305,

W7 Vgl Sibyile Kessel-Wall in: 1. v. Standinger {(Hy ), Eckpleiler des Fivilreches, 2008, 432 =Dis
Meinungsviclfalt dazu war und ist kaum 2o Gberschasens,

¥ BVerfG (v 1910, 1993 - 1 Byl 567 o, 1044/8%) 17 1994 408, 409§,

9 Wgl, vu divsem schiefen Bild Tilmat Repgen, Die soziale Anigabe des Privatrechts {Jes Pri-
vatum, 04, HEH; Sibylle Hofer, Freiboll ohne Grenzea? Privatrechisthearetische Diskussionen im
1%, Jahrhundert (Jus Privatum, 53}, 2001

0 Hierzu bereits HEEK/Haferkanp, § 138 Ro, 50

=1 vl HEE Haferkamp, §138 R, 6,

Sy diesem Bild auch HEE/ Duve!Haferkamp, § 242 B, 2168 HEE Rdckers, vor §1 Ba. 105,
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Daraus entwickelt wird eine historisch begrindete Systematik moglicher Schutz-
techniken, etwa Interzessionsverbote, Aufklarungs- und Beratungspflichten, das
Erfordernis eidlichen Verzichts oder Anfechtungsrechte wegen melus reverentialis
oder mefus maritalis®®,

Analysiert man die heutige Judikatur zur Sittenwidrigkeit von Biirgschaften, so
zeigt sich, da es ganz wesentlich um Angehtrigenbiirgschaften, insbesondere um
Bilrgschaften von Ehefranen fiir fhre Minner geht®™. Banken ziehen dabei auch
mittellose Ehefraven als Biirgen heran, um eine Vermogensverschiebung durch den
insolvenzbedrohten Mann aufzufangen. Auch bei dieser Fallgruppe liegt nun cine
lange Lintenzichung nahe, da die Authentica 51 gua mulier (Nov. 134, §) fustinaans,
Bitrgschaften von Ehefraven fiir thre Minner als unzulissig erklirt hatte®,

Beide Blickrichtungen fithren zu Verzerrungen. Fir Ehegattenbiirgschaften cr-
weist sich die Vorstellung, es gebe hier eine seit der Antike durchlaufende Schutzdis-
kussion ebenso als irrefidhrend, wie das Feindbild einer Entfesselung der weiblichen
Haftung im liberalistischen 19, Jahrhundert. Nimmt man namlich die dabei dblicher-
weise ausgesparte familienrechtliche Perspektive hinzu, so laft sich eine erhéhte
Existenzgefihrdung der Ehefrauen durch Privatautonomie schon deshalb nicht bele-
gen, weil ohne Privatautonomie die Existenzgefihrdung eher groBer war. Vor dem
BGB war die Mithaftung der Frau fiir Schulden ihres Mannes die Regel. Die Authen-
tica 5i qua mulier spieht fiir die Geschichte des Frauenschutzes eine marginale Rolle.
An diesen Zustinden hat in Deutschland erst das BGB etwas gedindert und Biirg-
schaften, nicht das Goterrecht als Haftungsgrundlage erzwungen, Erst mit dem
Schutz des weiblichen Vermégens im Familienrecht muBiten Birgschaften die Haf-
tungsliicke schlieBen. Die Ehegattenbiirgschaften in Deutschland sind als Massen-
phinomen daher ein Problem des 20. Jahrhunderts.

MO oyl ptwa Uirike Méniick, Frauenschidz vor riskanten Geschiften (Mssertationen Euf
Rechtspeschichie, 10, 199%; Wolfgeng Ermsl, Vom Verbot der Fraueninterzossion iber die Siiten-
widrlgkeil von Angehbrigenbirgschaften zum Schutze des Verbrauchers als Interzedenten, in: R
Fimmermann wa. (Hg), Rechisgeschichie und Privatrechtsdogmatik, 1999, 395, 3951; Mils fan-
sen, Beridsititskonirollon existenticl] belnstender Versprechen. Bechiswergheichung, Rechisge-
schichie und Rechisdogmatik in: B Zimmermann (Hg.), Storungen der Wilkenshildung bei Wer-
tragsschbuss, 2007, dem ich an dieser Stelle fir mapchen Hinweis sehr danke, I 1; facques du
Messin/ Reinkard fimmermann, The Relevance of Reverence. Undue Influence Civilinn Style, I
10 Nr. 4 (2003) 345 6f.; Sibwile Hofer, Vertragafretheit am Schesdewey, 2006, 18ff.

¥4 Daneben sind gelepentlich volljahrige Kinder betroffen; Haftung ven Ehembnmern fiir fhre
Erasen tgucht in der Bspr, nabeza micht auf, vgl. die Ausweriung der Jodikatur bei Monmich, Frau-
enschuts {Fo, 503 178; fir England sind es bei Ehegattenbiingschafien zu 0% Fraven, die fir ilre
Minner biirgen, vpl. Belinda Fehlberg, Sexunlly trapsmitted Debt: Surety Experience and Englich
Law, Oxford 1997, 3.

% Vel fm einzelnen sogleich Rn 97
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b) Lisungen vor dem BGB

aa) Interzessionsverbote im gemeinen Recht

Ausgangspunkt der gemeinrechtlichen Uberlegungen war ein Senatsheschlul aus
dem ersten Jahrhundert n. Chr., der nach seinem Antragsteller, dem Konsul Vellacus,
Senatus Consultum Vellelarnnm benannt wurde®™, Der Senat wies die Gerichie an,
Glaubigern Anspriiche aus Darlehen oder Birgschaft zu versagen, wenn Fraven die-
2& fiir thre Minner obernommen hatten, In der Folgezeit entwickelte die romizche
Rechtswissenschaft hieraus Fallgruppen, in denen das Eintreten (infercedere) fur
den Ehemann vor Gericht keine Anspriiche stitzen konnte, die Interzessionsver-
bote. Justinian verschiirfie diese Rechtslage durch eine Reihe von Bestimmungen,
Wihrend jede Interzession durch cine Frau giner besonderen Urkundsform bedurfte,
wurden von fustinian Birgschaften der Ehefrau fiir thren Mann in Verschirfung des
$C Velleianum in der beriihmten Authentica 5i gua mulier (Nov. 134, 8) fiir unzu-
lassig erklart®™”. Vermittelt durch einen ganzen Digestentitel zum SC Velleianum (D,
16,1) wurde die rémische Regelung seit den Glossatoren®™® im gemeinen Recht dis-
kutiert, Bis ins 19. Jahrhundert entwickelte sich ¢ine breite Kasuistik zur =Rechis-
wohlthate des SC Velletamum, bei der dic Biirgschaft fur Angehorige, insbesondere
Eheménner nur ein Teilproblem darstellte™,

Generell zeigte sich eine Abneigung gegen die antiken Interzessionsverbote. Am
weitesten ging mit einigen anderen Christian Thomasius®?, der, auch sonst um Her-
ausstellung spezifisch sdeutschers Entwicklungen bemitht®?, nachzuweisen suchte,
dal das §C Velleignum in der Deutschen Praxis niefials Eingang gefunden habe.
Uberwicgend wurde stattdessen versucht, die Interzessionsverbote abzuschwiichen.
Antike Einschrinkungen wurden durchweg dbernommen, etwa der Grundsatz, da
Fraven nicht schutzwiirdig seien, wenn sie einen Nutzen ven der Biirgschalt hat-

9 Vgl. Dieter Medicus, Zur Geschichie des Senatus Consulium Vellsbsmim (Forschungen um
Rimischen Reche, 8), 1957, Berthold Kupisch, DHe rdmische Frau im Geschiftsleben, in: F5 far
Bernhard Grofifeld zum 65, Geburtstag, 199%, 658, 65911.; Ménaich, Fravenschinz (Fn_603); Zfm-
mgratann, Law of Obligations (Fro 13) 1456,

T, 4,30 3w, 23,2 sowie Mo, 134,8 (e eed denn, das aufpenommene Geld worde zum Nutzen
der Ehefrau verwendet); hicrzu Hons Kreller, Das Verbot der Fraveninterzession von Augustus his
Justinian, in: Anzetgen der Osterreichischen Akademie der Wispenschaften, philosophisch-hisio-
rische Klasse, Wien 1956; Anfornio Diar Bautisie, Lintercession des femmes dans Ls [égislation de
Justinien, in: Revue International des Drofts de Vantigué 30 (1983) 8100

% Vil Plerre de Tourtoulon, Le Velléien chex les Glossateurs, in: Etudes d'histoire juridique
offertes d P\ F. Girard par ses éléves, Bd. |, Parss 1902, 417 (1.; fohannes E. Spruif, Het Bacts-besioit
van Burgemeester Velleio, in;: Huldigingsbunde! Paul van Warmslo, Pretoria 1084, 1974

“* Uberblick iiber das dltere gemeine Recht bei Korl Ludwig Christoph Réslin, Abhandlungen
von besondern wedblichen Rechten, 2 Binde, Stuttgart 177579 hier Bd_ [, 53-260; Gertamner,
Bargschaft (Fn. 121) 2586, 33541,

B3 Christion Thomasins, Dissertatio de usa exiguo SC Velleiani in foris Germanise, Holle
1707; Jokann Peter von Ludewig, Differentis: ioris Romanl o Germanici in $Cio Vellsjano exule,
Halle 1720; Adaiph Friedrich Trendelenbury, Dissertatio de intercesstone feminaram secundum
iura Sleswicensda ef Hodsatica, Kiel 1776,

10 . Kiippel, Deutsches Privatreckt (Fa, 200,
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ten®?, Als Ausweg wurde aber vor allem die Zerstérung der Vermutung geschaft-
licher Unerfahrenheit von Praven ermiglicht. Handelsfraven wurden konsequent als
nicht schutzwiirdig erachtet®?. Sonstigen Franen wurde weit stirker als im antilen
Vorhild der Verzicht erleichtert™*, Bereits die frithneuzeitlichen Erdrterungen des
£C Velletanum drehten sich vor allem um die Frage, inwieweit die Fraven auf dieses
Beneficiim verzichien konnten, Schon Justindan hatte dies zugelassen, wenn die
Fran nach zwei Jahren Bedenkzeit die Biirgschaft erneut vornahm®**, Im gemeinen
Recht worden die Verzichtsmoglichkeiten erweitert, zugleich aber strenge Anforde-
rungen an die freie Willensbildung gestellt, Verlangt wurde, daf der Verzicht »giinz-
lichs, sfreiwilligs, sgutwillig, ohne Zunithigungs und swohlbedichtlich« erfolgte®®.
Zumeist wurde gefordert, daf der Verzicht schriftlich und vor Zeugen erfolgle®”. Im
pemeinen Becht entwickelte sich gine breite Kasuistik von Aulklirongserfordernis-
sen, teilweise mit gerichtlicher oder vormundschaftlicher Mitwirkung®'®,

Fiir den Sonderfall der Ehegattenbiirgschaft waren diese Lisungen problematisch,
da Justinian hier einen Verzicht nicht gestattet hatte. Dennoch setete sich auch hier
die Verzichtsméglichkeit durch, wobei dberwiegend eidlicher Verzicht seine
Warnfunktion entfalten sollte®”, Daneben wurde oftmals besondere Belehrung ge-
fordert. Als unabhiingige Instanz setzte Osterreich seit 1710 auf eine Belchrung
durch ein Gericht oder den Rat der Stadt®*®, Auch zugunsten der Ehefrau wurde
dabei vermutet, daf sie aus Respekt gegeniiber dem Ehemann, also nicht aus freiem
Willen gehandelt hatte, Dies wurde als sog, merus reverentialis der Drohung gheich-

*ZF Mach D, 16,1,19.3; D. 16,113 po; D. 16,1,32 po.; Belspicle bei Lehner, ZRG (GA) 105 (1988)
280 mit Anm. 72,

3 Higrea Suzanne Schdfz, Handelerawen im neuzeltlichen Leipeip: Gewerberecht und Lebens-
sstumtionen (16,19, Jahrhundert), in: U, Gerhard {Hg.), Prasen in der Geschichie des Rechis, 1997,
150, 15041, 155; Uberhlick fiber die gemeinrechilichs Debatte bei Glick, Pandecten (Fno131)
B XV, Erfangen 1813, 336

&M Sagnifikant etwa der Uberblick in: Jokonm Heinrck Zedier, Beneficium Senntas Consulti
Vellejani, Grosses vallstindiges Universal-Lexikon, Bd_ 1, Halle/Leipaig 1733 ND Graz 1994,
Sp. 11486, der nahezu ansschileflich den Verzichi suf den Schutz des 5C Velleiamest thematisiert.
Zur &leren Lit. Sprwit, Raets-beshait (Fo. 508) 201 ff,; Uberblick bei Yoonne E. Kowolik, Interzes-
sionien van Nahbersichspersoren. Von Birgschaften der Weiber, 2008, 461

*3 Hierzu Medicws, Geschichte des 5C Vellelanum (Fr. 506) 671,

B8 S die Zusammenstellung bei Lebner, ZRG (GA) 105 (19858) 283,

7 Detalllierie Machweise bel Girfarmer, Blirgechaft (Fa. 121) 2581,

B8 Berger, Oeconomis (P 128) Lib, 101 Tt 3 Th, § No 8 m.ow N telbwelse warde die Aulkla-
rung bei eidlichem Verzicht far entbehrlich gehalten; ieren Meimungsstand bei Glick, Pandecten
(Fn.131) Bd. XV, Eclangen 1813, 411; rum dleren Recht awch Girfamner, Blirgschall (Fa.121)
IT2H.

8% Higreu Elfsaberh Koch, Maior dignitas est in sexu virili. Das weiblicke Geschiacht im Nor-
mensystem des 16, Jahrhundests (lus Commune Sonderhedie 57, 1991, TLL; Spruif, Racts-beshoit
{Fn, 508) 20041; Gérlarner, Blirgschaft (Fn. 121} 2766.; eioe der wenigen wvon mir gelundencn
Entschesdungen in dieser Frage ist das Erkenninis der Celleschen Kanelei vom 4,11, 1793, in:
{Balows und Hagemanns) Practische Erdrterungen aus allen Teilen der Rechisgelehrsamkest, Bd. 1,
Hannover 1806, 182, 18241, (Verzicht an Fides Statt genilgt),

2 s Gerichd orufite dabel einen Hinwedis auf die erfolpte Belehrong anfigen. Umiangreiche
Nachweise bel Lekner, ZRG (GA) 105 (1988) 2831
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gestellt, so daf nur der Machweis umfassender Aufklirung dem Gliubiger cine
exceptio metus der Ehefrau ersparte®®, Noch das Sichsische BGB statuierte 1863
eine Belchrung der Ehefrau in Abwesenheit des Ehemannes durch ein Gericht™2,

bb) Weibliche Interzessionsfreiheit als Ausdruck eines sich wandelnden
Frauenbildes

Seit dem 18. Jahrhundert bekam das SC Velledanum und die Autentica S¢ qua mulier
eing semantische Bedeutung, als Symbol fiir ein dberzogen patriarchalisches Frau-
enbild. In [ 16,1,2,2 hatte Ulpian das Schutzbedirinis der Frau aus der »Schwiche
ithres Geschlechtss [sexus inbecillifatem) gefolgert, was etwa in einer Ssterreichi-
schen Rechtsquelle als der »blidigkeit und weiblichen schwachheit halbers ibersetzt
wurde®™®, Immer wieder wurde das $C Velleignum dhnlich zu diffamierenden
GrundsatziuBerungen zur Geschlechterlrage genutzt.**. Vordenker der Fraven-
emanzipation sahen deshalb schon friih die Ambivalenz der Regelung und betonten
weniger ihren Schutz-, als ihren Bevormundungscharakter™®, So sah etwa Theodor
Gottlieb von Hippel 1792 im SC Velleianum ein Mittel, das dazu beitrage, die Selb-
standighkeit der Frauen in geschiiftlichen Dingen zu verhindern und so das weibliche
Geschlecht »recht geflissentlich bis an sein Ende als ein Hiuflein grofier Kinder zu
behandelns"%, Dem stand, stwa bei fustus Maser, weiterhin das Bild entgegen, da
sFrauenzimmer ... gegen Licbe und Freundschaft empfindlicher, und gegen unge-
stiimes Andringen furchtsamers seien®”, Neben der rechtstechnischen erhielt das
3C Velletanum somit seit dem 18. Jahrhundert auch eint symbolische Bedeutung,

1 Hiergu die Machweise bei fonsen, Seribsititskontrollen (Fn. 503} 11 1; du Plessis/ Zimmer-
manr, 110 Nr, £ (D03} 34511, Die prakiische Relevanz dbeses Gedankens neben dem SC Vellei-
anwr 181 ungcher.

SR 1650-1654; Ehnlich der HesiE w. BayE; hierzu o, mit umfangreichen weiteren Mennungen
Planck, Yorentwarf, in: W. Schubert (Hg.), Die Vorlagen der Redaktoren fikr die erste Kommission
zur Ausarbeitung des Entwurfs eines Birgerichen Gesctzbuches, Recht der Schaldwerhdlinisse,
Teil 111: Besomdeser Tedl 11, 27344,

B3 Vil hlerzw Lefmer, ZRG (GA) 105 (1988) 2706, 278 mw. N,

=4 Kreiftmayr begrindet seine sirenge Beibehaltong der Lasung Justininns i CMBC mif giner
Aulerung Gundlings: sEine Gans bleibt eine Gans und sin Weib sin Weib, Se mag so gro8 und so
varmehm sein als man immer willa: Anm.zem CMBC IV 10 §8 XXN1-XXVE 2. Bis qur Anfhebing
des Bechissatzes im Jabr 1671 war in Bayern deher Fraven jede Burgschaft untersagt; wpl. Geselz
vom 14, 1. 1871 déc Inteccessionen botreffend, Goseteblatt fir das Kénigreich Bayern 1870071, 133;
vl Sehuppemes, Birgschaft (Fn. 158) 771

=5 [Meser Sire setet sich bis hewte in der romandstischen Forschung fort, Hies ist seit Paul Gide,
Etude sur ba copdition privée de la femane, 2. Aafl. Paris 1885, 1334, 1530, umsiritien, ob, wie
Irither iberwitgend angenommen, Schotz oder cben doch Bevormundung der Frau Motiv des SC
Vielledanum war; hiereu Medicus, Geschichie des 5C Vellsinoum (Fn. 506) 4§f; Sucanne Dizon,
Infirmitas Sexus: Womanly Weakness in Roman Law, TRG 52 (1984) 3436, Momnich, Frasen-
schulz (Fr. 603) 14061

% Theodor Gortel von Hippel, Uber die birgerkiche Verbesserung der Weiber, Berlin 1792;
hierzu Stephan Meder, Rechisgeschichie, 2, Audl. 2008, 75,

B Juitus Mozer, Alio sind die weiblichen Rechiswohithaten nich! zu verachten (1775), in: Justus
Moser's sammiliche Werle, 3. Teil, Beslin 1842, 77, 80; hierzu Arne Duncher, Justus Moser - Ehe
und Rechitsgeschichie, in: W Woesler (Hg. ), Mbser-Forgen 3799520010, 2001, 127, 12711
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die in den Bestrebungen, die Frau rechtlich gleichzustellen, nicht mehr vertretbar
erschien. Um 1800 wurde dieser Ubergang deutlich. Als Vorreiter brachte das ABGB
1811 den Frauen freie Geschiiftsfahigkeit und schaffte Interzessionsverbote damit
ab. Nachfolgende Gesetzgebungen risckten ebenfalls vom SC Velleianum ab®®. Spa-
ter immer wieder aufflackernde Versuche etwa im Zuge der Allgemeinen Deutschen
Wechselordnung von 1849 das SC Velleianum zu reaktivieren, konnten sich nicht
mehr durchsetzen®™®. Die Gesetzgebungen gaben im Verlauf des 19. Jahrhunderts
die Nichtigkeit der Ehegattenbiirgschaft durchweg auf und suchten nach alternativen
Schutzmechanismen zugunsten der Frau®™, Das rheinische Recht, inkl. des Ba-
dischen Landrechts, folgte dem Code civil®™, bei dessen Beratungen das SC Vielled-
anum ausdriicklich abgelehnt worden war®™. Wihrend der Ehe war die Frau zwar
der Zustimmung ihres Ehemannes unterworfen®?, ansonsten jedoch in ihrer Ge-
schaftsfiihigheit frei®*. Mindliche Biirgschaften fir eine hithere Summe als 75 Taler
wurden freilich im Prozefl als Beweis nicht zugelassen®®. Fiir PreuBen wurden 1869
die noch im ALR®* vorgesehenen Interzessionsbeschrinkungen fir Ehefrauen auf-
gehoben®. Das ABGE machte 1811 die Frau bel Interzessionen erstmals unabhiin-
gig von minnlicher Zustimmung, wenn bei der hier cingefithrien Vermutung fur
Giitertrennung die Fran ihr Vermigen selbst verwaltete®®. § 1349 statuierte: »Frem-
de Verbindlichkeiten kann ohne Unterschied des Geschlechts jedermann auf sich
nehmen, dem die freie Verwaltung seines Vermégens zustehi=®",

K vl die Pusammenstelbung bei Planck, Yorentwrf (Fo, 623) 272,

87 Yol August Weber, Uber die Anwendbarkeit der Vellajanischen weiblichen Bechiswabl-
thaten im Wechselrecht und Wechselprozell, Archiv fiir Rechtswissenschaft 3 (1855) 1616F; E
Franck, Die Anwendbarkeit der Grundsitze dber Intercessionen der Frauenzimmer aof den Wech-
sed, Archiv [ikr Hechiswissenschalt # (1563) 20511

030 Fumammenstellung bei Plenck, Vorentwur! (Fro622) 272fl; Kowalik, Interzessionsn
(Fn. 614) S1FL

1 Hiprzu im einzelnen Zechariae, Pranzdsisches Civilrech! FranzGstsches Privatrecht (Fn, 56T)

B, 100, 5472,

- 3 vﬂf Philippe Antome Mertin, Réperotre universe ot raisooné de Jorisprudence, Bd, XXX,
Brikise] 1828, Art. Sénatus-Coasulte Velléien, 34711, 360FL.

3 At 217 CC,

A At 11244 CC.

&35 gl O Rnu 41,

&35 Dag ALK forderte die Zuzichung eines Beistandes und den AbschloB der Bargschalt vor
Genicht, ALR 11 1 5§ 341-344.

87 Codpte vom 1,12, 1869, PreuBische Gesstzammbong, 116%; sar schwierigen Augdogung dis-
ses Geseizes Plamck, Viorentword (Fro 622) 2741

A8 7 den Einzelheiten, insbes, zur spraceumiio Mudianns, die im Zweifel erworbenes Vermo-
gen dem Mann zuordnete: Ursela Flofmann, Die beschrinkte Grundrechissubjektivitas der Frau
Ein Beitrag zum dsterreichischen Gleichheiisdiskurs, in: U, Geshard [Hg.), Frauen in der Geschick-
1e des Rechts, 1997, 293, 79311, insbes, 302 f,

9 Hierzu Lehner, ZRG (GA) 105 (1988) 28411 Als Grenze blieh dem Ehemann lediglich di=
Méglichkeit, sder unordentlichen Wirtschalt seiner Gattin Einhalts zu gebieten, §1241 ABGE,
mfpehoben 1978,
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cc) Haftung der Ehefraun in familienrechtlicher Perspektive

Welche Bedeutung diese Entwicklungen for die Haftung der Ehefrau fir die Schul-
den ihres Mannes hatte, wird nicht ohne einen Blick in die zeitgendssische familien-
rechtliche Situation der Ehefrau deutlich. Auch im gemeinen Recht war unstreitig,
daf cine Berufung der Frau auf Interzessionsverbote nicht in Betracht kam, wenn sie
in Gitergemeinschalt lebte, sweil nach der Natur der allgemeinen Gitergemein-
schaft die Frau schon an und fur sich fir alle von dem Ebemann contrahirten Schul-
den der Regel nach eben so, als fiir ihre eigenen haftet*9,

1574 debattierte der 12, Juristentag tber die Frage, ob es wiinschenswert sei, ein
einheitliches Giterrecht im kiinftigen Gesetzbuch vorzulegen. Dies hing zundchst
davon ab, welche Giterstinde momentan in Deutschiand dblich waren, Richard
Schrider, der sich diese Frage seit Jahren »fast zur Lebensaufgabe gemacht« hatte®4?,
gestand 1874 freimiitig zu, daB er vor selner statistischen Untersuchung zur Vertei-
lung der Giterstinde in Deatschland skeine Ahnungs gehabt habe, swie sich das
Verhéltnis herausstellen witrde«**2, Wie wenig man hieriiber wulite, war der Rechts-
wissenschaft erst 1859 in cinem aufsehenerregenden Disput ewischen Carl Friedrick
Gerber und Paul Roch bewuBt geworden, Roth wagte gegen Gerbers Annahme eines
vorherrschenden deutschen Giiterstandes die These, s habe in Deutschland Gber-
haupt kein einheitliches gemeinrechtliches Giitersystem gegeben, sondern lediglich
zersplitterte Territorialregelungen und Gewohnheiten®™?, Schrader, der an dieser
Debatte teilgenommen hatte®'?, legte 1874 nun erstmals sine genaue Auswertung
vor. Das Ergebnis sorgte fir Verbliffung. Nach Schrdders Untersuchung zeigte sich,
daB das Dotalsystem nirgends in Deatschland in Reinform dbernommen worden war
und damit eine Gatertrennung als Prinzip kaum vorkam®*. Planck®*® kam in der
amitlichen Auswertung bei einer Bevilkerung von 42.727.600 auf knapp 3.000.000

™0 Glidck, Pandecten (P, 131) Bl XV, Erlangen 1813, 341

*41 5o der Hamburger Handelsgerichisprasident Albrechs in der Debatte wor dem 12, Deutschen
Juristontag 1874, in: Verhandtungen des 12 demsehen Juristentages, Bd. 111 Stenographische Be-
richte, Berlin 1875, 47.

“82 Sehrider, in: Verhandlungen des 12, deutschen Joristentages 111 (Fn. 541) 370

3 Paul Roch, Uber Goterrech und Gitergemeinschaft, Jahrbiicher des gemeinen Rechis 3
(1859) 313, 3134; z2u diescr Debane Erap Lindiberg, Geschichie der Deutschen Rechiswissen-
schaft, BA, 111 2, 1910 NI Aalen, 897§ ; Repgen, Soziale Aufgabe des Privatrechts (Fr, 3995 390§,
iberhagpt, 38811, ausfihriich za den ginerrechtlichen Debatten; zu Rath: Sten Gagnér, Zieletzung
und Werkgesinltung in Faul Roths Wissenschafi, 1975, jeizt wiederabgedrackt in ders, Abhand-
lisngen zur europiischen Rechtigeschichte (Bibliotheca Eruditorum, 29), 2004, 347 .

9 Richard Schrider, Goschickte des ehobichen Giterrechis in Deutschland, Bd. 1, Stettin u.a.
1863, Bd 11 1868, Bd. 111 1871; zu Schrdder Landsberg, Geschichie der Deatschen Rechiswissen-
schafi 111 2 {Fa.643) 898, Noten 377,

5 Richard Schrdder, Guiachten Uber div Geseizgobungafrage: [5t es winsehenawerth und ass-
filhrbar, das eheliche Gisnerrecht filr gnne Dewischland dorch ein eirhedtliches Gesere 2u kodifizie-
sen, und sul wekcher Grundlage?, in: Vechandlungen des zwiliten deutschen Juristendages 3
{Fn, 541) 29, I9EE

4 Fablen nach der amilichen Avowertung bei Wermer Schubers (Hg), Dig Vorlagen der Redak-
toren fikr die srste Kommission, Familienteckt 1L, 1983, 511.; rur Schuldenhaffung im einzelnen
vgl Pawl Rod, System des Deutschen Privatrechts, Bd, 11, Tubingen 1881, 51, 14311, 2201
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Einwohner, die nach zumeist regional angepaBtem rémischem Dotalrecht lebten. Im
Fall der Allgemeinen Gitergemeinschaft, nach der in Teilen PreuBens und Bayerns
sowie in Bremen und Hamburg etwa 11 Millionen Deutsche lebten, hatte der Gliu-
biger demgegeniiber bei Schulden des Mannes unmittelbaren Zugriff aul das Vermé-
gen der Frau. Beschrinkt war die Mithaftung der Ehefrau im Fall der Errungen-
schaftsgemeinschaft, nach der in Sid- und Westdeutechland etwa 6, 9 Millionen
Deutsche lebten, Hier war das mitgebrachte Vermigen der Frau sowic das, was die
Frau durch Schenkung oder Erbschaft erlangte (sog. Einhandvermégen), vor dem
Zugriff der Glaubiger geschiitzt. Kleiner noch war der geschiitzte Vermogensbereich
der Ehefrau im Fall der Mobiliargemeinschaft, nach der unter Geltung des rhei-
nisch-franzisischen Rechts etwa 7, 1 Millionen Deutsche lebten.

Fiir die Frage, ob es fitr Glaubiger fiir die Mithaftung der Ehefrau notwendig war,
cine Burgschaft mit dieser abzuschlieRen, war folglich der eheliche Giiterstand von
ganz entscheidender Bedeutung. Dic romischen Schutzregeln fir Ehefraven bezo-
gen ihre praktische Relevanz vor allem daraus, dalf das romische Dotalrecht den
Glaubigern den direkten Zugriff auf das Vermigen der Ehefrau entzog. Dieses Do-
talrecht fafite seit der Rezeption in Deutschland aber kaum FuB. Auch sonst war
Gitertrennung der ganz seltene Ausnahmefall. Nevere Darstellungen verweisen auf
ein von Ehevertrigen bisweilen iberlagertes Nebeneinander von etwa 200 Giter-
rechtssystemen, die fast alle der Gitergemeinschaft viel nither standen als der Gii-
tertrennung®™.

Fiter das Problem der Ehegattenbiirgschaft bedeutet das zunichst: Die Konstruki-
on eines historisch-kontinuierlichen Ehefravenschutzes durch die rimischen Inter-
gessionsverbote resultiert aus einem verkiirzten Blick auf die uns heute zentrale
schuldrechtliche Situation. Nimmt man die familienrechtliche Perspektive hinzu, so
zeigt sich, daf teilweise der Interzessionsschutz durch familienrechtliche Mithaftung
villig beer lief, und der verbleibende Bereich der moglichen Birgenhaltung der Ehe-
frauen filr ihre Eheminner je nach Gltersystem schr unterschiedlich sein konnte.
Ein einheitliches Problem der Ehegattenbiirgschaften gibt es nicht. Vielmehr muf
das komplexe Zusammenspiel verschiedener Regelungsbereiche, zu denen etwa
auch die Fragen der Geschaftsfahigheit (Geschlechtsvormundschaft*®*) und des
Konkurs- und Zwangsvollstreckungsrechts {etwa Vorzugsrechte im Konkurs®™) ge-
héren, am einzelnen Fall konkret rekonstruiert werden, um uberhaupt zu verstehen,

7 [Therblick fiber die verschiedenen Gaterrechissysieme bei Srephan Buchhalz, Ehegikierrecht,
in: H. Coing (Hg.), Handbsich der Qruellen und Literatur det teweren europdischen Privatrechisge-
schilchite, Bd, 10 2, 1982, 16636 Fusammenfassend in ders,, Das Bargeriche Gesetzbuch und die
Fragen: zur Kritik des Ehegiterrechts, in: UL Gerhard (Hg ), Fraven in der Geschichie des Rechis,
1997, 671, 6710 Paira Malsbenden, Die rechitliche Stellung der Praw im ehelichen Géterrechi vom
ALR zum BGE (Evropdische Hochachulschriften, 271083, 1991, 10§, Werner Ogris, Gaterrechs,
HRG, Bd.1, 1971, Sp. 1574, 18740

4% Vgl Ernst Holthéifer, Die Geschlechtsvormundschaft, Ein Uberhlick von der Antike bis ins
19, Jahrhundert, in: U, Gerhard (Hg.), Fraven in der Geschichle des Rechis, 1997, 390, 3901f. Zur
Zunshme der Geschlechisvarmurdschaft im 16, Jh. Beispiele bel Mader, Birgschaft (Fn. 28) 211

4 Vl. Stephus Buchholz, Finzelgesetzgebung Deutschland, in: H. Coing (Hg.), Handbuch 111 2
[Fn.52) 1665,
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in welchen Fiillen Frauen der Gefahr ciner Birgschaftshaftung fir ihren Mann aus-
gesetzt waren. Einfache Losungen scheiden auch deshalb aus, weil keineswegs aus
dem Fehlen des ridmischen Dotalrechts auf das Fehlen der rémischen Interzessions-
verbote fiir Ehefraven geschlossen werden darf. Ein Beispiel fiir das schwierige Ne-
beneinander bietet das Hamburger Statut von 1603, Nach Hamburger Recht haftete
das eingebrachte Gut der Frau den Gliubigern des Mannes und alles, was sie auch
von Todes wegen withrend der Ehe erwarb. Seit 1753 wurde dies noch ausgedehnt
auf voreheliche Schulden des Ebemannes, wenn dessen Konkurs in den ersten fiinf
Ehejahren erfolgte®*”. Auch durch Ehevertrige konnten die Ehegatten diese Haftung
nicht umgehen. Eine Burgschaft der Frau diente demnach vor allem dem Zweck,
auch Vermogen der Frau nach Aufldsung des Guiterstandes, das also insbesondere
nach dem Tod des Ehemannes erworben wurde, als Haftungsmasse zu gewinnen. Zu
Lebzeiten des Mannes stellte sich dabei das Zusatzproblem, daB die nur bei Handels-
fraven entbehrliche Zustimmung des Mannes wegen Interessenkonflikts hier ausge-
schlossen war, also die Fran fiir den AbschluB der Bitrgschaft eines besonders zu
bestellenden Vormundes bedurlte®!. Nur in seltenen Sonderfillen kamen also Birg-
schaften in Betracht®, Nur fir diese Fille nahm die Hamburger Judikatur unter
Riickgriff auf das gemeine Recht daher auch dic Unzulissigkeit der Biirgschaft we-
gen Verstoles gegen die Anthentfica 5i gua mulier an®>2,

Drei ahnlich seltene Anwendungsfille der Authentica 51 gua mulier finden sich
fiir die Gitergemeinschaft in der deutschrechtlichen Giiterrechisliteratur des 18,
Jahrhunderts:

(1) Teilweise wurde vertreten, dafl die Ehefrau nicht schon automatisch fiir vor
EheschlieBung gemachte Schulden des Mannes hafte®™, (2) Frauen konnten sich fir
Schulden ihrer Manner verbiirgen, wenn sie eine Direkthaftung aus Giterrecht
durch Protest gegen die Vornahme der Hauptschuld durch den Ehemann ausge-
schlossen hatten®®. (3) Diskutiert wurde der Fall der Verbirgung der Frau chne
Einwilligung des Ehemannes fiir ¢inen Dritten®*®.

Im ganzen zeigte sich dabel die Tendenz, dic Ehefraven weitgehend automatisch
mithaften zu lassen, auch dann, wenn sigentlich geschittzie Vermigensbereiche der
Frau betroffen waren. So wurde bei der Errungenschaftsgemeinschaft seit dem 18,
Jahrhundert von der h. M. cine subsidiare anteilige Schuldenhaftung fiir Alleinschul-
den des Ehemannes auch auf das eigentlich geschiitzte Sondergut der Frau ausge-

9 Hoppe, Birgschaft (Fo. 28) 93,

1 Happe, Biirgschait {Fr. 28) 91,

" Hoppe, Bargschaft (Fo. 28) 91 ff.; weitgehende Ablchnung der Intersessionsverbote attestiert
fur die Schwelz: Walltser, Das Bikrgschalisrechi in historischer Sicht (Fn, 25) 4971{; stdrkerer Ein-
Bl der rémischen Regelung dagegen wohl in Osterreich, vgl. Lebner, ZRG (GA) 105 (1988) 274 1L

553 Hoppe, Birgschaft (Fo. 28) 96,

=4 S0 Wilhelm Augart Friedrich Dinz, Handbuch des heutigen deuischen Privatrechts, Bd, VI,
Stuttgart 1800, § 606, 41441,

“** Hierzu Karl Christoph Hofocker, Principia ioris civilis Romsno-Germanici, Tom. I, Tibingen
1798, 5459, im vinzelnen Benjmonin Friedrich Pfizer, Rechte und Verbindlichkeiten der Weiber bey
einem Ganatprozel dber das Vermogen ihrer Minner, L Th. Stuttgart 1704, §568 u, 69,

©4 Pfizer, Rechie (Fo.655) § 70.
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dehnt*™. Bel der Verwaltungsgemeinschaft neigten vor allem dltere Stadtrechte
dazu, den Gliubigern auch den Zugriff auf das vom Ehemann eigentlich nur verwal-
tete Fragenvermigen zu ermoglichen. Daneben war die Vollstreckung in das Niefi-
brauchsrecht des Mannes am Fravenvermbgen anerkannt®®, Selbst bei voller Giiter-
trennung, also dem seltenen Fall des romischen Dotalrechts, riiumte eine Rethe von
Territorien den Gliubigern des Mannes gegeniiber den Herausgabeanspriichen der
Ehefrauen im Kenkurs des Mannes ein Vorzugsrecht ein™,

Biirgschaften fiillten in diesem Haftungssystem eine eher kleine Licke, die durch
die schwierigen Fragen um die rémischen Interzessionsverbote noch zusitzlich ver-
engt wurde. Biirgschaften waren fiir die meisten Fille einer Mithaftung der Frau
daher nicht notwendig.

¢} Losung des BGB

Schon 1861 hatte der zweite deutsche Juristentag gefordert, die Interzessionsbe-
schrinkungen zugunsien von Fraven aufzuheben®™. Die erste Kommission hatte
bereits 1876 den Beschlull gefafit, Biirgschaften von Fraven fir ihre Ebhemanner
formirei wirksam sein zu lassen®?, Ausgangspunkt der gesetzgeberischen Uber-
legungen war also Interzessionsireibeit nach dem franzosischen, preuflischen und
dsterreichischen Vorbild. Nach dem Tode von Kibels im Jahr 1884 wurde der Dresd-
ner Entwurf eines Obligationenrechts den Beratungen zugrundegelegt™?, Art. 928
DresdE, der die Frage der Interzessionsverbote fur Ehefraven der Landesgesetzge-
bung uberlassen hatte, wurde jedoch konsequent gestrichen und das $C Velleianum
damit explizit abgelehnt®?. Argument war fiir die im Ausgangspunkt rechtsverglel-
chend arbeitende Kommission zundehst, dafl die Gberwiegende Zahl der modernen
Gesctzgebungen von Interzessionsverboten abgerickt war™®, Planck begrindete
die Ablehnung inhaltlich zudem damit, dafl das im §C Velletanum liegende Miftran-
ensvotum gegen den Ehemann nicht dem sittlichen Wesen der Ehe entspreche. Die
Ehe sei im Normalfall cine saul gegenseitige Licbe und gegenseitiges Vertranens

657 otk System des Deotschen Privatrochis 1 (Pn. 546) 146 mit Nachwedsen,

38 parh, Systee des Deutschen Privatrechts I (Fo 546) 222,

55% Ypl. Roth, System des Dewtschen Privatroches [T (Fo. 546) 51 mit Nachweisen.

0 Yerhandbungen des eweiten deutschen Juristentages, Bd. 112, Berlin 1862, 17501

1 [akobiiSchubert (Hg), Beratung Allgemediner Tefl 1 (Fn. 209) §§125-129, 6481

*1 \ipl, Horst Heirrich Jokobs/Werner Schubert (Hy.), Die Beratung des Biirgerlichen Gesetz-
buchs in systematischer Zusammenstellung der ooeerédfentlichen Cuelien. Einfihrnumg. Biogra-
phien, Materalien, 1578, 43.

863 Fabobr/Schubert (Hg.), Beratung Schuldverhdlinisse T (Fo. 77) 4601, 457

84 Yol Sarung der ersten Kommission vom 14,9 1883, fekobs/Schubert (Hg.), Berstung
Sehubdverhiilinisse 1 (Fo, 77) 457, Genaue Auswertung der Gesctzgebungen zu dieser Frage in
Planck, Vorentwurd (Fro 622) 27241; auf dbeser (mcist ibersehenen) Grundlage dann Mot., Bd. TV,
2728, (Mugdan, B4 IV, 1491}, Der zunichst nach dem zugrunde gelegten DresdE noch vorgese-
hene Varbehalt zugunsten des Landesgesetzgebers wuarde von der ersten Kommission gestrichen,
vgl. Planck, Voremtwurf (Fr. 622) 414; genehmigt von der ersten Kommission, fokobs/Schubert
{Hg ), Beratung Schuldverhilinisse [ {Fo. 77) 461.
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gerichtete Gemeinschaft und es sei nicht Aufgabe des Gesetzgebers, sausnahmswei-
se vorkommende MiBverhilinisse« zugrunde zu legen™?,

Fiir die Haftung der Ehefrau hatte dies solange keine cinschneidende Bedeutung
als automatische Mithaftung der Frau weiter Normalfall war. Der zwilfte Dcul_ﬂ:h:,:
Juristentag zog 1874 aus dem eingangs geschilderten Befund Schriders, das Dent.
sche Guterrecht laufe ganz uberwiegend auf eine Gitergemeinschaft hinaus, zu-
nichst den naheliegenden Schluf und sprach sich dafiir aus, daB das Vormigen der
Frau kiinftig reichseinheitlich fiir Schulden des Mannes mithaften solle®56, Gegen
diese, auch in den BGB-Beratungen von Germanisten wie Otfo pon Gierke gefor-
derte Gitergemeinschaft lief die erstarkende Fravenbewegung Sturm®®, Sogar un-
ter Verzicht auf jede gegenseitige soxiale Vermogenshindung sprach man sich hier fir
strenge Giitertrennung aus, da, so Marianne Weber, dic bessere Sicherung der
Frauen hinter der »Wahrung unserer Selbstiindigkeit als sittlich freie Persanlich-
keitens zuriicktrete™”. In der ersten Kommission setzte sich als Kompromill be-
kanntlich die Verwaltungsgemeinschaft durch®®, Vor allem Planck setzte sich dabei
dafiir ein, eine Mithaftung der Frau auszuschlieBen. Nachdem er anfangs eine einge-
schrinkte Haftung der Frau auf Vermésgensteile, die der Verwaltung und Nutzung
des Mannes unterworfen waren, noch befirwortet hatte®™, stellte er am 20. 10, 1875
den Antrag: »Die Frau haftet nicht fiir die Schulden des Mannes. Soweit dem Manne
¢in Recht zur Verfilgung des Vermagens der Frau gesetzlich eingeraumt wird, bildet
dieses Recht keinen Gegenstand der Zwangsvollstreckung fiar die Gliubiger des
Mannes=*", In der kontroversen Diskussion wies von Pape hellsichtig daranf hin,

“% Planch, Vorentward (Fo. 622) 427, Zu Plancks Ebeverstindnis Klaus Sekemid, Die Entstebung
ldi:guh:mhllldm Varschriften im Biirgerdichen Gesetzbuch unter besonderer Berticksichtigusny
vaziaien Stellung der Frau, 1990, M411; prizitierend Reppen, Soziale Aufgabe des Privatrechts
(Fr. 5990 4071, wgl auch dess. 423 - h
:: ml:g \":E];l.n;hmgm des zwillften deutschen Juristentages (Fr. 541) 80,
o o, #, Llar Entwurf eines bMirgerlichen Gesetzbuches und das deutsche Recht, .
zig 188D, 407, = .
B el zu diesen Debatten: Schid, Emtstehung (Fn. 670) 1348 Chrirtizne Berneike, Die
Frauenfrage ist Rechtslrage. Die Juristinnen der deutschen Frauenbewegung und das Birgerliche
Gu:lzh-!.u:_h {Sehriften zur Glelchstelhung der Frau, 11), 1995: Arme Durchker, Gleichbelt und Un-
Bleichiheit in der Ebe. Perstnliche Stellung von Frau und Mann im Recht der chelichen Lebensge-
;:m[ l?ﬂﬂaiﬂ,ﬁzmldﬂeﬂﬂ.; Jire Red Yachild, Emilie Kompin-Spyri (1853-1901). Eige
& des Lebens £ ersten promovierten Juristin Eurspas {2), Hitotsubashi 1 I
nl‘I;:w and Folitics 34, 20046, 45§ -y
Marianne Weber, Bhefran und Mutter in der Rechisentwicklung, 1907, 486; hicrzu Buckols
Zl.:r“Hril'.Ekd.l:-.s Ehegiiterrechis (Fn, 6471 677 1 1
£usammenfassung bei Schmid, Entstebung der giterrechtlichen Vorschriften (Fr. 668} 62 1.;
JJMAILMJE Grimmie, Die Entwicklung der Emanzipation der Frau in der Familien-
rec e bis fum Gleikchberechtigungsgesetz 1957 be Hochichu
[173624), 2002, 89 ff. (i N
Y Horst Hetarich Jakobs/Werner Sehubers {Hg.}, Die Beratung des Birgertichen Gesetebuchs
in systematischer Zusammenstellung der unvertffentlichen Quellen, Familienrechi 1, §51257-
1563, 1987, 361L
“7% Jakobs/Schubert (Hg.), Pamilienrecht 1 (Fr. 671) 3751,
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dak bei dieser Lésung die »Gefahr simulierter Vertrige« bestehe, »durch welche die
Frau den Gliubigern das Vermogen entzicht«*™, Gleichwohl setzte sich Planck
durch®™, wohl auch deshalb, weil damit ein Kompromil gegeniiber den Forderungen
der Frauenbewegung, generell Gitertrennung vorzusehen, gefunden war. Wihrend
der gesetzliche Giterstand des BGB von 1900, die Verwaltungsgemeinschaft™™, fiir
sonstige Giter auf eine Gitertrennung hinauslief, statuierte der in der zweiten Kom-
mission angefilgte®™ § 1410 fiir das eingebrachte Gut der Frau: »Die Gliubiger des
Mannes kénnen nicht Befriedigung aus dem eingebrachten Gute verlangene,

Damit ergab sich die bemerkenswerte Konstellation, daff nunmehr erstmals in
ganz Deutschland ein Glaubiger ohne Bargschaft auf die schwer zu beweisende Kon-
kursanfechtung verwiesen war, wenn er Vermigensverschiebungen auf die Ehefrau
begegnen wollte. Nimmt man die inzwischen etablierte Praxis der Kreditgenossen-
schaften, grundsitzlich zwei Birgen zu fordern®” hinzu, drohte dic Ehegattenbtirg-
schaft ein Massenphiinomen zu werden.

Im Schuldrecht wurde man sich dieser Konsequenz affenbar erst kurz vor Schiug
der Beratungen bewuft. Die Einfithrung der Schriftform fir die Birgschaft im
Reichstag wurde explizit damit begriindet, dall ansonsten Frauen villig schutzlos
stiinden®™, Gegeniiber dem Vorschlag, die Birgschaft der Schriftform zu unterwer-
fen, hatte Planck zunichst darauf verwiesen, dal Formvorschriften bei Ehegatten-
bitrgschaften cine Beschrankung der weiblichen Geschiftsfahigkeit™™ bewirken
wiirden, die den Gleichstellungsbestrebungen des Entwurfs entgegenlaufen wiir-
den™®_ Wahrend fiir Ehefraven damit ein eher schwacher Schutz durch einfache
Schriftform vorgesehen war, unterfielen Blirgschalten der Kinder gemil §§1643 1,
1822 Nr. 10 strenger der Genehmigung des Vormundschaftsgerichts*®!. Diese An-
sicht fand jedoch wohl auch mit Blick auf die neuen Gefahren nun vielfach Kritik®52,

¢)tro Bihr meinte: »Wenn auch nicht viel, so wiire doch etwas Schutz gewonnens""",

1 lakpbsSSehubert (Hy), Familienrecht | (Fo. 671§ 376L

£ Vgl §1410: s Gliubiger des Mannes kénnen nicht Befriedigung aus dem esngebrachien
Gute verlangens; B61 11 ZP0: =Das Recht, welches bel dem Gisterstande der Verwaltung und
MutznisBiung dem Ehemann an dem eingebrachten Guie zusteht, ist der Flindung nicht unterwor-
fene (beides sufgehoben 1958), Fu den Debatten Mepgen, Die soxinle Aulgabe des Privatrechis
(P 5903 42811,

3 Hierzu Repgen, Soziale Aufgabe des Privatrechts (Fn. 599) 40111

&% Pror, Bd. TV, 205 (Mugdan, Bd. IV, T82).

7 Hiprru der Bericht von Julius Baron, Morddeutsche Allgemeins Zeinung vom 3,1, 1890, hier
nach der Zusammenstellung der gutachtlichen AnBerungen zu dem Entwurl eines Birgerlichen
Gesetzbuchs, Berlin 1850791, Ba. VI, 490,

T8yl o Hn. 38,

7 7y diesem zentralen Aspekt Repgen, Soziale Aufgabe des Privatrechts (Fn. 599) 405181

80 jakobs/Schubert (Hg.), Beratung Schuldverhiiltnisse 111 {(Fo, 77) 457.

1 Dipr Antrag, dem Gewnlthaber eine allgemeine Ermichtigung zum Abschlufl derartiger Ge-
schifie des Kindes zu erteilen, wurde in des zweiten Kommission abgelehnt, vgl. Prot., Bd.IV, 567
{Mugdan, Bd. TV, 973).

5 ol Zusammenstelfung der gutachstichen Aufierungen (Fn.677) Bd. 11, 363, Bd, V1, 4304,

8 O Bikr, Besprechung des ersten Entwurfs, KritVj 30 (1888) 403, 405; ebenso Joteph Un-
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§§ 765-778 Buirgschatt
d) 20. Jahrhundert

]’hﬁ:l q:dﬂ 1900 zeigte sich die gesticgene Bedeotung der Ehegattenbiirgschaft
Friedrich Endemann wies bereits 1900 darauf hin, dad in der Rechtspraxis der in
§1410 vorgeschene Schutz des Vermigens der Ehefrau umgangen werde. »Darum
bfﬂeht, wenn nicht die Zahlungsfahigkeit des Mannes klar erwiesen ist, der Glag-
biger nach der Verkehrsiibung darauf, daf die Frau den Darlehensschein ... mit un-
terschreibe«"**, Die 1900 nur angedeuteten »Gefahrens meinte er schon 1908 ge-
nauer ausfihren zu missen: »dic Erfahrung bestiitigt, dab die Frau vielfach dem
Zureden des Mannes unterfiegt, fiir ihn Biirgschaft leistet oder seine Schulden mit-
i.ﬂ:_retnj.mrm und damit hiufig beim Vermdgensverfall des Mannes ihr eigenes Gut
m:l,embﬂ_.ﬂlu. Auch die Einflufnahmen des Glanbigers fanden nun deutlich Kritik:
#Sehr haufig ist die Frau sich dieser Folgen der gemeinschaftlichen Verpflichtung ..
durch sblofies: Mitunterschreiben (xder Form wegen: sagt vieifach der Glaubiger, der
11!rdl:n Wechsel zur Mitunterschrift hinschiebt) nicht bewusste, Endemanns r'-'nm:wng
hiel Aufklirung: =Die heutige Fravenbewegung sollte mit der ernsten Aufklirung
und praktischen Unterweisung iber diese Fragen beginnen=***, Dies war auch der
mﬁﬂ Enhﬂw;frung beging, was bis 1914 an 130 Orten zur Griindung von
£ fen ader sonsti Vo i
g Sepioi) gen von Frauenvereinen getragenen Rechisschutz-
Die Rechisprechung zeigte bis in den Ersten Weltkrieg die Tendenz, Frauen vor
den Gefahren der neven Freiheit zu schistzen und nutzte dafiir das vorhandene ge-
setzliche Spektrum. 1911%* und erneut 1915 erklirte das Reichsgericht die von
Endemann kritisierte Praxis, die Frau auf der Vertragsurkunde mitunterschreiben
AT Ia'..::aen, fibr formunwirksam, da dies einer perstinlichen Erklirung nicht geniige®®®.
H'ETEI.IS zuvor hatte sich bei einigen Gerichien die Tendenz gezeigt, an die schriftliche
Erklarung auch inhaltlich die Anforderung zu stellen, Ausdruck aufgeklarter und
mitindiger Entscheidung zu sein, Das OLG Hamburg wies der Erklirung, sdas Ver
mdégen der Frau hafiet fiir die Schuld des Mannes mit, und Fum Zeichen der Mit-
I!a[tung_ trete die Frau dem Vertrage durch ihre Unterschrift beis, gar keine recht-
liche Wirksambkeit bei®™. Als nicht ausreichend zur Verhiitung leichtsinniger Erkls-
rungen _wurdun Formulterungen erachtet wie: «fch verbiirge mich fiir meinen Bruder
X fiir die Summe von 700Me« oder »Fiir meinen Schwager Y leiste ich Biirgschaft in

gev, Die Einrede der Vormusklage und der Begriff der Birgschaft im Deutschen En
(1890) 1, 28 Fn. 22; vgl. wu dieser Krit bereis o R 35 : S e
Friedrich Endemann, Lebrbuch des Birgerlichen Rechts, BA. 11, 7. Aufl. 1900, 747 Fou
- _ L, T Awfl, \ 4.
i FnF:rm‘rnrﬁ Endenrann, Lebrbuch des Burgedichen Bechis, B4 112, 8. w. 9, Aufl, 1908, 375E
Ak Btn'h"u' Creised, Pairiarchale Hechtsnormen senterdanlbe :
i . ne. Die Rechtsschutzvenolne der ar-
:;1 :;-:u:hm Frauenbewegung, in: U, Geshard (Hg.), Franen In dor Geschichte des Rechts, 1997,
7RG (v. 9.11. 1911 - VI 602/10) Nachschlagewerk Biirgetliches
e agewerk Birge Gesetzbuch, Bd, VI 2, 1998,
: RG (v. 23.2. 1915- [11 408/14) Das Recht 19 (1915) Nr. 1994,
OLG Hamburg v, 14,6, 1909) Soergel 1909, § 765 Nr. 2,
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IV. Einzelfragen §§ 765-T78
Hihe von 2500M«**_ Besonderer Aufmerksamkeit wurden die Versuche zuteil, den
Formschutz der Birgschaft durch andere Personalsicherheiten zu umgehen. Das
Reichsgericht loste schon 1902 die Abgrenzungsschwierigheiten dadurch, daf es
auch fir die kumulative Schuldibernahme Schriftform verlangte®?, da ansonsten
die Umgehung von § 766 sdic leichteste Sache von der Welts sei®?. Nachdem diese
Rechtsprechung kippte®™ und die Formireibeit des Schuldbeitritts anerkannt war,
nutzte die Rechtsprechung die erhohten Anforderungen an eine eigenstindige
Schuldbegrindung zum Schutz von Ebefraven. Das Reichsgericht hielt die miind-
liche Erklarung der Ehefrau, sie wolle dem Klager das schulden, was ihr Mann aus
Darlehen und Miete schulde, fir eine formunwirksame Birgschaft. Eine {formifrei
wirksame) kumulative Schuldiibernahme scheitere daran, dab ein eigencs sach-
liches und wirtschaftliches Interesse der Ehefrau an der Zahlung ihres Mannes nicht
vorgelegen habe®®*. Dieser Versuch, durch Kombination von Formpflicht der Birg-
schaft und gesteigerten Anspriichen an eine Eigenhaftung durch Schuldbeitritt oder
Garantic Ehefrauen zu schiitzen, war kein Einzelfall®®, Auch in anderen Begriin-
dungen wurde der Versuch der Gerichte deutlich, die biirgenden Ehefrauen zu schiit-
zen. Bereits unterschriebene Birgschaften blishen unwirksam, wenn der Gliubiger
sie im Hause der vermeintlichen Biirgin zuricklief*™. §138 kam vor allem aus dem
Blickwinkel der Unerfahrenheit oder der Ausnutzung einer qualifizierten Notlage
der Biirgin in Betracht. Das Reichsgericht erklarte 1907 eine Birgschaft filr wuche-
risch, bei der sich der Sohn des Darlehensschulbdners fir diesen verbiirgte, um selbst
infolge finanzieller Notlage vom gleichen Darlehensgeber cinen Kredit zu erhal-
ten™. Auch Vertriige zwischen einer Tochter und ihrem Vater waren bei geschift-
licher Unerfahrenheit der Tochter sittenwidrig™, Fiir das Kammergesicht geniigte es
{in einem Nichtbiirgschaftsfall) freilich, wenn der geschiiftserfahrene Ehemann der
Frau beratend zur Seite stand®”®, Im einzigen Fall, der einc Ehegattenbiirgschaft
betraf, stellte das OLG Dresden in Vorwegnahme der aktuellen Rechtsprechungsten-
denzen auf die iberméBige Belastung der gering verdienenden Tochter ah™,

—_————

0 fahrbuch des Deutschen Rechis 6 (1908) 2796

WL R (v, 20,3, 1902 - W1 40%01) 51, 12141

3 RGE (v, 20,3, 1902 - VI 409001} 122

S gl im einzelpen unten,

S e b, 24,1, 1911 - I 704/00) WarnRspr. 4 (1911) Nr. 171 higrza Lehlicht, Die kumulative
Scholdebernahme {Fr, 110) 87

%5 Coerpel 1909, § 765 Nr.B: Ehelrau worde sdafiir sorgen, daf der Ehemann zahiis; Soergel
1911, § 765 Nr, 2: sliefern Sio nur meinem Manne, ich komme filr die Zahlupg nufs,

e im vieldiskutiorien Fall Soergel 1904, § 766, 2421 Nach der Unterschrift hatte sich der
Hauptschuldner im Nebenraum erschossen. Der Gliubiges vergal in der Aufregung das Schrifi-
ek

7RG (v. 12.7. 1907 - 111 26/07) Soarge] 1907, §138 Nr. 11

a8 g0 e 31,3, 1919 < [V 424/18) Soergel 1919, 5138 Nr.a4,

RS v, 21,2 1912) Soerged 1912, §13B Ne. %,

M0 Hierzu HEK Haferkamp, § 138 Ba, 7.
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8 T65-T78 Blargschall

Die Literatur versuchte zunichst, die verschiedenen Phinomene des Auftretens
der Ehefrau beim Geschaftsabschluf des Ehemannes dogmatisch aufzuarbeiten™?,
Zunechmend fand dancben der Schutz der Ehefraven durch die Gerichie in der Lite-
ratur Kritik. Mur selien wurde eine Augweitung der Formpflicht, etwa auch auf ¢ine
Mithaftung der Ehefrau aus § 427 gefordert™. Uberwiegend trat die Literatur, spi-
testens sell dem Ersten Weltkrieg, fiir eine weitergehende Mithaftung der Frag cin
Leonhard betonte das berechtigte Interesse cines Micters, im Michtzahlensfall Zu.
griff auf die Mobel der Ehefrau nehmen zu ktnnen™?. Zudem wurde darauf verwie-
sen, daff die Ehefran ja typischerweise auch die Vorteile aus dem Geschéft des
Mannes mit genieBe™, Dies wurde besonders fiirr Mietzinsforderungen betont™,
Hintergrund dieser Widerstande war wohl nicht nur ein Blick auf schutzwiirdige
Glhiubigerbelange, sondern oft auch ¢in Festhalten am traditionellen Bild der Ebe als
sittlich geforderter Haftungsgemeinschaft. So nahm Hans Reichel im Zweifel form.
los wirksame Schuldmitibernahme an, da die Ebeleute sder moralischen Idee nache
eine Giitergemeinschaft bildeten™®.

Etwa seit dem Ersten Weltkrieg nahm die Zahl der Urteile zu Ehegattenbiirgschal-
ten deutlich ab. Eine deutliche Richtungskorrektur der Rechtsprechung kann man
darin wohl nicht sechen. Noch 1922 behandelie das QLG Kiel die Erklirung, sder
Glaubiger werde sein Geld erhalten, so wahr es ginen Gott im"Himmel gebes-als
formunwirksame Birgschaft. Ein Schuldbeitrift erfordere ein eigenes sachliches In-
teresse der Ehefrau, was etwa gegeben sei, wenn diese das zusammengebrochene
Geschiift des Mannes fortfihren wolle™, Der zahlenmiifige Rickgang der Fille
spricht wohl eher dafiir, daB sich die Bargschaftspraxis insbesondere der Banken auf
die, nach anfdnglicher Unsicherbeit inswischen gefestigte Judikatur zur Ehegatten-
mithaftung eingestellt hatte™, Die Probleme in den 1980er Jahren™ spiegeln daher
wohl auch erneute Verinderungen in der Kreditpraxis. 1916 gab Schucany cinen
Einblick in die Praxis der Birgschalt von Ehefraven: In der Praxis werde eine Mit-

8 Yor aflem Emnl Schucany, Der Mitnbschlol eines Schuldverirages durch die Ehefrog des
VertragischlieBenden nach schweizerischem und deatschem Recht, Anrau 1916,

"2 Kokler, Lebirbsch des Birgerlichen Rechis 11 1 (Pn. §3) 424,

M | eombard, Allgemeines Schuldrecht (Fn_ 765) 5352, 702

Y Waltker Bindhardr, Die Auslegung von Willenserklirungen, mit denen Bargschaft oder
Schuldhedtritt gemednt sein kann, Dss. Marbarg 1932, 35; Hons Palbenstein, Schuldbeiiritt oder
Schuldeintritt. Unterbegriffe der kumulativen Scholdtbernabme, Diss. Marbusg 1931, 42

" Ssudinger Wermer, % Aull 1929, Vorbemn. zu 544140 Anm.2 b,

T Reichel, Gruchot 61 (1917) 5481f; freilich Shnlich bereits ders, Schuldmitébernahme
{Fn. 208) 109 L

7 OLG Kiel (v 21,2, 1929 SchlHA 1929, 227,

™4 Ebenso, wis dies nach 1993 geschah, vgl. Hons-Peter Benckendorff, Prakiische Umsetrung
dier Rechisprechung in Destschland - Einbeitender Uberblick, in: Drobaig voa. (Hg.), Nenere Ent-
wickiungen im Rechi der persinlichen Knediisicherbelten in Deatschland und in den Niederlanden,
2003, 15, 15.

™ Darstellung der einzeloen Entscheidangen bei Norbert Hawn, Die Unwirksambkeir der Birg-
schaftsubernanhme wogen Sittenwidrigheit (Bankrechiliche Sondervesaffentlichungen des Instituts
fir Bankwirtschaft und Bankrecht an der Universitat zu Kaln, 50), 1995, 29§,
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IV. Einzelfragen Eg Y65-7TR
haftung der Frau vor allem dann versucht, wenn es um eine Vorleistungspilicht des
Glaubigers gehe. Fille seien Miete, Pacht, Leihe, Darlehen und der Kreditkauf™",
Nur langsam verschob sich der Fokus der Diskussion vom Mietrecht™?,

Mit dem Ubergang vom alten Abzahlungskauf zum modernen Konsumentenkre-
dit als Massengeschift verschoben und vergroBerten sich die Probleme™?. 1982 kam
gine rechissoziologische Pionierstudie fiir Konsumentenkredite zu dem Ergebnis,
dalf bei Konsumentenkrediten Gber 20,000 € in 81% der Falle eine Mithaltung der
Ehefrau vereinbart wird. Bei 20% aller Kredite wurden Burgschaften vereinbart ™,
Betraffenenorganisationen schitzen aktoell, daf hinter jedem sweiten in Deutsch-
land vergebenen Kredit eine bitrgende Ehefrau steht™*, Eher die Biirgschaftspraxis
und weniger ein Richtungswechsel in der Judikatur diirfie auch dafiir verantwortlich
sein, daB § 138 vor den 1980er Jahren in der Biirgschaftsjudikatur kaum auftaucht.
[Das oft zitierte Urteil des OLG Dresden aus dem Jahr 1910 brachte ganz selbstver-
standlich die zentralen Aspekte der heutigen Rechtsprechung des BVerfG im Fall
einer Angehirigenbiirgschaft als Begriindung fur §138 vor™*. [las damals veral-
fentlichte Urteil blieb in der Literater unbenchiet, was wohl vor allem damit zu er-
kliren ist, daB man diese Entscheidung fir ganz unproblematizch hielt, In der Tat
findet sich schon zu diesem Zeitpunkt eine weitgehende und konsequente Vertrags-
kontrolle iiber § 1387%, Riicksprache bei &lteren Bankangesteliten ergab die Vermu-
tung, dal derartige Birgschaften frither nur in Anspruch genommen wurden, wenn
die Ehefran infolge einer Vermogensverschiebung durch den Mann als Ausfall-
schuldner genutzt wurde oder sonst jedenfalls vermbagend war, Der heute so ansto-
Bige Fall, daf eine nicht leistungsfahige Birgin dennoch in Anspruch genommen
wird, wiirde dann konsequent zwischen 1916 und den 1980er Jahren in der Judika-
tur nicht auftauchen. Ein wissenschaftlicher Nachweis wire hier freilich noch zu
fiihren.

Die Ehegattenbirgschaft hat also eine eigene Geschichte, die iberwiegend im 20.
Jahrhundert spiclt. Sic mul wnterschieden werden vom sonstigen Inlerzessions-
schutz fiir Frauen, der auBerhalb der Ehegattenbiirgschaften und insbesondere im

™# Bchucany, MitabechluB cines Schuldvertrages (Fn. 701) 911, 1541,

T Leomhard, Allgemeines Schuldrechs (Fa. 765) § 352, 702 u. dic apderen MNennungen soehen
Rn 112,

TE Vel pur Peter Derleder, Fins als Bente. Zor nevsren Geschickie, Thearte und Praxis des
Verbrascherkreditrechis, K1 1991, 376, 276[1. (allerdings weltgehend ohne Machweise); ders,
HRechtliche Grenzen der Verschuldung junger Erwachsener, in: FS fur Johannes Bairmann and Her-
mann Webtnaver, 1990, 273, 2734,

T gl Kurt Holzecheek/ Citnter Hrmann/firgen Dawier, Dic Praxts des Konsumentenkredits
in der Bundesrepizhlik Deutschland, 1982, 242, 231,

T84 2o als Vertreterin der im Jahr 2000 in Berlin gegriindeten sinitkstive liir bimgschafisgeschi-
digte Frauens: Anrefte Schoeds, Schulden fir Andere durch Burgschaften und Kreditmitunter-
schirifton, in: U, Drobnig wa. (Hg.), Nevere Entwickhmgen im Recht der persimbichen Kredilsicher-
beiten (Fn. 708) 47, 47,

I3 Nl biberzu bereits HEK/ Hajferkamp, §138 Ru. 6 mow N,

T8 Vb die Fallzaklen in HEK/ Maferkomp, § 138 Rn_&.
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§§ 765-77R Bilrgachalt

Handelsrecht natiirlich eine breite historische Bedeutung hatte™. In Langfristper.
spektive spiclte die Burgschaft fir eine Haftung der Frau im antiken Rom und im 20,
Jahrhundert eine zentrale Rolle. Fir die dazwischen liegende Zeit gilt: Die Frau
haftete fast immer fur Schulden ihres Mannes, selten jedoch aus Birgschaft. Die
Answeitung der Ehegattenbiingschaft wurde forciert vom Kampf der Frauenbewe-
gung um freie Geschiiftsfahigkeit und Gitertrennung. Man forderte die Anerken-
nung der »freien, sittlichen Persénlichkeit« der Frau (Marianne Weber). Auch den
entscheidungspragenden Mannern ging es bei diesen Debatten nicht erkennbar
darum, dem minntichen Fuchs im weiblichen Hihnerstall nun freie Bahn zu ver-
schaffen. Im Familienrecht wurde vielmehr gerade auch von mannlicher Seite el
Bediirinis nach Schutz des weiblichen Vermégens vor den Gliubigern des Mannes
klar anerkannt. Wie man das im Schuldrecht ohne Bevormundung realisieren konn-
te, das war eben die bereits damals und noch heute dringende Frage.

e) Andere earopaische Losungen nach 1900

In europdischer Perspektive besteht houte durchweg Einigkeit dariiber, dafl die Ehe-
frau cines Schutzes bedarfl. Verschiedene Wege wurden beschritten™8:

(1) Zunehmend wird auf den Aspekt der Existenzgefihrdung abgestellt, Verein-
zelt haben niederlindische und franzésische Richter versucht, in diesen Fallen einen
Irrtum der Birgin zu unterstellen™?. Verbrelteter ist die Lasung der deutschen
Rechtsprechung, die diesen Aspeke als zentrales Merkmal fiir die Annahme einer
Sittenwidrigkeit der Biirgschaft ansieht. So hat Frankreich seit 1989 Verbraucher-
bitrgschaften fir unwirksam erklirt, deren Haftungshithe auBer Verhiltnis zur
Leistungsfihigkeit des Bargen steht™", Die Niederlande nehmen dhnlich Sittenwid-
rigkeit bei einer unangemessenen Ausnutzung des Birgen an™, Auch der Osterrei-
chische OGH hat sich der Betrachtung des BVerfG angeschlossen™. Art. 4:109

"IT Vigl. etwa zur Praxis des Birgens fier Verwandte in den Stidien Hittemann, Babenbausen
(Fn. 33) 88; Muckerhetm, Birgschaft in Libecker Ratsurteilen (Fo. 28) 129; zum Senatus Consal-
tum Velleignum im Hardebsrecht Sehirs, Handelefrawen (Fo, 613) 15101, 155,

3% Zum Folgenden Nifs fonsen, Seritsititskontrolben (Fn. 503); danchen Cleristions Fowmfonl-
kiz, Interzession naher Angehdriger, sine rechtevergleichende Untersuchung im deutechen und an-
pelsichsischen Rechtskreds (Abhandhingen aus dem Schweizer Rochs, 6955, Bern 2005: Hein K6tz
Europaisches Vertragsrecht, Bd. [: Abachlu, Griltigkest und Inhalt des Vertrages. Die Botelligung
Dritter am Vertrag, 1996, 132(L; Filippo Ranferi, Europaisches Oibligationenrecht, 2. Anfl, Wien
20013, 4TOEE

"% Henk |, Smifders, Birgschaft nach dem neven niederlindizchen Bairgerlichen Gesetzbuach, in:
L. Drobnig wa. (Hg), Newere Entwicklungen im Recht der pessnlichen Krediticherheiten
(Fre, TOB) 77, BTIL

70 Art. 3414 Code de la consommation; vgl. zur Entwicklung such Patrick Brock, Der Schate
der Verbraucher vor missbrischlichen Klanseln im franzésischen Privatrecht, 1998, 561

AL 3:40; 3044 1V BW; hierzu Henk | Sniders, Birgschaft nach dem neven niederlin-
dischen Birgedichen Gesetzbuch, in: Drobnig u,n. (Hg.}, Neuere Entwickbongen im Recht der per-
stnlichen Kreditsicherheiten (Fr. 708) 77, 8140

™ OGH (v. 27.3. 1995 - 1 Ob 544/95) JBI 117, 651 hierzu Thomas Rabl, Die Birgschalt, Wien
2000, 5811, 61.
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V. Birgenschutz zwischen Kautelarjurisprudens und Richterrecht  §§ 765-778

PECL gestattet die Anfechtung dann, wenn ¢ine Partei sich einen unangemessenen
Vorteil verschafft hat, Die englische Rechisprechung ist gegeniiber einer allgemeinen
Fairnesskontrolle in diesen Fillen dagegen weiterhin zuriickhaltend™,

(2) Daneben erfreut sich die Aufklirungslésung weiterhin groBer Beliebtheit. Das
niederlandische Recht laft eine Anfechtung dann zu, wenn die Bank nicht ausrei-
chend iiber die mit der Birgschaft verbundenen finanziellen Risiken aufgeklart
hat™*, Weiter noch geht die englische Rechtsprechung, Hier wird eine Anfechtung
der Biirgschaft zugelassen, wenn sic infolge sundue influences zustandegekommen
ist"25, Sanktioniert wird damit nicht eine unangemessene Belastung des Biirgen,
sondern es wird mit der Vermutung ciner gestorten Willensbildung infolge des Na-
heverhiltnisses zum Hauptschuldner gearbeitet. Der Gliubiger kann diese Vermu-
tung nur widerlegen, wenn er nachweist, daB der Biirgin in Abwesenheit des Haupt-
schuldners eine kompetente, anwaltliche Beratung iiber die Risiken zuteil wurde.
Die englische Regelung steht damit in Einklang mit der alteren gemeinrechtlichen
Tradition, die ebenfalls auf unabhiingige und unbeeinflufte Beratung setzte™*,

(3) Schutztechniken, die die Geschiftsfahigkeit der Ehefrau beschriinken, finden
sich demgegenitber nicht mehr. 1977 wurde, nach durchaus kontroverser Diskussion,
auch in Sidafrika das $C Velleignum aufgehoben™. 1988 wurde §177 1l ZGB
aufgehoben, wonach eine Ehefrau Dritten gegeniiber cine giiltige Verpllichtung zu-
gunsten ihres Ehemannes nur mit Zustimmung der Vormundschaftsbehénde einge-
hen konnte™, Freilich muB bei Bargschalten des Ehegatten in der Schweiz der an-
dere Ehegatte weiterhin zustimmen™®,

V. Biirgenschutz zwischen Kautelarjurisprudenz und Richterrecht -
Tendenzen des Deutschen Biirgschaftsrechts nach 1900

Das BGR fligte die Biirgschaft in ein verzweigtes Nelz von Sicherungsmaglichkeilen
ein. Obwohl der Krels der moglichen Verbindlichkeiten, fiir die eine Biirgschaft cin-
gegangen werden kann, bewuBt nicht auf Geldforderungen beschrankt wurde™?,
blieben in der Praxis Geldforderungen der fast ausschlieBliche Anwendungsbereich
der Birgschaft™. Stundungskredite im privaten Bereich nutzten Birgschaften nur

T ygl. die Nachweise bed Fountoulakis, Interzession naher Angehariger (Fr. 718) 2016,

T kot 8228 BW; vgl. Snijders, Birgschnft {Fo, T19) 871

¥ Hierzu fonsen, Senidsitisskontrollen (Fo 503) I3

T gl oo Bn 98,

T Wierzu Pimmermann, Law of Obligations (Fn.13) 151 Fo, 234,

T ol Founforlakis, Interzession naher Angehdsiger (Fn. T1E) 8.

T 494 OR.

™ Vgl o. Rn.18.

T Ve ablem die alfeniliche Hand nutzte schon [rik Bankbdrgschalten zur Absicherung gegen
Gewihrleistungsfalle bel Werkleistungen oder Sachlicferungen, wabel dis Bank dann filr Ver-
tragsstrafen oder Schadensersstzanspriche einxustehen batte, vl etwn §17 Nr. 2 VOB/B; zu die-
ser Praxis: Hermann Herold, Das Kreditgeschalt der Banken, 14, Anfl. 1959, 176; Flanck/OCegg,

BGE, 4, Aufl, 1928, §765 Anm. 6 &
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ausnahmsweise als Sicherung. Die folgte zunichst aus alternativen gesetzlichen
Schutzmechanismen. S0 wurden die Forderungen der Pachter, Werkunternehmer
Kommissiondre, Spediteure, Lagerhalter, Frachtfihrer, Verfrachter, Vermicter, "h’ar:
pichter und Gastwirte durch (teilweise besitzlose) Plandrechte dinglich gesichert ™2,
Arbeitnehmer, Arzte und Apotheker erhichen einen Konkursvorzug gleich nach
dinglich gesicherten Rechten™”. Lediglich der Konkursvorzug des Warenlieferanten
den gemeines und franzdsisches Recht kannten, wurde nicht dbernommen™*, W‘ahl
rend die Reichsgesetzgebung, wohl in Frontstellung gegen das im 19. Jahrhundert
perhorreszierte »Borgunwesens, dem Stundungskredit einige Sicherungsformen zur
Verfilgung stellte, blieb der Geldkredit ohne gesetzliche Sicherung. Der gemein-
rechtliche Konkursvorzug fir das zinslose™® und das Wiederaulbaudarlchen™®
wurde beseitigt. Einzig das mandatum gualificatum wurde in § 778 dbernommen
und gewiihrte Biirgenhaftung dessen, der jemand veraniafte, einem Dritten Kredit
zu gewdhren,

Die Ausbildung der Kreditsicherungspraxis wurde im 20, Jahrhundert weitgehend
d?r Kagtelarpraxis iiberlassen. Bei Warenlieferanten setzten sich gegeniber der
nicht insolvenziesten Burgschaftssicherung im 20. Jahrhundert der Eigentumsvorbe-
halt als dingliche Sicherung weitgehend durch™. Hauptanwendpngsfall der Biirg-
EJ.':l'.IIfI wurde damit der Geldkredit. Hier erwuchs der Biirgschaft mit der im BGB
nicht vnr@:s:.'hm:n fduziarischen Zession nach 1900 cine zunehmend beliebte Kon-
I‘.urrm:z.sbdtemng, wobel besonders Geldknappheit in wirtschaftlichen Krisen-
zeiten™" diese Entwicklung vorantrieb. Besonderer Beliebtheit erfrente sich bald die
(stille} Sicherungsabtretung von Lohn- und Gehaltsanspriichen™,

Dher lmmsc Kapitalbedarf der aulstrebenden Wirtschaft hatte schon tm 19, Jahr-
hundert die private Kreditvergabe weitgehend zugunsten von Banken verdringt.
Die private Burgschaft ohne Bankbeteiligung spiclte im 20 Jahrhundert eine abneh-
mende Rolle, etwa bei privaten Mietbiirgschaften. Hiufiger finden sich ohne Bank-
b_-etei.llgung Versuche, Haftungsbegrenzungen ctwa ciner GmbH durch eine persan-
liche Birgenhaftung zu umgehen™?. Neben diesen Sonderfillen war es das Bankge-
tfrerbe. welches die Biirgschafisgeschichte des 20. Jahrhunderts gepriigt hat. Die
dkonomische Bedeutung der Burgschaft wurde daber zunichst durch die Speziali-
sierung der Kreditvermittler beeinflut. Wihrend neben den Hypothekenbanken

TR gE 500, 647, 197, 410, 421, 440, 623, 559, 585, T04; 369 HGH.
M gEal Nr. 1o 4 KO,
TH
Vil Ot Srobbe, Zur Geschichie des alieren deuschen Konku
rsprocesses, Bonn 1888, 844
AL 2101 Nr.5, 2102 1l Nr. 4 CC.; hierzn Leiser, Sicherhet (Fn. 15 o
oty { 713030
E E‘I-Iﬂll:ﬁ-ﬁiﬂh Prozessordnung von 1622, Kap, 43,
ine penave rechistatsichliche Darstellung der 8konomischen Bedestung der Bargschalt im
20, Jh, fehit. Dde besten Uberbticke bicten Wal Leiser, 5 i
“J::‘“ gty pang 7, Sicherhest (Fo, 157) 0. Hadding, Bing-
Wgl die Ausfuhrungen bel Arwed Kock, Kredit im Rechi. Eine s
riangen y 2 yetematische Darstelly
unf:r besondorer Berbcksichtigung der Bankpraxis, 1925, 44, o
** Vgl Ledser, Sicheshelt (Fo, 157) 3126
M8 Hiereu Hodding, Bargschaft (P, 145) 586,
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auch die Sparkassen infolge ihrer Statuten iberwiegend Realkredite und durch &i-
cherungsiibereignung™! gesicherte Kredite vergaben,™? fand sich auch weiterhin bei
Genossenschaftsbanken eine gewisse Vaorliebe fiir Bargschaften™?. Dies resultierte
auch daraus, daf die Vermagenslage der Genossen infolge der Pilicht, ihren Geldwer-
kehr iiber ihr Konto laufen zu lassen, den Genossenschaftsbanken bekannt war™*,
Daneben haben sich die sop, Haftungsinstitute auf Personalsicherheiten spezialisiert.

Nachdem im zunehmend entpersonalisierten Bankgeschaft des 20. Jahrhunderts
Faktoren wie VerliBlichkeit und Reputation for die Annahme einer Burgschaft stark
an Bedeutung einbiifiten, spicite die Birgschaft ver allem dann eine Bolle, wenn
wegen der Bonitit der Burgen ein Insolvenzrisiko vernachlissigt werden konnte.

Der Mittelstand hildete daher bereits um 1900 Kreditgarantiegemeinschalten, die
dazu dienten, ausreichend insolvenzsichere Biirgschaften bereitzustellen™*, Nach
1945 tbernahm der Staat fitr diese Kreditgarantiegemeinschaften Rickbiirgschat-
ten™*. Auch sonst war ¢s zunehmend der Staat, der als Birge aufirat. Nach dem
ersten Weltkrieg und unter dem Druck der Inflation nahmen Burgschaften der Of-
fentlichen Hand als Instrument staatlicher Wirtschaftsforderung zu, beispielhaft im
Bereich des privaten Wohnungsbaus™. Auch wihrend des Nationalsoxialismus
dienten Stastsbiirgschaften diesem Zweck™*, aber erst nach 1945 wurden Staats-
biirgschaften systematisch eingesetzt, um staatliche Wirtschafispolitik zu betrei-
ben™®, stirker nun auch mit AuBenwirtschaftsbezug (Hermes ete) ™,

™1 Enigegen bis heute verbreiteter Irrtiimer war di Sicherungsihereignaing im 1% Jh. im gemet-
nen u. im francisischen Recht fest verankert u. wurde von der Repe. trotz des Schweigens des BGB
auch nach 1900 nahezu bruchios welter akzeptiert; vgl Klews Liig, Richier seciindum, practer ader
cantra BGR? Das Beispiel der Sicherungsibervignung, in: U. Falk (Hg.), Das Bargerliche Gesetz-
buch und seine Richter: zur Reaktion der Rechtsprechung auf dic Kodifikation des deutschen Pri-
vatrechts (1596-1914), 2000, 383, 383 1L

™2yl o Rn. 13 sowie dic Zahlen bei M. Seidel!]. Pfitzrer, Das Sparkassemwesen (Whener
Srgatewisienschaftliche Studien, Bd. X111 Heft 3), Wien 1916, 74; zur Sparkassenentwicklung msch
Helimicth Will, Die doutschen Sparkassen. Entwickhung, Crgnnisation, Bedewiung, 2. Aull. 942

1 yigl. dic Zahlen bei Hang Scheamitz, Der kied ehiliche Kredit in Dentschiand anter beson-
derer Berdcksichtigung des Grofiherzogtums Baden, 1912, 2721,

™4 Wgl. Leiser, Sicherheit (Fn 157) 310

% Beispicle bringt H. G. Fischer, Kreditgatantiegemeinschaften. Ein Beitrag ram Thena Mittel-
standkredit, Diss. rer. pol. Minchen 1959, 816,

74 Vgl Eberhard Pagl, Entwickbungen und Entwicklungstendenzen in der Kreditsichesing,
[xss. Minster 1972, 126,

™7 yigl. Elisabeth Wessels, Burgschaft der Offentlichen Hand n ibres Bedeutung fur die Finan-
rierung des Sedlungs- und Wohmingsbaus (= Reihe der Forschungsstelle fir Siedhngs- und Woh-
pisngswesen an der Universitis Minater, 22), 1937 mit detailreicher Auswertung dir Entwicklung
seit 1924,

8 Vi, die Zosammenstellung bei A, Kruse, Der Mittelstandkredia, 1941, 2476

M5 Hierzn Pasl, Entwicklungen Kreditsicherung (Fn. 7d6) 8111.

™2 Vigl. Ernst Schallehn, Garantbon und Burgschaften der Bundesrepublik Deutschland zur Far-
derung dor Deutschen Ausfubr, 1935,
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Daneben waren es im 20. Jahrhundert vor allem Banken selbst, die im sog. Aval-
kreditgeschiaft™ als Biirgen auftraten™, Haufige Falle waren nach 1945 die Ge-
withrleistung [ir Lieferungs- und Leistungsgeschifte im AuBenhandelsbereich™?,

Kennzeichnend fiir die Entwicklung im 20. Jahrhundert ist damit zuniichst eine
Professionalisierung der Burgschaftspraxis. Die Bearbeitung der gesetzlichen Rah-
menbedingungen durch Rechtsabteilungen von Banken und anderen Kreditgebern
forderte in verstirktern MaBe die systematische Umgehung der gesetzgeberischen
Konzeption. Zentrales Thema des Biirgschaftsrechts im 20, Jahrhundert wurde da-
mit der Birgenschutz, Triger der Entwicklung wurde dabei ganz weitgehend dic
Rechtsprechung. Die Rechtswissenschaft gab ihren Fihrungsanspruch vor allem da-
durch auf, dab sie richterlicher Einzeifallwertung Vorrang vor Bindungen durch dog-
malische Konstruktionen einrdumte. Dies zeigt sich in der Abkehr von gesetzessy-
stematischen Argumenten (L), in Abgrenzungsfragen (2.), in der Klauselkontrolle
(3.}, in der fexiblen Handhabung des Formschutzes (4.), in den Durchbrechungen
des Akzessorietitsgrundsatzes (3).

1. Abgrenzungsfragen

Bis in die dreiBiger Jahre des 20. Jahrhunderts blieb die Stellung der Birgschaft im
Gesamisystem des Privatrechis der Ort, um ihre Rechispator zu bestimmen™*, Da-
bei blicben zundichst dberkommene Einordnungsversuche prisent.

Trotz der gesetzgeberischen Entscheidung, den gemeinrechilichen Interzessions-
begriff nicht in das BGB zu iibernehmen, bot § 1822 Ziff. 10 die Moglichkeit, an der
Interzession als systematischem Haltepunkt der Birgschaft festzuhalten, Biirgschaft
war demnach sUbernahme einer fremden Schulds™2, Damit stellte sich die Frage
nach der hilfsweisen Anwendbarkeit der §§ 414 ff. auf das Birgschaftsrecht und um-
goekehrt, der §§ 76561 auf Schuldbedtritt, Schuldabernahme und Garantie.

Kritiker dieser Ansicht wiesen darauf hin, daB damit die Nachrangighkeit der Biir-
genschuld begrifflich nicht erfaft werde und suchten einen anderen Ansatzpunkt,
Weitnauers Vorschlag von 1908, Bargschaft nicht als Haftung fir den Schuldner,

™ Als Kredut wird dabed nicht Kapital, sondern Kreditwiirdighei Sberlassen (sog. Kreditlethe).

™ Zur ihteren Praxis Arwed Koch, Banken und Bankgeschifte unter besonderes Beriicksichi-
gung der Rechtvwerhdbinisse, 1931, 2100L; vgl. auch §1 1 2 Nr. 8 Gesetz dher das Kredifwesen.

1 S0 Clans Michoe! Mifller, Die Borgschaft, Eine betriebswirtschafiliche Analyse Diss. rer.
pal. Koln 1578, 65,

M HKK/!Hofor, vor §§ 43361, Rn. 15,

"5 Kuhlenbeck, Lehrbuch (Fr. 154) 331; ahnlich Paul Qertmans, Recht der Schuldverhiltnisse
2,5 Aufl. 1926, 1221, Berakard Maitkiaf, Lehrbuch des birgerichen Rechis, Berlin 1899, 640
15131k Friedrich Endemann, Lebrbuch des Birgedichen Reclits. Einfihrung in das Studium des
Biirgerichen Gesetzrbuckes, Bd 1, 9 Aufl. 1903, 1193 {§191); W Marwdtz, Bargschalt, Handwor-
terbuch der Rechtswissenschaft, Bd. 1, 15926, 855,
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sondern fiir die Schuld, zu verstehen™®, setzte sich nicht durch™, Mehr Anklang
fand 1909 Hans Reichel, der vorschlug, Schuldbeitritt und Schuldibernahme als
Unterfall der Interzession, die Birgschaft dagegen als Unterfall des Garantiever-
trages (Kreditgarantic) zu verstehen™*. Damit stand dic Frage im Raum, ob die
§% 765 0f, auf die ungeregelte Garantie anwendbar seien™",

Hartnackig hielt sich daneben die Ansicht, die Burgschaft sei ein Unterfall der
Gesamtschuld™®, Vor allem Philipp Heck versuchie weiterhin, die Biirgschaft als
Spezialfall einer ungleichartigen Gesamtschuld (Hilfsschuld) zu erfassen. Fir Heck
war dabei die Gesamitschuld eine zentrale Schnittstelle seines Systems™. Fir cine
hilfswelse Anwendung der §§ 42111, im Birgschaftsrecht sah Heck zwar »wenig Ge-
legenheite, ausschlieBen wollte er es jedoch nicht™?, Verbunden mit dieser Einord-
nung war die Forderung, die Biirgschalt wie im Osterreichischen Recht (§§13421L
ABGB) als Problem des Allgemeinen Schuldrechts zu betrachten™.

In den zwanziger Jahren veriinderte sich der systematische Zugriff. Es mehrten
sich die Versuche, die Birgschalt nenen Oberbegriffen unterzuordnen und sich von
den dogmatischen Strukturen des gemeinen Rechts abzukoppeln. Franz Leonhard
fafite Birgschaft, Vergleich, abstraktes Schuldversprechen, Anweisung und Wertpa-
pierrecht als sZweckbestimmte Geschiftes zusammen™?. Fiir diese Vertrage sei
typisch, daf nicht der Inhalt der Leistung, sondern der sArtzwecks gruppenbilden-
dies Merkmal sel. Diesen »Zweck, der mit dem Rechtsgeschaft verfolgt wirds, ver-
stand Leonhard in Abgrenzung zum wirtschaftlichen Zweck der Parteien und der
rechtlichen causa der Bilrgschaft als den vom Gesetz mit dieser Vertragsart ver-
folgten Zweck. Als Vertriige, bed denen nicht der Leistungsinhalt gruppenbildend ist,
standen damit die »Artzweckes« Sicherung (Birgschaft), Klirung und Vereinfachung

™8 Ahnlich bereits Wererbamp, Bargschalt und Schuldbeitritt (Fro 207) 158 w passim: Der
Birge haftet fir den Schaldner, nicht far die Schild,

™7 Abknlich Ernst Landiberg, Das Recht des Birgerlichen Gesetzbuches vom 18, August 1896,
Ein dogmatisches Lehrbuch, Bd. [, 19404, 504 {§ 147).

T Beickel, Schuldmitdbernahme (Fo. 208) 171L, 307; ebenso ders., Selbstschuldansfallsbing-
schafi, AcP 135 [1932) 336, 337, insofern milverstindlich Staudinger/Horr, 1997, vor 5§ P65,
En. 1.

" Vgl. etwn Hans Schulze, Garantievertrag, in: F. Schiegelberger (Hp.), Rechtivergheichendes
Handwirterbuch far das Zivil- und Handelsreche, Bd. 111, 1531, 594, 594,

0 Yarallem Gotetlieh Plarck, in: ders. (Hg.), Birgerliches Gesetrboch nebst Enfithrungsgesets,
Bd. 0, 1./2, Aufl 1900, 212 {§421 1 a.E); kritisch vor allem Lippmann, Das biirgecliche Gosetz-
buch aber Einheits- und Mehrbeltsschold in Birgechaft und Gesamischukl, AcP 111 (1914} 135,
13941

T gl hierru Manfred Wolf, Philipp Heck als Zivilrechtsdogmatiker (Ablandbungen sur rechits-
wissenschaftlichen Grundlagenforschung, B0}, 1996, 27511

" pkiing Heck, Grundril des Schuldreches, 1929, 380, §126,

3 o Heimrich Siber, Grundrisse ro Vorlesungen ober deuteches bibrgerdiches Recht, Bd. 1T:
Schuldrecht, 1931, §28 [0I; Heinrich Titze, Borgerliches Recht. Bochi der Schuldverhalinisee,
4, Al 1932, 140, dessen Boch 1948 in unverindenem Nachruck ernewat erschien.

™4 Framz Leonkard, Besonderes Schuldrecht des BGE, Bd. 11, 1931, 313{L
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systematisch zusammen™?*, Systematische Argumente waren angesichts der unter-
schiedlichen »Artzwecke« abgeschnitten, was der seit Ende des 19. Jahrhunderts
immer stirker runchmenden Skepsis pegeniber systematischen Argumenten tber-
haupt, entsprach™*, Hugo Kref versuchte seit 1929, in hnlicher Frontstellung gegen
eine sabstrakte Methode«™, die swirtschaftlichen Bezichungen und Interessen der
Beteiligten in den Vordergrunds« zu stellen™®. In irgendwie srealems, nichtempi-
rischem Zugang versuchte er 1934 auch bei der Biirgschaft »dem Juristenspiegel ...
die wirklichen Ziige des Volksempfindens und der Wirtschafte vorzuhalten™", Birg-
schaft stand demnach neben Schuldversprechen und Schuldanerkenninis bei den
Vertragen aul =Abwicklung und Sicherungs. Dicser eigene Abschnitt trennte die
Bilrgschaft von Schuldbeitritt, Schuldiibernahme und Garantie™ und verband sie
mit Vergleich und Schuldversprechen bew, -anerkenntnis.

Die methodische Nahe dieser Uberlegungen von Kreff zu damals aktuellen™* Be-
strebungen der Interessenjurisprudenz sorgle dafir, daB sich sein Vorschlag nach
1933 nicht durchsetzte™ . Krefl unterfiel dem Yorwurf der nationalsozialistischen
sRechtserncuerungs gegen die Interessenjurisprudens, fir die politischen Unyerer-
tungsversuche nicht geeignet zu sein” . Politisch in giinstigerem Licht erscheinen
nun die bereits seit 19047™ diskutierten Versuche, die aufl &:iu:m zuriickgehende

"4 Erlguterung seines Konzepts in Franz Leonhard, Allgemeines Schuldrecht des BGH, Bd 1,
1929, 32100

" Ein Boisplel biotot die Geschichse der Fiktion els Methodenargument, vgl, Hans-Peter Hafer.
Eamp, sMethodenehriichkeitsa? = die juristische Fiktion im Wandel der Zeiten, in: Zivil- aml Wirt-
schaftsrecht im europiischen und globalen Kontesiz FS fikr Noshert Horn fum 70, Geburistag,
2007, 1077, 1077,

T ar Kritik an der sBegriffsjurisprodenzs im 20, Jh.: Haferkamp, Puchia (Fa 143) 7810

" Huga Kraf, Lebrbuch des Allgemeinen Schuldrechis, 1929, Zitat nach Vorwort in Hugo Kref,
Lehrbuch dos Besonderen Schuldrechis, 1534, V1L

T Kref, Besonderes Schuldrecht (Fo. 768) VI

% Letetere wurde nir als Abgrenzungsproblem beribrt, vgl Kref, Besonderes Schuldrecht
{Fr, T68) 276,

T Vgl erwa die Ansiize Mitller-Erzbachs, hiereu Karfheimz Knauihe, Kausabos Rechisdenken
und Rechissoziodogie, 1968, 181, ; Christian Nunn, Rudolf Maller-Erzbach. Von der realen Metho-
diz diber die Inferessenjurisprodenz zum kausalen Rechisdenken, 1998, 18511,

T pul dieser Ebeme noch Friedrich Ot Bolrze, Zeltpemisse Unicrsuchungen aber das Verhalt-
nés der Birgschafi zum Garaptieverirag, Diss, Erlangen 1933, der mit der Intevessenlage argumen-
tierl. Zugleich hier nber auch bereits deutlicher Fokus auafl der zeiigentissischen Krediipraxis, wgl.
420

™ Zur nationalpozialistischen Kritik an der Interessenjurisprodenz Heinrich Schoppmayer, Ju.
ristische Methode als Lebensaufgabe. Leben, Werk und Wirkungsgeschichie Philipp Hecks, 2001,
1830

™ Avsgangrponkt war Hermann fray, Schuldverhiltnis und Haftungsverhiltnis im jeteigen
Rechi, Thib 48 (1904) 187, 187l Wihread der BGB-Beratungen hatte die Lehre ketne Rodle ge-
apdalt; hierza Bernhard Déestelkamp, Die Lehre von Schuld und Haftung, in: H, Coing/W. Wilkelm
{HEg.}, Wissenschaft ord Kodifikation des Privatrechis im 12 Jahrhundert, Bd. VI, 1982, 26, 2641,
38fL

T Alsis Brinz, Der Begriff der obligatio, Graahuts Zeitschrift fiir das Privat- und Offentliche
Recht der Gegenwart, Bd. 1, 1674, 11, 114,
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und durch Amira™™ der Germanistik dienstbar gemachte Lehre von =Schuld und
Haftung= fir das Verstindnis der Bargschaft nutzbar zu machen, Wihrend die Leh-
re nach 1914 zunachst kaum noch Berucksichtigung gefunden hatte™, erlebte sic
nach 1933 einen neuen Aufechwung™®. Dies resultierte aus ihrer nationalen, gegen
das sfremdes rémische Recht gerichteten™ Semantik™". Systematisch wurde dabei
Schuld als bloBes »Sollens von der erzwingbaren Haftung als sUnterwerfungs von
Personen oder Sachen getrennt™!. Folge waren Schulden chne Haftung, wic etwa
Maturalobligationen, und Haftungen ohne Schuld, wie Biirgschaft oder Grund-
schuld™*, Rechtshistorisch versuchte man damit unter anderem einen formfreien
Schuldvertrag des Birgen von einem formbedirftigen Haftungsgeschift zu tren-
nen™, Fiir das geltende Recht spielte die in der Lehre betonte Trennung des haf-
tenden Vermégens von der Person des Schuldners bei haftenden Teilvermégen und
Sondervermogen und bei Haftungsbeschrinkungen eine Rolle™!. Systematisch
riickte die Birgschaft damit in die Nahe zu Pfand und Grundpfandrechten. Dirckte

™ kg v Amire, Mordgermanisches Obligationenrecht, Bd. I: Alschwedisches Obligaiionen-
recht, Leipzig 1882, 2241.; Bd. II: Westnordisches Obligationenrecht, Leipzig 1895, 45{1.; hierzo
Diestalkanp, Schuld und Haftung {Fn, 774) 25§

T 1928 resumierte Qo Schreiber, dafl die auch von thn vertretess Lebre imewischen als Gber-
wunden batrachiet und nicht mehr behandelt werde, deri., Haftung, in: F. Sther-Sombo (Hg.), Hend-
witrterbuch der Rechiswissenschaft, Bd. 11, 1928, 58, 98; im Ergebois ablehnende Ausetnsnderset-
zungen finden sich etwn bei Leorhard, Allgemeines Schuldrecht {Fo. 765) 271; Titze, Lehrbuch
{Fn, 763) 41.; Ludurig Emneceeries/Hans Carl Nipperdey, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechis, Bd. 10z
Rochi der Schuldverhdlinisse, hier nach 15. Aufl, 1958, 1115

T Eiwa: Franz Arthuer Maller-Eitert, Schuld und Haftung im Strafrecht oed im Privatrechi,
1041; fuliuz Pedder, Sehubd und Haftung, 2. Aull, 1942; Rudolf Strehl, Schuld und Hoftung und ihre
Bedoutung fir dis kommende Rechisentwicklung, Diss. Breslao 1936; vgl. auch HEE/Mickaely, vor
§241 Rn.48,

T Mach den Ursprilngen beim Romandsten Brine wurde die sdeutschrechiliches Bedeotung
dieser Unierscheidung erstmals hervorgehoben bei Pould Puntrchard, Schaldvertrag und Treuege-
libnis des sichsischen Rechts im Mittelalter - ein Beitrag zur Grundaaifassung der alideutschen
Obdigation, Lefprig 16896; hierza Dieséelbamp, Schald und Hafiung (Fn 774) 251 ; die Quellenma-
Bigkeit digser Unterscheidong wird inzwischen sturk bezweifelt, vgl, die Benrige von Werner
Ogris, Schuld und Haltung, HRG, BA. 1V, 1990, 5p. 1505, 150511 w. Srefan Christten Sagr, Schuld,
in: J. Hoops (Hg.), Reallexikon dor Germanischen Alieriumskunde, Bd XXV, 2004, 363, 3661

M Far ideologischen Bedeutung des Germapentums fir die nationalsozialistische =Rechiser-
newerungs vl Andrea Nimwerler, Das Bild der deatsehen Rechtevergangenhelt vnd seine Adktua-
ligierung im =Diriften Reiche (Fundamesta Juridica, 31), 1996, sowie die Beitrige inc Joachim Re-
chert/Digtmar Willoweit, Die Deptsche Rechisgeschichte in der NS-Zeit (Beitrige 2ur Rechisge-
schichie des 20, Jahrhunderts, 12), 1995

" Mierzu, Diestelkamp, Schald und Haftung (Fn. 774) 2111, Coing, Europhisches Privatrechi 11
(Fra. 210 432 §.; Srefan Christian Sauar, Schuld (Fn, 779); Werner Ogris, Schuld oad Haftung (Fa. 779,

8 b Gierke, Schuldrecht (Fo.523) 7741

"B Ot v, Glerke, Grundeige des devischen Privatrechts, Bd. T, 2. Aufl. 1915, 266,

™™ yigl. die Ansitze bei [say, Jhlb 48 (1904) 18711,
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rechtliche Folgerungen resultierten daraus etwa bei von Gierke aber nicht™*. Schuld
und Haftung blieben bloBe Ordnungshegriffe™®,

Mach 1933 wurde versucht, die Trennung der Haftung von der Schuld als Perspek-
tivwechsel zu verstehen: Die Abkehr vom vimculum juris ermogliche ex, pegeniiber
der Orientierung an den Einzelinteressen eine sgeniigende Bericksichtigung der
Gemeinschalts herauszustellen™. Dies blieb jedoch Einzelfall™®, Von Seiten der
sRechisernouerers fanden die Ansitze zu Schuld und Haftung vielmehr bald Kritik,
da sie nicht mehr »als newe Formulierungen=""* gebracht hitten™". Nach 1933 sollte
mit dem sKampi= gegen das Pandekiensystem™? aber auch inhaltlich das Privat-
recht verindert werden™?, Das BGB wurde unter Verzicht auf Allgemeine Teile in
sLebensbereiche« aufgespalten (sFamilies, »Familienerbe«, sVertrag und Unrechts,
wWare und Gelda) ™, Franz Wieacker unterwarf in seinem Systementwurfl von 1941
die Biirgschaft als »Sicherungsgeschafte mit der (alten) Unterteilung in Persoaliche
Sicherheiten (Burgschaft, Schuldbeitritt, Garantievertrag) und Sachsicherungen dem
Oberbegriff »Geld- und Kreditgeschifte«. In Anlehnung an die in der neven Studi-
enordnung fiir die Birgschaflt genutzte Untergliederung »Ware und Geld«™, ziclte
Wicacker darauf ab, diesen sAusschnitt des Geldkreislaufs als‘diu ciner entwickelien

e Vil zu Do v, Gierkes Cesetrestrene HKK/Duve/Maferkamp, § 2742 An. B5; Susenne Pieif
fer-Munz, Soriales Rechi isl deutsches Recht (£ircher Siudien zur Rechtsgaschichie, 2j, 197% 21

¢ So gtwn in Claudius Frike, pon Schwerin, Schuld und Haftung im gelienden Rechi, 1911;
Heinz Edward Klam, laterzession, inshesondere Schuldbeitritt und Birgechaft, eine systematische
Darsiellung maf Gromdlage dor Lebee von Schuld snd Haftung, Diss. Marburg 1913; Owte Schreiber,
Schuld und Haftung als Begriffe der privatrechilichen Dognuatik, Bd, I, 1914, 19

T Stvehl, Sehuld ued Haftung (Fo. T78) 32.

™ Trotz ideologiechem Eingangsbekenninis (7] brachie die Nutzung voo Schald u. Haltung
durch Fedder, Schuld und Haftung (Fo, 778) keine crkennbaren Awswirkungen aof das Birg-
schafisrechi (134L).

% So rickblickend Hefnrich Stolli/Wilkelm Felpeniroeger, Vorirag und Unreche, 1. Halbbd,
4. Aufl. 1944, 149,

T Daneben winde rechishistorisch die QuellenmiBigheit bezweifelt, vgl. Framz Ledser, Kri-
tisches zur Lehre von Schold ond Haftung m Ahesten Schuldrecht, KeltV) 62 (1933) 346, 34a1(.

il Karl Augusl Eckhardd, Das Studium der Hechiswissenschaft, 1935, 7

™ Orientierungspunkt waren dabei die lebhaften Diskussionen um die nese Studiensrdming
1935, vgl, Railf Frassek, Weltanschaulich begriindete Reformbestrebangen fur das puristische Sta-
dliwm in den 30er und d0er Jahnen, ZRG (GA) 111 (1994) 564, 564 f; ders., Steter Tropfen hishlt
den Stein - Juristenassbildung im Natiomalsoriallsmis und danach, ZRG (GA) 117 (2000) 294,
29441,

T Fu disser Programmatik Ralf Frasek, Yoo der setlkischen Lebensordnizngs zum Recht, Dig
Umsetzung weltanschaulicher Programmatik in den schualdrechilichen Schrilven von Karl Larenz
(1903 -1993) (Fundameénta Juridica, 29}, 51ff

™ Wl Eckhards, Stedium (Fo. 791) 281 Die Vorlesung umfafie im einzigen Lehrbuch hierzu
von Heinrich Lange, Boden, Ware und Geld, Bd, 11: Ware und Geld, 1943, 2 dle einzelnon Schuld-
vertrhge . das Fahris-Sachenrecht. Lange hatte sich freilich sehr kritisch gegen die Verdnde-
rungen susgesprochen, vgl. Withedm Wolf, YVom aben zum neven Privatrecht. Das Konzept der
oormpgestitzien Kollektivierung in den zivilrechtlichen Arbeiten Helnrich Langes, 1958, 4011 Die
Birgschaltsproblematik wind von Wolf michi untersucht,
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Wirtschaft unerliBliche Hilfsordnung fiir den Leistungskreislaufs™ herauszuhe-
ben™, Die Birgschaft wurde damit begrifflich-systematischen Zusammenhiingen
enthoben und als volkswirtschaftliches Instrument im Rahmen der Wirtschaftspoli-
tik des N5-Staates betrachtet. An die Stelle ihres »Begriffs« und ihrer systematischen
Stellung im Gesetzgebungsgefitge trat ihre wirtschaftlich-politische »Funktion="".
Dies bedeutete eine radikale Abkehr von den ilteren, am Gesetzgeberwillen orien-
tierten Zugiingen. Inhaltlich bedeutete dies auch fiir die Biirgschaft die Unterwer-
fung unter den sGemeinschaftsgedankens. Im Systementwurf von Franz Wieacker
fir eine sNeugestaltung des volksgenossischen Rechtse fithrie sein Ziel »das fir uns
gitltige Verhilinis zwischen Gesetz und viilkischer Wirklichkeit zutreffends auszu-
dritcken™®, daher auch zu einer fiir den Birgschaftsvertrag geltenden sgesamtwil-
kische[n] Bedingung der Vertragsgeltungs, Jenseits dieser zeittypischen™” Offnung
des Burgschaftsrechts fiir die situativen Eingriffsinteressen des NS-Btaates blieben
die konkret dogmatischen Auswirkungen nach 1933 auf das Burgschaftsrecht aber
T 8

! N:E-;]T:.NS hlieh der Blick auf die wirtschaftliche Funktion der Birgschaft herr-
schend, der vor 1933 vereinzelt, etwa bei Kreff, und nach 1933, offen ideologisch
gefalt, allgemein das Feld bestimmt hatte. fosef Esser rubrizierte 1949 zusammen
mit Darlehen, Schuldversprechen, Anweisung und Inhaberschuldverschreibung,
dhnlich Wieacker 1941, die Birgschaft unter »Kredit- und Kreditsicherungsge-
schifte«", Larenz faBte 1956 die gleichen Rechtsinstitute unter »Sicherung und
Bestirkung einer Schulds zusammen®?.

Ausschlaggebend fiir diese Systematisterungen waren, so Esser, *Wirklichkeit und
Ziele des Soxiallebens="", Die »dogmatische Natur« der Biirgschaft rackte in den
Hintergrund. Weder Gesamtschuld, noch Garantie, noch Interzession wurden als

™ Eranz Wisacker, Zum System des deutschon Vermogensrechts. Erwigungen und Vorschhige,
1941, 54.

" Ganz ihnlich der Aufbau von Lange, Boden, Ware, Geld 111 {Pn. 7594).

¥ Vgl zur Parallele bed §242 HEKK Duse/Haferkamp, §242 Rn. 71,

™ Wisackes, System (Fro 795} Vorwort w6

T Vgl Michoe! Srolleis, Gemeicwohlformeln bm nationalsozialistischen Rech, 1979; Pefer
Thass, Das subjektive Reckt in der glicdschafilichen Bindung. Zum Verhiltnis von Mationalsoris-
Hismvus und Privatreckt, 1968,

2 Keine erkennbaren Auswirkungen etws im Birgschaftsieil des Lehrbochs von Limge, Boden,
Ware, Geld 11 {Fa. 794) 19801, #u den Aksdemiedebatien vgl. unten Ho. 140

S0 fogef Exser, Lehrbwch des Schuldrechs, 1 Aafl. 1949, 341 1. Bed Wolfgang Fikentscher, Dus
Schuldrecht, 1965, 4B1F. fohre die Addition von Lelbrente u. Spiel, Wette, Differenzgeschait
1965 zum Yerbust dieser Punktionscinhest. Er faflie dicse Geschilie daher unter =besondere Ver-
sprechens Tusammen,

02 proel Lavenz, Lehrbuch des Schuldrechis, Bd. I1: Besonderer Teil, 4. Awfl. 1960, ZT1IL

3 Fewer, Lehrbuch (Foo801) VI zu Essers methodischen Wandlungen Momka Frommel, Die
Rezeption der Hermencutik bei Karl Larens und Josol Esser (Minchener Universitatsschriften,
Jurigtische Fakubidt, Abhandiungen rur rechiswissenschaftlichen Grundlagenforschung, 197,
1981, 2071L; Birgit Schdfer, Methode und Zivilrecht bel Josel Esser (peb. 1910, in: J. Rickert (Hg.),
Fille and Fallen in der neweren Methodik sest Savigny, 1997, 2034.; Hans-Peter Haferkamp, Die
juristische Fiktion im Wandel der Zeiten, in: F5 Horn (Fn, 766, 1077, 10821, 1087 L
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Hilfsmittel zur Ausgestaltung des Biirgschaftsrechts bemiiht, sondern licher mit
wertgeladener »Wirklichkeit« argumentiert. Am deutlichsten wurde diese Abkehr
vom traditionell dogmatischen Blick in der Kommentierung von Norbert Reich im
Alternativkommentar 1979. Hier wird die Einfilhrung ins Biirgschaftsrecht von
einem groBen Abschnitt zur »Okonomischen Bedeutung und rechtlichen Erschei-
nungsforms der Biirgschaft dominiert™*, Deutlich wurde dieser Ubergang auch im
Standinger-Kommentar. Die vom Praktiker Franz Brand] verfalite und ganz traditi-
onell gefaBte Kommentierung von 1959 begann noch mit »Stellung im Rechtssy-
stem«""%, Norbert Horn selzte an den Beginn seiner Kommentierung 1986 einen
Abschnitt zur swirtschaftliche[n] Funktion der Biirgschaft«""*, »Funktionen« in der
»Wirklichkeit« erwiesen sich als Moglichkeit, den gesetzgeberischen Willen und die
konstruktiv-dogmatische Einbindung der Biirgschaft in juristische Denktraditionen
hoflich-unpolitisch zu korrigieren.

2. Richterliche Konkretisierung

L

Die lange Oberwiegend diskutierten Abgrenzungen zu formpilichtigen Vertrigen
wie Schuldversprechen und Schenkung verschoben sich durch die seitens der Reichs-
tagskommission eingefilhrie Formpflicht zu spét, um noch vertiefte Abgrenzungs-
diskussion zur nun dringenden Konkurrenz von Garantie, Schulditbernahme und
Schuldbeitritt zu erméglichen. Bald nach 1900 entwickelten sich daher lebhafte De-
batten zu deén neven Abgrenzungsproblemen. Zwei Abgrenzungsprobleme blieben
weiterhin im Brennpunkt der Debatten: die Abgrenzung der Birgschaft zur Garan-
tie und zum Schuldbeitritt.

a) Biirgschaft und Schuldbeitritt

Der Antrag, nach der Biirgschaft auch die Schuldiibernahme der Formpflicht zu un-
terwerfen, wurde im Reichstag abgelchnt™. Es lag nahe, dies nur auf dic sprivatives
Schuldiibernahme in §§ 41411, zu beziehen, nicht auf dic ungeregelie skumulatives
Schuldiibernahme, den Schuldbeitritt. Die ersten Stellungnahmen zum Abgren-
zungsproblem zwischen Schuldbeitritt und Birgschaft gingen daher davon aus, daf
nur letztere der Schriftform unterfalle®™®. Zu befiirchien war, daB die Rechtspraxis

P AowliReick, Einfihreng zu §§ TE5H. Bn. 1-13

* Staudinger/Brandl, 11 Aufl, 1959, Vorbem. 2o §§ 765 1. Bn. 1.

¥ Staudinger/Horn, 12, Aufl. 1986, Vorbem. zu §§ 765 Rn 2.

T Vel im elnzelnen sogleich Rn, 129,

*4 Heinrich Dernburg, Das biirgerliche Recht des Deutschen Reichs und PreuBens, BA. I 1,
172, Aufl, Halle 1899, §155; Konrod Cosock, Lehrbuch des Birgerlichen Rochis, Bd, 1, B Aufl,
1927, 738, MO IV (§222); Ludwiy Emneccerus/Hemrich Ofie Lehmann, Lebrboch des Biirger-
tichen Rechts, Bd. 1, 3. Aufl. 1908, 1061 (§417); Gottlieh Planck, Kommestar zum Bargerfichen
Geselzbuch nebst Einfibrungsgesetzen, B4, 11 1, 4. Aull. 1914, 598 (§414); OLG Celle (v, 28.11.
1901) OLG-Rspe. 4 {1902} 53, Ne. 19,
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versuchen witrde, die Formpflicht der Biirgschaft durch Schuldbeitritte zu umgehen.
Andere Unterschiede swischen beiden Rechisinstituten fielen dempegeniber weni-
ger ing Gewicht. So wurde der Beitretende gemill §425 | weniger geschitzt, als der
streng akzessorisch haftende Biirge. Auch in der Beweislast konnten sich Diffe-
renzen ergeben®™.

ZFwar war dogmatisch der Unterschied zwischen beiden Rechtsinstituten unstrei-
tig: Nur die Biirgschaft war akzessorisch, der Schuldbeitritt eigenstiindige Gesamt-
schuld. Hieraus folgte auch der unterschiedliche Durchgriff auf bestehende Einreden
des Hauptschuldners (§§425 1 vs. 768 | 1), In praxi war die Abgrenzung aber
schwierig. Die Frage stief daher bald auf erhebliches Interesse™?. Die verbreitete
systematische Einordnung von Schuldbeitritt und Biirgschaft unter die Interzession
legte eine weitgehende rechtliche Gleichbehandlung beider Institute nahe™?. 1902
versuchte der V1. Senat des RG®?, auf diesem Wege das Problem zu beenden. Er
meinte, wegen »grifiter Ahnlichkeit mit der selbstschuldnerischen Biirgschaft= sei es
erfordertich, auch den Schuldbeitritt der Formpflicht des § 766 zu unterwerfen, da
sonst sdie Umgehung der Viorschrift die leichteste Sache von der Welts sei*™. Dieses
Urteil sticR in der Literatur®* und sogar bei Untergerichten®"* weitgehend aul Ab-

—— e w—

B el Martin Kittlitz, Der vertraglicke Schuldbelirien, Versuch einer Deutung eines Struktar-
begriffs durch Unterscheidung von dred Fallgruppen, 1994, 11641

18 Wil gtwa Coseck, Lehrbuch (Fn. 808) 732.

B Fans Broitig, Die kumulative Sehulddbernahme und ibr Verhiltnis zur Birgschaft, Diss,
Leipzig 1907; Rudolf Wolf, Wie unterscheidet sich die kumulative Schulbdibernabime won der Barg-
schaft, Diss, Wirzgburg 1908; Westerkomp, Bisgschafi und Schuldbefiriti (Fn, 207); Reichel,
Schuldmitibernahme (Fr, 208); ders., Zur Behandlung formnichtiger Verpflichtungsgeschifte, AcP
104 (1909 1, 1IL; ders., Formstrenge Birgschaft und formirsie Schuldmitibernahme, Zeitschrifi
fiir Rechtspflege in Bayern 6 (19100 125, 1251, ders., Bargschalt oder Schuldmitubernahme, Gru-
chot 61 (1917) 548, 54811,

B2 Peutlich in dicsem Sinne noch Alfred Marigh, Schuldibernahme, in: F. Stier-Somio (Hgl,
Handwirterbuch der Rechtswissenschaly, Bd. V, 1928, 370, 372; zutreffende Einschitzung der Ent-
wicklung insofern bei Knnt Wollgang Nire/Roberi Scheying/ Wolfgang Poggeler, Sukzessionen.
Forderungszession, Veriragstbernabme, Schuldibernahme, 1999, §29 IL 1.

83 Machzeichnung dieser Repr. bei Sehiliche, Kumislative Schuldibernahme (Fo. 150 TTH.

O RGE (v 30U3. 1902 - VT 40%001) 51, 12100

813 Hermann Stewh, DIZ 1903, 18, 19; Hellbach, Die sogenannte kumubsiive SchokdShernabme,
Das Recht 1903, 335, 335; Albert Damid, Kann die kumulative Schuldibemnahme als ein abstraktes
Schuldversprechen oder als vin Schenkungsversprechen angesehen wenden?, Das Recht 1903, 356,
356; Edugrd Sifbermann, Ist pur Giltigheit der sogenanaten kumulativen Sehuldibernahme die
Schrifiform erforderlich?, Seuf{{Bl 68 {1903} 365, 365(.; Exgen Joref, Bedarf die sog. skumuolative
Schulddbernahmes der Scheiftform?, QU2 1903, 422, 422; Fnmeccerus/Lebmens, Lehrbuch |
(P, B0G) 783 (5308 111 2 b); Cosack; Lehrboch (FroB08) 740 (§ 232} Heminck Dernburg, Barger-
liches Recht Bd. 10 1, 4, Aufl, 1909, 43110 (§155) Anm.4 . Bd. 0T 2, 4 Auf. 1915, 419 (§285)
Anm, 12; Oertmann, Schuldverhilinisse 11 1 (Fo. 755) 470 (Vorbemsn. su §414 Anem. 6 a); Wester-
Eamp, Bargschaft und Schuldbettritt (Fn_207) 553; Rerched, Schuldmitibernahme (Fn, 208) 201;
fiir dus B dagegen stwa Plasck, Bargerliches Gesetebuch 11 1 (Fo. B08) 596 (Vorbem. 2u Abschmitt
¥ Anem. 2 a ) fosef Kohler, Lehrboch des Biirgedichen Rechts, B [11, 1906, 424 (5157 [ 2).

8 OLG Kode (v, 1902, 1903) Pochels Zeitschrift fiir fransbsisches Civilrecht 35, 466; LG Halle
(v 9100 1902) Naumborger Anwaliszeiiung 1903, 88; Birkenbill, Bedarf die sogenannte kuimila-
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lehmung. Vorgeschlagen wurde vielmehr, jede formnichtige Biirgschaft in einen
formireien Schuldbeitritt gemiB § 140 umzudeuten®™”, 1904 beugte sich der VI, Se-
nat des BG und erkannie an, dal es Fille geben konne, in denen formired cin zweiter
Gesamtschuldner hinzutrete®®, 1905 wurde erstmals ein formireier Schuldbeitritt
angenommen®*. Dogmatisch versuchte der V1. Senat dabei zundchst, das Abgren-
zsungsproblem dadurch zu entschiirfen, daB er die Bargschaft zur Regel und den
Schuldbeitritt zur seltenen Ausnahme erklirte™, Priziser meinte der zweite Senat
1906, der Schuldner misse fir den Schuldbeitriit eine eigene Verbindlichkeit Gber-
nchmen wollen. Dies kimne daraus gefolgert werden, dafl der Dritte sausschlieSlich
oder itberwiegend aus eigenem Interesses eingetreten sei®, [Dies wurde als nicht
besonders trennscharf empfunden und so klagte 1910 Friedrich Endemann; sder
Verkehr wird kinftig nur noch die kumulative Schulditbernahme oder sonstige In-
terzessionen kennen, fiir die das RG leider die Formfreiheit prokiamiert hat=**2, Im
Versuch, nicht die sMitiibernahme zu dem Hanfe zu machen, aus dem wir § 766 ei-
nen Strick drehens®?, entwickelte die Judikatur die sog. Interessentheorie mit
einem Bindel von Indizicn. So miBten die wirtschaftlichen Vorteile des Hauptver-
trages dem Beitretenden ganz oder tberwiegend unmittelbdr zugute kommen®,
rein personliches, familidres Interesse sei dafiir nicht ausreichend®**. Die Ubernah-
me der Haftung fitr einen Forderungsausfall sei Ausfallbiirgschaft, nicht Schuldbei-
tritt®*#, Sei ein materielles Eigeninteresse nicht nachweishar, so sei im Zweifel eine
Birgschaft anzunehmen®®,

In der Literatur fand dies dberwicgend Zustimmung. Auch hier neigte man zur
Aufstellung von Indizien fir ein Eigeninteresse des Beitretenden®®, Auch andere
Abgrenzungskriterien wurden jedoch vorgeschlagen. Wiensteins Wortlanttheo-
rie®® stellte aufl den Wortlaut ab und unterschied Avsdriicke wie seinstehens, sauf-

tive Schuldithernabme der Schriftform?, Das Kechs 1903, 286, 2861, (mic Hinwels suf anveroffent-
Hehte Urteile des OLG Frankfar).

T So der Berbcht von Retchel, Formatrenge Bingschalt (ProB11) 126 (sllsrdings ohne MNach-
wiis].

BIE RGE (v 14 11 1904 - VI 12/04) 59, 232,

B RG (v 30, 1. 1905 - IV 43840 [upverddlentliche]), hierza Schleht, Kumulative Schuldiber-
nahme (Fn, 110) 79,

B0 Ehenso noch RG (v 19,2, 1906 - VT 214/215005) W. Schubert, H. P Glackner (Hg.), Nach-
schlagewerk des Reichsgerichis, Busgerliches Gesetebuch, Bd. V' 2 (55 320-432), 1997, §414 M. 5.

B RGE (v 23011 1906 = 11 20/06) 64, 318,

B3 Endemann, Der eehate Jahrestag des nesen biirgerichen Rechis, DFZ 15 (1910) 18, 22,

*** Reickel, Formstrenge Blrgschaft (Fo. 811) 127,

B RGE (v 3.5 1909 - V1 250/08) 71, 113 (11B).

B3 RGE (v 28 91917 - 11 150727) 90 , 415 (418),

B2E QLG Hamburg {v. 12,00 1934 = BIW &09/23) Hanseatische Rechis- und Gerichiszeiting
1934 B, 2007(,

BT RGE (v. 3. 5. 1900 - VI 250/08) 71, 113 (118); {w. 289, 1917 - 111 150/17) 90, 415 (417},

=¥ Bo etwn Reichel, Schuldmitibernahme (Fo. 208) 2516, 185(F; devs., Bargschafl oder
Schuldmitibernahme [Fa. 811) 54611

B Wienstein, Das Erfullengsversprechen, Gruchot 53 (1909) 555, 55010.: shalich Fritz Gdtze,
Bitrgschali und kumulative Schuldibernahme, 1914, 43; dagegen wurde darnuf verwiesen, daf die
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kommena (Biirgschaft) und =erfillens, szahlens (Schuldbeitritt), Wolf fragte nach
den Erwartungen der Vertragsparteien bei Vertragsschlufl: Biirgschalt sei anzuneh-
men, wenn der Eintretende bei VertragsschluB angenommen oder zumindest gehofft
habe, nicht zahlen zu missen, Schuldibernahme bei sicherer Kenninis der Einstands-
pllicht™. Westerkamp unterschied danach, ob Vertraven in die Leistungsfahigkeit
des Hauptschuldners vorliege (Birgschaft) oder nicht (Schuldbeitritt)*. Mit der
Lehre von Schuld und Haftung wurde zwischen bloBer Haftung (Biirgschaft) und
Schuld (Schuldbeitritt) unterschieden®™. Von der Rechisfolge her argumentierte die
Riickgriffstheorie: Der Birge wolle bei Zahlung Ubergang der Forderung aul sich
selbst (§ 774), der Beitretende nicht™. Die Minimaltheorie nahm an, dab im Zweifel
die geringere Belastung vom Interzedenten gewollt sei. Diese wurde freilich teilwei-
se in der Biirgschaft®, tellweise im Schuldbeitritt erblickt™®,

In den dreifliger Jahren belebte sich die Debatte erneut™®, Hubernagel unter-
schiecd mit Blick auf die Warnfunktion der Schriftform zwischen svirfuellers Hai-
tung, bei der die berechtigte Holfnung auf Nichtzahlung fir Burgschaft spreche und
saktuellers, also sicher eintretender Haftung beim Schuldbeitritt®’, Mitnzel, OLG
Rat in Kassel, forderte hiergegen cine allgemeine Formpilicht, da die Versuche, die
Formpflicht zu umgehen, dem sIndividualismus der hinter uns liegenden Zeit« ent-
spriichen. Dem nun vorherrschenden »Uberwiegen des Gesamtwohless entspriche
der Ausbau des »erzicherischen Zweck|s] der Formvorschrift«®™. Dicser rechtspo-
litische Vorstol blieh in diesem Zusammenhang aber wohl Einzelfall®,

Differenzierung rwischen beiden Rechisinstituten dem Rechisverkebr weligehend unbekannt sei,
vgl. Walter Bindkards, Die Auslegung von Willenserklarungen, mit denen Bargschaft oder Schuld-
beitritt gemeint sein kann, 1932, 41 ff,; Oskar Hentrich, Ein Beitrag sur Dogmatik und Abgrenzung
gchuldrechtlicher Sicherungstathestinde inshespndere von Birgechalt und Schuldbeitrin), Diss
Jenp 1940, 37; Westerkamp, Bargschaft und Schuldbediritt (Fn. 207) 308.

6 padoll Wolf, Wis opterscheidet sich die kumulative Schuldiibernahme won der Birgschati?
Unfer Berbcksichtignng der Schriftform, 1908, 1.

B Westerkamip, Blrgschaft und Schuldbeitritt (Fo. 207) 100

B0 pudolf Mark, Birgschaft und kumulative Schulddbernahmse, JW 1915, 311, 311; Taay, JThib
48 (1904} 198; ¢ Grerke, Deutsches Privatreckt I (Pr, 523) 136f; OLG Hamburg (v 24.2. 1527
- [l 649/26) Hanseatisehe Gerlchiszeitung 1927, Bd.

0 Berarich Siber, Der Rechtszwang im Schaldverhalings, 1903, 238, Lipprann, Bargschaft
{Fri, 760) 329; gegen die Unsterscheidung spricht offenbar die Rickgriffsméglichkeit des § 426,

£ Erudn Riesles, Rez. von Reiched, Die SchuldmitGbernahme, ZHE 68 (1910) 275, 178,

BN Westerkamp, Birgschaft und Schuldbeitrint (Fo. 207) 294, Rudolf Sromonler, Dus Becht der
Schuldverhalinisie in seinen allgemeinen Lehren, Berlin 1897, 207,

£ pudalf Barer-Mengelberg, Birgschaft, Scholdisbernahme und Garantievertrag, 1930; Bind-
hardi, Die Auslegung von Willenserklirongen (Fn. 704); Geshard Hubernagel, e Abgrenzung
van Blirgichait und Schuldbeiivitg, DGWE 1938, 409, 409§, Minzel, Die Abgrenzung von Bilrg-
sehalt und Schuldbeliricn, DOWR 1537, 94, 244(; Gunther Wimgelin, Der Schaldbeitriit, 1941,

Y Mubernagel, Abgrenzung (Fn. B36) 41001,

B afinzed, DGWR 1937, 96; ru den Pormdebatien wihrend des Mationalsoziakismus vyl die
gentrale Schrift von Karl Heldrich, Die Form des Vertrages, AcP 147 (1941) 89, 89{L (Form wa,
mit stantlicher Kontrollfunkiion); knapp hiereu HEK Meyer-Prifel, §5 125-129 Ro. 27

E¥ Keine nationalsozialistischen Tendenzen finden sich in Weigelin, Schuldbeitrin (Fo. B36); zar
unklaren Diskussionslage in der Alkadensie fir Deutsches Recht o, Fo. 244,

Hars-Peter Haferknmp 2345



131

132

£§ Ta5-T78 Bargschakt

[Die Rechtsprechung hielt demgegenober auch nach 1945 grumdsatzlich an der
Interessentheorie fest™°. Starker als das Reichsgericht hat der BGH der objektiven
Interessenbestimmung jedoch die Auslegong der Willenserklirungen vorgeschal-
tet™, So wurde gefragt, ob mit der Zahlungszusage eine selbstindige oder ange-
lehnte Schuld begriindet werden sollte®?, Nur bei verbleibenden Zweifeln wird anf
die Interessenbestimmung zurickgegriffen®. Der Wertungsspieiraum der Judika-
tur ist damit freilich keineswegs geringer geworden,

b} Burgschafi ond Garantie

Bergits im gemeinen Bechl hatten sich Abgrenzungsprobleme zwischen Biirgschaft
und (sonstiger) Garantie gestellt. Einigkeit bestand, daf das Merkmal der Akzesso-
rictiil beide Rechisinstitute voncinander trenne®™*, Ubergangsphanomene stellten
sich freilich in groBer Zahl. So wurde diskutiert, wie eine Verblirgung fér eine un-
gultige Forderung, in Erwartung des Wegfalls der Hauptforderung cder unter hir-
teren Bedingungen als der Hauptschuldner wirksam sei®®®. Eipe derartige Vereinba-
rung war nach einhelliger Ansicht im 19. Jahrhundert nicht nichtig, fraglich war je-
doch, ob ex eine Bitrgschaft oder eine Garantie s2i®*, Dies hatte zwar ketne Fragen
der Formbedirftigheit zur Folge, da beide Geschafte zumeist formlos wirksam wa-
ren®, doch gab etwa die Frage des Regrefrechts des Interzedenten dem Problem
cine praktische Dimension. Machdem die Biirgschaft der Formpflicht unterwarfen
worden war™®, verschirfte sich das Abgrenzungsproblem, als der V1. Senat des
Reichsgerichts 1905 eine analoge Anwendung von § 766 auf den Garantievertrag
ablehnte®*?, Auch Erwiigungen in der Literatur, iber § 780 den Garantievertrag der
Schriftform zu unterwerfen®®, setzten sich nicht durch.

S BGH (v. 25,9, 1980 - VI 301/79) KIW 1981, 47, 47,

ML BGH (v. 28,3, 1962 - VIIT 23061) MDR 1962, 567; BGH (v, 25.9. 1968 - VIII 164/66) NIW
1968, 2332, 2332,

M BGH (v. 19,9, 1985 - VI 338/84) MW 1986, 580, 580; OLG Hamm (v, 15, 1. 1988 - 20 U
195/ET) NIW 1988, 3022, 3022,

WY Nl etwn BOGH (e 190 % 1985 - VI 338/84) NIW 1986, 580, 580.

B Windscheid/Kipp, Pandekten (Fn. 82) §412 2.; Dernburg, Bargerliches Recht 11 1 (Fn, 508)
36T (§292).

BE Yo, bereits o Bn. 34 sowie Windseheid/Kipp, Pandekten (Foo82) §477 Fo. 10, Z2. Dies war
hochumstritten, insofern, aech mit Blick suf die Imterpretation Stammlers, mifverstandlich Had-
atimg, Bitrgschalt und Garantie (Fn. 145) 685

BE Arnds, Pandekien (Fn. 144) §352; Georg Bruns, in: . v. Holtzendord] (He.), Encyklopadis
der Rechtswissenschalt in systematischer und alphabetischer Beorbeitung, Bd, L3, Aull. 1877, 432;
Hasenbalg, Bilsgschal (Foo 1400 9900, 117; Windscheid/Kipp, Pandekten (Fo, 82) §477 Fn. 10.

BT Vgl néber unten B, 137

¥ Hierzo im einrelnen oo Bn. 37

B RGE (v 296 1905 - VI 531/04) 61, 157

B2 Hierzu Wienstem, Inwiefern gibt o2 nach geltendem Privatrechi cinen besemders gearteten
Emli.tl'u'l.rl.;. ArchBirgR 31 (1%08) 10, 10L; Max Remelin, Rez. Klingmiiller, Das Schuldwer-
sprechen und Schuldanerkenmngs, KV 47 {1907) 105, 10544
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Grundlegend fir die spateren Abgrenzungsversuche wurde eine Abhandlung Ro-
dolf Stammlers aus dem Jahr 1886, Stamimler pahm einen Garanticverirag an, wenn
sJemand einer auf Vermogenserwerb gerichteten Unternehmung eines Anderen da-
durch Unterstiitzung und Férderung angedethen 146, daf er unentgeltlich das Risi-
ko, das mit derselben verbunden ist, ganz oder in bestimmter Begrenzung vertrags-
méiBig libernimmit«**!, Das heute schwer verstindliche Erfordernis der Unentgelt-
lichkeit riickte das primire Eigeninteresse des Garanten, den Versprechensempfiinger
zu einem bestimmten Verhalten zu veranlassen (Animation), in den Vordergrund,
wobei Stammler offenbar staatliche Garantien im Eisenbahnbau besonders im Blick
hatte™, In der Literatur setzte sich Unentgeltlichkeit als Abgrenzungsmerkmal
micht durch®®®, wobel besonders die Praxisferne dieser Vorstellung einer generellen
Unentgeltlichkeit geriigt wurde*™. Anerkennung fand lediglich der dahinter stehen-
de Gedanke einer Unterscheidung zwischen selbstindiger und unselbstindiger Ga-
rantie?*,

Die Ermittlung eines auf akzessorische oder losgeldste Einstandpilicht gerichteten
Parteiwillens wurde frih als problematisch herausgestellt®™*, Ogrtmann fragte:
sAber wann ist dem s0?«®, Stammler hatte den »Zweck des Garantievertrages«
betont und dabei besonders auf das eigene =interesse« des Garanten an der Unter-
nehmung des Versprechensempfingers abgestellt®™*, Die Judikatur®™® schloB sich
dem zunichst an und forderte cin cigenes wirischaftliches Interesse des Garanten
an der Erfiillung des Hauptvertrages®®, Nach Vorlaufern in den dreiBliger Jahren®?,
lief die Rechtsprechung nach 1945 dieses Kriterium aber wieder fallen, da die ge-
werbliche Biirgschaftsgewihrung der Bankenpraxis gleichermalen ein wirtschaft-
liches Eigeninteresse beinhaltete®®s.

81 Sammier, Der Gamntieyertrag (Fno150) 1L

B2 Crammiber, Der Garantieverirag (Fo. 150) 5011 Zom Eisenbahnbau ebd., B4H; dazu auch
Joseph Unger, Handeln auf fremde Gefahr, JhJb 33 (18594) 301, 301,

B Wl etwn Wiensfem, ArchBirgR 31 (1908) 51L; Kerrad Cosack, Lehrbuch des Handels-
rechis, 3. Aufl. 1895, 550; Dernburg, Schuldverkibingse [ (Fn. 85) 411

B fahann Alfred Moyer, Dic Dividenden- und Zinsgarntien bei Aktieageselischafton, 1915, 7,
Edwin Guggenheim, Der Garntieverirag, 1917, 16,

832 Vgl Hadding, Bargschalt und Garamtie (Fr, 145) 635

858 Plamek, Burgerliches Geseizbuch, 172, Anfl, 1900, Vorbem. I 2 §§ 76500, Qerimanm,
Schuldverhblimisse [ (Fn. 755) 1222,

BT Dertingan, Schubdverhiilinisse I (Pn. 755) 1222,

838 Siammier, Der Garantiovertrag {Fn. 150).

% Dberblick bei: Ernst Rieck, Die Borgschalt in der Rechisprechung des Reichsgenichis, Diss.
Kaln 1933, 610L; Wolfpang Dedenbouen, Birgschaft und Gamnfievertrag unter besonderer Be-
riicksichiigung der Bankpraxis, 1936, 20L

B0 PG v 13,4, 1916 = V1 54016) JW 1916, #05; RGE (v 28,9 1917 - 111 150/17) 20, 415 (41E).

1 OLG Hamburg fv. 12 1. 1%34 - IV 60%33) IW 1504, 1924 {. unter Hinweis aul cine abwei-
chende Verkehmsanschauung.

I BGH BB 1964, 193; hieren: Clemens Pleyer, Die Bankgaranfie im swischenstaatlichen Han.
del, W Sonderbeilage 197372, 7E; Beat Klemer, Bankgarantie, Die Garantie upler besonderor
Bericksichtigung des Bankgarantiegeschiiis, 3. Aufl, Zorich 1973, 601L; Sraub/Canaris, Bankver:
tragerecht, HGE, Bd. V, 4. Aufl. 2005, 1124, 1124,

Hans-Peter Haferkamp 2347

134



135

136

§§ TE5-778 Biisgschalt

Auch andere Abgrenzungsversuche sctzten sich nicht durch. Dies gilt fiir Oert-
manns Varschlag zwischen persanlicher Garantie fiir die Person des Schuldners
{Birgschaft) und sachlicher Garantie fir den Ausfall des Glaubigers {Garantie) zu
unterscheiden®® oder den Vorschlag von Boetius, danach zu differenzieren, ob der
Vertrag gliubiger- (Birgschaft) oder schuldnerbezogen (Garantie) sei®™.

Damit blieb die Akzessorietdt entscheidendes Abgrenzungskriterium®, Stirker
als das Reichsgericht®® und die dltere Literatur®™” gab der BGH vor allem mit Blick
auf eine sich festigende Bankenpraxis daneben dem Wortlaut der Vereinbarung in-
dizielles Gewicht®™S, Zudem hielt sich »im Hinblick auf § 766 BGB«=*" im Zweifel die
Vermutung fitr eine Blirgschaft™, Insgesamt gilt weiterhin: »Die Auslegungskrite-
rien sind unsicher«"",

3. Klauselkontrolle

Ganz einhellig gingen Literatur und Rechisprechung im 20, Jahrhundert davon aus,
daf §774 1 1 nicht zwingender Natur, mithin vertraglich ausgeschlossen oder einge-
schriinkt werden kinne®™, Die Bankpraxis neigte seit 1900 zunchmend dazu, insge-
samt die »§§ 767 ff. BGB in den meisten und wirtschaftlich gewichtigen Fillen prak-
tisch beiseite zu schiebens®™, Da dies zumeist durch Vertragsformulare geschah,
stellte sich mit der Intensivierung der AGB-Kontrolle die Frage der Zulissigkeit for-
mularmiBiger Abbedingungen im Lichte von § 242, Die Rechtsprechung lief Abbe-
dingungen von §774 in Birgschaftsformularen grundséitzlich unbeanstandet®™,
Diskussion fand die verbreitete Klausel, derzsufolge der Forderungsibergang hinaus-

A

*2 Qeremearn, Schuldverhiltnisse I (Fo. 755) 1222,

#4 Jan Boetrus, Der Garantievertrag, Diss. Milnchen 1986, 366.; dhnlich Kéber, Fostatellung
upd Garantle, 1967, 177

B2 vl die Zussmmenstelbungen bel Hadding, Birgschaft und Garantée (Fr. 145) TOZIL; Sraubs
Canaris, Bankvertragsrecht (Fo. 862) 1124; weiters Auslegungskriterien bel Helmut Koziol, Der
Carantiovertrag, Wien 1981, 1041

B Auch hier spicite der Wortlaut als Auslegunpsargument natrlich eine Rolle, vgl. RGZ (v
8.5, 1917 - [0 150/17) %0, 415, 417,

BT Yol etws Wienstwin, Garantieverirag (Fo. 850) 18, der anders als beim Schuldbeitring fidr dic
Garantie dem Wortlautargument keine grolle Bedeutung posprach,

BE BGH (v 26. 10, 1954 - IV 122/54) Wi 1955, 265 F.; RGH (v. 5.3, 1975 = VII 202/73) WM
1975, 348 (149,

B BGH (v B3 1967 = VIT 285/64) WM 1967, 341, 342,

¥ o BGH (v. 1%.9. 1985 - VII 338/34) WM 1985, 1417, 1418 fhnlich bereits RGF, [v. 28.9. 1917
- TH 150H7T) 20, 415, 417,

¥L Narbert Horn, Birgschaften and Garantien, & Aufl, 2004, Bn. 21; chenso Dietrich Reraickel
Kiaus Tiedke, Krediisichorung, 5. Audl. 2006, Bn 619

2 RG (v, 2,7, 1917 - VI 1517271 LZ 1918, 206; RGZ 148, 65; Deraburg, Birgediches Reckt
{Fr 1) § 269 Anm. 3; Planck, Birgerliches Gesetrboch 112 (Fo. 808} 4, Aufl. 1928, 1453 (§ 74 2 ¢);
Soergel/Mihl, §774, Kn. 1; Stawdinger/Hora, § 774 Rn. 24

¥ Hadding (Fa. 145) 674,

OBGHE (v, 30010, 1984 - IX 92/83) 92, 3741, 362 (Globalbargschatt),
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geschoben wird, bis die Bank »wegen ihrer samtlichen Anspriiche [sc. gegen den
Hauptschuldner] vollstandig befriedigt ist«. Schon das RG*™ und ihm nachfolgend
der BGH®™ licBen diese Klausel unbeanstandet. Da dadurch der Forderungsuber-
gang auch an die Erfiillung nicht verbiirgter Forderungen gebunden wurde, erntete
dies nach der Einfithrung von §9 11 2 AGBG (heute §307 11 2) Kritik, weil der
Grundgedanke der gesetzlichen Regelung mit dieser Klausel unvereinbar sei®™’, Fiir
den Fall, daB der Glaubiger zu erkennen gibt, dafl er sich aus der Birgschaftssumme
befriedigt hat, geht inzwischen auch die Rechtsprechung von einem Forderungstiber-
gang trotz besagter Klausel aus®™=,

4. §766 und Billigkeit

Die Formvorschrift des § 766 5.1 fihrie zu ciner Verschiehong der Abgrenzongs-
probleme vom abstrakten Schuldversprechen und Schenkungsversprechen hin zu
Schuldbeitritt und Garantievertrag™™. In der Praxis dominierte im 20. Jahrhundert
daher der Versuch, die formbediirftige Bitrgschaft insbesondere durch Garantien zu
umgehen®?, Forderungen, das Problem dadurch zu beseitigen, dall man funktionale
Aguivalente cbenfalls der Formpflicht zu unterwerfen habe, konnten sich nicht
durchsetzen, Dies wurde bereits gezeigt*™”. Die praktische Bedeutung der Formvor-
schrift blieh damit grof**?, aber eher wegen der mannigfachen Umgehung, als wegen
ecines effektiven Birgenschutzes"™.

Die Ansicht, wegen dieser Abgrenzungsprobleme die Formpflicht der Biirgschaft
licher auch fallenzulaszen, wurde auch de lege ferenda nach 1900 gleichwohl nicht
vertreten. Reichels grundsitzliche Bedenken gegen die Pormzwecke des § 766 blie-
ben Eineelfall®™*, Die 1939 van Kard Heldrich in der Akademie fiir Deutsches Recht
gemachten Vorschlige, die Formvorschriften einem generellen Gemeinschaftsvor-
rang zu unterwerfen, wurden nicht konkret auf § 766 bezogen™®. Rechtspolitisch gilt

W3 RG (v 2,7 1917 — VI 151717) Machschlngewerk des Reschsgeriches, Bd. VI 2: §5611-F11,
§ 778 Nr.25,

% BGH v, 17.12.59 - VI 19%4758) W 1960, 371 OLG Celle {v. 2, 10. 1980) ZIF 1980, 10771

7 Brardner, in: Ulmer/BrandnerMensen (Hg.), AGE-Gesetz: Kommentar zum Gesetz zur Re-
gelung des Rechis der allgemeinen Geschiifisbedingungen, 4. Aufl. 1982, Anh. §§9-11 Br, 261,
Narbert Hornt, Anmerkung zum BGH Uriell vom 30,10, 1984 {IX 92/83) EWIR 1985, 85, B6;
Standinger/Horn, 5774 R, 24.

R BGHE (v 1306, 1981 - 11 256/79) 81, 252.

E Vil o, B 38,

¥9 Vgl Bn, 134,

Byl R 38

B2 el BEiser/Hans-Leo Weyers, Bd. Il 1: Schuldrecht Besonderer Teil, 8, Aufl. 1999, §40 11 1L

=3 Zuiretfend insofern Lududp Hasemeyer, Die gesetzliche Form der Rechisgeschiftn, 1571,
x13.

B Reickel, Schuldmitibernahme (Fn. 208) 211§

W3 Kl Heldrich, Die Form des Vertrages. Vorschbige zur Neugestaltung des Rechis auf Grond
pines Referats, AcP 147 (1941) 8%, §911., 92L: Uberwachung im Sinne des Gemeinschaftsinteresses
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die Vorschrift noch immer als geglickt™®, was gesetzgeberisch zuletzt durch den
Ausschluff der elektronischen Form (§766 5.2 n.F entgegen §126 I00), um der
Warnfunktion der Form der Birgschaftserklirung gentige zu tun, unterstrichen
wurde™,

Freilich wurde diese Einigkeit im Grundsatz flankiert von der allgemeinen Ten-
denz im 20, Jahrhundert, die Formvorschriften fiir allerici Billigheitserwigungen zu
élfnen®®, Zwar konnte sich eine analoge Ausdehnung der Hellungsmiglichkeit des
§766 5.2 a.F. nicht durchsetzen®™®, doch wurde seit den 1930¢r Jahren zunchmend
§242 fir Einschrinkungen genutzt. 1938 wendete das Reichsgericht erstmals Ste-
berts Lehre von der Unzuliissigkeit der Rechtsausiibung™® an, um eine formnichtige
Biirgschaft als wirksam zu behandeln, da das Lossagen der Parted vom Veertrag =mit
dem bisher von der Parted beobachteten Verhalten nach allgemeinem Rechtsempfin-
den unvercinbar ist und daher gegen Trew und Glauben verstofien wiirde«®!, Fir
Fille, in denen der durch die Formnichtigkeit Begiinstigte bereits Vorteile erlangt
hatte, wurden nach 1945 eine Vertravenshaftung®?, die :usq‘&nendu Anwendung
von §350 HGB®* und eine teleologische Reduktion des § 766 vertreten,

Friih bereits wurde das Praxisproblem der Blankobiirgschaft in der Rechispre-
chung sichtbar, Bereits 1904 erklarte das Beichsgericht eine unterschriebene Urkun-
de, die den Namen des Gliubigers noch nicht enthielt, fir ausreichend™, Die spiitere
Rechtsprechung hat sogar den Extremfall einer Unterschrift auf leerem Blatt fir
ausreichend gehalten®™®, Kontrovers diskutiert wurde die Frage, ob die abredewid-
rige Ausfillung des Blanketts zur Anfechtung berechtigen solle. Hier neigte die al-
tere Ansicht™ dazu, eine solche Anfechtung als Erkbirungsirrtum zuzulassen.
Demgegeniiber setzte sich inzwischen Canaris mit seinem Vorschlag durch, hier eine
Anfechtung auszuschliefen und den Birgen analog §§ 1721, an der Biirgschaft fest-
zuhalten®™s,

. Erschwerung des Vertragsschlusses im Imtercsse der Gemeinschalt; zu den Biirgichaftshera-
tengen im der Akademie unten En. 140,

B¢ Hodding, Birgschaft und Garantée (Fn. 145) 677,

B Eingefigt durch das Gesetz zar Anpassang der Formvorschriflten des Privatrechis und andes-
rer Viorschriften an den modernen Rechisgeschifisverkehr vom 137 2001, BGBL [ 5. 1542,

" Hierzu HEK/Meyer-Prifz], §5125-129 An 3301

B el HKE/ Meyer-Pritzl, §5125-129 B, 30T,

¥ Hiereu HEK!/Dupe/Haferkamp, § 242 Ro 76,

SRLCRG (v 2200 1936 - VI 226037 ZAKDE 1938, B53L (= JW 1938, 1023}

B Claus-Withelm Cararis, Die Vertravenshaftung im deutschen Privatrechs, 1971, 30041

¥ Kargten Schwnids, Formirebe Bingschalten sines geschifisfithrenden Gesellschaftors. Stel-
lungnahme za BGH (v, 12,5, 1986 - [1 225/85) ZIF 1986, 151041,

¥ Peter Byditnski, Die Bargschaft im Ssterreichischen und destschen Handels-, Gesellschafts-
upd Wertpapierrecht, Wien 1991, 2411

B RGE (v, 15,2, 1904 - VI 172/03) 57, 66,

¥4 QLG Drasseldort (v, 29, 10. 1976 - 16 U 63/76) MDR 1577, 754,

BT Vgl Stnudinger!Brdndl, 10011, Aufl, §766 Ro&; Planck/Manck, Kommentar 1| 2 (Fn A08)
1419 (§ 766 2 b B) mow. N.

¥ Camariz, Vertrauenshafiung (Fo, B92) 54IE; Staodinger/Horn, § 7668 R, 46
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5. »Auflockerung der Akzessorietits

1941 sah Eugen Ulmer in seinem Akademie-Vortrag die »Auflockerung der Akzes-
sorietit« als ein zentrales Petitum der kinftigen Biirgschaftsrechtspestaltung®™®. Die
Frage war 1936 an politisch heiklen Fillen erortert worden, die durch die zwangs-
weise und liguidationslose Aufltsung und Enteignung politisch unlichsamer Verei-
nigungen cnistanden waren. Dabei stellte sich die Frage, ob mit der Aulldsung dieser
Vereine, also mit Wegfall des Hauptschuldners, auch die fir dessen Schulden bestell-
ten Biirgschaften erléschen sollten®™, Heikel war daran die Rechtsfolge des § 774, da
damit die Haftung des staatlichen Vermégensithernehmers fiir die auf den zahlenden
Birgen dbergegangene Hauptschuld im Raum stand. Da der Stast nur die Aktiva
iibernahm, war dies der einzig denkbare Fall einer staatlichen Haftung fiir Altschul-
den. Das Reichspericht sah 1935 infolge ikrer Akzessorietit die Borgschalt mit Weg-
fall des Hauptschuldners als erloschen an™?. Der Berliner Rechtsanwalt Wilhelm
Schiiiz hielt dieser sstrengen (ich méchte den Ausdruck vermeiden: lormalen)s
Rechtsauffassung das »Rechtsgefiih] des Volkess entgegen™ und sah darin eine
unangemessene Bestrafung der Glaubiger, denen die Férderung staatsfeindlicher
Zwecke meist gleichermaBen unbekannt gewesen sei, wie dem Birgen, den man nun
zu Unrecht bevorteile™™,

Die hier deutlich werdende Tendenz, die Akzessorietat fur Billigkeitswertungen
zu dffnen, zeigte sich bald auch in der Rechtsprechong. Vorliufer hatten sich bereits
in Weimar gezeigt, als die Rechisprechung, getreu Threr sonstigen Linie, die Biirgen-
haftung an eine aufgewertete Hauptforderung anpafite™. 1940 licB das Reichsge-
richt cinen Birgen fir eing erffoschene Unterbalispilicht weiter haften, weil dies dem
Sinn des fraglichen Vertrages entspreche und »weil anders nicht zum richtigen Recht
ru gelangen ist«™, Nach 1945 lieB der BGH zudem eine teilweise Abdingbarkeit der
Akzessorietit ohne Verlust des Biirgschaftscharakters zu. 1936 hatte das RG zuletzt

o5 Vpl, Wermer Schubert (Hg ), Volksgesstzbuch, Teilentwiirfe, Arbeitsherichie und sonstige
Materialien, 1988, 157, Der Inhalt des van Furler im Aunsschali filr Geld- u. Sicherangsgeschiite wor
der Akadembe fir Dewtsches Recht gehalienen Refersies ist nicht bekanot; vgl Werner Schubert/
Warmer Schreid/Jirgen Regpe (He), Akandemie fiar Deutsches Recht 1933-1945. Protokelle der
Anzichiisse, 1993, XXX,

* Vgl noben der sogheich genannten Entscheidung des RG OLG Muanchen, JW 1936, 2007; KG
JW 19036, 2347 aus der Lit: Theador Saf, Schulden ohne Sehuldner und Bargschal fiir baitungs-
freie Schulden, ZAKDHR 1937, 335, 33510

"1 RG (vom 20.5, 1935 - VT 43/35) JW 1935, 2665 (= RGZ 148, 65); RGZ (v. 3.2 1937 - V1
201./26) 153, 3386,

i Wilhelws Schale, Zum Birgschafiseecht, ZARDR 1928, 156, 154.

" Der Gesetzgeber gab dicsem Druck nech u, gewihrte ab 1937 den Glaubigern sine Staatshal-
tung in Hishe des Gbernommenen Vermigens, vgl. Gesetz dber die Gewlhrung von Entschidi-
pungen bel der Einzbehiang und dem Ubergang von Vermagen wom 912, 1937, RGBL I, 5. 1333;
hiezzu S0, ZAKDR 1937, 3354,

¥ RGE (v 3.5, 1926 - I'Y 673/25) 113, 318, 300 (v, 5. 10, 1931 — VIIE 2270310 134, 126, 12940,
i, 30.5. 1535 — V1 43/35) 148, 65, 67; (v. 8. 2. 1937 - VI 291/36) 153, 338, 343; [ 14.3. 190 = IV
Z60739) 163, 91, 99,

2 RGE (v 14.3. 1940 - IV 2640039 #1101, 99
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in der traditionell gemeinrechtlichen Losung eine Abweichung von der Akzessorie-
tat fiir cinzelne Houptforderungen dem Parteiwillen zugestanden und die Sicherung
dann anteilig als selbstiindiges Schuldversprechen ausgelegt™™®. 1952 meinte der
BGH dagegen: »Angesichis der das biirgeriche Recht beherrschenden Vertragsirei-
heit kann aber dieser Grundsatz der davernden Abhangighkeit der Biirgschaftsschuld
von der Hauptschuld in einzelnen Beziehungen durchbrochen werden, ohoe dai
deshalb die Rechisnatur der Birgschaft zu entfallen braucht«*". Abweichungen
durch AGE verstoBen aber nach Ansicht der Bechisprechung gegen den wesent-
lichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung (§ 307 11 1)

Ein Beispiel fr die hier deatlich werdende schrittweise Abkehr vom sirengén
Akzessorietitsgrundsatz bietet die Haftung des Birgen fur bereicherangsrechiliche
Anspriuche des Gliubigers, Mach 1900 tauchte im Bahmen sittenwidriger Kreditver-
triige die Frage auf, ob eine Birgschaft auch den infolge Wegfalls der Hauptschuld
bereicherungsrechtlichen Rickgewiihranspruch des Glaubigers decke, Im gemeinen
Recht galt der Grundsatz, dag die Forderung im Birgschaftsverlrag genau bezeich-
net werden mufite®™™, Ob der Biirge auch aus cinem anderen Schuldgrund haftete,
wurde subjektiv bestimmi, Zwar fihrte der Wegfall der Hauptschuld in jedem Fall
zum Eddschen der Birgschaft. Fir den Fall, daB der Biirge die Michtigheit kannte,
wurde jedoch eine nicht akzessorische Garantichaftung angenommen®®, Withrend
der BGB-Beratungen wurde in diesem Zusammenhang auch explitzit cin Kondikti-
onsanspruch genannt™, Ohne Kenninis des Biirgen von der Nichtigheit entfiel da-
mit eine Haftung auch als Garant.

Mach 1900 wurde vom Erfordernis der Kenntnis runehmend Abstand genommen,
1906 verlangte das RG noch eine gesonderte Haftungserklarung des Birgen fiir cine
sittenwidrige Hauptforderung™?, 1917 ging der V1. Senat erstmals einen anderen
Weg: Er trennte zwischen dem sittenwidrigen Kreditvertrag insgesamt und den ein-
selnen Darlehensvertrigen, welche swegen threr Matur als Bealvertrige dem Ere-
ditvertrag gegeniber selbstindig sind und so eine geniigende Grundlage fiir eine
Biirgschaft abgebens™?, Mit der endgiiltigen Abkehr von der ilteren Realvertrags.
theorie™ entfie! seit den 1950er Jahren™ die Méglichkeit, neben der konsensualen
Einigung weitere Vertragsgrundlagen zu konstruieren®®, Nun wurde teilweise ver-
treten, daB der Bereicherungsanspruch kein anderer Anspruch sei als der Dariehens-

e RGZ 153, 339 {vgl Fa, 904).

BT BGH (v 13,11 1952 - [V ZR 72552) LM § 767 Nr. 2.

"2 BGHE (v, 19.5. 1985 - 111 214/83) 95, 350, 356 (zu §9 AGRG),

¥ Hierzo u, 2o den Ausnahmen v Kdbel, Vorlage sBirgechaft ood Kreditnofirags (Fn. 79) 417,

F2 Yl o, Ro. 53

P p, Kiibel, Vorlage =Birgschaft und Kreditnoftrags (Fr. 79) 4181

YU ORG (v 1L 4, 1906 = W1 305/05) E 63, 146,

Fi3 RG (v. 22.1. 1917 - V1 386/16) Nachschiagewerk § 767 Nr. 18

"M Vgl HKK/Lammel, §5488-512 Ro, 141F.

"5 Vgl noch Ludwig Enneccerus/Hemrick Ot Lehmann, Recht der Sehuldverhdltnizse,
15. Aufl, 1958, 552

Y& gl aber noch B0 (v, 172, 1930 - VIII 527729) HRR 1930, Nr. 971,
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riickzahlungsanspruch, sondern nur eine andere Anspruchsgrundlage®”. Damit
wurde freilich nicht nur die Anspruchsgrundlage, sondern das Rechtsverhiltnis ins-
gesamt als unbeachtlich erachiet. Der Unterschied zwischen §607 1 (a.F) und § 812,
so Canaris, sei Laien nicht bekannt. In ihrer wirtschaftlichen Perspektive gehe es
nur um Rilckzahlung des Geldes™®. Die h.M. hiill demgegeniiber weiterhin daran
fest, daf es sich hier um eine Auslegungsfrage handele™". Auch in dieser Perspekti-
ve wurde der Parteiwille aber zunehmend durch objektive Wertungen unterlaufen.
Unterschieden wird, ob der Nichtigkeitsgrund der Sphire des Schuldners oder des
Gliubigers entstammt®® und, kasuistisch und in konkreter Einzelfallprifung, ob
»Schutzwiirdigkeit= des Birgen oder des Gliubigers besteht™.

V1. Bilanz und Ausblick

Der historische Langsschnitt zeigte zundchst, da die Birgschaftsgeschichte ohne
Einblicke in die Wirtschafts- und Sozialgeschichte des jeweiligen Kontexts nicht ad-
siquat verstehbar ist. Historische Argumente sind dadurch in besonderem MaBe dem
Einwand der Einzigartigkeit des historischen Befundes ausgesetzt. Uberhaupt domi-
nieren im Rickblick zundchst die Zisoren.

Der Birgenschutz ist ein durchlaufendes Thema der Birgschaftsgeschichte.
Gleichwohl hangt die heutige Problematik eng mit dem professionellen Vertragsma-
nagement der modernen Bankenpraxis zusammen. Die Zuspitzung durch Vertrags-
formulare und AGB setzte erst um 1880 ein, Die ebenfalls durchlaufende Abgren-
zungsproblematik zu verwandten Rechtsinstituten und die darin liegende Umge-
hungsgefahr hat ebenfalls erst durch das BGB die aktuelle Dimension bekommen.
Die Einfithrung der Formpilicht durch das BGB brach mit der gemeinrechtlichen
Diskussion. Hatte man zuvor zu formpflichtigen Geschaften wie der Schenkung oder
abstrakten Schuldversprechen abgegrenzt, so traten nun mit Garantle und Schuld-
beitritt funktionale Aguivalente in Konkurrenz, deren Abgrenzungen zuvor man-
gels praktischer Relevanz nicht vertieft worden waren.

Zwei historische GroBdeutungen werden hiufig auch mit Blick aufl das Birg-
schaftsrecht herangezogen. Beide kreisen um den schillernden Terminus »Materiali-

¥ Begrindet durch Arthur Nikisch, Zur Lehre vom Sireitgegenstand im Zivilrecht, AcP 154
{1955) 281, 2E1IL.; Apostoles Georgiades, Die Anspruchskonkurrenz im Zivilrecht and Zvilpro-
zelfirecht, 1968; ihm folgend Karl Lorenz, Allgemeiner Teil des deutschen Bargerlichen Rechis,
7. Aufl. 1989, 266 f.; Karl Larens/Claus-Wilkelm Canaris, Lehrbuch des Schuldreckis 112, 13. Aull.
1004, 12; aholich MilKo/Pecher, § 767 Ba, 2; zur traditionellen, an der Bestimmtheit der actio noch
immer ausgerichivien Lebre Erneccerus/Nippendey, Allgemeiner Teil des birgertichen Rechis 1
(Fa. 777) 1361 £1,; HKK Hermanm, §§ 194-225 Rn 196,

"% co Canaris in: Larens/Canaris, Schuldrecht 11 2 (Fo. 917) 12,

R BGH (e 12,2, 1987 - [ 178/R5) MNIW 1987, 2077, 207F, (v, 4,11, 1999 - 1X 320098) MIW
2000, 512, 512; (v. 15.3. 2001 - IX 273/98) NIW 2001, 1860, 1860, sowie die nachfolgenden Nen-

nungen.
W0 L MK/ Pecher, 3, Aull, § 767 Ro. 23; dhnlich MiKo/Hebersack, 4. Anfl,, § 765 Rn. 62,
1 Staudinger/Hora, § 765 R 831
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sierung="">, Bei Franz Wieacker®™, Jirgen Habermas™* und auch Claus Wilkelm
Canaris®™ wird unter diesem Begriff der Ubergang von einem formalen, proze-
duralen Vertragsmodell, daf die Vertragsethik der Parteiverhandlung iibergibt (19
und heginnendes 20. JTahrhundert), zu ¢iner materialen, ethischen Vertragskontrolle
durch die Judikatur (zumeist seit Weimar angenommen) thematistert. Als Beispicl
wird meist auf die Rechisprechung des BVerf(s zur Angehdrigenbiirgschaft verwie-
sen™®, Der Blick ins 19. Jahrhundert zeigte freilich gerade nicht die Auslieferung der
Ehefraven an eine schrankenlose Vertragefreiheit, Die Mithaftung wurde vielmehr
familienrechtlich begriindet, zundchst mit der Vorstellung einer sittlich fundierten
Haftungsgemeinschaft der Ehegatten, spéter durch die Forderung der Fravenbewe-
gung nach rechtlicher Gleichstellung. Dabei geriet die Schutzbediirftigheit gerade
dieser Biirgen zu keinem Zeitpunkt aus dem Blick. Uberhaupt lieB sich ein Riickgang
der Versuche, den Birgen zu schiitzen, im 19, Jahrhundert nicht feststellen. Das
deckt sich mit neveren Untersuchungen, die darauf verweisen, dal im 19, Jahrhun-
dert schrankenlose Vertragsfreibeit von nabezu nlemandemsvertreten wurde™?,
Schief an dem Bild ist also wohl weniger die Feststellung, dafl der Schutz des Biirgen
ein zenirales Thema des Birgschaftsrechts im 20, Jahrhundert war, als die systema-
tische Antithetik zum 19. Jahrhundert. Im einzelnen ist freilich noch einiges offen.
Zweifel sind aber angebracht. Vor allem bedarf es einer genaveren Rechtspre-
chungsanalyse, die hier nur teilweise geleistet werden konnte,

«Materialisierungs wird in anderem Begriffsverstindnis in methodischer Hinsicht
zur Abgrenzung des 20, Jahrhunderts vom alteren Recht herangezogen. Max Weber
warnte in diesem Sinne berelis 1902 vor Bationalititsverusten infolge sunchmender
Ersetzung traditioneller Dogmatik durch richterliche Billigheitserwiigungen. Er pld-
dierte fiir die rechisdogmatische Form als richtediche Bindung und {ein Zitat fhe-
rings aufgreifend) als »Zwillingsschwester der Freiheit«*%. Auch wenn im heutigen
Zugang die Argumentationstechnik im gemeinen Recht sbegrifflichers erscheint als
dic heutige, zeigte doch gerade die konkrete Diskussionslage zu einzelnen Problem-
kreisen, daB die bunte und lebendige Wissenschaftslandschalt des 19. Jahrhunderts,
angesichis vielfach unpriziser und widerspriichlicher Quellen grofe Schwicrigkeiten

2 Futrefiends Kritik bei HEK/Ruckert, vor § 1 BEn. 105 mit Fn. 369

" Pranr Wieacker, Das Soeialmedel] der klassizchen Privatrechisgeseizbischer und die Eni-
wicklung der modernen Gesellschafi, 1952, 18,

e }i'rgm Habermas, Faktizitat und Geltung, 1992, 472(F,

" Caus Wilhelm Canaris, Wandhingen des Schuldvertragsrechis - Terdenzen zu seiner Mate-
rinkisierung, AcP 200 (200 277, 27 THE

" Cgnaris, Wandlungen (Fo. 925) 296§F,

"7 Klarend Hojfer, Freihelt ohie Grenzen (Fr. 228) 27561; foachim Rickert, Matirliche Frefheit
- Historische Freiheit - Vertragsfretheif, in: F. KEervégan/H. Mobnhsupt (Hg.), Recht zwischen
Matar und Geschichie (lus Commuone Sonderheite, 100), Frankfurt 2. M. 1997, 305, 305§i.; derx.,
Zor Legitimation der Vertragsireibelt im 19 Jahrhundert, in: D. Klippel (Hg.}, Maturrecht im 19,
Jahrhundert (Maturrecht und Rechisphilosophie in der Meuzeit, 1), Goldbach 1997, 135, 1351,

¥ Max Weber, Rez. Lotmar, Der Arbeitwertrag nach dem Privatrechi des dewtschen Reiches,
Archiv far sozinle Gesetzgebung 17, 1902, 713; spiter dann ders, Wirtschaft und Gesellschaft,
6. Aufl, 1976, Kap. VII, 55
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hatte, einheitliche Losungen zu prisenticren. Dies zeigle etwa die Betrachtung des
Biirgschafisbegriffs, der Abgrenzungsfragen oder der Ruckgriffsproblematik™®. Die
durchlaufende Polemik gegen begrifflich-systematisches Denken, der das BGB seit
seiner Entstehungszeit ausgesetzt war™", fisrderte auch im Bitrgschaftsrecht die Ten-
denz, dem Richter weitgehend frefe Wertung zuzubilligen. Dies zeigte etwa die Dis-
kussion um die systematische Stellung der Birgschaft oder die Behandlung der Ab-
grenzungsfragen zu verwandten Rechtsinstituten. Die verschobenen Sprachebenen,
friiher »wissenschafiliche um Prizision bemiiht, heute swertend« um Einzelfallge-
rechtigkeit bemiiht, spiegeln gewandelte Leitbilder: frither die Suche nach Sicherheit
vor dem Hintergrund eines hohen Deutungsspielraums der Quellen, heute Suche
nach Freiheit angesichts einer engeren Bindungsintensitat der Gesetze. Ob in der
Sache die Freihelt - insbesondere der Judikatur - heute groB und frither klein war,
ist sahr rweifelhaft. Blickt man nur auf das 20. Jahrhundert, so ist freilich nicht zu
itberschen, daff besonders in den Jahren nach 1933**! der Ruf nach richterlicher
»Wertungs immer lauter geworden ist, Birgschaftsrecht ist heute weitgehend Rich-
terrecht. Fiir die Europitische Rechtsangleichung ist das keine unpassende Entwick-
lung.

¥ Wie grofl die Frelheit rechtlicher Argumentation im gemeinen Recht war, macht bereits am
1900 diz sofort einsetzende Angst vor den sGefingnisellens des BGB deutlich, vgl. HEE/ Zior-
merman, vor §1 R 1361

*% Yl HEK/Rickert, vor §1 Rn. 95-97,

"y den Urspringen der Weriungsjurisprudenzs kliresd nun foackim Réckers, Vom
sFreirechts zur frelen >Wertungsjurisprudenzs - eine Geschichte voller Legenden, ZRG {GA) 125
(HO0B) 199, 199E0; vgl. auch Haferkamp, Fiktion (Fn. 766).
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