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Einleitung

A. Einfiihrung in die Thematik

Die Biirgschaft ist die wichtigste Personalsicherheit zur Besicherung
von Darlehen. Gerade mittelstindische Unternehmen erhalten die be-
nétigte Finanzierung haufig nur, wenn Gesellschafter oder Geschifts-
fithrer sich fiir Geschiftsdarlehen personlich verbiirgen. Neben dem
Hauptanwendungsfeld im Bankensektor spielen Biirgschaften insbe-
sondere auch in Miet- und Werkvertragsverhdltnissen eine wichtige
Rolle, in denen sie zukiinftige Mietforderungen, den werkvertragli-
chen Herstellungsanspruch und potentielle Sekundéranspriiche besi-
chern.

Allen Biirgschaftskonstellationen ist eine dreiseitige Vertragsbezie-
hung zwischen den Beteiligten gemeinsam. Die drei Parteien eines
Biirgschaftsverhiltnisses sind jeweils durch eine eigene Vertragsbezie-
hung miteinander verbunden, wobei diese drei separaten Vertragsver-
héltnisse mittelbar aufeinander ausstrahlen und Verdnderungen in
dem einen Auswirkungen auf das andere haben. Der Hauptschuldner
und der Biirgschaftsgldubiger stehen {iiblicherweise in einem Leis-
tungsverhiltnis zueinander, in dem der Biirgschaftsglaubiger gegen-
iiber dem Hauptschuldner entweder in Vorleistung geht oder vertrags-
spezifischen Schadensrisiken ausgesetzt ist, die sich erst nach vollstin-
diger Erbringung der relevanten Gegenleistung realisieren. Haufig
handelt es sich hierbei um Darlehens-, Miet- oder Werkvertrage. Zwi-
schen dem Biirgschaftsgldubiger und dem Biirgen besteht das Biirg-
schaftsverhdltnis, in dem der Biirge verspricht, fiir den Fall, dass der
Hauptschuldner zu vertraglich determinierten Zeitpunkten nicht leis-
tungsfihig sein sollte, fiir dessen Verbindlichkeiten einzustehen. Der
Hauptschuldner und der Biirge sind durch ein Vertrags- oder Gefillig-
keitsverhdltnis miteinander verbunden, wobei der Biirge — sofern es
sich nicht um einen institutionellen Biirgen handelt - fiir die Sicher-
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heitenbestellung regelmif3ig keine Gegenleistung vom Hauptschuldner
bekommt.

Diese Verflechtung unterschiedlicher Vertragsbeziehungen im
Biirgschaftsdreieck birgt ein hohes Konfliktpotential, das auf der na-
tirlichen Gegenldufigkeit der Interessen der Beteiligten beruht. Der
Biirgschaftsgldubiger hat im Biirgschaftsdreieck ein ausgeprégtes Si-
cherungsinteresse im Hinblick auf die dem Hauptschuldner gewihrte
Leistung. Er ist die Vertragsbeziehung zum Hauptschuldner regelma-
8ig nur aufgrund der vom Biirgen gewidhrten Sicherheit eingegangen.
Der Hauptschuldner ist auf die Aufrechterhaltung einer einmal gestell-
ten Biirgschaft angewiesen. Bei Wegfall der Sicherheit muss er ansons-
ten damit rechnen, dass der Biirgschaftsglaubiger seine Vertragsbezie-
hung mit dem Hauptschuldner beendet und gewidhrte Leistungen zu-
riickverlangt oder zukiinftige Leistungen verweigert. Ein Biirge han-
delt demgegeniiber regelmiflig aus altruistischen Motiven und profi-
tiert selbst nicht (unmittelbar) von dem Biirgschaftsverhdltnis. Die
Griinde fiir die Ubernahme eines Biirgschaftsrisikos kénnen vielfiltig
sein. Haufig basiert die Entscheidung aber auf einer emotionalen Ver-
bindung des Biirgen zum Hauptschuldner. Biirgschaften fiir Gesell-
schaften beruhen in vielen Fillen auf einer Organstellung des Biirgen
innerhalb der Hauptschuldnergesellschaft, zum Beispiel als Gesell-
schafter oder Geschiftsfithrer. Der Biirge steht nicht fiir eigene Ver-
bindlichkeiten ein, sondern verspricht, im Sicherungsfall die Schuld ei-
nes Dritten zu begleichen. Er hat daher ein berechtigtes Interesse da-
ran, dass seine Einstandspflicht fiir die Verbindlichkeiten des Haupt-
schuldners irgendwann wieder endet.

Solange der Biirge stillhdlt und als Bindeglied zwischen dem Biirg-
schaftsglaubiger und dem Hauptschuldner zur Verfiigung steht, funk-
tioniert das geschaffene System jedenfalls bei ungestortem Vertrags-
verlauf zwischen dem Biirgschaftsglaubiger und dem Hauptschuldner
unproblematisch. Sobald der Biirge sich aber aus seiner Biirgschafts-
verpflichtung l6sen mochte, treten die im Biirgschaftsdreieck angeleg-
ten Interessenkonflikte zutage. Bei einer Anderung der Beziehung zwi-
schen dem Hautschuldner und dem Biirgen ist letzterer nicht mehr be-
reit, fiir die Verbindlichkeiten des anderen einzustehen. Sowohl der
Hauptschuldner als auch der Biirgschaftsglaubiger werden im Hinblick
auf bereits getroffene Dispositionen aber nur selten freiwillig bereit
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sein, den Biirgen aus seinen iibernommenen Verpflichtungen zu ent-
lassen.

B. Problemaufriss

Biirgschaften besichern hiufig Vertragsbeziehungen, die extrem lange
Laufzeiten oder - insbesondere im Falle von revolvierenden Kontokor-
rentdarlehen und Mietvertrigen — tiberhaupt kein definiertes Ende ha-
ben. Nicht selten dndert sich das Verhiltnis zwischen dem Biirgen und
dem Hauptschuldner vor der Beendigung des besicherten Vertragsver-
hiltnisses zwischen dem Biirgschaftsglaubiger und dem Hauptschuld-
ner. Der oben skizzierte Interessenkonflikt realisiert sich in der Praxis
daher hdufig, wobei eine befriedigende Auflosung der gegenldufigen
Positionen regelmiflig Schwierigkeiten bereitet. Dies beruht insbeson-
dere auf den folgenden drei Problemfeldern:

Zum einen fehlen spezialgesetzliche Grundlagen fiir eine Beendi-
gung von Biirgschaften, was zu einer fragmentarischen Einzelfallrecht-
sprechung gefiihrt hat und aufgrund von unscharfen Voraussetzungen
und Rechtsfolgen eines Beendigungsszenarios zu erheblichen Rechts-
unsicherheiten fithrt. Zum anderen kann die Beendigung einer Biirg-
schaft nicht isoliert von der damit zusammenhidngenden Auflésung
des biirgschaftsrechtlichen Dreiecksverhiltnisses betrachtet werden
und daher regelmaf3ig nicht nach allgemeingiiltigen Grundsitzen er-
folgen. Sowohl das gesicherte Schuldverhiltnis zwischen dem Biirg-
schaftsgldubiger und dem Hauptschuldner als auch das der Biirgschaft
zugrundeliegende Innenverhiltnis zwischen dem Biirgen und dem
Hauptschuldner ist vielgestaltig und strahlt jeweils auf das eigentliche
Biirgschaftsverhiltnis zwischen dem Biirgen und dem Biirgschafts-
gldubiger aus. Abgesehen von den unmittelbaren Wechselwirkungen
zwischen den drei in Biirgschaftskonstellationen verwobenen Ver-
tragsverhaltnissen erhoht sich die Komplexitit einer sinnvollen Aufls-
sung des beschriebenen Spannungsfeldes zudem dadurch, dass jede
Verdnderung in einem der drei Vertragsverhiltnisse Auswirkungen auf
die anderen Vertragsverhiltnisse hat und vielfach zu einer Entstehung
von Anspriichen der Vertragsparteien fithrt. Eine ganzheitliche Be-
trachtung der sich gegenseitig bedingenden Anspriiche in Biirgschafts-
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konstellation erfolgt in Rechtsprechung und Rechtslehre jedoch regel-
méflig nicht und es verbleibt vielmehr bei punktuellen Losungsansit-
zen fiir eine Vielzahl von Einzelfillen.

Die vorherrschende Rechtsprechung und Teile der Rechtslehre
messen dem Sicherungsinteresse des Biirgschaftsgldubigers in Biirg-
schaftskonstellationen eine iibergeordnete Bedeutung zu, hinter dem
das Beendigungsinteresse des Biirgen in der groflen Mehrzahl der Fille
zuriickstehen muss.

Diese in manchem Fall einseitige Betrachtung fithrt dazu, dass es
nicht selten bei der durch Friedrich Schillers Gedicht ,Die Biirg-
schaft“t aus dem Jahr 1798 gepragten Volksweisheit bleibt, die besagt:
»den Biirgen kannst Du wiirgen®.

C. Ziele der Untersuchung

Die vorliegende Arbeit soll einen wissenschaftlichen Beitrag zur Aufar-
beitung der Beendigungsinstrumente im Biirgschaftsrecht sowie der
schuldrechtlichen Befreiungsanspriiche des Biirgen gegeniiber dem
Hauptschuldner oder dem Biirgschaftsgldubiger leisten. Ziel ist es, die
unterschiedlichen Beendigungsszenarien in Birgschaftskonstellatio-
nen zu strukturieren und mit dem Themenkomplex der schuldrechtli-

1 Die Biirgschaft
von Friedrich Schiller

Zu Dionys, dem Tyrannen, schlich
Damon, den Dolch im Gewdnde;

Ihn schlugen die Hischer in Bande.

«Was wolltest du mit dem Dolche, sprich!»
Entgegnet ihm finster der Wiiterich,

«die Stadt vom Tyrannen befreien!»

«Das sollst Du am Kreuze bereuen.»

«Ich biny, spricht jener, zu sterben bereit
Und bitte nicht um mein Leben,

Doch willst Du Gnade mir geben,

Ich flehe dich um drei Tage Zeit,

Bis ich die Schwester dem Gatten gefreit.
Ich lasse den Freund Dir als Biirgen,

Ihn magst du, entrinn ich, erwiirgen.»
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chen Befreiungsanspriiche zu verzahnen. In einer Gesamtschau soll
ein ganzheitliches System der Optionen eines Biirgen entwickelt wer-
den, eine Befreiung von zukiinftigen und/oder von bereits entstande-
nen Einstandspflichten fiir Verbindlichkeiten des Hauptschuldners zu
erreichen.

Soweit sich die derzeitige Praxis im Umgang mit den Moglichkei-
ten zur Beendigung von Biirgschaften und einer Befreiung des Biirgen
von bereits entstandenen Einstandspflichten als nicht {iberzeugend
oder liickenhaft erweist, sollen vorzugswiirdige Losungen entwickelt
werden, die neben dem Sicherungsinteresse des Biirgschaftsgldubigers
auch berechtigte Interessen des Biirgen angemessen beriicksichtigen.
Ein wesentlicher Schwerpunkt der vorliegenden Arbeit ist die Bestim-
mung handhabbarer Voraussetzungen fiir die Ausiibung von Gestal-
tungsrechten und schuldrechtlicher Befreiungsanspriiche im Biirg-
schaftsverhiltnis selbst und im biirgschaftsrechtlichen Innenverhéltnis
sowie eine Konturierung von deren Rechtsfolgen. Ein besonderes Au-
genmerk soll darauf gerichtet sein, die Auswirkungen einer Ausiibung
von Gestaltungsrechten oder Durchsetzung von schuldrechtlichen Be-
freiungsanspriichen im Biirgschaftsverhdltnis oder im biirgschafts-
rechtlichen Innenverhiltnis auf das jeweils andere Rechtsverhiltnis zu
untersuchen. Die einzelnen Rechtsbeziehungen im biirgschaftsrechtli-
chen Dreieck sind zwar separat zu betrachten, erfordern aber eine Be-
riicksichtigung des ganzheitlichen Zusammenhangs und einer Harmo-
nisierung der rechtlichen Instrumente innerhalb der unterschiedlichen
Rechtsbeziehungen.

D. Gang der Darstellung

Die vorzeitige Beendigung von Schuldverhéltnissen erfolgt tiblicher-
weise durch Aufhebungsvertrag, Riicktritt, Widerruf oder Kiindigung.
Im Biirgschaftsrecht sind Beendigungsrechte nicht normiert, so dass
diesbeziiglich auf allgemeine Grundsétze des Schuldrechts zuriickzu-
greifen ist. Die Kindigung ist - abgesehen von Sonderkonstellatio-
nen - das probate Mittel zur einseitigen Beendigung von Dauerschuld-
verhiltnissen. Die allgemeinen Kiindigungsgrundsatze sind jedoch auf
bipolare Vertragsverhiltnisse zugeschnitten und halten keine Regelun-
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gen bereit fiir eine angemessene Auflosung der Interessengegensitze
im biirgschaftsspezifischen Dreiecksverhiltnis zwischen Biirge, Biirg-
schaftsgliubiger und Hauptschuldner. Eine unmodifizierte Ubertra-
gung auf Biirgschaftsverhéltnisse verbietet sich daher. In der Recht-
sprechung und der Rechtslehre haben sich eine Vielzahl von Posi-
tionen herausgebildet, die sich in einem Kernbereich iiberschneiden,
in Bezug auf grundsitzliche Fragen und unzihlige Details aber stark
divergieren. Als Folge dieses vielgestaltigen Meinungsbildes sind be-
reits die Zuldssigkeit der aufSerordentlichen und der ordentlichen Kiin-
digung fiir die verschiedenen Biirgschaftstypen umstritten. Ungeklart
sind tberdies die iibrigen Voraussetzungen sowie die Rechtsfolgen
einer Kiindigung im Biirgschaftsverhiltnis. Die vorliegende Arbeit be-
schaftigt sich daher in Kapitel 1 mit den Grundsitzen der Kiindigung
von Biirgschaften. In Teil A. erfolgt die Einordnung der Biirgschaft als
Dauerschuldverhéltnis und dadurch bedingte Bestimmung der Kiindi-
gung als primédres Beendigungsinstrument fiir Biirgschaftsverhiltnisse.
In Teil B. und Teil C. werden zunichst die fragmentarischen und ein-
zelfallbezogenen Rechtspositionen zur Kiindigung von Biirgschaften
systematisiert und anschlieffend weiterentwickelt, wobei ein Schwer-
punkt auf der Bestimmung der Rechtsfolgen und Entwicklung klarer
Voraussetzungen fiir die auerordentliche und ordentliche Kiindigung
der verschiedenen Biirgschaftstypen, insbesondere eine Bestimmung
erforderlicher Kiindigungsfristen und die Prifung etwaiger Mindest-
laufzeiten, liegt.

Besonderheiten gelten fiir Biirgschaften im Zusammenhang mit
Kontokorrentverhiltnissen, insbesondere wenn Kreditlinien einge-
rdumt sind, die im Geschiftsverkehr die Deckung des kurzfristigen Li-
quiditatsbedarfs fir das volatile operative Geschift sicherstellen. In
Bezug auf den Ablauf und die Wirkungen des Rechnungsabschlusses
in Kontokorrentverhéltnissen findet sich in der Rechtsprechung und
der Rechtslehre ein weitgefichertes Meinungsspektrum, das sich im
taglichen Umgang mit einem Kontokorrentverhiltnis aber hiufig nicht
auswirkt. Relevant werden die diskutierten Rechtsauffassungen jedoch
fiir den Fall, dass akzessorische Sicherheiten fiir Einzelpositionen, die
von Anfang an oder nachtriglich vom Kontokorrentverhaltnis erfasst
werden, oder fiir den Kontokorrentsaldo, der am Ende einer Konto-
korrentperiode festgestellt wird, bestehen. In Kapitel 2 der vorliegen-
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den Arbeit werden in Teil A. daher zundchst die unterschiedlichen Po-
sitionen betreffend Ablauf und Wirkungen des Rechnungsabschlusses
in Kontokorrentverhéltnissen dargestellt und eingeordnet. Vor diesem
Hintergrund werden in Teil B. die Wirkungen und der Fortbestand
einer Biirgschaft in Kontokorrentverhaltnissen untersucht. Teil C. be-
leuchtet die Rechtsfolgen einer Kiindigung von Biirgschaften in Konto-
korrentverhdltnissen und konkretisiert das hierzu existierende Mei-
nungsbild in Rechtsprechung und Rechtslehre. Gerade bei Biirgschaf-
ten im Zusammenhang mit dauerhaft debitorisch gefiihrten Konten
besteht die Gefahr einer ,ewigen Einstandspflicht des Biirgen, die
durch Kiindigung der Biirgschaft nicht beendet werden kann. Im Ab-
schnitt III. von Teil C. werden daher Instrumente fiir eine Begrenzun-
gen dieser potentiell ewigen Einstandspflichten entwickelt und be-
grindet. Hierbei liegt der Fokus auf Gesellschafter- und Geschaftsfiih-
rerbiirgschaften sowie auf Biirgschaften solcher Personen, die in einem
Naheverhiltnis zu Gesellschaftern oder Geschéftsfithrern stehen.

Die Beendigung einer Biirgschaft erfolgt in der Regel tiber Kiindi-
gungsrechte. Bei Vorliegen bestimmter Rahmenbedingungen kommen
aber auch andere Beendigungsinstrumente in Betracht. In Kapitel 3
der vorliegenden Arbeit werden in Teil A. Riicktrittsrechte behandelt,
die normalerweise das probate Beendigungsinstrument bei Vertrags-
pflichtverletzungen in synallagmatischen Austauschverhaltnissen sind,
im Ausnahmefall aber auch dem Biirgen offenstehen konnen. In
Teil B. erfolgt eine Darstellung von Widerrufsrechten, die eine Loslo-
sung von solchen Verbrauchervertrigen ermdoglichen, denen eine
Ubereilungs- oder Uberrumpelungsgefahr innewohnt. Teil C. befasst
sich mit den Grundsitzen der Stérung der Geschiftsgrundlage im
Biirgschaftsrecht, deren Anwendung bei Vorliegen aulergewohnlicher
Interessenlagen zu einer Anpassung oder Beendigung eines Biirg-
schaftsvertrages fithren kénnen.

Die Beendigung des Biirgschaftsverhiltnisses fithrt im Regelfall
nur zu einer Beschrinkung der Einstandspflichten des Biirgen auf be-
reits entstandene Verbindlichkeiten des Hauptschuldners und bewirkt
daher lediglich einen Schutz vor einer zukiinftigen Ausweitung der an-
sonsten bestehen bleibenden Biirgschaftsverpflichtung. Kapitel 4 be-
schiftigt sich daher mit den Mdglichkeiten einer Beseitigung bereits
entstandener Einstandspflichten und gliedert sich auf in Teil A., in
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dem die Voraussetzungen schuldrechtlicher Befreiungsanspriiche des
Biirgen gegen den Hauptschuldner untersucht werden und Teil B., der
schuldrechtliche Entlassungsanspriiche des Biirgen gegen den Biirg-
schaftsgldubiger behandelt. Schuldrechtliche Befreiungsanspriiche des
Biirgen gegen den Hauptschuldner ergeben sich aus Biirgschaftsrecht,
Auftragsrecht und Gesellschaftsrecht. In Teil A. liegt ein Schwerpunkt
der vorliegenden Arbeit in Unterabschnitt 2. auf der Untersuchung
der Bedeutung des auftragsrechtlichen Befreiungsanspruchs nach Be-
endigung des dem biirgschaftsrechtlichen Innenverhéltnis zugrunde
liegenden Auftragsverhiltnisses, insbesondere infolge einer Kiindigung
durch den Biirgen, sowie in Unterabschnitt 3. auf einer Konturierung
des gesellschaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs eines ausgeschiede-
nen Gesellschafters, der sich fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft
verbiirgt hat. In Teil B. erfolgt die Herleitung der Figur des Ersatzbiir-
gen, wobei eine Entwicklung tragfahiger Kriterien fiir eine wirksame
Stellung eines Ersatzbiirgen Kernstiick der Priifung ist.
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Es erfolgt zunichst die Einordnung der Biirgschaft als Dauerschuld-
verhiltnis und die damit einhergehende Festlegung der Kiindigung als
adidquates Beendigungsinstrument (hierzu unter A.). Im Anschluss
werden die Rechtsfolgen der Biirgschaftskiindigung untersucht (hierzu
unter B.) sowie deren Voraussetzungen und Wirksamkeitszeitpunkt
(hierzu unter C.). Abschlieflend folgt eine Zusammenfassung der
wichtigsten Ergebnisse (hierzu unter D.).

A. Die Kiindigung als addquates Beendigungsinstrument

Die Auswahl des addquaten Beendigungsinstruments hingt entschei-
dend von der rechtlichen Einordnung des relevanten Vertragsverhalt-
nisses ab. Die Biirgschaft ist ein Dauerschuldverhiltnis und daher
kiindbar. Einleitend wird der Begriff des Dauerschuldverhiltnisses er-
ortert (hierzu unter I.), um dann eine Einordnung der Biirgschaft in
die Systematik der Dauerschuldverhéltnisse vorzunehmen (hierzu un-
ter II.). Abschlieflend erfolgt eine Verortung der Biirgschaftskiindi-
gung im Regelungssystem des Biirgerlichen Gesetzbuches (hierzu un-
ter IIL.).

I. Der Begriff des Dauerschuldverhaltnisses

Der Gesetzgeber hat im Kontext der Schuldrechtsreform, die durch das
Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26. November 20012
implementiert wurde (im Folgenden ,,Schuldrechtsreform®), bewusst
darauf verzichtet, den mittlerweile auch in Gesetzestexten3 verwende-

2 BGBL 12001 Nr. 61, S. 3138 ff.
3 Vgl §§ 308 Nr. 3, 309 Nr. 1 und 9, 313 Abs. 3, 314 BGB und § 108 InsO.
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ten Begriff des Dauerschuldverhiltnisses zu konkretisieren und dies
der Rechtsprechung und Wissenschaft tiberlassen.+ Die allgemeingiilti-
ge Definition des Dauerschuldverhiltnisses gestaltet sich angesichts
der mannigfaltigen Erscheinungsformen langdauernder Vertragsver-
héltnisse dufSerst anspruchsvoll, so dass die Versuche, Formeln fiir eine
trennscharfe Abgrenzung zu den ,voriibergehenden Schuldverhaltnis-
sen“> zu finden, entsprechend vielfiltig sind. Die Rechtsprechung be-
schiftigt sich einzelfallbezogen mit Dauerschuldverhéltnissen, eine all-
gemein etablierte Definition des Dauerschuldverhéltnisses hat sich
aber nicht durchgesetzt (hierzu unter 1.). Die Rechtslehre setzt sich
vielfach mit der dogmatische Einordnung des Dauerschuldverhiltnis-
ses auseinander und es hat sich ein duflerst facettenreiches Meinungs-
spektrum herausgebildet, das im Folgenden schematisch skizziert wird
(hierzu unter 2.).% Anschlieflend folgt eine Stellungnahme (hierzu un-
ter 3.).

1. Uberblick iiber die Rechtsprechung

Die Rechtsprechung beschiftigt sich regelmaflig mit Dauerschuldver-
héltnissen, bemiiht sich dabei aber weniger um eine prazise Bestim-
mung von Kriterien zur Abgrenzung eines Dauerschuldverhiltnisses,
sondern arbeitet mit einer fallgruppenartigen Zuordnung bestimmter
Vertragsverhaltnisse in die Kategorie der Dauerschuldverhéltnisse.”
Hierbei werden beispielsweise Begrifflichkeiten wie ,dauernde Leis-
tungspflichten“®, ,,personliches Zusammenwirken der Parteien oder

4 BT-Drucks. 14/6040, S. 178.

5 Terminologie nach Gierke, JherJb 64 (1914), 355, 357 f.

6 Vgl. dazu insbesondere die umfassende Zusammenstellung bei Oetker, Dauer-
schuldverhiltnis, S. 74 ff., an der sich diese Arbeit in Bezug auf die strukturelle Ein-
teilung der Literaturstimmen orientiert.

7 Die folgenden Vertragstypen sind beispielsweise als Dauerschuldverhiltnis einge-
ordnet worden: Abonnementsvertrag (BGH, NJW 1980, 2518, 2519), Bezugsvertrag
(BGH, NJW 1985, 853, 854), Darlehensvertrag (BGH, NJW 2001, 1136, 1137),
Dienstvertrag (BGH, NJW 1989, 1479, 1480), Schiedsvertrag (BGH, NJW 1969,
277, 277) und Wartungsvertrag (BGH, NJW-RR 1988, 819, 821).

8 BGH, NJW 1964, 1129, 1130.

9 BGH, aaO (Fn. 8).

10
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»personliche Bindung“® zur Beschreibung von Dauerschuldverhalt-
nissen verwendet. Eine abstrakte Formel zur trennscharfen Abgren-
zung von Dauerschuldverhiltnissen zu anderen Arten von Schuldver-
hiltnissen hat sich in der Rechtsprechung jedoch nicht herausgebildet.

2. Skizzierung der Rechtslehre

In der Diskussion iiber die Bestimmung der Kriterien zur Abgrenzung
eines Dauerschuldverhiltnisses von voriibergehenden Schuldverhalt-
nissen sind in der Rechtslehre drei wesentliche Strémungen zu unter-
scheiden. Die erste Ansicht hilt die zeitlich begrenzte Ubertragung
subjektiver Rechte fiir das entscheidende Merkmal eines Dauerschuld-
verhaltnisses (hierzu unter a)), die zweite Ansicht stellt auf die Art der
Beziehung zwischen den Vertragsparteien ab (hierzu unter b)), die
dritte Ansicht definiert ein Dauerschuldverhaltnis tiber die Dauer der
Vertragsbeziehung (hierzu unter c)), wobei eine wesentliche Untermei-
nung diesen allgemeinen Ansatz dahingehend konkretisiert, dass nur
beim Dauerschuldverhéltnis der geschuldete Leistungsumfang propor-
tional zur Dauer des Vertragsverhdltnisses zunimmt.

a) Zeitlich begrenzte Ubertragung subjektiver Rechte

Fiir die Vertreter der ersten Ansicht'! ist das pragende Element eines
Dauerschuldverhiltnisses die zeitlich begrenzte Ubertragung subjekti-
ver Rechte auf die andere Vertragspartei. In einem Dauerschuldver-
hiltnis erhalte der Leistungsempféinger lediglich ein Nutzungsrecht fiir
einen abgegrenzten Zeitraum. Im Gegensatz dazu seien voriibergehen-
de Schuldverhiltnisse auf die endgiiltige Ubertragung von Rechten
oder Giitern gerichtet.

10 BGH, NJW 1989, 1479, 1480.
11 Gutzler, Losung von Dauerlieferungsvertragen, S.9, dhnlich, aber differenzierter
Staudinger-J.Schmidt, 13. Bearbeitung 1995, Einl. §§ 241 ff. Rn. 366.

11
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b) Beziehung zwischen den Vertragsparteien

Schwarz*? hingegen stellt die personliche Beziehung der Vertragspar-
teien in den Vordergrund und vertritt den Standpunkt, dass das beson-
dere Vertrauensverhdltnis zwischen diesen das Wesen des Dauer-
schuldverhiltnisses ausmache und daher auch das entscheidende Ab-
grenzungsmerkmal sei.

<) Dauer der Vertragsbeziehung

Abgesehen von den beiden vorgenannten Ansitzen besteht in der
Rechtslehre jedoch weitgehende Einigkeit dariiber, dass das Dauer-
schuldverhaltnis durch das Vorliegen einer zeitlichen Dimension ge-
prégt ist.*3 Unterschiedliche Losungsansitze werden dabei aber in Be-
zug auf die Bestimmung des Ankniipfungspunktes fiir den Faktor Zeit
und die Herleitung einer exakten Abgrenzung zu voriibergehenden
Schuldverhéltnissen vertreten. Es wird allein auf die Vertragsdauer ab-
gestellt (hierzu unter aa)), auf eine Leistungserbringung iiber einen
Zeitraum (hierzu unter bb)), die Aufrechterhaltung eines Zustands
(hierzu unter cc)), sich wiederholende Leistungspflichten (hierzu un-
ter dd)) und einen Zusammenhang zwischen Vertragsdauer und Um-
fang der Leistungspflicht (hierzu unter ee)).

aa) Vertragsdauer als einziges Abgrenzungskriterium

Ein Teil der Anhénger*#4 der dritten Ansicht wollen bereits die lange
Dauer eines Schuldverhéltnisses als einziges Abgrenzungsmerkmal zu
den voriibergehenden Schuldverhiltnissen ausreichen lassen.

12 Schwarz, FS Wilburg, S. 363.

13 Vgl. Oetker, Dauerschuldverhaltnis, S. 74; das Zeitmoment heben fast alle Autoren
hervor, vgl. beispielsweise Staudinger-Olzen, § 242 Rn. 362; NoKoBGB-Krebs/Jung,
§ 314 Rn. 3; Esser/Schmidt, Schuldrecht AT, § 15 II 4; Gierke, Jher]b 64 (1914), 355,
359; Larenz, Schuldrecht AT, S. 29 f.; Wiese, FS Nipperdey, Bd. I, S. 837, 837; ebenso
Gutzler (Losung von Dauerlieferungsvertrigen, S. 5), der es jedoch nicht fir das
entscheidende Abgrenzungskriterium hilt.

14 Silberschmidt, Zeitschrift fiir Rechtspflege in Bayern 12 (1916), 369, 369; Termino-
logie nach Oetker, Dauerschuldverhiltnis, S. 75.
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Die meisten Vertreter's der dritten Ansicht gehen jedoch ein-
schrinkend davon aus, dass sich das erforderliche Zeitelement auf die
vertragliche Hauptleistungspflicht beziehen muss und nicht lediglich
auf die Dauer des Vertragsverhiltnisses selbst. Die folgenden vier Aus-
pragungen sind hierbei hervorzuheben:

bb) Leistungserbringung iiber einen Zeitraum

Gierke*¢ trifft eine Abgrenzung danach, ob sich die in dem langdau-
ernden Vertragsverhiltnis zu erbringenden Leistungspflichten auf
einen Zeitpunkt konzentrieren, oder aber iiber einen Zeitraum erstre-
cken.

<) Aufrechterhaltung eines Zustands

Nikisch*7 nimmt an, dass die Herbeifithrung und Aufrechterhaltung ei-
nes Zustands die Einordnung als Dauerschuldverhiltnis bedingt. Der
Gegensatz dazu seien ,einzelne, abgegrenzte Leistungen®

dd) Sich wiederholende Leistungspflichten

Siber'8 halt es fiir konstitutiv, dass mehr als nur ein einziger Leistungs-
erfolg geschuldet ist und meint daher, dass sich wiederholende Leis-
tungspflichten das Dauerschuldverhéltnis ausmachen. Dauernde Leis-
tungspflichten sollten hierbei als Kette sich wiederholender Leistungs-
pflichten betrachtet werden. Bei anderen Leistungspflichten sei ent-
scheidend, ob die Verkehrsanschauung eine einheitliche Betrachtung
gebiete.

15 Vgl. Oetker, Dauerschuldverhaltnis, S. 78.

16 Gierke, Jher]b 64 (1914), 355, 359.

17 Nikisch, Grundformen des Arbeitsvertrags, S. 148 ff.
18 Siber, Jher]b 70 (1921), 223, 282 Fn. 4.

13
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ee) Zusammenhang zwischen Vertragsdauer und Umfang der Leistungspflicht

Nach einer verbreiteten fiinften Ausprigung'® wird das Dauerschuld-
verhéltnis vom voriibergehenden Schuldverhiltnis dergestalt abge-
grenzt, dass nur beim Dauerschuldverhdltnis der geschuldete Leis-
tungsumfang proportional zur Dauer des Vertragsverhiltnisses zu-
nimmt. Oetker hat diese Ansicht entscheidend geprigt und prézisiert.
Danach wird der ,,Dauerschuldvertrag“?® dadurch charakterisiert, dass
der Umfang der vertragstypischen Hauptleistung erst mit Hilfe der
Zeit quantifizierbar ist.>*

Nach einer weiteren Untermeinung?? gilt dies jedoch nur, soweit
der Umfang der Gesamtleistung bei Vertragsschluss unbestimmt ist.

3. Stellungnahme

Die erste Ansicht, nach der es fiir eine Einordnung als Dauerschuld-
verhéltnis darauf ankommt, dass keine endgiiltige sondern lediglich
eine voriibergehende Ubertragung von Rechten stattfindet, fithrt zu
zufilligen Ergebnissen und ist daher abzulehnen. Danach wire ein
Mietverhiltnis rechtlich anders zu bewerten, als beispielsweise das auf
den Erwerb der Leasingsache gerichtete Finanzierungsleasing, obwohl
in beiden Konstellationen eine vergleichbare Interessenlage vorliegt.
Auch gibt es Vertrige, die sich nicht in die Kategorien Nutzung oder
Ubertragung von Rechten einordnen lassen, wie etwa Versicherungs-
oder Dienstleistungsvertrige.

Eine prézise Differenzierung zwischen voriibergehendem Schuld-
verhiltnis und Dauerschuldverhiltnis ermdglicht auch die zweite An-
sicht nicht, die als entscheidendes Abgrenzungsmerkmal auf das Vor-
liegen eines Vertrauensverhéltnisses zwischen den Vertragsparteien

19 Medicus/Lorenz, Schuldrecht AT, Rn. 11; Schmidt-Rimpler, Die Gegenseitigkeit bei
einseitig bedingten Vertrigen, S. 68; Wolf, Das Arbeitsverhiltnis, S. 97.

20 Terminologie nach Oetker (Dauerschuldverhiltnis, S. 135), der Dauerschuldver-
haéltnisse in verschiedene Gruppen langfristiger Vertrige unterteilt (vgl. S. 143).

21 Oetker, Dauerschuldverhaltnis, S. 135, 143; dhnlich auch Esser/Schmidt, Schuld-
recht AT, § 15 11 4.

22 Larenz, Schuldrecht AT, S. 30; Looschelders, Schuldrecht AT, Rn. 789; wohl auch
BGH, NJW 1981, 679, 680; unentschieden Staudinger-Olzen, § 241 Rn. 363.
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abstellt. Zwar haben personale Elemente fiir die Vertragsparteien in
einem Dauerschuldverhaltnis regelméaflig einen hohen Stellenwert. Die
personliche Verbundenheit der Vertragsparteien ist aber zum einen
bereits aus praktischer Sicht kein geeignetes Abgrenzungsmerkmal, da
diese naturgemifd subjektiv geprigt und daher schwer messbar ist.
Zum anderen mag eine hohe Relevanz der personlichen Verbunden-
heit zwischen den Vertragsparteien ein starkes Indiz fiir das Vorliegen
eines Dauerschuldverhiltnisses sein. Ein punktuelles Austauschge-
schaft, das beispielsweise einen Vertragsgegenstand von hohem Wert
oder personlicher Bedeutung betrifft, setzt aber ebenfalls ein hohes
Maf an Vertrauen zwischen den Vertragsparteien voraus, ohne dass
deswegen eine Einordnung als Dauerschuldverhiltnis gerechtfertigt
wire. Richtig ist, dass ein Dauerschuldverhiltnis in aller Regel durch
ein hohes Maf an personlicher Beziehung zwischen den Vertragspar-
teien geprégt ist — der Umkehrschluss, dass jedes Vertragsverhiltnis
mit einer ausgeprigten personenbezogenen Komponente ein Dauer-
schuldverhaltnis sein muss, verbietet sich hingegen.

Die erste Ausprdagung der dritten Ansicht, nach der eine lange Ver-
tragsdauer ein Dauerschuldverhaltnis ausmacht, liefert ebenfalls keine
belastbaren Resultate, da auch ein Abstellen auf die Dauer des Ver-
tragsverhaltnisses keine eindeutige Abgrenzung zwischen voriiberge-
hendem Schuldverhaltnis und Dauerschuldverhaltnis ermoglicht.?3 Es
ist nicht sicher bestimmbar, wann ein Vertrag ,lange“ andauert und
wann nur ,,kurz® Es gibt zwar Vertragsverhiltnisse, die nie ,kurz“ sein
konnen, da ihnen eine gewisse Laufzeit immanent ist, wie beispielswei-
se Gesellschaftsvertrige oder der Mietvertrag. Andererseits konnen
aber alle typischerweise ,,kurz“ laufenden Vertragstypen auch ,lange®
andauern. In Vertrdgen, deren Leistungspflichten iiblicherweise in
einem punktuellen Akt erfiillt werden, kann dieser beispielweise iiber
einen Zeitraum aufgespalten werden, etwa durch die Vereinbarung
mehrerer Teillieferungen eines trennbaren Kaufgegenstandes oder bei
Ratenzahlungen. Auch die Herstellung einer einzigen Werkleistung
kann viel Zeit in Anspruch nehmen. Dasselbe Defizit der Unbestimm-
barkeit weisen auch die zweite und dritte Auspragung der dritten An-

23 Vergleiche hierzu die differenzierte Begriindung von Oetker, Dauerschuldverhélt-
nis, S. 101 ff.
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sicht auf, die beide auf die eine oder andere Weise auf die Kategorien
»lang® und ,kurz® abstellen. Die Meinung von Gierke ermdglicht keine
klare Abgrenzung, da unklar bleibt, ab wann ein sich {iber einen gewis-
sen Zeitraum erstreckender Zustand vorliegt und keine punktuelle
»kurze® Einwirkung mehr. Die Anschauung von Nikisch erlaubt es
nicht zu bestimmen, ab wann ein ,kurzer® Zeitpunkt zum ,langen"
Zeitraum wird. Die Stellungnahme von Siber ist durch den Riickgriff
auf das Kriterium der ,Verkehrsanschauung® auf die subjektive Ausfiil-
lung dieses Merkmals durch den Einzelnen angewiesen. Dieser Ansatz
fithrt zu willkiirlichen Ergebnissen und ist nicht zuverldssig geeignet,
Vertragstypen mit einer vergleichbaren Interessenlage der Parteien
gleichlaufend zu gruppieren.

Im Ergebnis bietet die fiinfte Ausprdgung der dritten Ansicht?4, die
einen Zusammenhang zwischen dem Umfang der Leistungspflicht und
dem Zeitablauf herstellt, einen vorzugswiirdigen Abgrenzungsansatz.
Nur diese beriicksichtigt das dem Dauerschuldverhiltnis immanente
Merkmal des Zeitmoments und schafft mit dem Erfordernis der zeit-
gebundenen Vergrofierung der Leistungspflichten gleichzeitig ein ob-
jektives Kriterium, das geeignet ist, Leistungspflicht und Zeitmoment
in Zusammenhang zu setzen.

Abzulehnen ist jedoch die Untermeinung der fiinften Auspragung
der dritten Ansicht, die als zusétzliche Voraussetzung fiir die Einord-
nung einer Vertragsbeziehung als Dauerschuldverhéltnis auf die Unbe-
stimmtheit des Leistungsumfangs bei Vertragsschluss abstellt. Bei kon-
sequenter Verfolgung dieses Ansatzes miisste jedem befristeten Ver-
tragsverhéltnis der Dauerschuldcharakter abgesprochen werden. Bei
periodischen Leistungspflichten ist der Umfang der bis zum Ende der
Vertragslaufzeit insgesamt zu erbringenden Leistung durch den festste-
henden Leistungszeitraum von vornherein bestimmbar. Die Aberken-
nung des Dauerschuldcharakters bei befristeten Vertragsverhéltnissen,
die trotz der Befristung unter Umstinden dennoch eine lange Laufzeit
haben konnen, findet jedoch weder eine Stiitze im Gesetz noch kann
sie inhaltlich tiberzeugen.?s Es ist kein Grund ersichtlich, weshalb die
rechtliche Einordnung eines Schuldverhdltnisses, das beispielsweise

24 Medicus/Lorenz, Schuldrecht AT, Rn. 11; Schmidt-Rimpler, Die Gegenseitigkeit bei
einseitig bedingten Vertrigen, S. 68; Wolf, Das Arbeitsverhiltnis, S. 97.
25 Vgl. Oetker, Dauerschuldverhiltnis, S. 104 f.
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auf mehrere Jahre befristet ist, anders ausfallen sollte als bei einem un-
befristeten. Eine Befristung fithrt nicht dazu, dass die typische Interes-
senlage eines langdauernden Vertragsverhéltnisses nicht mehr vorlie-
gen wiirde. Es erschiene im Gegenteil willkiirlich und artifiziell, einen
im Extremfall auf viele Jahre abgeschlossenen befristeten Vertrag an-
ders zu behandeln als zum Beispiel einen unbefristeten Vertrag, der
moglicherweise nur auf eine Laufzeit von wenigen Wochen ausgelegt
ist.

Il. Die Biirgschaft als Dauerschuldverhaltnis

Der Gesetzgeber trifft keine Aussage iiber die dogmatische Einord-
nung der Biirgschaft als voriibergehendes Schuldverhéltnis oder Dau-
erschuldverhéltnis.?® In der Rechtslehre wird diese Frage kontrovers
diskutiert. Es besteht in Rechtsprechung und Rechtslehre weitgehend
Einigkeit dariiber, dass die Biirgschaft jedenfalls bei Vorliegen be-
stimmter Voraussetzungen ein Dauerschuldverhiltnis sein kann.?” Ein
sehr diversifiziertes Meinungsbild besteht aber hinsichtlich der Be-
stimmung der maf3geblichen Kriterien fiir die Einordnung der Biirg-
schaft. Die Variationsbreite der Ansichten resultiert zum einen aus der
oben?® dargestellten uneinheitlichen Definition des Dauerschuldver-
héltnisses selbst, was dazu fiihrt, dass schon die Parameter fiir die Ein-
ordnung eines Vertrages als Dauerschuldverhaltnis an sich umstritten
sind. Zum anderen gibt es in Bezug auf die Einordnung der Biirgschaft
als Dauerschuldverhiltnis aber auch genuin biirgschaftsspezifische
Streitfragen. Insbesondere besteht Uneinigkeit iiber die Bedeutung des
Charakters der gesicherten Forderung und die Akzessorietdt der Biirg-
schaft fiir die Frage der Einordnung als Dauerschuldverhéltnis. Im Fol-
genden werden zunichst die Position der Rechtsprechung (hierzu un-
ter 1.) und dann die in der Rechtlehre (hierzu unter 2.) vertretenen
Argumentationslinien dargestellt. Im Anschluss folgt eine Stellungnah-

26 BT-Drucks. 14/604o0, S. 178.

27 Soweit ersichtlich sprechen vor allem Staudinger-Horn (§ 765 Rn. 265), Soergel-
Grdoschler (vor § 765 Rn. 37) und Jauernig-Stadler (§ 765 Rn. 10) der Biirgschaft ge-
nerell den Dauerschuldcharakter ab.

28 Siehe oben unter I.
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me zur Einordnung der Biirgschaft als Dauerschuldverhaltnis (hierzu
unter 3.).

1. Darstellung der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung hat sich einzig in Bezug auf Darlehensbiirgschaf-
ten mit der Frage befasst, ob und wann die Biirgschaft ein Dauer-
schuldverhaltnis ist. Die Darlehensbiirgschaft sei als Dauerschuldver-
haltnis kiindbar, wenn sie auf unbestimmte Zeit fiir die Dauer der Ge-
schiftsverbindung des Hauptschuldners mit dem Biirgschaftsglaubiger
vereinbart wurde.? Eine Einordnung anderer Biirgschaftskonstellatio-
nen oder eine generelle Auseinandersetzung mit den Kriterien fiir die
Einordnung einer Biirgschaft als Dauerschuldverhiltnis hat nicht statt-
gefunden.3°

Die Ableitung abstrakter Anhaltspunkte fiir die Einordnung der
Biirgschaft als Dauerschuldverhiltnis ist anhand der Rechtsprechung
nicht ohne Weiteres moglich. Zum einen ist aus den relevanten Urtei-
len nicht ersichtlich, ob die fehlende zeitliche Befristung der Biirg-
schaft lediglich eine Voraussetzung fiir deren Kiindbarkeit oder auch
konstitutiv fiir die Einordnung als Dauerschuldverhiltnis sein soll.
Zum anderen bezieht sich die Darlehensbiirgschaft in den entschiede-
nen Konstellationen jeweils auf alle Forderungen aus der Geschéftsver-
bindung zwischen dem Biirgschaftsglaubiger und dem Hauptschuld-
ner; es hat also jeweils eine weite Sicherungszweckabrede vorgelegen,
nach der die Biirgschaften eine unbestimmte Anzahl von Forderungen
besicherten. Ohne dass deswegen denkbare andere Konstellationen
ausgeschlossen wiren, die ebenfalls zu einer Einordnung einer Biirg-
schaft als Dauerschuldverhéltnis fithren konnten, lassen sich folgende
zwei Kriterien aus der Rechtsprechung herleiten, bei deren kumulati-
ven Vorliegen jedenfalls ein Dauerschuldverhiltnis vorliegen soll:

29 BGH, NJW 1986, 2308, 2309; 252, 253; OLG Celle, NJW-RR 1989, 548, 548;
OLG Koln, NJW-RR 1990, 439, 441.

30 Das OLG Frankfurt (BKR 2006, 20, 21) bejaht zwar pauschal den Dauerschuldcha-
rakter der Biirgschaft, allerdings unter Verweis auf Palandt-Griineberg
(§$ 314 Rn. 5), der die Biirgschaft nur im Einzelfall als Dauerschuldverhéltnis an-
sieht (vgl. Palandt-Griineberg, § 314 Rn. 2).
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1. Unbestimmter gegenstidndlicher Umfang der Biirgschaft und
2. unbestimmter zeitlicher Umfang der Biirgschaft.

2. Darstellung der Rechtslehre

In der Rechtslehre haben sich beziiglich der Einordnung der Biirg-
schaft als vortibergehendes Schuldverhiltnis oder Dauerschuldverhalt-
nis vier unterschiedliche Stromungen herausgebildet. Die erste Ansicht
ordnet eine Biirgschaft als Dauerschuldverhiltnis ein, wenn die gesi-
cherte Hauptforderung ein Dauerschuldverhéltnis ist (hierzu unter a)),
die zweite Meinung hilt einen unbestimmten gegenstindlichen Um-
fang der Biirgschaft (hierzu unter b)) und die dritte Meinung den un-
bestimmten zeitlichen Umfang der Biirgschaft (hierzu unter c¢)) fir das
den Dauerschuldcharakter prigende Kriterium. Die vierte Meinung
ordnet eine Biirgschaft generell als Dauerschuldverhaltnis ein (hierzu
unter d)).

a) Charakter der gesicherten Hauptforderung als prigendes Merkmal

Die Vertreter der ersten Meinung3* stellen die Akzessorietit der Biirg-
schaft in den Vordergrund und ordnen die Biirgschaft nur dann als
Dauerschuldverhéltnis ein, wenn die gesicherte Hauptforderung selbst
auch eines ist.

b) Unbestimmter gegenstandlicher Biirgschaftsumfang als pragendes
Merkmal

Die Reprisentanten der weit verbreiteten zweiten Meinung3? fassen
einen Biirgschaftsvertrag dann als Dauerschuldverhéltnis auf, wenn

31 Staudinger-Weber (11. Aufl.), Einl. §§ 241 ff. Rn. O 4; Beitzke, Dauerschuldverhilt-
nisse, S. 52; Ditteney, Dauerrechtsverhiltnis, S. 154 f; Gschnitzer, Jher]b 76 (1926),
317, 367; Thume, Der § 324 BGB bei Dauerschuldverhiltnissen, S. 66.

32 Vgl Schulze-A.Staudinger, § 765 Rn. 12; Palandt-Griineberg, § 314 Rn.2 und s5;
MinchKommBGB-Gaier, § 314 Rn. 6; Gernhuber, Das Schuldverhiltnis, § 16 I 3
lit. b; wohl auch BeckOK-Sutschet, § 241 Rn. 27 und Derleder/Bartels, FuR 199s,

IP 216.73.216.36, am 18.01.2026, 22:36:57. Inhalt,
tersagt, m mit, fir oder in Ki-Syster

19


https://doi.org/10.5771/9783828870062

Kapitel 1 Die Kiindigung von Biirgschaften

20

die Biirgschaft sich nicht nur auf beim Abschluss des Biirgschaftsver-
trages bereits bestehende, sondern (auch) auf zukiinftig entstehende
Verbindlichkeiten bezieht. Eine Herleitung dieses Ergebnisses erfolgt
kaum. Die Mehrzahl der Vertreter der zweiten Meinung leitet diese
Formel ohne weitere Begriindung aus der geltenden Rechtsprechung
zu den Darlehensbiirgschaften ab. Eine Begriindung gibt zumindest
Gernhuber, der davon ausgeht, dass eine Biirgschaft nur dann ein Dau-
erschuldverhdltnis sein kann, wenn diese sich auf kiinftig entstehende
Verbindlichkeiten bezieht. Der Biirge stehe zwar auch bei einer dem
Umfang nach festgelegten Biirgschaftsverpflichtung wihrend eines
Zeitraums fiir eine Inanspruchnahme des Schuldners zur Verfiigung,
dies sei aber vergleichbar mit dem Kauf auf Abruf33, bei dem es sich
unstreitig nicht um ein Dauerschuldverhéltnis handle.34 Die Vertreter
der zweiten Meinung setzen sich trotz der Bezugnahme auf die Recht-
sprechung zu den Darlehensbiirgschaften regelmaflig nicht mit dem
zweiten in dem oben zitierten Urteil des Bundesgerichtshofs3s> fiir die
Einordnung einer Biirgschaft als Dauerschuldverhiltnis vorausgesetz-
ten Kriterium der zeitlichen Unbestimmtheit einer Biirgschaft ausein-
ander.

¢) Unbestimmter zeitlicher Biirgschaftsumfang als pragendes Merkmal

Gaier3® stellt fiir die Einordnung der Biirgschaft als Dauerschuldver-
héltnis im Gegensatz dazu - ebenfalls unter Hinweis auf die Recht-
sprechung zu den Darlehensbiirgschaften - auf die unbestimmte Biirg-
schaftsdauer und damit auf das zweite in dem oben zitierten Urteil des
Bundesgerichtshofs37 aufgeworfene Kriterium fiir die Einordnung der
Biirgschaft als Dauerschuldverhiltnis ab. Eine inhaltliche Begriindung

224, 225, 227; in diesem Sinne ist wohl auch MinchKommBGB-Habersack,
§ 765 Rn. 55, zu verstehen; daran anschlieflend auch Schlofler, NJW 2006, 645, 648.

33 Ein ,Kauf auf Abruf® liegt vor, wenn der Kéufer eine bestimmte (grofle) Menge
einer Ware erwirbt und diese iiber einen Zeitraum in Teillieferungen bei dem Ver-
kdufer abruft.

34 Gernhuber, Das Schuldverhiltnis, § 16 I 3 lit. b.

35 Siehe oben unter 1.

36 MiinchKommBGB-Gaier, § 314 Rn. 6.

37 Siehe oben unter 1.
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seiner Ansicht erfolgt ebenso wenig wie eine Auseinandersetzung mit
der ersten aus der Rechtsprechung ableitbaren Voraussetzung fiir die
Einordnung der Biirgschaft als Dauerschuldverhiltnis, dem Erforder-
nis des unbestimmten gegenstdndlichen Umfangs der Biirgschaft, auf
das die oben unter b) dargestellte zweite Meinung abstellt.

d) Generelle Einordnung als Dauerschuldverhaltnis

Nach einer vierten und ebenfalls hdufig vertretenen Auffassung3® ist
der Biirgschaftsvertrag als Dauerschuldverhiltnis einzuordnen, ohne
dass es dabei auf den Charakter der gesicherten Forderung oder sons-
tige Rahmenbedingungen des Biirgschaftsvertrags ankommt. Im Ein-
zelnen wird dies wie folgt begriindet:

Gierke3® ordnet die Biirgschaft ohne Einschrinkungen als Dauer-
schuldverhaltnis ein, da primér ein ,Haftungs“verhiltnis begriindet
werde, das immer fiir einen Zeitraum bestehe und daher ein Dauer-
schuldverhiltnis sei. Er geht zwar bereits davon aus, dass aus diesem
dauernden Biirgschaftsverhdltnis mit der Einstandspflicht im Siche-
rungsfall gegebenenfalls eine voriibergehende Leistungspflicht ent-
springe, sieht diese aber anscheinend als sekundér an. Ebhardt+ stellt
im Anschluss ausdriicklich heraus, dass die das Schuldverhaltnis pra-
gende Leistungspflicht des Biirgen nicht die Einstandspflicht im Siche-
rungsfall sei, sondern das ,Haftungs“verhiltnis wihrend des Zeit-
raums, fir den die Biirgschaft abgegeben wurde. Dies ergebe sich da-
raus, dass der Biirge seine Schuld nicht erst durch die Leistung auf die

38 Vgl. NoKoBGB-Beckmann, § 765 Rn.71; Ebhardt, Dauerschuldverhiltnis, S. 16;
Gierke, Jher]b 64 (1914), 355, 401; wohl auch V.Stétter/K.Stotter, DB 1987, 1621,
1623; Meinhardt, Gesellschafter- und Geschaftsfithrerbiirgschaften, S.32; Oetker,
Dauerschuldverhaltnis, S. 169; im Ansatz bereits Westerkamp, Biirgschaft und
Schuldbeitritt, S. 366; gegen eine Einordnung als Dauerschuldverhiltnis, Soergel-
Groschler, vor § 765 Rn. 37, und Staudinger-Horn, § 765 Rn. 265, die aber die
Grundsitze fiir die Kiindigung von Dauerschuldverhiltnissen fiir entsprechend
anwendbar halten.

39 Gierke, Jher]b 64 (1914), 355, 401.

40 Ebhardt, Dauerschuldverhaltnis, S. 16; vgl. auch Schmidt-Rimpler (Die Gegenseitig-
keit bei einseitig bedingten Vertrégen, S. 69) bzgl. des Versicherungsrechts, das im
Hinblick auf die Hauptleistungspflicht der ,Leistungsbereitschaft® strukturell mit
der Biirgschaft vergleichbar ist.
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gesicherte Forderung erfiille, sondern durch die Bereitstellung seines
Vermogens zur Haftung. Oetker+* finalisiert diesen Gedanken, indem
er die Biirgschaft einem speziellen Vertragstypus der ,Leistungsbereit-
schaftsvertrage“4> zuordnet, die dadurch charakterisiert seien, dass die
Leistungsbereitschaft nicht nur den Anspruch auf die Hauptleistung
unterstiitze, sondern selbst die vertragstypische Hauptleistungspflicht
sei. Diese Leistungsbereitschaftsvertrage seien immer ein ,Dauer-
schuldvertrag® (Dauerschuldverhiltnis), da die Leistungsbereitschaft
aufgrund ihres unbestimmten Charakters nicht mit Hilfe allgemeiner,
zeitunabhéngiger Gattungsmerkmale quantifiziert werden kénne.

3. Stellungnahme

Die uneingeschriankte Einordnung von Biirgschaftsvertrigen als Dau-
erschuldverhaltnis ist sachgerecht. Nach der hier favorisierten Defini-
tion liegt ein Dauerschuldverhiltnis vor, wenn der Leistungsumfang in
einem Vertragsverhdltnis ausschliefdlich mit Hilfe eines Zeitfaktors
quantitativ festgelegt werden kann.43 Diese Priifung muss sich auf die
das Vertragsverhdltnis pragende Leistungspflicht beziehen. Bei der
Biirgschaft ist die Leistungsbereitschaft des Biirgen die maf3gebliche
Leistungspflicht (hierzu unter a)), die nicht unabhangig von dem Fak-
tor Zeit messbar ist (hierzu unter b)).

a) Ankniipfungspunkt fiir die Einordnung als Dauerschuldverhaltnis

Der Bezugspunkt fiir die Klassifizierung der Biirgschaft als voriiberge-
hendes Schuldverhiltnis oder Dauerschuldverhaltnis ist ausschlief3lich
der Biirgschaftsvertrag selbst. Die Einordnung muss trotz der Akzesso-
rietdt der Biirgschaft unabhéingig von dem Charakter der gesicherten
Forderung erfolgen. Die Biirgschaft ist zwar in ihrem Bestand und
Umfang von der gesicherten Forderung abhingig, hat aber dennoch

41 Oetker, Dauerschuldverhiltnis, S. 168 f; zustimmend Schrider, Interessengegensit-
ze beim Personalkredit, S. 86 f.; in vorsichtiger Tendenz auch Bydlinski, FS Schi-
mansky, S. 299, 302.

42 Oetker, Dauerschuldverhiltnis, S. 168.

43 Vgl. Oetker, Dauerschuldverhiltnis, S. 143.
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einen von ihr unabhingigen Inhalt. Dadurch unterscheidet sie sich
von einer akzessorischen Haftung, bei der kein eigenes Vertragsver-
hiltnis zwischen dem Glaubiger und dem Haftenden zugrunde liegt,
wie beispielsweise bei der Gesellschafterhaftung gemafl § 128 HGB.
Die Biirgschaft hingegen begriindet ein eigenes und neues Schuldver-
haltnis zwischen dem Biirgschaftsglaubiger und dem Biirgen mit eige-
nen Leistungspflichten. Sofern ein solcher spezifischer Vertragsinhalt
vorhanden ist, muss dieser auch die Grundlage fiir die Einordnung des
Schuldverhailtnisses sein.

Innerhalb des Biirgschaftsvertrags gibt es zwei Leistungspflichten,
an die fur die Einordnung der Biirgschaft als Dauerschuldverhiltnis
angekniipft werden konnte. Zum einen wird beim Vertragsschluss ein
Leistungsversprechen mit dem Inhalt abgegeben, im Sicherungsfall fiir
eine bestimmte, mehrere oder auch zukiinftige Forderungen des Biirg-
schaftsgldubigers gegen den Hauptschuldner einzustehen. Diese Pflicht
kann als ,, Leistungsbereitschaft® bezeichnet werden. Hiervon zu unter-
scheiden ist die konkrete ,,Einstandspflicht® des Biirgen, die als Geld-
forderung des Biirgschaftsglaubigers grundsitzlich mit dem Eintritt
des Sicherungsfalls fallig wird.

Fur die Klassifizierung der Burgschaft muss auf die pragende Leis-
tungspflicht der Leistungsbereitschaft abgestellt werden. Zwar ist bei
jedem Vertrag, der eine Vertragspartei zu einer Leistung verpflichtet,
die Leistungsbereitschaft Teil der Leistungspflicht. Diese ist notwendig
in jeder freiwillig erbrachten Leistung enthalten. Bei der Biirgschaft ist
die Leistungsbereitschaft allerdings nicht lediglich die notwendige
Vorstufe fiir die Einstandspflicht des Biirgen, sondern gibt dem Biirg-
schaftsverhaltnis ihr typisches Geprage.44 Die Leistungspflicht des Biir-
gen kann sich im Laufe eines Biirgschaftsverhaltnisses auch bei nor-
malem Verlauf durchaus auf die Leistungsbereitschaft beschrinken,
ohne dass es jemals zu der Entstehung einer Einstandspflicht durch
den Eintritt des Sicherungsfalls kommt. Auch dann hat der Biirge aber
seine Biirgschaftsverpflichtung erfiillt. Der Biirgschaftsvertrag wird
vielmehr sogar regelmif3ig in der Hoffnung und vielleicht auch Erwar-
tung abgeschlossen, dass es nie zum Sicherungsfall kommen wird.

44 Vgl. Oetker, Dauerschuldverhiltnis, S. 168.
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Diese herausgehobene Bedeutung der Leistungsbereitschaft in
Biirgschaftsvertragen macht den entscheidenden Unterschied zu allen
Sukzessivleistungs- und Bezugsvertragen aus. Zwar hat auch dort die
Leistungsbereitschaft selbst eine tiber das Normale hinausgehende Be-
deutung. Der Schwerpunkt solcher Vertrdge liegt aber iiblicherweise
nicht auf der Leistungsbereitschaft des Schuldners, sondern auf der
tatsdchlichen und von Anfang an vorausgesetzten Lieferung von Wa-
ren.#s Es ist bei diesen Vertrdgen daher nur der Umfang der Leistungs-
pflicht unbestimmt, nicht aber die Verpflichtung zur Lieferung selbst.

Der Biirgschaftsvertrag ist strukturell eher mit dem Versicherungs-
vertrag vergleichbar, der tiberwiegend als Dauerschuldverhaltnis quali-
fiziert wird.4® Folgerichtig gibt es aber auch im Versicherungsrecht
einen thematisch verwandten Meinungsstreit dariiber, ob dort die Ge-
fahrtragung die pragende Leistungspflicht des Versicherers ist oder die
durch den Versicherungsfall bedingte Geldleistung.4”

b) Quantifizierbarkeit der Leistungshereitschaft iiber den Faktor Zeit

Fiir die Einordnung der Biirgschaft als Dauerschuldverhdltnis kommt
es darauf an, ob die Leistungsbereitschaft des Biirgschaftsglaubigers
einzig mit Hilfe des Faktors Zeit messbar ist. Eine Quantifizierung von
Leistungsbereitschaft kann sinnvollerweise im Hinblick auf den Zeit-
raum erfolgen, fiir den die Leistungsbereitschaft besteht (hierzu un-
ter aa)). Demgegeniiber ist eine Quantifizierung von Leistungsbereit-
schaft allein anhand des gegenstidndlichen Umfangs der Leistung, auf
die die Leistungsbereitschaft sich bezieht, ohne eine zusitzliche An-
kniipfung an das Zeitmoment nicht moglich (hierzu unter bb)).

45 Vgl. dazu die ausfihrliche Darstellung bei Oetker, Dauerschuldverhaltnis,

S.119ff, 175 f.

46 Vgl. BGH, NJW 1991, 1828, 1829; MiinchKommVVG-Looschelders, § 1 Rn. 74
mwN; Prolss/Martin-Armbriister, §1 Rn.27; Beckmann/Matusche-Beckmann-
K. Johannsen, § 8 Rn. 87.

47 Vgl. die Gegeniiberstellung der Positionen bei Riiffer/Halbach/Schimikowski-
Brommelmeyer, § 1 Rn. 34 ff.
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aa) Bedeutung des Kriteriums Zeit

Eine Messung des Umfangs von Leistungsbereitschaft durch die Grofle
»Zeit“ fithrt zu aussagekriftigen und nachvollziehbaren Ergebnissen.
Die Bereitschaft zur Leistung tiber einen Zeitraum von einem Jahr ist
umfangreicher als diejenige iiber einen Zeitraum von sechs Monaten.

Fir die Einordnung als Dauerschuldverhiltnis ist dariiber hinaus
jedoch die Erfiillung des zweiten Abgrenzungskriteriums zu priifen,
nach dem es zusitzlich erforderlich ist, dass die Leistungsbereitschaft
nicht auch zeitunabhingig messbar ist.

bb) Bedeutung des gegenstandlichen Umfangs der Leistungshereitschaft

Denkbar erscheint zunichst auch die Quantifizierung der Leistungsbe-
reitschaft nach ihrem gegenstindlichen Umfang. Die Leistungsbereit-
schaft eines Biirgen hat — anders als bei anderen Vertragstypen, bei de-
nen sich die Leistungsbereitschaft auf unbestimmte Handlungen, wie
beispielsweise die ,Forderung des gemeinsamen Zwecks“ bei Gesell-
schaftsvertragen oder die ,Wartung von EDV-Anlagen®, bezieht -
durch die Verkniipfung mit definierten Forderungen des Biirgschafts-
gldubigers gegen den Hauptschuldner einen konkreten Bezugspunkt.
Man konnte daher sagen, dass die Leistungsbereitschaft fir eine For-
derung in Hohe von EUR 200.000 einen gréfleren Umfang hat, als die-
jenige fiir eine Forderung in Hohe von EUR 100.000.

Bei Bestimmbarkeit des betragsmifiigen Umfangs der Leistungs-
bereitschaft macht dies den Faktor Zeit fiir die Quantifizierbarkeit der
Leistungsbereitschaft jedoch nicht obsolet. Auch wenn der betragsmai-
ige Umfang der Leistungsbereitschaft bestimmt ist, macht es einen
Unterschied, ob sie fiir einen Tag oder ein Jahr besteht. Der Umfang
der Leistungsbereitschaft lasst sich daher nur im Zusammenhang mit
dem Faktor Zeit sinnvoll bestimmen. Ein geringer gegenstandlicher
Umfang der Leistungsbereitschaft kann iiber einen ldngeren Zeitraum
der Verpflichtung kompensiert werden. Unabhéngig davon, wie fiir
einen Vergleich verschiedener Biirgschaften der Faktor ,,Laufzeit und
der Faktor ,,Hohe der Leistungsbereitschaft zueinander ins Verhiltnis
zu setzen wiren, steht jedenfalls fest, dass beide Aspekte zu beriick-
sichtigen sind. Der Umfang der Leistungsbereitschaft bemisst sich bei
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der Biirgschaft also aus einer Kombination der betragsmifigen Hohe
der Leistungsbereitschaft und der Linge des Zeitraums ihres Bestehens.

Fiir die Einordnung als Dauerschuldverhéltnis reicht es aus, wenn
die pragende Leistungspflicht eines Vertrages nicht ohne den Faktor
Zeit quantifizierbar ist. Es ist nicht erforderlich, dass die Zeit der einzi-
ge bestimmende Faktor ist.

Im Ergebnis ist die priagende Leistungspflicht von Biirgschaftsver-
tragen nur mithilfe des Faktors ,,Zeit* zuverldssig quantifizierbar. Da-
raus folgt, dass die Biirgschaft unabhéngig von der Ausgestaltung der
ihr zugrundeliegenden Hauptforderung immer ein Dauerschuldver-
haltnis ist.

lll. Verortung der Biirgschaftskiindigung im Regelungssystem des
Biirgerlichen Gesetzbuchs

Die Kiindigung ist ein zuldssiges Beendigungsinstrument fiir die Biirg-
schaft als Dauerschuldverhéltnis. Dies gilt unabhingig von ihrer kon-
kreten Ausgestaltung und dem Charakter der gesicherten Forderung.
In Sonderkonstellationen kann dem Biirgen auch die Moglichkeit
einer Beendigung durch Riicktritt oder Widerruf sowie iiber die
Grundsitze {iber die Stérung der Geschiftsgrundlage eroffnet sein
(hierzu unten Kapitel 3).

Sofern Dauerschuldverhiltnisse spezialgesetzlich normiert sind,
sehen diese Regelungskomplexe hiufig auch ein ordentliches und/oder
auflerordentliches Kiindigungsrecht fiir einen oder beide Vertragspart-
ner vor. Beispielhaft sei auf das Darlehensrecht hingewiesen, das in
§ 489 des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB) ein ordentliches Kiindi-
gungsrecht des Darlehensnehmers und in § 490 BGB ein auflerordent-
liches Kiindigungsrecht fiir den Darlehensnehmer und den Darlehens-
geber normiert hat.

Die Biirgschaft ist zwar Gegenstand spezialgesetzlicher Regelun-
gen, die Normierung trifft aber keine Aussage {iber Kiindigungsmoda-
litdten, so dass insoweit auf allgemeine Rechtssitze zuriickgegriffen
werden muss.

Fir Dauerschuldverhiltnisse, die im Hinblick auf Kiindigungs-
moglichkeiten nicht spezialgesetzlich geregelt sind, besteht ein aufler-
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ordentliches Kiindigungsrecht gemafd § 314 BGB, das je nach Ausge-
staltung der speziellen Regelungen auch neben diese treten kann.4

Eine allgemeine ordentliche Kiindigungsmoglichkeit fiir Dauer-
schuldverhiltnisse ist vom Gesetzgeber nicht vorgesehen und besteht
bei einer fehlenden vertraglichen Regelung daher nur, wenn sich dies
fir den konkreten Vertragstyp oder das konkrete Vertragsverhaltnis
im Wege der ergidnzenden Vertragsauslegung oder aus Treu und Glau-
ben ergibt.

Die rudimentiren normativen Ankniipfungspunkte fiir die Biirg-
schaftskiindigung bedingen, dass sowohl deren Rechtsfolgen (hierzu
unter B.) als auch die Voraussetzungen (hierzu unter C.) sehr kontro-
vers diskutiert werden und deren Bestimmung im Einzelfall regelma-
3ig mit Rechtsunsicherheiten behaftet bleibt.

B. Rechtsfolgen der Biirgschaftskiindigung

Der Biirgschaftsvertrag unterscheidet sich von typischen Dauerschuld-
verhdltnissen, da dieser kein bipolares Schuldverhiltnis, sondern ein
Dreiecksverhéltnis zwischen Biirgen, Biirgschaftsglaubiger und Haupt-
schuldner begriindet. Diese biirgschaftsspezifische Sonderkonstellati-
on erschwert die Bestimmung der Rechtsfolgen und Voraussetzungen
der Biirgschaftskiindigung, da allgemeine Kiindigungsgrundsitze der
besonderen Interessenlage im biirgschaftsrechtlichen Dreiecksverhilt-
nis nicht ohne Weiteres gerecht werden und daher nur eingeschrinkt
anwendbar sind. Zunidchst werden die Rechtsfolgen einer Kiindigung
und deren Auswirkungen auf die unterschiedlichen Arten von Leis-
tungspflichten in dem gekiindigten Schuldverhaltnis nach allgemeinen
Grundsiatzen dargestellt, insbesondere im Hinblick auf die unter-
schiedlichen Entwicklungsstadien der betroffenen Leistungspflichten
(hierzu unter I.). Im Anschluss werden die verschiedenen Leistungs-
pflichten in einem Biirgschaftsverhiltnis bestimmt (hierzu unter IL).
Auf dieser Grundlage folgt schliefllich eine Herleitung der spezifischen

48 Vgl. MiinchKommBGB-Gaier, § 314 Rn.9; Schumacher-Mohr, DB 2002, 1606,
1608. Palandt-Griineberg, § 314 Rn. 4, geht hingegen von einem generellen Vorrang
der Sondervorschriften aus.
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Rechtsfolgen der Kiindigung in Biirgschaftsverhiltnissen (hierzu un-
ter IIL.).

I. Rechtsfolgen der Kiindigung nach allgemeinen Grundsatzen

Als Gestaltungsrecht beendet die Kiindigung ein Dauerschuldverhilt-
nis ex nunc fiir die Zukunft.#> Mit Wirksamkeit der Kiindigung ent-
springen aus einem Dauerschuldverhiltnis durch die Beendigung kei-
ne neuen Primirleistungspflichten mehr. Viele Dauerschuldverhaltnis-
se beinhalten jedoch nicht lediglich eine durchgehend, beziehungswei-
se wiederholt, zu erbringende Leistungspflicht, wie beispielsweise die
Gebrauchsiiberlassung bei der Miete oder die Erbringung einer Tétig-
keit beim Arbeitsvertrag. Vielmehr werden die den Dauerschuldcha-
rakter eines Schuldverhéltnisses begriindenden Leistungspflichten re-
gelmaflig von zusitzlichen, punktuell zu erbringenden Leistungspflich-
ten flankiert. Die punktuell zu erbringenden Leistungspflichten wer-
den durch die Kiindigung nicht umgestaltet, da die Kiindigung nur
den Bestand der dauernden Leistungspflicht unmittelbar beriihrt.
Dennoch hat die Kiindigung mittelbare Wirkungen auch auf die punk-
tuell zu erbringenden Leistungspflichten, die regelmaflig als voriiber-
gehende Schuldverhiltnisse einzuordnen sind. Diese mittelbaren Wir-
kungen differieren je nachdem, wie weit die punktuell zu erbringende
Leistungspflicht bereits gediehen ist.

Die konkreten Wirkungen einer Kiindigung auf die punktuell zu
erbringenden Leistungspflichten bemessen sich danach, ob diese fillig
(hierzu unter 1.), noch nicht entstanden (hierzu unter 2.) oder betagt
(hierzu unter 3.) sind, wobei die Kiindigungswirkungen zusétzlich
auch von der Art des betroffenen Vertragsverhaltnisses abhdngen.

49 Vgl. BGH, NJW-RR 2001, 383, 383; NJW 1979, 1288, 1289.
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1. Die féllige punktuell aus dem Dauerschuldverhaltnis entspringende
Leistungspflicht

Eine Leistung wird zu dem Zeitpunkt fillig, in dem der Glaubiger be-
rechtigt ist, sie zu fordern.>° Bereits fillige punktuell aus einem Dauer-
schuldverhiltnis entspringende Leistungspflichten sind unabhingig
von der Kiindigung des zugrundeliegenden Dauerschuldverhiltnisses
zu erfiillen.5!

2. Noch nicht entstandene punktuell aus dem Dauerschuldverhaltnis
entspringende Leistungspflicht

Bereits identifizierbar aber noch nicht im tatsdchlichen Sinne existent
sind beispielsweise solche Anspriiche, die befristet oder sonst aufschie-
bend bedingt sind. Bei solchen erst zukiinftig aus dem Dauerschuld-
verhiltnis entstehenden punktuellen Leistungspflichten wird beim
Wegfall des Dauerschuldverhéltnisses durch Kiindigung regelmiflig
auch der Eintritt der Bedingung nicht mehr mdéglich sein. Die beding-
ten punktuellen Leistungspflichten kommen in diesen Fillen niemals
zur Entstehung. Beispielhaft seien zukiinftige Mietforderungen ge-
nannt, die als befristete Anspriiche einzuordnen sind und mit Kiindi-
gung des ihnen zugrundeliegenden Mietverhiltnisses nicht mehr zur
Entstehung gelangen kénnen.52

3. Betagte punktuell aus dem Dauerschuldverhaltnis entspringende
Leistungspflicht

Wihrend die aufschiebend bedingte Forderung erst in der Zukunft
entsteht, ist eine betagte Forderung zwar bereits existent, aber noch
nicht fillig, wobei der spétere Eintritt der Falligkeit gewiss ist.53 Betag-

50 MiinchKommBGB-Kriiger, § 271 Rn. 2; Soergel-Forster, § 271 Rn. 2.

51 Vgl. MinchKommBGB-Gaier, §314 Rn.23; Esser/Schmidt, Schuldrecht AT,
§ 20 III.

52 Der endgiiltige Ausfall einer aufschiebenden Bedingung fiithrt zur endgiltigen
Wirkungslosigkeit eines Rechtsgeschifts, vgl. Priitting/Wegen/Weinreich-Brink-
mann, § 158 Rn. 22.

53 Nerlich/Romermann-Andres, § 41 Rn. 3.
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te Forderungen werden durch die Kiindigung des zugrundeliegenden
Dauerschuldverhéltnisses nicht ohne Weiteres zum Erloschen gebracht.

Manche Typen betagter Forderungen werden durch Kiindigung
des zugrundeliegenden Dauerschuldverhaltnisses fillig, wie beispiels-
weise der Darlehensriickzahlungsanspruch.54 Bei anderen Typen von
betagten Forderungen wird der Ausldsetatbestand fiir deren Falligkeit
durch die Beendigung des zugrunde liegenden Dauerschuldverhiltnis-
ses nicht mehr eintreten. Diese werden dann durch die Kiindigung des
zugrunde liegenden Dauerschuldverhéltnisses gegenstandslos, so wie
die noch nicht entstandene Forderung. Dies ist beispielsweise bei zu-
kiinftigen Leasingraten der Fall.5s

Die konkreten Kiindigungswirkungen sind demnach unterschied-
lich, je nachdem in welchem Stadium sich die jeweiligen punktuellen
Leistungspflichten, die das gekiindigte Dauerschuldverhaltnis flankie-
ren, zum Beendigungszeitpunkt des zugrundeliegenden Dauerschuld-
verhiltnisses befinden und konnen sich, bei betagten Forderungen,
auch nach der Art des Rechtsverhaltnisses unterscheiden.

Il. Darstellung der verschiedenen Leistungspflichten im
Biirgschaftsverhaltnis

In einem Biirgschaftsvertrag sind zwei Leistungspflichten zu unter-
scheiden. Zum einen die ,Leistungsbereitschaft®, die oben bereits als
die den Dauerschuldcharakter begriindende Leistungspflicht identifi-
ziert wurde. Sie kann auch mit dem Ausdruck ,Biirgschaftsverspre-
chen® bezeichnet werden. Hiervon zu unterscheiden ist die konkrete
»Einstandspflicht® des Biirgen, die eine punktuell zu erfiillende Geld-
forderung ist und auch ,,Biirgschaftsforderung® genannt wird.

Fiir die Bestimmung der Rechtsfolge der Biirgschaftskiindigung ist
von Bedeutung, zu welchem Zeitpunkt welche Leistungspflichten in
einer Biirgschaftskonstellation entstehen und welche Rechtsnatur diese
haben. Biirgschaften treten in verschiedenen Auspragungen auf, lassen

54 Deshalb unterscheidet Esser/Schmidt (Schuldrecht AT, § 20 I 1 und 2) zwischen der
Beendigungskiindigung und der Filligkeitskiindigung.

55 Vgl zur Einordnung der Leasingraten als betagte und nicht als aufschiebend be-
dingte Forderungen BGH, NJW 1990, 1113, 1115.
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sich aber in drei wesentliche Grundtypen einteilen. Der erste Biirg-
schaftstypus ist die Darlehensbiirgschaft, die im Bankverkehr einen
Riickzahlungsanspruch fiir Darlehen besichert. Der zweite Biirg-
schaftstypus besichert Entgeltanspriiche fir Vorleistungen des Biirg-
schaftsglaubigers, wie beispielsweise die Mietbiirgschaft. Der dritte we-
sentliche Biirgschaftstypus ist die Gewahrleistungsbiirgschaft, die in
einem Rechtsverhiltnis potentielle Sekundédranspriiche besichert. Je
nach der Ausgestaltung der Biirgschaft entstehen die Hauptleistungs-
pflicht des Biirgen, also dessen Leistungsbereitschaft (hierzu unter 1.),
und die punktuellen Einstandspflichten des Biirgen (hierzu unter 2.)
zu verschiedenen Zeitpunkten.

1. Entstehung und Falligkeit der ,Leistungsbereitschaft”

Die Leistungsbereitschaft des Biirgen entsteht bei Vertragsschluss und
ist nach allgemeinen Regeln gemdfl § 271 Abs. 1 BGB auch sofort fil-
lig.

Héufig werden Biirgschaften aber ausschliefllich oder zumindest
auch fiir kiinftige Forderungen abgegeben. Dies ist aufgrund der Ak-
zessorietdtslockerung geméfd § 765 Abs. 2 BGB, wonach die Biirgschaft
auch fiir eine kiinftige oder eine bedingte Verbindlichkeit tibernom-
men werden kann, méglich. Auch in diesem Fall entsteht die Leis-
tungsbereitschaft des Biirgen bei Vertragsschluss, obwohl die gesicher-
te Hauptforderung noch nicht entstanden ist. Fiir den Fall der Nicht-
entstehung der gesicherten Forderung, geht die Leistungsbereitschaft
des Biirgen ins Leere.

Die punktuelle Einstandspflicht des Biirgen hingegen braucht auf-
grund der akzessorischen Natur der Biirgschaft die gesicherte Haupt-
forderung als Bezugspunkt. Sie kann frithestens mit der gesicherten
Forderung entstehen. 5¢ Bei der Biirgschaft fiir zukiinftig entstehende

56 So auch MiinchKommBGB-Habersack, § 765 Rn. 67. Dem steht wohl auch nicht
das OLG Karlsruhe (Urteil v. 20. November 2007, Az. 17 U 89/07, Rn. 12 zitiert
nach juris) entgegen, das zwar davon spricht, dass die Biirgschaftsforderung mit
der Filligkeit der Hauptforderung entsteht. Dies geschah jedoch bei der Erérterung
einer Verjihrungsproblematik, in der der Wortlaut des § 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB all-
gemein so ausgelegt wird, dass ,entstehen“ dort in der Regel gleichbedeutend ist
mit ,,fallig (vgl. MiinchKommBGB-Grothe, § 199 Rn. 4).
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Forderungen fallen der Entstehungszeitpunkt der Leistungsbereitschaft
des Biirgen und der der Einstandspflicht daher notwendigerweise aus-
einander.

2. Entstehung und Filligkeit der ,Einstandspflicht”

Die Einstandspflicht des Biirgen beginnt mit der Entstehung der gesi-
cherten Forderung zu existieren und wird ohne weitere Zwischen-
schritte gleichzeitig mit dieser féllig (hierzu unter a)). Die Einstands-
pflicht des Biirgen ist daher je nach Biirgschaftstypus entweder sofort
mit Entstehung fillig oder existiert zundchst als betagte Forderung
(hierzu unter b)).

a) Bestimmung des Filligkeitszeitpunkts der Einstandspflicht

Eine Leistung wird zu dem Zeitpunkt fillig, in dem der Glaubiger be-
rechtigt ist, sie zu fordern.5” Bei der selbstschuldnerischen Biirgschaft
gemif’ § 773 Abs. 1 Nr. 1 BGB kann der Biirgschaftsgldubiger sich aus-
suchen, ob er bei Filligkeit der gesicherten Forderung erst den Haupt-
schuldner oder ohne Zwischenschritte gleich den Biirgen in Anspruch
nimmt. Die Einstandspflicht des Biirgen wird daher automatisch mit
der gesicherten Hauptforderung fillig, da die Erfiillung der Einstands-
pflicht ab Filligkeit der Hauptforderung unmittelbar gegeniiber dem
Biirgen eingefordert werden kann.5?

Schwieriger ist die Bestimmung des Filligkeitszeitpunktes der Ein-
standspflicht des Biirgen, wenn der zugrunde liegende Biirgschaftsver-
trag nach dem gesetzlichen Normalfall ohne einen Ausschluss der Ein-
rede der Vorausklage, und damit nicht als selbstschuldnerische Biirg-

57 Vgl. nur Schulze-Schulze, § 271 Rn. 2.

58 BGH, NJW-RR 2009, 425, 426; DNotZ 2008, 511, 513; NJW-RR 2004, 1190, 1191;
OLG Karlsruhe, Urteil v. 20. November 2007, Az. 17 U 89/07, Rn. 11 f. zitiert nach
juris; davon ging wohl auch der Gesetzgeber aus, vgl. BT-Drucks. 14/7052, S. 206.
Diese Frage wird jedoch sehr streitig im Zusammenhang mit der Biirgschaftsver-
jahrung diskutiert, die mit der Filligkeit der Biirgschaft beginnt, vgl. die ausfiihrli-
che Darstellung bei Derleder/Knops/Bamberger-Knops, § 27 Rn. 73 ff,; zur Gegen-
ansicht vgl. Gay (NJW 2005, 2585, 2588 mwN), die eine Inanspruchnahme des
Biirgen fir die Falligstellung der Biirgschaft fiir erforderlich hilt.
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schaft ausgestaltet ist. Bei Filligkeit der gesicherten Forderung kann
der Biirgschaftsglaubiger den Biirgen theoretisch zwar auch unmittel-
bar in Anspruch nehmen; der Biirge kann dieser Forderung dann aber
die Einrede der Vorausklage entgegenhalten.

Faktisch fithrt das Bestehen der Einrede der Vorausklage dazu,
dass der Biirgschaftsgldubiger vor einer Inanspruchnahme des Biirgen
zunichst den Hauptschuldner in Anspruch nehmen muss, da der An-
spruch gegen den Biirgen bei Erhebung der Einrede der Vorausklage
anderenfalls gerichtlich nicht durchsetzbar wire. Dieses faktische Er-
fordernis einer Inanspruchnahme des Hauptschuldners vor Geltend-
machung der Einstandspflicht gegen den Biirgen ist ohne entsprechen-
de Vereinbarungen aber keine materielle Voraussetzung der Einstands-
pflicht. Technisch ist die Einstandspflicht des Biirgen bei Eintritt des
Sicherungsfalls sofort einklagbar; die Einrede der Vorausklage muss -
wie jede Einrede - erst erhoben werden, um die Durchsetzbarkeit der
geltend gemachten Forderung zu hindern. Die fehlende Durchsetzbar-
keit einer Forderung lasst die Falligkeit derselben daher unberiihrt.>*

In der Diskussion tber die Frage, ob Schuldnerverzug gemafd
§ 286 BGB auch beim Bestehen bestimmter Einreden eintreten kann
und ab wann Prozesszinsen geméf3 § 291 BGB zu entrichten sind, wird
demgegentiber vertreten, dass eine einredebehaftete Forderung nicht
fallig sei.®® Manche Autoren meinen sogar, die einredebehaftete Forde-
rung sei gar nicht wirksam entstanden.5*

Die besseren Argumente sprechen jedoch dafiir, dass Filligkeit
und Durchsetzbarkeit zwei verschiedene Kategorien und daher unab-
hingig voneinander zu betrachten sind. Wiirde man dem einredebe-
hafteten Anspruch die Falligkeit oder gar die Wirksamkeit absprechen,
miisste ein Gericht die Klage des Gldubigers abweisen, auch wenn der
Schuldner sich auf die bestehende Einrede nicht beruft. Damit hitten
Einreden dieselbe Wirkung wie rechtshindernde Einwendungen, ob-
wohl unterschiedliche Interessenlagen bestehen. Die rechtshindernden
Einwendungen dienen hauptsichlich der Sicherstellung gewisser Min-
destanforderungen an die Reife und Redlichkeit von Vertragspartei-

59 Vgl. Huber, Leistungsstérungen, S. 303.
60 BGH, NJW 1971, 615, 616.
61 MiinchKommBGB-Habersack, § 771 Rn. 7; MiinchKommBGB-Ernst, § 291 Rn. 10.
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en.%? Einreden hingegen er6ffnen lediglich eine Verteidigungsmoglich-
keit fiir einen Schuldner, der angesichts seiner grundsétzlichen Taug-
lichkeit zur Teilnahme am Rechtsverkehr privatautonom entscheiden
koénnen muss, ob er auch alle seine Moglichkeiten ausnutzen mochte.3
Insbesondere fiir den Biirgen kann es Griinde geben, sich nicht gegen
eine direkte Inanspruchnahme durch den Biirgschaftsglaubiger zu ver-
teidigen, sondern sich auf die spatere Geltendmachung des Riickgriff-
anspruchs gegen den Hauptschuldner zu beschrinken, etwa wenn eine
diesbeziigliche interne Absprache zwischen ihm und dem Haupt-
schuldner besteht.

Dennoch wire es unbillig, wenn ein Glaubiger fiir eine féllige aber
einredebehaftete Forderung Prozess- oder Verzugszinsen gemaf3
§§ 286, 291 BGB verlangen konnte. Eine interessengerechte Losung
dieses Spannungsverhiltnisses erfordert jedoch keine unsachgemafle
Koppelung der Filligkeit von Anspriichen an deren Durchsetzbarkeit.
§§ 286, 291 BGB sind dahingehend ergdnzend auszulegen, dass das Er-
fordernis der Durchsetzbarkeit der Forderung fiir die Entstehung von
Zinsanspriichen als zusitzliches Tatbestandsmerkmal neben das der
Falligkeit tritt.%4 Zinsen sind demnach nur dann zu entrichten, wenn
eine fillige Forderung auch durchsetzbar ist.

Vor diesem Hintergrund ist eine Vermischung der Institute Fallig-
keit und Durchsetzbarkeit auch im Hinblick auf Biirgschaftsforderun-
gen weder aus Griinden der Einheitlichkeit noch aus sonstigen Billig-
keitserwédgungen erforderlich.

Es gilt daher, dass auch bei Biirgschaftsverhéltnissen, in denen die
Einrede der Vorausklage nicht ausgeschlossen wurde, die Einstands-
pflicht des Biirgen - sofern keine abweichende vertragliche Regelung
besteht - zeitgleich mit der Hauptforderung fallig wird.s

62 Vgl. hierzu die Darstellung bei Ulrici/Purrmann, JuS 2011, 104, 106.

63 Vgl. Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, Rn.732; Ulrici/Purrmann, JuS 2011,
104, 107.

64 Vgl. Palandt-Griineberg, § 291 Rn. 5.

65 Vgl. Derleder/Knops/Bamberger-Knops ($ 27 Rn. 73), der hinsichtlich der Fillig-
keit nicht zwischen der selbstschuldnerischen und der ,normalen® Biirgschaft dif-
ferenziert. Anders MiinchKommBGB-Habersack, § 765 Rn. 8oa, der sich jedoch
auf ein Urteil des Bundesgerichtshofs bezieht (NJW 2008, 1729, 1731 Rn. 24), in
dem diese Frage tatsachlich aber offen gelassen wurde (,,jedenfalls).
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b) Falligkeit der Einstandspflicht in Abh@ngigkeit vom Biirgschaftstypus

Die Einordnung der Einstandspflicht des Biirgen als zukiinftige, betag-
te oder fillige Forderung differiert je nach Ausgestaltung und Typus
der zugrunde liegenden Biirgschaft. Zu untersuchen ist daher der Fl-
ligkeitszeitpunkt der Einstandspflichten bei Biirgschaften fiir zukiinfti-
ge Forderungen (hierzu unter aa)), Biirgschaften fiir Entgelt- und Ge-
wihrleistungsanspriiche (hierzu unter bb)) und Darlehensbiirgschaf-
ten (hierzu unter cc)).

aa) Falligkeit der Einstandspflicht bei Biirgschaften fiir zukiinftige Forderungen

Bei der Biirgschaft fiir zukiinftige und bedingte Forderungen entsteht
die Leistungsbereitschaft des Biirgen zwar sofort bei Vertragsschluss,
die punktuelle Einstandspflicht des Biirgen aber entsteht zeitgleich mit
der gesicherten Hauptforderung erst zu einem spiteren Zeitpunkt. Da
auch die Filligkeit der Einstandspflicht des Biirgen parallel zu der Fal-
ligkeit der gesicherten Hauptforderung eintritt, kommt es nach Entste-
hung der Einstandspflicht des Biirgen fiir die Bestimmung von deren
Falligkeitszeitpunkt darauf an, ob die zugrundeliegende gesicherte
Hauptforderung selbst sofort mit Entstehung fallig wird oder ob es sich
bei dieser zunédchst um eine betagte Forderung handelt. Die Einstands-
pflicht ist dann parallel zum Charakter der Hauptforderung ebenfalls
entweder sofort fillig oder zunichst betagt.

bb) Falligkeit der Einstandspflicht bei Biirgschaften fiir Entgeltanspriiche und
Gewahrleistungsanspriiche

Bei Biirgschaften fiir Entgeltanspriiche des vorleistungspflichtigen
Biirgschaftsgldubigers entsteht die Einstandspflicht des Biirgen mit
dem gesicherten Vergiitungsanspruch, iiblicherweise also mit Erbrin-
gung der Leistung des Biirgschaftsglaubigers.

Die Einstandspflicht fiir Gewéhrleistungsbiirgschaften entsteht mit
dem gesicherten Sekundiranspruch. Sekundiranspriiche entstehen re-
gelmifBlig erst, sobald alle haftungsbegriindenden Tatsachen vorliegen,
tiblicherweise also beim Schadenseintritt.
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Sowohl Entgeltanspriiche wie auch Sekundéranspriiche sind in der
Regel zum Zeitpunkt ihrer Entstehung auch bereits sofort fillig, so
dass dies nach dem oben unter a) Gesagten auch fiir die korrespondie-
rende Einstandspflicht gilt.

cc) Falligkeit der Einstandspflicht bei Darlehensbiirgschaften

Bei einer Darlehensbiirgschaft ist der Darlehensriickzahlungsanspruch
beginnend mit der Valutierung des Darlehens bis zum Ende des Uber-
lassungszeitraums als betagter Anspruch einzuordnen.’® Betagte For-
derungen sind bereits entstanden aber noch nicht fallig, wobei der spa-
tere Eintritt der Félligkeit gewiss ist.” Der mafigebliche Zeitpunkt fiir
die Entstehung des Darlehensriickzahlungsanspruchs ist nicht das En-
de des durch Kiindigung oder Zeitablauf beendeten Uberlassungszeit-
raums eines Darlehensbetrages, sondern der Zeitpunkt, in dem das
Darlehen erstmals valutiert. Bei Auszahlung der Darlehensvaluta ist
entsprechend der Natur des Darlehens bereits sicher, dass die Riick-
zahlung derselben zu einem bestimmten oder noch zu definierenden
Zeitpunkt in der Zukunft fillig werden wird. Anderenfalls wiirde es
sich um eine Schenkung handeln. Ein Darlehensriickzahlungsan-
spruch entsteht daher bei Valutierung des Darlehens, ist dann bis zur
Beendigung des Uberlassungszeitraums eine betagte Forderung und
wird mit Beendigung des Uberlassungszeitraums fillig.

Eine betagte Forderung ist bereits existent und somit ein taugli-
cher Ankniipfungspunkt fiir die Entstehung der akzessorischen Ein-
standspflicht des Biirgen. Bei der Biirgschaft zur Sicherung eines Dar-
lehensriickzahlungsanspruchs entsteht die Einstandspflicht des Biirgen
daher sobald der Darlehensriickzahlungsanspruch des Glaubigers der
gesicherten Hauptforderung gegen den Hauptschuldner selbst ent-
steht, also im Zeitpunkt der Darlehensvalutierung. Die Einstands-
pflicht des Biirgen wird nach den oben unter a) entwickelten Grund-
sitzen zeitgleich mit der Hauptforderung fillig. Da der spatere Eintritt
der Filligkeit der betagten Hauptforderung mit deren Entstehung be-
reits gewiss ist, muss dies auch fir den Eintritt der Félligkeit der Ein-

66 Vgl. MinchKommBGB-Berger, § 488 Rn. 43.
67 Nerlich/Romermann-Andres, § 41 Rn. 3.
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standspflicht des Biirgen gelten. Die Einstandspflicht des Biirgen fiir
eine betagte Hauptforderung ist daher ebenfalls eine betagte Forde-
rung. Auch die Einstandspflicht des Biirgen fiir einen Darlehensriick-
zahlungsanspruch entsteht daher bei Valutierung des Darlehens, ist bis
zur Beendigung des Uberlassungszeitraums eine betagte Forderung
und wird mit Beendigung des Uberlassungszeitraums gleichzeitig mit
dem Darlehensriickzahlungsanspruch fillig.

lll. Rechtsfolgen der Biirgschaftskiindigung

Die Einstandspflicht des Biirgen ist ein punktuelles, aus der Biirgschaft
als Dauerschuldverhéltnis entspringendes, voriibergehendes Schuld-
verhiltnis. Nach den unter I. dargestellten allgemeinen Kiindigungs-
grundsitzen ist die Einstandspflicht des Biirgen, soweit diese vor
Wirksambkeit der Biirgschaftskiindigung bereits fillig war, auch nach
der Kiindigung des zugrunde liegenden Biirgschaftsverhaltnisses wei-
terhin existent, fallig und damit grundsitzlich fir den Biirgschafts-
gliubiger durchsetzbar. Ublicherweise wird eine Biirgschaftskiindi-
gung jedoch vor Filligkeit der Einstandspflicht erfolgen. Besonders re-
levant ist daher, welche Wirkung die Kiindigung einer Biirgschaft auf
betagte oder noch nicht entstandene Einstandspflichten hat.

Angesichts der Besonderheiten des Biirgschaftsvertrages sind ver-
schiedene Rechtsfolgen der Biirgschaftskiindigung denkbar. Einigkeit
herrscht in Rechtsprechung und Rechtslehre diesbeziiglich lediglich
dartiber, dass fallige Einstandspflichten des Biirgen nach der Kindi-
gung fortbestehen und dass nach der Kiindigung keine neuen Forde-
rungen des Biirgschaftsglaubigers gegen den Hauptschuldner mehr
von der Leistungsbereitschaft des Biirgen erfasst werden.

Im Folgenden werden zundchst die zwei wesentlichen Ansichten
tiber die Wirkungen der Biirgschaftskiindigung dargestellt. Die Vertre-
ter der einen Ansicht gehen davon aus, dass ein Biirge durch die Biirg-
schaftskiindigung von allen nicht filligen Einstandspflichten befreit
wird (hierzu unter 1.). Die Vertreter der anderen Ansicht sind der
Uberzeugung, die Biirgschaftskiindigung bewirke, dass zwar keine
neuen Verbindlichkeiten des Hauptschuldners von der Biirgschaft er-
fasst werden, Einstandspflichten fiir bereits begriindete Verbindlich-
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keiten des Hauptschuldners aber bestehen bleiben (hierzu unter 2.).
Im Anschluss folgt eine Auseinandersetzung mit den beiden in Recht-
sprechung und Rechtslehre vertretenen Ansitzen und ein Vorschlag
fur erforderliche Modifikationen (hierzu unter 3.).

1. Einstandspflicht nur fiir fllige Biirgschaftsforderungen

Fir die Biirgschaftskiindigung ist ein mogliches Rechtsfolgenszenario,
dass der Biirge mit Kiindigung des Biirgschaftsvertrages von allen zu
dem Zeitpunkt noch nicht félligen Einstandspflichten befreit wird. In
leicht abgeschwiéchter Form wird dies von Stotter®® vertreten, der von
einer vollstindigen ,,Enthaftung® des Biirgen nach Ablauf einer Kiindi-
gungsfrist ausgeht, sofern der Biirgschaftsglaubiger in diesem Zeit-
raum nicht die Falligkeit der Biirgschaftsforderung herbeifiihrt. Dies
entspricht im Ergebnis dem Ansatz von Westerkamp®, Mormann7®
und Schfer71, die davon ausgehen, dass die gekiindigte Biirgschaft wie
eine Zeitbiirgschaft gemafl § 777 BGB nach Ablauf der vereinbarten
Laufzeit zu behandeln ist. Die Zeitbiirgschaft endet zum vereinbarten
Zeitpunkt mit einer vollstaindigen Befreiung des Biirgen von allen Ein-
standspflichten, wenn nicht der Biirgschaftsgldubiger zu diesem Zeit-
punkt bereits die gesicherte Hauptforderung beizutreiben versucht
oder dies unverziiglich in die Wege leitet und dem Biirgen anzeigt. Die
vorgenannten Autoren billigen dem Biirgschaftsglaubiger somit einen
gewissen Ubergangszeitraum zu, in dem er den Hauptschuldner in
Anspruch nehmen kann, um bei Ausfall die Einstandspflicht des Biir-
gen noch geltend machen zu kénnen. Nimmt der Biirgschaftsglaubiger
diese Moglichkeit nicht wahr oder ist er noch nicht berechtigt, die

68 V.Stotter, DB 1968, 603, 606, der jedoch als zweite denkbare Moglichkeit die sofor-
tige Beendigung der Biirgschaft aus wichtigem Grund mit der Rechtsfolge darstellt,
dass der Biirge die bis dahin begriindeten, besicherten Verbindlichkeiten des
Hauptschuldners begleicht und dann frei wird. Diese zweite Alternative entspricht
der unter 2. dargestellten herrschenden Meinung.

69 Westerkamp (Biirgschaft und Schuldbeitritt, S. 366), der allerdings nicht von einem
allgemeinen Kiindigungsrecht fiir den Biirgen ausgeht, sondern dies nur bei ver-
traglicher Vereinbarung fiir gegeben hilt.

70 RGRK-Mormann, § 765 Rn. 20.

71 Schifer, Bankkontokorrent und Biirgschaft, S. 169.
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Hauptforderung gegen den Hauptschuldner geltend zu machen, wird
die gekiindigte Biirgschaft beendet und etwaig bestehende Einstands-
pflichten entfallen.

2. Beschrankung der Einstandspflicht auf bereits begriindete
Verbindlichkeiten

Nach der herrschenden Ansicht in Rechtsprechung”> und Rechtsleh-
re73 bewirkt eine Biirgschaftskiindigung hingegen keine zeitliche Be-
schrankung der Biirgschaft, sondern eine ,gegenstindliche“74 Be-
schrankung der Einstandspflicht fiir die bis zur Wirksamkeit der Kiin-
digung begriindeten Verbindlichkeiten des Hauptschuldners.

Die herrschende Meinung differiert beziiglich verschiedener Ein-
zelheiten, insbesondere bei Biirgschaften fiir Kontokorrentdarlehen,
die in Kapitel 2 gesondert dargestellt werden.

Die Vertreter der zweiten Ansicht stellen bei der Bestimmung der
nach der Biirgschaftskiindigung weiterhin besicherten Verbindlichkei-
ten des Hauptschuldners regelmif3ig darauf ab, ob diese vor Wirksam-
keit der Kiindigung bereits ,begriindet® waren. Diese Begrifflichkeit
greift den Wortlaut der Regelungen tiber die Nachhaftung eines ausge-
schiedenen Gesellschafters gemafl §§ 128, 160 Handelsgesetzbuch
(HGB) auf, nach denen der ausgeschiedene Gesellschafter einer Offe-
nen Handelsgesellschaft (oder der Komplementir einer Kommandit-
gesellschaft) weiterhin fiir diejenigen Verbindlichkeiten der Gesell-

72 Stdndige Rspr., vgl. nur BGH, WM 1986, 95, 96; NJW 1986, 252, 253; 1985, 3007,
3008; OLG Celle, NJW-RR 1989, 548, 548; OLG Disseldorf, NJW 1999, 3128,
3128; OLG Zweibriicken, NJW 1986, 258, 259.

73 Vgl. Staudinger-Horn, § 765 Rn. 268; MiinchKommBGB-Habersack, § 765 Rn. 57;
Palandt-Sprau, § 765 Rn. 16; Nobbe-Nobbe, § 765 Rn. 225; Oertmann, Recht der
Schuldverhiltnisse, §765 Anm.3 lit.b; Schimansky/Bunte/Lwowski-Nobbe,
§91 Rn. 501; Schimansky/Bunte/Lwowski-Lwowski, Anh. 2 zu § 91 Rn. 30; Lind-
ner-Figura/Oprée/Stellmann-Moeser, Kap 12 Rn. 176; Biilow, Recht der Kreditsi-
cherheiten, Rn. 953; Bydlinski, Biirgschaft, S. 57; Reinicke/Tiedtke, Biirgschaftsrecht,
S. 45; Lwowski/Fischer/Langenbucher-Fischer, § 9 Rn. 134; Kiimpel/Wittig-Feder-
lin, Rn.12.296; Meinhardt, Gesellschafter- und Geschiftsfithrerbiirgschaften,
S. 45f; Derleder, NJW 1986, 97, 103 f; Schimansky, FS Hadding, S. 1081, 1084;
Stolzenburg, ZIP 1985, 1189, 1191; Schroter, WuBIF 1a - 5.85, 553, 555 f.

74 Terminologie des BGH, NJW 1985, 3007, 3008.
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schaft akzessorisch haftet, die vor dessen Ausscheiden begriindet wur-
den. Terminologisch wird zwischen sogenannten ,Altverbindlichkei-
ten“ der Gesellschaft, fiir die ein ausgeschiedener Gesellschafter wei-
terhin haftet, und ,Neuverbindlichkeiten“ der Gesellschatft, fiir die ein
ausgeschiedener Gesellschafter nicht mehr haftet, unterschieden. Ent-
sprechend verwenden auch in der Diskussion um die Rechtsfolgen der
Biirgschaftskiindigung viele Autoren ebenfalls das Begriffspaar ,Alt-
verbindlichkeiten” und ,,Neuverbindlichkeiten®75

Die Vertreter der zweiten Ansicht iibertragen die Grundsitze der
gesellschaftsrechtlichen Nachhaftung auf die Biirgschaftskiindigung.
Demnach beriihrt die Biirgschaftskiindigung solche Einstandspflich-
ten des Biirgen nicht, die sich auf zum Zeitpunkt der Wirksambkeit der
Biirgschaftskiindigung bereits begriindete Forderungen des Biirg-
schaftsgldubigers — soweit diese inhaltlich von der Biirgschaft erfasst
sind - gegen den Hauptschuldner beziehen.

Fiir die wesentlichen Biirgschaftstypen, und zwar Darlehensbiirg-
schaften (hierzu unter a)), Mietbiirgschaften (hierzu unter b)) und Ge-
wihrleistungsbiirgschaften (hierzu unter c)), bedeutet dies bei konse-
quenter Anwendung im Einzelnen Folgendes:

a) Darlehensbiirgschaften

Darlehensbiirgschaften besichern - neben anderen Verbindlichkei-
ten — regelmiflig insbesondere Darlehensriickzahlungsanspriiche. Ein
Darlehensriickzahlungsanspruch entsteht zwar erst mit Valutierung
des Darlehens, nach verbreiteter Ansicht wird dieser aber bereits bei
Vertragsschluss begriindet7®.

Fir die Darlehensbiirgschaft bedeutet dies nach der zweiten An-
sicht, dass der Biirge fiir den Darlehensriickzahlungsanspruch des
Biirgschaftsgldubigers auch nach der Biirgschaftskiindigung noch ein-
stehen miisste, sofern der zugrundeliegende Darlehensvertrag zum

75 Daher spricht beispielsweise MiinchKommBGB-Habersack, § 765 Rn. 57, auch da-
von, dass der Biirge nach einer Biirgschaftskiindigung fiir ,, Altverbindlichkeiten®
hafte.

76 Staub-Habersack, § 128 Rn. 64; MiinchKommHGB-K.Schmidt, § 128 Rn. s0; Hun-
ke, Die Haftung des ausgeschiedenen Gesellschafters, S. 46; aA Baumbach/Hopt-
Roth, § 128 Rn. 30.
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Zeitpunkt der Wirksamkeit der Biirgschaftskiindigung bereits abge-
schlossen war; auf den Zeitpunkt der Valutierung des Darlehens kidme
es demnach nicht an.

b) Mietbiirgschaften

Mietbiirgschaften besichern regelmiflig Mietforderungen und etwaige
Schadensersatzanspriiche des Vermieters. In einem Mietverhdltnis
werden alle zukiinftigen Mietforderungen bereits bei Vertragsschluss
begriindet.”? Auch mietrechtliche Schadensersatzanspriiche, die das
Integritdtsinteresse betreffen, werden bereits bei Vertragsschluss be-
griindet.”8

Fir die Mietbiirgschaft bedeutet dies nach der zweiten Ansicht,
dass der Biirge fiir alle zukiinftigen Mietzahlungsanspriiche und Scha-
denersatzanspriiche des Biirgschaftsgldubigers einstehen miisste, so-
fern der zugrundeliegende Mietvertrag zum Zeitpunkt der Wirksam-
keit der Biirgschaftskiindigung bereits abgeschlossen war.

¢) Gewahrleistungshiirgschaften

Gewihrleistungsanspriiche werden bereits mit dem Abschluss des zu-
grundeliegenden priméren Vertragsverhdltnisses begriindet. Ein Se-
kundéranspruch wird nicht durch den Eintritt seiner Voraussetzungen
erzeugt, sondern ist bereits in der Primarverpflichtung angelegt.” Dies
gilt nicht nur fiir Schadensersatzanspriiche, die an die Stelle der Pri-

77 RGZ 86, 60, 61; 140, 10, 12; BGH, NJW 2002, 2170, 2171; 1962, 536 (fiir Depotver-
trag); MiinchKommHGB-K.Schmidt, § 128 Rn. 50.

78 Vgl. Staub-Habersack, § 128 Rn. 68; MiinchKommHGB-K.Schmidt, § 128 Rn. 51;
Schlegelberger-K.Schmidt, § 128 Rn. 52; Hunke, Die Haftung des ausgeschiedenen
Gesellschafters, S. 58 mwN.

79 Vgl. RGZ 125, 417, 419; 140, 10, 14; BGH, NJW 1992, 536, 537; 1967, 2203, 2204;
MiinchKommHGB-K.Schmidt, § 128 Rn. 51; Schlegelberger-K.Schmidt,
§ 128 Rn. 52; Staub-Habersack, § 128 Rn. 68; aA noch RGZ 65, 26, 28 f.
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Ib)

mirleistung treten, sondern auch fiir solche, die neben dieser beste-
hen, wie der Schadensersatz fiir Schlechtleistung®® oder Verzug®:.

Fiir die Gewidhrleistungsbiirgschaft bedeutet dies nach der zweiten
Ansicht, dass der Biirge fiir alle Gewahrleistungsanspriiche des Biirg-
schaftsgldubigers gegen den Hauptschuldner einstehen miisste, sofern
das zugrundeliegende primére Vertragsverhiltnis zum Zeitpunkt der
Wirksambkeit der Biirgschaftskiindigung bereits abgeschlossen war.

3. Stellungnahme

Zunichst folgt eine Auseinandersetzung mit der oben unter 1. darge-
stellten ersten Ansicht betreffend die Rechtsfolgen der Biirgschafts-
kiindigung (hierzu unter a)). Im Hinblick auf die oben unter 2. darge-
stellte Ansicht wird dann diskutiert, warum die gegenstidndliche Be-
schrankung der Einstandspflichten des Biirgen fiir die bis zur Wirk-
samkeit der Kiindigung entstandenen Verbindlichkeiten gegeniiber der
Beschriankung auf die begriindeten Verbindlichkeiten vorzugswiirdig
ist und dargelegt, dass dies zu interessengerechteren Losungen fiithrt
(hierzu unter b)). Die Moglichkeit, eine Biirgschaftskiindigung auszu-
sprechen, ist nicht davon abhingig, ob die Biirgschaftskiindigung zu
einer tatsichlichen Besserstellung des Biirgen fiihrt. Sie kann vielmehr
ausnahmslos immer erkldrt werden, sofern ihre Voraussetzungen vor-
liegen (hierzu unter c)).

a) Zeitliche Beschrankung der Biirgschaft nicht sachgemafd

Die oben unter 1. dargestellte erste Ansicht, nach der die Kiindigung
einer Biirgschaft dazu fiihrt, dass der Biirge nach einem gewissen Zeit-
ablauf auch von bereits entstandenen Einstandspflichten frei wird, ist
abzulehnen. Dies wiirde dazu fithren, dass ein Biirgschaftsglaubiger
immer fiirchten miisste, riickwirkend ungesichert zu sein.

80 Vgl. Staub-Habersack, § 128 Rn. 68; MiinchKommHGB-K.Schmidt, § 128 Rn. 51;
Schlegelberger-K.Schmidt, § 128 Rn. 52; Hunke, Die Haftung des ausgeschiedenen
Gesellschafters, S. 58 mwN.

81 Vgl. Staub-Habersack, § 128 Rn. 68; Hunke, Die Haftung des ausgeschiedenen Ge-
sellschafters, S. 58 mwN.
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Die Umstdnde, die zu einer Biirgschaftskiindigung berechtigen,
begriinden nicht immer auch ein Recht zur sofortigen Filligstellung
der gesicherten Hauptforderung, was bei Zugrundelegung der ersten
Ansicht aber zwingende Voraussetzung fiir den Erhalt der Einstands-
pflicht des Biirgen wire. Wenn der Biirgschaftsglaubiger bei Kindi-
gung der Biirgschaft nicht gleichzeitig berechtigt ist, die gesicherte
Hauptforderung gegen den Hauptschuldner geltend zu machen, fiihrt
dies fiir den Biirgschaftsglaubiger zum Verlust des Biirgen als Ausfall-
schuldner. Ohne die Zusicherung des Biirgen, im Sicherungsfall fiir die
Erfillung der gesicherten Hauptforderung einzustehen, hitte der
Biirgschaftsgldubiger sich aber regelmaflig nicht darauf eingelassen,
die Vertragsbeziehung mit dem Hauptschuldner einzugehen. Ein
Biirgschaftsglaubiger wire in der Konsequenz faktisch gezwungen,
sich in jedem durch Biirgschaft besicherten Vertrag ein Sonderkiindi-
gungsrecht fiir den Fall der Biirgschaftskiindigung auszubedingen. Un-
ter diesen Umstdnden wiére der mit Biirgschaft besicherte Vertrag fiir
den Hauptschuldner aber keine verlédssliche Basis mehr fiir méglicher-
weise grofle Investitionen, da stets das Damoklesschwert einer Zah-
lungsunfihigkeit fiir den Fall der Biirgschaftskiindigung und damit
einhergehender sofortiger Filligstellung der gesicherten Hauptforde-
rung iiber ihm schweben wiirde. Die Biirgschaft wiirde damit jeden-
falls als Sicherheit im Bankverkehr ad absurdum gefithrt. In Bezug auf
die bereits entstandenen Einstandspflichten des Biirgen muss daher
das Sicherungsinteresse des Biirgschaftsgldubigers gegeniiber dem Be-
endigungsinteresse des Biirgen iiberwiegen. Die Behandlung einer ge-
kiindigten Biirgschaft als Zeitbiirgschaft ist weder interessengerecht
noch praktikabel.

b) Entstehungszeitpunkt von Einstandspflichten als richtiger Bezugspunkt
der gegenstandlichen Beschrankung der Biirgschaftsschuld

Der oben unter 2. dargestellten herrschenden Ansicht ist nur teilweise
zuzustimmen. Die Biirgschaftskiindigung fiihrt in der Regel nicht zu
einer Aufthebung bereits entstandener Einstandspflichten des Biirgen,
sondern lediglich zu einer gegenstdndlichen Beschrankung der Leis-
tungspflichten des Biirgen fiir die Zukunft. Fiir die Frage, welche For-
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derungen des Biirgschaftsgldubigers gegen den Hauptschuldner auch
nach der Biirgschaftskiindigung besichert sind, kommt es jedoch nicht
darauf an, ob diese zum Zeitpunkt der Biirgschaftskiindigung bereits
begriindet waren, sondern vielmehr darauf, ob die korrespondieren-
den Einstandspflichten des Biirgen bereits entstanden waren. Der Be-
griindungszeitpunkt von Einstandspflichten kann zeitlich weit vor de-
ren Entstehung liegen (hierzu unter aa)). Begriindete Einstandspflich-
ten sind nur bei entsprechender Vereinbarung vom Biirgschaftsver-
sprechen umfasst (hierzu unter bb)).

aa) Entstehung von Einstandspflichten im Biirgschaftsverhaltnis

Die Kiindigung eines Dauerschuldverhiltnisses wirkt unmittelbar nur
auf die Leistungspflichten ein, die iiber das den Dauerschuldcharakter
pragende Zeitelement verfiigen. Der Leistungszeitraum wird im Hin-
blick auf die Zukunft abgeschlossen und ex nunc beendet. Die ex nunc-
Wirkung der Kiindigung vermag das Schuldverhiltnis nur fiir die Zu-
kunft und nicht fiir die Vergangenheit zu verandern. Fiir den Zeitraum
vor der Kiindigung besteht die Leistungsbereitschaft des Biirgen daher
weiterhin fort. Das Ende eines Unterlassungsvertrages fithrt beispiels-
weise nicht dazu, dass die untersagte Handlung fiir die Vergangenheit
erlaubt ist, sondern bewirkt lediglich, dass diese in Zukunft nicht mehr
vertragswidrig ist und bei der Beendigung eines Gebrauchsiiberlas-
sungsvertrags besitzt der Vertragspartner (beispielsweise ein Mieter)
die tiberlassene Sache nach Vertragsende nicht plotzlich fiir die Ver-
gangenheit rechtgrundlos.

Im Hinblick auf die aus einem Dauerschuldverhéltnis entsprunge-
nen ,voriibergehenden Schuldverhaltnisse® gilt, dass zum Zeitpunkt
der Beendigung des Vertrags bereits entstandene punktuell zu erfiil-
lende Forderungen auch nach der Kiindigung weiterbestehen, unab-
hingig davon, ob sie bereits fillig oder noch betagt sind. Bereits ent-
standene punktuell zu erfiillende Forderungen sind auch nach der Be-
endigung des zugrundeliegenden Dauerschuldverhiltnisses zu erfiillen,
sofern sie noch fillig werden. Neue Primarleistungspflichten kdnnen
aus einem beendeten Dauerschuldverhiltnis ohne diesbeziigliche Eini-
gung der Parteien jedoch nicht mehr entstehen. Etwas anderes gilt fiir
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Sekundéranspriiche, die auch noch aus einem durch Kiindigung been-
deten Dauerschuldverhéltnis entstehen konnen, beispielsweise wenn
der auf einer Pflichtverletzung beruhende Schaden erst nach der Kiin-
digung eintritt.

Fiir die Rechtsfolge der Biirgschaftskiindigung bedeutet dies Fol-
gendes:

Die Bereitschaft des Biirgen, im Sicherungsfall fiir Verbindlichkei-
ten des Hauptschuldners einzustehen, besteht fiir den Zeitraum zwi-
schen Abschluss und Beendigung des Biirgschaftsvertrages. Mit Wirk-
samwerden der Biirgschaftskiindigung endet diese Leistungsbereit-
schaft des Biirgen. Nach der Kiindigung entstehende (oder begriindete)
Verbindlichkeiten des Hauptschuldners sind von der Leistungsbereit-
schaft des Biirgen daher nicht mehr umfasst.

Die konkrete Einstandspflicht des Biirgen selbst ist kein Dauer-
schuldverhaltnis, sondern ein ,voriibergehendes Schuldverhaltnis®, das
durch eine Kiindigung nicht umgestaltet werden kann. Potentielle Ein-
standspflichten des Biirgen bestehen daher nach der Kiindigung fort,
wenn auch die gesicherte Hauptforderung bereits vor Wirksamkeit der
Biirgschaftskiindigung entstanden war.

Einstandspflichten, die zum Zeitpunkt des Wirksamwerdens der
Biirgschaftskiindigung bereits féllig sind, bleiben unabhingig von der
Kiindigung des Biirgschaftsverhaltnisses bestehen. Schon entstandene
aber noch betagte Einstandspflichten bleiben von der Kiindigung
ebenfalls unberithrt und werden mit der Hauptforderung fillig. Fiir
Anspriiche des Biirgschaftsgldubigers gegen den Hauptschuldner, die
vor dem Wirksamwerden der Biirgschaftskiindigung zwar begriindet
aber noch nicht entstanden sind, existiert zum Wirksamkeitszeitpunkt
der Biirgschaftskiindigung noch keine korrespondierende Einstands-
pflicht des Biirgen. Bei der gebotenen strengen Anwendung der Ak-
zessorietitsgrundsatze ergeben sich unter dieser Pramisse fiir die we-
sentlichen Biirgschaftstypen, also Darlehensbiirgschaften (hierzu un-
ter (1)), Mietbiirgschaften (hierzu unter (2)) und Gewihrleitsungs-
biirgschaften (hierzu unter (3)), daher die folgenden Rechtsfolgen
einer Biirgschaftskiindigung:
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(1) Darlehenshiirgschaften

Bei der Darlehensbiirgschaft bezieht sich die Leistungsbereitschaft des
Biirgen in der Regel auf Darlehensriickzahlungsanspriiche. Ein Darle-
hensriickzahlungsanspruch entsteht mit der Valutierung des Darle-
hens, so dass ab diesem Zeitpunkt auch die kiindigungsunabhéngige
Einstandspflicht des Biirgen zur Entstehung gelangt. Bei wirksamer
Biirgschaftskiindigung nach dem Abschluss eines Darlehensvertrages
zwischen dem Hauptschuldner und dem Biirgschaftsglaubiger, aber
vor der Auskehrung der Darlehensvaluta, besteht fiir den Biirgen zum
Zeitpunkt der Wirksamkeit der Biirgschaftskiindigung daher — anders
als nach der unter 2. dargestellten herrschenden Ansicht - keine Ein-
standspflicht des Biirgen fiir den Darlehensriickzahlungsanspruch,
auch wenn die Auszahlung des Darlehensbetrages nach Wirksamwer-
den der Biirgschaftskiindigung noch erfolgt.

(2) Mietbiirgschaften

Bei der Mietbiirgschaft entsteht die Leistungsbereitschaft des Biirgen
bei Abschluss des Biirgschaftsvertrages. Die aus dem Biirgschaftsver-
hiltnis entspringenden Einstandspflichten des Biirgen entstehen aber
jeweils erst mit der Existenz des gesicherten Anspruchs aus dem Miet-
verhiltnis. Der Mietzahlungsanspruch des Vermieters entsteht fir jede
Monatsmiete am Monatsanfang, da der Mieter in der Regel geméfd
§§ 556b Abs. 1, 579 BGB vorleistungspflichtig ist. Bei Abschluss eines
Mietvertrages sind alle zukiinftigen Mietforderungen aufschiebend be-
dingte Forderungen, die erst bei Bedingungseintritt,’? das heift dem
Beginn des jeweiligen Uberlassungszeitraums, entstehen. Fiir den Zeit-
raum nach Wirksamkeit der Biirgschaftskiindigung sind Mietforde-
rungen und die korrespondierenden Einstandspflichten des Biirgen
daher noch nicht entstanden.

Schadensersatzanspriiche des Vermieters fithren zu einer Entste-
hung von Einstandspflichten des Biirgen, soweit sie vor der Wirksamkeit
der Biirgschaftskiindigung entstanden sind. Das ist bei den in Betracht

82 Vgl. MiinchKommBGB-Grothe, § 199 Rn. 6.
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kommenden Schadensersatzanspriichen gemifl § 280 Abs.1 BGB83
regelméflig beim ersten Schadenseintritt der Fall.84

(3) Gewahrleistungshiirgschaften

Bei der Gewdhrleistungsbiirgschaft ist die Art des Schadensersatzes
ausschlaggebend dafiir, wann die gesicherte Hauptforderung und pa-
rallel dazu die Einstandspflicht des Biirgen entsteht. Schadensersatzan-
spriiche fiir Schdden, die das Integritatsinteresse betreffen, entstehen
regelmiig beim Schadenseintritt.85 Schaden, die das Aquivalenzinter-
esse betreffen, begriinden oft erst nach einer Fristsetzung® einen Zah-
lungsanspruch, so dass dieser auch erst mit Ablauf dieser Frist er-
wichst.87

Wenn zum Zeitpunkt der Wirksamkeit der Biirgschaftskiindigung
also noch kein Schadensfall in dem besicherten Schuldverhiltnis ein-
getreten ist, sind auch diesbeziigliche Einstandspflichten noch nicht
entstanden.

bb) Begriindete Anspriiche des Biirgschaftsglaubigers nur bei entsprechender
Vereinbarung vom Biirgschaftsversprechen umfasst

In Bezug auf bereits entstandene Einstandspflichten des Biirgen fiihrt
eine Birgschaftskiindigung nicht zu deren Erldschen und wenn diese
noch mit der gesicherten Hauptforderung fillig werden, bleibt der
Biirge im Sicherungsfall einstandspflichtig.

83 Vgl. Langenberg/Zehelein, Schonheitsreparaturen, II. Teil Rn. 114.

84 Vgl. MiinchKommBGB-Grothe, § 199 Rn. 9; MiinchKommBGB-Ernst, § 280 Rn. 45.

85 Vgl. Staudinger-Peters/Jakoby, § 199 Rn. 23.

86 So zum Beispiel bei Anspriichen gemifl §§ 634 Nr. 4, 280 Abs. 11. V. m. § 281 oder
§ 283 oder § 311 a Abs. 2 BGB, oder §$ 634 Nr. 2, 637 BGB.

87 Staudinger-Peters/Jakoby, § 199 Rn. 24; MiinchKommBGB-Ernst, § 280 Rn. 45 und
§ 281 Rn. 170; fiir eine Entstehung eines Schadensersatzanspruchs statt der Leis-
tung erst mit dessen Geltendmachung, vgl. Staudinger-Schwarze, § 281 Rn. D17;
fir die Entstehung eines Schadensersatzanspruchs statt der Leistung bereits mit
der Entstehung des Priméranspruchs vgl. MiinchKommBGB-Grothe, § 199 Rn. 24;
Palandt-Ellenberger, § 199 Rn. 15.
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Die herrschende zweite Ansicht stellt aber nicht auf den Entste-
hungszeitpunkt der gesicherten Forderung (und damit gleichzeitig
auch der Einstandspflicht) ab, sondern auf deren Begriindung. Mag
die Begriindung einer Forderung manchmal auch mit deren tatsdchli-
cher Entstehung zusammenfallen, so gilt dies nicht fiir die Art von An-
spriichen, die typischerweise durch Biirgschaften besichert werden,
namlich insbesondere Darlehensriickzahlungsanspriiche, Mietforde-
rungen und Gewihrleistungsanspriiche. Fiir diese fillt der Zeitpunkt
ihrer Begriindung mit dem Abschluss des zugrunde liegenden Dauer-
schuldverhaltnisses, also dem Darlehens- oder Mietvertrag bezie-
hungsweise dem Vertrag, auf den die Gewiéhrleistungsanspriiche bezo-
gen sind, zusammen.?® Der Entstehungszeitpunkt dieser Forderungen
liegt teilweise deutlich nach dem Vertragsschluss und damit deren Be-
griindung.

Als akzessorisches Sicherungsmittel kann eine Biirgschaft sich nur
auf bereits entstandene Verbindlichkeiten beziehen. Etwas anderes gilt,
wenn eine Biirgschaft im Wege der Akzessorietitslockerung geméfd
§ 765 Abs. 2 BGB fiir zukiinftige oder bedingte Verbindlichkeiten ab-
gegeben wurde. Grundsitzlich ist es also durchaus moglich, dass die
Leistungsbereitschaft des Biirgen fiir den Zeitraum vor dem Wirksam-
werden der Biirgschaftskiindigung - die auch nach Beendigung der
Biirgschaft fiir die Vergangenheit fortbesteht — die Entstehung von
Einstandspflichten fiir zum Wirksamkeitszeitpunkt der Biirgschafts-
kiindigung erst begriindete aber noch nicht entstandene Verbindlich-
keiten des Hauptschuldners umfassen soll. In diesem Fall wiirden die
Einstandspflichten des Biirgen zwar erst nach Beendigung der Biirg-
schaft entstehen, wéren aber von der fiir den Zeitraum vor dem Wirk-
samkeitszeitpunkt der Biirgschaftskiindigung weiterhin fortbestehende
Leistungsbereitschaft des Biirgen erfasst.

Die entscheidende Frage muss daher sein, ob die Biirgschaftspar-
teien bei Abschluss des Biirgschaftsvertrages vereinbart haben, dass die
Leistungsbereitschaft des Biirgen auch solche Forderungen des Biirg-
schaftsglaubigers gegen den Hauptschuldner umfassen soll, die zum
Zeitpunkt der Beendigung des Biirgschaftsvertrages lediglich begriin-
det sind und erst spater zur Entstehung gelangen. Bei einer fehlenden

88 Staub-Habersack, § 128 Rn. 65; Oetker-Boesche, § 128 Rn. 55.
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vertraglichen Regelung hierzu ist der Parteiwille durch Auslegung zu
ermitteln. Anders als die gesellschaftsrechtliche Nachhaftung gemif3
§§ 128, 160 HGB ist die Einstandspflicht des Biirgen namlich vertragli-
cher Natur und damit durch den Rechtsbindungswillen der Biirg-
schaftsparteien definiert.

Ein Vertrag ist gemdf3 §§ 133, 157 BGB so auszulegen, wie Treu
und Glauben es mit Riicksicht auf die Verkehrssitte erfordern. Rege-
lungsliicken sind entsprechend dem hypothetischen Parteiwillen zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses zu schlieflen.® Hierbei ist darauf ab-
zustellen, welche Regelung die Parteien im Hinblick auf den mit dem
Vertrag verfolgten Zweck bei sachgerechter Abwagung ihrer beidersei-
tigen Interessen nach Treu und Glauben und unter Beriicksichtigung
der Verkehrssitte getroffen hétten.?° Fiir die Auslegung der Reichweite
der Leistungsbereitschaft des Biirgen sind der Anlass der Biirgschaft
und die Umstédnde des Vertragsschlusses zu beriicksichtigen sowie die
konkrete Ausgestaltung der Sicherungszweckabrede. Sollte die Ausle-
gung zu keinem Ergebnis fiir die Behandlung von begriindeten aber
noch nicht entstandenen Einstandspflichten des Biirgen bei Beendi-
gung der Biirgschaft fithren, ist diese Regelungsliicke unter Abwagung
der Parteiinteressen zu schliefSen.

Fir Gewihrleistungsbiirgschaften diirfte regelméflig schon keine
Regelungsliicke vorliegen, da bereits der Zweck der Biirgschaft voraus-
setzt, dass die Biirgschaft auch solche zukiinftigen Anspriiche des
Biirgschaftsglaubigers erfassen soll, die erst nach einer etwaigen Been-
digung der Biirgschaft entstehen. Gewihrleistungsfille zeigen sich
moglicherweise erst Jahre nach Abgabe des Biirgschaftsversprechens,
da insbesondere Bauméngel haufig erst nach sehr langer Zeit zu einem
Schadenseintritt fithren. Hier wiirde der Biirgschaftszweck ad absur-
dum gefiihrt, wenn der Biirge sich einer etwaigen Einstandspflicht fiir
Gewihrleistungsfille durch eine Kiindigung der Biirgschaft innerhalb
der Gewihrleistungsfrist entziehen konnte.

Bei anderen Biirgschaftstypen sind fiir eine Auslegung der Reich-
weite der Leistungsbereitschaft des Biirgen regelmaflig das Sicherungs-
interesse des Biirgschaftsglaubigers und das Interesse des Biirgen an

89 Vgl. Priitting/Wegen/Weinreich-Brinkmann, § 157 Rn. 15, 24, 26 mwN.
90 BGH, NJW 2012, 1348, 1349, NJW-RR 1990, 817, 819 (jeweils mwN).
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einer moglichst begrenzten Einstandspflicht gegeneinander abzuwiégen,
wobei das Verhdltnis zwischen dem Biirgen und dem Hauptschuldner
und damit der Anlass der Biirgschaft hierbei ebenfalls eine Rolle spie-
len kann.

Betreffend die Rechtsfolgen der Biirgschaftskiindigung geht die
herrschende Ansicht davon aus, dass die Interessenlage zwischen
Biirgschaftsgldubiger und Biirgen vergleichbar ist mit der zwischen
den Glaubigern einer Gesellschaft und einem ausgeschiedenen Gesell-
schafter, da die Grundsitze der gesellschaftsrechtlichen Nachhaftung
wie selbstverstandlich auf die Biirgschaftskiindigung angewendet wer-
den. Dieser Ansatz vermag jedoch nicht zu tiberzeugen. Es mag im
Falle des ausgeschiedenen Gesellschafters gerechtfertigt sein, eine be-
sonders umfassende Haftung auch fiir solche Verbindlichkeiten zu
konstruieren, die zum Zeitpunkt seines Ausscheidens zwar noch nicht
entstanden, aber bereits begriindet waren. Der ausgeschiedene Gesell-
schafter hat zum einen mittelbar an den Gewinnen der Gesellschaft
partizipiert und hatte fiir den Zeitraum, in dem er Gesellschafter war,
zumindest grundsitzlich auch Einwirkungsméglichkeiten hinsichtlich
der Vertragsabschliisse der Gesellschaft. Der Biirge hingegen bekommt
- jedenfalls vom Buirgschaftsglaubiger — keine Gegenleistung fiir seine
Leistungsbereitschaft und kann in der Regel nicht lenkend auf die Ge-
schifte des Hauptschuldners einwirken. Dem Risiko des Biirgschafts-
glaubigers, riickwirkend ungesichert zu sein, sollte nicht auf der Ebene
der Rechtsfolgen der Biirgschaftskiindigung begegnet werden, sondern
vielmehr bereits bei Bestimmung der Kiindigungsvoraussetzungen.
Die Fristen fiir eine ordentliche Biirgschaftskiindigung sind zum Bei-
spiel regelmiflig so zu bemessen, dass der Biirgschaftsgldubiger sich
gegebenenfalls noch vor Wirksamkeit der Biirgschaftskiindigung von
den Vertragsbindungen zum Hauptschuldner 16sen kann.

Im Einzelfall mag es daher angemessen sein, das Biirgschaftsver-
sprechen des Biirgen so auszulegen, dass zukiinftige Forderungen des
Biirgschaftsgldubigers gegen den Hauptschuldner, die zum Zeitpunkt
der Beendigung der Biirgschaft bereits begriindet waren, aber noch
keine Einstandspflicht des Biirgen zur Entstehung gebracht haben,
auch nach Beendigung der Biirgschaft noch von der Leistungsbereit-
schaft des Biirgen erfasst sein sollten.
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Ohne konkrete Anhaltspunkte wird eine Einstandspflicht fiir zu-
kiinftig noch entstehende Anspriiche des Biirgschaftsglaubigers gegen
den Hauptschuldner - auch wenn diese zum Wirksamkeitszeitpunkt
der Biirgschaftskiindigung bereits begriindet sind — im Zweifel jedoch
nicht gewollt sein. Das Sicherungsinteresse des Biirgschaftsgldubigers
gebietet hier auch keine andere Auslegung des Biirgschaftsverspre-
chens, sondern bedingt vielmehr die Bemessung etwaig einzuhaltender
Kiindigungsfristen.

<) Zuldssigkeit der Biirgschaftskiindigung unabhéngig von deren konkreter
Wirkung

Die Kiindigung ist wegen des zwingenden Dauerschuldcharakters der
Biirgschaft zwar das addquate Beendigungsinstrument fiir die Biirg-
schaft, sofern keine Sonderkonstellationen vorliegen, die den Riicktritt,
Widerruf oder die Anfechtung erlauben.?* Sie vermag jedoch nicht in
jedem Fall auch zu einer tatsichlichen Verbesserung der Rechtsstel-
lung des Biirgen zu fiihren. Bei Biirgschaften fiir einzelne und nicht er-
weiterbare Verbindlichkeiten des Hauptschuldners, deren Umfang von
vornherein feststeht, kann die einmal entstandene Einstandspflicht des
Biirgen nicht mehr durch eine Kiindigung beseitigt werden. Zwar ist
eine Kiindigung in einem solchen Fall auch moglich, entfaltet in tat-
sachlicher Hinsicht aber keine rechtliche Wirkung. Nicht tiberzeugend
ist es, fiir diese Art der Biirgschaften die Moglichkeit einer Kiindigung
generell zu versagen.®> Der Umstand, dass eine Kiindigung nicht geeig-
net ist, den Biirgen von seiner Einstandspflicht zu befreien, ist eine von
der grundsitzlichen Moglichkeit der Kiindigung zu trennende Frage.
Sobald zwischen dem Biirgen und dem Biirgschaftsglaubiger eine
weite Sicherungszweckabrede existiert, hat der Biirge ein grofles Inter-
esse an der Kiindbarkeit der Biirgschaft, da die Einstandspflichten des

91 Unrichtig ist daher die vielfach wiederholte Feststellung, dass Biirgschaften man-
gels anderer Vereinbarungen gegeniiber dem Biirgschaftsgldubiger grundsitzlich
nicht kiindbar seien (vgl. nur Staudinger-Horn, § 765 Rn. 264; Derleder, NJW 1986,
97, 101 jeweils mwN), es gilt vielmehr das Gegenteil.

92 So aber Meinhardt (Gesellschafter- und Geschiftsfithrerbiirgschaften, S. 32£.), ob-
wohl er den Dauerschuldcharakter auch bei Biirgschaften fiir Verbindlichkeiten
mit festgelegtem Umfang anerkennt.
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Biirgen ansonsten bei erneuter Darlehensgewdhrung an den Haupt-
schuldner ausgeweitet werden koénnten.?> Gerade bei Streitigkeiten
tiber die Wirksamkeit einer weiten Sicherungszweckabrede, die man-
nigfaltige rechtliche Schwierigkeiten aufwirft,*4 oder bei anderen Strei-
tigkeiten tiber den Umfang der Biirgschaftsverpflichtung, kann ein Be-
diirfnis fur eine Birgschaftskiindigung bestehen, deren Zuldssigkeit
nicht von der Bewertung einzelner, moglicherweise streitiger Vertrags-
modalititen abhingen sollte. Im Ubrigen kann sich die Kiindigung
einer Biirgschaft auf das Innenverhdltnis des Biirgen zum Haupt-
schuldner dergestalt auswirken, dass dem Biirgen nach der Biirg-
schaftskiindigung auch ein Kiindigungsrecht im Rechtsverhiltnis zum
Hauptschuldner zusteht, was wiederum einen Befreiungsanspruch ge-
gen den Hauptschuldner begriinden kann.s

C. Voraussetzungen der Biirgschaftskiindigung

Biirgschaftsvertrage sind gemiaf3 § 314 BGB auflerordentlich (hierzu
unter I.) und nach allgemeinen Rechtsgrundsitzen auch ordentlich
kiindbar (hierzu unter II.), wenn die jeweiligen Voraussetzungen vor-
liegen.

I. AuBerordentliche Kiindigung

Gemif § 314 BGB sind Dauerschuldverhéltnisse bei Vorliegen eines
wichtigen Grundes auflerordentlich kiindbar.9® Biirgschaftsvertrige

93 Hier erkennt auch Meinhardt (Gesellschafter- und Geschiftsfithrerbiirgschaften,
S. 34) das Bediirfnis und die Moglichkeit einer Kiindigung an.

94 Vgl. dazu die umfassende Darstellung bei Derleder/Knops/Bamberger-Knops,
§ 27 Rn. 21 ff.

95 Siehe unten Kapitel 4.

96 Gegen eine Anwendbarkeit von § 314 BGB im Biirgschaftsrecht, vgl. Staudinger-
Horn, § 765 Rn. 265 und Vorb. zu §$ 765-778 Rn. 15, der zum einen tiberhaupt nur
Biirgschaften fiir zukiinftig entstehende Forderungen fiir au8erordentlich kiindbar
erachtet und zum anderen auch dies nur nach § 314 BGB analog, da er dem Biirg-
schaftsverhiltnis den Dauerschuldverhltnischarakter grundsatzlich abspricht.
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sind immer auch Dauerschuldverhéltnisse?” und das Biirgschaftsrecht
enthdlt keine spezialgesetzlichen Kiindigungsvorschriften. Das allge-
meine Recht zur auflerordentlichen Kiindigung gemafl § 314 BGB ist
daher uneingeschrankt auf Biirgschaften anwendbar.

Das Recht zur auflerordentlichen Kiindigung einer Biirgschaft ist
nicht beschridnkbar und gilt unabhingig von der Ausgestaltung der
Biirgschaft oder der gesicherten Hauptforderung (hierzu unter 1.).
Eine auflerordentliche Biirgschaftskiindigung setzt das Vorliegen eines
wichtigen Grundes (hierzu unter 2.) sowie eine Kiindigungserkldrung
(hierzu unter 3.) voraus. Eine auflerordentliche Biirgschaftskiindigung
beendet das Biirgschaftsverhiltnis immer fristlos und ohne die Einhal-
tung von Kiindigungs-, Warte- oder Auslauffristen (hierzu unter 4.).

1. Unabdingbarkeit des Rechts zur auBBerordentlichen Kiindigung

Das Recht zur auflerordentlichen Kiindigung geméf3 § 314 BGB ist im
Kern zwingendes Recht und weder durch allgemeine Geschiftsbedin-
gungen®® noch durch Individualvereinbarungen®® abdingbar. Da eine
auflerordentliche Kiindigung tiberhaupt nur bei Unzumutbarkeit der
Fortfithrung des Dauerschuldverhéltnisses zuldssig ist, wére ihr formu-
larmafliger Ausschluss geméfl § 307 BGB unangemessen und der indi-
vidualvertragliche gemaf} § 242 BGB treuwidrig.*°

Eine auflerordentliche Kiindigung von Biirgschaftsvertrigen ist
grundsitzlich immer mdoglich, unabhingig von der konkreten Ausge-
staltung der Biirgschaft oder des gesicherten Schuldverhiltnisses. Es
kommt insbesondere nicht darauf an, ob die gesicherte Hauptforde-
rung'* oder der Biirgschaftsvertrag©? selbst befristet oder unbefristet

97 Siehe oben unter A.IL

98 BGH, ZIP 1986, 919, 920.

99 Palandt-Griineberg, $314 Rn.3 wunter Hinweis auf Palandt-Weidenkaff,
§ 626 Rn. 2.

100 BGH, ZIP 1986, 919, 920 f. mwN.

101 Derleder/Knops/Bamberger-Knops, § 27 Rn. 81.

102 Vgl. BGH, BB 1959, 866, 866; MiinchKommBGB-Habersack, § 765 Rn. 56; E/B/J/S-
Fiiller, Rn. 1Vs597; Erman-Herrmann, §765 Rn.8; NoKoBGB-Beckmann,
§765 Rn.71; aA Staudinger-Horn, §765 Rn.265, und Kimpel/Wittig-Feder-
lin, Rn. 12.295, wobei letzterer jedoch nicht zwischen der ordentlichen und
auflerordentlichen Biirgschaftskiindigung unterscheidet.
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sind. Die Einordnung von Vertrdgen als Dauerschuldverhaltnis hangt
nicht von einem unbefristeten Leistungsaustausch ab.1°3 Die verbreitete
Ansicht'°4, dass nicht nur die ordentliche, sondern auch die aufieror-
dentliche Kiindigung eines Biirgschaftsvertrages ausgeschlossen sei,
wenn diese zur Sicherung von Forderungen aus einem befristeten Miet-
vertrag gestellt wurde, ist daher uneingeschriankt abzulehnen. Die Be-
schrinkung des Rechts zur auflerordentlichen Kiindigung gemifl
§ 314 BGB ist auch bei einer Biirgschaft fiir Forderungen aus einem
befristeten Mietvertrag weder ausdriicklich noch konkludent zuldssig.
Die ordentliche Kiindigung einer Biirgschaft fiir befristete Schuldver-
héltnisse ist demgegeniiber regelmif3ig ausgeschlossen.*°

2. Wichtiger Grund

Voraussetzung der auflerordentlichen Kiundigung ist gemaf3
§314 Abs.1 S.1 BGB das Vorliegen eines wichtigen Grundes. Ein
wichtiger Grund zur auflerordentlichen Kiindigung eines Dauer-
schuldverhaltnisses liegt gemafd § 314 Abs. 1 S.2 BGB vor, wenn dem
kiindigenden Teil unter Beriicksichtigung aller Umstidnde des Einzel-
falls und unter Abwigung der beiderseitigen Interessen die Fortset-
zung des Vertragsverhiltnisses bis zur vereinbarten Beendigung oder
bis zum Ablauf einer Kiindigungsfrist nicht zugemutet werden kann.
Das Vorliegen eines wichtigen Grundes kann daher nicht pauschal be-
urteilt werden und ist immer Ergebnis einer umfassenden Einzelfallab-
wagung.

Fir die Biirgschaftskiindigung sind durch Rechtsprechung und
Rechtslehre Fallgruppen herausgebildet worden, bei denen das Vorlie-
gen eines wichtigen Grundes in der Regel bejaht wird.

103 Im Hinblick auf den Zeitmietvertrag vgl. MiinchKommBGB-Hdublein, § 575 Rn. 4.

104 So KG, ZMR 2007, 961, 961; Palandt-Sprau, §765 Rn.16; Wolf/Eckert/Ball,
Hdb.MR, Rn. 811; Lindner-Figura/Oprée/Stellmann-Moeser, Kap 12 Rn. 174; Bub/
Kraemer-von der Osten, Kap III. A Rn. 2157, der diesbeziiglich jedoch nicht zwischen
der ordentlichen und der aulerordentlichen Biirgschaftskiindigung differenziert;
offen gelassen in OLG Diisseldorf, NZM 1999, 620, 621; bzgl. der strukturell
vergleichbaren Konstellation von Biirgschaften fiir Kredite mit festen Laufzeiten
wohl auch Derleder/Bartels, FuR 1995, 224, 225, 227.

105 Siehe unten unter Il.1.c).
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Eine besondere Relevanz haben die folgenden fiinf Fallgruppen:

— Die erhebliche Verschlechterung der Vermdégensverhiltnisse des
Hauptschuldners,°¢

— das Ausscheiden aus der Gesellschaft, fiir deren Schuld der Biirge
sich aus Anlass seiner gesellschaftsrechtlichen Verbindung zu der
Gesellschaft verbiirgt hat,*°7

— die Ehescheidung bei akzessorischen Sicherheiten fiir Verbindlich-
keiten des Ehepartners, sofern die Ehe Anlass fiir die Bestellung der
Sicherheiten war,1°8

— der Eintritt in eine Personengesellschaft, fiir deren Verbindlichkei-
ten sich der Eintretende verbiirgt hatte, sofern die Gesellschafter-
stellung eine unbegrenzte personliche Haftung begriindet**® und

— die weitgehende Tilgung der durch die Biirgschaft gesicherten Ver-
bindlichkeit des Hauptschuldners, wenn der Biirge sich davor
schiitzen mochte, dass neue Verbindlichkeiten begriindet werden,
die unter die Sicherungsabrede fallen.*°

Richtigerweise ist auch die Abberufung eines Geschiftsfiihrers, der
sich fiir Verbindlichkeiten der von ihm gefithrten Gesellschaft ver-
biirgt hat (im Folgenden auch ,Geschiftsfithrerbiirge®) als Fallgruppe
fir das Vorliegen eines wichtigen Grundes zur auflerordentlichen
Kiindigung der Biirgschaft des Geschéftsfiihrerbiirgen anzusehen.*':

106 Vgl. BGH, NJW-RR 1993, 944, 945; OLG Diisseldorf, NZM 1999, 620, 621;
MiinchKommBGB-Habersack, § 765 Rn. 56; Nobbe-Nobbe, § 765 Rn. 221; Schi-
mansky, FS Hadding, S. 1081, 1083.

107 BGH, NJW 1986, 252, 253; OLG Celle, NJW-RR 1989, 548, 548; OLG Zweibrii-
cken, NJW 1986, 258, 259; Staudinger-Horn, §765 Rn.265; E/B/J/S-Fiil-
ler, Rn. IV597; Nobbe-Nobbe, § 765 Rn. 220; Meinhardt, Gesellschafter- und Ge-
schaftsfilhrerbiirgschaften, S.89ff; Reinicke/Tiedtke, Biirgschaftsrecht, S. 44;
Lwowski/Fischer/Langenbucher-Fischer, §9 Rn.133; aA Bydlinski (Biirgschaft,
S. 58 {f.), der nur eine ordentliche Kiindigung fiir zuldssig hélt; im Gegensatz dazu
hélt Stolzenburg (ZIP 1985, 1189, 1191) sogar eine automatische Enthaftung bei
Kenntnis des Biirgschaftsgldubigers vom Ausscheiden im Wege der ergédnzenden
Vertragsauslegung fiir moglich, allerdings erst nach einer Auslauffrist.

108 So BGH, NJW 2003, 61, 62 fiir die Verpfindung; Nobbe-Nobbe, § 765 Rn. 220.

109 BGH, NJW 1986, 2308, 2309; Derleder/Knops/Bamberger-Knops, § 27 Rn. 81.

110 BGH, NJW 1994, 1656, 1657; 1986, 2308, 2309.

111 Vgl auch Meinhardt, Gesellschafter- und Geschéftsfithrerbiirgschaften, S.113;
anders aber BGH, Urteil v. 20. Juli 2011, Az. XII ZR 155/09, S. 6 f.
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3. Kiindigungserklarung

Wie bei jeder Kiindigung ist auch fiir die auflerordentliche Biirg-
schaftskiindigung die Abgabe einer Kiindigungserkldrung gegeniiber
dem Biirgschaftsglaubiger erforderlich. Eine solche Kiindigungserkla-
rung kann auch konkludent ausgesprochen werden, sofern der Sinnge-
halt der Erkldrung in der jeweils vorliegenden Sachverhaltskonstellati-
on zweifelsfrei ist (hierzu unter a)). Nach einer in Rechtsprechung und
Rechtslehre vertretenen Ansicht kann eine Kiindigungserkldrung sogar
ginzlich entbehrlich sein, da in bestimmten Sachverhaltskonstellatio-
nen eine automatische gegenstindliche oder zeitliche Beschrinkung
der Biirgschaft eintrete (hierzu unter b)). Die Moglichkeit einer auto-
matischen gegenstidndlichen oder zeitlichen Beschrankung von Biirg-
schaften ist jedoch - jedenfalls bei gleichzeitigem Vorliegen eines au-
Berordentlichen Kiindigungsgrundes — abzulehnen (hierzu unter c)).

a) Maglichkeit einer konkludenten Kiindigungserklarung

Bei Vorliegen eines der anerkannten auf3erordentlichen Kiindigungs-
griinde wird der Beendigungswille des Biirgen fiir den Biirgschafts-
gldubiger bereits dann unmissverstandlich erkennbar sein, wenn der
Biirge dem Biirgschaftsglaubiger die tatsachlichen Umstidnde mitteilt,
die ihn zur auflerordentlichen Kiindigung berechtigen. Aus diesem
Grund ist jedenfalls dann, wenn der Biirgschaftsglaubiger von einem

— Gesellschafter, der sich fiir Verbindlichkeiten seiner Gesellschaft
verbtirgt hat (im Folgenden auch ,Gesellschafterbiirge®), iiber sein
Ausscheiden aus der Gesellschaft,'*2

— Geschiftsfithrerbiirgen iiber seine Abberufung oder

112 Derleder/Knops/Bamberger-Knops, § 27 Rn. 81; Bydlinski, Biirgschaft, S. 60; im
Ergebnis auch Scholz/Lwowski (Das Recht der Kreditsicherung, S. 363), die aller-
dings von einer fristgebundenen Enthaftung ausgehen.
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— Ehepartner des Hauptschuldners (im Folgenden auch ,Ehegatten-
biirge®) tiber die Ehescheidung'*3

unterrichtet wird, von einer konkludenten Kiindigungserklarung aus-
zugehen.

b) Entbehrlichkeit einer Kiindigungserklarung bei automatischer
Beschrankung der Biirgschaft

In Rechtsprechung und Rechtslehre werden noch weitergehende Ansit-
ze als die der Moglichkeit einer konkludenten Kiindigungserklarung

diskutiert. Es wird vertreten, dass bereits die Kenntnis des Biirgschafts-
gldubigers vom Vorliegen der Umstidnde, die den Biirgen zur aufleror-
dentlichen Kiindigung berechtigen, zu einer automatischen gegenstind-
lichen Beschrankung der Biirgschaft'!4 fithrt.'*s Fiir die Gesellschafter-
biirgschaft wird in der élteren Rechtsprechung®'® und Rechtslehre!”

sogar noch weitreichender davon ausgegangen, dass der Austritt des

Gesellschafterbiirgen aus der Gesellschaft, fiir deren Verbindlichkeiten

er sich verbiirgt hat, eine zeitliche Befristung der Biirgschaft im Sinne des

§ 777 BGB zur Folge habe. Demnach wire die Rechtsfolge des Austritts

nicht nur eine gegenstandliche Beschrankung der Biirgschaft, sondern

wiirde sogar zu einer riickwirkenden Befreiung des Biirgen von bereits

entstandenen Einstandspflichten fiithren, sofern der Biirgschaftsglaubi-
ger nicht die Mafinahmen nach § 777 Abs. 1 BGB ergreift.

113 Hier sprechen gute Griinde dafiir, sogar die Mitteilung tiber die Einleitung des
Scheidungsverfahrens ausreichen zu lassen, da dies regelmiflig auch zur Schei-
dung der Ehe fithrt (vgl. OLG Braunschweig, FAmRZ 1978, 111, 112; zustimmend
Meinhardt, Gesellschafter- und Geschaftsfithrerbiirgschaften, S. 113; im Ergebnis
auch Scholz/Lwowski, Das Recht der Kreditsicherung, S. 363).

114 Siehe oben unter B.IIL.2.

115 Ausfithrlich hierzu Meinhardt, Gesellschafter- und Geschiftstithrerbiirgschaften,
S. 103 ff; bzgl. der Gesellschafterbiirgschaft vgl. auch OLG Hamburg, Az. 9 U
108/82; Stolzenburg, ZIP 1985, 1189, 1191; bzgl. Ehegattenbiirgschaft vgl.
OLG Braunschweig, FamRZ 1978, 11, 112; Schimansky/Bunte/Lwowski-Nobbe,
91 Rn. 169; bzgl. Ehegattenbiirgschaft und Gesellschafterbiirgschaft, vgl. Scholz/
Lwowski, Das Recht der Kreditsicherung, S. 363.

116 Als eine mogliche Rechtsfolge dargestellt von RG, HRR 1935, Nr. 581.

117 RGRK-Mormann,§ 777 Rn. 2.
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Die automatische gegenstandliche oder zeitliche Beschrankung der
Biirgschaft ergebe sich dabei jeweils aus ergdnzender Vertragsausle-
gung. Es wird argumentiert, dass eine ausfiillungsbediirftige Rege-
lungsliicke bestehe, da die Parteien bei Vertragsschluss nicht geregelt
hatten, was passieren soll, wenn das Néheverhiltnis zwischen Biirge
und Hauptschuldner, das Anlass fiir die Verbiirgung war, aufgelost
wird.**# Diese Liicke wird von den Vertretern dieser Ansicht dann im
Ergebnis durch eine aufschiebend bedingte gegenstdndliche oder zeit-
liche Beschrankung der Biirgschaft gefiillt.

¢) Ablehnung einer automatischen Beschrankung der Biirgschaft

Ein Vertrag ist geméf3 §$ 133, 157 BGB so auszulegen, wie Treu und
Glauben es mit Riicksicht auf die Verkehrssitte erfordern. Regelungslii-
cken sind entsprechend dem hypothetischen Parteiwillen zum Zeit-
punkt des Vertragsschlusses zu schlieffen.’'® Hierbei ist darauf abzu-
stellen, welche Regelung die Parteien im Hinblick auf den mit dem
Vertrag verfolgten Zweck bei sachgerechter Abwagung ihrer beidersei-
tigen Interessen nach Treu und Glauben und unter Beriicksichtigung
der Verkehrssitte getroffen hatten.*2°

Wenn ein Biirgschaftsvertrag den Fall, dass das Naheverhiltnis
zwischen Biirge und Hauptschuldner, das Anlass fiir die Verbiirgung
war, beendet wird, nicht thematisiert, wird man von einer Vertragslii-
cke ausgehen konnen, welche die Biirgschaftsparteien, wire sie ent-
deckt worden, einer Regelung zugefiihrt hitten. Bei Vertragsschluss
werden sich die Biirgschaftsparteien regelméflig keine Gedanken tiber
die Moglichkeit der Beendigung des Néheverhaltnisses zwischen Biirge
und Hauptschuldner machen, welches Grund fiir die Verbiirgung war.
Das Stellen einer unter Umstanden sehr umfangreichen Biirgschaft ist
gerade Ausdruck davon, dass von einem Fortbestand dieser iiblicher-
weise gesellschaftsrechtlichen oder personlichen Beziehung ausgegan-

118 Vgl. RG, HRR 1935, Nr. 581; OLG Braunschweig, FamRZ 1978, 111, 111 f;; Mein-
hardt, Gesellschafter- und Geschiftsfithrerbiirgschaften, S.104f; Stolzenburg,
ZIP 1985, 1189, 1191.

119 Vgl. Priitting/Wegen/Weinreich-Brinkmann, § 157 Rn. 15, 24, 26 mwN.

120 BGH, NJW 2012, 1348, 1349, NJW-RR 1990, 817, 819 (jeweils mwN).

IP 216.73.216.36, am 18.01.2026, 22:36:57. Inhalt,
tersagt, m mit, fir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828870062

(. Voraussetzungen der Biirgschaftskiindigung

gen wird.'>! Von einer bewussten Nichtregelung dieser Sachverhalts-
konstellation ist demnach normalerweise nicht auszugehen und eine
Regelungsliicke damit zu bejahen.

Es ist jedoch zweifelhaft, ob diese Regelungsliicke ausfiillungsbe-
diirftig ist.>? Grundsitzlich gilt, dass eine Regelungsliicke durch die
Heranziehung dispositiven Rechts geschlossen wird, sofern dies mog-
lich ist. Die Funktion des dispositiven Rechts besteht gerade darin,
dass die Vertragsparteien nicht jede Eventualitit regeln miissen, son-
dern Regelungen bestehen, die immer dann eingreifen, sofern nichts
Abweichendes vereinbart ist.!23 Wenn ein Rechtsgeschift einem ge-
setzlich umfassend normierten Typus entspricht und fiir das entspre-
chende Problem eine geeignete gesetzliche Regelung existiert, ist fiir
die erginzende Vertragsauslegung kein Raum.'>4 Etwas anderes gilt
nur, wenn entweder die gesetzliche Normierung liickenhaft ist oder
der konkrete Vertrag stark von dem Vertragstypus, wie er bei Schaf-
fung der Regelung vom Gesetzgeber vorausgesetzt wurde, abweicht, so
dass die gesetzliche Regelung keine sachgerechte Losung bietet.25

Die Biirgschaftskiindigung ist nicht speziell normiert. Die hier dis-
kutierten Sachverhaltskonstellationen, fiir die im Wege der ergénzen-
den Auslegung eine automatische gegenstindliche oder sogar zeitliche
Befristung der Biirgschaft angenommen werden soll, betreffen jedoch
genau die typischen Anwendungsfille der auflerordentlichen Kiindi-
gung einer Biirgschaft nach allgemeinen Grundsitzen. Gerade der
Austritt des Gesellschafterbiirgen aus seiner Gesellschaft oder die
Scheidung des Ehegattenbiirgen vom Hauptschuldner sind als wichtige
Griinde fiir die aulerordentliche Biirgschaftskiindigung durchweg an-
erkannt. Dieses allgemeine Kiindigungsrecht reicht daher in den dis-
kutierten Sachverhaltskonstellationen zur Ausfiillung einer fehlenden
vertraglichen Regelung fiir den Fall, dass das Naheverhaltnis zwischen
Biirge und Hauptschuldner, das Anlass fiir die Verbiirgung war, been-
det wird, aus. Vor der Einfithrung des § 314 BGB mag noch zweifelhaft

121 Vgl. OLG Braunschweig, FAmRZ 1978, 111, 111.

122 So auch Bydlinski, Biirgschaft, S. 60 (allerdings zur alten Rechtslage); schon eine
Regelungsliicke verneinend Reinicke/Tiedtke, Biirgschaftsrecht, S. 44.

123 Larenz, Schuldrecht AT, S. 77.

124 Vgl MiinchKommBGB-Busche, § 157 Rn. 45.

125 Vgl MiinchKommBGB-Busche, § 157 Rn. 46.
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gewesen sein, ob die gewohnheitsrechtlich anerkannten Kiindigungs-
moglichkeiten fiir Dauerschuldverhéltnisse und deren Anwendung auf
das Biirgschaftsrecht als eine die ergénzende Vertragsauslegung ver-
dringende Regelung gentigen konnten.'?¢ Spitestens mit Schaffung
der sogar zwingenden gesetzlichen Regelung des § 314 BGB in Verbin-
dung mit der praktisch einhelligen Akzeptanz des Austritts eines Ge-
sellschafterbiirgen aus der Gesellschaft oder einer Scheidung des Ehe-
gattenbiirgen vom Hauptschuldner als wichtige Griinde fiir die aufler-
ordentliche Biirgschaftskiindigung durch Rechtsprechung und Rechts-
lehre, existiert jedoch eine sinnvolle und normativ verankerte Losung
fiir den Fall einer fehlenden vertraglichen Regelung. Fiir eine ergéin-
zende Vertragsauslegung ist spatestens seit Einfithrung des § 314 BGB
daher kein Raum mehr. Eine automatische Beendigung der Biirgschaft
oder sogar vollstindige Befreiung des Biirgen kommt nur in Betracht,
wenn der Fortbestand einer Biirgschaft nach den engen Kriterien der
Sittenwidrigkeit nicht hinnehmbar ist.*7

4. Wirksamkeitszeitpunkt

Eine auflerordentliche Kiindigung erfolgt gemafl § 314 BGB fristlos
und beendet ein Vertragsverhiltnis unmittelbar mit Zugang der Kiin-
digungserkldrung. Dies entspricht der gewohnheitsrechtlich etablier-
ten Rechtslage vor der Schuldrechtsreform. Auch damals war in Recht-
sprechung und Rechtslehre ein allgemeines Recht zur fristlosen Kiindi-
gung von Dauerschuldverhiltnissen aus wichtigem Grund anerkannt,
das entweder aus einer Gesamtanalogie zu den normierten aufleror-
dentlichen Kiindigungsrechten oder aus Treu und Glauben hergeleitet
wurde. 128

Fir die Biirgschaftskiindigung wird in der Rechtsprechung demge-
geniiber vertreten, dass auch bei einer Kiindigung wegen ,,Eintritts be-
sonders wichtiger Umstidnde® eine Auslauffrist einzuhalten sei (hierzu
unter a)). In der Rechtslehre herrscht ein uneinheitliches Bild. Einige

126 Gegen eine Sperrwirkung Meinhardt, Gesellschafter- und Geschiftsfithrerbiirg-

schaften, S. 106; angedeutet in RG, HRR 1935, Nr. 581.
127 Vgl. unten Kapitel 2 C.IIL.1.b).
128 Vgl. etwa MiinchKommBGB-Kramer (2. Aufl.), Einl. §§ 241 ff. Rn. 88 mwN.
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Autoren beftirworten die Linie der Rechtsprechung und andere gehen
davon aus, dass auch die auflerordentliche Biirgschaftskiindigung frist-
los erfolgt (hierzu unter b)). Das fiir die auflerordentliche Biirgschafts-
kiindigung teilweise angenommene Erfordernis, eine Auslauffrist ein-
zuhalten, fithrt zu groflen Rechtsunsicherheiten (hierzu unter ¢)). Im
Ergebnis sind Beendigungsfristen fiir die auflerordentliche Biirg-
schaftskiindigung grundsitzlich abzulehnen (hierzu unter d)).

a) Darstellung der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung zur Biirgschaftskiindigung unterscheidet weitge-
hend nicht sauber zwischen der ordentlichen und auflerordentlichen
Kiindigung. Es heif3t vielmehr vage, dass der Biirge nach ,,Ablauf eines
gewissen Zeitraums® oder ,,bei Eintritt besonders wichtiger Umstande“
kiindigen konne, wobei eine Kiindigungsfrist einzuhalten sei, deren
Bemessung sich nach der Interessenlage im Einzelfall richte.?29

Diese Rechtsprechung irritiert in mehrfacher Hinsicht. Zum einen
wird als Voraussetzung fiir eine Biirgschaftskiindigung das Vorliegen
~besonders wichtiger Umstidnde gefordert, was die Frage aufwirft, ob
dieser Ausdruck deckungsgleich ist mit dem als Voraussetzung der au-
Berordentlichen Kiindigung tiblichen Begriff des ,wichtigen Grundes®,
oder ob absichtlich eine andere Terminologie verwendet wurde. Gegen
eine Einordnung der Kiindigung bei Vorliegen ,besonders wichtiger
Umstdnde® als auflerordentliche Kiindigung spricht, dass die Recht-
sprechung trotz des Vorliegens ,besonders wichtiger Umstdnde® fiir
die Wirksambkeit der Kiindigung den Ablauf einer einzelfallabhéngigen
Kiindigungsfrist voraussetzt.

Die wesentlich durch die Rechtsprechung der 198oer Jahre geprig-
ten Grundsitze zur Birgschaftskiindigung wurden vielfach in der
Rechtslehre und neuerer Rechtsprechung wiedergegeben und fortentwi-
ckelt, wobei das Umgehen mit der unklaren Terminologie unterschied-
lich ausfillt.

129 Vgl RG, Warn 1913, (Nr. 289) 340, 341; BGH, NJW 1994, 1656, 1657; NJW-
RR 1993, 944, 945, NJW 1986, 252, 253; 2308, 2309; 1985, 3007, 3008; WM 1959,
855, 856.
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In der neueren oberlandesgerichtlichen Rechtsprechung finden
sich vereinzelt Hinweise darauf, dass auch bei der Biirgschaftskiindi-
gung von der klassischen Unterscheidung in die ordentliche und au-
Berordentliche Kiindigung ausgegangen wird. So weist das Oberlandes-
gericht Koln beispielsweise darauf hin, dass es sich bei der Kiindigung
»nhach Ablauf eines gewissen Zeitraums“ um eine ordentliche Kiindi-
gung handele.'3° Das Oberlandesgericht Celle*3* und das Oberlandesge-
richt Zweibriicken*3* erwahnen eine Biirgschaftskiindigung aus wichti-
gem Grund, verwenden also die tbliche Terminologie der aufleror-
dentlichen Kiindigung.

b) Darstellung der Rechtslehre

In der Rechtslehre tibernehmen einige Autoren die von der Rechtspre-
chung entwickelten Voraussetzungen der Biirgschaftskiindigung — und
damit auch das Erfordernis einer Kiindigungsfrist —, ohne zwischen
einer ordentlichen und auflerordentlichen Kiindigung zu unterschei-
den.?33 Andere ordnen die Kiindigung ,nach Ablauf eines gewissen
Zeitraums"“ als ordentliche Kiindigung ein und die Kiindigung wegen des
Eintritts ,,besonders wichtiger Umstande® als aufSerordentliche Kiindi-
gung, die wegen der Besonderheiten der Biirgschaft dennoch grund-
satzlich — oder jedenfalls Ausnahmsweise - eine Kiindigungsfrist erfor-
dere.’34 Die Verfechter einer weiteren Ansicht unterscheiden zwischen
der ordentlichen und auflerordentlichen Kiindigung und erkennen bei

130 OLG Koln, ZIP 1990, 446, 449.

131 OLG Celle, NJW-RR 1989, 548, 548.

132 OLG Zweibriicken, NJW 1986, 258, 259.

133 Staudinger-Horn, § 765 Rn. 265 ff.; Bub/Kraemer-von der Osten, Kap IILARn. 21565
Schroter, WuBIF 1a - 4.85, 549, 551; Schimansky (FS Hadding, S. 1081, 1088) sieht
das Beendigungsinstrument fiir die Biirgschaft als eine Haftungsbeschrankung und
nicht als klassische Kiindigung an und hélt daher die Unterscheidung zwischen
ordentlicher und auflerordentlicher Kiindigung nicht fiir sinnvoll; Lwowski/
Fischer/Langenbucher-Fischer (§9 Rn.133) unterscheidet zwar zwischen der
ordentlichen und der auflerordentlichen Kiindigung, hilt jedenfalls die aufleror-
dentliche Kiindigung von Kreditbiirgschaften aber dennoch fiir fristgebunden an.

134 Soergel-Groschler, § 765 Rn. 54; Soergel-Hdiuser (12. Aufl.), § 765 Rn. 135; E/B/J/S-
Fiiller, Rn. IV597; Schimansky/Bunte/Lwowski-Lwowski, Anh. 2 zu § 91 Rn. 27;
Bydlinski, FS Schimansky, S.299, 312 (anders noch ders., Biirgschaft, S. 57);
Stolzenburg, ZIP 1985, 1189, 1190.
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der auflerordentlichen Kiindigung nur bei bestimmten Kiindigungs-
grinden das Erfordernis einer Kiindigungsfrist an.135 Schliefilich treffen
einige Autoren eine Unterscheidung zwischen der ordentlichen und
auflerordentlichen Kiindigung und vertreten gleichzeitig, dass eine au-
Berordentliche Biirgschaftskiindigung — wie jede andere auerordentli-
che Kiindigung - fristlos sei.*3°

Soweit ersichtlich formuliert lediglich Meinhardt'37 Uberlegungen
dazu, ob das Erfordernis des Vorliegens ,,besonders wichtiger Umstén-
de® mit dem des ,wichtigen Grundes® iibereinstimmt. Er ldsst die Fra-
ge jedoch weitgehend offen und bejaht jedenfalls das Erfordernis einer
- kurzen - Kiindigungsfrist. Haufiger wird in der Rechtslehre der Be-
griff ,wichtiger Grund® ohne Thematisierung synonym zu dem Begriff
»besonders wichtige Umstdnde® verwendet.*38

¢) Rechtsunsicherheiten durch unklare Rechtslage

Die nach der Rechtsprechung und einem Teil der Rechtslehre erforder-
liche Kiindigungsfrist soll im Wege der Interessenabwégung zu bemes-
sen sein, wobei eine Herausbildung belastbarer Richtwerte fiir den je-
weils erforderlichen Umfang der Kiindigungsfrist nicht stattgefunden
hat. Das Spektrum der diskutierten Kiindigungsfristen reicht von de-
ren Entbehrlichkeit bis zu einer Dauer von drei Monaten.

Der Bundesgerichtshof vermeidet in seinen Entscheidungen jede
Generalisierung. Bei der Biirgschaftskiindigung eines Gesellschafter-

135 MinchKommBGB-Habersack (§ 765 Rn. 56), Erman-Herrmann (§ 765 Rn. 8) und
Derleder/Knops/Bamberger-Knops (§ 27 Rn. 81) halten eine Kiindigungsfrist nur
bei der auferordentlichen Kiindigung wegen des Austritts eines Gesellschafterbiir-
gen aus der Gesellschaft fiir erforderlich.

136 Nobbe-Nobbe, § 765 Rn.219; Schimansky/Bunte/Lwowski-Nobbe, § 91 Rn. 495;
Schimansky/Bunte/Lwowski-Schmitz/Wassermann/Nobbe (3. Aufl.), § 91 Rn. 203;
Derleder, NJW 1986, 97, 102, 104; V.Stétter/K.Stotter, DB 1987, 1621, 1623; im
Ergebnis auch bereits V.Stétter, DB 1968, 603, 606; zustimmend Soergel-Hdiuser
(12. Aufl.), § 765 Rn. 135), der jedoch an anderer Stelle die Notwendigkeit einer
Kiindigungsfrist im Einzelfall befiirwortet.

137 Meinhardt, Gesellschafter- und Geschiftsfihrerbiirgschaften, S. 78 f.

138 Vgl. E/B/]/S-Fiiller, Rn. IV597; Graf Lambsdorff/Skora, Biirgschaftsrecht, Rn. 344;
Lwowski/Fischer/Langenbucher-Fischer, So9 Rn.132f; Wolf/Eckert/Ball,
Hdb.MR, Rn. 812; Schrioter, WuB1F 1a - 4.85, 549, 550.
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biirgen sah der Bundesgerichtshof eine Kiindigungsfrist von zehn Wo-
chen jedenfalls als zu kurz an.'3® Das Oberlandesgericht Celle hielt bei
der Biirgschaftskiindigung eines Gesellschafterbiirgen eine Kiindi-
gungsfrist von vier bis sechs Wochen fiir angemessen.*4° Das Oberlan-
desgericht Diisseldorf sah bei der Kiindigung einer Mietbiirgschaft we-
gen Vermogensverfalls des Hauptschuldners eine Kiindigungsfrist von
elf Tagen als zu kurz an.'4*

In der Rechtslehre bemiiht sich Horn um eine Generalisierung der
Kiindigungsfristen je nach Art des Kiindigungsgrundes, wobei er bei
der Kiindigung wegen Vermogensverfalls des Hauptschuldners die
Fristlosigkeit der Biirgschaftskiindigung als angemessen erachtet und
bei Mietbiirgschaften eine Orientierung an dem Zeitraum, den der
Vermieter benotigt, um die Raumung der Mietwohnung zu errei-
chen.’#> Meinhardt hélt im Regelfall eine generelle Kiindigungsfrist
von vierzehn Tagen fir ausreichend.'43 Fischer/Klanten halten bei
Kontokorrentbiirgschaften eine Kiindigungsfrist von vier bis sechs
Wochen fiir die Untergrenze.*44

Im Hinblick auf dieses fragmentierte Meinungsspektrum in der
Rechtslehre und die bestenfalls vagen Anhaltspunkte in der Rechtspre-
chung, kann ein kiindigender Biirge de facto nie wissen, wann seine
Biirgschaftskiindigung wirksam wird. Gerade bei solchen gesicherten
Hauptforderungen, die revolvierend ausgestaltet sind, und fiir den Fall
einer weiten Sicherungszweckabrede kann dies aber von entscheiden-
der Wichtigkeit fiir die Bemessung der letztendlichen Einstandspflicht
des Biirgen sein. Im Ergebnis herrschen im Hinblick auf den Wirk-
samkeitszeitpunkt der auflerordentlichen Biirgschaftskiindigung grofle
Rechtsunsicherheiten.

139 BGH, NJW 1986, 252, 253.

140 OLG Celle, NJW-RR 1989, 548, 548, zustimmend Dach, WuB I F 1a - 24.89,
1259, 1260.

141 OLG Diisseldorf, NZM 1999, 620, 621.

142 Staudinger-Horn, § 765 Rn. 267.

143 Meinhardt, Gesellschafter- und Geschiftsfithrerbiirgschaften, S. 8o.

144 Fischer/Klanten, Bankrecht, S. 247.
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d) Stellungnahme

Im Hinblick auf die unklare Terminologie, die in Rechtsprechung und
teilweise auch Rechtslehre im Zusammenhang mit der auferordentli-
chen Biirgschaftskiindigung verwendet wird, erfolgt zunichst eine
Auslegung der wesentlichen Begrifflichkeiten, um eine inhaltliche
Auseinandersetzung mit der rechtlichen Position tiberhaupt zu ermog-
lichen (hierzu unter aa)). Im Anschluss folgt eine Erlduterung, weshalb
das Erfordernis einer Auslauffrist in Sachverhaltskonstellationen, die
eine auflerordentliche Biirgschaftskiindigung rechtfertigen, abzuleh-
nen ist (hierzu unter bb)).

aa) Auslegung derim Zusammenhang mit der auBerordentlichen
Biirgschaftskiindigung verwendeten Terminologie

Es ist davon auszugehen, dass der Bundesgerichtshof mit seinen Aus-
fithrungen zur Moglichkeit der Kiindigung einer Biirgschaft bei Vor-
liegen ,besonders wichtiger Umstidnde“ keine neue Kiindigungskate-
gorie schaffen wollte, sondern im Ergebnis eine auflerordentliche
Biirgschaftskiindigung meinte. Die Auslegung juristischer Texte orien-
tiert sich grundsatzlich am Wortlaut (hierzu unter (1)), dem systemati-
schen Kontext (hierzu unter (2)) und der Historie (hierzu unter (3))
einer Aussage.'45

(1) Wortlaut

Der vom Bundesgerichtshof verwendete Ausdruck ,,besonders wichtige
Umstdnde® kann nach seinem Bedeutungsspektrum durchaus den
»wichtigen Grund®, der uiblicherweise als Voraussetzung fiir die aufler-
ordentliche Kiindigung genannt wird, meinen, oder sogar eine Steige-
rungsform sein, da das Adjektiv ,wichtig“ noch um das Adverb ,be-
sonders® ergdnzt wurde. ,Umstand“ und ,,Grund® sind keine Synony-
me, haben aber eine dhnliche Wortbedeutung. Sie haben eine leicht
unterschiedliche Nuance, da ,,Grund® eher einen konkreten Anlass be-

145 Vgl. Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, S. 213 ff.
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schreibt und ,,Umstand“ eher eine etwas umfassendere Sachverhalts-
konstellation. Im Ergebnis ist der Wortlaut nicht eindeutig.

(2) Systematik

Die Systematik des Sachzusammenhangs der Auferung spricht eher
fiir einen Unterschied zwischen ,besonders wichtige Umstidnde® und
»wichtiger Grund®, da der Bundesgerichtshof von dem Erfordernis einer
Beendigungsfrist ausgeht, was in Bezug auf eine auflerordentliche
Kiindigung systemfremd wire.

(3) Historie

Aufschlussreich fiir die vorliegende Frage ist die historische Ausle-
gung. Die erste bundesgerichtliche Entscheidung!4¢, die sich mit der
Biirgschaftskiindigung befasste und den Begriff ,besonders wichtige
Umstdnde® prégte, erging in den soer Jahren. Zu dieser Zeit war der
Begriff des ,wichtigen Grundes® als Voraussetzung der aufSerordentli-
chen Kiindigung bereits als allgemeiner Rechtsgrundsatz eingefiihrt.'47
Der Terminus der ,besonders wichtigen Umstédnde“ taucht vorher be-
reits in einer — vom Bundesgerichtshof in seinem Urteil auch zitierten -
Reichsgerichtsentscheidung'4® auf. Es ist daher anzunehmen, dass der
Bundesgerichtshof in seiner Entscheidung aus dem Jahr 1959 die Wort-
wahl des Reichsgerichts schlicht iibernommen hat.

Der Begriff des ,wichtigen Grundes“ war zu der Zeit der Reichsge-
richtsentscheidung im Jahre 1913 im noch jungen Biirgerlichen Ge-
setzbuch zwar bereits eingefiihrt,'49 jedoch noch nicht als allgemeiner
Terminus fiir die Voraussetzung der auflerordentlichen Kiindigung
etabliert. In den ersten Jahren nach Einfiihrung des Biirgerlichen Ge-
setzbuches wurden diesbeziiglich noch unterschiedliche Begrifflichkei-

146 BGH, WM 1959, 855, 856.

147 Vgl. Palandt-Danckelmann (10. Aufl.), § 242 Rn. 4 lit. d.

148 RG, Warn 1913, (Nr. 289) 340, 341.

149 Vgl. die damaligen §$ 626, 627 Abs. 2, 671 Abs. 3, 696, 712, 723 Abs. 1 und 2, 749
Abs. 2, 1889, 2227 Abs. 1 BGB.
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ten verwendet. So nennt beispielsweise Planck's° im Jahr 1900 als
moglichen ,wichtigen Grund®“ fiir eine dienstvertragliche Kiindigung,
das Vorliegen bestimmter objektiver ,,Umstinde® Siber's! stellt, etwa
zu der Zeit der relevanten Reichsgerichtsentscheidungen von
1913/1914, Uberlegungen dariiber an, ob ein Schuldner nach den
Grundsitzen von Treu und Glauben gemafl § 242 BGB von bestehen-
den Verpflichtungen befreit werden konne, wenn ,,besondere® Griinde
vorldgen. Die Reichsgerichtsentscheidungen fiigen sich in eine Reihe
von Entscheidungen iiber die Loslosung von Vertrigen im Wege der
erganzenden Vertragsauslegung gemidf3 § 157 BGB ein, die Knoke's? als
Beendigung wegen ,verdnderter Umstdnde zusammenfasste.

Das Reichsgericht benutzte den Ausdruck der Kiindigung wegen
des Eintritts ,besonders wichtiger Umstdnde® also zu einer Zeit, als
sich das allgemeine Kiindigungsrecht aus ,wichtigem Grund“ gerade
erst herausbildete und die Terminologie diesbeziiglich noch uneinheit-
lich war. Zu dieser Zeit wird von ,wichtigen® und ,besonderen®
»Griinden® und ,,Umstanden® gesprochen. Schliefllich hat sich der ge-
setzlich bereits normierte Ausdruck des ,wichtigen Grundes® etabliert.
Vor diesem Hintergrund ist davon auszugehen, dass eine Biirgschafts-
kiindigung wegen Eintritts ,besonders wichtiger Umstdnde® als Syno-
nym der auflerordentlichen Biirgschaftskiindigung aus ,wichtigem
Grund® zu verstehen ist.

bb) Stellungnahme zur Nichterforderlichkeit einer Auslauffrist

Ein wesentlicher Teil der Rechtslehre und auch einige Oberlandesge-
richte fassen die Kiindigung wegen des Eintritts ,,besonders wichtiger
Umstiande“ dementsprechend auch ganz selbstverstindlich als aufler-
ordentliche Kiindigung auf, die aber wegen der Besonderheiten des
Biirgschaftsverhéltnisses Sonderregeln unterliege und daher aus-
nahmsweise nicht fristlos sei. Eine solche ,ordentliche” fristlose Kiin-
digung ist zumindest in der Rechtslehre auch nicht gdnzlich unbe-
kannt. Insbesondere im arbeitsrechtlichen Kontext wird vertreten, dass

150 Planck-Planck (1. und 2. Aufl.), § 626 Anm. 1.
151 Planck-Siber, § 242 Anm. 3 lit. c a.
152 Vgl die Zusammenstellung bei Planck-Knoke, § 157 Anm. 6 lit. a.
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die Interessen des Kiindigungsgegners — auch bei der auflerordentli-
chen Kindigung - die Gewdhrung einer ,Auslauffrist® erfordern
konnten, sofern dies dem Kiindigenden zumutbar sei.’s3 Einige Auto-
ren vermeiden im Zusammenhang mit der auflerordentlichen Biirg-
schaftskiindigung den Ausdruck einer ,Kiindigungsfrist® oder ,,Aus-
lauffrist“ und propagieren stattdessen das Erfordernis einer ,Warte-
zeit“*54 Im Ergebnis handelt es sich aber sowohl bei der ,, Auslauffrist*
als auch bei der ,Wartezeit“ faktisch um eine Kiindigungsfrist.

Selbst die Autoren, welche die Moglichkeit der Gewédhrung einer
Auslauffrist prinzipiell anerkennen, halten eine solche im Geltungsbe-
reich des § 314 BGB oder dhnlich formulierter spezieller Regelungen
fiir nicht erzwingbar'ss und damit auch im Rahmen der Biirgschafts-
kiindigung fiir nicht sachgerecht.'s¢ Eine Auslauffrist ist in ihrer Funk-
tion eine Kiindigungsfrist, die durch den Wortlaut des § 314 BGB,
nach dem die Kiindigung aus wichtigem Grund fristlos erfolgt, explizit
ausgeschlossen ist. Es gibt in diesem Fall auch keinen Raum fiir eine

153 NoKoBGB-Krebs/Jung, § 314 Rn. 56; Krebs, DB 2000, Beil. 14, 1, 14; Erman-Hoh-
loch (12. Aufl.), § 314 Rn. 17, zustimmend Palandt-Griineberg, § 314 Rn. 10; Horn,
Uberarbeitung des Schuldrechts, S.551, 572, 639; Fikentscher/Heinemann,
Schuldrecht, S. 39; wohl auch Staudinger-Preis (§ 626 Rn. 252), der jedenfalls im
Arbeitsrecht davon ausgeht, dass ein kiindigender Arbeitgeber nur ,,grundsitzlich
nicht verpflichtet sei, eine Auslauffrist einzuhalten® NoKoBGB-Krebs/Jung
(§ 314 Rn. 56) verweist zu unrecht auf Oetker (Dauerschuldverhiltnis, S. 267), da
dieser nicht sagt, dass die Fristlosigkeit der auflerordentlichen Kiindigung nicht
zwingend sei, sondern nur dass der hierfiir regelmaflig angegebene Grund des
Selbstbestimmungsschutzes die Fristlosigkeit nicht erfordere, wohl aber die pro-
gnostizierte Unzumutbarkeit des Festhaltens am Vertrag fiir die Zukunft (vgl.
S. 269 ftf.).

154 NoKoBGB-Beckmann, §765 Rn.72; auch Derleder/Knops/Bamberger-Knops
(§ 27 Rn. 81) vermeidet den Ausdruck Kiindigungsfrist und nennt diese ,Warte-
zeit®, hilt diese aber auch nur fiir den Ausnahmefall der Kiindigung eines aus-
scheidenden Gesellschafters fiir erforderlich.

155 Vgl. MinchKommBGB-Gaier (§314 Rn.22) und Priitting/Wegen/Weinreich-
Stiirner ($ 314 Rn. 20), die davon ausgehen, dass der Kiindigende eine solche Aus-
lauffrist zwar gewéhren kann, es aber nicht muss; so ist auch der Bundesgerichts-
hof in dem Urteil v. 25. November 1998 (NJW 1999, 946, 947) zu verstehen, der
zwar eine aufSerordentliche Kiindigung, die freiwillig mit einer Auslauffrist ausge-
sprochen wird, als solche akzeptiert, aber keineswegs Hinweise darauf gibt, dass
der Kiindigungsempfinger auch ein durchsetzbares Recht auf diese Auslauffrist
gehabt hitte.

156 Vgl. auch Nobbe-Nobbe, § 765 Rn. 219.
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erganzende Gesetzesauslegung, nach der eine ,Auslauffrist® in be-
stimmten Situationen notwendig sein kann.

Grundsitzlich ermoéglicht die Methode der Gesetzesauslegung nur
die ,Rekonstruktion des Gedankens, der im Gesetze ausgesprochen
wird“157, weshalb ihre Grenze immer der mogliche Wortsinn des Ge-
setzes ist'58. Wenn der Gesetzgeber sich in einer Norm ausdriicklich
fir eine bestimmte Regelung entschieden hat, bedarf es in diesem
Punkt keiner Auslegung mehr, da diese vom fiktiven Standpunkt des
Gesetzgebers aus zu erfolgen hat*s9. Nach der klassischen Auslegungs-
theorie ist dem Interpreten des Gesetzes mithin die abdndernde, das
heifit tiber den Wortlaut hinausgehende Auslegung verwehrt!¢° und
eine Auslegung des § 314 BGB, nach der im Einzelfall eine ,,Auslauf-
frist“ erforderlich ist, nicht zuléssig.

In den moderneren Auslegungstheorien wird jedoch anerkannt,
dass der Interpret eines Gesetzes auch zu einer den Inhalt des Gesetzes
abandernden Auslegung legitimiert ist.'*®* Eine solche abdndernde
Auslegung muss allerdings als absolute Ausnahme betrachtet werden,
deren Zuldssigkeit nur angenommen werden kann, wenn dies im Hin-
blick auf das Gesamtgefiige der Rechtsordnung erforderlich ist.**> Dies
wird in der Regel nur dann der Fall sein, wenn sich der durch das Ge-
setz geregelte typische Sachverhalt seit Erlass des Gesetzes verandert
hat, so dass sich das betreffende Gesetz nicht mehr organisch in das
System der Rechtsordnung einfiigt.'®> Auferst selten wird eine abén-
dernde Auslegung von Gesetzen direkt vom Erlasszeitpunkt an zulds-
sig sein, da dies nur bei einem offensichtlichen Versagen des Gesetzge-
bers bei der Fassung des Rechtsgedankens in den Gesetzestext denkbar
ist.164

157 Savigny, Juristische Methodenlehre, S. 19.

158 Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 143 f.

159 Vgl. Savigny, Juristische Methodenlehre, S. 18f.

160 Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, S. 321 ff.

161 Flume, Das Rechtsgeschift, S.297; so auch Larenz/Canaris (Methodenlehre,
S.143), der die umbildende Rechtsfortbildung jedoch nicht als Auslegung be-
trachtet.

162 Flume, Das Rechtsgeschift, S. 298.

163 Flume, aaO (Fn. 162).

164 Flume, Das Rechtsgeschift, S. 299.
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Hier ist angesichts des jungen Erlasszeitpunkts des § 314 BGB kei-
ne Uberholung der gesellschaftlichen Gegebenheiten anzunehmen.
Ein Versagen des Gesetzgebers ist hier ebenfalls nicht ersichtlich. Es ist
davon auszugehen, dass der Gesetzgeber sich bewusst gegen eine For-
mulierung des Gesetzeswortlauts von § 314 BGB entschied, die Kiindi-
gungs- oder Auslauffristen ausnahmsweise zuldsst. Im Vorfeld der
Schuldrechtsreform gab es Stimmen in der Rechtslehre, die vorschlu-
gen, den Gesetzeswortlaut so zu fassen, dass die auflerordentliche
Kiindigung nur ,,grundsitzlich® fristlos sei.?é5 Diese Option war dem
Gesetzgeber daher bekannt. Es sind auch keine Griinde ersichtlich,
welche die Méoglichkeit einer Auslauffrist erfordern wiirden, wenn es
dem Kiindigenden gerade nicht mehr zumutbar ist, an dem geschlos-
senen Vertrag festzuhalten. Wenn dem Kiindigenden das Einhalten
einer Auslauffrist zumutbar ist, diirfte das Vorliegen eines wichtigen
Grundes zur fristlosen Kiindigung an sich sehr fraglich sein. Das Kor-
rektiv zur Vermeidung tiberméfliger Harten fiir den Kiindigungsgeg-
ner ist vielmehr ein strenger Maf3stab fiir die Annahme eines wichti-
gen Grundes, der iberhaupt erst zur auflerordentlichen Kiindigung
berechtigt. Es besteht daher kein Raum fiir eine abdndernde Gesetzes-
auslegung gegen den eindeutigen Wortlaut des § 314 BGB und fiir eine
Auslauffrist.

Selbst wenn man eine Auslegung des § 314 BGB in diesem Punkt
zulassen wollte, sprechen auch praktische Erwdgungen gegen eine
»Auslauffrist. Ein solches Rechtsinstrument wiirde zu inakzeptablen
Unsicherheiten im Rechtsverkehr fihren, da immer unklar wire, ob
eine Ubergangsfrist gewihrt werden muss und, wenn ja, wie lange die-
se gegebenenfalls auszufallen hat.%¢ Dies tritt im Hinblick auf die bis-
herige Spruchpraxis der Gerichte gerade bei der Biirgschaftskiindigung
anschaulich zutage, die dazu gefiihrt hat, dass kein Biirge sich dariiber

165 Vgl. Krebs (DB 2000, Beil. 14, 1, 14), der selbst anerkennt, dass der Wortlaut des
heutigen § 314 BGB ($ 308 E) die zwingende Fristlosigkeit der auflerordentlichen
Kiindigung vorsieht (vgl. NoKoBGB-Krebs/Jung, § 314 Rn. 56). Auch Horn (Uber-
arbeitung des Schuldrechts, S. 551, 639) stellte einen Gesetzesentwurf vor, der
weit genug gefasst war, um eine zwingende Auslauffrist im Einzelfall zu ermdégli-
chen.

166 Vgl. auch MiinchKommBGB-Gaier, § 314 Rn. 22; Erman-Bottcher, § 314 Rn. 17.
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sicher sein kann, wann seine auflerordentliche Kiindigung wirksam
wird.

Il. Ordentliche Kiindigung

Das Biirgschaftsrecht regelt keine Moglichkeit der ordentlichen Kiindi-
gung und eine allgemeine schuldrechtliche Regelung existiert diesbe-
ziiglich - anders als fiir die auerordentliche Kiindigung - nicht.

Im Folgenden wird zunichst diskutiert, fiir welche Arten von
Biirgschaften eine ordentliche Kiindigung zuldssig ist und welche Be-
deutung der gesicherten Hauptforderung in diesem Zusammenhang
zukommt (hierzu unter 1.). Anschlieflend werden die Voraussetzun-
gen der ordentlichen Biirgschaftskiindigung erértert (hierzu unter 2.)
sowie die Kriterien fiir die Bestimmung einer erforderlichen Kiindi-
gungsfrist (hierzu unter 3.).

1. Zulassigkeit der ordentlichen Kiindigung

Auch wenn das Biirgschaftsrecht diesbeziiglich keine ausdriickliche
Regelung vorsieht, sind sich Rechtsprechung'®? und Rechtslehre*¢8

167 BGH, NJW-RR 1993, 944, 944 f; NJW 1986, 2308, 2309; 252, 253; NJW 1985,
3007, 3008; WM 1959, 855, 856; OLG Diisseldorf, NZM 1999, 620, 620. Aus-
driicklich auch als ordentliches Kiindigungsrecht bezeichnet von OLG Diissel-
dorf, NJW 1999, 3128, 3128.

168 So bereits Oertmann, Recht der Schuldverhiltnisse, § 765 Anm. 3 lit. ¢; vgl. auch
Staudinger-Horn, Vorb. §§765ff. Rn.s56; MinchKommBGB-Habersack,
§765 Rn.ss; Soergel-Groschler, § 765 Rn.s53; Nobbe-Nobbe, §765 Rn.215;
E/B/]/S-Fiiller, Rn. IVs596; Erman-Herrmann, §765 Rn.8; Palandt-Sprau,
§ 765 Rn. 16; Bamberger/Roth-Rohe, § 765 Rn.137; Priitting/Wegen/Weinreich-
Brodermann, § 765 Rn. 66; Derleder/Knops/Bamberger-Knops, § 27 Rn. 81; Schi-
mansky/Bunte/Lwowski-Nobbe, § 91 Rn. 490; Bydlinski, Biirgschaft, S.s57; ders.,
FS Schimansky, S. 299, 301; Meinhardt, Gesellschafter- und Geschiftsfiihrerbiirg-
schaften, S. 73; Reinicke/Tiedtke, Biirgschaftsrecht, S. 43; Lwowski/Fischer/
Langenbucher-Fischer, §9 Rn.132; Derleder, NJW 1986, 97, 101; V.Stitter,
DB 1968, 603, 604; Biilow (Recht der Kreditsicherheiten, Rn. 951) geht zwar nur
von einem auflerordentlichen Kiindigungsrecht aus, diese sei aber nach bloflem
Zeitablauf moglich, so dass sie damit dieselben Voraussetzungen wie die ordentli-
che Kiindigung nach der herrschenden Meinung hat; aA soweit ersichtlich einzig
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weitgehend dariiber einig, dass ein Biirge — bei Vorliegen bestimmter
Voraussetzungen — grundsitzlich die Moglichkeit haben muss, einen
Biirgschaftsvertrag ordentlich kiindigen zu konnen, auch wenn diesbe-
ziiglich keine ausdriicklichen vertraglichen Regelungen getroffen wur-
den.

Auflerordentliche Kiindigungsgriinde bieten regelmifliig nur bei
Vorliegen besonderer Umsténde eine Losungsmoglichkeit vom Vertrag.
Der Biirge kann aber auch in weniger extremen Situationen ein be-
rechtigtes Interesse an einer — fristgebundenen - Kiindigung haben.

Die Moglichkeit einer auflerordentlichen Kiindigung kann in
einem Dauerschuldverhéltnis nicht vertraglich ausgeschlossen werden.
Das Recht auf die ordentliche Kiindigung ist hingegen nicht zwingend
und kann - innerhalb der Grenzen von §$ 138, 242, 307 BGB — abbe-
dungen werden. Dies kann ausdriicklich, in allgemeinen Geschiftsbe-
dingungen oder konkludent geschehen.

Im Folgenden wird die Zulédssigkeit einer ordentlichen Biirg-
schaftskiindigung fiir die unterschiedlichen Biirgschaftskonstellatio-
nen untersucht. Relevant sind insbesondere die zeitlich unbegrenzte
Biirgschaft fiir eine zeitlich unbegrenzte Hauptschuld (hierzu un-
ter a)), die befristete Biirgschaft und die Zeitbiirgschaft (hierzu un-
ter b)), die unbefristete Biirgschaft fiir Forderungen aus befristeten
Vertrdgen (hierzu unter c)), Biirgschaften mit Mindestlaufzeit (hierzu
unter d)), Biirgschaften fiir Forderungen aus Vertridgen mit Mindest-
laufzeit (hierzu unter e)) und Hochstbetragsbiirgschaften (hierzu un-
ter f)).

a) Zeitlich unbegrenzte Biirgschaft fiir zeitlich unbegrenzte Hauptschuld

Sofern eine zeitlich unbegrenzte Biirgschaft fiir Forderungen aus
einem zeitlich unbegrenzten Dauerschuldverhaltnis abgegeben wurde,
ist diese nach einhelliger Meinung ordentlich kiindbar. Dies wird ent-

Wolf/Eckert/Ball (Hdb.MR, Rn. 811), die fiir Mietbiirgschaften vertreten, dass bei
einem fehlenden vertraglichen Kiindigungsvorbehalt des Biirgen nur eine auf3er-
ordentliche Kiindigung moglich sei.
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weder aus Treu und Glauben'® oder im Wege der erginzenden Ver-
tragsauslegung?7° hergeleitet. Die exakte Quelle der Herleitung kann
im Ergebnis dahinstehen, da auch im Rahmen der ergédnzenden Ver-
tragsauslegung letztlich auf Treu und Glauben abgestellt wird7*. Ent-
scheidend ist, dass eine unlésliche Dauerverbindung die wirtschaftli-
che Bewegungsfreiheit der Verkehrsteilnehmer tiber das vertretbare
Maf} hinaus einschrinken wiirde'7> und daher inakzeptabel ist. Der
Biirge und die Allgemeinheit miissen vor ewigen Vertragsbindungen
geschiitzt werden, die in der Regel eine uniiberschaubare und daher
unzumutbare Einschrankung der Selbstbestimmung, wirtschaftlichen
Bewegungsfreiheit und unter Umstinden Beeintrdchtigungen des
Wettbewerbs begriinden.'73

Die Biirgschaftskiindigung kann das Interesse des Biirgschafts-
gldubigers an einer Besicherung seiner aktuellen und zukiinftigen For-
derungen gegen den Hauptschuldner betreffen. Das Schutzbediirfnis
des Biirgen genief3t jedoch dahingehend Vorrang vor den berechtigten
Sicherungsinteressen des Biirgschaftsgldubigers, dass dem Biirgen je-
denfalls nach einer gewissen Zeit immer ein ordentliches Kiindigungs-
recht gewédhrt werden muss. Bei der Bestimmung der konkreten Vor-
aussetzungen fiir die ordentliche Biirgschaftskiindigung sind die Inter-
essen des Biirgschaftsglaubigers jedoch relevant und zu berticksichti-
gen (siehe hierzu unten unter 2. und 3.).

Eine zeitlich unbegrenzte Biirgschaft fiir eine zeitlich unbegrenzte
Hauptschuld kann auch vorliegen, wenn ein Biirgschaftsvertrag zwar
im Zusammenhang mit einer zeitlich oder gegenstdndlich begrenzten
Verbindlichkeit abgeschlossen, zusdtzlich aber eine weite Sicherungs-
zweckabrede vereinbart wurde. Eine weite Sicherungszweckabrede
fithrt dazu, dass eine bestellte Sicherheit, zusdtzlich zu der Anlassver-
bindlichkeit, auch alle zukiinftigen Verbindlichkeiten aus dem Ver-
tragsverhaltnis zwischen dem Hauptschuldner und dem Glaubiger be-

169 NJW-RR 1993, 944, 944f; NJW 1986, 252, 253; 1985, 3007, 3008; BGH,
WM 1959, 855, 856; BB 1959, 866, 866; NJW; Priitting/ Wegen/Weinreich-Broder-
mann, § 765 Ru. 66; Schimansky, FS Hadding, S. 1081, 1082 f.

170 RG, JW 1911, 441, 447; Warn 1913, (Nr. 289) 340, 341; 1914, (Nr. 158) 215, 215;
Staudinger-Horn, Vorb. §§ 765 ff. Rn. 56; Derleder, NJW 1986, 97, 102.

171 Vgl. Bamberger/Roth-Wendtland, § 157 Rn. 31.

172 Vgl. Larenz, Schuldrecht AT, S. 30.

173 Vgl Oetker, Dauerschuldverhaltnis, S. 275, 514 f. jeweils mwN.
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sichert.’74 Der Zweck einer Sicherheit entféllt in einer solchen Konstel-
lation erst dann, wenn alle Verbindlichkeiten des Hauptschuldners ge-
gentiber dem Glaubiger erfillt sind. Vorher haben - sofern kein Fall
der nachtriglichen Ubersicherung'7s vorliegt — weder der Haupt-
schuldner noch der Sicherungsgeber Anspruch darauf, dass bestellte
Sicherheiten freigegeben werden.'7¢ Fiir die Annahme einer uniiber-
schaubaren Verpflichtung des Biirgen reicht es aus, dass eine Biirg-
schaft potentiell ewig fortbestehen kénnte und die tatsdchliche Dauer
des Vertragsverhidltnisses zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses unge-
wiss ist. Die potentielle Erstreckung der Biirgschaft auf weitere Ver-
bindlichkeiten fithrt daher auch bei einer zeitlich und/oder gegen-
standlich beschrankten Anlassverbindlichkeit dazu, dass die Biirg-
schaftsverpflichtung fiir den Biirgen eine zeitlich und gegenstindlich
unbegrenzte Verpflichtung begriindet, selbst dann, wenn es tatsachlich
nicht zu einer Erstreckung der Biirgschaft auf weitere Verbindlichkei-
ten des Schuldners kommt.

Falls die Kiindigung der Biirgschaft durch den Biirgen eine Verlet-
zung von dessen Pflichten aus dem zwischen ihm und dem Haupt-
schuldner bestehenden Schuldverhéltnis begriindet, hat dies keine Re-
levanz fiir das Biirgschaftsverhéltnis und ist bei der Entscheidung da-
riiber, ob dem Biirgen tiberhaupt ein ordentliches Kiindigungsrecht ge-
wiahrt werden muss, nicht berticksichtigungsfihig.

b) Befristete Biirgschaft und Zeitbiirgschaft gemaB § 777 BGB

Eine Biirgschaft kann gegenstandlich oder zeitlich befristet sein. Bei
einer gegenstandlichen Befristung haftet der Biirge fiir samtliche Ver-
bindlichkeiten, die innerhalb der Frist entstehen. Die Befristung macht
eine Kiindigung entbehrlich, lasst aber die Einstandspflichten fiir in-
nerhalb der Frist entstandene Verbindlichkeiten unberiihrt.?77 Davon
zu unterscheiden ist der Fall der zeitlichen Begrenzung einer Biirg-

174 Siehe zur weiten Sicherungsabrede BeckNotarHdb-Everts, Kap. A.VI. Rn. 46 ff;
Bausparkassen-Fachbuch 2011/2012-Thomas, Kap 3 Rn. 14.

175 Zum Anspruch auf Freigabe von Gewihrleistungsbiirgschaften wegen nachtrégli-
cher Ubersicherung vgl. BGH, DNotZ 2015, 598, 603.

176 Vgl. Staudinger- Wolfsteiner, Vorbem zu § 1191 ff. Rn. 95, 102.

177 Vgl MinchKommBGB-Habersack, § 777 Rn. 4.
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schaft nach § 163 in Verbindung mit § 158 Abs. 2 BGB, bei welcher der
Biirge gemifl § 777 BGB nach Zeitablauf — auch im Hinblick auf be-
reits entstandene/begriindete Einstandspflichten - riickwirkend frei
wird, sofern der Birgschaftsgliubiger nicht die gemif
§ 777 Abs. 1 BGB erforderlichen MafSinahmen einleitet. § 777 BGB ist
nur auf die zeitliche Befristung der Biirgschaft anwendbar, nicht auf
eine gegenstdndliche.178

Beide Arten von befristeten Biirgschaftsvertrigen sind nicht or-
dentlich kiindbar.17¢ Dies ergibt sich aus zwei Aspekten:

Der Zweck des allgemeinen aus Treu und Glauben hergeleiteten
ordentlichen Kiindigungsrechts ist es, die Kontrahierenden und den
Rechtsverkehr vor ewigen Vertragsbindungen zu schiitzen. Ewige Ver-
tragsbindungen schrianken die wirtschaftliche Bewegungsfreiheit der
Vertragsparteien in unzumutbarem Mafle ein und kénnen bei einer
dadurch verursachten Beeintrachtigung des Wettbewerbs auch eine
Gefahr fiir die Allgemeinheit begriinden.*8° Diese Interessenlage liegt
bei befristeten Biirgschaftsvertrigen jedoch nicht vor, da gerade keine
unendliche Bindung der Parteien aneinander besteht, sondern viel-
mehr ein Endtermin fiir den Vertrag festgelegt ist. Bei Vorliegen einer
Befristung ist durch den Vertragsschluss weder die Selbstbestimmung
der Parteien tangiert, die eine konsensuale Einigung tiber die Vertrags-
laufzeit getroffen haben,'®' noch sind bei einer begrenzten Vertrags-
dauer - sofern die Befristung nicht extrem lang ausgestaltet ist — die
wirtschaftliche Handlungsfreiheit des Biirgen oder der freie Wettbe-
werb betroffen. Die Gewdhrung eines ordentlichen Kiindigungsrechts
ist bei der befristeten Biirgschaft daher weder zum Schutz des Biirgen
noch zum Schutz des freien Wettbewerbs geboten.

Dariiber hinaus ist beim Abschluss befristeter Vertragsverhéltnisse
aber auch ohnehin regelmiflig davon auszugehen, dass die Entschei-
dung fiir eine Befristung einen konkludenten Ausschluss etwaiger or-

178 Vgl. MinchKommBGB-Habersack, § 777 Rn. 4 mwN.

179 MiinchKommBGB-Habersack, § 765 Rn. 55; Soergel-Groschler, § 765 Rn. 53; No-
KoBGB-Beckmann, § 765 Rn. 71; Nobbe-Nobbe, § 765 Rn. 215; Meinhardt, Gesell-
schafter- und Geschiftsfithrerbiirgschaften, S.102; Bydlinski, FS Schimansky,
S. 299, 304.

180 Vgl. Oetker, Dauerschuldverhéltnis, S. 275, 514 f.

181 Oetker, Dauerschuldverhiltnis, S. 275.
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dentlicher Kiindigungsmoglichkeiten umfasst.’82 Wenn die Biirg-
schaftsparteien sich iiber ein bestimmtes Ereignis einigen, bei dessen
Eintritt der geschlossene Biirgschaftsvertrag enden soll, wird die Eini-
gung Uber den Beendigungszeitpunkt iiblicherweise auch Ausdruck
davon sein, dass eine frithere Beendigung des Biirgschaftsvertrages ge-
rade nicht gewollt ist.

Allerdings sei der Vollstandigkeit halber gesagt, dass auch ein zeit-
lich befristeter Biirgschaftsvertrag ordentlich kiindbar ist, wenn die au-
tomatische Beendigung durch Zeitablauf derart weit in der Zukunft
liegt, dass im Ergebnis — trotz der Befristung — eine unitiberschaubare
Bindung der Ressourcen des Biirgen vorliegt.83 In diesem Fall muss
derselbe Schutzgedanke eingreifen, wie bei unbefristeten Vertragen.
Allerdings ist die Vereinbarung einer sehr weit in der Zukunft liegen-
den Befristung als Ausdruck dafiir auszulegen, dass die Parteien eine
sehr langdauernde Vertragsbindung wollten. Es ist daher von einem
konkludent vereinbarten umfassenden Kiindigungsausschluss auszu-
gehen. Eine ordentliche Kiindigung ist je nach den Umstdnden des
Einzelfalls erst nach Jahren oder sogar Jahrzehnten moglich.

¢) Unbefristete Biirgschaft fiir Forderungen aus befristeten Vertragen

Problematisch ist die ordentliche Kiindigung von unbefristeten Biirg-
schaften fiir Forderungen aus zeitlich befristeten Vertragsverhéltnissen
(hierzu unter aa)), die insbesondere bei Mietvertrigen vorkommen,
und aus gegenstindlich beschrankten Vertragsverhdltnissen (hierzu
unter bb)), die beispielsweise beim ratenweise zu tilgenden Darlehen
vorzufinden sind.

182 Vgl fiir Arbeitsvertrige BAG, NJW 1981, 246, 247 mwN; Bamberger/Roth-Fuchs,
§ 620 Rn. 55; fiir Mietvertrage vgl. Hinz, NZM 2003, 659, 660; fiir Darlehensver-
trage vgl. Bamberger/Roth-Rohe, § 488 Rn. 25 mwN und 42.

183 Siehe auch Staudinger-Horn, § 777 Rn. 12; Bydlinski, FS Schimansky, S. 299, 304.
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aa) Zeitlich beschrankte Hauptforderung

Auch die Biirgschaft fiir Forderungen aus befristeten Vertragsverhalt-
nissen ist ein Dauerschuldverhéltnis und daher prinzipiell kiindbar.84
Die ordentliche Biirgschaftskiindigung ist bei einer fehlenden vertrag-
lichen Regelung aber auch hier nur méglich, wenn dies nach Treu und
Glauben geboten beziehungsweise im Wege der erganzenden Vertrags-
auslegung anzunehmen ist.

Die Akzessorietdt der Biirgschaft hat im Ergebnis zur Folge, dass
eine unbefristete Biirgschaft fiir Forderungen aus befristeten Vertrags-
verhiltnissen mittelbar ebenfalls zeitlich befristet ist, da sie mit Ablauf
der Laufzeit des gesicherten Vertragsverhaltnisses parallel zu diesem
endet. Diese mittelbare Befristung des Biirgschaftsvertrages fithrt dazu,
dass die bei potentiell ewig dauernden Vertrdgen typischerweise vor-
liegende Gefahr einer uniiberschaubaren und daher unzumutbaren
Einschrinkung der Selbstbestimmung und wirtschaftlichen Bewe-
gungsfreiheit der Parteien nicht vorliegt. Weder ist die Vertragsbin-
dung des Biirgen uniiberschaubar noch dauert der Vertrag potentiell
ewig. Aufgrund von Erwdgungen aus Treu und Glauben kommt die
Gewihrung eines ordentlichen Kiindigungsrechts daher nicht in Be-
tracht.

Auch eine erginzende Vertragsauslegung zur Begriindung eines
ordentlichen Kiindigungsrechts kommt regelmdflig nicht in Be-
tracht.’85 Eine Regelungsliicke ist entsprechend dem hypothetischen
Parteiwillen zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses zu schlief3en. 8¢

184 AA wohl Derleder/Bartels (FuR 1995, 224, 225, 227), die Biirgschaften fiir Ver-
bindlichkeiten, die nicht aus Vertragsverhiltnissen mit unbestimmter Laufzeit
stammen, offenbar nicht fiir Dauerschuldverhiltnisse halten und daher deren
Kiindbarkeit generell ablehnen.

185 So im Ergebnis auch Bamberger/Roth-Rokhe ($ 765 Rn. 137), der wohl von einem
konkludenten Ausschluss der ordentlichen Kiindigung bei Biirgschaften fiir For-
derungen aus befristeten Vertragsverhiltnissen ausgeht und Bydlinski (FS Schi-
mansky, S. 299, 304), welcher die Gewédhrung eines Kiindigungsrechts von einer
Interessenabwégung abhiangig machen mochte, welche bei der Biirgschaft fir be-
fristete Vertragsverhéltnisse angesichts des tiberschaubaren Risikos des Biirgen
zulasten des Biirgen ausfalle. Fiir eine ordentliche Kiindigungsméglichkeit nur bei
»auf unbestimmte Zeit eingegangene Kreditbiirgschaften auch Nobbe-Nobbe,
§ 765 Rn. 215.

186 Vgl. Priitting/Wegen/Weinreich-Brinkmann, § 157 Rn. 15, 24, 26 mwN.
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Hierfiir ist mafigeblich, welche Regelung die Parteien im Hinblick auf
den mit dem Vertrag verfolgten Zweck bei sachgerechter Abwigung
ihrer beiderseitigen Interessen nach Treu und Glauben und unter Be-
riicksichtigung der Verkehrssitte getroffen hétten.'®” Bei einer Biirg-
schaft fiir eine befristete Hauptforderung ist dem Biirgen ohne Weite-
res zumutbar, bis zum Ende des Biirgschaftsvertrages, dessen Dauer
bei Vertragsschluss anhand der Befristung des gesicherten Schuldver-
hiltnisses bereits bestimmbar ist, gebunden zu bleiben. Ohne die Ge-
fahr einer uniiberschaubaren und daher unzumutbaren Einschrin-
kung der Selbstbestimmung und wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit
des Biirgen wire der Biirgschaftsgldubiger nicht redlicherweise ver-
pflichtet gewesen, sich auf die Vereinbarung eines ordentlichen Kiindi-
gungsrechts einzulassen.

bb) Gegenstandlich beschrankte Hauptforderung

Wenn eine Biirgschaft gegenstindlich beschrinkte Verbindlichkeiten
besichert und die Leistungspflicht des Biirgen nicht aufgrund einer
weiten Sicherungszweckabrede ausgedehnt werden kann, liegt die bei
potentiell ewig dauernden Vertrigen typischerweise vorliegende Ge-
fahr einer uniiberschaubaren und daher unzumutbaren Einschréin-
kung der Selbstbestimmung und wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit
des Biirgen nicht vor. Dies gilt jedenfalls, wenn die Biirgschaft eine
Verbindlichkeit besichert, die nach einem feststehenden Zeitplan ra-
tenweise getilgt wird oder fiir die eine Endfilligkeit vereinbart ist. In
diesem Fall ist die Biirgschaft aufgrund ihrer Akzessorietdt nicht po-
tentiell unendlich, da sie gemeinsam mit der gesicherten Hauptforde-
rung zu einem bei Vertragsschluss bereits bestimmbaren Zeitpunkt er-
16schen wird.

Im Einzelfall kann sich etwas anderes ergeben, insbesondere wenn
der Zeitpunkt der Tilgung der gesicherten Hauptforderung, zum Bei-
spiel durch wiederholte Stundungen und Fristverlaingerungen, nicht
mehr als vorhersehbar eingestuft werden kann. Die Umschuldung ei-
nes endfilligen Darlehens am Ende der Laufzeit fithrt normalerweise

187 BGH, NJW 2012, 1348, 1349, NJW-RR 1990, 817, 819 (jeweils mwN).
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nicht zu einer uniiberschaubaren Ausdehnung der Biirgschaftsschuld,
da das neue Darlehen nicht automatisch von der Biirgschaft fiir das
Ursprungsdarlehen erfasst wird; hierbei handelt es sich daher um eine
neue Biirgschaft. Etwas anderes kann freilich gelten, wenn die Um-
schuldung durch denselben Glaubiger erfolgt und zuvor eine weite Si-
cherungszweckabrede vereinbart wurde. In diesem Fall wiirde die
Biirgschaft fortbestehen und das neue Darlehen als zusitzliche Ver-
bindlichkeit besichern.

Biirgschaften fiir gegenstindlich begrenzte Verbindlichkeiten des
Hauptschuldners beziehen sich hdufig auf Darlehensriickzahlungsan-
spriiche, die vom Hauptschuldner ratenweise oder endfillig getilgt
werden. Bei solchen sogenannten Tilgungsdarlehen werden die Darle-
hensbetrige in der Regel kurz nach Vertragsschluss voll valutiert. Die
Einstandspflicht des Biirgen entsteht daher ohnehin direkt am Anfang
des Vertragsverhiltnisses in voller Hohe und kann durch eine Kiindi-
gung nicht beseitig werden.

d) Biirgschaftsvertrag mit Mindestlaufzeit

Bei Abschluss eines Biirgschaftsvertrags ist es — wie bei allen Dauer-
schuldverhaltnissen'® - grundsétzlich moglich, die ordentliche Kiin-
digung, jedenfalls fiir einen bestimmten Zeitraum, vertraglich auszu-
schlieflen.’® Es ist demnach ohne Weiteres zuldssig, einen Biirg-
schaftsvertrag mit einer bestimmten Mindestlaufzeit abzuschlieflen.
Bis zum Ablauf der Bindungsfrist ist eine ordentliche Kiindigung nicht
moglich.

e) Biirgschaft fiir Forderungen aus Vertragen mit einer Mindestlaufzeit

Wenn eine Biirgschaft sich auf einen Vertrag mit einer Mindestlaufzeit
bezieht, fiir den die ordentliche Kiindigung innerhalb eines bestimm-
ten Zeitraums ausgeschlossen ist, fithrt das nicht automatisch dazu,

188 Vgl. Staudinger-Olzen, § 241 Rn. 379.

189 Vgl. Staudinger-Horn, Vorb. §§765ff. Rn.s56; angedeutet bei Derleder
(NJW 1986, 97, 102) und Meinhardt (Gesellschafter- und Geschiftsfiihrerbiirg-
schaften, S. 93).
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dass auch fiir den Biirgschaftsvertrag die ordentliche Kiindigung aus-
geschlossen ist. Anders als bei der befristeten Biirgschaft oder der
Biirgschaft fiir befristete Vertragsverhiltnisse, ist der Beendigungszeit-
punkt bei einer Biirgschaft fiir Vertragsverhiltnisse mit einer Mindest-
laufzeit nicht absehbar. Das gesicherte Vertragsverhiltnis und damit
auch die Biirgschaft konnen ohne Weiteres tiber die Mindestlaufzeit
hinaus weiterbestehen. Es besteht daher die bei potentiell ewig dauern-
den Vertrdgen typischerweise vorliegende Gefahr einer uniiberschau-
baren und daher unzumutbaren Einschrankung der Selbstbestimmung
und wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit des Biirgen. Auch Biirgschaf-
ten fiir gesicherte Vertragsverhiltnisse mit Mindestlaufzeit miissen da-
her nach allgemeinen Grundsitzen prinzipiell ordentlich kiindbar sein.

Der Umstand, dass ein ordentliches Kiindigungsrecht in dem gesi-
cherten Vertragsverhaltnis zwischen Hauptschuldner und Biirgschafts-
gldubiger fiir einen bestimmten Zeitraum ausgeschlossen wurde, be-
rithrt das Vertragsverhiltnis zwischen Biirgschaftsgldubiger und Biir-
gen grundsdtzlich nicht. Die Akzessorietdt der Biirgschaft fithrt zwar
dazu, dass sie in ihrem Bestand von der Hauptforderung abhéngig ist,
nicht jedoch dazu, dass alle Nebenabreden im gesicherten Vertragsver-
héltnis automatisch auch fir die Biirgschaft gelten. Die Ansicht9°,
dass eine Mindestlaufzeit des gesicherten Vertragsverhaltnisses regel-
maflig zu einem Kiindigungsausschluss fiir den Biirgschaftsvertrag
fihrt, ist daher zu weitgehend und abzulehnen.

Ein solcher Kiindigungsausschluss kann in Bezug auf den Biirg-
schaftsvertrag auch nicht mittels ergdnzender Vertragsauslegung ge-
méf §§ 133, 157 BGB als gewollt angenommen werden. Zum einen ist
bereits das Vorliegen einer ungewollten Regelungsliicke zweifelhaft.
Der Biirge und der Biirgschaftsglaubiger haben gerade keinen Kiindi-
gungsausschluss vereinbart, obwohl sie es hitten tun konnen.'* Zum
anderen ist auch nicht ersichtlich, warum der Biirge sich in einer sol-
chen Situation - hitten die Parteien die Regelungsbediirftigkeit bei
Vertragsschluss erkannt - nach Treu und Glauben auf einen
Ausschluss der ordentlichen Kiindigung fiir das Biirgschaftsverhaltnis
hitte einlassen miissen. Es liegt letztlich im Verantwortungsbereich

190 So aber wohl Derleder, NJW 1986, 97, 102.
191 Vgl. Meinhardt, Gesellschafter- und Geschiftsfithrerbiirgschaften, S. 93.
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des Biirgschaftsgldubigers zu entscheiden, ob die angebotene Sicher-
heit ihm fiir den Vertragsabschluss mit dem Hauptschuldner ausreicht
oder ob er langfristigere Sicherheiten benétigt. Des Weiteren ist der
Biirgschaftsgldubiger fiir den Fall einer vorzeitigen Biirgschaftskiindi-
gung innerhalb der Mindestlaufzeit des gesicherten Vertragsverhalt-
nisses nicht schutzlos. Erstens wird der Wegfall von Sicherheiten im
gesicherten Vertragsverhiltnis regelmiflig einen auflerordentlichen
Kiindigungsgrund fiir den Biirgschaftsglaubiger darstellen, beispiels-
weise nach § 490 Abs. 1 BGB.*9? Zweitens wird die ordentliche Biirg-
schaftskiindigung erst nach Ablauf einer Kiindigungsfrist wirksam, die
regelméflig so zu bemessen sein wird, dass dem Biirgschaftsglaubiger
genug Zeit zur Verfiigung steht, um eine Nachbesicherung zu fordern
oder, wenn diese nicht erfolgt, die Beendigung des gesicherten Ver-
tragsverhaltnisses herbeizufiihren.

f) Hochstbetragshiirgschaften

Bei einer Hochstbetragsbiirgschaft verpflichtet sich der Biirge, fiir die
Verbindlichkeiten des Hauptschuldners aus dem Vertragsverhiltnis
mit dem Biirgschaftsgldubiger nur bis zur Erreichung eines bestimm-
ten Maximalbetrages einzustehen. Anders als bei der gegenstindlich
beschriankten Biirgschaft ist bei der Héchstbetragsbiirgschaft nicht
eine bestimmte Verbindlichkeit gesichert, sondern ein betragsmafliger
Rahmen gesetzt, der jederzeit wieder mit neuen Verbindlichkeiten un-
terlegt werden kann. Diese Gestaltung wird insbesondere gewiahlt, um
revolvierende Verbindlichkeiten zu besichern. Derleder*93 geht davon
aus, dass bei einer Hochstbetragsbiirgschaft der Wille der Biirgschafts-
parteien erkennbar sei, dass der Biirge so lange haften solle, bis dieser
Hochstbetrag normalerweise erreicht sein kann. Daher sei bei einer
fehlenden Regelung im Biirgschaftsvertrag jedenfalls im Wege der er-
gianzenden Vertragsauslegung von einem Ausschluss der ordentlichen
Kiindigung fiir diesen Zeitraum auszugehen.

Auch fiir Hochstbetragsbiirgschaften kann aber nicht per se von
einem konkludent vereinbarten Kiindigungsausschluss ausgegangen

192 Vgl. Meinhardt, Gesellschafter- und Geschaftsfithrerbiirgschaften, S. 94.
193 Derleder, NJW 1986, 97, 103.
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werden. Die Hochstbetragsbiirgschaft ist zwar der Hohe nach begrenzt,
nicht aber in zeitlicher Hinsicht. Die Hochstbetragsbiirgschaft endet
nicht automatisch, wenn die gesicherte Hauptforderung den verein-
barten Hochstbetrag der Biirgschaft erreicht hat. Sie sichert dann le-
diglich die iiber den Hochstbetrag hinausgehenden Forderungen des
Biirgschaftsgldubigers nicht mehr ab. Sofern die Hochstbetragsbiirg-
schaft nicht zwischenzeitlich gekiindigt wird und die Einstandspflich-
ten des Biirgen damit auf die zum Wirksambkeitszeitpunkt der Kiindi-
gung bereits entstandenen Forderungen des Biirgschaftsglaubigers be-
grenzt sind, konnen sich dessen Einstandspflichten nach einem zwi-
schenzeitlichen Absinken des Forderungsniveaus wieder bis zu dem
vereinbarten Hochstbetrag erhohen.

Die Einigung iiber einen Hochstbetrag der Einstandspflichten des
Biirgen lésst keine Riickschliisse auf die zeitliche Dimension der Biirg-
schaftsverpflichtung zu. Zwar gibt der Biirge zu erkennen, dass er
grundsitzlich bereit ist, fiir den vereinbarten Hochstbetrag zu haften.
Es erscheint jedoch zu weitgehend aus dieser Bereitschaft auflerdem zu
schlielen, dass die Parteien sich dadurch iiber einen Mindestzeitraum
fur die Aufrechterhaltung der Biirgschaft einig waren. Eine Hochstbe-
tragsbirgschaft wird regelmafSig vor allem deswegen vereinbart wer-
den, weil der Biirge entweder eine begrenzte Leistungsfahigkeit oder
einen begrenzten Leistungswillen hat. Uber die zeitliche Dimension
seiner Leistungsbereitschaft sagt dieser Umstand nichts aus. Es ist viel-
mehr davon auszugehen, dass die Parteien — wire dies gewollt gewe-
sen — neben dem Hochstbetrag fiir die Biirgschaft auch eine Mindest-
laufzeit vereinbart hatten. Fiir die ergdnzende Vertragsauslegung fehlt
es demnach bereits an einer Regelungsliicke.

2. Voraussetzungen der ordentlichen Kiindigung

Fiir die Fille, in denen die ordentliche Biirgschaftskiindigung zuldssig
ist, wird dariiber diskutiert, ob eine ordentliche Kiindigung jederzeit
ausgesprochen werden kann oder ob zundchst — unabhingig von oder
anstatt einer Kiindigungsfrist — eine diesbeziigliche Wartefrist einge-
halten werden muss. Es folgt zundchst eine Darstellung der Positionen,
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die in Rechtsprechung und Rechtslehre vertreten werden (hierzu un-
ter a)), um anschlieend hierzu Stellung zu nehmen (hierzu unter b)).

a) Darstellung der Rechtsprechung und Rechtslehre

Die Rechtsprechung gewihrt das Recht einer ordentlichen Biirg-
schaftskiindigung erst nach dem ,,Ablauf eines gewissen Zeitraums®.194
Dieses Erfordernis wurde in der Rechtslehre weitgehend tibernom-
men,*95 wobei sich die Diskussion tiblicherweise nur um die Lénge der
einzuhaltenden Wartefrist rankt. Es werden Wartezeitrdume von
zweit?%, drei'97, drei bis flinf'98 oder finf'99 Jahren vertreten.

In weiten Teilen der Rechtsprechung und Rechtslehre wird ohne
weitere Begriindung vertreten, dass der Biirge auf die Belange des
Hauptschuldners und des Biirgschaftsglaubigers Riicksicht zu nehmen
habe und daher eine Frist einzuhalten sei, damit diese sich auf die ver-
anderte Lage einstellen kénnen.2°° Die eigentliche Kindigungsfrist fiir
die ordentliche Biirgschaftskiindigung und die Wartefrist, in der eine
Kiindigung nicht ausgesprochen werden kann, werden hierbei regel-
maflig nicht separat diskutiert, sondern einheitlich betrachtet. Unklar

194 BGH, NJW-RR 1993, 944, 944f, NJW 1986, 252, 2535 WM 1959, 855, 856;
OLG Diisseldorf, NZM 1999, 620, 620; vom ,Verlauf eines angemessenen Zeit-
raums” spricht das RG, JW 1911, 441, 447; Warn 1913, (Nr. 289) 340, 341; 1914,
(Nr. 158) 215, 215.

195 Vgl. auch Staudinger-Horn, Vorb. §§ 765 ff. Rn. 56 und § 765 Rn. 267; Miinch-
KommBGB-Habersack, § 765 Rn.s5s5; Erman-Herrmann, § 765 Rn.8; Palandt-
Sprau, § 765 Rn. 16; Bamberger/Roth-Rohe, § 765 Rn. 137; NoKoBGB-Beckmann,
§ 765 Rn. 72; Derleder/Knops/Bamberger-Knops, § 27 Rn. 81; Schimansky/Bunte/
Lwowski-Nobbe, § 91 Rn. 490; E/B/]/S-Fiiller, Rn. IV596; Bydlinski, FS Schimans-
ky, S.299, 304f; Reinicke/Tiedtke, Biirgschaftsrecht, S. 43; Lwowski/Fischer/
Langenbucher-Fischer, § 9 Rn. 132; dhnlich auch Biilow (Recht der Kreditsicher-
heiten, Rn. 951), der im Ablauf eines gewissen Zeitraums einen wichtigen Grund
zur auflerordentlichen Kiindigung sieht.

196 RG, Warn 1914, (Nr. 158) 215, 215 f.; LG Miinchen I, WuM 1985, 293, 294.

197 BGH, NJW 1985, 3007, 3008; Schimansky/Bunte/Lwowski-Nobbe, § 91 Rn. 493.

198 Schimansky/Bunte/Lwowski-Schmitz/ Wassermann/Nobbe (3. Aufl.), § 91 Rn. 199.

199 Bydlinski, FS Schimansky, S. 299, 307; Derleder hélt diesen Zeitraum fiir Kredit-
hochstbetragsbiirgschaften (NJW 1986, 97, 103) und fiir Mietbiirgschaften
(NZM 2007, 601, 608) fiir angemessen.

200 BGH, NJW 1986, 252, 253; WM 1959, 855, 856; Staudinger-Horn, § 765 Rn. 267;
Bub/Kraemer-von der Osten, Kap IILA Rn. 2157.
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bleibt, ob sich nur die Kiindigungsfrist oder auch die Wartefrist aus
dem Riicksichtnahmegebot ergeben soll.

Derleder*** begriindet eine Wartefrist fiir die Kiindigung von
Hochstbetragsbiirgschaften mit einem im Wege der erganzenden Ver-
tragsauslegung vereinbarten Kiindigungsausschluss. Derselbe Gedanke
liegt anscheinend auch zwei Reichsgerichtsentscheidungen zugrunde,
in denen darauf abgestellt wird, dass eine Biirgschaftskiindigung nach
zwei Jahren nicht gegen den nach vermutlichem Parteiwillen vorlie-
genden Kiindigungsausschluss verstofie.>°> Auch hier war wohl ge-
meint, dass das aus der ergianzenden Vertragsauslegung hergeleitete
Recht zur ordentlichen Kiindigung nur dann dem hypothetischen Wil-
len der Vertragsparteien entspricht, wenn bereits ein gewisser Zeit-
raum verstrichen ist. Das Reichsgericht war offenbar der Ansicht, dass
entweder fiir einen gewissen Zeitraum durch ergédnzende Vertragsaus-
legung ein Kiindigungsausschluss anzunehmen ist oder dass das Recht
zur ordentlichen Kiindigung tiberhaupt erst nach einem angemessenen
Zeitablauf entsteht.

b) Stellungnahme

Das Erfordernis einer allgemeinen Wartefrist fir die ordentliche Biirg-
schaftskiindigung ist abzulehnen.?°3 Die in Rechtsprechung und
Rechtslehre hierzu gefiihrte Diskussion ist ein weiterer Ausfluss der
unklaren Abgrenzung zwischen ordentlicher und auflerordentlicher
Kiindigung im Biirgschaftsrecht und der unsachgeméflen Vermi-
schung der Voraussetzungen dieser beiden Rechtsinstitute. In Bezug
auf die aulerordentliche Kiindigung wird in der biirgschaftsrechtli-
chen Diskussion teilweise, trotz Vorliegen eines wichtigen Grundes,
die Einhaltung einer systemwidrigen Kiindigungsfrist verlangt. In Be-
zug auf das eigentlich voraussetzungslose2*4+ Beendigungsinstrument
der ordentlichen Kiindigung wird demgegeniiber systemwidrig die

201 Derleder, NJW 1986, 97, 103.

202 RG, JW 1911, 441, 447; Warn 1914, (Nr. 158) 215, 216.

203 So auch Derleder, NJW 1986, 97, 102; Meinhardt, Gesellschafter- und Geschifts-
fithrerbiirgschaften, S. 73.

204 Vgl. Oetker, Dauerschuldverhiltnis, S. 297. Ausnahmen von diesem Grundsatz
sind im Wohnraum- und Arbeitsrecht gesetzlich normiert.
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Einhaltung einer Wartefrist gefordert. Eine dogmatische Herleitung
dieser Wartefrist erfolgt jedoch - abgesehen von dem Begriindungsan-
satz von Derleder — regelmaflig nicht.

Das Erfordernis einer allgemeinen Wartefrist fiir die ordentliche
Biirgschaftskiindigung ist abzulehnen; die — unter Umstinden auch
konkludente —Vereinbarung eines Kiindigungsausschlusses ist demge-
geniiber, wie oben bereits unter 1.d) bis 1.f) diskutiert, moglich. Ein
solcher Ausschluss ist ohne ausdriickliche Vereinbarung jedoch nicht
fiir jede Biirgschaft uneingeschrankt im Wege der erginzenden Ver-
tragsauslegung anzunehmen. Der Biirgschaftsgldubiger hat es selbst in
der Hand, eine Mindestlaufzeit mit dem Biirgen zu vereinbaren und
damit eine zeitliche Kontinuitat fiir die vereinbarte Biirgschaft herbei-
zufithren. Zum Beispiel bei Darlehensbiirgschaften macht der Biirg-
schaftsgldubiger von der Moglichkeit, eine Mindestvertragslaufzeit zu
vereinbaren, regelmaflig Gebrauch. Die géngigen Biirgschaftsformula-
re schreiben alle eine Wartefrist fest, innerhalb derer die Biirgschaft
nicht ordentlich gekiindigt werden kann.?°5 Eine solche Mindestver-
tragslaufzeit ist weder im Interesse des Biirgen noch liegt deren Ver-
einbarung in seinem Verantwortungsbereich. Wenn eine Regelung im
Biirgschaftsvertrag fehlt, kann im Rahmen der ergidnzenden Vertrags-
auslegung daher auch nicht davon ausgegangen werden, dass der Biir-
ge sich redlicherweise auf die Vereinbarung einer Mindestlaufzeit hitte
einlassen miissen. Fiir den Biirgschaftsglaubiger besteht bei einer feh-
lenden Mindestlaufzeit auch nicht die Gefahr, dass er im Falle der
Biirgschaftskiindigung riickwirkend ungesichert ist, da bereits entstan-
dene Einstandspflichten des Biirgen fiir Verbindlichkeiten des Haupt-
schuldners durch die Biirgschaftskiindigung nicht berithrt werden.
Um zu verhindern, dass ungesicherte neue Verbindlichkeiten des
Hauptschuldners entstehen, muss der Biirgschaftsglaubiger sein Ver-
tragsverhaltnis mit diesem dann gegebenenfalls vor dem Wirksam-
keitszeitpunkt der ordentlichen Biirgschaftskiindigung beenden.

205 Vgl MiinchFormWR-Haag, Kap. III. H. 8. Nr. 9.
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3. Kiindigungsfrist

Im Biirgschaftsrecht wird auch der Umfang der Kiindigungsfrist, die
im Falle der ordentlichen Biirgschaftskiindigung einzuhalten ist, kon-
trovers diskutiert. Es folgt zunéchst eine Darstellung der Positionen,
die in Rechtsprechung und Rechtslehre vertreten werden (hierzu un-
ter a)), um anschliefend hierzu Stellung zu nehmen (hierzu unter b)).

a) Darstellung der Rechtsprechung und Rechtslehre

Der Umfang der Kiindigungsfrist fiir eine ordentliche Biirgschaftskiin-
digung ist bei einer fehlenden vertraglichen Regelung nach allgemei-
nen Grundsétzen anhand einer Interessenabwigung zu bestimmen. In
Rechtsprechung und Rechtslehre gibt es Stimmen, die hierbei die In-
teressen des Hauptschuldners fiir beriicksichtigungsfahig halten und
andere, die dies verneinen (hierzu unter aa)). Es gibt ein grofles Spek-
trum an spezifischen Kiindigungsfristen, die in Rechtsprechung und
Rechtslehre im Einzelfall fiir angemessen erachtet wurden (hierzu un-
ter bb)).

aa) Beriicksichtigungsfahige Interessen

Nach einem Teil der Rechtsprechung und Rechtslehre sind fiir die In-
teressenabwigung, anhand derer die Kiindigungsfrist fiir eine ordentli-
che Biirgschaftskiindigung zu bestimmen ist, neben den Interessen des
Biirgschaftsgldubigers auch die Interessen des Hauptschuldners be-
riicksichtigungsfiahig. Der Umfang der Kiindigungsfrist sei bei der or-
dentlichen Biirgschaftskiindigung danach auszurichten, dass der Biirg-
schaftsglaubiger und der Hauptschuldner sich auf die verdnderte Lage
einstellen konnen.2°6

Ein anderer Teil der Rechtsprechung und Rechtslehre hilt die Be-
lange des Hauptschuldners fiir die Dimensionierung der Kiindigungs-
frist demgegeniiber nicht fiir mafigeblich. Beriicksichtigungsfihig sei-

206 BGH, NJW 1986, 252, 253; WM 1959, 855, 856; Staudinger-Horn, § 765 Rn. 267;
NoKoBGB-Beckmann, § 765 Rn. 72; Bub/Kraemer-von der Osten,
Kap. IIL.A Rn. 2156; Bydlinski, FS Schimansky, S. 299, 308.
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en lediglich die berechtigten Belange der Biirgschaftsparteien, also des
Biirgschaftsgldubigers und des Biirgen.2°”

bb) Konkret vertretene Kiindigungsfristen

Fiir die Darlehensbiirgschaft wird allgemein eine Orientierung der
Kiindigungsfrist an der dreimonatigen Frist des § 488 Abs. 3 S.2 BGB
fir die ordentliche Darlehenskiindigung als angemessen angesehen2°8
und teilweise vorgeschlagen, diese Frist auch auf andere Biirgschaftsty-
pen anzuwenden?®.

Stotter>1° spricht sich allgemein fiir eine Kiindigungsfrist von sechs
Monaten aus.

Fir die Kiindigung einer Mietbiirgschaft sah das LG Miinchen I
eine Kiindigungsfrist von zehn Monaten jedenfalls als ausreichend
an,2'* Derleder propagiert fiir Mietbiirgschaften eine Kundigungsfrist
von drei Monaten!2,

b) Stellungnahme

Wenn die Biirgschaftsparteien eine ordentliche Kiindigung nicht gere-
gelt haben, sind deren Voraussetzungen und insbesondere die einzu-
haltende Kiindigungsfrist nach allgemeinen Grundséitzen im Wege
einer Interessenabwigung zu bestimmen. Es folgt zunédchst eine Be-

207 Vgl. OLG Disseldorf, NJW 1999, 3128, 3128; MiinchKommBGB-Habersack,
§ 765 Rn. 55; Bamberger/Roth-Rohe, § 765 Rn. 137; E/B/]/S-Fiiller, Rn. IV596;
Schimansky, FS Hadding, S. 1081, 1089; Derleder, NJW 1986, 97, 102; wohl auch
Meinhardt (Gesellschafter- und Geschiftsfithrerbiirgschaften, S.63), der aber
bzgl. der auflerordentlichen Kiindigung dennoch die Belange des Hauptschuld-
ners fiir berticksichtigungswiirdig erachtet (vgl. S. 81).

208 MiinchKommBGB-Habersack, § 765 Rn. 55; Soergel-Groschler, § 765 Rn. 53; Er-
man-Herrmann, § 765 Rn. 8; Derleder, NJW 1986, 97, 102; Ddhn, ZBB 2000, 61,
66; V.Stotter/K.Stotter, DB 1987, 1621, 1623; Meinhardt, Gesellschafter- und Ge-
schiftsfilhrerbiirgschaften, S. 74.

209 Bydlinski, FS Schimansky, S. 299, 309.

210 V.Stotter (DB 1968, 603, 606) geht allerdings auch von der vollstindigen und
riickwirkenden ,,Enthaftung® des Biirgen nach dem Ablauf dieses Zeitraums aus.

211 LG Miunchen I, WuM 1985, 293, 293.

212 Derleder, NZM 2007, 601, 608.
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stimmung der beriicksichtigungsfihigen Interessen (hierzu unter aa)),
um anschlieffend anhand der erforderlichen Interessenabwéigung den
Maf3stab fiir die Festlegung der fiir die verschiedenen Biirgschaftsty-
pen unterschiedlich ausfallenden Kiindigungsfristen darzustellen
(hierzu unter bb)).

aa) Beriicksichtigungsfahige Interessen

Nach der gesetzlichen Konzeption der Biirgschaft sind die folgenden
grundlegenden Interessen des Biirgschaftsglaubigers und des Biirgen
anerkannt:2*3

Der Biirgschaftsgldubiger hat hinsichtlich seines Anspruchs gegen
den Hauptschuldner ein Sicherungsinteresse, das sich auch auf zu-
kiinftige Forderungen bezieht. Thm ist daran gelegen, dass das Verhalt-
nis zwischen dem Biirgen und dem Hauptschuldner sein Vertragsver-
hiltnis zum Biirgschaftsschuldner unberiihrt ldsst. Zudem mochte er
den Biirgen nur in moglichst geringem Umfang tiber sein Verhiltnis
zum Hauptschuldner informieren miissen. Er hat ein Interesse daran,
dass geringe Schwellen fiir die Inanspruchnahme des Biirgen bestehen.

Der Biirge hat ein Interesse am Nichteintritt des Sicherungsfalls
und daran, dass er erst in Anspruch genommen wird, wenn der
Hauptschuldner tatsichlich mit der Forderungsbegleichung ausfillt.
Die Identitdt der Biirgschaftsschuld soll eindeutig sein und sich nicht
auf Forderungen beziehen, die nach Abgabe der Biirgschaft entstehen.
Er hat ein Interesse an einem Ubereilungsschutz und daran, dass er bei
einer Inanspruchnahme die Schutz- und Gegenrechte des Haupt-
schuldners genief3t. SchlieSlich hat er ein Interesse an dem Regressan-
spruch gegen den Hauptschuldner.

Der Hauptschuldner und der Biirge sowie der Hauptschuldner
und der Biirgschaftsgldubiger sind zwar ebenfalls durch Vertragsver-
hiltnisse verbunden, die regelmifig den Anlass fiir die Ubernahme
der Biirgschaft bilden. Die Interessen des Hauptschuldners spielen in
der gesetzlichen Konzeption der Biirgschaft aber keine Rolle. Dies gilt

213 Die Darstellung der gegenldufigen Interessen des Biirgen und des Biirgschafts-
gldubigers orientiert sich an der umfassenden Ausarbeitung von Schréder, Inter-
essengegensitze beim Personalkredit, S. 54 ff., insbesondere S. 77 f.
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unabhingig davon, dass die Interessen des Hauptschuldners durch die
Biirgschaftskiindigung mittelbar betroffen sind, da diese regelmaf3ig zu
Veranderungen in seinem Vertragsverhiltnis zu dem Biirgschafts-
gldubiger fithren wird.

Eine Beriicksichtigung der Interessen des Hauptschuldners ist nur
denkbar, wenn dieser durch die Biirgschaft eine derart gesicherte
Rechtsposition erlangt hat, dass diese ihm nicht ohne Ricksicht auf
seine Belange entzogen werden diirfte.

Das Biirgerliche Recht kennt Konstellationen, in denen Drittinter-
essen in Vertragsverhiltnissen beachtet werden miissen. Der Eigentii-
mer einer Sache darf zum Beispiel nicht mehr frei iiber diese verfiigen,
wenn ein Dritter bereits ein Anwartschaftsrecht an dieser erworben
hat. Beim Vertrag zugunsten Dritter gilt, dass sobald der Dritte mit
Abschluss des Vertrages zugunsten Dritter eine unentziehbare Rechts-
position erlangt hat, der Versprechensempfinger Gestaltungsrechte ge-
geniiber dem Versprechenden nur noch mit der Zustimmung des Drit-
ten ausiiben darf.2'4 Dies gilt insbesondere auch fiir die Kiindigung des
Vertragsverhaltnisses.2!5> Ob der Dritte eine unentziehbare Position er-
langt hat, ist bei Fehlen einer vertraglichen Regelung durch Auslegung
zu ermitteln, wobei beim echten Vertrag zugunsten Dritter die Ausle-
gungsregel des § 328 Abs.2 BGB im Zweifel fiir ein Zustimmungser-
fordernis spricht.>16

Das Biirgschaftsdreieck ist ein rein schuldrechtliches Rechtsver-
hiltnis. Ein Vergleich mit den sachenrechtlichen Grundsdtzen des An-
wartschaftsrechtes verbietet sich daher. Anders als im Sachenrecht er-
langen weder der Biirgschaftsglaubiger noch der Hauptschuldner
durch das Biirgschaftsversprechen eine dingliche Rechtsposition. Sie
sind daher auch nicht nach sachenrechtlichen Grundsitzen zu schiit-
zen. Fur das schuldrechtliche Biirgschaftsdreieck liegt ein Vergleich
mit dem Rechtsinstitut des Vertrags zugunsten Dritter daher naher.

Die Biirgschaft erinnert ihrer Konzeption nach an einen Vertrag
zugunsten Dritter. Der Biirgschaftsglaubiger und der Biirge schliefien
einen Vertrag, in dem der Biirge sein Leistungsversprechen abgibt, da-
mit der Biirgschaftsgldubiger einen Vertrag mit dem Hauptschuldner

214 Vgl. RGZ 101, 275,276 f.
215 Schulze-Schulze, § 328 Rn. 11.
216 Staudinger-Jagmann, 13. Bearbeitung 1995, § 328 Rn. 69.
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schlief3t, fiir den der Biirgschaftsgldubiger vorleistungspflichtig ist. Der
Biirge ist als Vertragspartner des Biirgschaftsglaubigers vergleichbar
mit dem Versprechensempfinger beim Vertrag zugunsten Dritter, der
Biirgschaftsgldubiger ist vergleichbar mit dem Versprechenden und
der Hauptschuldner ist wie der Dritte, der von dem Vertrag zwischen
zwei anderen Parteien profitiert. Ein entscheidender Unterschied ist
aber, dass der Biirgschaftsglaubiger nicht aufgrund des Vertrages mit
dem Biirgen leistet, sondern dieser nur Voraussetzung fiir den Ab-
schluss eines eigenen Vertrages des Biirgschaftsglaubigers mit dem
Hauptschuldner ist. Daher kommen auch keine Genehmigungspflich-
ten fiir den Fall einer Biirgschaftskiindigung in Betracht. Der Haupt-
schuldner hat anders als beim echten Vertrag zugunsten Dritter kein
Forderungsrecht gegen den Biirgschaftsglaubiger und daher eine weit
schwichere Position als der dortige Dritte.

Im Ergebnis ist der Hauptschuldner weder Inhaber einer dingli-
chen noch einer schuldrechtlichen Rechtsposition, die im Biirgschafts-
verhiéltnis beriicksichtigungsfihig wiére. Allein aus moralischen Ge-
sichtspunkten kann keine Riicksichtnahmepflicht im Biirgschaftsver-
héltnis hergeleitet werden. Eine Auflésung etwaiger Interessenkonflik-
te sollte innerhalb der jeweiligen betroffenen Vertragsverhiltnisse er-
folgen. Sofern die Kiindigung der Biirgschaft Haupt- oder Neben-
pflichten innerhalb des Vertrags- oder Gefilligkeitsverhaltnisses zwi-
schen dem Biirgen und dem Hauptschuldner verletzt, muss der Haupt-
schuldner dies dem Biirgen gegentiber im Wege der Unterlassungskla-
ge oder nachlaufend als Schadensersatz geltend machen. Wenn der
Biirgschaftsgldubiger das Vertragsverhaltnis zum Hauptschuldner we-
gen der Biirgschaftskiindigung ungerechtfertigt aufkiindigt, muss der
Hauptschuldner auch daraus entstehende Nachteile im Verhéltnis zum
Biirgschaftsgldubiger auflosen.

bb) Interessenabwdgung

Grundsitzlich gilt, dass der Biirge ein schutzwiirdiges Interesse daran
hat, die Biirgschaft mit einer méglichst kurzen Kiindigungsfrist zu be-
enden, um seine Einstandspflicht zu begrenzen. Der Biirgschaftsgldu-
biger hingegen hat ein schiitzenswertes Interesse daran, dass nicht ge-
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gen seinen Willen ungesicherte Verbindlichkeiten des Hauptschuld-
ners entstehen.

Eine einheitliche Kiindigungsfrist ist angesichts der unterschiedli-
chen Typen von Vertragsverhdltnissen, die durch eine Biirgschaft gesi-
chert werden konnen, nicht interessengerecht. Dies ergibt sich daraus,
dass das Sicherungsinteresse des Biirgschaftsglaubigers abhingig da-
von unterschiedlich zu beurteilen ist, wie lange der Biirgschaftsglaubi-
ger brauchen wiirde, um sich gegebenenfalls vom Vertragsverhiltnis
mit dem Hauptschuldner zu 16sen. Der hierfiir erforderliche Zeitraum
differiert je nach gesichertem Vertragstypus.

Es ist daher erforderlich, die Kiindigungsfrist fiir eine ordentliche
Biirgschaftskiindigung fiir die gidngigen Biirgschaftskonstellationen, al-
so die Darlehensbiirgschaft (hierzu unter (1)), Mietbiirgschaft (hierzu
unter (2)) und Gewihrleistungsbiirgschaft (hierzu unter (3)), auszu-
differenzieren.

(1) Darlehenshiirgschaften

Bei der Darlehensbiirgschaft ist eine sehr kurze Kiindigungsfrist inter-
essengerecht.

Fiir den Biirgen ist die Gefahr der kurzfristigen Ausweitung seiner
Einstandspflicht besonders hoch. Das ergibt sich bei Bestehen der iibli-
chen weiten Sicherungszweckabrede daraus, dass innerhalb der Kiindi-
gungsfrist neue Verbindlichkeiten begriindet werden kénnen. Bei der
Biirgschaft fiir eine Kreditlinie hat der Hauptschuldner prinzipiell die
Moglichkeit, diese vor dem Wirksamkeitszeitpunkt der Biirgschafts-
kiindigung noch voll auszuschopfen. Sowohl fiir die neuen Verbind-
lichkeiten des Hauptschuldners wie auch fiir die Ausschopfung einer
bestehenden Kreditlinie hitte der kiindigende Biirge im Sicherungsfall
einzustehen, wobei es sich um erhebliche Summen handeln kann.

Der Biirgschaftsglaubiger hingegen hat wirksame Instrumente zur
Hand, um die Entstehung ungewollt ungesicherter Verbindlichkeiten
zu verhindern. Wenn der Hauptschuldner keinen Anspruch auf weite-
re Darlehensgewihrung durch den Biirgschaftsgldubiger hat, kann der
Biirgschaftsgldubiger die Gewahrung neuer Darlehen von der Beibrin-
gung neuer Sicherheiten abhingig machen. Bei der Kiindigung einer
Biirgschaft fiir eine nicht ausgeschopfte Kreditlinie kann der Darle-
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hensgeber den noch nicht valutierten Teil des Darlehens wegen der
verdnderten Sicherheitenlage gemafd § 490 Abs. 1 Alt. 1 BGB aufSeror-
dentlich kiindigen. Anders als in anderen Rechtsverhéltnissen ist im
Darlehensrecht eine Teilkiindigung uneingeschrankt zuldssig.27

Bei der Darlehensbiirgschaft reicht daher eine Kiindigungsfrist im
Sinne einer Bearbeitungsfrist aus.>'® Hierfiir diirften angesichts der
heutigen Datenverarbeitungsmoglichkeiten nicht mehr als zwei bis
drei Werktage erforderlich sein.

Gewihrt der Biirgschaftsglaubiger dem Hauptschuldner innerhalb
dieser kurzen Kiindigungsfrist dennoch neue Darlehen, so ist es ihm
nach Treu und Glauben gemifl § 242 BGB insoweit versagt, den Biir-
gen bei Ausfall des Riickforderungsanspruches in Anspruch zu neh-
men.2* Dies gilt fiir ausdriickliche Ausweitungen der Kreditlinie sowie
fiir geduldete Uberziehungen des Kreditrahmens.2>° Soweit Darlehen
dem Hauptschuldner - beispielsweise durch die Gewdhrung einer
(noch nicht ausgeschopften) Kreditlinie - bereits zugesichert waren,
muss differenziert werden. Hat der Hauptschuldner die ihm gewéhrte
Kreditlinie zum Zeitpunkt der Biirgschaftskiindigung nicht voll ausge-
schopft, so fithrt nicht jede weitere Nutzung der selbigen dazu, dass
der Biirge dafiir im Sicherungsfall nicht in Anspruch genommen wer-
den darf. Es kommt darauf an, ob die Inanspruchnahme weiterer Dar-
lehen unterhalb der zugesagten Kreditlinie dem tiblichen Geschifts-
verkehr entspricht, oder ob es sich um eine Art Vorratsdarlehen im
Hinblick auf die Biirgschaftskiindigung und die daher zu erwartende
Teilkiindigung der Kreditlinie durch den Darlehensgeber handelt.
Wihrend der laufenden Kiindigungsfrist fiihrt nur die Nutzung der
Kreditlinie im Rahmen des tiblichen Geschéftsverkehrs zu einer Erho-
hung der Einstandspflichten des Biirgen.?** Der Ausfall dariiber hin-
ausgehender Darlehensgewdhrungen kann dem Biirgen gegeniiber

217 BGH, NJW 1999, 2269, 2270.

218 Ahnlich auch Schimansky (FS Hadding, S.1081, 1089) und Soergel-Hiuser
(12. Aufl.), vor § 765 Rn. 31), die nur von dem Erfordernis einer auflerst kurzen
Kiindigungsfrist ausgehen, ohne diese konkret zu benennen.

219 Vgl. Meinhardt, Gesellschafter- und Geschiftsfithrerbiirgschaften, S. 37, 83; Der-
leder, NJW 1986, 97, 103; aA Schroter, WuBIF 1a - 4.85, 549, 551.

220 Meinhardt, Gesellschafter- und Geschiftsfithrerbiirgschaften, S. 87.

221 Vgl Meinhardt, Gesellschafter- und Geschiftsfithrerbiirgschaften, S. 83, 85 f. (der
diese Einschrinkung jedoch nur im Hinblick auf die auflerordentliche Biirg-
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nicht mehr geltend gemacht werden, auch wenn sie sich im Rahmen
der urspriinglich zugesagten Kreditlinie bewegen.22?

In einer Gesamtschau ist die ordentliche Kiindigung einer Darle-
hensbiirgschaft, deren Ausiibung an keine Voraussetzungen gekniipft
ist, als Beendigungsinstrument daher dhnlich wirkungsvoll wie die au-
Berordentliche Biirgschaftskiindigung. Angesichts der speziellen Inter-
essenlage bei der Darlehensbiirgschaft ist dies auch angemessen. Den
Parteien steht es frei, das ordentliche Kiindigungsrecht individualver-
traglich anzupassen, was in der Bankpraxis auch standardmaflig getan
wird. Die Biirgschaftsformulare sehen regelmiflig einen Kiindigungs-
ausschluss fiir die Dauer eines Jahres sowie eine dreimonatige Kiindi-
gungsfrist vor.2?3 Auch wenn eine solche Kiindigungsfrist individual-
vertraglich vereinbart ist, entstehen wéhrend der laufenden Kindi-
gungsfrist nach allgemeinen Treu-und-Glauben-Grundsitzen keine
Einstandspflichten des Biirgen fiir neu gewihrte, unter eine weite Si-
cherungszweckabrede fallende Darlehen, sowie fiir die Ausschopfung
einer Kreditlinie, die nicht dem tiblichen Geschiftsbetrieb entspricht.

(2) Miethiirgschaften

Eine andere Interessenlage besteht hingegen bei der Mietbtirgschaft.

Bei Biirgschaften fiir die Forderungen aus Wohnraummietverhalt-
nissen ist das Interesse des Biirgen an einer Begrenzung seiner Ein-
standspflicht eher gering. Die Mietbiirgschaft ist eine Sicherheitsleis-

schaftskiindigung befiirwortet und bei der ordentlichen Kindigung ausdriicklich
ablehnt); Ddhn, ZBB 2000, 61, 66; Schimansky/Bunte/Lwowski-Nobbe,
§ 91 Rn. 502; noch weiter gehender als hier vertreten Schimansky (FS Hadding,
S. 1081, 1089), der jegliche weitere Ausnutzung bestehender Kreditlinien fiir un-
zuldssig hélt und Derleder (etwas unklar noch NJW 1986, 97, 103 f. (Fn. 76), deut-
lich dann aber gemeinsam mit Bartels, FuR 1995, 224, 226), der ebenfalls den Zu-
gangs- und nicht den Wirksamkeitszeitpunkt der Kiindigungserkldrung fiir die
Bestimmung der bestehenbleibenden Einstandspflichten des Biirgen fiir mafigeb-
lich hlt.

222 So aber Kumpel/Wittig-Federlin, Rn.12.297; Lwowski/Fischer/Langenbucher-
Fischer, § 9 Rn. 134; Schroter, WuB I F 1a - 4.85, 549, 551; ders., WuBI1F 1a -
5.85, 553, 555; wohl auch Bydlinski, FS Schimansky, S. 299, 310 f. und Fn. 41.

223 Vgl. FormularbuchBGB-Haag, Kap. III. H. 8. Nr. 9.
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tung im Sinne des § 551 BGB.?24 Demnach darf eine Mietsicherheit
ohnehin nur bis zur Hohe von drei Monatskaltmieten verlangt werden,
wobei dieser Rahmen geméf3 § 551 Abs. 4 BGB auch nicht zum Nach-
teil des Mieters erhoht werden darf. Es existiert demnach bereits eine
gesetzliche Begrenzung der Einstandspflichten des Biirgen.

Etwas anderes gilt bei gewerblichen Mietvertragen. Dort hat der
Biirge ein grofles Interesse an einer Beendigung der Mietbiirgschaft
mit einer moglichst kurzen Kiindigungsfrist. Es ist ihm daran gelegen,
seine Einstandspflicht schnellstméglich zu begrenzen, die sich ange-
sichts des oftmals erheblichen Umfangs von Geschéftsraummieten in
kurzer Zeit wesentlich erhohen kann.

Wie in jedem Biirgschaftsverhiltnis hat der Biirge unabhéngig von
der Art des Mietverhéltnisses immer ein Interesse an einer schnellst-
moglichen Beendigung der Mietbiirgschaft und der damit einherge-
henden Begrenzung seiner Einstandspflicht.>?5

Der Vermieter ist bei der Kiindigung einer Mietbiirgschaft beson-
ders schutzwiirdig, da er die Entstehung ungesicherter Forderungen
gegen den Hauptschuldner nicht ohne Weiteres verhindern kann. Die
Einstandspflicht des Biirgen umfasst nur die bereits entstandenen
Mietforderungen, nicht etwaige zukiinftige. Damit der Biirgschafts-
gldubiger nicht gezwungen wird, ungesicherte Anspriiche gegen den
Hauptschuldner entstehen zu lassen, muss es fiir die Bemessung der
Kindigungsfrist fiir eine ordentliche Kindigung der Mietbiirgschaft
darauf ankommen, ob und wie schnell der Biirgschaftsgldubiger sich
nach der Biirgschaftskiindigung gegebenenfalls von dem Vertragsver-
héltnis mit dem Hauptschuldner 16sen kann.22

Anders als in einem Darlehensverhéltnis berechtigt der Wegfall
oder die Verschlechterung von Sicherheiten im Mietrecht den Vermie-
ter nicht ohne Weiteres zur auflerordentlichen Kiindigung; diese ist

224 Bamberger/Roth-Ehlert, § 551 Rn. 12.

225 Vgl. auch Derleder, NZM 2007, 601, 608.

226 So auch OLG Diisseldorf, NJW 1999, 3128, 3129; Soergel-Groschler; § 765 Rn. 53;
dagegen Derleder (NZM 2007, 601, 608), der zwar eine kiirzere Kiindigungsfrist
ausreichen lassen mochte, dafiir aber eine lange Wartefrist bis zur Zuldssigkeit
der ordentlichen Biirgschaftskiindigung fiir erforderlich hilt.
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vielmehr regelméflig nicht begriindet.??” Um ein auferordentliches
Kiindigungsrecht anzuerkennen, miisste nach dem Wegfall der Sicher-
heitsleistung eine Fortfithrung des Mietverhiltnisses fiir den Vermieter
unzumutbar im Sinne des §543 Abs.1 S.2 BGB sein. Nach
§543 Abs.2 S.1 Nr. 2 und 3 BGB sind wichtige Griinde zur aufleror-
dentlichen Kiindigung vor allem anzunehmen, wenn der Vermieter
befiirchten muss, dass entweder die Substanz der Mietsache oder sein
Anspruch auf Mietzahlungen gefihrdet sind. Ein unbenannter wichti-
ger Grund gemif3 § 543 Abs. 1 S. 2 BGB wird nur bei einem dhnlichen
Grad der Beeintrichtigung von Vermieterinteressen vorliegen. Der
Wegfall der Sicherheit und eine Weigerung der Nachbesicherung ge-
fahrden die Vermieteranspriiche jedoch nicht unmittelbar, solange der
Mieter seinen sonstigen Pflichten weiterhin fristgerecht nachkommt.
Ohne das Hinzutreten weiterer Umstinde wird die Zumutbarkeits-
schwelle bei der Kiindigung der Mietbiirgschaft fiir den Vermieter da-
her tiblicherweise nicht tiberschritten sein.

Fiir diese Betrachtung hat die Einfiihrung des § 569 Abs.2a BGB
durch das Mietrechtsinderungsgesetz im Jahr 2013228 keine Relevanz.
In § 569 Abs. 2.a BGB ist geregelt, dass der Verzug des Mieters mit der
Leistung einer Sicherheit gemédfl § 551 BGB einen auflerordentlichen
Grund fiir eine fristlose Kiindigung gemafs § 543 Abs. 1 BGB begriin-
det. Zum einen ist jedoch zweifelhaft, ob § 569 Abs. 2a BGB auch ein-
greift, wenn die ordnungsgemif3 erbrachte Sicherheitsleistung nach-
traglich wegféllt und der Vermieter daher nur einen Anspruch auf
Wiederbestellung hat. Jedenfalls fiir den Fall, dass der Vermieter die
Sicherheitsleistung wéhrend des laufenden Vertragsverhdltnisses in
Anspruch genommen hat, ist ein Kindigungsrecht gemif3
§ 569 Abs. 2a BGB wegen Verzuges mit der Wiederauffiillung abzuleh-

227 Erman-Jendrek (12. Aufl.), § 551 Rn. 6; vgl. auch Geldmacher (DWW 2002, 182,
191), mit Beispielen aus der Rechtsprechung, wann ausnahmsweise eine aufleror-
dentliche Kiindigung gerechtfertigt sein kann; Palandt-Weidenkaff ($ 551 Rn. 5,
§ 569 Rn.14a) erkennt ein auflerordentliches Kiindigungsrecht fir den Fall an,
dass der Verzug mit Sicherheitsleistungen die Voraussetzungen des § 543 Abs. 1
BGB erfiill; zu weit stellen der BGH (NJW-RR 2003, 886, 886) und das
OLG Stuttgart (Urteil v. 30. November 2009, Az. 5 U 86/09, Rn. 25 zitiert nach
juris) fest, dass die Nichtleistung der Mietsicherheit regelméflig einen wichtigen
Grund fiir eine auflerordentliche Kiindigung darstellt.

228 BGBL 12013, 434; BT-Drucks. 17/10485 und BT-Drucks. 17/11894.
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nen und stattdessen auf § 543 Abs.2 Nr.3 BGB abzustellen.??9 Ent-
scheidend ist aber, dass § 569 Abs. 2a BGB nur auf die Barkaution an-
wendbar ist und nicht auf sonstige Sicherheitsleistungen.23°
§ 569 Abs.2a BGB kniipft an § 551 Abs. 2 BGB an, der allein fir die
Barkaution gilt und nicht fiir sonstige Sicherheitsleistungen wie Biirg-
schaften.?3! Der Grund fiir die Schaffung des § 569 Abs.2a BGB war
es zwar, angesichts der umstrittenen Anwendbarkeit des auflerordent-
lichen Kiindigungsrechts gemaf3 § 543 Abs. 1 BGB im Falle des Kauti-
onsverzuges die Position des Vermieters generell zu starken.?3> Der
Gesetzgeber hatte dabei aber den Fall im Blick, dass der Mieter sich
von Anfang an nicht vertragstreu verhalt und schon zu Vertragsbeginn
die Sicherheitsleistung gemédf3 § 551 BGB nicht erbringt. Bei einer sol-
chen Ausgangslage sollte der Vermieter nicht erst noch auf den erfor-
derlichen Mietriickstand warten miissen, um rechtsicher kiindigen zu
konnen. Ein vollig anderer Sachverhalt liegt hingegen vor, wenn die Si-
cherheitsleistung eines Mieters, der sich immer vertragstreu verhalten
hat, ohne sein Zutun nachtriglich wegfillt, beispielsweise durch Kiin-
digung der Mietbiirgschaft.

Die ordentliche Kiindigung des Mietverhiltnisses durch den Ver-
mieter wird bei der Weigerung oder dem Unvermdégen des Mieters,
eine neue beziehungsweise ergidnzende Sicherheitsleistung zu erbrin-
gen, jedoch regelmiflig moglich sein.?33 Dies ergibt sich fiir die Wohn-
raummiete aus der allgemeinen Vorschrift des § 573 Abs. 1 S. 1, Abs. 2
Nr. 1 BGB, wonach eine Kiindigung des Mietverhiltnisses durch den
Vermieter eine erhebliche schuldhafte Vertragspflichtverletzung des
Mieters voraussetzt. Da die Kiindigung einer Mietbiirgschaft nur in
solchen Fillen problematisch wird, in denen die Stellung einer Sicher-
heitsleistung auch vertraglich vereinbart wurde, ist die Nichterfiillung

229 Vgl. Palandt-Weidenkaff, § 569 Rn. 14a; Staudinger-V.Emmerich, § 569 Rn. 37d.
Dies entspricht auch der Vorstellung des Gesetzgebers, der eine Anwendung des
§569 Abs.2a BGB auf diesen Fall nicht vorgesehen hat (vgl. BT-
Drucks. 17/1048s, S. 25).

230 Vgl. Palandt-Weidenkaff, § 569 Rn. 14 a; Schmidt-Futterer-Blank, § 569 Rn. 32.¢;
J.Emmerich, WuM 2013, 323, 325; aA Staudinger-V.Emmerich, § 569 Rn. 37 d.

231 Vgl Staudinger-V.Emmerich, § 569 Rn. 37.

232 Vgl BT-Drucks. 17/10485, S. 25.

233 Erman-Jendrek (12. Aufl.), § 551 Rn. 6; Derleder, NZM 2007, 601, 608.
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eine Pflichtverletzung des Mieters.234 Dies gilt nicht nur fiir die an-
fangliche Nichterfiillung, sondern auch fiir die Weigerung der Nachbe-
sicherung bei einem zwischenzeitlichen Wegfall einer zunichst gestell-
ten Sicherheit.

Bei der Wohnraummiete ist eine Kiindigung des Vermieters daher
gemdfl § 573 ¢ Abs. 1 S. 1 BGB mit einer Frist von drei Monaten zulds-
sig; bei lingeren Mietverhéltnissen betragt die Frist sogar sechs oder
neun Monate. Bei der Geschiftsraummiete betrdgt die Kiindigungs-
frist der grundsatzlich voraussetzungslos moglichen ordentlichen
Kiindigung des Vermieters gemafl § 580a Abs. 2 BGB zwischen sechs
und neun Monaten, je nachdem zu welchem Zeitpunkt im jeweiligen
Quartal die Kiindigung ausgesprochen wird.

Die Kiindigungsfrist der Biirgschaft muss zum einen die Zeitperio-
de umfassen, die der Vermieter benétigt, um die Stellung einer neuen
Sicherheit vom Mieter zu fordern. Die Forderung des Vermieters auf
Nachbesicherung gegen den Mieter wird eine gewisse Fristsetzung ein-
schlieflen miissen, so dass hierfiir ein Zeitraum von einer Woche ange-
messen erscheint. Die Kiindigungsfrist der Biirgschaft muss, als zweite
Komponente, die jeweilige Kiindigungsfrist fiir das Mietverhéltnis um-
fassen, gerechnet vom Ablauf der Nachbesicherungsfrist.

(3) Gewahrleistungshiirgschaften

Im Baurecht wird oft eine Kombination aus Vertragserfiillungs- und
Gewihrleistungsbiirgschaft vereinbart. Hinsichtlich der Rechtsfolgen
der Biirgschaftskiindigung gilt, dass die kiindigungsunabhingigen Ein-
standspflichten fiir Mangelanspriiche in der Regel erst nach Ablauf der
Nachfristsetzung entstehen und fiir Schadensersatzanspriiche wegen
der Verletzung sonstiger Rechtsgiiter beim ersten Schadenseintritt.
Eine Kiindigung der Gewihrleistungsbiirgschaft ist aber so auszulegen,
dass das Biirgschaftsversprechen des Biirgen auch solche Einstands-
pflichten umfasst, die erst nach Beendigung der Biirgschaft entstehen
(siehe oben unter B.III.3.b)aa)(3)). Aus diesem Grunde bedeutet eine
Kiindigung der Gewihrleistungsbiirgschaft fiir den Burgschaftsgldaubi-

234 AA wohl LG Miinchen I (WuM 1985, 293, 294), das nicht von einem durchsetz-
baren Nachbesicherungsanspruch des Vermieters ausgeht.
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ger keine Verschlechterung seiner Rechtsstellung. Eine Biirgschafts-
kiindigung kann hier demnach fristlos erfolgen, da das Sicherungsin-
teresse des Biirgschaftsglaubigers nicht betroffen ist.

Etwas anderes gilt fiir die Biirgschaft zur Sicherung noch nicht
ausgefithrter Werkleistungen, die sogenannte Vertragserfiillungsbiirg-
schaft. In diesem Fall begriindet der Wegfall von Sicherheiten sogar
ein auflerordentliches Kiindigungsrecht des Bestellers235. Im Baurecht
besteht immer die Gefahr, dass durch verhéltnismaf3ig kleine Fehler,
die auch bei sorgfiltiger Leistungserbringung nicht auszuschlief3en
sind, grofle Schidden verursacht werden. Das Risiko, einen Bauunter-
nehmer ohne weitere Absicherung durch eine Biirgschaft auf einer
Baustelle titig sein zu lassen ist daher so hoch, dass dem Bauherrn bei
einer Weigerung der Nachbesicherung ein Festhalten am Vertrag un-
zumutbar ist. Sofern eine Kiindigung aus wichtigem Grund moglich
ist, treffen den Besteller auch nicht die negativen Kostenfolgen des
§ 649 S.2 BGB, nach dem auch noch nicht ausgefithrte Arbeiten bei
der ordentlichen Kiindigung des Bestellers grundsitzlich zu vergiiten
sind. Beziiglich der Kiindigung einer Vertragserfiillungsbiirgschaft fiir
noch nicht ausgefithrte Werkleistungen reicht daher eine Kiindigungs-
frist aus, die es dem Bauherrn ermdéglicht, das Vertragsverhiltnis mit
dem Hauptschuldner auflerordentlich zu kiindigen. Hierfiir diirfte
eine Kiindigungsfrist von ein bis drei Werktagen ausreichend sein.

D. Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse

Die Biirgschaft ist ein Dauerschuldverhéltnis und kann daher durch
Kiindigung beendet werden.23¢

In einem Biirgschaftsverhaltnis ist die den Dauerschuldcharakter
der Biirgschaft begriindende Leistungsbereitschaft des Biirgen von der
im Sicherungsfall punktuell entstehenden Einstandspflicht des Biirgen
zu unterscheiden. Die Kiindigung beendet die Leistungsbereitschaft

235 Fiir eine entsprechende Anwendung des § 314 BGB im Werkvertragsrecht, vgl.
MiinchKommBGB-Busche, § 649 Rn. 31; Jauernig-Mansel, § 649 Rn. 8; Palandt-
Sprau, §$649 Rn.13; fiir eine teleologische Reduktion des §649 BGB, vgl
BeckOK-Voit, § 649 Rn. 21.

236 Siehe oben unter A.
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D. Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse

des Biirgen ex nunc, fir den Zeitraum vor Wirksamkeit der Biirg-
schaftskiindigung besteht die Leistungsbereitschaft des Biirgen weiter-
hin fort. Im Leistungsbereitschaftszeitraum bereits entstandene Ein-
standspflichten des Biirgen bleiben von einer Kiindigung unberiihrt.
Die Einstandspflichten des Biirgen entstehen immer zeitgleich mit der
gesicherten Hauptforderung. Vor dem Wirksamkeitszeitpunkt der
Biirgschaftskiindigung bereits entstandene Einstandspflichten des Biir-
gen bestehen auch nach diesem fort und werden - soweit die Voraus-
setzungen hierfiir noch eintreten - parallel zur gesicherten Hauptfor-
derung fillig.3” Einstandspflichten fiir Verbindlichkeiten des Haupt-
schuldners, die nach der Kiindigung entstehen, sind von der Leistungs-
bereitschaft des Biirgen nicht mehr umfasst.238

Gepragt durch die Terminologie der relevanten Grundsatzent-
scheidungen des Bundesgerichtshofes zur Biirgschaftskiindigung stellt
die herrschende Meinung in Rechtsprechung und Rechtslehre bei der
Bestimmung der nach Kiindigung der Biirgschaft weiterbestehenden
Einstandspflichten unscharf auf deren Begriindung und nicht auf de-
ren Entstehung ab. Die zum Wirksamkeitszeitpunkt der Biirgschafts-
kiindigung begriindeten Verbindlichkeiten des Hauptschuldners sind
aber noch nicht entstanden und koénnen daher auch nicht Bezugs-
punkt fiir Einstandspflichten des Biirgen sein. Solche erst zukiinftig
entstehenden Forderungen des Biirgschaftsgldubigers sind nur von der
durch Kiindigung fiir die Zukunft beendeten Leistungsbereitschaft des
Biirgen erfasst, wenn dies ausdriicklich oder im Wege der erginzenden
Vertragsauslegung zwischen den Biirgschaftsparteien vereinbart
war.?39 Fiir die Auslegung der Reichweite der Leistungsbereitschaft des
Biirgen sind der Anlass der Biirgschaft und die Umstidnde des Ver-
tragsschlusses zu berticksichtigen sowie die konkrete Ausgestaltung
der Sicherungszweckabrede. Im Einzelfall kann es daher angemessen
sein, das Biirgschaftsversprechen des Biirgen so auszulegen, dass sol-
che zukiinftigen Forderungen des Biirgschaftsgldubigers gegen den
Hauptschuldner, die zum Zeitpunkt der Beendigung der Biirgschaft
bereits begriindet waren, aber noch keine Einstandspflicht des Biirgen
zur Entstehung gebracht haben, auch nach Beendigung der Biirgschaft

237 Siehe oben unter B.IIL.3.b)bb).
238 Siehe oben unter B.III.3.b)aa).
239 Siehe oben unter B.IIL.3.b)bb).
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noch von der Leistungsbereitschaft des Biirgen erfasst sein sollten. Oh-
ne konkrete Anhaltspunkte wird eine Einstandspflicht fiir zukiinftig
noch entstehende Anspriiche des Biirgschaftsglaubigers gegen den
Hauptschuldner - auch wenn diese zum Wirksambkeitszeitpunkt der
Biirgschaftskiindigung bereits begriindet sind - im Zweifel jedoch
nicht gewollt sein.24°

Die Kiindigung ist fiir die Biirgschaft als Dauerschuldverhiltnis re-
gelmiflig das addquate Beendigungsinstrument, sofern keine Sonder-
konstellationen vorliegen, die einen Riicktritt oder Widerruf erlau-
ben.2#

Die Biirgschaft kann als Dauerschuldverhiltnis geméf3 § 314 BGB
bei Vorliegen eines wichtigen Grundes auflerordentlich gekiindigt wer-
den, wenn dem Biirgen das Festhalten am Biirgschaftsvertrag unzu-
mutbar ist.>4> Die Unzumutbarkeit eines Festhaltens am Biirgschafts-
vertrag wird anhand einer einzelfallbezogenen Interessenabwigung
bestimmt. In der Rechtsprechung und Rechtslehre haben sich hierzu
Fallgruppen herausgebildet. Als wichtiger Grund fiir die auflerordent-
liche Kiindigung eines Biirgschaftsvertrages werden hierbei insbeson-
dere wesentliche Verdnderungen in der Beziehung zwischen dem Biir-
gen und dem Hauptschuldner anerkannt, sofern diese der Grund fiir
den urspriinglichen Abschluss des Biirgschaftsvertrages war. Das
Recht zur auflerordentlichen Biirgschaftskiindigung besteht unabhén-
gig von der Gestaltung des Biirgschaftsvertrages oder der gesicherten
Hauptforderung. Sie ist auch dann uneingeschrinkt zuldssig, wenn die
Biirgschaftskiindigung im konkreten Fall keine Verbesserung der
Rechtsstellung des Biirgen bewirkt.243

Die auflerordentliche Kiindigung einer Biirgschaft wirkt immer
fristlos.244 Das Sicherungsinteresse des Buirgschaftsglaubigers erfordert
bei Vorliegen eines wichtigen Grundes keine Einhaltung etwaiger Kiin-
digungs- oder Wartefristen, sondern ist vielmehr bei der Interessenab-
wigung im Rahmen der Priifung der Kiindigungsvoraussetzungen zu
beriicksichtigen.

240 Siehe oben unter B.II1.3.b)bb).
241 Siehe unten Kapitel 3.

242 Siehe oben unter C.I.2.

243 Siehe oben unter B.IIL3.c).
244 Siehe oben unter C.I.4.
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D. Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse

Das Recht zur ordentlichen Kiindigung eines Biirgschaftsvertrages
ist dem Biirgen immer eréffnet, wenn die Biirgschaft und die gesicher-
te Hauptforderung keinen definierten Endpunkt haben und somit po-
tentiell ewig laufen. Eine ordentliche Kiindigung befristeter Biirgschaf-
ten oder von Biirgschaften, die befristete Verbindlichkeiten des Haupt-
schuldners sichern, ist ohne eine entsprechende vertragliche Regelung
hingegen regelmaf3ig nicht moglich.>45 Die Vereinbarung einer weiten
Sicherungsabrede fithrt auch bei einer zeitlich und/oder gegenstind-
lich beschriankten Anlassverbindlichkeit dazu, dass die Biirgschaft fiir
den Biirgen insgesamt eine zeitlich und gegenstindlich unbegrenzte
Verpflichtung begriindet.?46

Die ordentliche Biirgschaftskiindigung ist — ohne Einhaltung einer
Wartefrist — voraussetzungslos moglich.247 Ein Kiindigungsausschluss
kann fiir eine gewisse Dauer individualvertraglich vereinbart werden
und im Einzelfall auch ohne ausdriickliche Regelung im Wege der er-
ganzenden Vertragsauslegung als vereinbart anzusehen sein.>43 Bei der
ordentlichen Kiindigung einer Biirgschaft bemisst sich die einzuhal-
tende Kiindigungsfrist nach der Art der gesicherten Hauptforderung
und ist daran zu orientieren, wie lange der Biirgschaftsgldubiger brau-
chen wiirde, um sich gegebenenfalls von seinem Vertragsverhiltnis
zum Hauptschuldner zu 16sen.24

245 Siehe oben unter C.IL.1. b) und c).
246 Siehe oben unter C.IL1. a).

247 Siehe oben unter C.I1.2.b).

248 Siehe oben unter C.I1.2.b).

249 Siehe oben unter C.II.3.
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Kontokorrentverhéltnisse dienen in Geschaftsverbindungen mit Kauf-
leuten der effizienten Abwicklung gegenseitiger Geldforderungen
durch periodische Verrechnung und Feststellung einer Saldoforderung
zugunsten eines Geschéftspartners. Geschiftskonten mit Kreditlinien
zur Deckung des schwankenden Liquiditatsbedarfs fiir das operative
Geschift werden regelmiflig als Kontokorrentverhiltnis gefithrt. Die
wirtschaftliche Bedeutung dieser Kontokorrentverhiltnisse ist im-
mens.?5° Die Kreditlinien in Kontokorrentverhéltnissen werden regel-
maflig tber Birgschaften besichert (im Folgenden ,Kontokorrent-
biirgschaft®). Kontokorrentbiirgschaften weisen aufgrund der Charak-
teristika des Kontokorrents einige Besonderheiten auf.

Zunidchst werden die Grundziige eines Kontokorrentverhéltnisses
dargestellt (hierzu unter A.), um anschlieffend auf die Behandlung von
Kontokorrentbiirgschaften einzugehen. Kontokorrentbiirgschaften tre-
ten in zwei Auspragungen auf: Entweder es wird eine Einzelforderung
besichert, die bereits von einer Kontokorrentabrede erfasst ist (im Fol-
genden , Kontokorrentforderungsbiirgschaft®), oder die Biirgschaft si-
chert insgesamt den periodischen Rechnungsabschlusssaldo eines
Kontokorrentverhéltnisses (im Folgenden ,Kontokorrentsaldobiirg-
schaft®). Diese beiden Biirgschaftskonstellationen weisen erhebliche
Unterschiede auf, die sich hinsichtlich der Sicherungswirkung (hierzu
unter B.) und bei der Beendigung (hierzu unter C.) der Kontokorrent-
biirgschaft auswirken. AbschliefSend folgt eine Zusammenfassung der
wichtigsten Ergebnisse (hierzu unter D.).

250 Vgl. G.Pfeiffer, JA 2006, 105, 105.
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A. Kontokorrentverhaltnis

Ein (Perioden?5'-)Kontokorrent liegt nach der nicht abschlieflenden?s2
Definition in § 355 Abs.1 HGB vor, wenn jemand mit einem Kauf-
mann derart in Geschiftsverbindungen steht, dass die aus der Verbin-
dung entspringenden beiderseitigen Anspriiche und Leistungen nebst
Zinsen in Rechnung gestellt und in regelmifligen Zeitabschnitten
durch Verrechnung und Feststellung des fiir den einen oder anderen
Teil sich ergebenden Uberschusses ausgeglichen werden.

Die von der Kontokorrentabrede erfassten Forderungen (im Fol-
genden auch ,Kontokorrentforderungen®) verlieren ihre rechtliche
Selbststdndigkeit und werden blofle Rechnungsposten,?53 ohne jedoch
ihre Rechtsnatur selbst einzubiiflen®54. Die Gesamtheit der Kontokor-
rentforderungen bildet eine untrennbare Einheit, die dazu fithrt, dass
sie nicht mehr selbststindig geltend gemacht werden oder anderen
Verfiigungen unterliegen kénnen.?55

Die Wirkung des periodischen Rechnungsabschlusses am Ende
einer Kontokorrentperiode (im Folgenden auch ,Rechnungsab-
schluss®) auf die von der Kontokorrentabrede erfassten Einzelforde-
rungen ist duflerst streitig.256 Im tiblichen Geschiftsverkehr haben die
unterschiedlichen Ansichten regelmiflig keine praktischen Auswir-

251 Im Gegensatz zur Verrechnung der in den Kontokorrent eingestellten Rech-
nungsposten nach bestimmten Zeitabschnitten beim Periodenkontokorrent, wer-
den beim Staffelkontokorrent immer laufend alle Rechnungsposten sofort mitein-
ander verrechnet, vgl. dazu die ausfithrliche Darstellung bei Schdfer, Bankkonto-
korrent und Biirgschaft, S. 32 ff.

252 Staub-Canaris (4. Aufl.), § 355 Rn. 23.

253 Schlegelberger-Hefermehl, § 355 Rn. 31; Staub-Canaris (4. Aufl.), § 355 Rn. 100;
Schifer, Bankkontokorrent und Biirgschaft, S. 32.

254 Staub-Canaris (4. Aufl.), § 355 Rn. 101; Schlegelberger-Hefermehl, § 355 Rn. 36;
Schifer, Bankkontokorrent und Biirgschaft, S. 32.

255 Schlegelberger-Hefermehl, § 355 Rn. 32; Staub-Canaris (4. Aufl.), § 355 Rn. 102;
Schifer, Bankkontokorrent und Biirgschaft, S. 32.

256 Vgl. dazu die ausfiihrliche Darstellung der verschiedenen Theorien bei Staub-Ca-
naris (4.Aufl.), §355 Rn.117ff. und 175ff) und Schlegelberger-Hefermehl
($ 355 Rn. 57 ff).
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A. Kontokorrentverhaltnis

kungen,?s7 in Bezug auf die Bestimmung und die Riickfithrung von
Biirgschaftsverbindlichkeiten ist dies jedoch der Fall.

In § 355 Abs. 1 HGB heifdt es, dass beim Kontokorrent eine peri-
odische Verrechnung der gegenseitigen Anspriiche und eine Feststel-
lung des Uberschusses zugunsten einer Kontokorrentpartei erfolgen.
Sowohl die Auswirkungen der Verrechnung der gegenseitigen Ansprii-
che (hierzu unter I.), als auch deren konkrete Ausgestaltung (hierzu
unter II.) werden sehr kontrovers diskutiert. Weitgehende Einigkeit
besteht dariiber, dass die abschlieflende Feststellung des Uberschusses
im Wege eines abstrakten Schuldanerkenntnisses gemif3 §§ 780 f. BGB
erfolgt (im Folgenden auch ,Saldoanerkenntnis®). Umstritten sind
aber die Konsequenzen der Feststellung durch das Saldoanerkenntnis
(hierzu unter IIL.).

I. Auswirkung der Verrechnung

In § 355 Abs. 1 HGB wird festgelegt, dass in einem Kontokorrentver-
hiltnis eine periodische Verrechnung der gegenseitigen Anspriiche er-
folgt (im Folgenden auch ,kontokorrentrechtliche Verrechnung® oder
~Verrechnung“). Es ist streitig, ob diese kontokorrentrechtliche Ver-
rechnung Tilgungswirkung hat. Es folgt zunéchst eine Darstellung der
Rechtsprechung und Rechtslehre (hierzu unter 1.) an die sich eine
Stellungnahme anschliefit (hierzu unter 2.).

1. Darstellung der Rechtsprechung und Rechtslehre

Nach der ersten Ansicht hat die kontokorrentrechtliche Verrechnung
am Ende einer Kontokorrentperiode keine Tilgungswirkung (hierzu
unter a)). Diese diene lediglich zur Feststellung des Uberschusses, auf
den sich das spitere Saldoanerkenntnis beziehe. Die zweite Ansicht
misst der kontokorrentrechtlichen Verrechnung am Ende einer Konto-
korrentperiode neben dem Saldoanerkenntnis eine eigenstindige Be-

257 Vgl. Schimansky/Bunte/Lwowski-Schmieder, § 47 Rn.83; E/B/J/S-Grundmann,
§ 355 Rn. 23.
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deutung bei und spricht ihr eine Tilgungsfunktion zu (hierzu un-

ter b)).

a) Keine eigenstandige Tilgungsfunktion der kontokorrentrechtlichen
Verrechnung

Das Reichsgericht*s8, der 1. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs*s* und we-
nige Vertreter der Rechtslehre2® vertreten die Ansicht, dass das pra-
gende Element des Rechnungsabschlusses am Ende einer Kontokor-
rentperiode nicht die Verrechnung ist, sondern die Feststellung des
Rechnungsabschlusssaldos durch die Abgabe eines abstrakten Schuld-
anerkenntnisses gemaf3 §§ 780 f. BGB durch den Schuldner der Saldo-
forderung. Die Verrechnung habe gegentiber der Saldofeststellung kei-
ne eigenstandige Bedeutung. Es handele sich vielmehr um einen rein
buchungsmafligen Vorgang, der lediglich der Ermittlung des Abrech-
nungsergebnisses diene, dessen Feststellung durch das Schuldaner-
kenntnis begehrt wird. Die periodische Verrechnung fithre daher auch
nicht zu einer wechselseitigen Tilgung der von der Kontokorrentabre-
de erfassten Einzelanspriiche. Vielmehr bringe die Abgabe des Schuld-
anerkenntnisses im Rahmen der Saldofeststellung die erfassten Einzel-
anspriiche durch Novation gemaf3 § 364 Abs. 1 BGB zum Erl6schen.?¢*

Eine Untermeinung der ersten Ansicht misst weder der Verrech-
nung eine Tilgungswirkung, noch dem Saldoanerkenntnis novierende
Wirkung zu, so dass erst die vollstaindige Erfiillung der anerkannten
Saldoforderung diese gemédfd § 362 Abs 1 BGB zum Erléschen brin-
ge.zﬁz

b) Tilgungswirkung der kontokorrentrechtlichen Verrechnung

Vom 9. und 11. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs und den Vertretern
der modernen Rechtslehre wird die kontokorrentrechtliche Verrech-

258 RGZ 132,218, 222.

259 BGH, NJW 1985, 1706, 1708.

260 Vgl. Rohricht/Graf v.Westphalen- Wagner, § 355 Rn. 32.
261 RGZ 132,218, 222; BGH, NJW 1985, 1706, 1708.

262 Schlegelberger-Hefermehl, § 355 Rn. 60.
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nungsabrede jedoch tiberwiegend als ein fiir jede Rechnungsperiode
antizipierter Vertrag gesehen, der wie ein Aufrechnungsvertrag?63 zu
behandeln ist.2¢4 Am Ende einer Kontokorrentperiode werde durch die
Verrechnung der sich gegeniiberstehenden Rechnungsposten eine
»kausale“265 Saldoforderung fiir denjenigen begriindet, zu dessen
Gunsten ein Uberschuss besteht.266 Die Verrechnung sei demnach ein
von dem spateren abstrakten Anerkenntnis zu trennender Akt, dem
rechtliches Gewicht beizumessen ist. Die Verrechnung wirke wie eine
Aufrechnung, so dass ihr auch gemif8 § 389 BGB Tilgungswirkung zu-
kommen miisse, soweit die Rechnungsposten sich decken.26” Die noch
nicht erfiillten (Teil-)Forderungen wiirden in der Saldoforderung zu-
sammengefasst und bestiinden insoweit fort (im Folgenden ,kausale
Saldoforderung® oder ,,Saldoforderung®).2¢8

2. Stellungnahme

Die Tilgungswirkung der Verrechnung im Rahmen des kontokorrent-
rechtlichen Rechnungsabschlusses ist anzuerkennen. Die herrschende
unter 1.b) dargestellte Ansicht stellt richtigerweise heraus, dass sowohl

263 Vgl. dazu MiinchKommBGB-Schliiter, § 387 Rn. 51.

264 BGH, NJW 1979, 1658, 1659; 1985, 1218, 1219; 1989, 2120, 2121; NJW 2001,
1486, 1487; Staub-Canaris (4. Aufl.), § 355 Rn. 125; Koller/Kindler/Roth-Koller,
§ 355 Rn.7; Oetker-Maultzsch, §355 Rn.48 jeweils mwN; Hiibner, Handels-
recht, Rn. 704; Oetker, Handelsrecht, § 7 Rn. 80; Goppert, ZHR 102 (1936), 161,
203 f.

265 Terminologie in Abgrenzung zur abstrakten Saldoforderung, vgl. Staub-Canaris
(4. Aufl), §355 Rn.124; Oetker-Maultzsch, §355 Rn.48; Heymann-Horn,
§ 355 Rn. 23.

266 Staub-Canaris (4. Aufl.), § 355 Rn. 182; ders., DB 1972, 421, 422; MiinchKomm-
HGB-Langenbucher (3. Aufl.), § 355 Rn. 77; Oetker-Maultzsch, § 355 Rn. 48; Enst-
haler-Herget, § 355 Rn. 61; Blaurock, NJW 1971, 2206, 2208.

267 Staub-Canaris (4. Aufl), §355 Rn.124; MinchKommHGB-Langenbucher
(3. Aufl), §355 Rn.73; Heymann-Horn, §355 Rn.21; Oetker-Maultzsch,
$ 355 Rn. 48; Koller/Kindler/Roth-Koller, § 355 Rn.7; Derleder/Knops/Bamber-
ger-Kandelhard, § 39 Rn. 32; K.Schmidt, Handelsrecht, § 21 Rn. 25.

268 Heymann-Horn, §355 Rn.23f; gegen den Untergang der Einzelforderungen
durch Verrechnung oder Novation, Schlegelberger-Hefermehl, § 355 Rn. 58 und
§ 356 Rn. 2.
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der Wortlaut, als auch der Telos des § 355 Abs. 1 HGB fiir eine solche
Tilgungswirkung sprechen.

In §355 Abs.1 HGB heif3t es ,durch Verrechnung und Feststel-
lung [...] des Uberschusses®. Die sprachlich durch das Wort ,,und* als
gleichberechtigt gekennzeichnete Gegentiberstellung der beiden Ele-
mente ,Verrechnung® und ,Feststellung” des Rechnungsabschlusses
spricht fiir eine eigenstdndige Bedeutung der Verrechnung neben der
Feststellung.2®9 Auch die Wortwahl ,Verrechnung® impliziert eine Til-
gung der Anspriiche soweit sie sich decken, da dies die Folge der im
Rechtsverkehr mit dem Begriff ,Verrechnung® verbundenen einver-
nehmlichen Aufrechnung ist.27°

Mag der Wortlaut der Norm noch andere Interpretationen zulas-
sen, so gebieten jedenfalls Sinn und Zweck des Kontokorrents, der Ver-
rechnung eine Tilgungswirkung zuzusprechen. In ihr spiegeln sich die
Vereinfachungs- und Sicherungsfunktion des Kontokorrents wider.?7!
Es geht den Parteien bei der Vereinbarung eines Kontokorrents darum,
dass statt der wechselseitigen Bezahlung der in der Geschiftsbezie-
hung gegeniiberstehenden Verbindlichkeiten eine Zusammenfassung
von diesen zu einer einzigen Forderung erfolgt. Genau das geschieht
bei der Verrechnung. Sie entspricht demnach dem hypothetischen
Willen der Kontokorrentparteien.?”> Nach der ersten unter 1.a) darge-
stellten Ansicht erfolgt zwar auch eine Zusammenfassung der Einzel-
forderungen durch das separat einklagbare Schuldanerkenntnis hin-
sichtlich des festgestellten Uberschusses. Eine Vereinfachung des Ge-
schiftsverhdltnisses erfolgt durch die von dieser Ansicht angenomme-
ne novierende Wirkung des Anerkenntnisses, da es zu einem Erlo-
schen der Einzelforderungen fiihrt. Die herrschende unter 1.b) darge-
stellte Ansicht hat demgegeniiber aber den Vorteil, dass auch bei
einem verweigerten Anerkenntnis durch die Verrechnung bereits eine
Saldoforderung entsteht,?’3 die grundsitzlich auch einklagbar ist>74.

269 Vgl. Oetker-Maultzsch, § 355 Rn. 46.

270 Staub-Canaris (4. Aufl.), § 355 Rn. 118; ders., DB 1972, 421, 421.

271 Staub-Canaris (4. Aufl.), § 355 Rn. 124; Oetker-Maultzsch, § 355 Rn. 48.

272 Staub-Canaris (4. Aufl.), § 355 Rn. 124.

273 Staub-Canaris (4. Aufl.), §355 Rn.124 und 126; vgl. auch Oetker-Maultzsch,
§ 355 Rn. 48; Heymann-Horn, § 355 Rn. 21 und 25.

274 Blaurock, NJW 1971, 2206, 2208.
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Die Vereinfachungsfunktion der Kontokorrentabrede greift damit kon-
sequenter und in starkerem Maf3e.

Il. Ablauf der Verrechnung

Innerhalb der herrschenden unter I.1.b) dargestellten Ansicht, die der
kontokorrentrechtlichen Verrechnung im Rahmen des periodischen
Rechnungsabschlusses tilgende Wirkung beimisst, ist umstritten, wie
sich die durch kontokorrentrechtliche Verrechnung entstehende Saldo-
forderung zusammensetzt. Durch die Verrechnung wird diejenige Par-
tei von allen ihren Kontokorrentverbindlichkeiten gegeniiber der an-
deren Partei befreit, deren summierte Kontokorrentforderungen aus
der jeweiligen Rechnungsperiode die Summe der Kontokorrentver-
bindlichkeiten iibersteigen. Diese Partei ist der Glaubiger der Saldofor-
derung (im Folgenden ,Saldogldubiger) und die andere Partei der
Schuldner (im Folgenden ,Saldoschuldner®). Um zu bestimmen, aus
welchen nicht getilgten Forderungen sich die Saldoforderung zusam-
mensetzt, ist entscheidend, in welcher Reihenfolge sich die Tilgung der
Einzelforderungen bei der Verrechnung vollzieht. Es folgt eine Darstel-
lung der hierzu in der Rechtsprechung und Rechtslehre vertretenen
Ansichten (hierzu unter 1.) an die sich eine Stellungnahme anschlieft
(hierzu unter 2.).

1. Darstellung der Rechtsprechung und Rechtslehre

Nach der ersten Ansicht werden am Ende der Kontokorrentperiode die
einzelnen Kontokorrentverbindlichkeiten des Saldoschuldners in dem
Verhiltnis getilgt, in dem die Summe der Haben-Buchungen zur Sum-
me der Soll-Posten steht (hierzu unter a)). Die zweite Ansicht geht da-
von aus, dass die Tilgung der sich gegeniiberstehenden Kontokorrent-
forderungen laufend nach der Reihenfolge der Erfassung der Forde-
rungen durch die Kontokorrentabrede erfolgt, wobei sich die zum Er-
fassungszeitpunkt aktuelle Saldoforderung entweder erhoht oder deren
altester Teil getilgt wird (hierzu unter b)). Nach einer dritten Ansicht
erfolgt die Tilgung der Kontokorrentforderungen bei Fehlen einer Re-
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gelung entsprechend der in § 366 Abs. 2 BGB festgelegten Reihenfolge
(hierzu unter ¢)).

a) VerhaltnismaBige Gesamtaufrechnung

Nach der ersten Ansicht 275 erfolgt die kontokorrentrechtliche Ver-
rechnung im Rahmen des periodischen Rechnungsabschlusses bei
Fehlen einer Parteiabrede im Wege der verhiltnismafligen Gesamtauf-
rechnung. Dies geschehe dergestalt, dass ,alle Einzelforderungen oder
-verbindlichkeiten, die in den Haben- oder den Soll-Saldo eingegan-
gen sind, in dem Verhaltnis getilgt werden, in dem die Summe der Ha-
ben-Buchungen zur Summe der Soll-Posten steht“>76. Die Saldoforde-
rung setze sich ,mosaikartig“?77 aus simtlichen Forderungen des Sal-
dogldubigers gegen den Saldoschuldner zusammen, die zwar alle teil-
weise getilgt, aber keine vollstindig erloschen ist.

Zur Verdeutlichung: Wenn von der Kontokorrentabrede Forde-
rungen von X gegen Y in Hohe von EUR 100.000 und von Y gegen X
in Hohe von EUR 125.000 erfasst sind, entsteht nach der verhaltnis-
maéfligen Gesamtaufrechnung eine Saldoforderung in Ho6he von
EUR 25.000 des Y gegen X. Die Forderungen, die in dem Schuldsaldo
von EUR 125.000 enthalten waren, werden jeweils im Verhéltnis der
verrechneten Schuldsalden zueinander, also zu 4/5, getilgt.

b) Sukzessive Verrechnung

Die zweite Ansicht?”® meint, dass die Tilgung der gegeniiberstehenden
Kontokorrentforderungen nicht periodisch, sondern sukzessive zeit-
lich gestaffelt erfolgt. Es entscheide daher die Reihenfolge der Erfas-

275 RGZ 56, 19, 21; 132, 218, 219; BGH, NJW 1968, 33, 35; 1992, 1630, 1631; 1999,
1709, 1710; MiinchKommHGB-Hefermehl (1.Aufl.), §355 Rn.s54; HK-Ruf3,
§ 355 Rn. 10; Rohricht/Graf v.Westphalen- Wagner, § 355 Rn. 34.

276 BGH, NJW 1999, 1709, 1710 mwN.

277 Terminologie nach Blaurock, NJW 1971, 2206, 2208; vgl. auch Staub-Canaris
(4. Aufl.), § 355 Rn. 144.

278 Heymann-Horn, § 355 Rn. 24 und 31; Goppert, ZHR 102 (1936), 161, 203 ff,; zu-
mindest fiir den Fall des Girokontos im Ergebnis zustimmend K.Schmidt, Han-
delsrecht, § 21 Rn. 26.
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sung der Forderungen durch die Kontokorrentabrede iiber den Ablauf
der Tilgung. Entweder erhdhe eine neu erfasste Kontokorrentforde-
rung eine zugunsten des Glaubigers dieser Forderung bestehende Sal-
doforderung. Oder sie werde mit einer zulasten des Glaubigers der neu
erfassten Kontokorrentforderung bestehenden Saldoforderung sofort
zu einer neuen Saldoforderung verrechnet. Dabei werde immer zu-
néachst der alteste Forderungsbestandteil der Saldoforderung getilgt
und nach dessen vollstindigem Erléschen beginne die Tilgung der
néchstiltesten Forderung.

<) Tilgungsreihenfolge gemaf § 366 BGB

Nach einer dritten Ansicht wird vertreten, dass die Verrechnung der
kontokorrentgebundenen Forderungen im Periodenkontokorrent ge-
mafl § 396 Abs. 1 BGB analog erfolge.?”9 Das fiihre dazu, dass die Til-
gung sich entsprechend § 396 Abs. 1 S. 1 BGB zunichst nach einer ge-
troffenen Parteivereinbarung, beziehungsweise, bei deren Fehlen, nach
einer Bestimmung der Tilgungsreihenfolge durch den Schuldner rich-
te. Bei Fehlen einer solchen Regelung sei dann entsprechend des Ver-
weises in §396 Abs.1 S.2 BGB die Tilgungsreihenfolge des
§ 366 Abs.2 BGB heranzuziehen. Dieser gibt vor, dass zunéchst die
Schuld getilgt wird, welche dem Saldogldubiger die geringste Sicher-
heit bietet, unter mehreren gleich sicheren die dem Schuldner lastigere,
unter mehreren gleich lastigen die dltere Schuld und bei gleichem Alter
jede Schuld verhiltnismafiig.

2. Stellungnahme

Die erste unter 1.a) dargestellte Ansicht widerspricht dem Leitgedan-
ken des Kontokorrents, nach dem die Kontokorrentabrede der Verein-

279 Staub-Canaris (4. Aufl.), § 355 Rn. 145 ff. und 154; ders., DB 1972, 421, 425f;
MiinchKommHGB-Langenbucher (3. Aufl.), §355 Rn.82ff; Oetker-Maultzsch,
§ 355 Rn. 60; Ensthaler-Herget, § 355 Rn. 50; Derleder/Knops/Bamberger-Kandel-
hard, § 39 Rn. 37; Oetker, Handelsrecht, § 7 Rn. 82.
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fachung der Geschiftsbeziehung zwischen den Parteien dienen soll.28
Sie fithrt dazu, dass sich eine tiber mehrere Kontokorrentperioden auf-
gebaute Saldoforderung aus einer Vielzahl nur teilweise getilgter Ein-
zelforderungen zusammensetzt. Wird die Saldoforderung am Ende
einer Kontokorrentperiode vom Saldoschuldner nicht anerkannt, muss
der Saldogldubiger sie in ihren einzelnen Bestandteilen einklagen. Dies
wire mit groflen praktischen Schwierigkeiten verbunden, da die der
Saldoforderung zugrunde liegenden Einzelforderungen unter Umstan-
den jeweils verschiedene Verjahrungsfristen und Gerichtsstinde ha-
ben.?%

Die zweite unter 1.b) dargestellte Ansicht ist abzulehnen, da ohne
eine ausdriickliche Vereinbarung der Kontokorrentparteien schwerlich
von einer sukzessiven Staffelverrechnung der gegenseitigen Forderun-
gen ausgegangen werden kann. Beim Fehlen besonderer Absprachen
muss in der Regel davon ausgegangen werden, dass die Parteien den
gesetzlichen Normalfall des Kontokorrents vereinbaren wollten. Der
Gesetzgeber setzt im Regelfall einen Perioden- und nicht einen Staffel-
kontokorrent voraus. Das folgt aus § 355 Abs. 1 HGB, der als Grund-
norm des Kontokorrentrechts eine Verrechnung der gegenseitigen An-
spriiche in bestimmten Zeitabschnitten festlegt.?82 Der Sonderfall der
Staffelverrechnung wird beispielsweise in § 19 Abs. 4 des Gesetzes iiber
die Verwahrung und Anschaffung von Wertpapieren (DepotG)>3 ex-
plizit angeordnet.?84 Etwas anderes ergibt sich hinsichtlich des Bank-
kontokorrents auch nicht aus der téglichen Abrufbarkeit von Bankaus-
ziigen. Diese dienen lediglich der Ubersicht und haben keine eigen-
stindige rechtliche Bedeutung.>85

Die dritte unter 1.c) dargestellte Ansicht ist vorzugswiirdig. Die
analoge Anwendung von §§ 396 Abs. 1 S. 2, 366 Abs. 2 BGB vermeidet
zum einen die Leugnung der Periodizitit des dem gesetzlichen Nor-

280 Staub-Canaris (4. Aufl), §355 Rn.146; MinchKommHGB-Langenbucher
(3. Aufl), § 355 Rn. 79.

281 Staub-Canaris (4. Aufl), §355 Rn.146; MinchKommHGB-Langenbucher
(3. Aufl.), § 355 Rn. 79; Ensthaler-Herget, § 355 Rn. 48.

282 Staub-Canaris (4. Aufl.), § 355 Rn. 149; Oetker-Maultzsch, § 355 Rn. 55.

283 Vgl. dazu Baumbach/Hopt-Kumpan, § 19 DepotG Rn. 2.

284 BGH, NJW 1968, 2100, 2101; Schlegelberger-Hefermehl, § 355 Rn. 103; Staub-Ca-
naris (4. Aufl.), § 355 Rn. 150; Oetker-Maultzsch, § 355 Rn. 55.

285 BGH, NJW 1968, 2100, 2101; Staub-Canaris (4. Aufl.), § 355 Rn. 150.
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malfall entsprechenden Kontokorrents. Zum anderen fiihrt sie zu ge-
ringeren Praktikabilitdtsproblemen als die Lehre von der verhéltnisma-
Bigen Gesamtaufrechnung. Zwar kann die Saldoforderung auch bei
einer Tilgung nach der Reihenfolge des § 366 Abs.2 BGB aus mehre-
ren Einzelforderungen bestehen. Es sind in aller Regel aber insgesamt
weniger, da jedenfalls nach und nach immer auch Forderungen kom-
plett erloschen. Uberdies fithrt die Tilgung nach den Regeln des
§366 Abs. 2 BGB auch zu interessengerechteren Ergebnissen, da die
verschiedenen Forderungen nicht undifferenziert gleich behandelt
werden, obwohl sie tatsdchlich beispielsweise hinsichtlich der Besiche-
rung oder Durchsetzbarkeit einen unterschiedlichen Charakter ha-
ben.286

Eine direkte Anwendung von §$ 396 Abs. 1 S. 2, 366 Abs.2 BGB
auf die kontokorrentrechtliche Verrechnung ist nicht moglich, da diese
Normen dem Wortlaut nach nur fiir die einseitige Aufrechnung ein-
greifen, die Verrechnung in einem Kontokorrentverhéltnis jedoch auf-
grund einer zweiseitigen Vereinbarung erfolgt.?8” Die zwei Vorausset-
zungen einer Analogie liegen hier aber unproblematisch vor. Die erste
Voraussetzung einer Analogie ist, dass der Sachverhalt, der durch die
Heranziehung einer fiir einen anderen Sachverhalt geschaffenen Norm
geregelt werden soll, tatsachlich nicht gesetzlich erfasst ist. Die zweite
Voraussetzung einer Analogie ist, dass zwischen dem Sachverhalt, der
durch die existierende Norm geregelt wird und dem regelungsbediirfti-
gen Sachverhalt, hinsichtlich der fiir die rechtliche Bewertung maf3-
geblichen Kriterien, eine vergleichbare Interessenlage besteht.288

In Bezug auf den Ablauf der kontokorrentrechtlichen Verrechnung
liegt eine Regelungsliicke vor, da die kontokorrentrechtlichen Normen
keine Tilgungsbestimmungen fiir die Verrechnung zum Rechnungsab-
schluss enthalten. Insbesondere bei der gerichtlichen Durchsetzung
einer nicht anerkannten Saldoforderung hat die Tilgungsreihenfolge
eine unmittelbare Bedeutung fiir den Umfang der Darlegungslast des
Saldogldubigers, die sich auf die ungetilgten Einzelforderungen be-
zieht. Die bestehende Gesetzesliicke ist daher auch ausfillungsbediirf-

286 Staub-Canaris (4. Aufl.), §355 Rn.154; MiinchKommHGB-Langenbucher
(3. Aufl.), § 355 Rn. 84.

287 Staub-Canaris (4. Aufl.), § 355 Rn. 155.

288 Vgl. Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 202.
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tig. Der regelungsbediirftige Sachverhalt der kontokorrentrechtlichen
Verrechnung ist auch mit der durch § 396 Abs. 1 BGB geregelten Auf-
rechnung vergleichbar. Zum einen haben sowohl die Verrechnung als
auch die Aufrechnung Tilgungswirkung.?8 Zum anderen berticksich-
tigt die Tilgungsreihenfolge in §§ 396 Abs. 1 S. 2, 366 Abs. 2 BGB nicht
nur die Interessenlage des einseitig Aufrechnenden, sondern auch die-
jenige des Aufrechnungsgegners, so dass die dort festgelegte Reihenfol-
ge auch auf eine einvernehmliche Verrechnungsvereinbarung passt.2%°

lll. Wirkung des Saldoanerkenntnisses

Neben der Verrechnungsvereinbarung ist der zweite Bestandteil der
Kontokorrentabrede die Einigung iiber eine periodische Feststellung
der Saldoforderung. Unabhingig von der vertretenen Ansicht tiber die
Wirkung der Verrechnung, erfolgt diese Feststellung des Uberschusses
durch ein Schuldanerkenntnis beziiglich der Saldoforderung durch
den Saldoschuldner. Dies stellt nach allen gidngigen Ansichten recht-
lich ein abstraktes Schuldanerkenntnis im Sinne der §§ 780f. BGB
dar.29* Diese abstrakte Saldoforderung kann bei Vorliegen einer ent-
sprechenden Absprache zwischen den Parteien bei der Fortfithrung
des Kontokorrents auf die neue Rechnung vorgetragen werden und da-
mit die erste von der Kontokorrentabrede erfasste Einzelforderung der
neuen Kontokorrentperiode sein.292

Umstritten ist jedoch die Wirkung des Saldoanerkenntnisses auf
die kausalen Kontokorrenteinzelforderungen. Es folgt eine Darstellung
der hierzu in der Rechtsprechung und Rechtslehre vertretenen Ansich-
ten (hierzu unter 1.) an die sich eine Stellungnahme anschlief3t (hierzu
unter 2.).

289 Staub-Canaris, aaO (Fn. 287).

290 Staub-Canaris, aaO (Fn. 287).

291 Vgl hierzu ausfiihrlich Staub-Canaris (4. Aufl.), § 355 Rn. 182 ff;; siehe auch RG,
JW 1935, 2355, 2356; HRR 1938, Nr. 1231; BGH, NJW 1968, 33, 34; Schlegelber-
ger-Hefermehl, §355 Rn.43; MinchKommHGB-Langenbucher (3. Aufl.),
§ 355 Rn. 89; Heymann-Horn, § 355 Rn. 25; Baumbach/Hopt-Hopt, § 355 Rn. 10;
E/B/]/S-Grundmann, § 355 Rn.22; Oetker-Maultzsch, § 355 Rn. 65; Ensthaler-
Herget, § 355 Rn. 59.

292 Vgl. Koller/Kindler/Roth-Koller, § 355 Rn. 11.
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A. Kontokorrentverhaltnis

1. Darstellung der Rechtsprechung und Rechtslehre

Die erste Ansicht geht von einer novierenden Wirkung des abstrakten
Schuldanerkenntnisses am Ende einer Kontokorrentperiode aus (hier-
zu unter a)), die zweite Ansicht meint, dass dieses lediglich erfiillungs-
halber neben die kausale Saldoforderung tritt (hierzu unter b)).

a) Novationslehre

Die sogenannte Novationslehre?93, die unter anderem von der Recht-
sprechung vertreten wird, misst dem abstrakten Schuldanerkenntnis —
vorbehaltlich einer anderslautenden Parteiabrede — novierende Wir-
kung bei. Eine Novation bewirkt die Ersetzung eines gesamten beste-
henden Schuldverhiltnisses durch ein anderes.?%4 Im Kontokorrentver-
hiltnis fithre das dazu, dass die kausale Saldoforderung samt den ent-
haltenen Einzelforderungen durch das abstrakte Saldoanerkenntnis ge-
mafd § 364 Abs. 1 BGB erlosche.

Die novierende Wirkung des Saldoanerkenntnisses sei erforder-
lich, weil die Vereinfachungsfunktion des Kontokorrents den Unter-
gang der Saldoforderung und damit auch der Einzelforderungen ver-
lange.?95 Die Aufgabe des abstrakten Schuldanerkenntnisses liege nicht
nur darin, die Einzelforderungen nach dem Rechnungsabschluss zu
biindeln. Das abstrakte Schuldanerkenntnis miisse die Einzelforderun-
gen dariiber hinaus zum Erldschen bringen und ersetzen.

293 RGZ 18, 246, 248f; 76, 330, 331f; BGH, NJW 2000, 2667, 2668; 1985, 1706,
1708; 1981, 1611, 1612; 1968, 2100, 2101; OLG Naumburg, VersR 1999, 578, 579;
MiinchKommBGB-Wenzel (5. Aufl.), § 364 Rn.7a; HK-Ruff, § 355 Rn. 10; R6h-
richt/Graf v.Westphalen-Wagner, § 355 Rn. 34.

294 Vgl. dazu Staudinger-Olzen, Eckpfeiler des Zivilrechts, Kap. G. Rn. 71 f.

295 Vgl. Rohricht/Graf v.Westphalen-Wagner, § 355 Rn. 36.
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b) Abstraktes Schuldanerkenntnis als Leistung erfiillungshalber

Die Vertreter der gegenldufigen Meinung29¢ vertreten, dass das ab-
strakte Schuldanerkenntnis gemafl § 364 Abs.2 BGB nur erfiillungs-
halber neben die kausale Saldoforderung trete, ohne diese zu ersetzen.

2. Stellungnahme

Die unter 1.a) dargestellte Novationslehre ist abzulehnen und die un-
ter 1.b) dargestellte zweite Ansicht vorzugswiirdig.

Erstens widerspricht die Annahme einer Novation dem hypotheti-
schen Parteiwillen. Die Kontokorrentabrede ist bei einer fehlenden
Parteiabsprache tiber die Wirkung der Saldofeststellung am Ende der
Kontokorrentperiode unvollstindig und daher auslegungsbediirftig.
Ein Vertrag ist gemafl §§ 133, 157 BGB so auszulegen, wie Treu und
Glauben es mit Riicksicht auf die Verkehrssitte erfordern. Regelungslii-
cken sind entsprechend dem hypothetischen Parteiwillen zum Zeit-
punkt des Vertragsschlusses zu schlieflen.?97 Hierbei ist darauf abzu-
stellen, welche Regelung die Parteien im Hinblick auf den mit dem
Vertrag verfolgten Zweck bei sachgerechter Abwagung ihrer beidersei-
tigen Interessen nach Treu und Glauben und unter Berticksichtigung
der Verkehrssitte getroffen hitten.?9® Wenn der Schuldner - wie beim
abstrakten Schuldanerkenntnis - eine neue Verbindlichkeit iiber-
nimmt, gilt gemdfd § 364 Abs. 2 BGB im Zweifelsfalle eine Vermutung
dafiir, dass eine Novation nicht dem Parteiwillen entspricht, sondern
die neue Verbindlichkeit erfiilllungshalber neben die alte treten soll.29

296 Staub-Canaris (4. Aufl.), § 355 Rn. 175 ff.; ders., Handelsrecht, § 25 Rn. 30; Schle-
gelberger-Hefermehl, § 355 Rn. 58; ders., FS Lehmann, S. 547, 549 ff., insbesonde-
re S. 554; MiinchKommHGB-Langenbucher (3. Aufl.), § 355 Rn. 93 f; Heymann-
Horn, §355 Rn.27; Oetker-Maultzsch, §355 Rn.71; Baumbach/Hopt-Hopt,
§355 Rn.7; Derleder/Knops/Bamberger-Kandelhard, §39 Rn.41; K.Schmidt,
Handelsrecht, § 21 Rn. 32; Blaurock, NJW 1971, 2206, 2208; Hiibner, Handels-
recht, Rn.720; Oetker, Handelsrecht, §7 Rn.8s; Brox/Henssler, Handels-
recht, Rn. 355.

297 Vgl. Priitting/Wegen/Weinreich-Brinkmann, § 157 Rn. 15, 24, 26 mwN.

298 BGH, NJW 2012, 1348, 1349, NJW-RR 1990, 817, 819 (jeweils mwN).

299 Staub-Canaris (4. Aufl.), § 355 Rn. 177; ders., Handelsrecht, § 25 Rn. 30; Oetker-
Maultzsch, § 355 Rn. 715 Oetker, Handelsrecht, § 7 Rn. 85.
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B. Wirkung der Kontokorrenthiirgschaft

Ohne das Vorliegen besonderer Umstidnde bietet eine Kontokorrentab-
rede in der Regel keine Anhaltspunkte dafiir, dass etwas anderes als
der gesetzliche Normalfall gelten soll. Es muss daher bei dieser gesetz-
lichen Wertung bleiben.

Zweitens dient die Kontokorrentabrede zwar der Vereinfachung
der Geschiftsbeziehung zwischen den Parteien. Daraus lasst sich aber
nicht ohne Weiteres schlieflen, dass mit dem abstrakten Schuldaner-
kenntnis der mit der Novation einhergehende endgiiltige Einwen-
dungsausschluss fiir alle von der Kontokorrentabrede erfassten Einzel-
forderungen gewollt ist.3°° Dies gilt vor allem, da ein Fortbestand der
Saldoforderung keine Unsicherheiten in dem Kontokorrentverhéltnis
begriindet.3°* Die Saldoforderung ist nach der Abgabe des Saldoaner-
kenntnisses im ungestorten Geschiftsverlauf einredebehaftet3°> und
kann daher grundsitzlich nicht mehr geltend gemacht werden. Wenn
ein Schuldanerkenntnis fehlerhaft abgegeben wird, sind die der aner-
kannten Saldoforderung zugrundeliegenden Einzelforderungen aber
jedenfalls noch vorhanden und es kann notfalls auf diese zuriickgegrif-
fen werden.

B. Wirkung der Kontokorrenthiirgschaft

Bei der Besicherung von Kontokorrentverhiltnissen sind die Konto-
korrentsaldobiirgschaft (hierzu unter I.) und die Kontokorrentforde-
rungsbiirgschaft (hierzu unter II.) zu unterscheiden.

I. Kontokorrentsaldobiirgschaft

Die Kontokorrentsaldobiirgschaft taucht iiblicherweise im Zusammen-
hang mit Kontokorrentdarlehen auf. Bei einem Kontokorrentdarlehen
wird die Kontenfithrung eines Bankkunden in laufender Rechnung or-
ganisiert und zusatzlich durch die Gewédhrung eines Kreditrahmens er-

300 Oetker, Handelsrecht, § 7 Rn. 85.

301 Staub-Canaris (4. Aufl.), § 355 Rn. 179; ders., Handelsrecht, § 25 Rn. 30; Oetker-
Maultzsch, § 355 Rn. 72.

302 Vgl dazu MiinchKommBGB-Wenzel (5. Aufl.), § 364 Rn. 13.
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ganzt, der beliebig in Anspruch genommen oder getilgt werden kann,
also revolvierend ausgestaltet ist.3°3 Neben den Kontokorrentvorschrif-
ten (§$ 355 ff. HGB) finden dann iiblicherweise auch die Regelungen
tiber den Girovertrag (§§675ff. BGB) und das Darlehensrecht
(§$ 488 ff. BGB) Anwendung.

Fiir ein Kontokorrentdarlehen kann eine Biirgschaft die am Ende
der Rechnungsperiode ermittelte Saldoforderung des Saldoglaubigers,
der ublicherweise ein Kreditinstitut ist, oder auch das auf die Saldofor-
derung bezogene Saldoanerkenntnis besichern. Sofern die gesicherte
Saldoforderung in der nidchsten Kontokorrentperiode als Einzelforde-
rung in die Kontokorrentabrede einbezogen wird, handelt es sich bei
der ehemaligen Kontokorrentsaldobiirgschaft fiir die neue Kontokor-
rentperiode um eine Kontokorrentforderungsbiirgschaft, auf welche
die unten unter II. dargestellten Grundsitze Anwendung finden. Ubli-
cherweise wird die Kontokorrentsaldobiirgschaft jedoch in der Weise
abgegeben, dass die Biirgschaft immer die jeweilige Saldoforderung
oder das jeweilige Saldoanerkenntnis besichern soll, so dass sie sich
am Ende einer Kontokorrentperiode mit jeder Saldofeststellung oder
jedem Saldoanerkenntnis erneuert.3°4 Es handelt sich dann um eine
Biirgschaft fiir zukiinftige Verbindlichkeiten gemaf3 § 765 Abs. 2 BGB.

§356 Abs.1 HGB regelt, dass, wenn eine durch Biirgschaft gesi-
cherte Forderung von einer Kontokorrentabrede zwischen Biirg-
schaftsgldubiger und Hauptschuldner erfasst wird und der Haupt-
schuldner die Saldoforderung des Biirgschaftsgldubigers am Ende der
Kontokorrentperiode anerkennt, der Biirgschaftsglaubiger den Biirgen
- sofern man dem § 356 Abs. 1 HGB iiberhaupt Rechtswirkungen zu-
spricht und dessen Voraussetzungen vorliegen — weiterhin insoweit in
Anspruch nehmen darf, als die Saldoforderung und die urspriingliche
gesicherte Forderung sich decken. § 356 Abs.1 HGB ist nur auf die
Kontokorrentforderungsbiirgschaft, nicht aber auf die Kontokorrents-
aldobiirgschaft anwendbar, da § 356 Abs. 1 HGB nicht die Situation er-
fassen soll, in der Saldoforderung oder Saldoanerkenntnis besichert

303 Vgl. E/B/J/S-Thessinga, Rn. IV265; Hopt/Miilbert, Kreditrecht, Vorb. zu
§§ 607 ff. Rn. 288.
304 Vgl. Oetker-Maultzsch, § 356 Rn. 7.
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sind, sondern nur die, in der eine gesicherte Einzelforderung als Rech-
nungsposten von der Kontokorrentabrede erfasst wird.3°5

Il. Kontokorrentforderungshiirgschaft

Bei der Kontokorrentforderungsbiirgschaft bezieht sich das Biirg-
schaftsversprechen nicht auf den Saldo eines Kontokorrentdarlehens,
sondern auf eine bestimmte Verbindlichkeit des Hauptschuldners, bei-
spielsweise die Kaufpreisforderung fiir eine Warenlieferung. Sofern in
dem genannten Beispiel zwischen dem Lieferanten und dem Haupt-
schuldner ein Kontokorrentverhéltnis besteht, ist die gesicherte Haupt-
forderung kontokorrentgebunden und ist somit Teil des periodischen
Rechnungsabschlusses zwischen den Kontokorrentparteien.

Der Sicherungsumfang der Kontokorrentforderungsbiirgschaft
hingt davon ab, ob in dem Kontokorrentverhdltnis, in welches die
durch Kontokorrentforderungsbiirgschaft gesicherte Hauptforderung
einbezogen wurde, nach der Abgabe der Biirgschaft bereits ein Rech-
nungsabschluss stattgefunden hat.

In dem Zeitraum zwischen der Erfassung der gesicherten Hauptfor-
derung durch die Kontokorrentabrede und dem ersten periodischen
Rechnungsabschluss am Ende der laufenden Kontokorrentperiode kann
die Hauptforderung wegen der Kontokorrentbindung nicht mehr sepa-
rat geltend gemacht werden. Die Biirgschaft sichert in diesem Zeitraum
nach allen oben unter A.L vertretenen Ansichten, betreffend die Wir-
kung der kontokorrentrechtlichen Verrechnung am Ende der Kontokor-
rentperiode, nur die urspriingliche gesicherte Hauptforderung und
keine anderen von der Kontokorrentabrede erfassten Positionen. Vor
dem ersten Rechnungsabschluss steht dem Hauptschuldner bei Inan-
spruchnahme durch den Biirgschaftsglaubiger die sogenannte Konto-
korrenteinrede3®¢ zu, die der Biirge gemafl § 768 Abs. 1 S. 1 BGB eben-
falls geltend machen kann.

305 Staub-Canaris (4. Aufl.), § 356 Rn. 14; Oetker-Maultzsch, § 356 Rn. 6; Heymann-
Horn, § 356 Rn. 3; Schdfer, Bankkontokorrent und Biirgschaft, S. 125.

306 Die genaue Rechtsnatur der Kontokorrenteinrede ist streitig, sie wird als Stun-
dungseinrede (vgl. RGZ 82, 400, 404; 125, 411, 416; BGH, NJW 1980, 2131, 2132)
gesehen, als verjahrungshemmende Einrede sui generis (Staub-Canaris (4. Aufl.),
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Die Auswirkungen des ersten periodischen Rechnungsabschlusses
am Ende der laufenden Kontokorrentperiode auf eine Biirgschaft fiir
eine einzelne von der Kontokorrentabrede zwischen Hauptschuldner
und Biirgschaftsglaubiger erfasste Verbindlichkeit ist ebenso streitig
(hierzu unter 1.) wie die Bedeutung von § 356 Abs. 1 HGB fiir die Be-
stimmung des nach dem Rechnungsabschluss bestehenden Biirg-
schaftsumfangs (hierzu unter 2.).

1. Wirkung des Rechnungsabschlusses auf die
Kontokorrentforderungsbiirgschaft

Als akzessorische Sicherheit hingt die Birgschaft in ihrem Bestand
von der durch sie gesicherten Hauptforderung ab und erlischt daher
automatisch, wenn die gesicherte Hauptforderung erlischt. Fiir den
Fortbestand einer Kontokorrentforderungsbiirgschaft nach dem ersten
Rechnungsabschluss am Ende der laufenden Kontokorrentperiode ist
es daher relevant, welche Wirkung der kontokorrentrechtlichen Ver-
rechnung beigemessen wird (hierzu oben unter A.I.), insbesondere ob
die Kontokorrentforderungen bei der Saldofeststellung durch Tilgung
erloschen. In einem zweiten Schritt kommt es darauf an, ob dem auf
die Saldoforderung bezogenen Saldoanerkenntnis novierende Wir-
kung zugesprochen wird oder ob das Saldoanerkenntnis neben die
fortbestehende Saldoforderung tritt (hierzu oben unter A.IIL). Be-
dingt durch die unter A.I. und A.III. dargestellten unterschiedlichen
Ansichten tiber die Wirkung der kontokorrentrechtlichen Verrech-
nung und des Saldoanerkenntnisses im Rahmen des Rechnungsab-
schlusses am Ende der Kontokorrentperiode, gibt es auch beziiglich
der Auswirkungen des ersten periodischen Rechnungsabschlusses am
Ende der laufenden Kontokorrentperiode auf eine Kontokorrentforde-
rungsbiirgschaft ein breites Meinungsspektrum. Es folgen eine Darstel-
lung der unterschiedlichen hierzu in der Rechtsprechung und Rechts-
lehre vertretenen Ansichten (hierzu unter a)) und anschliefSend eine
Stellungnahme (hierzu unter b)).

§ 355 Rn. 102 ff,; E/B/J/S-Grundmann, § 355 Rn. 22; Heymann-Horn, § 355 Rn. 20)
oder als Einwendung (Oetker-Maultzsch, § 355 Rn. 37).
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a) Darstellung der Rechtsprechung und Rechtslehre

In Bezug auf die Auswirkungen des ersten periodischen Rechnungsab-
schlusses am Ende der laufenden Kontokorrentperiode auf eine Kon-
tokorrentforderungsbiirgschaft haben sich in der Rechtsprechung und
Rechtslehre vier wesentliche Stromungen herausgebildet, die jeweils
durch ihre unterschiedliche in A.I. und A.III. dargestellte Bewertung
der Wirkungen der kontokorrentrechtlichen Verrechnung und des Sal-
doanerkenntnisses gepragt sind. Es wird vertreten, dass nach dem
Rechnungsabschluss die gesicherte Hauptforderung fortbesteht (hierzu
unter aa)), die Saldoforderung zum neuen Bezugspunkt fiir akzessori-
sche Sicherheiten wird (hierzu unter bb)), der Fortbestand der gesi-
cherten Forderung fingiert werden muss (hierzu unter cc)) oder dass
die gesicherte Forderung nur insoweit fortbesteht, wie diese nicht
durch Tilgung erloschen ist (hierzu unter dd)).

aa) Fortbestand der gesicherten Hauptforderung nach Rechnungsabschluss

Hefermehl meint, dass eine von der Kontokorrentabrede erfasste Ein-
zelforderung nach dem Rechnungsabschluss weder durch Verrech-
nung noch durch Novation erlischt. Die Verrechnung der Kontokor-
rentforderungen am Ende einer Kontokorrentperiode wirke nicht til-
gend, sondern sei nur buchmiflig zu verstehen; die einzelnen Forde-
rungen blieben auch nach dem Rechnungsabschluss vollstindig beste-
hen.3°7 Das Saldoanerkenntnis habe keine novierende Wirkung.3°® Die
gesicherte Hauptforderung bleibe nach dem Rechnungsabschluss wei-
ter unverandert existent, so dass die Kontokorrentforderungsbiirg-
schaft diese auch nach dem Rechnungsabschluss weiterhin besichern
konne.3?9 Die Tilgung der Einzelforderungen erfolge erst durch die
Tilgung der anerkannten Saldoforderung, was dann gleichzeitig zur
Beendigung der Biirgschaft fithre.31°

307 Schlegelberger-Hefermehl, § 355 Rn. 60.
308 Schlegelberger-Hefermehl, § 355 Rn. 58.
309 Schlegelberger-Hefermehl, § 356 Rn. 2.
310 Schlegelberger-Hefermehl, aaO (Fn. 307).
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bb) Saldoforderung als neuer Bezugspunkt fiir akzessorische Sicherheiten nach
Rechnungsabschluss

Einige Anhénger3'* der Novationslehre (sieche oben unter A.IIl.1.a))
gehen davon aus, dass eine Kontokorrentforderung nach dem nichsten

Rechnungsabschluss durch die novierende Wirkung des Saldoaner-
kenntnisses erlischt und das Saldoanerkenntnis als Ankniipfungspunkt

fiir akzessorische Sicherheiten an die Stelle der urspriinglich gesicherten

Hauptforderung tritt. Die Kontokorrentforderungsbiirgschaft besichere

nach dem Rechnungsabschluss das Saldoanerkenntnis bis zur Hohe der

urspriinglich besicherten Hauptforderung, das fiir die akzessorischen

Sicherheiten zur neuen Hauptforderung werde.

cc) Fiktiver Fortbestand der gesicherten Hauptforderung nach
Rechnungsabschluss

Die Befuirworter einer dritten Ansicht vertreten, dass die von der Kon-
tokorrentabrede erfasste Einzelforderung im Rahmen des Rechnungs-
abschlusses durch Verrechnung getilgt wird3*? oder durch Novation
erlischt313. Der Fortbestand der gesicherten Hauptforderung werde
aber fingiert und die Kontokorrentforderungsbiirgschaft so behandelt,
als bestiinde diese fort.

dd) Fortbestand der gesicherten Hauptforderung soweit nicht durch Tilgung
erloschen

Die Vertreter einer vierten Ansicht3'4 sind der Meinung, dass die kon-
tokorrentrechtliche Verrechnung am Ende der Kontokorrentperiode

311 Vgl. Diiringer/Hachenburg-Breit, §356 Rn.3; Ritter, Handelsgesetzbuch,
§356 Rn.1; Schdfer, Bankkontokorrent und Biirgschaft, S.81; beziiglich der
Forderungsauswechslung auch K.Schmidt, Handelsrecht, § 21 Rn. 37.

312 Heymann-Horn, § 356 Rn. 2.

313 BGH, NJW 1959, 1127, 1128; WM 1972, 283, 284; HK-Ruf, § 355 Rn. 10.

314 Staub-Canaris (4. Aufl.), § 356 Rn.15ff; ders., DB 1972, 469, 470ff; Minch-
KommHGB-Langenbucher (3. Aufl.), §356 Rn.13;  Oetker-Maultzsch,
§ 356 Rn. 16 f; Ensthaler-Herget, § 356 Rn. 3 und 8; Derleder/Knops/Bamberger-
Kandelhard, § 39 Rn. 54; im Ergebnis auch K.Schmidt, Handelsrecht, § 21 Rn. 37
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Tilgungswirkung hat und eine akzessorische Sicherheit bei Tilgung der
Bezugsforderung reguldr mit dieser erlischt. Das abstrakte Saldoaner-
kenntnis fithre jedoch nicht zum Erléschen der Einzelforderungen, da
es keine Novation bewirke. Eine akzessorische Sicherheit bleibe daher
insoweit bestehen, wie die gesicherte Hauptforderung als Teil der (kau-
salen) Saldoforderung weiterbestehe. Die Reihenfolge der Tilgung
richte sich bei einer fehlenden Parteivereinbarung nach den Regeln der
§§ 396 Abs. 1 S. 2, 366 Abs. 2 BGB in analoger Anwendung. Durch die
Verrechnung werde also zunichst jede ungesicherte Forderung getilgt.
Eine gesicherte Hauptforderung erlsche erst, wenn keine ungesicher-
ten Forderungen mehr tibrig sind, die vor dieser zu tilgen wiéren.

b) Stellungnahme

Der ersten unter a)aa) dargestellten Ansicht, der dritten unter a)cc)
dargestellten Ansicht und der vierten unter a)dd) dargestellten Ansicht
ist darin zuzustimmen, dass Kontokorrentforderungsbiirgschaften und
andere akzessorische Sicherheiten auch nach dem Rechnungsabschluss
weiterhin nur die urspriinglich gesicherte Hauptforderung besichern
und nicht die Saldoforderung.

Die zweite unter a)bb) dargestellte Ansicht setzt voraus, dass sich
der Bezugspunkt der akzessorischen Sicherheit fiir eine einzelne Kon-
tokorrentforderung nach dem Rechnungsabschluss dndert. Die An-
nahme einer solchen Forderungsauswechslung fiithrt jedoch zu unbilli-
gen Ergebnissen und ist daher abzulehnen. Das ergibt sich aus drei we-
sentlichen Erwédgungen:

Erstens ist die der zweiten Ansicht zugrunde liegende Novations-
theorie an sich abzulehnen.3!s

Zweitens sprechen gegen die von der zweiten Ansicht vorausge-
setzte Forderungsauswechslung auch der Wortlaut und die Historie
des §356 Abs.1 HGB. In § 356 Abs.1 HGB heif3t es, dass der Biirg-
schaftsgldubiger insoweit Befriedigung aus einer Sicherheit fiir eine
von der Kontokorrentabrede erfasste Forderung erlangen kann, als

unter bestimmten Rahmenbedingungen auch Schlegelberger-Hefermehl,
§356 Rn. 17.
315 Siehe oben unter A.IIL.2.
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»sein Guthaben aus der laufenden Rechnung und die Forderung sich
decken®. Diese Formulierung ist zwar nicht eindeutig, ldsst aber die
Schlussfolgerung zu, dass der Gesetzgeber den Fortbestand der Konto-
korrentforderungen auch nach dem Rechnungsabschluss voraus-
setzt.316  Daftir spricht auch die historische Auslegung von
§ 356 Abs. 1 HGB. In den Gesetzesmaterialien3'7 heif3t es, dass kein
Ubergang der Sicherheiten auf die anerkannte Saldoforderung stattfin-
de, sondern vielmehr die alte Kontokorrentforderung im Hinblick auf
die Sicherheiten fortbestehe.318

Drittens verstof3t die von der zweiten Ansicht vorausgesetzte For-
derungsauswechslung aber vor allem gegen den Grundsatz der Privat-
autonomie.3' Die Privatrechtsordnung wird durch das Prinzip der
Privatautonomie geprégt,32° das neben anderen Erscheinungsformen
auch den Grundsatz der Vertragsfreiheit3?! beinhaltet. Die Vertrags-
freiheit gewédhrt unter anderem das positive Recht, Vertridge abandern
zu koénnen,3?? hat aber auch eine negative Komponente,323 wonach
ebendies nicht ohne den Willen der Parteien geschehen darf. Nahme
man eine Auswechslung der gesicherten Hauptforderung nach dem
Rechnungsabschluss am Ende einer Kontokorrentperiode an, wiirde
der Biirge fiir eine Forderung einstandspflichtig werden, fiir die er
beim Abschluss des Biirgschaftsvertrages keine Sicherheit bestellen
wollte.324 Das wire eine entscheidende Verinderung des Inhalts des

316 Staub-Canaris (4. Aufl.), § 356 Rn. 9, Schlegelberger-Hefermehl, § 356 Rn. 1, und
MiinchKommHGB-Langenbucher (3. Aufl.), §356 Rn.2, halten den Wortlaut
diesbeziiglich fiir eindeutig, Oetker-Maultzsch, § 356 Rn. 11, hilt ihn hingegen
fiir vollig offen.

317 Denkschrift zum Entwurf eines Handelsgesetzbuchs, S. 199 (zitiert nach Mugdan,
Materialien VI, S. 356).

318 Staub-Canaris (4. Aufl.), §356 Rn.9; Schlegelberger-Hefermehl, §356 Rn.1;
Oetker-Maultzsch, § 356 Rn. 11.

319 Staub-Canaris (4. Aufl.), §356 Rn.10; Schlegelberger-Hefermehl, §356 Rn.1;
Oetker-Maultzsch, § 356 Rn. 11.

320 Staudinger-Busche, Eckpfeiler des Zivilrechts, Kap. F Rn. 3.

321 Staudinger-Busche, Eckpfeiler des Zivilrechts, Kap. F Rn. 4.

322 Staudinger-Busche, Eckpfeiler des Zivilrechts, Kap. F Rn. 6.

323 Staudinger-Busche, Eckpfeiler des Zivilrechts, Kap. F Rn. 5.

324 Staub-Canaris (4. Aufl.), §356 Rn.10; Schlegelberger-Hefermehl, §356 Rn.1;
MinchKommHGB-Langenbucher (3. Aufl.), §356 Rn.2; Oetker-Maultzsch,
§ 356 Rn. 11. Dieses Problem erkennt auch Schidfer (Bankkontokorrent und Biirg-
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Biirgschaftsvertrages, die ohne Mitwirkung des Biirgen dem Prinzip
der negativen Vertragsanderungsfreiheit widerspréche.

Im Biirgschaftsdreieck wird die negative Vertragsfreiheit des Biir-
gen iberdies durch § 767 Abs. 1 S. 3 BGB besonders geschiitzt, der be-
sagt, dass durch ein Rechtsgeschift, das der Hauptschuldner nach der
Ubernahme der Biirgschaft vornimmt, die Verpflichtung des Biirgen
nicht erweitert wird. Eine Anderung der Verpflichtung des Biirgen oh-
ne sein zutun ist als Verstofy gegen die negative Vertragsfreiheit bereits
an sich unzuléssig. Erst recht ist dies aber der Fall, wenn die Verdnde-
rung der Biirgschaftsverpflichtung iiberdies zu einer Verschlechterung
der Rechtsstellung des Biirgen fithren und somit seine Einstandspflich-
ten erweitern wiirde. Dies wire bei einer Auswechslung der urspriing-
lich gesicherten Hauptforderung nach dem Rechnungsabschluss am
Ende einer Kontokorrentperiode zum Beispiel der Fall, wenn fiir die
Saldoforderung andere Verjahrungsvorschriften gelten als fiir die ur-
spriinglich gesicherte Hauptforderung.32s

2. Bedeutungvon§ 356 HGB

§ 356 Abs. 1 HGB regelt, dass, wenn eine durch Biirgschaft gesicherte
Forderung von der Kontokorrentabrede zwischen dem Biirgschafts-
glaubiger und dem Hauptschuldner erfasst wird und der Hauptschuld-
ner die Saldoforderung des Biirgschaftsgldubigers am Ende der Konto-
korrentperiode anerkennt, der Biirgschaftsglaubiger den Biirgen wei-
terhin insoweit in Anspruch nehmen darf, als die Saldoforderung und
die urspriingliche gesicherte Forderung sich decken.3?¢ Zwischen der
unter 1.a)aa) dargestellten Ansicht, der unter 1.a)cc) dargestellten An-

schaft, S. 66£.), der davon ausgeht, dass die Forderungsauswechslung nur eintritt,
wenn der Sicherungsgeber der Erfassung der gesicherten Forderung durch die
Kontokorrentabrede zugestimmt hat oder nach Kenntniserlangung nicht wider-
spricht.

325 Oetker-Maultzsch, § 356 Rn. 11.

326 Der exakte Wortlaut von § 356 Abs.1 HGB lautet: ,Wird eine Forderung, die
durch Pfand, Biirgschaft oder in anderer Weise gesichert ist, in die laufende Rech-
nung aufgenommen, so wird der Glaubiger durch die Anerkennung des Rech-
nungsabschlusses nicht gehindert, aus der Sicherheit insoweit Befriedigung zu su-
chen, als sein Guthaben aus der laufenden Rechnung und die Forderung sich de-
cken.
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sicht und der unter 1.a)dd) dargestellten Ansicht, die auch nach dem
Rechnungsabschluss von einem Fortbestand der Hauptforderung, die
Bezugspunkt einer akzessorischen Sicherheit fiir einzelne Kontokor-
rentforderungen sein soll, ausgehen, ergeben sich Unterschiede im
Hinblick auf die angenommene Reichweite von § 356 Abs. 1 HGB. Es
folgen eine Darstellung der unterschiedlichen hierzu in der Rechtspre-
chung und Rechtslehre vertretenen Ansichten (hierzu unter a)) und
anschlieflend eine Stellungnahme (hierzu unter b)).

a) Darstellung der Rechtsprechung und Rechtslehre

In der Rechtsprechung und Rechtslehre stehen sich im Wesentlichen
zwei jeweils sehr verbreitete Positionen {iber die Bedeutung von
§ 356 Abs.1 HGB gegeniiber, die hinsichtlich der Bestimmung und
Riickfithrung entstandener Einstandspflichten des Biirgen nach der
Biirgschaftskiindigung unterschiedliche Auswirkungen haben.

Die erste Ansicht geht davon aus, dass die Wirkung des
§ 356 Abs. 1 HGB darin besteht, dass eine akzessorische Sicherheit fiir
eine Hauptforderung, die in ein Kontokorrentverhiltnis einbezogen
wurde und die im Rahmen des Rechnungsabschlusses erloschen ist,
trotzdem weiterhin in Hohe der Hauptforderung in Anspruch genom-
men werden kann (hierzu unter aa)).

Die zweite Ansicht geht davon aus, dass § 356 Abs. 1 HGB ein his-
torisches Relikt ist, dem nach der heute herrschenden Ablehnung der
Novationslehre (hierzu unter A.Ill.1.a)), die dem Saldoanerkenntnis
im Rahmen des Rechnungsabschlusses am Ende einer Kontokorrent-
periode novierende Wirkung zuspricht, keine eigenstindige Bedeu-
tung mehr zukommt (hierzu unter bb)).

aa) Rechtsprechung und Teil der Rechtslehre

Die erste Ansicht3?7 steht unter der gedanklichen Vorbedingung, dass
die von der Kontokorrentabrede erfassten und durch akzessorische Si-

327 RGZ 76, 330, 3331; 87, 434, 437 f; 136, 178, 181; BGH, NJW 2004, 2232, 2234;
1968, 2100, 2102; 1958, 217, 218f; Rohricht/Graf v.Westphalen-Wagner,
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cherheiten besicherten Einzelforderungen nach dem Rechnungsab-
schluss am Ende einer Kontokorrentperiode entweder bereits durch
die kontokorrentrechtliche Verrechnung oder spitestens durch das
sich anschliefende novierende abstrakte Schuldanerkenntnis erlo-
schen.

Die Wirkung des § 356 Abs. 1 HGB bestehe darin, dass die akzess-
orische Sicherheit3?8, beispielsweise eine Biirgschaft, trotz des Erlo-
schens der gesicherten Hauptforderung weiterhin in Hohe der Haupt-
forderung in Anspruch genommen werden konne. Als Bezugspunkt
firr die Biirgschaft werde der Fortbestand der gesicherten Hauptforde-
rungen zwar fingiert. Die Einstandspflicht des Biirgen sei nach dem
ersten Rechnungsabschluss aber abhingig von dem aktuellen und den
folgenden Rechnungsabschlusssalden. Eine Limitierung des Umfangs
der Biirgschaft erfolge einerseits durch die Hohe der urspriinglich gesi-
cherten Hauptforderung und andererseits durch die Hohe der jeweili-
gen Rechnungsabschlusssalden. Diese weitgehende Verpflichtung des
Biirgen ergebe sich aus einem anerkennenswerten wirtschaftlichen In-
teresse des Biirgschafts- und Saldogldubigers an dem Zugriff auf die
gewihrte Sicherheit auch nach dem Rechnungsabschluss.329

Die Biirgschaft erlosche jeweils insoweit, wie ein Rechnungsab-
schlusssaldo niedriger sei als die urspriinglich gesicherte Hauptforde-
rung. Eine endgiiltige Beendigung der Biirgschaft trete daher erst ein,
wenn ein Rechnungsabschlusssaldo ausgeglichen sei oder zugunsten
des Hauptschuldners ein Guthaben aufweise.

Im Ergebnis fithrt diese Argumentation dazu, dass die Biirgschaft
von der urspriinglichen gesicherten Hauptforderung losgeldst und de
facto zu einer Sicherheit fiir den jeweiligen Rechnungsabschlusssaldo
wird. Die Hauptforderung dient lediglich noch zur Feststellung der
maximalen Hohe der Biirgschaftsverpflichtung. Fiir den Fortbestand
der Biirgschaft wird nicht mehr auf die tatsdchliche Existenz der ur-

§356 Rn.1 und 9; Heymann-Horn, §356 Rn.2; Koller/Kindler/Roth-Koller,
§ 356 Rn. 2; Schdfer, Bankkontokorrent und Biirgschaft, S. 8o.

328 Im Folgenden wird diesbeziiglich konkret auf die Biirgschaft als akzessorische Si-
cherheit Bezug genommen.

329 RGZ 162, 244, 251f; BGH, NJW 1959, 1127, 1128; WM 1955, 1163, 1164;
Heymann-Horn, §356 Rn. 1; Rohricht/Graf v.Westphalen-Wagner, § 356 Rn. 1
und 9.
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spriinglich gesicherten Hauptforderung abgestellt, sondern nur noch
darauf, ob nachfolgende Rechnungsabschlusssalden unter deren Hoéhe
fallen. Auf zwischen den Rechnungsabschliissen am Ende einer Konto-
korrentperiode rechnerisch vorliegende niedrigere Salden kommt es
dabei nicht an.

bb) Anderer Teil der Rechtslehre

Die zweite Ansicht33° steht gedanklich unter drei Prdmissen: Erstens
gehen ihre Vertreter davon aus, dass die kontokorrentrechtliche Ver-
rechnung am Ende der Kontokorrentperiode tilgende Wirkung hat
(hierzu oben unter A.L.1.b)). Zweitens meinen sie, dass die Tilgung im
Rahmen der kontokorrentrechtlichen Verrechnung nach den Grund-
satzen der §$ 396 Abs. 1 S. 2, 366 Abs. 2 BGB verlauft (hierzu oben un-
ter A.IL.1.c)). Drittens wird der Fortbestand der Kontokorrentforde-
rungen auch nach dem Saldoanerkenntnis vorausgesetzt, soweit sie
nicht durch Verrechnung erloschen sind (hierzu oben un-
ter A.IIL.1.b)).

Die Funktion des § 356 Abs. 1 HGB beschranke sich darauf, eine
negative Wirkung des Saldoanerkenntnisses auf fiir Kontokorrentfor-
derungen bestellte Sicherheiten auszuschlieflen. Die Regelung betreffe
hingegen nicht die Frage des rechtlichen Schicksals dieser Sicherheiten
nach einer Tilgung der gesicherten Hauptforderung im Zuge der kon-
tokorrentrechtlichen Verrechnung am Ende einer Kontokorrentperio-
de.

Die Auslegung von § 356 Abs. 1 HGB ergebe, dass dieser rein de-
klaratorischer Natur sei und keine eigenstdndige Bedeutung habe. Der
Wortlaut der Norm sage iiber ein Erloschen akzessorischer Sicherhei-
ten durch eine Tilgung der gesicherten Hauptforderung im Zuge der
kontokorrentrechtlichen Verrechnung am Ende einer Kontokorrentpe-
riode nichts aus. Er umfasse vielmehr ausdriicklich nur das abstrakte

330 Staub-Canaris (4. Aufl.), §356 Rn.16ff; ders., DB 1972, 469, 470 ff.; Minch-
KommHGB-Langenbucher (3. Aufl.), § 356 Rn. 13; MiinchKommBGB-Habersack,
§765 Rn.113; Ensthaler-Herget, §356 Rn.3 und 8; Oetker-Maultzsch,
§356 Rn. 16; Derleder/Knops/Bamberger-Kandelhard, §39 Rn.s4; K.Schmidt,
Handelsrecht, § 21 Rn. 37; Oetker, Handelsrecht, § 7 Rn. 9o.
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Saldoanerkenntnis und nicht die zeitlich vorgelagerte kontokorrent-
rechtliche, tilgende Verrechnung der gegenseitigen Kontokorrentforde-
rungen.33* Da eine Kontokorrentforderung nach der heute anerkann-
ten Rechtslehre beim Rechnungsabschluss ohnehin nicht durch Abga-
be des Saldoanerkenntnisses erlosche, habe § 356 Abs.1 HGB keine
Funktion mehr. Die historische Auslegung stiitze diesen Schluss, da
§ 356 HGB mit der Zielsetzung geschaffen wurde, die Auswirkungen
der damals herrschenden Novationslehre auf akzessorische Sicherhei-
ten zu verhindern.33? Der Gesetzgeber habe sich mit der Tilgungswir-
kung der Verrechnung iiberhaupt nicht befassen konnen, da diese zu
der damaligen Zeit — anders als heute — noch nicht diskutiert wurde,
geschweige denn anerkannt war.

Vor allem aber fithre die Anwendung von § 356 Abs.1 HGB auf
die kontokorrentrechtliche Verrechnung zu ungerechten Ergebnis-
sen.333 Insbesondere wenn der Kontokorrentsaldo zwischen den jewei-
ligen Rechnungsabschliissen zum Ende einer Kontokorrentperiode
ausgeglichen wird und durch die Entstehung neuer Verbindlichkeiten
des Hauptschuldners vor dem néchsten Rechnungsabschluss wieder
auf die alte Hohe ansteigt, ergebe sich das Problem, dass der Biirge der
urspriinglich gesicherten Forderung faktisch fiir eine ganz andere For-
derung hafte als die, fiir die er sich verbiirgen wollte. Dies verstof3e ge-
gen den Grundsatz des § 767 Abs.1 S.2 BGB, der besagt dass eine
Biirgschaft nicht fortbesteht, wenn die gesicherte Hauptforderung
durch eine andere ersetzt oder in einer der Ersetzung entsprechenden
Intensitdt gedndert wird. 334

Im Ergebnis fithrt die Argumentation der zweiten Ansicht zur Be-
deutung des § 356 Abs. 1 HGB dazu, dass eine Biirgschaft in ihrem Be-
stand von der gesicherten Hauptforderung abhéngig ist und dies auch

331 Staub-Canaris (4. Aufl.), § 356 Rn. 21; ders., DB 1972, 469, 471; MiinchKomm-
HGB-Langenbucher (3. Aufl.), § 356 Rn. 13; Oetker-Maultzsch, § 356 Rn. 16.

332 Hierzu insbesondere Staub-Canaris (4. Aufl.), § 356 Rn. 21; ders., DB 1972, 469,
471; MiinchKommHGB-Langenbucher (3. Aufl.), § 356 Rn. 13; Oetker-Maultzsch,
§ 356 Rn. 1 und 16.

333 Die im Folgenden dargestellte Problematik wurde grundlegend von Canaris
(DB 1972, 469, 470f; Staub-Canaris (4. Aufl.), § 356 Rn. 16 ff.) aufgeworfen; vgl.
auch MinchKommHGB-Langenbucher (3. Aufl.), §356 Rn.13; Oetker-
Maultzsch, § 356 Rn. 16; K.Schmidt, Handelsrecht, § 21 Rn. 37.

334 Vgl Bamberger/Roth-Rohe, § 767 Rn. 4.
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nach dem Rechnungsabschluss zum Ende einer Kontokorrentperiode
bleibt. Sie besteht so lange bis die gesicherte Hauptforderung im Rah-
men des Rechnungsabschlusses infolge der kontokorrentrechtlichen
Verrechnung (oder nach Beendigung der Kontokorrentabrede auf an-
dere Weise) getilgt wird.

b) Stellungnahme

Wenn § 356 Abs. 1 HGB auf das Erloschen der gesicherten Hauptfor-
derungen durch die kontokorrentrechtliche Verrechnung anwendbar
wire, wiirde die Kontokorrentforderungsbiirgschaft nach dem Rech-
nungsabschluss wie eine (gekiindigte) Hochstbetragsbiirgschaft fiir
den Kontokorrentsaldo zu behandeln sein.335 Wenn § 356 Abs. 1 HGB
auf das Erloschen der gesicherten Hauptforderungen durch die konto-
korrentrechtliche Verrechnung nicht anzuwenden wére, wiirden sich
der Bestand und die Hohe der Einstandspflichten des Biirgen immer
nach dem Schicksal der gesicherten Hauptforderung richten.

§ 356 Abs. 1 HGB ist auslegungsbediirftig, da die Norm sich nach
ihrem Wortlaut nicht auf den Rechnungsabschluss insgesamt bezieht,
sondern nur auf das diesen abschlieflende abstrakte Saldoanerkennt-
nis. Dies ergibt sich auch aus der Historie der Norm, da der kontokor-
rentrechtlichen Verrechnung im Rahmen des Rechnungsabschlusses
zum Zeitpunkt der Schaffung des § 356 Abs.1 HGB noch keine Be-
deutung zugemessen wurde. Der unter a)bb) dargestellten Ansicht ist
darin zuzustimmen, dass § 356 Abs. 1 HGB durch die Entwicklungen
in Rechtsprechung und Rechtslehre iiberholt ist, nach denen die Nova-
tionslehre mittlerweile iiberwiegend - jedenfalls in ihrer urspriingli-
chen Strenge - abgelehnt wird. Welche Auswirkung das Erloschen der
gesicherten Hauptforderungen durch die kontokorrentrechtliche Ver-
rechnung auf akzessorische Sicherheiten hat, ist folglich nicht geregelt.
Diese Liicke ist durch eine erginzende Auslegung des
§ 356 Abs.1 HGB zu schlielen. Es ist keine Rechtsfortbildung33¢ au-
flerhalb  der  existierenden  Normierung  erforderlich, da
§ 356 Abs. 1 HGB urspriinglich geschaffen wurde, um die Auswirkun-

335 Siehe oben unter I. und unten unter C.I.1.
336 Vgl. dazu Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 232 ff.
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gen des Rechnungsabschlusses auf akzessorische Sicherheiten zu re-
geln. Bedingt durch das mittlerweile gednderte Verstindnis von dem
Ablauf und der Wirkung der verschiedenen Elemente des Rechnungs-
abschlusses, enthélt § 356 Abs.1 HGB eine planwidrige Regelungslii-
cke, die ausfiillungsbediirftig ist. Die Auslegung muss im Hinblick auf
den Wortsinn (hierzu unter aa)), die Historie (hierzu unter bb)), die
Systematik (hierzu unter cc)), den Sinn und Zweck der Norm (hierzu
unter dd)) sowie im Lichte des Verfassungsrechts erfolgen.337

aa) Wortlautauslegung

Der Wortlaut von § 356 Abs. 1 HGB bezieht sich auf das Saldoaner-
kenntnis am Ende einer Kontokorrentperiode und trifft keine Aussage
tiber die Verrechnung im Rahmen des Rechnungsabschlusses. Der
Wortlaut der Norm bietet daher keine Anhaltspunkte fiir die Ausle-

gung.

bb) Historische Auslegung

Die historische Auslegung ergibt, dass § 356 Abs. 1 HGB im Lichte der
Novationslehre geschaffen wurde, um das wirtschaftliche Interesse des
Sicherungsnehmers an einem Zugriff auf akzessorische Sicherheiten
auch noch nach dem Rechnungsabschluss, der die gesicherte Haupt-
forderung nach damaliger Sicht mit dem abstrakten Anerkenntnis der
kausalen Saldoforderung zwingend durch Novation zum Erldschen
brachte, zu schiitzen. Die Moglichkeit einer Tilgung der Hauptforde-
rung im Wege der kontokorrentrechtlichen Verrechnung hat der Ge-
setzgeber bei Schaffung des § 356 Abs. 1 HGB jedoch nicht bedacht.

<) Systematische Auslegung

Die Systematik des Gesetzes ldsst beziiglich der hier interessierenden
Frage keine Riickschliisse zu.

337 Vgl zu den einzelnen Auslegungskriterien Larenz/Canaris, Methodenlehre,
S. 141 ff.
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Im Hinblick auf die fehlende Ergiebigkeit der am Wortlaut orien-
tierten, der historischen und der systematischen Auslegung, muss die
erginzende Auslegung des § 356 Abs. 1 HGB sich daher im Wesentli-
chen am Telos des Gesetzes orientieren, im Zusammenspiel mit den
verfassungsrechtlichen Wertungen.

dd) Teleologische Auslegung

Der Zweck, den der Gesetzgeber bei Schaffung eines Gesetzes verfolgt
hat, ist in der Regel nicht subjektiv auf dessen Willen bezogen, sondern
objektiv bestimmbar.338 Fiir die Auslegung darf dem Gesetzgeber un-
terstellt werden, dass er eine sachgerechte und im Einzelfall angemes-
sene Losung finden wollte.33% § 356 Abs. 1 HGB dient bei objektiver
Betrachtung dem gerechten Ausgleich der Interessen des Sicherungs-
gebers und des Sicherungsnehmers bei einer Kontokorrentbindung der
gesicherten Hauptforderungen. Im Folgenden werden zunichst die In-
teressen des Sicherungsgebers (hierzu unter (1)) und des Sicherungs-
nehmers (hierzu unter (2)) dargestellt, um anschliefiend, im Lichte des
heutigen Verstandnisses von den Wirkungen des Rechnungsabschlus-
ses, eine Interessenabwégung vorzunehmen (hierzu unter (3)).

(1) Interessen des Sicherungsgebers (Biirge)

Ein Biirge hat unter anderem ein Interesse am Nichteintritt des Siche-
rungsfalls und daran, dass er erst in Anspruch genommen wird, wenn
der Hauptschuldner tatsdchlich mit der Forderungsbegleichung aus-
fallt. Die Identitdt der Biirgschaftsschuld soll eindeutig sein und sich
nicht auf Forderungen beziehen, die nach Abgabe der Biirgschaft ent-
stehen.34°

Bei einer Anwendung des § 356 Abs. 1 HGB auf die kontokorrent-
rechtliche Verrechnung wire insbesondere das Interesse des Biirgen
betroffen, nicht fiir Verbindlichkeiten des Hauptschuldners einstehen

338 Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 153.
339 Larenz/Canaris, aaO (Fn. 338).
340 Vgl. oben Kapitel 1 C.II.3.b)aa).
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zu miissen, die beim Vertragsschluss mit dem Biirgschaftsglaubiger
nicht Gegenstand der Einigung waren. Wenn § 356 Abs.1 HGB an-
wendbar wire, hitte dies zur Folge, dass seine Biirgschaft de facto nicht
mehr eine bestimmte Einzelforderung besichert, sondern, bis zu einem
Betrag in Hohe der urspriinglich gesicherten Hauptforderung, den
Kontokorrentsaldo am Ende der jeweiligen Rechnungsperiode (,,limi-
tierte Saldosicherheit). Eine solche limitierte Kontokorrentsaldobiirg-
schaft ist eine umfassendere Sicherheit als eine Kontokorrentforde-
rungsbiirgschaft. Der Biirge ist im Sicherungsfall nicht nur fiir den
Ausfall einer Einzelforderung einstandspflichtig, sondern fiir verschie-
denste Kontokorrentforderungen des Biirgschaftsglaubigers gegen den
Hauptschuldner, solange nur die jeweiligen Rechnungsabschliisse die

Hohe der urspriinglich gesicherten Hauptforderung erreichen. Die im

Kontokorrentsaldo eingestellten Verbindlichkeiten des Hauptschuld-
ners waren beim Abschluss des Biirgschaftsvertrages, der sich nur auf
eine bestimmte Einzelforderung des Biirgschaftsgldubigers bezog, re-
gelmidflig nicht Gegenstand der Einigung. Es ist vielmehr vom Gegen-
teil auszugehen: Hitte der Biirge fiir beliebige Verbindlichkeiten des

Hauptschuldners gegeniiber dem Biirgschaftsglaubiger einstehen wol-
len, hitte er eine Biirgschaft mit weiter Sicherungszweckabrede oder

direkt eine Kontokorrentsaldobiirgschaft abgegeben. Dies hat der Biir-
ge bei der Biirgschaft fiir eine Einzelforderung aber gerade nicht getan.

(2) Interessen des Sicherungsnehmers (Biirgschaftsglaubiger)

Der Biirgschaftsglaubiger hat hinsichtlich seines Anspruchs gegen den
Hauptschuldner unter anderem ein Sicherungsinteresse, das sich auch
auf zukiinftige Forderungen bezieht. 34!

Der Gesetzgeber selbst erwdhnt in der Gesetzesbegriindung das
Interesse des Sicherungsnehmers an dem Fortbestand der akzessori-
schen Sicherheiten auch nach dem Rechnungsabschluss am Ende einer
Kontokorrentperiode. Dieses Interesse sah er vor dem Hintergrund des
aus damaliger Sicht mit dem abstrakten Anerkenntnis der kausalen
Saldoforderung zwingend einhergehenden Erloschens aller Kontokor-
renteinzelforderungen durch Novation als schiitzenswert an. Der

341 Vgl oben Kapitel 1 C.II.3.b)aa).
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durch die Novation bedingte undifferenzierte Wegfall aller akzessori-
schen Sicherheiten im Rahmen des Rechnungsabschlusses am Ende
einer Kontokorrentperiode war der entscheidende Grund fir die
Schaffung des § 356 HGB.

(3) Interessenabwagung

Die Interessen des Biirgen als Sicherungsgeber und des Biirgschafts-
glaubigers als Sicherungsnehmer sind vor dem Hintergrund, dass
§ 356 Abs.1 HGB dem gerechten Ausgleich der Interessen des Siche-
rungsgebers und des Sicherungsnehmers bei einer Kontokorrentbin-
dung der gesicherten Hauptforderungen dient, gegeneinander abzuw4-
gen. Hierbei sind insbesondere die negative Vertragsfreiheit des Biir-
gen (hierzu unter (a)), das Sicherungsinteresse des Biirgschaftsgldubi-
gers (hierzu unter (b)) und das Konkurrenzverhiltnis zwischen Konto-
korrent- und Biirgschaftsrecht (hierzu unter (c)) relevant. Im Ergebnis
ist die Anwendung von § 356 HGB auf die kontokorrentrechtliche Ver-
rechnung nicht sachgeméf3 (hierzu unter (d)) und auch eine Kenntnis
des Biirgen vom Kontokorrentverhaltnis begriindet keine Einwilligung
in die Anwendbarkeit des § 356 HGB (hierzu unter (e)).

(a) VerstoB gegen negative Vertragsfreiheit des Biirgen

Die Anwendung von § 356 HGB auf die kontokorrentrechtliche Ver-
rechnung am Ende der Kontokorrentperiode wiirde - jedenfalls im
Biirgschaftsrecht - zu dem fiir den Biirgen sehr belastenden Ergebnis
fihren, dass der Biirgschaftsglaubiger nach Rechnungsabschluss eine
starkere Sicherheit erhielte, als der Biirge bei Vertragsschluss bereit war,
ihm zu gewdhren.

Die Schutzwiirdigkeit der Interessen des Biirgen ergibt sich bereits
aus folgender zentraler Wertung des kodifizierten Biirgschaftsrechts:

In § 767 Abs.1 S.3 BGB heifit es, dass durch ein Rechtsgeschift,
das der Hauptschuldner nach der Ubernahme der Biirgschaft vor-
nimmt, die Verpflichtung des Biirgen nicht erweitert wird. Damit sol-
len Fremddispositionen tiber die Biirgschaftsschuld verhindert werden
und insbesondere deren Ausweitung ohne Mitwirkung des Biirgen.
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Die Anwendung von § 356 HGB auf die kontokorrentrechtliche Ver-
rechnung am Ende der Kontokorrentperiode bewirkt aber durch die
faktische Anderung des Biirgschaftscharakters von einer Kontokor-
rentforderungsbiirgschaft hin zu einer Kontokorrentsaldobiirgschaft
eine Erweiterung der potentiellen Einstandspflicht des Biirgen.34> Die
Riickfithrung einer Biirgschaft fiir einen Kontokorrentsaldo kann er-
heblich mehr finanziellen Aufwand bedeuten als die isolierte Erfiillung
der urspriinglich gesicherten Hauptforderung. Das Biirgschaftsrisiko
wiirde sich daher ohne Einflussmoglichkeit des Biirgen erhéhen.

Die Anwendung von § 356 HGB auf die kontokorrentrechtliche
Verrechnung am Ende der Kontokorrentperiode wiirde damit — abge-
sehen davon, dass es auch keinen Bedarf fiir dessen Anwendung gibt -
im Widerspruch zu wesentlichen biirgschaftsrechtlichen Grundsitzen
stehen.

(b) Sicherungsinteresse des Biirgschaftsglaubigers bei Nichtanwendung von
§ 356 HGB nicht betroffen

§ 767 Abs. 1 S. 3 BGB ist Ausfluss des in Art. 2 Abs. 1 GG verankerten
Rechts auf Vertragsfreiheit in seiner negativen Auspragung und hat
daher ein besonderes Gewicht. Die Vertragsfreiheit umfasst die Ver-
tragsanderungsfreiheit, die als negative Komponente auch den Schutz
vor ungewollten Vertragsinderungen umfasst. Bei der Auslegung von
Gesetzen gilt ein objektivierter Maf3stab, nach dem davon ausgegangen
werden muss, dass der Gesetzgeber eine sachgerechte Regelung schat-
fen und verfassungsgemif3 handeln wollte. Im Rahmen der verfas-
sungsrechtlichen Auslegung des § 356 HGB ist daher anzunehmen,
dass der Gesetzgeber sich jedenfalls nicht grundlos in Widerspruch zu
der Schutzvorschrift des § 767 Abs. 1 S. 3 BGB setzen wollte. Ein so
schwerwiegender Eingriff in die negative Vertragsfreiheit des Biirgen
kann nur interessengerecht sein, wenn besonders wichtige Interessen
des Biirgschaftsglaubigers durch die kontokorrentrechtliche Verrech-
nung im Rahmen des Rechnungsabschlusses am Ende einer Kontokor-
rentperiode stark gefihrdet wiren und dies eine Uberwindung von
§ 767 Abs. 1 S. 3 BGB gebieten wiirde. Dies wire nur der Fall, wenn -

342 Ahnlich auch MiinchKommBGB-Habersack, § 765 Rn. 113.
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entsprechend der Wirkung des Saldoanerkenntnisses nach der Novati-
onslehre — ein automatisches und undifferenziertes Erloéschen der
Kontokorrentforderungen zu befiirchten wire. Dies ist bei einer Ver-
rechnung der gegenseitigen Kontokorrentforderungen am Ende der
Kontokorrentperiode zur Feststellung der Saldoforderung bei Beach-
tung der Tilgungsreihenfolge der §§396 Abs.1 S.2, 366 Abs.2 BGB
analog aber gerade nicht der Fall.

Bei Anerkennung der Primissen der unter a)bb) dargestellten An-
sicht beriihrt eine Ablehnung der Anwendbarkeit von § 356 HGB auf die
kontokorrentrechtliche Verrechnung im Rahmen des Rechnungsab-
schlusses am Ende der jeweiligen Kontokorrentperiode das Sicherungs-
interesse des Sicherungsgebers, dessen Schutz die Triebfeder fiir die
Schaffung von § 356 HGB war, nicht. Nach richtiger Ansicht hat das
abstrakte Saldoanerkenntnis im Rahmen des Rechnungsabschlusses am
Ende einer Kontokorrentperiode keine novierende Wirkung, sondern
tritt erfiillungshalber neben die kausale Saldoforderung.343 Bei der
Saldofeststellung werden die sich gegeniiberstehenden Kontokorrent-
forderungen gegeneinander aufgerechnet, wobei die Tilgungsreihenfol-
ge der §§ 396 Abs. 1 S. 2, 366 Abs. 2 BGB analog mafigeblich ist.344 Die
Kontokorrentforderungen des Biirgschaftsglaubigers (oder sonstigen
Sicherungsnehmers) erloschen daher nicht undifferenziert und auto-
matisch am Ende einer Kontokorrentperiode, sondern nur insoweit als
ihnen verrechnungsfihige Forderungen des Hauptschuldners tatsich-
lich gegeniiberstehen. Bei fehlender Parteiabrede, fehlender Bestim-
mung einer Tilgungsreihenfolge durch den Hauptschuldner und analo-
ger Anwendung der Tilgungsreihenfolge gemidfl §§396 Abs.1 S.2,
366 Abs. 2 BGB werden die Sicherungsinteressen des Biirgschaftsglau-
bigers dadurch berticksichtigt, dass die gesicherten Forderungen des
Biirgschaftsgldaubigers erst getilgt werden, wenn sonst keine ungesicher-
ten Forderungen des Biirgschaftsgldubigers gegen den Hauptschuldner
mehr offen sind.

343 Siehe oben unter A.IIL.2.
344 Siehe oben unter A.I.2 und A.IL.2.
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(c) Kontokorrentrecht nicht lex specialis zum Biirgschaftsrecht

Die biirgschaftsrechtliche Schutzvorschrift des § 767 Abs. 1 S.3 BGB
darf nicht in die Abwagung der Parteiinteressen einbezogen werden,
wenn § 356 HGB lex specialis gegeniiber dem Biirgschaftsrecht wire.
Fiir einen Vorrang des Kontokorrentrechts im Hinblick auf Sicherhei-
ten findet sich aber weder eine Stiitze im Gesetz noch ein inhaltlicher
Grund. Es sprechen vielmehr gute Argumente dafiir, dass — jedenfalls
im Hinblick auf die Biirgschaft als akzessorisches Sicherungsmittel —
das Birgschaftsrecht den Umfang der Birgschaftsverpflichtung be-
stimmt und nicht das Kontokorrentrecht.345 Das Biirgschaftsrecht ge-
wihrleistet den Schutz des Biirgen, der im Hinblick auf das Fehlen ei-
gener Vorteile durch die Biirgschaftsbestellung, auch besonders
schutzwiirdig ist. Die Kontokorrentvorschriften hingegen dienen le-
diglich der Vereinfachung des Geschéftsverkehrs. Es ist kein Grund er-
sichtlich, weshalb die Vereinfachungsfunktion des Kontokorrentrechts
Vorrang haben sollte vor den Schutzvorschriften des Biirgschaftsrechts.

(d) Anwendung von § 356 HGB auf die kontokorrentrechtliche Verrechnung nicht
sachgemal

Die Beibehaltung der allgemeinen Regelung, dass akzessorische Sicher-
heiten in Kontokorrentverhiltnissen auch nach dem Rechnungsab-
schluss weiterhin die urspriinglich gesicherte Hauptforderung besi-
chern und im Falle von deren Tilgung gemeinsam mit dieser erld-
schen, fithrt zu sachgerechten Ergebnissen, die weder das Bediirfnis
noch einen Raum fiir die Anwendung von § 356 HGB lassen. Der
Biirgschaftsglaubiger hat ohne die Anwendung des § 356 HGB weder
einen Vor- noch einen Nachteil durch den Rechnungsabschluss am
Ende der Kontokorrentperiode. Die Gefahr des undifferenzierten Si-
cherungsverlustes, vor deren Hintergrund der Gesetzgeber § 356 HGB
geschaffen hat, besteht im Zusammenhang mit der kontokorrent-
rechtlichen Verrechnung am Ende der Kontokorrentperiode - anders

345 K.Schmidt, Handelsrecht, §21 Rn.47; ahnlich auch Staub-Canaris (4. Aufl.),
§ 356 Rn. 39; zustimmend auch Meinhardt, Gesellschafter- und Geschiftsfithrer-
biirgschaften, S. 56.
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als bei einer angenommenen Novation durch Saldoanerkenntnis -
nicht.

Bei der Abwigung der kollidierenden Interessen muss daher die
Grundrechtsbetroffenheit des Sicherungsgebers im Gegensatz zu den
rein monetiaren Interessen des Sicherungsnehmers ausschlaggebend
sein fiir eine Entscheidung zugunsten des Sicherungsgebers.

Sofern die Parteien im Rahmen des Rechnungsabschlusses eine
Ausweitung der Kontokorrentforderungsbiirgschaft zu einer Konto-
korrentsaldobiirgschaft tatsdchlich wiinschen, koénnen der Biirg-
schaftsgldubiger und der Biirge den Bezugspunkt der akzessorischen
Sicherheit ohne Weiteres einvernehmlich dahingehend dndern. Ohne
eine diesbeziigliche Einigung sichert eine akzessorische Sicherheit vor
wie nach dem Rechnungsabschluss die urspriingliche Forderung und
zwar nur insoweit, als sie nicht bereits durch Verrechnung erloschen
ist.

(e) Kenntnis vom Kontokorrentverhaltnisses begriindet keine Zustimmung des
Biirgen

Etwas anderes konnte gelten, wenn der Biirge und der Biirgschafts-
glaubiger sich einig sind oder sogar ausdriicklich vereinbaren, dass
§ 356 HGB auf die kontokorrentrechtliche Verrechnung im Rahmen
des Rechnungsabschlusses am Ende der jeweiligen Kontokorrentperio-
de Anwendung finden soll. Die Befiirworter der Anwendung von
§ 356 HGB auf die kontokorrentrechtliche Verrechnung im Rahmen
des Rechnungsabschlusses am Ende einer Kontokorrentperiode halten
zumeist346 - jedenfalls bei Biirgschaften fiir Forderungen aus Bank-
Kontokorrentverhiltnissen — nicht einmal die Kenntnis des Biirgen

346 RGZ 136, 178, 181; Koller/Kindler/Roth-Koller, § 356 Rn. 4; Schifer, Bankkonto-
korrent und Biirgschaft, S. 67 ff.; Ensthaler-Herget, § 356 Rn. 14, der es aufgrund
der Ublichkeit von Kontokorrentabreden im Bankverkehr fiir ausreichend hilt,
wenn der Biirge davon weif3, dass er sich fiir eine Bankverbindlichkeit verbiirgt;
zumindest bei einer nachtriglichen Erfassung der gesicherten Forderung von
einer Kontokorrentabrede wird aber allgemein die Zustimmung des Biirgen als
erforderlich angesehen, vgl. OLG Karlsruhe, WM 1993, 787, 789 und Schdfer,
Bankkontokorrent und Biirgschaft, S. 65 ff.
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von einer bestehenden Kontokorrentbindung der gesicherten Forde-
rung fir die Anwendung des § 356 HGB fiir erforderlich.

Die Abgabe der Biirgschaft in Kenntnis der Kontokorrentabrede
zwischen Hauptschuldner und Biirgschaftsgldubiger beinhaltet jedoch
keine konkludente Zustimmung zur Anwendbarkeit der Kontokor-
rentvorschriften auf die Birgschaft.3¥ Das Kontokorrentverhiltnis
wurde von dem Hauptschuldner und dem Biirgschaftsglaubiger ver-
einbart und der Biirge hatte weder Einfluss auf die Gestaltung noch
hat er Anspruch auf Einsicht in das zugrundeliegende Vertragswerk.
Die reine Kenntnis des Kontokorrentverhiltnisses lasst keinen Riick-
schluss auf eine Billigung der Umwandlung der Kontokorrentforde-
rungsbiirgschaft in eine Kontokorrentsaldobiirgschaft zu. Im Gegen-
teil: Hatte der Biirge den Kontokorrentsaldo besichern wollen, hatte er
seine Biirgschaft von vornherein fiir den Kontokorrentsaldo und nicht
fiir eine Einzelforderung abgegeben.

C. Rechtsfolgen der Kiindigung von Kontokorrentbiirgschaften

Im Folgenden wird zundchst dargestellt, wie bei Kontokorrentforde-
rungs- und Kontokorrentsaldobiirgschaften die nach der Biirgschafts-
kiindigung bestehenbleibenden Einstandspflichten des Biirgen be-
stimmt werden (hierzu unter I.). Anschlieflend wird die Riickfithrung
der Biirgschaftsverpflichtung thematisiert, die bei Kontokorrentdarle-
hen mit revolvierender Kreditlinie einige Besonderheiten aufweist
(hierzu unter II.). SchliefSlich wird erortert, ob wegen der bei Konto-
korrentsaldobiirgschaften immanenten Gefahr einer ,ewigen“ Biirg-
schaftsverpflichtung, insbesondere fiir Gesellschafter- und Geschifts-
fithrerbtirgen, die aus der Hauptschuldnergesellschaft ausscheiden be-
ziehungsweise als deren Geschiftsfithrer abberufen werden, unter be-
stimmten Voraussetzungen die Befreiung auch von bereits entstande-
nen Einstandspflichten fiir Verbindlichkeiten des Hauptschuldners
mdoglich ist (hierzu unter III.).

347 Staub-Canaris (4. Aufl.), § 356 Rn. 19; E/B/J/S-Grundmann, § 356 Rn. 1; Oetker-
Maultzsch, § 356 Rn. 16.
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I. Bestimmung der Einstandspflicht des Biirgen bei Kiindigung von
Kontokorrentbiirgschaften

Die Grundsitze zur Rechtsfolgenbestimmung der Biirgschaftskiindi-
gung (hierzu unter Kapitel 1 B.III) gelten auch fiir Biirgschaften in
Kontokorrentkonstellationen. Die Biirgschaftskiindigung beendet die
Leistungsbereitschaft des Biirgen, fiir die Verbindlichkeiten des Haupt-
schuldners einzustehen, fiir die Zukunft. Bereits entstandene Ein-
standspflichten werden durch die Biirgschaftskiindigung nicht beriihrt.
Die Begriindung einer Forderung im Leistungsbereitschaftszeitraum
fihrt hingegen nicht ohne Weiteres zu einer Einstandspflicht des Biir-
gen, da diese erst mit der gesicherten Hauptforderung selbst entsteht.
Wenn die im Leistungsbereitschaftszeitraum begriindete Forderung
erst nach der Wirksambkeit der Biirgschaftskiindigung entsteht, fithrt
dies nur zu einer spiegelbildlichen Entstehung einer Einstandspflicht
des Biirgen, wenn bei Vertragsschluss vereinbart war, dass dieser Fall
vom Biirgschaftsversprechen erfasst sein sollte.

Fir die Bestimmung der nach Kiindigung der Kontokorrentbiirg-
schaft verbleibenden potentiellen Einstandspflicht des Biirgen kommt
es darauf an, ob eine Kontokorrentsaldobiirgschaft (hierzu unter 1.)
oder eine Kontokorrentforderungsbiirgschaft vorliegt (hierzu un-
ter 2.).

1. Kontokorrentsaldobiirgschaft

Bei einer Kontokorrentsaldobiirgschaft bewirkt eine wirksame Biirg-
schaftskiindigung, dass sich die Leistungsbereitschaft des Biirgen nicht
mehr auf zukiinftige Saldoforderungen sondern nur auf die zum Wirk-
samkeitszeitpunkt aktuelle Saldoforderung bezieht. Die Einstands-
pflicht fiir die bereits entstandene Saldoforderung des zeitlich vor der
Kiindigung liegenden Rechnungsabschlusses wird durch die Kiindi-
gung nicht beriihrt. Problematisch ist die Behandlung von den noch
nicht saldierten gegeniiberstehenden Forderungen der Kontokorrent-
parteien aus einer zum Wirksamkeitszeitpunkt der Kiindigung noch
nicht beendeten Kontokorrentperiode. Es folgen eine Darstellung der
unterschiedlichen hierzu in der Rechtsprechung und Rechtslehre ver-
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tretenen Losungsansitze (hierzu unter a)) und anschlieflend eine Stel-
lungnahme (hierzu unter b)).

a) Darstellung der Rechtsprechung und Rechtslehre

Die erste Ansicht geht davon aus, dass die Kontokorrentsaldobiirg-
schaft durch die Biirgschaftskiindigung gegenstindlich auf die Saldo-
forderung begrenzt wird, die auf Grundlage des nach dem Wirksam-
keitszeitpunkt der Biirgschaftskiindigung néchsten reguliren Rech-
nungsabschlusses ermittelt wird (hierzu unter aa)). Nach der zweiten
Ansicht wird die Kontokorrentsaldobiirgschaft durch die Biirgschafts-
kiindigung gegenstidndlich auf den zum Wirksamkeitszeitpunkt der
Biirgschaftskiindigung aktuellen Tagessaldo des Kontokorrentverhalt-
nisses begrenzt (hierzu unter bb)). Die Vertreter der dritten Ansicht
meinen, dass die Einstandspflicht des Biirgen gegenstindlich auf die
im Rahmen des letzten Rechnungsabschlusses anerkannte Saldoforde-
rung beschrankt wird, allerdings zuziiglich der zum Wirksamkeitszeit-
punkt der Biirgschaftskiindigung von der Kontokorrentabrede erfass-
ten begriindeten Verbindlichkeiten des Hauptschuldners (hierzu un-
ter cc)).

aa) Beschrankung der Biirgschaft auf néchste regulare Saldoforderung

Die Vertreter der ersten Ansicht halten den der Wirksambkeit der Biirg-
schaftskiindigung nachfolgenden Rechnungsabschluss fiir die Bestim-
mung der bestehen bleibenden potentiellen Einstandspflicht des Biir-
gen fiir mafigeblich.348

348 Soergel-Hdiuser (12. Aufl.), vor § 765 Rn. 31, wobei es sich dabei mdglicherweise
lediglich um eine missverstindliche Auferung handelt, da dieser auf das
OLG Miinchen (DB 1983, 1540) verweist, das den nichsten periodischen Rech-
nungsabschluss nur als mafigeblich ansieht, wenn dieser niedriger ist als der Ta-
gessaldo zum Wirksamkeitszeitpunkt der Kiindigung.
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bb) Beschrankung der Biirgschaft auf Tagessaldo des Kontokorrentverhaltnisses

Nach der zweiten Ansicht beschrinkt sich die Kontokorrentsaldobiirg-
schaft nach der wirksamen Kiindigung auf den aktuellen Tagessaldo
des Kontokorrentverhiltnisses.34 Zum Wirksamkeitszeitpunkt der
Kiindigung erfolge eine rechnerische Saldierung der von der Konto-
korrentabrede erfassten Forderungen, ohne dass ein vorzeitiger Rech-
nungsabschluss erforderlich sei.35° Nach dieser Ansicht muss der Biir-
ge fir den Kontokorrentsaldo insoweit einstehen als den zum Wirk-
samkeitszeitpunkt der Biirgschaftskiindigung aktuellen Kontokorrent-
verbindlichkeiten des Hauptschuldners (inklusive der vorgetragenen
Saldoforderung aus der letzten Kontokorrentperiode) keine Kontokor-
rentverbindlichkeiten des Biirgschaftsglaubigers gegeniiber standen.
Bei Fortbestand der Kontokorrentabrede werde die Kontokorrents-
aldobiirgschaft in eine auf das zum Wirksambkeitszeitpunkt der Biirg-
schaftskiindigung bestehende Tagessaldo limitierte Hochstbetrags-
biirgschaft umgewandelt, die sich in zukiinftigen Kontokorrentperio-
den weiterhin auf die jeweils aktuelle Saldoforderung beziehungsweise
das aktuelle Saldoanerkenntnis beziehe.

349 BGH, NJW 1985, 3007, 3008; Staudinger-Horn, § 765 Rn. 106; MiitnchKommBGB-
Habersack, §765 Rn.s7; Soergel-Groschler, §765 Rn.s3; Palandt-Sprau,
§ 765 Rn. 16; NoKoBGB-Beckmann, § 765 Rn. 73; Nobbe-Nobbe, § 765 Rn. 225;
Heymann-Horn, §$356 Rn.9 und 12f; Schimansky/Bunte/Lwowski-Lwowski,
Anh. 2 zu § 91 Rn. 30; Schimansky/Bunte/Lwowski-Nobbe, § 91 Rn. 501; Bydlin-
ski, FS Schimansky, S.299, 310; Schdifer, Bankkontokorrent und Biirgschaft,
S. 169; Hunke, Die Haftung des ausgeschiedenen Gesellschafters, S. 47; im Ergeb-
nis auch Meinhardt, Gesellschafter- und Geschaftsfiihrerbiirgschaften, S. 48 ff;
wohl auch Derleder, NJW 1986, 97, 103; vgl. fiir die diesbeziiglich vergleichbare
Konstellation der Nachhaftung des ausgeschiedenen personlich haftenden Gesell-
schafters wiahrend der Rechnungsperiode BGH, NJW 1968, 2100, 2102;
WM 1972, 283, 284; Schlegelberger-Hefermehl, § 356 Rn. 18, E/B/J/S-Hillmann,
§ 128 Rn. 50; fiir das Pfand BGH, NJW 2003, 61, 62.

350 Derleder, NJW 1986, 97, 103; bzgl. der Nachhaftung des ausgeschiedenen Gesell-
schafters vgl. BGH, NJW 1968, 2100, 2102.
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<) Beschrankung der Biirgschaft auf letzte Saldoforderung zuziiglich aktueller
begriindeter Kontokorrentverbindlichkeiten des Hauptschuldners

Nach der dritten Ansicht35* werden die Einstandspflichten des Biirgen
nach wirksamer Kiindigung einer Kontokorrentsaldobiirgschaft nach
denselben Kriterien bestimmt wie der Haftungsumfang eines wiahrend
einer Kontokorrentperiode ausgeschiedenen Gesellschafters gemaf3
§§ 128, 160 HGB. Die Einstandspflicht des Biirgen beschrdnke sich
nach einer wirksamen Kiindigung auf die im Rahmen des Rechnungs-
abschlusses zum Ende der letzten Kontokorrentperiode anerkannte
Saldoforderung, zuziiglich der zum Wirksamkeitszeitpunkt der Biirg-
schaftskiindigung von der Kontokorrentabrede erfassten begriindeten
Verbindlichkeiten des Hauptschuldners. Eine automatische Saldierung
mit den gegentiberstehenden Kontokorrentverbindlichkeiten des Biirg-
schaftsgldubigers zu einem Tagessaldo erfolge nicht.

Eine Untermeinung3s? dieser dritten Ansicht stimmt zwar darin
tiberein, dass zum Wirksamkeitszeitpunkt der Biirgschaftskiindigung
keine automatische Saldierung der gegeniiberstehenden Kontokorrent-
positionen zur Bestimmung der bestehen bleibenden Einstandspflicht
des Biirgen stattfinde. Der Biirgschaftsglaubiger bleibe daher formal
auch hinsichtlich der zum Zeitpunkt der Wirksamkeit der Biirg-
schaftskiindigung bestehenden Kontokorrentforderungen gegen den
Hauptschuldner uneingeschrankt gesichert. Faktisch gelte aber etwas
anderes. Es sei dem Biirgschaftsglaubiger im Verhiltnis zum Biirgen
beim néchsten Rechnungsabschluss nicht gestattet, seine Kontokor-
rentverbindlichkeiten, die zum Zeitpunkt der Wirksamkeit der Biirg-
schaftskiindigung bereits bestanden, mit anderen als den noch durch
die Biirgschaft gesicherten Kontokorrentforderungen zu verrechnen.
Dies folge im Rahmen einer erforderlichen erginzenden Auslegung
der Kontokorrentabrede aus Treu und Glauben, da der Hauptschuld-
ner dem Biirgen gegeniiber im Innenverhdltnis verpflichtet sei, dem

351 Staub-Canaris (4. Aufl.), § 356 Rn. 43 ff. und 47; ders., Handelsrecht, § 25 Rn. 44;
Oetker-Maultzsch, § 356 Rn. 18 f. und 20; K.Schmidt, Handelsrecht, § 21 Rn. 47;
in Bezug auf die diesbeziiglich vergleichbare Konstellation der Nachhaftung des
ausgeschiedenen Gesellschafters, Staub-Habersack, §128 Rn.66; zustimmend
Koller/Kindler/Roth-Koller, § 356 Rn. 6.

352 Meinhardt, Gesellschafter- und Geschaftsfithrerbiirgschaften, S. 48 ff.
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Biirgschaftsgldubiger diesbeziiglich die Aufrechnung zu erkldren, um
die Biirgschaftsbelastung moglichst gering zu halten.

b) Stellungnahme

Wenn die Biirgschaftsparteien sich bei Abschluss des Biirgschaftsver-
trages nicht dariiber geeinigt haben, ob auch bestimmte, erst nach dem
Wirksambkeitszeitpunkt einer Biirgschaftskiindigung entstehende und
von der Kontokorrentabrede zwischen dem Hauptschuldner und dem
Biirgschaftsgldubiger erfasste Verbindlichkeiten des Hauptschuldners
noch von der Leistungsbereitschaft des Blirgen erfasst sein sollen und
wie bestehende Forderungen des Hauptschuldners gegen den Biirg-
schaftsgldubiger in diesem Fall zu beriicksichtigen sind, ist der Biirg-
schaftsvertrag diesbeziiglich auslegungsbediirftig oder es besteht eine
Regelungsliicke.

Gemaf3 §§ 133, 157 BGB ist ein Vertrag so auszulegen, wie Treu
und Glauben es mit Riicksicht auf die Verkehrssitte erfordern. Fiir die
Auslegung der Reichweite der Leistungsbereitschaft des Biirgen sind
der Anlass der Biirgschaft und die Umstidnde des Vertragsschlusses zu
beriicksichtigen, sowie die konkrete Ausgestaltung der Sicherungszwe-
ckabrede. Sollten keine Anhaltspunkte fir das tatsdchlich bei Vertrags-
schluss Gewollte zur Verfiigung stehen und die Auslegung daher zu
keinem Ergebnis fiihren, ist die vorliegende Regelungsliicke entspre-
chend dem hypothetischen Parteiwillen zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses zu schliefSen.353 Hierbei ist darauf abzustellen, welche Rege-
lung die Parteien im Hinblick auf den mit dem Vertrag verfolgten
Zweck bei sachgerechter Abwégung ihrer beiderseitigen Interessen
nach Treu und Glauben und unter Berticksichtigung der Verkehrssitte
getroffen hatten.354

Im Folgenden werden zunichst die berticksichtigungsfihigen In-
teressen der Biirgschaftsparteien skizziert (hierzu unter aa)), um an-
schlieend darzulegen, dass die oben unter a)aa) dargestellte Ansicht,
die den dem Wirksamkeitszeitpunkt der Biirgschaftskiindigung nach-
folgenden periodischen Rechnungsabschluss fiir die Bestimmung der

353 Vgl Priitting/Wegen/Weinreich-Brinkmann, § 157 Rn. 15, 24, 26 mwN.
354 BGH, NJW 2012, 1348, 1349; NJW-RR 1990, 817, 819 (jeweils mwN).
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bestehen bleibenden Einstandspflicht des Biirgen fiir mafigeblich halt,
dem hypothetischen Interesse der Biirgschaftsparteien regelmaflig
nicht entspricht und daher abzulehnen ist (hierzu unter bb)). Die oben
unter a)bb) dargestellte Ansicht, die von einer Umwandlung der Kon-
tokorrentsaldobiirgschaft in eine auf das zum Wirksamkeitszeitpunkt
der Biirgschaftskiindigung bestehende Tagessaldo limitierte Hochstbe-
tragsbiirgschaft ausgeht, die auch zukiinftige Kontokorrentsaldoforde-
rungen besichert, und die unter a)cc) dargestellte Ansicht, nach der die
Einstandspflicht des Biirgen sich nach wirksamer Kiindigung einer
Kontokorrentsaldobiirgschaft auf die im Rahmen des Rechnungsab-
schlusses zum Ende der letzten Kontokorrentperiode anerkannte Sal-
doforderung zuziiglich der zum Wirksambkeitszeitpunkt der Biirg-
schaftskiindigung von der Kontokorrentabrede erfassten begriindeten
Verbindlichkeiten des Hauptschuldners beschrinkt, sind jeweils nur in
modifizierter Form anzuerkennen (hierzu unter cc)). Im Anschluss er-
folgt eine gesonderte Betrachtung von Kontokorrentsaldobiirgschaften
mit weiter Sicherungszweckabrede (hierzu unter dd)). Eine generelle
Verpflichtung des Hauptschuldners, die Einstandspflichten des Biirgen
durch gezielte Aufrechnung seiner Kontokorrentforderungen mit
durch die Biirgschaft gesicherten Kontokorrentforderungen des Biirg-
schaftsgldubigers zu verringern, ist nicht anzuerkennen (hierzu un-
ter ee)).

aa) Beriicksichtigungsfahige Interessen des Biirgen und des
Biirgschaftsglaubigers

Ein Biirge hat unter anderem ein Interesse am Nichteintritt des Siche-
rungsfalls und daran, dass er erst in Anspruch genommen wird, wenn
der Hauptschuldner tatsdchlich mit der Forderungsbegleichung aus-
fallt. Die Identitdt der Biirgschaftsschuld soll eindeutig sein und sich
nicht auf Forderungen beziehen, die nach Abgabe der Biirgschaft ent-
stehen.355

355 Vgl. oben Kapitel 1 C.IL.3.b)aa)
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Der Biirgschaftsglaubiger hat hinsichtlich seiner Anspriiche gegen
den Hauptschuldner unter anderem ein Sicherungsinteresse, das sich
auch auf zukiinftige Forderungen bezieht. 356

bb) Beschrénkung der Biirgschaft auf nachste Saldoforderung nicht sachgemafd

Bei einer Kontokorrentsaldobiirgschaft hat der Biirge sich bei Ab-
schluss des Biirgschaftsvertrags bereit erklirt, fir die jeweilige im Rah-
men des periodischen Rechnungsabschlusses zum Ende einer Konto-
korrentperiode festgestellte oder anerkannte Saldoforderung einzuste-
hen. Bei Beendigung der Kontokorrentsaldobiirgschaft in der laufen-
den Kontokorrentperiode bleibt die Einstandspflicht des Biirgen be-
ziiglich der zuletzt festgestellten oder anerkannten Saldoforderung
durch die Kiindigung unberiihrt. Nach dem Wirksamkeitszeitpunkt
der Biirgschaftskiindigung von der Kontokorrentabrede erfasste Ver-
bindlichkeiten des Hauptschuldners sowie zukiinftig festgestellte oder
anerkannte Saldoforderungen sind von der zwischenzeitlich fiir die
Zukunft beendeten Leistungsbereitschaft des Biirgen jedoch nicht
mehr erfasst. Kontokorrentverbindlichkeiten des Hauptschuldners, die
nach dem Wirksamkeitszeitpunkt der Biirgschaftskiindigung entste-
hen, koénnen nur als zukiinftige Verbindlichkeiten von dem durch
Kiindigung abgeschlossenen Leistungsbereitschaftszeitraum des Biir-
gen erfasst sein, wenn dies bei Abschluss der Biirgschaft, oder nach-
traglich, so vereinbart wurde. Ohne eine diesbeziigliche Einigung der
Parteien wiirde eine Annahme von Einstandspflichten des Biirgen fiir
nach dem Wirksamkeitszeitpunkt der Biirgschaft entstandene Ver-
bindlichkeiten des Hauptschuldners gegen den Rechtsgedanken von
§767 Abs.1 S.3 BGB verstoflen, nach dem die Biirgschaftsschuld
nicht gegen den Willen des Biirgen erweitert werden kann. Das etwaig
betroffene Sicherungsinteresse des Biirgschaftsgldubigers ist auf der
Ebene der Kiindigungsvoraussetzungen zu beriicksichtigen, also bei
Bemessung der einzuhaltenden Kiindigungsfrist fiir die ordentliche
oder der Priifung eines wichtigen Grundes fiir die auflerordentliche
Kiindigung.

356 Vgl. oben Kapitel 1 C.II.3.b)aa).
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<) Rechnerische Saldierung der Kontokorrentforderungen entspricht
hypothetischem Parteiwillen

Wenn der Fall, dass die Kontokorrentsaldobiirgschaft in einer laufen-
den Kontokorrentperiode durch Kiindigung wirksam beendet wird,
von den Biirgschaftsparteien nicht geregelt wurde und eine Auslegung
des Biirgschaftsvertrages diesbeziiglich nicht moglich ist, ist der hypo-
thetische Parteiwille danach zu ermitteln, welche Regelung die Partei-
en im Hinblick auf den mit dem Vertrag verfolgten Zweck bei sachge-
rechter Abwéigung ihrer beiderseitigen Interessen nach Treu und Glau-
ben und unter Beriicksichtigung der Verkehrssitte getroffen hitten.

Fir die Bestimmung der Einstandspflichten des Biirgen bei Been-
digung der Kontokorrentsaldobiirgschaft in einer laufenden Kontokor-
rentperiode durch Kiindigung sind die Kontokorrentforderungen des
Biirgschaftsglaubigers insoweit zu beriicksichtigen, als diese zum
Wirksamkeitszeitpunkt bereits entstanden waren; auf den Zeitpunkt
der Begriindung kommt es nicht an (hierzu unter (1)). Die den existie-
renden Kontokorrentforderungen des Biirgschaftsglaubigers gegen-
tiberstehenden Kontokorrentforderungen des Hauptschuldners sind
fur die Bestimmung der Einstandspflichten des Biirgen bei Beendi-
gung der Kontokorrentsaldobiirgschaft in einer laufenden Kontokor-
rentperiode zu beriicksichtigen (hierzu unter (2)). Die gekiindigte
Kontokorrentsaldobiirgschaft besteht nicht als Hochstbetragsbiirg-
schaft fiir zukiinftige Saldoforderungen fort; in zukiinftigen Kontokor-
rentperioden werden vielmehr die zum Wirksamkeitszeitpunkt der
Biirgschaftskiindigung von den Einstandspflichten des Biirgen umfass-
ten Kontokorrenteinzelforderungen besichert (hierzu unter (3)). Im
Anschluss folgt ein Beispiel zur Veranschaulichung der Rechtsfolgen
der Beendigung einer Kontokorrentsaldobiirgschaft in einer laufenden
Kontokorrentperiode durch Kiindigung (hierzu unter (4)).

(1) Entstandene Kontokorrentforderungen des Biirgschaftsglaubigers maBgeblich fiir
Bestimmung der Einstandspflichten des Biirgen

Die Einstandspflicht des Biirgen kann sich im Hinblick auf das Siche-
rungsinteresse des Biirgschaftsglaubigers nicht auf die zuletzt vom
Hauptschuldner anerkannte Saldoforderung, die tiblicherweise als ers-
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te Kontokorrentverbindlichkeit in die nédchste Rechnungsperiode vor-
getragen worden ist, beschranken. Dies gilt jedenfalls, sofern zum
Wirksamkeitszeitpunkt der Biirgschaftskiindigung bereits weitere Ver-
bindlichkeiten des Hauptschuldners von der Kontokorrentabrede er-
fasst wurden. In Bezug auf diese noch wihrend des Leistungsbereit-
schaftszeitraums des Biirgen entstandenen Verbindlichkeiten des
Hauptschuldners wire der Biirgschaftsglaubiger ansonsten riickwir-
kend ungesichert.

Anders als von der unter a)cc) dargestellten Ansicht angenommen,
kommt es bei der Bestimmung der auch nach der Beendigung der
Kontokorrentsaldobiirgschaft weiterhin von der Leistungsbereitschaft
des Biirgen erfassten Kontokorrentverbindlichkeiten des Hauptschuld-
ners bei fehlender vertraglicher Regelung entsprechend der oben un-
ter Kapitel 1 B.III.3.b)bb) dargelegten Grundsitze allerdings nicht auf
den Begriindungszeitpunkt der Verbindlichkeiten an, sondern viel-
mehr darauf, ob die Einstandspflichten des Biirgen zum Wirksam-
keitszeitpunkt der Biirgschaftskiindigung bereits entstanden waren.
Wiirde es auf den Begriindungszeitpunkt der Forderungen des Biirg-
schaftsgldubigers gegen den Hauptschuldner ankommen, wiirde dies
insbesondere bei Kontokorrentverhiltnissen, in denen der Biirg-
schaftsglaubiger dem Hauptschuldner eine Kreditlinie eingeraumt hat,
zu unbilligen Ergebnissen fithren. In der Diskussion um die gesell-
schaftsrechtliche Nachhaftung, in der es fiir die Bestimmung des Um-
fangs der Nachhaftung des ausgeschiedenen Gesellschafters auf den
Begriindungszeitpunkt der relevanten Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft ankommt, sieht die wohl herrschende Meinung Darlehensver-
bindlichkeiten als eine die Nachhaftung begriindende Altverbindlich-
keit an, solange die Gesellschaft den Vertrag vor dem Ausscheiden des
Gesellschafters abgeschlossen hat, unabhingig vom Zeitpunkt der Va-
lutierung.37 Eine revolvierende Kreditlinie eines Kontokorrentdarle-
hens ist demnach auch dann eine nachhaftungsbegriindende Altver-
bindlichkeit, wenn sie zum Zeitpunkt des Ausscheidens des Gesell-

357 Fir eine Einordnung als Altverbindlichkeiten, vgl. MiinchKommHGB-K.Schmidt,
§ 128 Rn. 50 und 56; Staub-Habersack, § 128 Rn. 64 und 66; Hunke, Die Haftung
des ausgeschiedenen Gesellschafters, S.46; dagegen Baumbach/Hopt-Roth,
§ 128 Rn. 30; Gamp/Werner, ZHR 147 (1983), 1, 1 ff.
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schafters nicht voll ausgeschopft ist.358 Ubertragen auf die Bestim-
mung der nach dem Wirksamkeitszeitpunkt der Kiindigung einer
Kontokorrentsaldobtirgschaft bestehenden Einstandspflichten des Biir-
gen, wiirde das dazu fithren, dass der Biirge fiir die volle dem Haupt-
schuldner durch den Biirgschaftsglaubiger im Kontokorrentverhaltnis
eingerdumte Kreditlinie einstandspflichtig wire, auch wenn diese zum
Wirksambkeitszeitpunkt der Biirgschaftskiindigung nicht voll gezogen
war. Wihrend dieses Ergebnis in Bezug auf die Nachhaftung des aus-
geschiedenen Gesellschafters {iberzeugen mag,35 wiirde es in Bezug
auf die Bestimmung der Einstandspflichten des Biirgen nach Beendi-
gung der Biirgschaft zu einer unbilligen Belastung des Biirgen fiihren.
Insbesondere vor dem Hintergrund, dass der Biirgschaftsgldubiger sei-
nerseits die nicht ausgeschopfte Kreditlinie des Hauptschuldners bei
Wegfall von Sicherheiten kiindigen kann, um so die Entstehung unge-
wollt ungesicherter Verbindlichkeiten zu verhindern, wiére eine solche
Belastung des Biirgen nicht interessengerecht.36°

(2) Erfordernis der Beriicksichtigung der Kontokorrentforderungen des
Hauptschuldners

Anders als von der unter a)cc) dargestellten Ansicht angenommen ist
es nicht interessengerecht, uneingeschrinkte Einstandspflichten des
Biirgen in Bezug auf alle zum Wirksambkeitszeitpunkt der Biirgschafts-
kiindigung existierenden Kontokorrentverbindlichkeiten des Haupt-
schuldners anzunehmen, ohne die diesen gegentiberstehenden Konto-
korrentforderungen des Hauptschuldners zu beriicksichtigen. Das pra-

358 MinchKommHGB-K.Schmidt, § 128 Rn. 50.

359 Nach den allgemeinen Grundsitzen zur Bestimmung von Altverbindlichkeiten
kann eine Beschrinkung der Nachhaftung des ausgeschiedenen Gesellschafters
auf den Tagessaldo nicht {iberzeugen, sofern nicht durch eine Uberschreitung der
Kreditlinie ein neuer Darlehensvertrag vorliegt. Solange die Kreditlinie nicht
tiberschritten ist, handelt es sich um einen vor dem Ausscheiden des Gesellschaf-
ters begriindeten Darlehensriickzahlungsanspruch. Wenn ein Kontokorrentver-
trag ohne Darlehensabsprache besteht, kommt es fiir die Nachhaftung ebenfalls
nicht auf den Tagessaldo, sondern darauf an, welche der Kontokorrentverbind-
lichkeiten vor und welche nach dem Ausscheiden des Gesellschafters begriindet
wurden.

360 Siehe oben Kapitel 1 B.III.3.b)bb).
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gende Merkmal einer Kontokorrentsaldobiirgschaft ist, dass nicht fiir
alle Verbindlichkeiten des Hauptschuldners, sondern vielmehr fiir ein
Verrechnungsergebnis zu bestimmten Stichtagen gebiirgt wird. Es ent-
spricht daher dem Wesen der Kontokorrentsaldobiirgschaft, dass die
gesicherten Kontokorrentforderungen des Biirgschaftsglaubigers im-
mer im Zusammenspiel mit den Kontokorrentforderungen des Haupt-
schuldners zu sehen sind. Dies muss auch fiir den Fall der Biirgschafts-
kiindigung innerhalb einer Kontokorrentperiode gelten. Es entspricht
daher dem hypothetischen Willen der Biirgschaftsparteien, dass diese
- hitten sie die Moglichkeit einer Kiindigung der Kontokorrentsaldo-
biirgschaft innerhalb einer laufenden Kontokorrentperiode vorherge-
sehen - vereinbart hitten, dass die Kontokorrentforderungen des
Hauptschuldners, die den Kontokorrentforderungen des Biirgschafts-
gldubigers zum Wirksambkeitszeitpunkt der Burgschaftskiindigung ge-
geniiberstanden, bei der Bestimmung der Einstandspflichten des Biir-
gen nach Beendigung der Kontokorrentsaldobiirgschaft zu beriicksich-
tigen sind.

(3) Kein Fortbestand der Kontokorrentsaldobiirgschaft

Die Kiindigung einer Kontokorrentsaldobiirgschaft fithrt aber — anders
als von der unter a)bb) dargestellten Ansicht angenommen - nicht dazu,
dass die Kontokorrentsaldobiirgschaft des Biirgen in eine auf das zum
Wirksamkeitszeitpunkt der Biirgschaftskiindigung bestehende Tages-
saldo limitierte Hochstbetragsbiirgschaft umgewandelt wird, die sich in
zukiinftigen Kontokorrentperioden weiterhin auf die jeweils aktuelle
Saldoforderung beziehungsweise das aktuelle Saldoanerkenntnis be-
zieht. Die Leistungsbereitschaft des Biirgen bezieht sich nur auf die
wiahrend des Leistungsbereitschaftszeitraums zu den jeweiligen Rech-
nungsabschliissen festgestellten oder anerkannten Kontokorrentsalden.
Nach dem Ende des Leistungsbereitschaftszeitraums sind neue Saldo-
forderungen des Biirgschaftsglaubigers daher nicht mehr von der Leis-
tungsbereitschaft des Biirgen erfasst. Die Leistungsbereitschaft des Biir-
gen bezieht sich vielmehr auf die letzte Saldoforderung, die in die neue
Kontokorrentperiode vorgetragen wurde sowie die zum Wirksamkeits-
zeitpunkt der Biirgschaftskiindigung bestehenden Kontokorrenteinzel-
verbindlichkeiten des Hauptschuldners. Diese Verbindlichkeiten sind

IP 216.73.216.36, am 18.01.2026, 22:36:57. Inhalt,
tersagt, m mit, fir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828870062

(. Rechtsfolgen der Kiindigung von Kontokorrentbiirgschaften

allerdings nur insoweit von der Leistungsbereitschaft des Biirgen erfasst,
wie ihnen zum Wirksamkeitszeitpunkt der Biirgschaftskiindigung keine
Kontokorrenteinzelforderungen des Hauptschuldners gegen den Biirg-
schaftsgldubiger gegeniiberstanden. Bei mehreren sich gegeniiberste-
henden Kontokorrentverbindlichkeiten bemisst sich der Umfang der
jeweiligen Besicherung der Kontokorrenteinzelverbindlichkeiten des
Hauptschuldners nach § 366 Abs. 2 BGB.

(4) Beispiel

Als Beispiel wird angenommen, dass die Kontokorrentverbindlichkei-
ten zwischen dem Hauptschuldner und dem Biirgschaftsgldubiger sich
zum Wirksamkeitszeitpunkt der Biirgschaftskiindigung (Beendigungs-
zeitpunkt) wie folgt zusammensetzen:

Datum Forderungen Forderungen
Biirgschaftsgliubiger Hauptschuldner
Vorgetragene Sal-
1. Januar doforderung De- EUR 500.000
zember
3. Januar Zinsforderung EUR 2.000
5. Januar 1. Zahlungseingang ~ EUR 10.000
1. Darlehen
7. Januar (Ziehung Kredit- EUR 25.000
linie)
10. Januar 2. Zahlungseingang ~ EUR 5.000
et 20 X EUR 527.000 EUR 15.000
gungszeitpunkt
Zwischensaldo EUR 512.000
2. Darlehen
20. Januar (Ziehung Kreditli- EUR 25.000
nie)
25. Januar 3. Zahlungseingang  EUR 10.000
Summe zum Rech- EUR 552.000 EUR 25000
nungsabschluss
Rechnungs-
abschlusssaldo Januar EERL2L
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In dem dargestellten Beispiel betrdgt der finale Hochstbetrag der Ein-
standspflichten des Biirgen EUR 512.000. Die nach dem Wirksam-
keitszeitpunkt der Biirgschaftskiindigung im Rahmen des nichsten
Rechnungsabschlusses festgestellte Saldoforderung in Hohe von
EUR 527.000 kann daher nicht voll von der beendeten Kontokorrents-
aldobiirgschaft des Biirgen gesichert sein.

Die vorgetragene Saldoforderung fiir den Monat Dezember in Ho-
he von EUR 500.000, die Zinsforderung in Héhe von EUR 2.000 und
die 1. Darlehensforderung in Héhe von EUR 25.000 sind von der Leis-
tungsbereitschaft des Biirgen umfasst, da diese noch wihrend des Leis-
tungsbereitschaftszeitraums entstanden sind. Die 2. Darlehensforde-
rung in Hohe von EUR 25.000 ist nach dem Wirksamkeitszeitpunkt
der Biirgschaftskiindigung entstanden und daher nicht mehr von der
Leistungsbereitschaft des Biirgen erfasst; der Zeitpunkt der Begriin-
dung der 2. Darlehensforderung ist fiir die Bestimmung der Einstands-
pflichten des Biirgen irrelevant.

Der vorgetragenen Saldoforderung, der Zinsforderung und der 1.
Darlehensforderung standen zum Wirksamkeitszeitpunkt der Biirg-
schaftskiindigung die Gutschrift fiir den 1. Zahlungseingang in Hohe
von EUR 10.000 und die Gutschrift fiir den 2. Zahlungseingang in
Hohe von EUR 5.000 gegeniiber. Gemif3 § 367 Abs. 1 BGB gilt, dass,
wenn ,der Schuldner aufler der Hauptleistung Zinsen [...] zu entrich-
ten [hat], [...] eine zur Tilgung der ganzen Schuld nicht ausreichende
Leistung zundchst auf die [...] Zinsen und zuletzt auf die Hauptleistung
angerechnet [wird].“ In § 366 Abs. 2 BGB ist dariiber hinaus geregelt,
dass, fiir den Fall, dass eine erbrachte Leistung eines Schuldners nicht
zur Tilgung aller filliger Verbindlichkeiten gegeniiber demselben
Glaubiger ausreicht, zuerst diejenigen Forderungen getilgt werden, die
dem Glaubiger die geringsten Sicherheiten bieten, unter mehreren
gleich sicheren die dem Schuldner lastigere und unter mehreren
gleichléstigen die &ltere. In dem gebildeten Beispiel soll davon ausge-
gangen werden, dass — abgesehen von der gekiindigten Kontokorrents-
aldobiirgschaft — keine weiteren Sicherheiten zugunsten des Biirg-
schaftsglaubigers bestellt waren und dem Hauptschuldner alle Ver-
bindlichkeiten gleichldstig sind. Eine entsprechende Anwendung von
§$ 366 Abs. 2, 367 BGB auf die Besicherung hat zur Folge, dass die 1.
Darlehensforderung von der Einstandspflicht des Biirgen umfasst
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bleibt, die Zinsforderung nicht und die vorgetragene Saldoforderung
als dlteste Forderung nur in Héhe von EUR 487.000.

In zukiinftigen Rechnungsabschliisssen werden die Biirgschaft fiir
die 1. Darlehensforderung sowie die Teilbiirgschaft fiir die vorgetrage-
ne Saldoforderung wie Kontokorrentforderungsbiirgschaften behan-
delt, die immer insoweit erloschen, wie die relevanten Verbindlichkei-
ten im Kontokorrentverhéltnis getilgt werden.

dd) Kontokorrentsaldobiirgschaft mit weiter Sicherungszweckabrede

Bei Vorliegen einer Kontokorrentsaldobiirgschaft, im Rahmen derer
der Biirge eine weite Sicherungszweckabrede abgegeben hat, ist der hy-
pothetische Parteiwille im Hinblick auf den mit dem Vertrag verfolg-
ten Zweck bei sachgerechter Abwigung der beiderseitigen Interessen
nach Treu und Glauben und unter Berticksichtigung der Verkehrssitte
fir den Fall, dass die Biirgschaft in einer laufenden Kontokorrentpe-
riode durch Kiindigung wirksam beendet wird, méglicherweise anders
zu beurteilen als bei einer Kontokorrentsaldobiirgschaft ohne weite Si-
cherungszweckabrede.

Das Wesen einer weiten Sicherungszweckabrede ist, dass der Biirge
verspricht, aufler fiir die Verbindlichkeit des Hauptschuldners, die An-
lass fiir die Abgabe seiner Biirgschaft war, auch fiir andere Forderun-
gen des Biirgschaftsgldubigers gegen den Hauptschuldner aus deren
Geschiftsverbindung einstehen zu wollen. Pragendes Merkmal einer
Kontokorrentsaldobiirgschaft ist, dass der Biirge gerade nicht fiir alle
Verbindlichkeiten des Hauptschuldners, sondern vielmehr nur fiir ein
Verrechnungsergebnis zu bestimmten Stichtagen biirgen méchte. Dies
ist bei Vereinbarung einer weiten Sicherungszweckabrede gerade nicht
der Fall. Diese ist vielmehr Ausdruck davon, dass der Biirge bereit ist,
umfassend fiir die Verbindlichkeiten des Hauptschuldners einzustehen.
Das Sicherungsinteresse des Biirgschaftsgldubigers konnte daher inso-
fern iberwiegen, dass alle zum Wirksamkeitszeitpunkt der Biirg-
schaftskiindigung existierenden Forderungen des Biirgschaftsgldubi-
gers gegen den Hauptschuldner von der Biirgschaft des Biirgen erfasst
sind, ohne dass die Kontokorrentforderungen des Hauptschuldners
hierbei zu beriicksichtigen sind.
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Sofern die Kontokorrentsaldobiirgschaft des Biirgen aber Anlass
fiir die Abgabe der weiten Sicherungszweckabrede war, hat der Biirge
zwar seine Bereitschaft erkldrt, auch fiir alle auf8erhalb des Kontokor-
rentverhéltnis stehenden Forderungen des Biirgschaftsgldubigers ge-
gen den Hauptschuldner einzustehen. Das erlaubt in Bezug auf die
Frage, welche Reichweite die Kontokorrentsaldobiirgschaft innerhalb
des Kontokorrentverhiltnisses haben sollte, jedoch keine andere Wer-
tung als bei der Kontokorrentsaldobiirgschaft ohne weite Sicherungs-
zweckabrede. Auch wenn der Biirge sich durch die weite Sicherungs-
zweckabrede in Bezug auf auflerhalb des Kontokorrentverhéltnisses
stehende Verbindlichkeiten zu einer umfassenden Einstandspflicht be-
reit erklart hat, wollte er jedenfalls in Bezug auf das Kontokorrentver-
héltnis nur fiir ein Verrechnungsergebnis einstehen. Dies muss auch
im Falle einer vorzeitigen Beendigung der Kontokorrentsaldobiirg-
schaft innerhalb einer Rechnungsperiode gelten.

Wenn die weite Sicherungszweckabrede hingegen im Rahmen
einer anderen Biirgschaft abgegeben wurde und die Kontokorrentver-
bindlichkeiten des Hauptschuldners diejenigen Verbindlichkeiten sind,
die lediglich tiber die weite Sicherungszweckabrede von der Biirgschaft
umfasst sind, diirfte davon auszugehen sein, dass eine mogliche Ver-
rechnung von Forderungen des Hauptschuldners mit den gesicherten
Verbindlichkeiten des Biirgschaftsglaubigers nicht Gegenstand der Ei-
nigung zwischen dem Biirgschaftsgldubiger und dem Biirgen war oder
sein sollte. In diesem Falle wiirde der Biirge bei Beendigung der Biirg-
schaft, deren weite Sicherungszweckabrede die Kontokorrentforderun-
gen des Biirgschaftsglaubigers umfasst, fiir saimtliche Kontokorrentfor-
derungen des Biirgschaftsglaubigers einstandspflichtig bleiben, auch
wenn diesen zum Wirksamkeitszeitpunkt der Kiindigung Kontokor-
rentforderungen des Hauptschuldners gegeniiberstanden.

ee) Keine automatische Aufrechnung mit gesicherten
Kontokorrentverbindlichkeiten

Nach einer von Meinhardt vertretenen Untermeinung der unter a)cc)
dargestellten Ansicht hat der Hauptschuldner eine Nebenpflicht ge-
geniiber dem Biirgen, den Haftungsumfang fiir den Biirgen méoglichst
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gering zu halten. Dies habe Auswirkungen auf die Auslegung des
Biirgschaftsvertrages zwischen dem Biirgen und dem Biirgschaftsgldu-
biger.

Richtig ist, dass, obwohl die Biirgschaft lediglich Leistungspflich-
ten des Biirgen jedoch keine Leistungspflichten des Biirgschaftsglaubi-
gers regelt, gleichwohl Nebenpflichten des Biirgschaftsglaubigers ge-
geniiber dem Biirgen bestehen.3¢* Der Biirgschaftsglaubiger hat dem
Biirgen gegeniiber zum Beispiel Auskunftspflichten hinsichtlich des
Stands der Biirgschaftsschuld.362 Auflerdem bestehen Schutzpflichten
des Biirgschaftsgldubigers gegeniiber dem Biirgen, die unter Beriick-
sichtigung der Sicherungsfunktion der Biirgschaft zu bestimmen und
zu bemessen sind.3%3 Im Hinblick auf diese Sicherungsfunktion der
Biirgschaft besteht daher aber gerade keine origindre Pflicht des Biirg-
schaftsgldubigers, die gesicherten Verbindlichkeiten des Hauptschuld-
ners zur Schonung des Biirgen mit Forderungen des Hauptschuldners
gegen sich selbst aufzurechnen, sofern auch ungesicherte Verbindlich-
keiten fiir die Aufrechnung zur Verfiigung stehen.3%4 Dies folgt bereits
aus der gesetzlichen Wertung der §§ 396 Abs.1 S. 2, 366 Abs. 2 BGB,
nach denen bei einer Aufrechnungserklirung ohne Tilgungsbestim-
mung zundchst ungesicherte Verbindlichkeiten zum Erloschen ge-
bracht werden.3¢5 Eine Verpflichtung des Biirgschaftsglaubigers gegen-
tiber dem Biirgen, seine durch Biirgschaft gesicherten Forderungen ge-
gen den Hauptschuldner mit Gegenforderungen des Hauptschuldners
aufzurechnen, besteht daher nicht.

Meinhardt geht zwar ebenfalls davon aus, dass keine Aufrech-
nungsverpflichtung des Biirgschaftsgldubigers gegeniiber dem Biirgen
aus dem Biirgschaftsverhéltnis besteht. Der Hauptschuldner sei aber
dem Biirgen gegeniiber aus dem Innenverhiltnis zwischen dem Biir-
gen und dem Hauptschuldner verpflichtet, seine Forderungen gegen
den Biirgschaftsgldubiger mit durch die Biirgschaft des Biirgen gesi-

361 Vgl. dazu MiinchKommBGB-Habersack, § 765 Rn. 84 mwN.

362 Vgl. Derleder/Bartels, FuR 1995, 224, 224 mwN.

363 MinchKommBGB-Habersack, § 765 Rn. 85.

364 BGH, NJW 1984, 2455, 2455 f.; MiinchKommBGB-Habersack, § 765 Rn. 92 und
§770 Rn.9; BeckOK-Rohe, § 776 Rn.s; Meinhardt, Gesellschafter- und Ge-
schaftsfithrerbiirgschaften, S. 53.

365 BGH, NJW 1984, 2455, 2456.
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cherten Forderungen des Biirgschaftsgldubigers aufzurechnen, um den
Biirgen vor unnétigen Vermogensschdden zu schiitzen.3%¢ Diese Pflicht
sei im Biirgschaftsverhéltnis zu berticksichtigen. Bei einer fehlenden
Regelung des Umfangs der Biirgschaftsverpflichtungen im Falle einer
Biirgschaftskiindigung innerhalb einer laufenden Kontokorrentperio-
de sei im Rahmen der Auslegung des Biirgschaftsvertrages aufgrund
der Bindung an Treu und Glauben eine Interessenabwigung vorzu-
nehmen. Diese fithre dazu, dass eine Saldierung der gesicherten Kon-
tokorrentverbindlichkeiten des Hauptschuldners mit den zeitgleich be-
stehenden Kontokorrentverbindlichkeiten des Biirgschaftsglaubigers
vorzunehmen sei, da ein schiitzenswertes Interesse des Biirgen an der
Verrechnungslage zum Wirksamkeitszeitpunkt der Biirgschaftskiindi-
gung bestehe.

Das nach der Ansicht von Meinhardt gefundene Ergebnis zur Be-
stimmung der Einstandspflichten des Biirgen nach Kiindigung der
Kontokorrentsaldobiirgschaft innerhalb einer Kontokorrentperiode ist
zwar richtig; dieses beruht jedoch nicht auf einer Nebenpflicht des
Hauptschuldners zur Aufrechnung seiner Forderungen gegen den
Biirgschaftsgldubiger mit den durch die Biirgschaft gesicherten Ver-
bindlichkeiten. Eine solche Nebenpflicht besteht nicht.367 Auf die The-
se, dass der Hauptschuldner im Verhaltnis zum Biirgen verpflichtet
sein konnte, dessen Einstandspflicht so gering wie moglich zu halten,
wird in Kapitel 4 noch niher eingegangen.368

Selbst wenn eine Nebenpflicht des Hauptschuldners bestehen wiir-
de, die Biirgschaftsverbindlichkeiten des Biirgen so gering wie moglich
zu halten, wiirde dies jedenfalls keine Relevanz fiir das Biirgschaftsver-
héltnis selbst und fiir die Bestimmung der Einstandspflichten des Biir-
gen nach der Biirgschaftskiindigung haben. Wie oben bereits erlautert
wurde,3% sind im Verhaltnis zwischen dem Biirgen und dem Biirg-
schaftsgldubiger die Interessen der Vertragsparteien nur insoweit be-
ricksichtigungsfihig, als diese das Biirgschaftsverhiltnis betreffen.
Eine eventuelle Nebenpflicht des Hauptschuldners, den Biirgen soweit
wie moglich zu schonen, betrifft das Vertragsverhaltnis zwischen dem

366 Meinhardt, Gesellschafter- und Geschaftsfithrerbiirgschaften, S. 48 ff.
367 So ohne Begriindung auch Staub-Canaris (4. Aufl.), § 356 Rn. 45 und 56.
368 Siehe unten Kapitel 4 A.IIIL

369 Siehe oben Kapitel 1 C.II1.3.b)aa).
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Biirgen und dem Biirgschaftsglaubiger nicht. Unterstellt es gidbe eine
Nebenpflicht des Hauptschuldners, den Biirgen soweit wie méglich zu
schonen, wire der Biirgschaftsgldubiger jedenfalls nicht verpflichtet,
den Hauptschuldner davor zu bewahren, sich dem Biirgen gegeniiber
durch eine unterbliebene Aufrechnung schadensersatzpflichtig zu ma-
chen. Im Biirgschaftsverhiltnis besteht keine Pflicht des Biirgschafts-
gldubigers, den Biirgen vor Pflichtverletzungen des Hauptschuldners
zu schiitzen. Der Biirgschaftsglaubiger muss zum Beispiel auch nicht
verhindern, dass der Hauptschuldner Darlehen abruft, die von der Si-
cherungsabrede der Biirgschaft erfasst sind, auch wenn dies den Ver-
einbarungen, die im Innenverhéltnis zwischen dem Biirgen und dem
Hauptschuldner getroffen wurden, widerspricht. Dies konnte zwar im
Einzelfall einen Einwand des Biirgen gegen eine Inanspruchnahme des
Biirgschaftsgldubigers wegen Kollusion begriinden. Ein im Verhiltnis
zum Biirgschaftsglaubiger schiitzenswertes Interesse des Biirgen an der
Verrechnungslage zwischen dem Biirgschaftsglaubiger und dem
Hauptschuldner besteht im Normalfall aber nicht.

2. Kontokorrentforderungshiirgschaft

Bei einer Kontokorrentforderungsbiirgschaft hingt die Bestimmung
der nach der Biirgschaftskiindigung fortbestehenden Einstandspflich-
ten des Biirgen davon ab, welche Relevanz dem § 356 Abs. 1 HGB fiir
die kontokorrentrechtliche Verrechnung im Rahmen des Rechnungs-
abschlusses zugesprochen wird. Die erste Ansicht37° geht davon aus,
dass § 356 Abs. 1 HGB Anwendung findet (hierzu unter a)) und die
zweite Ansicht37* misst § 356 Abs. 1 HGB keine eigenstdndige Bedeu-
tung zu (hierzu unter b)).

370 Siehe oben unter B.II.2.a)aa).
371 Siehe oben unter B.II.2.a)bb).
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a) Einstandspflichten nach Kiindigung bei Anwendung von § 356 Abs. 1 HGB

Nach abzulehnender372 Ansicht373 ist § 356 Abs. 1 HGB auf die konto-
korrentrechtliche Verrechnung im Rahmen des Rechnungsabschlusses
am Ende einer Kontokorrentperiode anzuwenden.

Die Wirkung des § 356 Abs. 1 HGB bestehe darin, dass akzessori-
sche Sicherheiten fiir Kontokorrentforderungen, wie beispielsweise
Kontokorrentforderungsbiirgschaften, trotz des Erloschens der gesi-
cherten Hauptforderung im Rahmen des Rechnungsabschlusses am
Ende einer Kontokorrentperiode durch Verrechnung oder Novation
weiterhin in Hohe der Hauptforderung in Anspruch genommen wer-
den kénnen.

Die Einstandspflicht des Biirgen beziehe nach dem ersten Rech-
nungsabschluss auf den aktuellen und die dann folgenden Rechnungs-
abschlusssalden. Der Umfang der Biirgschaft sei einerseits durch die
Hohe der urspriinglich gesicherten Hauptforderung und andererseits
durch die Hohe der jeweiligen Rechnungsabschlusssalden limitiert.
Nach dieser Ansicht, wirkt die Kontokorrentforderungsbiirgschaft
nach dem ersten Rechnungsabschluss wie eine Kontokorrentsaldo-
biirgschaft, begrenzt auf die Hohe der urspriinglich gesicherten Forde-
rung.

Die Kiindigung der Kontokorrentforderungsbiirgschaft hat weder
vor dem ersten Rechnungsabschluss noch nach dem ersten Rech-
nungsabschluss und der damit einhergehenden Umwandlung in eine
limitierte Kontokorrentsaldobiirgschaft praktische Auswirkungen. In
beiden Fillen bezieht sich die Biirgschaft bereits auf eine vollstindig
entstandene Hauptforderung, in Bezug auf die eine Einstandspflicht
des Biirgen durch Kiindigung nicht beseitigt werden kann. Bei Beste-
hen einer weiten Sicherungszweckabrede konnte eine Kiindigung je-
doch die Entstehung neuer Einstandspflichten des Biirgen verhindern.

372 Siehe oben unter B.IL.2.b).

373 RGZ 76, 330, 333f; 87, 434, 4371,; 136, 178, 181; BGH, NJW 2004, 2232, 2234;
1968, 2100, 2102; 1958, 217, 218f; ROhricht/Graf v.Westphalen-Wagner,
§356 Rn.1 und 9; Heymann-Horn, §356 Rn.2; Koller/Kindler/Roth-Koller,
§ 356 Rn. 2; Schdfer, Bankkontokorrent und Biirgschaft, S. 8o.
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b) Einstandspflichten nach Kiindigung ohne Anwendung von
§ 356 Abs. 1 HGB

Nach der vorzugswiirdigen374 Auffassung3’s, die eine Anwendbarkeit
des § 356 Abs. 1 HGB auf die kontokorrentrechtliche Verrechnung im
Rahmen des Rechnungsabschlusses ablehnt,37¢ bleiben Kontokorrent-
einzelforderungen auch nach dem Rechnungsabschluss am Ende einer
Kontokorrentperiode grundsitzlich erhalten, so dass etwaig bestehen-
de akzessorische Sicherheiten durch den Rechnungsabschluss nicht
automatisch erloschen.

Auch hier bezieht sich die Biirgschaft bereits auf eine vollstindig
entstandene Hauptforderung. Eine Kiindigung der Biirgschaft hitte
daher keine praktischen Auswirkungen und wiirde lediglich bei Beste-
hen einer weiten Sicherungszweckabrede die Entstehung neuer Ein-
standspflichten des Biirgen verhindern.

Il. Riickfithrung der Einstandspflichten des Biirgen

Fir den Ablauf der Riickfithrung von Kontokorrentbiirgschaften ist
zwischen der Kontokorrentforderungsbiirgschaft (hierzu unter 1.) und
der Kontokorrentsaldobiirgschaft (hierzu unter 2.) zu unterscheiden.

1. Kontokorrentforderungsbiirgschaft

Der Ablauf einer Riickfiihrung von Kontokorrentforderungsbiirgschaf-
ten hdngt ebenso wie die Bestimmung der Einstandspflichten des Biir-
gen nach Kiindigung der Kontokorrentforderungsbiirgschaft,377 davon

374 Siehe oben unter B.IL.2.b).

375 Staub-Canaris (4. Aufl.), § 356 Rn.16ff; ders., DB 1972, 469, 470 ff; Miinch-
KommHGB-Langenbucher (3. Aufl.), § 356 Rn. 13; MiinchKommBGB-Habersack,
§765 Rn.113; Ensthaler-Herget, §356 Rn.3 und 8; Oetker-Maultzsch,
§356 Rn.16; K.Schmidt, Handelsrecht, §21 Rn.37; Oetker, Handelsrecht,
§ 7 Rn. 90.

376 Diesbezliglich kommt auch Schlegelberger-Hefermehl, §355 Rn.60 und
$§ 356 Rn. 2, zu demselben Ergebnis.

377 Siehe oben unter I.2.
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ab, welche Relevanz dem § 356 Abs.1 HGB im Rahmen des Rech-
nungsabschlusses zugesprochen wird.

Nach abzulehnender37® Ansicht379 ist § 356 Abs.1 HGB auf die
kontokorrentrechtliche Verrechnung im Rahmen des Rechnungsab-
schlusses am Ende einer Kontokorrentperiode anzuwenden. Die Kon-
tokorrentforderungsbiirgschaft wirke daher nach dem ersten Rech-
nungsabschluss wie eine limitierte Kontokorrentsaldobiirgschaft. Die
Biirgschaft erlosche jeweils insoweit, wie ein zukiinftiger Rechnungs-
abschlusssaldo niedriger sei als die urspriinglich gesicherte Hauptfor-
derung. Eine endgiiltige Beendigung der Biirgschaft trete erst dann ein,
wenn ein Rechnungsabschlusssaldo ausgeglichen sei oder zugunsten
des Hauptschuldners ein Guthaben aufweise.

Nach der vorzugswiirdigen3®° Auffassung3®' bestehen Kontokor-
renteinzelforderungen sowie fiir diese bestellte akzessorische Sicher-
heiten auch nach dem periodischen Rechnungsabschluss am Ende
einer Kontokorrentperiode fort. Eine Riickfithrung der Einstands-
pflichten des Biirgen hingt davon ab, inwieweit eine Tilgung der gesi-
cherten Kontokorrentforderungen im Rahmen des Rechnungsab-
schlusses am Ende einer Kontokorrentperiode erfolgt.

2. Kontokorrentsaldobiirgschaft

Die Kontokorrentsaldobiirgschaft kann erst nach deren Kiindigung
durch den Biirgen zuriickgefithrt werden. Solange das Kontokorrent-
verhiltnis, auf das sich die Kontokorrentsaldobiirgschaft bezieht, fort-
gefithrt wird, erlischt die Biirgschaft fiir die jeweilige Saldoforderung
beziehungsweise das jeweilige Saldoanerkenntnis mit jedem neuen pe-

378 Siehe oben unter B.IL.2.b).

379 RGZ 76, 330, 333f; 87, 434, 4371,; 136, 178, 181; BGH, NJW 2004, 2232, 2234;
1968, 2100, 2102; 1958, 217, 218f; ROhricht/Graf v.Westphalen-Wagner,
§356 Rn.1 und 9; Heymann-Horn, §356 Rn.2; Koller/Kindler/Roth-Koller,
§ 356 Rn. 2; Schdfer, Bankkontokorrent und Biirgschaft, S. 8o.

380 Siehe oben unter B.IL.2.b).

381 Staub-Canaris (4. Aufl.), §356 Rn.16ff; ders., DB 1972, 469, 470 ff.; Miinch-
KommHGB-Langenbucher (3. Aufl.), § 356 Rn. 13; MiinchKommBGB-Habersack,
§765 Rn.113; Ensthaler-Herget, §356 Rn.3 und 8; Oetker-Maultzsch,
§356 Rn.16; K.Schmidt, Handelsrecht, §21 Rn.37; Oetker, Handelsrecht,
§ 7 Rn. 9o.
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riodischen Rechnungsabschluss und entsteht im Hinblick auf die nach
dem Rechnungsabschluss festgestellte oder anerkannte Saldoforderung
neu.
Nach Kiindigung der Kontokorrentsaldobiirgschaft hangt der Ab-
lauf der Riickfithrung der Einstandspflichten des Biirgen, ebenso wie
deren zunichst erforderliche Bestimmung,3® davon ab, welche An-
sicht iiber die Wirkungen der Kiindigung der Kontokorrentsaldobiirg-
schaft zugrunde gelegt wird.

Eine Ansicht geht davon aus, dass die Kontokorrentsaldobiirg-
schaft durch die Biirgschaftskiindigung gegenstidndlich auf die Saldo-
forderung begrenzt wird, die auf Grundlage des nach dem Wirksam-
keitszeitpunkt der Biirgschaftskiindigung néchsten reguliren Rech-
nungsabschlusses ermittelt3®3 beziehungsweise auf den zum Wirksam-
keitszeitpunkt der Biirgschaftskiindigung aktuellen Tagessaldo des
Kontokorrentverhiltnisses begrenzt384 wird (hierzu unter a)). Eine an-
dere Ansicht meint, dass die Einstandspflicht des Biirgen nach wirksa-
mer Kiindigung einer Kontokorrentsaldobiirgschaft gegenstiandlich auf
die im Rahmen des letzten Rechnungsabschlusses anerkannte Saldo-
forderung, zuziiglich der zum Wirksamkeitszeitpunkt der Biirgschafts-
kiindigung von der Kontokorrentabrede erfassten begriindeten Ver-
bindlichkeiten des Hauptschuldners, beschrankt wird3®s (hierzu un-
ter b)). Nach der hier vertretenen Ansicht bezieht die Einstandspflicht
des Biirgen sich nach wirksamer Kiindigung einer Kontokorrentsaldo-
biirgschaft gegenstidndlich auf die im Rahmen des letzten Rechnungs-
abschlusses anerkannte Saldoforderung, zuziiglich der zum Wirksam-
keitszeitpunkt der Biirgschaftskiindigung von der Kontokorrentabrede
erfassten bereits entstandenen Kontokorrentforderungen des Biirg-
schaftsgldubigers, soweit diesen keine aufrechenbaren Kontokorrent-
forderungen des Hauptschuldners gegeniiberstanden3® (hierzu un-
ter b)).

382 Siehe oben unter L.1.

383 Siehe oben unter I.1.a)aa).
384 Siehe oben unter I.1.a)bb).
385 Siehe oben unter I.1.a)cc).
386 Siehe oben unter I.1.b).
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a) Aufbestimmten Betrag begrenzte Kontokorrentsaldobiirgschaft

Nach den oben unter I.1.a)aa) und I.1.a)bb) dargestellten Ansichten
bewirkt die Kiindigung einer Kontokorrentsaldobiirgschaft, dass der
Biirge fiir kiinftige Kontokorrentsalden nur noch begrenzt auf die Ho-
he des auf den Wirksamkeitszeitpunkt der Biirgschaftskiindigung fol-
genden Rechnungsabschlusssaldos oder des zum Wirksambkeitszeit-
punkt der Biirgschaftskiindigung bestehenden Tagessaldos einzuste-
hen hat.

Fir die Ruckfithrung der Einstandspflichten des Biirgen gelte das
Prinzip der ,,Haftung“ fiir den niedrigsten Saldo. Die Einstandspflicht
des Biirgen verringere sich immer, wenn der Rechnungsabschlusssaldo
am Ende einer Kontokorrentperiode niedriger sei als der auf den Wirk-
samkeitszeitpunkt der Biirgschaftskiindigung folgende Rechnungsab-
schlusssaldo, beziehungsweise der zum Wirksamkeitszeitpunkt der
Biirgschaftskiindigung bestehende Tagessaldo. Fiir die folgenden Rech-
nungsabschlusssalden am Ende einer Kontokorrentperiode sei dieser
niedrigere Betrag die neue Hochstgrenze fiir die Einstandspflichten des
Biirgen, auch wenn der Kontokorrentsaldo in der Folgezeit wieder iiber
die neue Hochstgrenze fiir die Einstandspflichten des Biirgen steige. Eine
Untermeinung dieser Ansichten geht davon aus, dass auch ein unter die
Hochstgrenze der Einstandspflichten des Biirgen fallender Tagessaldo
zwischen den periodischen Rechnungsabschliissen zu einer Riickfiih-
rung der Einstandspflichten des Biirgen fiihre.3%”

387 Vgl E/B/]/S-Grundmann, § 356 Rn. 5. So auch Staudinger-Horn (§ 765 Rn. 108 £.),
der in der zitierten Kommentierung bereits in der Vorauflage des Jahres 1997 nahe
legt, dass er an seiner im Ergebnis anders lautenden Kommentierung im HGB-
Kommentar Heymann nicht festhalten wolle. Gedndert hat er diese in der 2. Auflage
des Heymann aus dem Jahr 2005 jedoch nicht (Heymann-Horn, § 356 Rn. 10). Dort
heif3t es nach wie vor, dass die Anwendung des § 356 HGB dazu fiihre, dass den
Tagessalden — auch bei Staffelverrechnung - keine haftungsverringernde Wirkung
zukomme, sondern nur den (periodischen oder staffelméfigen) Rechnungsab-
schlusssalden. Etwas anderes gelte hingegen nach dem Ausscheiden eines personlich
haftenden Gesellschafters aus einer Gesellschaft, da dann die gesellschaftsrechtliche
Wertung der §§ 159 f. HGB Vorrang habe, so dass § 356 HGB zuriicktreten miisse
(Rn. 12). Die Ansicht von Horn basiert auf der abzulehnenden (siehe oben unter
A.IL2.) Ansicht, dass ein Bankkontokorrent regelmiflig als Staffelkontokorrent
gefiihrt werde (vgl. Heymann-Horn, § 355 Rn. 31 und § 356 Rn. 10).
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Im Ergebnis erloschen die Einstandspflichten des Biirgen nach die-
sen Ansichten erst vollstdndig, wenn der Rechnungsabschlusssaldo am
Ende einer Kontokorrentperiode beziehungsweise ein zwischen den
Kontokorrentperioden liegender Tagessaldo nach der Kiindigung der
Kontokorrentsaldobiirgschaft ausgeglichen oder sogar ein Guthaben
des Hauptschuldners ausgewiesen ist.

b) Auf bestimmte Verbindlichkeiten beschrankte
Kontokorrentforderungsbiirgschaft

Nach der oben unter I.1.a)cc) dargestellten Ansicht und der hier ver-
tretenen und oben unter I.1.b) begriindeten Ansicht bezieht sich die
Kontokorrentsaldobtirgschaft nach der Biirgschaftskiindigung inner-
halb einer Kontokorrentperiode auf die zum Kiindigungszeitpunkt
festgestellte Saldoforderung der letzten abgeschlossenen Kontokorrent-
periode, die bei der Fortfithrung des Kontokorrentverhéltnisses in der
Regel auf die neue Rechnung vorgetragen und damit zu einer Einzel-
forderung der neuen Kontokorrentperiode geworden ist. AuSerdem si-
chert diese nach der unter I.1.a)cc) dargestellten Ansicht auch die zum
Wirksambkeitszeitpunkt der Biirgschaftskiindigung von der Kontokor-
rentabrede erfassten begriindeten Verbindlichkeiten des Hauptschuld-
ners und nach der hier vertretenen und oben unter I.1.b) begriindeten
Ansicht die zum Wirksamkeitszeitpunkt der Biirgschaftskiindigung
von der Kontokorrentabrede erfassten bereits entstandenen Kontokor-
rentforderungen des Biirgschaftsgldubigers, soweit diesen keine aufre-
chenbaren Kontokorrentforderungen des Hauptschuldners gegeniiber-
standen. Nach beiden Ansichten wirkt die Kontokorrentsaldobiirg-
schaft nach deren Kiindigung daher wie eine Kontokorrentforderungs-
biirgschaft, da sie nur noch bestimmte Kontokorrentforderungen besi-
chert und sich nicht mehr hinsichtlich des ndchsten Rechnungsab-
schlusssaldos erneuert.

Die Riickfithrung dieser Einstandspflichten bemisst sich danach,
ob und inwieweit die gesicherten Forderungen beim néchsten und den
darauffolgenden Rechnungsabschliissen getilgt werden. Fiir die Til-
gungsreihenfolge kommt es wiederum darauf an, welche der verschie-
denen Ansichten zum Ablauf der kontokorrentrechtlichen Verrech-
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nung am Ende einer Kontokorrentperiode (hierzu oben unter A.IL)
zugrunde gelegt wird. Nach der vorzugswiirdigen3®® Ansicht38 erfolgt
diese nach §§ 396 Abs. 1, 366 Abs. 2 BGB analog.

Im Ergebnis fithrt dies, wie bereits oben unter 1. erldutert, dazu,
dass bei Fehlen einer diesbeziiglichen Parteiabrede eine durch die ge-
kiindigte Kontokorrentsaldobiirgschaft gesicherte Kontokorrentforde-
rung nur insoweit im Rahmen des Rechnungsabschlusses am Ende
einer Kontokorrentperiode getilgt und damit die Einstandspflichten
des Biirgen zuriickgefiithrt werden, wie den ungesicherten Kontokor-
rentforderungen des Biirgschaftsglaubigers zum Zeitpunkt des Rech-
nungsabschlusses Gegenforderungen des Hauptschuldners gegentiber-
stehen.

lll. Vorzeitige Befreiung des Biirgen von bereits entstandenen
Einstandspflichten

Die oben unter II. gemachten Ausfithrungen zum Ablauf der Riickfiih-
rung von Kontokorrentforderungsbiirgschaften und Kontokorrents-
aldobiirgschaften nach einer erfolgten Biirgschaftskiindigung machen
deutlich, dass — unabhingig von der im Einzelfall favorisierten Ansicht
iiber die Relevanz von § 356 Abs. 1 HGB fiir den kontokorrentrechtli-
chen Rechnungsabschluss und die Wirkung der Kiindigung von Kon-
tokorrentsaldobiirgschaften — eine zuverldssige und endgiiltige Befrei-
ung des Biirgen von seiner Einstandspflicht fiir Kontokorrentverbind-
lichkeiten des Hauptschuldners nur bei einem Ausgleich des Konto-
korrentkontos zum Zeitpunkt eines periodischen Rechnungsabschlus-
ses gewihrleistet werden kann. Etwas anderes mag gelten, wenn der
Biirgschaftsgldubiger und der Hauptschuldner in ihrem Kontokorrent-
verhéltnis eine fiir den Biirgen giinstige Tilgungsreihenfolge bestimmt
haben oder wenn neben der Biirgschaft noch andere Sicherheiten fiir
Kontokorrentforderungen oder den Kontokorrentsaldo bestellt wur-

388 Siehe oben unter A.IL.2.

389 Staub-Canaris (4. Aufl.), § 355 Rn. 145 ff. und 154; ders., DB 1972, 421, 425f;
MinchKommHGB-Langenbucher (3. Aufl.), §355 Rn.82ff; Oetker-Maultzsch,
§ 355 Rn. 60; Ensthaler-Herget, § 355 Rn. 50; Derleder/Knops/Bamberger-Kandel-
hard, § 39 Rn. 37; Oetker, Handelsrecht, § 7 Rn. 82.
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den, welche die Tilgungsreihenfolge der kontokorrentrechtlichen Ver-
rechnung im Rahmen des Rechnungsabschlusses fiir den Biirgen posi-
tiv beeinflussen.

Der Umstand, dass die auch nach der wirksamen Biirgschaftskiin-
digung fortbestehenden Einstandspflichten des Biirgen im fiir den
Biirgen ungiinstigsten Fall erst bei einem Ausgleich des Kontokorrent-
kontos des Hauptschuldners zum Zeitpunkt eines periodischen Rech-
nungsabschlusses endgiiltig und vollstindig erloschen, kann insbeson-
dere bei Biirgschaften im Zusammenhang mit Kontokorrentverhiltnis-
sen von Unternehmen, die Kreditlinien umfassen und dauerhaft debi-
torisch gefithrt werden, zu einer potentiell ,,ewigen Einstandspflicht®
des Biirgen fithren, von der er sich selbst nicht befreien kann.

Im Folgenden wird untersucht, ob es de lege lata rechtliche Instru-
mente gibt, um eine potentiell ,ewige Einstandspflicht“ des Biirgen zu
verhindern. Eine Befreiung des Biirgen auch von bereits entstandenen
Einstandspflichten ist unter bestimmten Umstinden, insbesondere
durch Zeitablauf, denkbar (hierzu unter 1.). Im Anschluss wird disku-
tiert, ob die im Rahmen der Schuldrechtsreform erfolgte Kodifizierung
des auferordentlichen Kiindigungsrechts fiir Dauerschuldverhiltnisse
in § 314 BGB die Moglichkeit einer Interessenabwégung nicht nur im
Hinblick auf das Vorliegen eines wichtigen Grundes zur Beendigung
eines Dauerschuldverhaltnisses, sondern auch hinsichtlich der Rechts-
folgenbestimmung erdffnet und damit eine Befreiung des Biirgen zur
Verhinderung einer ,ewigen Einstandspflicht® ermoglicht (hierzu un-
ter 2.).

1. Befreiung des Biirgen von bereits entstandenen Einstandspflichten durch
Zeitablauf

Eine Befreiung des Biirgen auch von bereits entstandenen Einstands-
pflichten fiir Kontokorrentverbindlichkeiten des Hauptschuldners
kann - solange fiir die gesicherten Verbindlichkeiten eine Kontokor-
rentbindung besteht — nicht im Wege der Verjahrung eintreten (hierzu
unter a)). Fiir Gesellschafterbiirgschaften kann nach Austritt des Ge-
sellschafterbiirgen aus der Hauptschuldnergesellschaft ein zeitlich po-
tentiell unbegrenzter Fortbestand der Einstandspflichten jedoch nach
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den Grundsitzen tber die Sittenwidrigkeit von Knebelvertragen unbil-
lig und die Laufzeit der Einstandspflichten daher automatisch zu mo-
difizieren sein; dieser Grundsatz kann in bestimmten Fillen auf andere
Biirgschaftstypen iibertragbar sein (hierzu unter b)). Das Recht zur
Geltendmachung der Einstandspflichten des Biirgen durch den Biirg-
schaftsgldubiger kann nach Ablauf eines langen Zeitraums seit Biirg-
schaftskiindigung tiberdies verwirkt sein (hierzu unter c)).

a) Keine Verjahrung von Kontokorrentverbindlichkeiten

Wie oben unter Kapitel 1 B.I1.2.b) erldutert, wird die Einstandspflicht
des Biirgen zeitgleich mit der gesicherten Hauptforderung fallig. Einer
vorherigen Geltendmachung der Einstandspflicht durch den Biirg-
schaftsgldubiger bedarf es nicht. Die Verjahrungsfrist fiir Biirgschafts-
forderungen beginnt gemafl § 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB mit dem Schluss
des Jahres an zu laufen, in dem die gesicherte Hauptforderung fillig
geworden ist.39°

Die Linge der Verjahrungsfrist fiir die Einstandspflichten des Biir-
gen ist unabhdngig von der Linge der Verjahrungsfrist fiir die gesi-
cherte Hauptforderung, so dass die Verjahrungsfrist fiir die Einstands-
pflichten des Biirgen vor der Verjahrungsfrist fiir die gesicherte Haupt-
forderung auslaufen kann, wenn letztere langer ist.39* Diese allgemei-
nen Verjdhrungsregeln gelten fiir den Sonderfall der Kontokorrent-
biirgschaften jedoch nur in modifizierter Form und fithren nicht zur
Undurchsetzbarkeit entstandener Einstandspflichten des Biirgen nach
einem gewissen Zeitablauf. In einem Kontokorrentverhiltnis sind so-
wohl die Verjahrung der gesicherten Hauptforderungen, als auch die
der auf die gesicherten Hauptforderungen bezogenen Einstandspflich-
ten des Biirgen gemif3 § 205 BGB gehemmt.

Gemifd § 205 BGB ist die Verjihrung einer Forderung gehemmit,
solange der Schuldner auf Grund einer Vereinbarung mit dem Glaubi-
ger voriibergehend zur Verweigerung der Leistung berechtigt ist. In
Kontokorrentverhiltnissen fithrt die Kontokorrentbindung dazu, dass

390 Vgl. Derleder/Knops/Bamberger-Knops, § 27 Rn. 73 f.
391 Derleder/Knops/Bamberger-Knops, § 27 Rn 73; siche auch Schimansky/Bunte/
Lwowski-Nobbe, § 91 Rn. 373.
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der Hauptschuldner im Falle der Geltendmachung von Kontokorrent-
forderungen durch den Biirgschaftsglaubiger die sogenannte Konto-
korrenteinrede erheben kann. Die Kontokorrentbindung der gesicher-
ten Hauptforderung existiert fiir den gesamten Zeitraum des Konto-
korrentverhaltnisses. Die Kontokorrenteinrede ist keine gesetzliche
Einrede, sondern folgt aus der Kontokorrentvereinbarung und ist da-
mit eine Vereinbarung zwischen Schuldner und Gladubiger im Sinne
von § 205 BGB.392

Gemaifs § 768 Abs.1 S.1 BGB kann ein Biirge die Einreden des
Hauptschuldners geltend machen, so dass auch ein Biirge, der eine
Kontokorrentbiirgschaft bestellt hat, sich im Falle der Inanspruchnah-
me durch den Biirgschaftsglaubiger auf die Kontokorrenteinrede beru-
fen kann. Die aus § 205 BGB folgende Verjahrungshemmung greift je-
doch nur bei Vorliegen von vertraglichen Leistungsverweigerungs-
rechten ein und nicht bei gesetzlichen Leistungsverweigerungsrech-
ten.393 Fir die Anwendbarkeit der Verjihrungshemmung nach
§ 205 BGB auf die Einstandspflichten des Biirgen aus Kontokorrent-
biirgschaften ist daher entscheidend, ob es sich bei der Kontokorrent-
einrede des Biirgen um ein vertragliches Leistungsverweigerungsrecht
handelt oder ob das iiber die gesetzliche Regelung des § 768 BGB ver-
mittelte Recht zur Geltendmachung des vertraglichen Leistungsver-
weigerungsrechts des Hauptschuldners dazu fithrt, dass dies auf Ebene
des Biirgen als gesetzliches Leistungsverweigerungsrecht gemif3
§ 768 BGB zu betrachten ist.

§ 768 BGB ist zwar eine gesetzliche Regelung. Diese begriindet
aber kein eigenstindiges Recht des Biirgen, sondern erlaubt es dem
Biirgen lediglich, ein fiir ihn fremdes Leistungsverweigerungsrecht des
Hauptschuldners geltend zu machen. Bei einer Erhebung der Konto-
korrenteinrede durch den Biirgen folgt dieses Leistungsverweigerungs-
recht des Biirgen daher nicht aus § 768 BGB und damit aus dem Ge-
setz, sondern aus der Kontokorrentvereinbarung des Biirgschaftsgldu-
bigers mit dem Hauptschuldner. Auch auf Ebene des Biirgen ist die
Kontokorrenteinrede daher ein vertragliches Leistungsverweigerungs-
recht. Die Verjahrung der Einstandspflicht des Biirgen fiir Kontokor-

392 Staudinger-Peters/Jacoby, § 205 Rn. 24; MiinchKommBGB-Grothe, § 205 Rn. 10;
Erman-Schmidt-Réintsch, § 205 Rn. 7.
393 Vgl MiinchKommBGB-Grothe, § 205 Rn. 2.
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rentverbindlichkeiten des Hauptschuldners ist somit ebenso wie die
Verjahrung fiir die Kontokorrentverbindlichkeiten selbst gemif3
§ 205 BGB gehemmt, solange fiir die gesicherten Hauptverbindlichkei-
ten eine Kontokorrentbindung besteht.

Wenn eine durch Kontokorrentbiirgschaft gesicherte Kontokor-
rentverbindlichkeit des Hauptschuldners - unabhingig davon, ob es
sich um die aktuelle Saldoforderung oder um eine Einzelverbindlich-
keit handelt — durch Vereinbarung zwischen dem Hauptschuldner und
dem Biirgschaftsgldubiger nach dem periodischen Rechnungsab-
schluss nicht auf neue Rechnung in die nachste Kontokorrentperiode
vorgetragen wird, ist diese Verbindlichkeit des Hauptschuldners nicht
mehr von der Kontokorrentvereinbarung zwischen dem Hauptschuld-
ner und dem Biirgschaftsglaubiger erfasst. Damit endet sowohl fiir die
gesicherte Hauptforderung als auch fiir die auf diese bezogenen Ein-
standspflichten des Biirgen die Verjihrungshemmung gemif3
§ 205 BGB und die reguldre Verjahrungsfrist von drei Jahren beginnt
gemifd § 195 BGB am Schluss des laufenden Jahres.

b) Modifizierung der Laufzeit von Einstandspflichten des Biirgen nach den
Grundsatzen zur Sittenwidrigkeit von Knebelvertragen

Die Nachhaftung eines ausgeschiedenen Gesellschafters einer offenen
Handelsgesellschaft gemaf} §§ 160, 128 HGB, eines ausgeschiedenen
Komplementérs gemafd §§ 161 Abs. 2, 160, 128 HGB oder eines ausge-
schiedenen Gesellschafters einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts ge-
mafs §§ 160 HGB, 736 Abs. 2 BGB fiir Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft, die noch wéhrend der Mitgliedschaft des ausgeschiedenen Ge-
sellschafter begriindet worden sind (im Folgenden ,Nachhaftung®
oder ,,gesellschaftsrechtliche Nachhaftung®), ist im Normalfall zeitlich
auf fiinf Jahre nach Ausscheiden des Gesellschafters begrenzt. Demge-
geniiber ist ein Erloschen von bereits entstandenen Einstandspflichten
des Biirgen durch Zeitablauf - ohne diesbeziigliche Parteiabrede -
nicht vorgesehen und der Rechtsgedanke des § 160 HGB auch nicht
auf die Biirgschaft im Allgemeinen oder auf die Gesellschafterbiirg-
schaft im Speziellen tibertragbar (hierzu unter aa)). Das Verlangen ei-
nes Gesellschaftsgldubigers, dass ihm ein Gesellschafter der Gesell-
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schaft, zusdtzlich zu der ohnehin gemdfl § 128 HGB bestehenden ak-
zessorischen Gesellschafterhaftung, eine Sicherheit fiir bestimmte Ver-
bindlichkeiten der Gesellschaft bestellt, ist nicht als Umgehung der
zeitlichen Beschrinkung der akzessorischen Gesellschafterhaftung
nach § 160 HGB unzuldssig (hierzu unter bb)). Der zeitlich potentiell
unbegrenzte Fortbestand der Einstandspflichten von personlich haf-
tenden Gesellschaftern fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft auf-
grund von Gesellschafterbiirgschaften kann jedoch nach den Grund-
sitzen Uber die Sittenwidrigkeit von Knebelvertrdgen unbillig und die
Laufzeit der Einstandspflichten daher automatisch zu modifizieren
sein (hierzu unter cc)). Dieser Grundsatz kann in bestimmten Fillen
auf andere Biirgschaftstypen oder auf Biirgschaften von Gesellschaf-
tern von Gesellschaften mit beschriankter Haftung iibertragbar sein
(hierzu unter dd)).

aa) Nichtanwendbarkeit von § 160 HGB auf Biirgschaften

Wenn die Biirgschaftsparteien nicht ausdriicklich eine Zeitbiirgschaft
gemild § 777 BGB vereinbart haben, ist ein Erloschen von bereits ent-
standenen Einstandspflichten des Biirgen durch Zeitablauf nicht vor-
gesehen. In ilterer Rechtsprechung394 und Rechtslehre39 wird fiir den
Fall des Austritts eines Gesellschafters zwar vereinzelt die automati-
sche Umwandlung einer Gesellschafterbiirgschaft in eine Zeitbiirg-
schaft angenommen. Diese Ansicht39¢ steht jedoch unter der abzuleh-
nenden39” Pramisse, dass die Kiindigung der Biirgschaft generell die
Umwandlung in eine Zeitbiirgschaft gemdfl § 777 BGB zur Folge hat.
Die gesellschaftsrechtliche Nachhaftung eines ausgeschiedenen per-
sonlich haftenden Gesellschafters einer Personengesellschaft gemafd
§$ 160, 128 HGB endet hingegen grundsitzlich nach Ablauf von finf
Jahren nach Ausscheiden des Gesellschafters aus der Gesellschaft (im
Folgenden auch ,,zeitliche Nachhaftungsbegrenzung®).

394 Als eine mégliche Rechtsfolge dargestellt von RG, HRR 1935, Nr. 581.
395 RGRK-Mormann, § 777 Rn. 20.

396 Vgl. Mormann, aaO (Fn. 395).

397 Siehe oben Kapitel 1 B.IIL.3.a).
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Der Rechtsgedanke der zeitlichen Begrenzung der gesellschafts-
rechtlichen Nachhaftung auf fiinf Jahre ist auf Blirgschaften nicht ohne
Weiteres iibertragbar, da § 160 HGB das Haftungsverhiltnis zwischen
einer Personengesellschaft und deren Gesellschaftern fiir Gesell-
schaftsverbindlichkeiten regelt und daher auf die Biirgschaft nicht di-
rekt anwendbar ist. Auch die Voraussetzungen einer Analogie liegen
nicht vor. Die erste Voraussetzung einer Analogie ist, dass der Sachver-
halt, der durch die Heranziehung einer fiir einen anderen Sachverhalt
geschaffenen Norm geregelt werden soll, tatsdchlich nicht gesetzlich
erfasst ist. Die zweite Voraussetzung einer Analogie ist, dass zwischen
dem Sachverhalt, der durch die existierende Norm geregelt wird, und
dem regelungsbediirftigen Sachverhalt hinsichtlich der fiir die rechtli-
che Bewertung mafgeblichen Kriterien eine vergleichbare Interessen-
lage besteht.398 Eine analoge Anwendung des § 160 Abs. 1 S. 1 HGB auf
Biirgschaften scheidet aus, da es hierfiir bereits an der fiir eine Ana-
logie erforderlichen Regelungsliicke fehlt. Die zeitliche Beschrankung
von Biirgschaftsverbindlichkeiten ist in § 777 BGB abschlieflend nor-
miert. § 777 BGB regelt, dass eine zeitliche Begrenzung einer Biirg-
schaft nicht den gesetzlichen Normalfall darstellt, sondern zwischen
den Parteien explizit vereinbart sein muss. Die Annahme einer auto-
matischen Befreiung des Biirgen von bereits entstandenen Einstands-
pflichten nach Zeitablauf im Sinne des § 160 Abs.1 S.1 HGB wider-
spriache daher der gesetzlichen Konzeption der Biirgschaft.

Auch fiir Gesellschafterbiirgschaften gilt nichts anderes. Eine direkte
Anwendung des § 160 Abs. 1 S. 1 HGB kommt nicht in Betracht, da die
zeitliche Begrenzung der gesellschaftsrechtlichen Nachhaftung sich aus-
schlieflich auf die akzessorische Gesellschafterhaftung gemaf3
§ 128 HGB bezieht und nicht auf sonstige personliche Einstandspflich-
ten des ausscheidenden Gesellschafters, beispielsweise auf fiir die Ge-
sellschaft bestellte Sicherheiten.3% Eine analoge Anwendung des
§160 Abs.1 S.1 HGB auf die Gesellschafterbiirgschaft scheidet in
Ermangelung einer erforderlichen Regelungsliicke ebenfalls aus, da die
zeitliche Beschrankung einer Biirgschaft auch fiir den Spezialfall der
Gesellschafterbiirgschaften in § 777 BGB abschlieffend geregelt ist.

398 Vgl. Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 202.

399 MiinchKommHGB-K.Schmidt, § 160 Rn. 25 und 57; E/B/J/S-Hillmann, § 160 Rn. 7;
Baumbach/Hopt-Roth, § 160 Rn. 2; K.Schmidt/Schneider, BB 2003, 1961, 1965.
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bb) Bestellung von zeitlich unbegrenzten Sicherheiten durch Gesellschafter nicht
als Umgehung von § 160 HGB unzuléssig

Es kommt regelmaflig vor, dass Grofiglaubiger einer Gesellschaft —
insbesondere Kreditinstitute — von deren Gesellschaftern verlangen,
zusitzlich zu einer ohnehin gemidfd § 128 HGB bestehenden personli-
chen Haftung noch Biirgschaften fiir bestimmte Gesellschaftsverbind-
lichkeiten zu bestellen. Die Bestellung von zeitlich unbeschrankten
Sicherheiten durch Gesellschafter einer Gesellschaft fiir deren Verbind-
lichkeiten ist nicht als Umgehung des § 160 HGB unzuléssig.4®® Die
Schaffung einer - zeitlich unbegrenzten - Einstandspflicht des Gesell-
schafters fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft durch Bestellung
einer Biirgschaft setzt zwar de facto die in § 160 HGB normierte zeitliche
Beschrankung der akzessorischen Gesellschafterhaftung gemif3
§ 128 HGB aufler Kraft. Die Moglichkeit einer zusatzlichen Sicherung
des Gesellschaftsglaubigers war vom Gesetzgeber bei Schaffung des
§ 128 HGB aber ausdriicklich vorgesehen.4°* Aufierdem ist die zeitliche
Nachhaftungsbegrenzung gemifl § 160 HGB dispositives Recht,4°* so
dass diese unproblematisch durch die Vereinbarung einer Gesellschaf-
terbiirgschaft modifiziert werden kann. Abgesehen von der faktischen
Auflerkraftsetzung der zeitlichen Nachhaftungsbegrenzung des
§ 160 HGB begriindet die Schaffung einer zusitzlichen personlichen
Einstandspflicht des Gesellschafterbiirgen durch die Bestellung von
Sicherheiten fiir Gesellschaftsverbindlichkeiten dem Glaubiger der Ge-
sellschaft insbesondere bei Anwendbarkeit von § 43 InsO4°3 in der
Insolvenz wichtige Vorteile.4°4 Es kann daher neben dem Interesse des
Gldubigers an der Auflerkraftsetzung der zeitlichen Nachhaftungsbe-

400 Schrider, Interessengegensitze beim Personalkredit, S. 168.

401 BT-Drucks. 12/1868,S. 9 und 15.

402 MinchKommHGB-K.Schmidt, § 160 Rn. 16; Baumbach/Hopt-Roth, § 160 Rn. 8; E/
B/]/S-Hillmann, § 160 Rn. 19; Heymann-Sonnenschein/Weitemeyer, § 160 Rn. 23;
Oetker-Boesche, § 160 Rn.17; Rohricht/Graf v.Westphalen-Haas, § 160 Rn. 12;
Koller/Kindler/Roth-Kindler, § 160 Rn.4; Kollbach, GmbHR 1994, 164, 165;
Reichold, NJW 1994, 1617, 1619; Siems/Maafs, WM 2000, 2328, 2333 f.

403 MiinchKommlInsO-Bitter, § 43 Rn. 16.

404 Vgl. dazu Uhlenbruck-Knof, § 43 Rn.4. Der Gldubiger kann bei Mithaftung
mehrerer Schuldner im Insolvenzverfahren gegen jeden Schuldner den ganzen
Betrag bis zu seiner vollen Befriedigung geltend machen (Prinzip der Doppelbe-
ricksichtigung).
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grenzung des § 160 HGB auch andere sachliche Griinde fiir die doppelte
personliche Verpflichtung eines Gesellschafters geben.

¢c) Zeitliche Begrenzung von Biirgschaften von personlich haftenden
Gesellschaftern nach Sittenwidrigkeitsgrundatzen

Fiir den Fall, dass ein Gesellschaftsgldubiger und ein Gesellschafter der
Schuldnergesellschaft beziiglich der gesellschaftsrechtlichen Nachhaf-
tung eine Verlangerung der 5-Jahresfrist des § 160 HGB vereinbaren,
regt Karsten Schmidt4°5 an, dem Schutzbediirfnis des Gesellschafters
gegeniiber Grof3gldubigern wie beispielsweise Lieferanten und Kredit-
instituten durch individuelle Schutzinstrumente Rechnung zu tragen.
Dies konne insbesondere durch eine Anwendung des
§ 138 Abs. 1 BGB bezichungsweise § 307 BGB auf knebelnde Vereinba-
rungen geschehen.

Dieser Gedanke ist in seinem Kern unter bestimmten Vorausset-
zungen auch auf die Gesellschafterbiirgschaft tibertragbar:

Wie oben unter bb) gezeigt, ist die Vereinbarung einer Gesell-
schafterbiirgschaft neben der ohnehin bestehenden akzessorischen
Gesellschafterhaftung eines Gesellschafters gemdfy § 128 HGB grund-
satzlich zuldssig, auch bei Berticksichtigung des Rechtsverlusts des Ge-
sellschafters durch die faktische Auflerkraftsetzung der Schutzvor-
schrift des § 160 HGB. Das folgt im Wesentlichen aus dem dispositiven
Charakter von § 160 HGB. In Konstellationen, in denen eine Verlinge-
rungsvereinbarung der gemifl § 160 HGB vorausgesetzten 5-jahrigen
gesellschaftsrechtlichen Nachhaftung aufgrund der Gesamtumstinde
des Vertragsschlusses als knebelnder Vertrag sittenwidrig wire, konnte
dies jedoch auch gelten, wenn der Glaubiger und der Gesellschafter
der Schuldnergesellschaft zusitzlich zu oder anstatt einer Verldnge-
rung der 5-Jahresfrist des § 160 HGB die Bestellung einer zeitlich un-
befristeten Gesellschafterbiirgschaft des Gesellschafters vereinbaren.

Sittenwidrigkeit geméfl § 138 Abs.1 BGB liegt vor, wenn ein
Rechtsgeschift gegen die guten Sitten verstofit. Dies ist der Fall, wenn
das Rechtsgeschift gegen das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht

405 MiinchKommHGB-K.Schmidt, § 160 Rn. 16.
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Denkenden verstofit,#°¢ was anhand objektiver Kriterien bestimmt
wird. Hierbei muss nicht ein Aspekt allein die Sittenwidrigkeit begriin-
den, es ist vielmehr héufig der Fall, dass sich die Sittenwidrigkeit eines
Rechtsgeschifts erst aus einem Zusammenwirken mehrerer negativer
Faktoren ergibt, also aus einer Summenwirkung.4°7 Eine verwerfliche
Gesinnung des Vertragspartners ist kein notwendiges Tatbestands-
merkmal, kann aber bei deren Vorliegen ein wesentliches negatives
Element im Rahmen der erforderlichen Gesamtabwigung hinsichtlich
des problematischen Rechtsgeschifts sein.4°3

Fir den Zeitraum vor Ablauf der 5-jahrigen gesellschaftsrechtli-
chen Nachhaftung ist eine Gesellschafterbiirgschaft regelmaflig nicht
sittenwidrig, selbst wenn der Umfang der potentiellen Einstandspflich-
ten die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des Biirgen krass iibersteigt
(hierzu unter (1)). Fir den Zeitraum nach Ablauf der 5-jdhrigen ge-
sellschaftsrechtlichen Nachhaftung kann der potentielle Umfang einer
Gesellschafterbiirgschaft jedoch zu einer unangemessenen Einschran-
kung der wirtschaftlichen EntschliefSungsfreiheit des Biirgen (soge-
nannte ,, Knebelung®) fithren (hierzu unter (2)) mit der auch eine un-
angemessene Benachteiligung anderer Gldubiger (hierzu unter (3))
einhergehen kann. In subjektiver Hinsicht kann tiberdies ein bewuss-
tes Ausnutzen der Machtstellung des Biirgschaftsgldubigers gegeniiber
dem Hauptschuldner vorliegen (hierzu unter (4)), das im Falle einer
wirtschaftlichen Abhingigkeit des Biirgen vom Hauptschuldner auf
den Biirgen fortwirkt (hierzu unter (5)). In einer Gesamtschau kénnen
diese Faktoren fiir den Zeitraum nach Ablauf der 5-jahrigen gesell-
schaftsrechtlichen Nachhaftung zur (teilweisen) Sittenwidrigkeit einer
Gesellschafterbiirgschaft fithren (hierzu unter (6)).

(1) Nichtanwendbarkeit der Grundsatze zur Sittenwidrigkeit wegen krasser
finanzieller Uberforderung des Biirgen

Auch bei krasser finanzieller Uberforderung des Biirgen wird fiir die
Gesellschafterbiirgschaft grundsiétzlich nicht vermutet, dass der Biirg-

406 BGH, NJW 1994, 187, 187 f. mwN.
407 Staudinger-Sack/Fischinger, § 138 Rn. 71 mwN.
408 MiinchKommBGB-Armbriister, § 138 Rn. 130.
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schaftsglaubiger eine typischerweise gegebene emotionale Beziehung
zwischen dem Biirgen und dem Hauptschuldner in sittlich anstof3iger
Weise ausgenutzt hat.4®® Der Biirge selbst tragt die volle Darlegungs-
und Beweislast dafiir, dass

— er die Einstandspflichten ohne eigenes wirtschaftliches Interesse
und allein aus personlicher Verbundenheit ibernommen hat, wor-
an es fehlt, wenn er selbst nicht unwesentlich an der Gesellschaft
beteiligt ist, und

— das Fehlen eines eigenen wirtschaftlichen Interesses fiir den Gldu-
biger evident gewesen ist.41°

Fir den Zeitraum seiner Gesellschaftszugehorigkeit gilt fiir den Ge-
sellschafterbiirgen die dahingehende Vermutung, dass er von den mit
der Gesellschafterstellung verbundenen wirtschaftlichen Chancen pro-
fitiert und damit zusammenhéngend auch die Risiken eines unterneh-
merischen Misserfolgs tragen muss.

(2) Knebelung des Gesellschafterbiirgen

Eine sittenwidrige Knebelung einer Vertragspartei durch die andere
Vertragspartei liegt vor, wenn die wirtschaftliche Entfaltung der belas-
teten Vertragspartei in einem Mafle beschnitten wird, dass diese ihre
Selbstdndigkeit und wirtschaftliche Entschlieffungsfreiheit im Ganzen
oder in einem wesentlichen Teil einbiifit.4* Eine Sicherheitenbestel-
lung wird insbesondere als anstoflig qualifiziert, wenn sie die wirt-
schaftliche Bewegungsfreiheit des Sicherungsgebers derart ein-
schrinkt, dass er in eine rechtlich zu missbilligende Abhingigkeit ge-
rat.412

Im Folgenden werden zunichst die Voraussetzungen fiir die An-
nahme einer anstoffigen Beschrinkung der wirtschaftlichen Ent-

409 Zur Sittenwidrigkeit von Angehoérigenbiirgschaften vgl. BGH, NJW 2005, 971,
972; 2004, 161, 161; 2001, 2466, 2467; 2001, 815, 815; 2000, 1182, 1184; 1998,
597> 5975 1997, 3372, 33725 1994, 1278, 1278.

410 Vgl. BGH, NJW 2003, 967, 968 f.; 2002, 2634, 263 5.

411 RGZ 130, 143, 145; BGH, NJW 1993, 1587, 1588; 1965, 2147, 2147; 1956, 337,
337.

412 Schimansky/Bunte/Lwowski-Hduser, § 85 Rn. 106 mwN.
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schlieBungsfreiheit eines Sicherungsgebers durch Sicherheitenbestel-

lung herausgearbeitet. Relevant ist hierbei insbesondere, in welchem

Verhiltnis die Summe des durch die Sicherungsvereinbarung gebun-

denen Privatvermogens des Sicherungsgebers zu dem ungebundenen
steht (hierzu unter (a)), fiir welchen Zeitraum das Privatvermogen des

Sicherungsgebers durch die Sicherheitenbestellung gebunden ist (hier-
zu unter (b)) sowie die Wahrscheinlichkeit des Eintritts des Siche-

rungsfalls (hierzu unter (c)). Im Anschluss werden die Ubertragbarkeit
dieser Kriterien auf Gesellschafterbiirgschaften untersucht und die im

Hinblick auf § 160 HGB erforderlichen Einschriankungen der Grund-
satze zur sittenwidrigen Knebelung herausgearbeitet (hierzu un-

ter (d)).

(a) Bindung von wesentlichen Teilen des Vermdgens des Biirgen

Fir die Annahme einer missbilligenswerten Beeintrachtigung der

wirtschaftlichen Entschlieffungsfreiheit des Sicherungsgebers ist es un-
abhingig von der Dauer der Bindung des Vermdgens und von der Ein-

trittswahrscheinlichkeit des Sicherungsfalls in jedem Fall erforderlich,
dass wesentliche Teile des Vermogens des Sicherungsgebers erfasst
werden, da die Entziehung nur einzelner Vermdgensbestandteile die

wirtschaftliche EntschlieSungsfreiheit nicht in der erforderlichen Wei-
se zu beeintrichtigen vermag.4*3 Auch eine weitgehende Sicherheiten-

bestellung ist daher unproblematisch, sofern sie dem Betroffenen noch
Raum fiir eigene geschiftliche Dispositionen ldsst.414

(b) Bindung von Teilen des Vermdgens des Biirgen iiber einen langen Zeitraum

Fiir die Beurteilung der Frage, ob die Bindung von Vermdgen durch
Sicherheitenbestellung zu einer unangemessenen Beschrinkung der
wirtschaftlichen EntschliefSungsfreiheit des Sicherungsgebers fiihrt, ist
auch die zeitliche Dimension der Bindung des Vermdgens zu beachten.
Bei einer langen oder sogar uniiberschaubaren Dauer der Bindung von

413 RGZ 130, 143, 145; MiinchKommBGB-Armbriister, § 138 Rn. 71.
414 Vgl. BGH, BB 1955, 556, 556 f.
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Vermogen kann dies eher zu einer Unangemessenheit fithren als bei
einer voriibergehenden und klar begrenzten Bindung.

() Wahrscheinlichkeit des Eintritts des Sicherungsfalls

Neben der Dauer der Bindung und dem Umfang des gebundenen Ver-
mogens des Sicherungsgebers diirfte {iberdies von Relevanz sein, wie
wahrscheinlich der Eintritt des Sicherungsfalls und die damit zusam-
menhédngende Realisierung der Einstandspflichten des Sicherungsge-
bers tatsdchlich sind. Wenn der Eintritt des Sicherungsfalls sehr un-
wahrscheinlich ist, kann auch eine langwierige Bindung von erhebli-
chen Vermogensteilen die wirtschaftliche EntschlieSungsfreiheit des
Sicherungsgebers nur bedingt einschranken. In einem solchen Fall
kann der Sicherungsgeber seine finanziellen Angelegenheiten weitge-
hend unbeeintrichtigt fortsetzen. Der Umstand, dass der Vertragspart-
ner eine Sicherheitenbestellung {iberhaupt fiir notwendig erachtet, ent-
faltet allerdings bereits eine dahingehende Indizwirkung, dass der Ein-
tritt des Sicherungsfalls nicht vollig fernliegend ist — ansonsten wire
die Sicherheitenbestellung von vornherein nicht erforderlich gewesen.

(d) Gesellschafterbiirgschaft als knebelnde Vereinbarung

Wenn ein personlich haftender Gesellschafter sich fiir Verbindlichkei-
ten der Gesellschaft verbiirgt, handelt es sich bei der gesicherten
Hauptforderung hiufig um Darlehens- oder grofle Lieferantenver-
bindlichkeiten. Betriebliche Darlehens- oder Lieferantenverbindlich-
keiten haben - gemessen an der Leistungsfihigkeit einer durchschnitt-
lichen Privatperson - regelmifiig einen signifikanten Umfang. Im Falle
einer Realisierung von Einstandspflichten werden diese das Privatver-
mogen eines Gesellschafters oft zu grofien Teilen aufbrauchen oder so-
gar iibersteigen; der Eintritt des Sicherungsfalls ist fiir den Gesellschaf-
terbiirgen — abhéngig vom konkreten Einzelfall — daher potentiell exis-
tenzgefdhrdend. Dass personliche Einstandspflichten von Privatperso-
nen fiir Gesellschaftsverbindlichkeiten den Sicherungsgeber im Siche-
rungsfall wirtschaftlich hdufig ruinieren zeigt sich auch an den vielen
Folgeinsolvenzen privater Sicherungsgeber und Mithaftender nach
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Unternehmensinsolvenzen.415 Gesellschafterbiirgschaften binden da-
her tendenziell wesentliche Bestandteile des Vermogens eines Gesell-
schafters.

Die sittenwidrige Knebelung eines Vertragspartners ist jedoch nur
anzunehmen, wenn der betroffene Vertragspartner es nicht aus eigener
Kraft vermag, sich aus der erdriickenden Verpflichtung zu lésen. Sie
liegt daher nicht vor, wenn fiir das potentiell knebelnde Schuldverhilt-
nis ein auflerordentliches Kiindigungsrecht besteht.41® Diese Ein-
schrankung kann allerdings nur gelten, wenn eine Kiindigung auch ge-
eignet ist, die Verpflichtung des Schuldners zu beenden. Das ist bei
einer Biirgschaft fiir bereits entstandene Verbindlichkeiten des Haupt-
schuldners gerade nicht der Fall, da eine Kiindigung nicht zu einer Be-
freiung des Biirgen von bereits entstandenen Einstandspflichten
fihrt.+17

Abhéngig von der konkreten Ausgestaltung der Gesellschafter-
biirgschaft kann diese zudem - jedenfalls bei Biirgschaften fiir Konto-
korrentverbindlichkeiten, die sich auf debitorisch gefithrte Konten be-
ziehen - zu einer zeitlich unbegrenzten Bindung des Vermégens des
Gesellschafterbiirgen fithren.+8

Auch wenn eine Biirgschaft — anders als beispielsweise die Hinter-
legung - den Zugriff des Biirgen auf sein Vermogen nicht tatséchlich
hindert, hat die Moglichkeit der Inanspruchnahme des Biirgen durch
den Biirgschaftsgldubiger dennoch schwerwiegende Auswirkungen auf
dessen finanzielle Lage. Je hoher die Wahrscheinlichkeit des Eintritts
des Sicherungsfalls ist, desto starker wird der Biirge sein wirtschaftli-
ches Verhalten im Hinblick auf die potentiellen Einstandspflichten an-
passen miissen. Die Gefahr einer Realisierung von Einstandspflichten
fiir Gesellschaftsverbindlichkeiten diirfte angesichts der Vielzahl von

415 Folgeinsolvenzen fiir Privatpersonen, die fiir insolvente Unternehmen haften,
machten fiir das Jahr 2016 ca. 16,9% der Gesamtinsolvenzen aus, wobei die Statis-
tik keine Aussage dartiber trifft, fiir welchen Prozentsatz der insolventen Unter-
nehmen auch tatsachlich persénliche Sicherheiten von Privatpersonen abgegeben
wurden, vgl. Statistisches Bundesamt, Insolvenzstatistik, http://www.statistik-por-
tal.de/Statistik-Portal/de_zs20_bund.asp (zuletzt abgerufen am 6. Juli 2017).

416 Vgl. bzgl. Dienst- und Arbeitsverhiltnissen MiinchKommBGB-Armbriister,
§ 138 Rn. 71.

417 Vgl oben unter I.

418 Vgl. oben unter II.
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Unternehmensinsolvenzen in der Bundesrepublik Deutschland4'9 zwar
im Einzelfall unterschiedlich, generell aber als eher hoch einzustufen
sein. Eine umfangreiche Biirgschaft fiir Gesellschaftsverbindlichkeiten
bindet die finanziellen Ressourcen des Biirgen iiberdies so, dass Sicher-
heiten fiir eigene Darlehen moglicherweise nicht mehr zur Verfiigung
stehen. Fiir den Fall, dass der Biirge selbst Investitionen titigen moch-
te, wirkt die Existenz von Biirgschaftsverpflichtungen sich - dhnlich
wie eigene Verbindlichkeiten - negativ auf die Bonitétspriifung des
Biirgen aus.+2°

Fir Gesellschafterbiirgschaften werden Umfang und Dauer der
Biirgschaftsverpflichtung sowie die eher hohe Wahrscheinlichkeit des
Eintritts des Sicherungsfalls daher héufig eine derartige Beschrankung
der wirtschaftlichen Entfaltung des Gesellschafterbiirgen bedeuten,
dass er seine Selbstdndigkeit und wirtschaftliche EntschliefSungsfrei-
heit im Ganzen oder in einem wesentlichen Teil einbiifit. Bei Gesell-
schafterbiirgschaften miissen neben einem potentiell knebelnden Cha-
rakter jedoch auch die Wertungen der zwingenden akzessorischen Ge-
sellschafterhaftung gemaf3 § 128 HGB in Betracht gezogen werden, die
eine personliche Einstandspflicht von Gesellschaftern fiir Verbindlich-
keiten der Gesellschaft gerade vorsieht. Wahrend der Gesellschaftszu-
gehorigkeit erhoht die Gesellschafterbiirgschaft das Risiko einer Inan-
spruchnahme des Gesellschafters fiir Gesellschaftsverbindlichkeiten
nur unwesentlich, da er fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft gemaf3
§ 128 HGB ohnehin voll einsteht. Davon abgesehen partizipiert der
Gesellschafterbiirge wahrend seiner Gesellschaftszugehorigkeit auch
an den Ertragen der Gesellschaft, was das Risiko einer Inanspruchnah-
me durch Gesellschaftsglaubiger als Kehrseite der mit der Gesell-
schaftszugehorigkeit verbundenen Chancen rechtfertigt.4>* Das Siche-
rungsbediirfnis des Gesellschaftsglaubigers ist nach Mafigabe des Ge-
setzgebers tiber § 160 HGB auch nach dem Ausscheiden eines Gesell-
schafters aus der Gesellschaft fiir weitere fiinf Jahre geschiitzt. Fiir den

419 Im Jahr 2016 gab es 21.518 Unternehmensinsolvenzen in der Bundesrepublik

Deutschland und der Trend fiir 2017 ergibt bisher nur einen leichten Riickgang,
vgl. Statistisches Bundesamt, Insolvenzstatistik, http://www.statistik-portal.de/
Statistik-Portal/de_zs20_bund.asp (zuletzt abgerufen am 6. Juli 2017).

420 Vgl. Wichtershduser, Kreditrisiko, S. 123 ff.

421 Vgl. BGH, NJW 2002, 956, 956.
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Zeitraum bis fiinf Jahre nach Ausscheiden aus der Gesellschaft stellt
eine zusatzlich zur akzessorischen Haftung fiir Gesellschaftsverbind-
lichkeiten gemidfl § 128, 160 HGB bestellte Gesellschafterbiirgschaft
daher keine unbillige Beschrankung der wirtschaftlichen Ent-
schlieBungsfreiheit des Gesellschafterbiirgen dar, da diese ihn de facto
nicht iiber das gesetzlich festgelegte Maf3 hinaus belastet.

Fir die Zeit nach Ablauf der s-jahrigen gesellschaftsrechtlichen
Nachhaftung gemif} § 160 HGB ist eine mit der knebelnden Gesell-
schafterbiirgschaft einhergehende Beschrankung der wirtschaftlichen
Entschlieffungsfreiheit des Biirgen jedoch nicht mehr durch das Siche-
rungsinteresse etwaiger Gesellschaftsglaubiger gerechtfertigt. Diese
Beschriankung ist insbesondere dann unbillig, wenn die vertragliche
Bindung des Biirgen nicht als im Wege der Privatautonomie gewihlte
Verpflichtung angesehen werden kann, sondern aufgrund einer
zwangsdhnlichen Situation eingegangen wurde (hierzu unten unter (4)

und (5)).

(3) Gldubigerbenachteiligung

Konstellationen, in denen ein knebelnder Charakter von Vertragen in
Frage steht, weisen tiberdies hiufig auch Elemente einer sittenwidrigen
Glaubigergefdhrdung auf.42? Das ist auch bei der knebelnden Sicher-
heitenbestellung der Fall, da mit der Einschrankung der wirtschaftli-
chen Entschlieflungsfreiheit des Schuldners iiblicherweise auch eine
Behinderung der angemessenen Befriedigung tibriger Gldubiger ein-
hergeht.423 Ein Sicherungsvertrag ist problematisch, wenn der Siche-
rungsnehmer in sittenwidriger Weise eigenniitzige Ziele verfolgt und
sich iiber die Interessen des Sicherungsgebers und der tibrigen Glaubi-
ger des Sicherungsgebers in einer Weise hinwegsetzt, die mit dem An-
standsgefiihl aller billig und gerecht denkenden Kaufleute unvereinbar
ist.424 Entscheidend ist, ob dem Schuldner so viel wirtschaftliche Ent-
schlieffungsfreiheit belassen wird, dass er in der Lage wire, in einem

422 MiinchKommBGB-Armbriister, § 138 Rn. 73.

423 Armbriister, aaO (Fn. 422); vgl. auch BGH, NJW 1956, 337, 337; OLG Frankfurt,
NJW 1967, 1043, 1043 f.

424 BGH, NJW 1956, 337, 337.
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seinen Verhiltnissen angemessenen Rahmen auch andere Gldubiger zu
befriedigen.+?5

Einstandspflichten eines Gesellschafterbiirgen fiir Gesellschaftsver-
bindlichkeiten konnen im Verhéltnis zum tiblichen Umfang des Privat-
vermogens einer natiirlichen Person ohne Weiteres einen Umfang errei-
chen, der vom Gesellschafterbiirgen nicht erfiillt werden kann. Wenn die
Geltendmachung von Einstandspflichten fiir Gesellschaftsverbindlich-
keiten zur Zahlungsunfihigkeit des Gesellschafterbiirgen fiihrt, sind
Biirgschaftsforderungen in der Insolvenz regelméflig nur einfache In-
solvenzforderungen, die zur Tabelle anzumelden sind. 426 Diesbeziiglich
wird der Biirgschaftsglaubiger gegeniiber anderen Glaubigern daher
nicht per se bevorzugt. Je grofler die durch Gesellschafterbiirgschaft
besicherten Gesellschaftsverbindlichkeiten im Vergleich zu den anderen
Verbindlichkeiten des Gesellschafterbiirgen sind, umso kleiner wird
jedoch die Quote der anderen Glaubiger sein, mit der diese am Ende des
Insolvenzverfahrens aus der Insolvenzmasse befriedigt werden kénnen.
Die Uberproportionalitit von Gesellschaftsverbindlichkeiten im Ver-
gleich zu privaten Verbindlichkeiten verschiebt die Insolvenzquote da-
her unsachgemifd zulasten der privaten Gldubiger des Gesellschafter-
biirgen.

Auch hier gilt aber, dass die Benachteiligung der sonstigen Glaubi-
ger des Biirgen erst nach Beendigung der akzessorischen Gesellschaf-
terhaftung gemafl § 128 HGB und dem Ablauf des Zeitraums der ge-
sellschaftsrechtlichen Nachhaftung gemafd §§ 128, 160 HGB als unbil-
lig anzusehen ist.

(4) Machtgefalle zwischen Darlehensgeber und Hauptschuldner

Zusitzlich zu den beiden vorgenannten Umstinden, welche die Ver-
einbarung einer Gesellschafterbiirgschaft zu einem objektiv anstofdi-
gen Rechtsgeschift machen, konnen gerade bei Biirgschaften zuguns-
ten von Kreditinstituten dariiber hinaus auch subjektive Aspekte die
Annahme einer Sittenwidrigkeit begriinden. Zwar ist es aus Sicht eines

425 BGH, aaO (Fn. 424).
426 Vgl. Schimansky/Bunte/Lwowski-Nobbe, §91 Rn.s519; Uhlenbruck-Knof,
S 43Rn. 4.
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Vertragspartners, der gegeniiber dem anderen Vertragspartner in Vor-
leistung geht, wirtschaftlich verniinftig, von diesem oder einem Drit-
ten Sicherheiten zu verlangen. Dies ist weder moralisch verwerflich
noch aus anderen Griinden sittenwidrig. Etwas anderes kann aber gel-
ten, wenn der Sicherungsnehmer eine wirtschaftliche Machtstellung
ausnutzt, die er dem Sicherungsgeber gegeniiber hat, und sich dadurch
eine sehr umfangreiche Sicherung fiir seine Forderung verschafft.4>7
Auflerhalb von Konzernstrukturen sind die wenigsten Unterneh-
men vollstindig eigenkapitalfinanziert. Die meisten Unternehmen
sind im Laufe ihrer Betriebstatigkeit irgendwann auf bestehende oder
neue Darlehen angewiesen.4?® Seit dem Beginn der Weltwirtschaftskri-
se im Jahr 200749, der Eurokrise im Jahr 200943° und der Anhebung
der fiir Kreditinstitute erforderlichen Mindestausstattung mit Eigenka-
pital durch Basel III43, ist es gerade fiir den deutschen Mittelstand
sehr schwierig, sich zu angemessenen Konditionen mit Darlehen zu

427 BGH, NJW 1956, 337, 337.

428 Im Jahr 2000 lag der Verschuldungsgrad deutscher Unternehmen bei etwa 37%,
siehe Krotter, https://www.destatis.de/DE/UeberUns/UnsereAufgaben/Gerhard-
FuerstPreis/Preistraeger/2003/Krotter.pdf?__blob=publicationFile (zuletzt abge-
rufen am 6. Juli 2017); im produzierenden Gewerbe geht der Trend wieder zu
einer hoheren  Eigenkapitalausstattung, vgl.  Gerstenberger,  https://
www.kfw.de/PDF/Download-Center/Konzernthemen/Research/PDF-Dokumente-
Fokus-Volkswirtschaft/Fokus-Nr.-109-November-2015-Kapitalmarktstruktur-der-
Unternehmen-des-Verarbeitenden-Gewerbes.pdf (zuletzt abgerufen am 6. Juli
2017); die borsennotierten Unternehmen nehmen in Deutschland hingegen wie-
der mehr Schulden auf, vgl. Bamberg, http://www.finance-magazin.de/geld-liqui-
ditaet/kredite-und-anleihen/deutsche-unternehmen-nehmen-wieder-mehr-
schulden-auf-1347059/ (zuletzt abgerufen am 6. Juli 2017).

429 Vgl. hierzu die Darstellung der Bundeszentrale fiir politische Bildung, Globale Fi-
nanz- und Wirtschaftskrise, http://www.bpb.de/wissen/913DGH,0,0,Globa-
le_Finanz und_Wirtschaftskrise.html (zuletzt abgerufen am 6. Juli 2017).

430 Vgl. hierzu die Definition der Bundeszentrale fiir politische Bildung, http://
www.bpb.de/nachschlagen/lexika/176846/eurokrise (zuletzt abgerufen am 6. Juli
2017).

431 Reformpaket, das sich zusammensetzt aus Verordnung (EU) Nr. 575/2013 sowie
der erginzenden Richtlinie 2013/36/EU (Capital Requirements Directive - CRD
IV), die in Deutschland durch das sogenannte CRD-IV-Umsetzungsgesetz vom
28. August 2013 (BGBL I S. 3395) in nationales Recht umgesetzt wurde.
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versorgen.#3> Als Darlehensgeber kommt aufgrund der schwierigen
wirtschaftlichen Rahmenbedingungen - wenn iiberhaupt — hiufig nur
die Hausbank in Betracht.#33 Angesichts der grofien Schwierigkeiten,
die gerade der deutsche Mittelstand bei der fiir den Fortbestand des
Unternehmens regelmiaflig existenziellen Fremdfinanzierung hat, muss
- jedenfalls bei kleinen und mittelgroflen Unternehmen - generell von
einem starken Machtgefille zwischen Kreditinstituten und Darlehens-
nehmern ausgegangen werden. Die Tatsache, dass iiberproportionale
Sicherheiten gewédhrt worden sind, kann daher ein Indiz fiir eine Aus-
nutzung der Machtposition des Darlehensgebers sein.

(5) Wirtschaftliche Abhangigkeit des Gesellschafterbiirgen von der
Hauptschuldnergesellschaft

Die Machtstellung des Darlehensgebers gegentiber der Gesellschaft als
Darlehensnehmer wirkt auf den Gesellschafterbiirgen als Sicherungs-
geber fort, wenn der Fortbestand der Gesellschaft sowie insgesamt de-
ren wirtschaftliche Lage fiir dessen Privatleben eine herausragende
Rolle spielt. Zwar verbindet einen Gesellschafter keine originire emo-
tionale Verbundenheit mit der Gesellschaft. Der Gesellschaft kommt
fiir einen personlich haftenden Gesellschafter aber eine dhnliche Rolle
wie ein Arbeitgeber zu, da dieser im gesetzlichen Regelfall die Geschif-
te der Gesellschaft fithrt und seine Arbeitskraft vollstindig oder teil-
weise in die Gesellschaft einbringt. Zusétzlich wird die Gesellschafter-

432 Vgl. zum Beispiel die Analysen von Becker/Bottger/Ergiin/Miiller (DStR 2011,

375, 376) und Ernst & Young GmbH Wirtschaftspriifungsgesellschaft (Agenda Mit-
telstand, Wege zum Wachstum, Finanzierungsverhalten im deutschen Mittel-
stand, S.32  http://docplayer.org/8381914-Studie-finanzierungsstrukturen-im-
deutschen-mittelstand-wege-zum-wachstum-volkswirtschaftliche-impulse-durch-
innovative-unternehmensfinanzierung html (zuletzt abgerufen am 26. Mai
2017)).

433 Die Hausbank ist fir Finanzierungsfragen der wichtigste Ansprechpartner fiir
den Mittelstand (vgl. Ernst & Young GmbH Wirtschaftspriifungsgesellschaft, Agen-
da Mittelstand, Wege zum Wachstum, Finanzierungsverhalten im deutschen Mit-
telstand, S. 28, http://docplayer.org/8381914-Studie-finanzierungsstrukturen-im-
deutschen-mittelstand-wege-zum-wachstum-volkswirtschaftliche-impulse-durch-
innovative-unternehmensfinanzierung.html (zuletzt abgerufen am 26. Mai
2017)).
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stellung hédufig ein wichtiger Faktor des Einkommens eines Gesell-
schafters sein. Das Wohl der Gesellschaft hat daher unmittelbare Aus-
wirkungen auf die personlichen Lebensumstidnde und den wirtschaftli-
chen Lebensstandard des Gesellschafters und kann fiir diesen oft sogar
existentiell sein. Die Angst, durch eine Insolvenz oder andere Abwick-
lung der Gesellschaft bei einer verwehrten Darlehensgewdhrung die
wirtschaftliche Lebensgrundlage zu verlieren, kann bei solchen Rah-
menbedingen zu einer faktischen Fremdbestimmung des Gesellschaf-
ters fithren.+34

Wenn der Darlehensgeber die Darlehensvergabe davon abhingig
macht, dass ein personlich haftender Gesellschafter zusétzlich zu der
akzessorischen Haftung gemaf} § 128 HGB Biirgschaften fiir das ange-
fragte Darlehen abgibt, ist der Druck, dieser Forderung nachzukom-
men, regelmaflig grofl. Die Biirgschaft ist gerade bei kleinen und mit-
telgroflen Unternehmen ein hiufig gewihltes Sicherungsinstrument.
Im Jahr 2010 lag in der Bundesrepublik Deutschland der Anteil an
kleinen und mittelgrofien Unternehmen, die fiir den Erhalt einer Fi-
nanzierung eine Biirgschaft benotigten, bei ca. 30%.435 Im Baugewerbe
und bei Kommunikationsunternehmen lag die Quote sogar bei iiber
40%.436

(6) Rechtsfolgen fiir Biirgschaften von personlich haftenden Gesellschaftern

Die vorgenannten objektiven und subjektiven Faktoren konnen - gege-
benenfalls in einer Gesamtschau - dazu fiihren, dass eine Gesellschaf-
terbiirgschaft sittenwidrig ist soweit deren Laufzeit iiber den Zeitraum
der s-jahrigen gesellschaftsrechtlichen Nachhaftung hinausgeht. Ein
Vertrag, der in einem bestimmten Zeitrahmen zuldssig ist, kann fiir
einen dariiber hinausgehenden Zeitraum teilnichtig sein (hierzu un-
ter (a)). Bei einer knebelnden Gesellschafterbiirgschaft und gleichzei-
tig vorliegender wirtschaftlicher Abhdngigkeit des Gesellschafterbiir-

434 Vgl bzgl. des Arbeitnehmerbiirgen BGH, NJW 2004, 261, 262.

435 Statistisches Bundesamt, https://www.destatis.de/DE/Publikationen/STATmaga-
zin/UnternehmenGewerbelnsolvenzen/2011_o7/AnteilUnternehmen.html  (zu-
letzt abgerufen am 6. Juli 2017).

436 Statistisches Bundesamt, aaO (Fn. 435).
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gen von der Hauptschuldnergesellschaft besteht eine Vermutung zu-
gunsten des Gesellschafterbiirgen, dass er die Fortdauer der Gesell-
schafterbiirgschaft iiber den Zeitraum der gesellschaftsrechtlichen
Nachhaftung hinaus ohne die wirtschaftliche Abhingigkeit von der
Hauptschuldnergesellschaft nicht akzeptiert hétte und diese Abhangig-
keit daher vom Biirgschaftsglaubiger in anstofliger Weise ausgenutzt
worden ist (hierzu unter (b)).

(@) Mdglichkeit einer Teilnichtigkeit der Gesellschafterbiirgschaft

Wenn die Gesellschafterbiirgschaft einen Umfang hat, der einen we-
sentlichen Teil des Gesellschaftervermdgens bindet und keine zeitli-
chen Einschrankungen der Biirgschaft im Sinne des § 160 HGB verein-
bart wurden, kann bei Vorliegen weiterer Umstdnde eine Vermutung
dafiir sprechen, dass die Biirgschaft fiir den Zeitraum nach Ablauf des
gesellschaftsrechtlichen Nachhaftungszeitraums teilweise sittenwidrig
ist.

Bei einer Sittenwidrigkeit gemdfl § 138 BGB erstreckt sich die
Nichtigkeit in der Regel auf das Rechtsgeschift im Ganzen.437 In Aus-
nahmefillen kann das Rechtsgeschift gemédfl § 139 BGB ohne den sit-
tenwidrigen Teil aufrechterhalten werden, wenn dies dem hypotheti-
schen Parteiwillen entspricht.438 Der Bundesgerichtshof hat entschie-
den, dass keine Bedenken dagegen bestehen, langfristige Vertrage, die
lediglich wegen ihrer zu langen Laufzeit unwirksam sind, in Zeitab-
schnitte derart zu zerlegen, dass diese sich als Teile eines ganzen Ver-
trages im Sinne des § 139 BGB darstellen, und dieser, bei einem ent-
sprechend bestehenden oder zu vermutenden Parteiwillen, mit einer
kiirzeren, nicht zu beanstandenden Laufzeit aufrechterhalten bleibt.439
Ein Vertrag kann daher in dem Fall, dass zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses bereits feststeht, dass die rechtlichen Rahmenbedingungen
sich nach Ablauf eines bestimmten Zeitraums andern werden, von An-
fang an teilnichtig sein.

437 Vgl. BGH, NJW 1989, 26, 27.

438 Vgl. BGH, NJW 2001, 815, 817; 1972, 1459, 1459.

439 Vgl. BGH, NJW 1972, 1459, 1459 fiir Bierlieferungsvertrige; BGH, NJW 1962,
734, 734 fiir Mietvertrige.
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(b) Vermutung der Sittenwidrigkeit einer knebelnden Gesellschafterbiirgschaft nach
Ablauf der gesellschaftsrechtlichen Nachhaftung bei wirtschaftlicher
Abhéngigkeit des Biirgen

Die Sittenwidrigkeit einer Biirgschaft eines personlich haftenden Ge-
sellschafters ist fir den Zeitraum der Gesellschaftszugehorigkeit auf-
grund der Vermutung, dass die Biirgschaft aus eigenen wirtschaftli-
chen Interessen eingegangen wurde, grundsitzlich ausgeschlossen.
Das gilt auch fiir weitere 5 Jahre nach Ausscheiden des Gesellschafters
aus der Gesellschaft, da die gesellschaftsrechtliche Nachhaftung Aus-
druck des in § 160 HGB niedergelegten gesetzgeberischen Ausgleichs
zwischen dem Interesse des Gesellschafters an einer zeitlichen Begren-
zung seiner Haftung und dem Interesse des Gldubigers an der Haftung
des Gesellschafters fiir eine bereits begriindete Verbindlichkeit ist.

Nach Ablauf des gesetzlichen Nachhaftungszeitraums leben bei
Vertragsschluss bereits bestehende zunéchst aber aufgrund der beste-
henden wirtschaftlichen Interessen des Gesellschafterblirgen nicht
durchgreifende Bedenken gegen die Gesellschafterbiirgschaft wieder
auf. Eine knebelnde Gesellschafterbiirgschaft — wenn diese also we-
sentliche Teile des Vermogens des Gesellschafterbiirgen bindet und da-
durch die wirtschaftliche Entfaltung des Gesellschafterbiirgen in einem
Mafle beschnitten wird, dass dieser seine Selbstindigkeit und wirt-
schaftliche Entschlieffungsfreiheit im Ganzen oder zu einem wesentli-
chen Teil einbiifft — ist ohne sachliche Rechtfertigung unbillig.44°
Uberdies fithrt diese hdufig auch zu einer Glaubigerbenachteiligung.44!
Wihrend es fiir den Zeitraum der Gesellschaftszugehorigkeit des Ge-
sellschafterbiirgen und fiir den 5-jahrigen Nachhaftungszeitraum ein
beiderseitiges billigenswertes Interesse der Biirgschaftsparteien fiir den
Abschluss einer fir den Gesellschafterbiirgen derart belastenden Ver-
einbarung gibt, gilt dies nicht mehr fiir den Zeitraum nach Ablauf des
gesellschaftsrechtlichen Nachhaftungszeitraums. Sofern ein Gesell-
schafterbiirge, dhnlich einem Arbeitnehmer, wesentliche Teile des Fa-
milieneinkommens im Zusammenhang mit seiner Tatigkeit fiir die
und Mitgliedschaft in der Hauptschuldnergesellschaft erzielt, muss
vielmehr eine Vermutung dafiir eingreifen, dass der Gesellschafterbiir-

440 Siehe oben unter (2).
441 Siehe oben unter (3).
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ge das Fortdauern der Gesellschafterbiirgschaft iiber den Zeitraum des
gesellschaftsrechtlichen Nachhaftungszeitraums hinaus lediglich im
Hinblick auf seine wirtschaftliche Abhingigkeit von der Hauptschuld-
nergesellschaft akzeptiert hat. Fiir diesen Zeitraum hat er selbst kein
eigenes wirtschaftliches Interesse mehr an der Aufrechterhaltung der
Gesellschafterbiirgschaft.

Die Interessen der Hauptschuldnergesellschaft und des Biirg-
schaftsgliubigers sind durch den s5-jihrigen Ubergangszeitraum nach
Ausscheiden des Gesellschafters aus der Gesellschaft hinreichend ge-
wahrt. Dieser Zeitraum gibt der Hauptschuldnergesellschaft und dem
Biirgschaftsgldubiger genug Zeit, die Finanzierung und die Sicherhei-
tenlage gegebenenfalls vor einer Befreiung des Gesellschafterbiirgen
von seinen Einstandspflichten umzustrukturieren und der neuen Si-
tuation anzupassen.

Eine Teilnichtigkeit des Biirgschaftsvertrages und die damit ein-
hergehende Befreiung des Gesellschafterbiirgen von bereits entstande-
nen Einstandspflichten fiir den Zeitraum nach Ablauf des 5-jdhrigen
gesellschaftsrechtlichen Nachhaftungszeitraums entspricht auch dem
hypothetischen Willen der Biirgschaftsparteien zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses. Der Gesellschafterbiirge hat wihrend seiner Gesell-
schaftszugehorigkeit indirekt von dem gesicherten Vertragsverhaltnis
der Hauptschuldnergesellschaft profitiert. Der gesellschaftsrechtliche
Nachhaftungszeitraum dient der Wahrung der berechtigten Siche-
rungsinteressen des Biirgschaftsglaubigers. Sofern keine vom Biirg-
schaftsgldubiger zu beweisende Sondersituation vorliegt, die das Auf-
rechterhalten einer knebelnden Gesellschafterbiirgschaft eines wirt-
schaftlich von der Hauptschuldnergesellschaft abhingigen Gesellschaf-
ters fiir den Zeitraum nach Ablauf des s5-jdhrigen gesellschaftsrechtli-
chen Nachhaftungszeitraums rechtfertigt, ist die Gesellschafterbiirg-
schaft diesbeziiglich teilnichtig gemafs § 138 Abs. 1 BGB.

dd) Ubertragbarkeit der Vermutung der Sittenwidrigkeit einer knebelnden
Gesellschafterbiirgschaft auf andere Biirgschaftskonstellationen

Die Vermutung, dass ein personlich haftender Gesellschafter, der sich
zeitlich unbegrenzt fir Verbindlichkeiten der Gesellschaft verbiirgt
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und der dhnlich einem Arbeitnehmer wesentliche Teile des Familien-
einkommens im Zusammenhang mit seiner Tatigkeit fiir die und Mit-
gliedschaft in der Gesellschaft erzielt, das Fortdauern der Gesellschaf-
terbiirgschaft tiber den Zeitraum des gesellschaftsrechtlichen Nachhaf-
tungszeitraums hinaus lediglich im Hinblick auf eine wirtschaftliche
Abhiéngigkeit von der Gesellschaft akzeptiert hat, ist auch auf andere
Biirgschaftskonstellationen tibertragbar. Diese gilt unter bestimmten
Voraussetzungen auch fiir Biirgschaften von Gesellschaftern oder Ge-
schiftsfithrern einer Gesellschaft mit beschriankter Haftung (hierzu
unter (1)) und fiir Ehegatten von Gesellschafterbiirgen oder Ge-
schiftsfithrern, die sich fiir Gesellschaftsverbindlichkeiten verbiirgen
(hierzu unter (2)).

(1) Gesellschafter einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung und sonstige
Organwalter

Kreditinstitute verlangen als Sicherheit fiir die Darlehensvergabe an
Gesellschaften mit beschrankter Haftung haufig eine Biirgschaft von
Gesellschaftern und/oder Geschiftsfithrern. Das liegt insbesondere
daran, dass Kreditinstitute unabhéngig von der Gesellschaftsform der
Hauptschuldnergesellschaft regelmaflig sicherstellen mdchten, dass die
geschiftsfithrenden Personen aufgrund von personlichen Einstands-
pflichten unmittelbar an dem Fortbestand der Gesellschaft interessiert
sind.

Ebenso wie bei der Biirgschaft eines personlich haftenden Gesell-
schafters gilt auch bei der Biirgschaftsbestellung durch Gesellschafter
einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung oder durch Geschaftsfiih-
rer von Personen- oder Kapitalgesellschaften fiir Verbindlichkeiten der
Gesellschaft, dass die Verbindlichkeiten einer Gesellschaft das tibliche
Privatvermégen regelmiéflig ibersteigen und eine Biirgschaft die wirt-
schaftliche Entfaltung dadurch in einem Mafle beschriankt, die zur
Einbufle der Selbstindigkeit und wirtschaftlichen EntschliefSungsfrei-
heit im Ganzen oder zu einem wesentlichen Teil fithrt. Es kann daher
eine knebelnde Vereinbarung vorliegen, die ohne sachliche Rechtferti-
gung unbillig ist. 44> Die Angst vor dem Verlust der wirtschaftlichen

442 Siehe oben unter cc)(2).
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Lebensgrundlage kann zu einer faktischen Fremdbestimmung des
Biirgen fithren.

Ebenso wie bei der Biirgschaft eines personlich haftenden Gesell-
schafters gilt auch bei der Biirgschaftsbestellung durch Gesellschafter
einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung oder durch Geschaftsfith-
rer von Personen- oder Kapitalgesellschaften fiir Verbindlichkeiten der
Gesellschaft - jedenfalls fiir den Zeitraum ihrer Gesellschaftszugeho-
rigkeit beziehungsweise Amtszeit — die Vermutung, dass diese bei der
Biirgschaftsbestellung aufgrund eigener wirtschaftlicher Interessen ge-
handelt haben.443

Auch hier fragt sich aber, ob dies bei knebelnden Biirgschaften
nach dem Ausscheiden eines Gesellschafters aus der Gesellschaft mit
beschrinkter Haftung oder nach der Abberufung eines Geschaftsfiih-
rers uneingeschrinkt fortgelten kann. Im Kern ist die Interessenlage
der Biirgschaftsparteien in diesem Fall vergleichbar mit der bei Biirg-
schaften von personlich haftenden Gesellschaftern: Wéihrend der Ge-
sellschaftszugehorigkeit haben Gesellschafter von Gesellschaften mit
beschrankter Haftung — ebenso wie Geschéftstithrer wihrend ihrer
Amtszeit - von den mit der Gesellschafterstellung beziehungsweise
Organstellung verbundenen wirtschaftlichen Chancen profitiert, so
dass es interessengerecht ist, wenn sie im Gegenzug auch die Risiken
eines unternehmerischen Misserfolgs tragen. Nach dem Ausscheiden
aus der Gesellschaft mit beschrankter Haftung, beziehungsweise mit
Abberufung aus der Geschiftstithrung, endet die Teilhabe des Gesell-
schafters/Geschiftsfihrers am Gesellschaftserfolg.

Es kann jedoch keine sofortige Befreiung des Biirgen von seinen
Einstandspflichten erfolgen. Zum Schutz des Biirgschaftsgldubigers
muss eine Ubergangsfrist gewihrt werden, die der Gesellschaft und
den Gesellschaftsglaubigern ausreichend Zeit gibt, um die Finanz-
struktur der Gesellschaft auf die neue Sicherheitensituation einzustel-
len. Fiir die Bemessung der Ubergangsfrist ist eine Orientierung an der
5-Jahresfrist des § 160 HGB sachgerecht. § 160 HGB enthilt einen ver-
allgemeinerungsfihigen Ausgleich zwischen dem Interesse eines per-
sonlich einstandspflichtigen Schuldners an einer zeitlichen Begren-
zung seiner Verpflichtungen und dem Sicherungsinteresse eines Ge-

443 Vgl. MinchKommBGB-Habersack, § 765 Rn. 29 mwN.
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sellschaftsglaubigers. Sofern keine vom Biirgschaftsglaubiger zu bewei-
sende Sondersituation vorliegt, die das Aufrechterhalten einer kne-
belnden Biirgschaft eines wirtschaftlich von der Hauptschuldnergesell-
schaft abhangigen Biirgen fiir den Zeitraum nach Ablauf der 5-jdhri-
gen Ubergangsfrist rechtfertigt, ist die Biirgschaft entsprechend der fiir
Gesellschafterbiirgschaften dargestellten Grundsitze teilnichtig gemafd
§ 138 Abs. 1 BGB.

(2) Ehegattenbiirgschaften

Bei Biirgschaften von Privatpersonen fiir Gesellschaftsverbindlichkei-
ten besteht fiir Kreditinstitute die Gefahr, dass die gewiinschte person-
liche Einstandspflicht dadurch entwertet wird, dass wesentliche Ver-
mogensgegenstinde auf den Ehepartner iibertragen werden. Um das
zu verhindern werden hédufig Doppelbiirgschaften sowohl von Gesell-
schaftern/Geschiftsfithrern als auch deren Ehepartnern gefordert. In
diesem Fall besteht ebenfalls die vorstehend geschilderte Interessenla-
ge.

Fiir Ehegattenbiirgschaften gilt daher, dass diese entweder voll-
stindig nichtig sein kénnen nach den Grundsitzen tiber die Sittenwid-
rigkeit von Biirgschaften wegen krasser finanzieller Uberforderung des
Biirgen oder teilnichtig nach Ablauf der 5-jahrigen gesellschaftsrechtli-
chen Nachhaftungsfrist beziehungsweise des s5-jahrigen Ubergangs-
zeitraums gemdfl § 138 Abs.1 BGB. Wenn der Gesellschafter bezie-
hungsweise Geschiftsfithrer, dessen Biirgschaft Anlass fiir die Ehegat-
tenbiirgschaft war, wirtschaftlich von der Hauptschuldnergesellschaft
abhingig gewesen ist, wirkt dies auf den Ehegattenbiirgen fort. Auch
hier gilt daher die Vermutung, dass der Biirgschaftsglaubiger diese Ab-
héingigkeit in anstof3iger Weise ausgenutzt hat.

¢) Verwirkung

Die Verwirkung einer Forderung gibt dem Schuldner eine Einwen-
dung gegen die Inanspruchnahme durch den Gldubiger gemif3
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§ 242 BGB.444 Sie setzt erstens voraus, dass seit dem Zeitpunkt, in dem
ein Recht erstmalig hitte ausgeilibt werden kénnen, eine gewisse Zeit-
spanne verstrichen ist, in welcher der Gldubiger untitig geblieben
ist.445 Zweitens muss ein Vertrauenstatbestand geschaffen worden sein,
nach dem der Schuldner nicht mehr mit der Geltendmachung des
Rechts rechnen musste. 446

Grundsitzlich kann auch eine Biirgschaftsforderung verwirkt
sein.##” Dies ist jedoch nur in Ausnahmefillen anzunehmen.44® Bei
einer (ungekiindigten) Biirgschaft fiir ein Kontokorrentdarlehen hat
beispielsweise das Oberlandesgericht Frankfurt449 angenommen, dass
die Biirgschaftsforderung des Biirgschaftsglaubigers nach 40 Jahren
verwirkt ist, wenn dieser den Biirgen nicht zwischenzeitlich kontak-
tiert und tiber den Bestand der Hauptschuld unterrichtet. Fiir den ent-
schiedenen Fall galt allerdings die Besonderheit, dass zwischen der Ab-
gabe der Biirgschaft und der Inanspruchnahme durch den Biirg-
schaftsglaubiger die Neuordnung der deutschen Wirtschaft nach dem
Zweiten Weltkrieg vollzogen wurde.

Auch bei einer gekiindigten Kontokorrentbiirgschaft fiir debito-
risch gefiihrte Konten des Hauptschuldners kann die Situation eintre-
ten, dass auch Jahrzehnte nach der Kiindigung der Biirgschaft noch
Einstandspflichten des Biirgen bestehen, die in Ermangelung einer
vollstandigen Tilgung der Kontokorrentverbindlichkeiten des Haupt-
schuldners nie erloschen sind. In einem solchen Fall konnen die Vor-
aussetzungen einer Verwirkung vorliegen. Der zwischen Kiindigung
der Kontokorrentbiirgschaft und Inanspruchnahme durch den Biirg-
schaftsglaubiger verstrichene Zeitraum wird jedoch viele Jahre umfas-
sen miissen, da es einer Burgschaft fiir Forderungen aus laufenden Ge-
schiftsbeziehungen immanent ist, dass der Biirgschaftsfall unter Um-
stinden erst weit nach dem urspriinglichen Vertragsschluss eintritt.
Der Biirge muss allerdings nicht damit rechnen, aus einem Biirg-

444 Palandt-Griineberg, § 242 Rn. 41 und 96.

445 Vgl. dazu Palandt-Griineberg, § 242 Rn. 93 f.

446 Palandt-Griineberg, § 242 Rn. 95 mwN.

447 Vgl. Schimansky/Bunte/Lwowski-Nobbe, § 91 Rn. 395.

448 MiinchKommBGB-Habersack, § 765 Rn. 82 b; beispielsweise die mutwillige Her-
beifithrung des wirtschaftlichen Zusammenbruchs des Hauptschuldners durch
den Biirgschaftsglaubiger, vgl. BGH, WM 1984, 586, 586.

449 OLG Frankfurt, MDR 1978, 52, 52 1.
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schaftsversprechen, von dem er sich durch Kiindigung losgesagt hat,
noch nach Jahrzehnten in Anspruch genommen zu werden. Nach so
langer Zeit ist das Sicherungsinteresse des Biirgschaftsglaubigers nicht
mehr schiitzenswert, da eine dauerhafte Vergabe neuer Darlehen an
den Hauptschuldner, in einer Weise dass niemals eine Verringerung
der Biirgschaftsschuld eintritt, einen bewussten Erhalt der Biirgschaft
vermuten ldsst. Bei einer derart langfristigen Ausschopfung einer Kre-
ditlinie ohne zwischenzeitliche Tilgung ist von dem Biirgschaftsgldubi-
ger zu verlangen, dass er den Biirgen in regelmifligen Abstinden iiber
den Status der Hauptschuld unterrichtet. Dies ermdglicht ihm dann
gegebenenfalls eine Einwirkung auf den Hauptschuldner, um diesen
zur Tilgung der Darlehen zu bewegen oder auf den Biirgschaftsgldaubi-
ger, um eine endgtiltige Befreiung von Einstandspflichten zu erwirken.

2. Befreiung von Biirgschaftsverpflichtungen im Zusammenhang mit der
Schaffung von § 314 BGB im Rahmen der Schuldrechtsreform

Zu tberpriifen bleibt, ob die Normierung des Rechts zur auflerordent-
lichen Kiindigung in § 314 BGB im Rahmen der Schuldrechtsreform
einen Interpretationsspielraum fiir die Annahme erdftnet, dass nicht
nur das Vorliegen eines wichtigen Grundes fiir die auflerordentliche
Kiindigung im Wege einer Interessenabwdgung zu ermitteln ist, son-
dern auch die Rechtsfolge einer solchen. Das konnte in besonderen
Konstellationen die Moglichkeit eréffnen, zu einer zeitlichen Befris-
tung fiir bereits entstandene Einstandspflichten des Biirgen zu kom-
men.
In § 314 Abs. 1 BGB heifit es:

»Dauerschuldverhiltnisse kann jeder Vertragsteil aus wichtigem Grund
ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist kiindigen. Ein wichtiger Grund
liegt vor, wenn dem kiindigenden Teil unter Beriicksichtigung aller Um-
stinde des Einzelfalls und unter Abwigung der beiderseitigen Interessen
die Fortsetzung des Vertragsverhiltnisses bis zur vereinbarten Beendi-
gung oder bis zum Ablauf einer Kiindigungsfrist nicht zugemutet werden
kann.“

§ 314 Abs. 1 S. 2 BGB enthilt eine Legaldefinition des wichtigen Grun-
des, der gemif3 § 314 Abs. 1 S.1 BGB die Voraussetzung der aufleror-
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dentlichen Kiindigung ist.45° Die regelmaflige Folge der Kiindigung,
die Beendigung des Dauerschuldverhaltnisses ex nunc, wird durch
§ 314 BGB nicht geregelt. § 314 BGB bezieht sich nur auf Dauer-
schuldverhaltnisse, so dass die Norm keine Beendigungsmoglichkeit
hinsichtlich der bereits aus dem Dauerschuldverhéltnis entsprungenen
voriibergehenden Schuldverhéltnisse eréffnet. Letzteres wire aber er-
forderlich, um eine Befreiung des Biirgen von Einstandspflichten zu
ermoglichen.

Die Kodifizierung des Rechts zur auflerordentlichen Kiindigung in
§ 314 BGB eroffnet daher keine Ansatzpunkte fiir eine Neuinterpreta-
tion der Kiindigungswirkungen.

D. Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse

In einem Kontokorrentverhltnis findet zu jedem periodischen Rech-
nungsabschluss eine kontokorrentrechtliche Verrechnung der Konto-
korrentforderungen statt, die Tilgungswirkung hat und zu der Bildung
einer kausalen Saldoforderung fiihrt, die sich aus den nicht (vollstin-
dig) getilgten Kontokorrentforderungen des Saldogldubigers zusam-
mensetzt.45! Die Tilgungsreihenfolge fiir die kontokorrentrechtliche
Verrechnung  bestimmt  sich nach den  §§396  Abs.1,
366 Abs. 2 BGB.42 Die Tilgung erfolgt demnach zunichst nach einer
getroffenen Parteivereinbarung, beziehungsweise, bei deren Fehlen,
nach einer Bestimmung der Tilgungsreihenfolge durch den Schuldner.
Ohne eine solche Regelung ist die Tilgungsreihenfolge des
§ 366 Abs. 2 BGB mafigeblich. Demnach wird zundchst die Schuld ge-
tilgt, welche dem Saldogldubiger die geringste Sicherheit bietet, unter
mehreren gleich sicheren die dem Schuldner listigere, unter mehreren
gleich lastigen die éltere Schuld und bei gleichem Alter jede Schuld
verhdltnismaf3ig. Das im Anschluss an die kontokorrentrechtliche Ver-
rechnung abzugebende abstrakte Saldoanerkenntnis des Saldoschuld-

450 Vgl. MiinchKommBGB-Gaier, § 314 Rn. 2.
451 Siehe oben unter A.IL2.
452 Siehe oben unter A.IlL.2.
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ners hat keine novierende Wirkung, sondern begriindet eine abstrakte
Saldoforderung, die neben der kausalen Saldoforderung besteht.453

In Bezug auf Biirgschaften innerhalb von Kontokorrentverhltnis-
sen muss zwischen Biirgschaften fiir einzelne Forderungen, die von
der Kontokorrentabrede erfasst sind (,Kontokorrentforderungsbiirg-
schaft®) und der Biirgschaft fiir den Rechnungsabschlusssaldo der je-
weiligen Kontokorrentperiode (,,Kontokorrentsaldobiirgschaft®) unter-
schieden werden.

Eine Kontokorrentsaldobiirgschaft sichert immer den jeweils aktu-
ellen Rechnungsabschlusssaldo eines Kontokorrentdarlehens. Nach
einer Kiindigung besteht die Kontokorrentsaldobiirgschaft nicht als
Hochstbetragsbiirgschaft fiir zukiinftige Saldoforderungen fort; in zu-
kiinftigen Kontokorrentperioden bleiben lediglich die zum Wirksam-
keitszeitpunkt der Biirgschaftskiindigung von den Einstandspflichten
des Biirgen umfassten Kontokorrenteinzelforderungen durch Konto-
korrentforderungsbiirgschaften besichert.454 Das bedeutet, dass die
nach der Kiindigung fortbestehende Einstandspflicht des Biirgen die
kausale oder abstrakte Kontokorrentsaldoforderung der letzten Konto-
korrentperiode umfasst, die in die neue Kontokorrentperiode vorge-
tragen wurde, sowie die zum Wirksamkeitszeitpunkt der Biirgschafts-
kiindigung bereits entstandenen Kontokorrenteinzelverbindlichkeiten
des Hauptschuldners.45 Letztere sind nur insoweit von der Einstands-
pflicht des Biirgen umfasst, als ihnen zum Wirksamkeitszeitpunkt der
Biirgschaftskiindigung keine Kontokorrenteinzelforderungen des
Hauptschuldners gegen den Biirgschaftsglaubiger gegeniiberstan-
den. 456 Auf den Zeitpunkt der Begriindung der Kontokorrentforde-
rungen des Biirgschaftsgldubigers kommt es nicht an. Bei mehreren
sich gegentiberstehenden Kontokorrentverbindlichkeiten bemisst sich
der Umfang der jeweiligen Besicherung der Kontokorrenteinzelver-
bindlichkeiten des Hauptschuldners nach § 366 Abs. 2 BGB.

Eine Kiindigung der Kontokorrentforderungsbiirgschaft hat keine
unmittelbare Wirkung auf den Umfang der Einstandspflichten des
Biirgen, sofern diese sich auf Kontokorrentforderungen beziehen, die

453 Siehe oben unter A.IIL.2.

454 Siehe oben unter C.I.1.b)cc)(3).
455 Siehe oben unter C.I.1.b)cc)(1).
456 Siehe oben unter C.I.1.b)cc)(2).
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bereits entstanden sind.457 Sowohl die gekiindigte Kontokorrentsaldo-
biirgschaft als auch eine origindre Kontokorrentforderungsbiirgschaft
sichern auch nach dem periodischen Rechnungsabschluss weiterhin
die urspriinglich gesicherte Hauptforderung.4s® Der Rechnungsab-
schluss fithrt nicht dazu, dass die Kontokorrentforderungsbiirgschaft
gemafd § 356 HGB anstatt der urspriinglichen gesicherten Hauptforde-
rung den Kontokorrentsaldo in Hohe der urspriinglich gesicherten
Forderung besichert.4#59 Eine Riickfithrung der Biirgschaftsverpflich-
tungen des Biirgen erfolgt nur insoweit, wie die gesicherten Hauptfor-
derungen im Rahmen des Rechnungsabschlusses am Ende einer Kon-
tokorrentperiode getilgt werden. Bei Anwendung der Tilgungsreihen-
folge gemafl § 366 Abs.2 BGB kommt es faktisch erst zu einer voll-
stindigen Befreiung des Biirgen, wenn das Kontokorrentverhaltnis
ausgeglichen wird oder ein Guthaben zugunsten des Hauptschuldners
aufweist.4% Insbesondere Biirgschaften fiir Kontokorrentverbindlich-
keiten von Unternehmen, die Kreditlinien umfassen und dauerhaft de-
bitorisch gefithrt werden, fithren zu einer potentiell ,ewigen Ein-
standspflicht® des Biirgen, von der dieser sich durch eine Kiindigung
allein selbst nicht befreien kann.

Fiir ausgeschiedene Gesellschafter, die sich fiir Verbindlichkeiten
ihrer Gesellschaft verbiirgt haben, ist eine potentiell ,ewige Einstands-
pflicht“ jedoch - bei Vorliegen bestimmter Rahmenbedingungen -
nicht hinnehmbar. Nach Ablauf einer 5-jahrigen Frist ab dem Aus-
trittszeitpunkt erfolgt eine automatische Befreiung des Biirgen auch
von bereits entstandenen Einstandspflichten. Der Grund hierfir ist,
dass Gesellschafterbiirgschaften hdufig zu einer sogenannten , Knebe-
lung® des Biirgen fiithren, da die durch Gesellschafterbiirgschaft gesi-
cherten Verbindlichkeiten wesentliche Teile des privaten Vermogens
des Biirgen binden und dadurch dessen wirtschaftliche Entfaltung in
einem Mafle beschnitten wird, die zur Einbufle seiner Selbstindigkeit
und wirtschaftlichen Entschlieffungsfreiheit fithrt. Dies ist ohne sachli-
che Rechtfertigung unbillig. Fiir den Zeitraum der Gesellschaftszuge-
horigkeit ist die Sittenwidrigkeit aufgrund der Vermutung, dass der

457 Siehe oben unter B.II.2.b) und C.I.2.b).

458 Siehe oben unter B.I1.1.b), B.IL.2.b) und C.I.1.b).
459 Siehe oben unter B.IL.2.b).

460 Siehe oben unter C.IL.1. und C.IL 2.b).
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Biirge die Biirgschaft aus eigenen wirtschaftlichen Interessen einge-
gangen ist, grundsétzlich ausgeschlossen. Das gilt auch fiir weitere finf
Jahre nach Ausscheiden des Gesellschafters aus der Gesellschaft. Die
gesellschaftsrechtliche Nachhaftung ist Ausdruck des in § 160 HGB
niedergelegten gesetzgeberischen Ausgleichs zwischen dem Interesse
des Gesellschafters an einer zeitlichen Begrenzung seiner Haftung und
dem Interesse des Glaubigers an der Haftung des Gesellschafters fiir
eine bereits begriindete Verbindlichkeit. Diese Wertung ist auf Gesell-
schafterbiirgschaften iibertragbar. Nach Ablauf des gesetzlichen Nach-
haftungszeitraums leben bei Vertragsschluss bereits bestehende Be-
denken gegen die Gesellschafterbiirgschaft jedoch wieder auf. In einer
Gesamtschau konnen diese Faktoren zur (teilweisen) Sittenwidrigkeit
einer Gesellschafterbiirgschaft fithren. Sofern ein Gesellschafterbiirge,
dhnlich einem Arbeitnehmer, wesentliche Teile des Familieneinkom-
mens im Zusammenhang mit seiner Tatigkeit fiir die und Mitglied-
schaft in der Hauptschuldnergesellschaft erzielt, besteht eine Vermu-
tung dafiir, dass der Gesellschafterbiirge die Fortdauer der Gesellschaf-
terbiirgschaft tiber den Zeitraum der gesellschaftsrechtlichen Nachhaf-
tung hinaus ohne die wirtschaftliche Abhingigkeit von der Gesell-
schaft nicht akzeptiert hitte und diese Abhingigkeit daher vom Biirg-
schaftsgldubiger in anstof3iger Weise ausgenutzt worden ist. Sofern kei-
ne vom Biirgschaftsgldubiger zu beweisende Sondersituation vorliegt,
die das Aufrechterhalten einer knebelnden Gesellschafterbiirgschaft ei-
nes wirtschaftlich von der Hauptschuldnergesellschaft abhdngigen Ge-
sellschafters fiir den Zeitraum nach Ablauf des s5-jahrigen gesell-
schaftsrechtlichen Nachhaftungszeitraums rechtfertigt, ist die Gesell-
schafterbiirgschaft mit Ablauf der s5-Jahresfrist teilnichtig gemafd
§ 138 Abs. 1 BGB. 46t

Diese Grundsitze gelten unter bestimmten Voraussetzungen auch
fir Biirgschaften von Gesellschaftern oder Geschiftsfithrern einer Ge-
sellschaft mit beschriankter Haftung sowie fiir Ehegatten von Gesell-
schaftern oder Geschiftsfithrern, die sich fiir Gesellschaftsverbindlich-
keiten verbiirgen.+62

461 Siehe oben unter C.IIL.1.b)cc)(6)(b).
462 Siehe oben unter C.IILI.1.b)dd)(2).
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Kapitel 3 Riicktritt, Widerruf und Storung der
Geschaftsgrundlage

In Kapitel 1 und Kapitel 2 wurde gezeigt, dass - wenn die Biirg-
schaftsparteien keinen einvernehmlichen Aufhebungsvertrag abschlie-
Blen mochten - die Kiindigung in der Regel das probate Instrument
zur einseitigen Beendigung einer Biirgschaft ist.

Unter bestimmten Umstinden kommt aber auch eine Beendigung
des Biirgschaftsverhéltnisses durch Riicktritt gemafl  § 346,
323 ff. BGB (hierzu unter A.) oder Widerruf gemif3 §§ 355, 312 BGB
(hierzu unter B.) sowie iiber das Rechtsinstitut der Stérung der Ge-
schaftsgrundlage nach § 313 BGB (hierzu unter C.) in Betracht. Im
Anschluss an die Darstellung der vorgenannten Beendigungsinstru-
mente folgt eine Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse (hierzu
unter D.).

A. Riicktritt

Es handelt sich bei Biirgschaftsverhéltnissen regelmédflig um Dauer-
schuldverhaltnisse, die vom Biirgen daher in der Regel nur iiber eine
Kiindigung oder einen Aufhebungsvertrag, nicht aber tiber Riicktritts-
rechte beendet werden kénnen.463

Etwas anderes kann nur in spezifischen Sonderkonstellationen gel-
ten. Die Moglichkeit eines Riicktritts ist dem Biirgen jedenfalls prinzi-
piell eroffnet, wenn die Biirgschaftsparteien ein vertragliches Riick-
trittsrecht vereinbart haben (hierzu unter I.), der Hauptschuldner be-
reits vor Vollzug des gesicherten Schuldverhiltnisses aufgrund einer
Pflichtverletzung des Biirgschaftsgldubigers zur auflerordentlichen
Kiindigung oder zum Riicktritt in Bezug auf das gesicherte Schuldver-

463 RG,JW 1932, 584.
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hiltnis berechtigt ist (hierzu unter II.) oder der Biirgschaftsvertrag
Leistungspflichten des Biirgschaftsgldubigers gegeniiber dem Biirgen
selbst enthalt, die der Biirgschaftsgldubiger nicht ordnungsgemifd er-
fullt hat (hierzu unter IIL.).

I. Vertragliches Riicktrittsrecht

Wie in jedem Schuldverhiltnis konnen die Biirgschaftsparteien im
Rahmen der Privatautonomie ein vertragliches Riicktrittsrecht verein-
baren. Die grundsitzliche Einschrinkung des Anwendungsbereichs
von Riicktrittsrechten im Hinblick auf Dauerschuldverhiltnisse ist
nicht zwingend und soll lediglich dem Umstand Rechnung tragen,
dass eine Beendigung der Vertragsbeziehung ex nunc der Interessenla-
ge in Dauerschuldverhéltnissen in aller Regel besser entspricht als eine
Riickabwicklung aller in der Vergangenheit erbrachten Leistungen.4%4
Wenn die Parteien eines Dauerschuldverhaltnisses aber fiir sich zu
dem Ergebnis kommen, dass diese allgemeine Interessenlage in ihrem
spezifischen Fall nicht vorliegt, so kénnen sie dies ohne Weiteres ver-
traglich im Biirgschaftsvertrag abbilden. In diesem Fall richten sich die
Riicktrittsvoraussetzungen nach der vertraglichen Regelung oder nach
allgemeinem Schuldrecht, soweit der Vertrag auf dieses verweist oder
Regelungsliicken aufweist.

Il. Riicktrittsrecht des Hauptschuldners vor Vollzug des gesicherten
Schuldverhaltnisses

In einer klassischen Biirgschaftskonstellation, in der ein Biirgschafts-
vertrag zwischen dem Biirgen und dem Biirgschaftsgldubiger zur Besi-
cherung eines Schuldverhiltnisses zwischen dem Hauptschuldner und
dem Biirgschaftsglaubiger abgeschlossen wurde, besteht — ohne eine
entsprechende vertragliche Vereinbarung - regelmiflig kein Riick-
trittsrecht des Biirgen. Etwas anderes kann aber gelten, wenn vor Voll-
zug des gesicherten Schuldverhiltnisses zwischen dem Hauptschuld-

464 Vgl. Palandt-Griineberg, § 314 Rn. 12.
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ner und dem Biirgschaftsgldubiger wegen einer Pflichtverletzung des
Biirgschaftsgldubigers bereits die Voraussetzungen eines Riicktritts-
oder auflerordentlichen Kiindigungsrechts des Hauptschuldners vor-
liegen, die auf eine Unzuverlissigkeit oder Unredlichkeit des Biirg-
schaftsglaubigers hindeuten. Sofern der Biirge von diesem Riicktritts-
oder auflerordentlichen Kiindigungsrecht des Hauptschuldners Kennt-
nis erlangt, muss der Biirge entsprechend dem Rechtsgedanken des
§ 768 Abs. 1 BGB, wonach der Biirge die dem Hauptschuldner zuste-
henden Einreden geltend machen kann, berechtigt sein, selbst vom
Biirgschaftsvertrag zuriickzutreten, da ihm nicht zugemutet werden
kann abzuwarten, ob der Hauptschuldner sein bestehendes Riicktritts-
oder auflerordentliches Kiindigungsrecht geltend macht und damit das
Biirgschaftsverhéltnis im Wege der Akzessorietit zum Erloschen
bringt.

In Biirgschaftskonstellationen besteht eine spezifische Interessen-
lage, die es erforderlich macht, fiir die Bestimmung der Voraussetzun-
gen etwaiger Riicktrittsrechte des Biirgen nicht nur auf das Vorliegen
einer Leistungsstérung im Biirgschaftsverhdltnis selbst abzustellen,
sondern auch auf Leistungsstorungen im gesicherten Schuldverhiltnis
zwischen dem Hauptschuldner und dem Biirgschaftsglaubiger. Zwar
ist grundsitzlich streng zwischen dem Biirgschaftsverhiltnis und dem
gesicherten Schuldverhiltnis zu unterscheiden und eine Uberschnei-
dung beziehungsweise eine Doppelbedeutung von Sachverhalten ledig-
lich in den Fillen zuzulassen, die gesetzlich geregelt sind. Wenn aber
schwerwiegende Vertragsverstof3e des Biirgschaftsglaubigers gegen-
tiber dem Hauptschuldner vorliegen, betrifft dies indirekt auch den
Biirgen, der mit seinem Vermdgen fiir die Erfiillung von Verbindlich-
keiten in dem gesicherten Schuldverhaltnis einstehen soll. Auch wenn
der Vertragspartnerwahlfreiheit in Bezug auf Biirgschaftsvertrage eine
grofiere Bedeutung im Verhaltnis zwischen dem Hauptschuldner und
dem Biirgen und in dem Verhiltnis zwischen dem Hauptschuldner
und dem Biirgschaftsglaubiger zukommt, spielt das Vertrauen in den
Vertragspartner auch im Biirgschaftsverhiltnis selbst eine wesentliche
Rolle. In einem Fall, in dem der Biirge bereits vor Leistungserbringung
des Biirgschaftsgldubigers an den Hauptschuldner Zweifel an der Zu-
verldssigkeit oder Redlichkeit des Biirgschaftsgldubigers haben muss,
ist ihm ein Festhalten am Biirgschaftsvertrag nicht zumutbar. Dies
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folgt insbesondere auch daraus, dass in Féllen, in denen das gesicherte
Schuldverhéltnis konfliktbehaftet ist, das Risiko einer Inanspruchnah-
me durch den Biirgschaftsgldubiger fiir den Biirgen deutlich erhoht ist.
In konfliktbehafteten Vertragsverhéltnissen kommt es haufig zu Zah-
lungseinbehalten oder Aufrechnungserklirungen im Hinblick auf be-
hauptete Schadensersatzanspriiche. Aus solchem Verhalten entstehen
streitige Zahlungsanspriiche, die jedenfalls bei einem Ausschluss der
Einrede der Vorausklage bei einer Erfiillungsweigerung des Haupt-
schuldners gegen den Biirgen geltend gemacht werden kénnten.

Wenn ein Vertragsverhiltnis sich bereits vor Vollzug als konflikt-
trachtig herausstellt, weil der Biirgschaftsgldubiger unzuverldssig oder
unredlich ist, fithrt dies zu einer Erhohung des Biirgschaftsrisikos, die
der Biirge nicht hinnehmen muss. Dem Biirgen wiirde ansonsten zuge-
mutet, sehenden Auges den Eintritt von Streitigkeiten zwischen dem
Hauptschuldner und dem Biirgschaftsglaubiger abzuwarten, die bei
Zahlungsverweigerung des Hauptschuldners - berechtigt oder unbe-
rechtigt — zu einer Inanspruchnahme des Biirgen fithren wird. Die Er-
hohung des Biirgschaftsrisikos vor Vollzug des zugrundeliegenden ge-
sicherten Schuldverhéltnisses ist in anderem Zusammenhang auch in
der Rechtsprechung bereits als Beendigungsgrund fiir Biirgschaftsver-
trage anerkannt worden. 495

In einer Situation, in der die Leistungserbringung von dem Biirg-
schaftsgldubiger an den Hauptschuldner noch nicht erfolgt ist, steht
dem Beendigungsinteresse des Biirgen auch kein iiberwiegendes Siche-
rungsinteresse des Biirgschaftsgldubigers entgegen, da dieser seine
Leistung gegeniiber dem Hauptschuldner noch nicht erbracht hat und
er seine Verpflichtung zur Leistungserbringung aufgrund der verdn-
derten Sicherheitenlage regelmiflig verweigern oder gegebenenfalls
den zugrundeliegenden Vertrag mit dem Hauptschuldner beenden
kann. Ein moglicher entgangener Gewinn aus dem Schuldverhiltnis
mit dem Hauptschuldner wird vom Biirgschaftsglaubiger, angesichts
der dem Riicktritt zugrunde liegenden Leistungsstérung im Verhéltnis

465 Vgl. BGH, WM 1959, 1072, 1074 f. In dem dort entschiedenen Fall wurde dem
Biirgen das Recht eingerdumt, die Biirgschaft vor der Kreditgewdhrung an den
Hauptschuldner zu widerrufen, wenn in dessen Vermogensverhéltnissen eine we-
sentliche Verschlechterung eintritt, die den Riickgriffsanspruch des Biirgen ge-
fahrdet.
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zwischen ihm und dem Hauptschuldner, jedenfalls gegeniiber dem zu-
riicktretenden Biirgen hinzunehmen sein.

Um sich fir den Fall eines Riicktritts des Biirgschaftsglaubigers
vom Vertrag wegen des Wegfalls von Sicherheiten vor Schadensersatz-
anspriichen des Biirgschaftsgldubigers zu schiitzen, wire es fiir den
Hauptschuldner grundsitzlich empfehlenswert, sein auflerordentliches
Kiindigungs- oder Riicktrittsrecht aufgrund der Pflichtverletzungen
des Biirgschaftsglaubigers selbst rechtzeitig auszuiiben.

lll. Verletzung von Leistungspflichten des Biirgschaftsglaubigers

Eine weitere Ausnahmesituation, in der ein Ricktrittsrecht des Biirgen
bestehen kann, liegt nach Ansicht von Horn4%¢ vor, wenn Biirgschafts-
vertrage als echte gegenseitige Vertrage ausgestaltet sind. Letzteres set-
ze — anders als im Widerrufsrecht — voraus, dass der Biirgschaftsgldu-
biger im Gegenzug fiir die Biirgschaftsbestellung verpflichtet sein miis-
se, ein oder mehrere Gegenleistungen an den Biirgen selbst zu erbrin-
gen. Wenn der Biirge die Biirgschaft nicht ausschlieflich aus Verbun-
denheit zum Hauptschuldner, sondern jedenfalls auch im Hinblick auf
den Erhalt einer Gegenleistung des Biirgschaftsgldubigers erbringt, soll
dies im Falle einer Leistungsstorung auf Seiten des Biirgschaftsglaubi-
gers und bei Vorliegen der weiteren Riicktrittsvoraussetzungen ein
Riicktrittsrecht des Biirgen begriinden konnen.

Diesem Ansatz ist zu folgen, da in dem beschriebenen Fall eine be-
sondere Interessenlage des Biirgen vorliegt, die eine Riickabwicklung
des gesamten Vertragsverhiltnisses und nicht lediglich eine Kiindi-
gung ex nunc gebietet.

Die ausnahmsweise Zuldssigkeit von Riicktrittsrechten auch in Be-
zug auf bereits in Vollzug gesetzte Dauerschuldverhéltnisse ist durch
die Rechtsprechung bereits anerkannt worden, wenn eine vollstandige
Riickabwicklung unschwer moglich und nach der Interessenlage der
Beteiligten sachgerecht ist. 467

466 Vgl. Staudinger-Horn, § 765 Rn. 271.
467 BGH, NJW 2002, 1870, 1870.
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So liegt der Fall bei einem Biirgschaftsvertrag mit echten gegensei-
tigen Leistungspflichten. Die Vereinbarung von gegenseitigen Leis-
tungspflichten im Rahmen eines Biirgschaftsvertrags ist Ausdruck da-
von, dass der Biirge nicht allein aufgrund seiner Beziehung zum
Hauptschuldner bereit war, als Biirge fiir dessen Verbindlichkeiten ge-
geniiber dem Biirgschaftsgldubiger einzustehen, sondern dass es ihm
auch auf die Gegenleistung des Biirgschaftsglaubigers an ihn selbst an-
kam. Wenn diese Leistung nicht oder nicht vertragsgemiaf} erbracht
wurde, liegt ein ihm wichtiger Grund fiir die Bestellung der Biirgschaft
nicht vor. Da eine wertmiflige Bezifferung des Interesses des Biirgen
an der Gegenleistung des Biirgschaftsglaubigers an ihn selbst im Ver-
gleich zur personlichen Verbundenheit zum Hauptschuldner regelma-
$3ig nicht moglich sein wird, kommt eine betragsmiflige oder zeitliche
Beschrankung der Biirgschaft zur Wiederherstellung der Adaquanz
der Leistungspflichten als Minus zum Rucktritt regelmédflig nicht in
Betracht. Die einzige interessengerechte Moglichkeit zur Auflosung
der Unausgeglichenheit von Leistung und Gegenleistung ist hier daher
der Wegfall des Biirgschaftsversprechens ex tunc+%® gegen Riickgewahr
etwaiger schon erbrachter Teilleistungen des Biirgschaftsglaubigers
durch den Biirgen. Das Interesse des Biirgschaftsglaubigers an einer
Aufrechterhaltung der Biirgschaft ist iiber § 323 Abs. 5 BGB, nach dem
der Riicktritt aufgrund von unerheblichen Pflichtverletzungen ausge-
schlossen ist, hinreichend geschiitzt.

Dariiber hinaus muss hier die Geltendmachung von etwaigen
Nachbesicherungsanspriichen des Biirgschaftsglaubigers gegeniiber
dem Hauptschuldner nach Treu und Glauben ausgeschlossen sein, da
der Eintritt der Untersicherung auf aus der Sphire des Biirgschafts-
gldubigers entstammenden Tatsachen beruht.

B. Widerruf

Einem Verbraucher im Sinne von § 13 BGB, der mit einem Unterneh-
mer im Sinne von §$14 BGB einen Verbrauchervertrag gemifd
§ 310 Abs. 3 BGB abschlief3t, wird innerhalb eines definierten Zeit-

468 Vgl. Staudinger-Horn, § 765 Rn. 148.
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raums ein Widerrufsrecht gemiaf3 § 355 BGB zuerkannt, sofern der
Anwendungsbereich eines gesetzlichen Widerrufsrechts eréffnet ist.

Im Zusammenhang mit Biirgschaftsvertrdgen sind insbesondere
das Widerrufsrecht gemaf} § 312 BGB in Bezug auf Haustiirgeschifte
(hierzu unter I.) und das Widerrufsrecht gemifl § 495 BGB fiir Ver-
braucherkreditvertrage relevant (hierzu unter IL.).

I. Haustiirwiderruf

Ein Verbraucher hat gemaf3 § 312 BGB in Bezug auf Vertrége, die eine
entgeltliche Leistung zum Gegenstand haben, unter anderem ein Wi-
derrufsrecht, wenn er zu dessen Abschluss

— durch miindliche Verhandlungen an seinem Arbeitsplatz oder im
Bereich einer Privatwohnung,

— anlésslich einer vom Unternehmer oder von einem Dritten zumin-
dest auch im Interesse des Unternehmers durchgefithrten Freizeit-
veranstaltung oder

— im Anschluss an ein tiberraschendes Ansprechen in Verkehrsmit-
teln oder im Bereich 6ffentlich zugénglicher Verkehrsfldchen

bestimmt worden ist.

Die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen eine Biirgschaft
als Haustiirgeschéft widerrufen werden kann, wurde tiber etwa 10 Jah-
re sehr kontrovers diskutiert und von Rechtsprechung und Rechtslehre
stetig weiter ausdifferenziert.4% Streitig war insbesondere, ob ein Biirg-
schaftsvertrag als entgeltlicher Vertrag angesehen werden kann (hierzu
unter 1.) und ob die Verbrauchereigenschaft und die das Haustiirwi-
derrufsrecht begriindende Uberrumpelungssituation in der Person des
Biirgen und/oder des Hauptschuldners vorliegen miissen (hierzu un-
ter 2.).

469 Vgl. hierzu die Zusammenfassung von E/B/J/S-Fiiller, IV 491 ff.
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1. Entgeltlichkeit des Biirgschaftsvertrages

Zunidchst war umstritten, ob ein Biirgschaftsvertrag im Sinne des da-
mals geltenden Haustiirwiderrufsgesetzes eine entgeltliche Leistung
zum Gegenstand hat, da vertreten wurde, dass der Biirge vom Biirg-
schaftsglaubiger keine Gegenleistung fiir sein Biirgschaftsversprechen
erhalte, sondern es sich vielmehr um ein einseitiges Rechtsgeschaft
handle.47°

Auf Vorlage des Bundesgerichtshofs hat der Europdische Gerichtshof
durch Urteil vom 17. Mirz 199847 jedoch entschieden, dass der Gel-
tungsbereich der Richtlinie 85/577/EWG vom 20. Dezember 1985 be-
treffend den Verbraucherschutz auch Biirgschaftsvertrage erfasst. Ins-
besondere sei es fiir die Einordnung des Biirgschaftsvertrages als ,.ent-
geltlicher® Vertrag aufgrund der Akzessorietdt der Biirgschaft ausrei-
chend, wenn das Rechtverhiltnis zwischen dem Hauptschuldner und
dem Biirgschaftsglaubiger ein entgeltliches Geschift sei, ohne dass es
dabei auf die Rechtsnatur der Biirgschaft selbst ankomme.47> Im Lichte
dieses Urteils des Europdischen Gerichtshofes hat der Bundesgerichtshof
seine bis dahin standige Rechtsprechung aufgegeben und entschieden,
dass es insbesondere im Hinblick auf den Schutzzweck der Grundsitze
des Haustiirwiderrufs fiir die Annahme eines entgeltlichen Geschifts
geniigen miisse, wenn zwar nicht der Biirge eine Gegenleistung der an-
deren Vertragspartei erhalte, dieser aber sein Leistungsversprechen in
der - dem Vertragspartner erkennbaren - Erwartung abgibt, ihm
selbst oder einem bestimmten Dritten werde daraus irgendein Vorteil
erwachsen.+73

Diese Rechtsprechung ist gerade auch im Hinblick darauf zu be-
griflen, dass die ,Entgeltlichkeit“ als Tatbestandsmerkmal fiir die Wi-
derruflichkeit von Haustiirgeschiften in der Richtlinie 85/577/EWG
vom 20. Dezember 1985 nicht enthalten ist. Eine richtlinienkonforme
weite Auslegung der deutschen Umsetzungsnormen ist daher gebo-

470 Vgl. BGH, NJW 1991, 975, 976.

471 EuGH, Urteil v. 17. Mérz 1998, RS. C-45/96.

472 EuGH, aaO (Fn. 471) Rn. 471, Tz. 18f.

473 BGH, NJW 1993, 1594, 1595 unter Hinweis auf Probst, JR 1992, 133, 137 und
Klingsporn, NJW 1991, 2259, 2260.
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ten.#74 Eine isolierte Betrachtung der Biirgschaft als unentgeltliches
Geschift wiirde den Schutzzweck des Haustiirwiderrufsrechts iiberdies
faktisch vereiteln. Das Haustiirwiderrufsrecht soll — unabhingig von
der Angemessenheit der gegenseitigen Leistungen — der Gefahr der
Uberforderung des Verbrauchers in seiner rechtsgeschiftlichen Ent-
scheidungsfreiheit vorbeugen, indem ihm eine nachtrigliche Bedenk-
frist als Ausgleich dafiir eingerdumt wird, dass er bei einem auf Initia-
tive des Unternehmers beruhenden Haustiirgeschéft hiufig keine hin-
reichende Moglichkeit hat, vorab andere Angebote zu priifen oder sich
den Vertragsschluss sorgféltig zu tberlegen.#75> Im Hinblick auf den
Ubereilungsschutz kann es nicht darauf ankommen, ob der Verbrau-
cher, der sich in einer Haustiirsituation zu einer Leistung verpflichtet,
hierfiir von seinem Vertragspartner eine Gegenleistung erhalt. Es ist
im Gegenteil sogar gerade bei einseitig verpflichtenden Vertréigen, in
denen der Verbraucher nicht einmal einen Ausgleich fiir seine Leis-
tungsverpflichtung erhilt, umso wichtiger, dass dieser die Beweggriin-
de fiir die Eingehung einer Verbindlichkeit im Anschluss an die poten-
tielle Uberrumpelungssituation sorgféltig priifen kann.

2. Bezugspunkt fiir die Verbrauchereigenschaft und die Haustiirsituation

Ungekldrt war in Bezug auf die Annahme eines Haustiirwiderrufs-
rechts zundchst auch, fiir welche Vertragsparteien in einer Biirg-
schaftskonstellation die Verbrauchereigenschaft und der Vertrags-
schluss in einer Haustiirsituation vorliegen miissen.

Der Europdische Gerichtshof+’® hat diesbeziiglich vertreten, dass
eine Biirgschaft nur unter die Richtlinie 85/577/EWG vom 20. Dezem-
ber 1985 fallen konne, wenn diese Verbindlichkeiten besichere, die ein
Verbraucher im Rahmen eines Haustiirgeschifts gegeniiber einem Un-
ternehmer als Gegenleistung fiir Waren oder Dienstleistung eingegan-
gen sei. Uberdies miisse der Biirge selbst ebenfalls Verbraucher sein.

474 Fiir eine Einordnung der Biirgschaft als entgeltliches Geschaft auch Palandt-Grii-
neberg, § 312 Rn. 5 mwN.

475 Vgl. zum Fernabsatzvertrag BeckOK-Maume, § 312b Rn. 4; ders., NJW 2016,
1041, 1044.

476 EuGH, aaO (Fn. 471) Rn. 471.
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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs+77 ist dem gefolgt und hat
entschieden, dass die Grundsitze des Haustiirwiderrufs nur dann an-
wendbar seien, wenn nicht nur der Biirgschaftsvertrag, sondern auch
die gesicherte Hauptverbindlichkeit auf einem Verbraucher- und
Haustiirgeschaft beruht.

In der Rechtslehre sind die Entscheidungen des Bundesgerichtshofs
und des Europdischen Gerichtshofs aus verschiedenen Griinden kriti-
siert worden.#78 Insbesondere wurde es abgelehnt, dass es fiir die An-
wendung der Grundsitze des Haustlirwiderrufs auf die Verbraucherei-
genschaft des Hauptschuldners und die Haustiirsituation beim Ab-
schluss der gesicherten Hauptschuld ankommen sollte. In Reaktion auf
die allgemeine Ablehnung hat der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
die Rechtsprechung des IX. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs schlief3-
lich aufgegeben#® und hat entschieden, dass der Schutzzweck des
§312 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BGB erfordere, dass unabhingig von der Haupt-
forderung nur darauf abgestellt werde, ob der Biirgschaftsvertrag selbst
ein Haustiirgeschift ist. Die Gefahr, in einer Haustiirsituation zu
einem uniiberlegten Geschiftsabschluss veranlasst zu werden, ver-
wirkliche sich unabhingig davon, ob die Hauptschuld ein gewerbliches
Darlehen oder ein Verbraucherdarlehen darstellt und ob der Haupt-
schuldner selbst durch ein Haustiirgeschift zum Abschluss dieser Ge-
schifte veranlasst wurde. Dies hat sich in der Rechtsprechung43° weiter
etabliert, ist so auch schon vor der Anderung der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes in der Rechtslehre48! vertreten worden und auch
im Anschluss auf Zustimmung gestoflen432.

Nunmehr ist es daher allgemein anerkannt, dass eine Biirgschaft,
die von einem Verbraucher in einer Haustiirsituation abgegeben wur-
de, innerhalb der hierfiir vorgesehenen Frist widerrufen werden kann.

477 BGH, NJW 1998, 2356 ff.

478 Horn, ZIP 2001, 93, 94; Lorenz, NJW 1998, 2937, 2939; T.Pfeiffer, ZIP 1998, 1129,
1137 f; Reinicke/Tiedtke, ZIP 1998, 893, 894ff; Riehm, JuS 2000, 138, 143;
Tiedtke, NJW 2001, 1015, 1026 f.; Treber, WM 1998, 1908, 1918 f.

479 BGH, Urteil v. 10. Januar 2006, Az. XI ZR 169/05.

480 Vgl. BGH, NJW 2007, 2106, 2109.

481 Vgl. Staudinger-Thiising, § 312 Rn. 32.

482 Staudinger-Thiising, § 312 Rn. 32; Bamberger/Roth-Ann/Maume, $ 312 Rn. 8; Er-
man-Koch, § 312 Rn. 14 ff.
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Ein Abstellen auf die Verbrauchereigenschaft des Hauptschuldners

anstatt auf die des Biirgen fithrt den Schutzzweck des Hausttirwider-
rufsrechts ad absurdum. Der Birge trifft durch den Biirgschaftsvertrag
eine eigenstindige Disposition iiber sein Vermdgen. Diesbeziiglich be-
darf er des Ubereilungsschutzes des Haustiirwiderrufsrechts, unabhén-
gig von der Einordnung der gesicherten Hauptforderung als Verbrau-
cher- oder Haustiirgeschift. Der Paradigmenwechsel in der Rechtspre-
chung ist zu befiirworten und war geradezu zwingend.

Il. Widerruf nach Verbraucherdarlehensrecht

Noch nicht abschlieflend geklért ist, ob — wenn keine Haustiirsituation
vorliegt — eine Biirgschaft auch gemafd §§ 495 Abs. 1, 355 BGB nach
den Grundsitzen des Verbraucherdarlehensrechts widerrufen werden
kann.483

Mit Urteil vom 21. April 1998 hat der Bundesgerichtshof es abge-

lehnt, das Widerrufsrecht aus dem Verbraucherdarlehensrecht analog
auf eine Biirgschaft anzuwenden.484 Auch der Europdische Gerichtshof
hat mit Urteil vom 23. Februar 2000 entschieden, dass ein Biirg-
schaftsvertrag auch dann nicht vom Anwendungsbereich der Richtli-
nie des Rates Uber Verbraucherkredite vom 22. Dezember 1986
(87/102/EWG) (im Folgenden ,Verbraucherkreditrichtlinie) erfasst
sei, wenn sowohl der Biirge als auch der Hauptschuldner Verbraucher
sind.4%5 Beide Entscheidungen beruhten auf der Einschitzung, dass ein
Biirgschaftsvertrag nicht als Darlehensvertrag im Sinne der Verbrau-
cherkreditrichtlinie einzuordnen ist. Aulerdem sei die Verbraucher-
kreditrichtlinie auch nach ihrem Sinn und Zweck nicht entsprechend
auf Biirgschaften anzuwenden.

Diese Rechtsprechung fithrt dazu, dass der Schuldbeitritt zu einem

Darlehensvertrag und die Biirgschaft ungleich behandelt werden, da
dem Beitretenden anders als dem Biirgen analog § 495 BGB ein Wi-
derrufsrecht zusteht.48¢ Dies erscheint vielen Stimmen in der alteren

483
484
485
486

Vgl. hierzu die Zusammenfassung von E/B/]/S -Fiiller, IV 495 ff.

BGH, Urteil v. 21. April 1998, Az. IX ZR 258/97.
EuGH, Urteil v. 23. Miarz 2000, RS. C-208/98.
BGH, Urteil v. 5. Juni 1996, Az. VIII ZR 151/95.
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Rechtsprechung und Rechtslehre nicht sachgemif3,+87 insbesondere da
es weitestgehend im Belieben der kreditgebenden Bank liegt, ob bei
der Aufnahme eines Darlehens eine Biirgschafts- oder aber eine Mit-
haftungserklarung verlangt werde+®. Eine Gleichbehandlung beider
Sicherungsmittel sei deshalb interessengerecht und geboten.

Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat diese Sichtweise aus-
driicklich zuriickgewiesen.#89 Es ergebe sich aus den Gesetzesmateria-
lien, dass der deutsche Gesetzgeber Biirgschaften von Verbrauchern
nicht dem Verbraucherdarlehensrecht unterstellen wollte, da der Biirge
bereits durch das Schriftformerfordernis des § 766 BGB vor einer
tibereilten Biirgschaftsitbernahme gewarnt und geschiitzt werde. Der
Beitretende sei bei einem Schuldbeitritt tiberdies schutzwiirdiger als
ein Biirge, da ersterer die volle vertragliche Mitverpflichtung eingehe
und deshalb ebenso schutzwiirdig erscheine wie der Darlehensnehmer.
Der Biirge sei aufler durch die Formvorschrift des § 766 BGB auch
durch die Einreden, die er unabhingig vom Hauptschuldner geltend
machen kénne, hinreichend geschiitzt.

Die Argumentation des IX. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs er-
scheint angesichts der Marktpraxis fiir Biirgschaftsvertriage willkiirlich
und benachteiligt den Biirgen ohne sachlichen Grund gegeniiber dem-
jenigen, der einer fremden Schuld beitritt. Zum einen besteht fiir den
hier relevanten Schuldbeitritt eines Verbrauchers zu einem Darlehens-
vertrag ebenfalls ein Schriftformerfordernis gemifl § 492 BGB, unab-
hingig davon, ob es sich um ein Verbraucherdarlehen handelt oder
nicht.#%° Zum anderen wird insbesondere die Einrede der Vorausklage
gemdfl § 771 BGB in Biirgschaftsvertrigen regelmiflig ausgeschlossen,
so dass der qualitative Unterschied zwischen einem Schuldbeitritt und
einer Biirgschaft in aller Regel als marginal anzusehen ist. Im Ergebnis
ist ein Biirge - jedenfalls wenn die Einrede der Vorausklage ausge-
schlossen ist — ebenso schutzwiirdig wie der Beitretende eines Schuld-

487 Vgl. LG Koln, WM 1998, 172, 173; LG Neubrandenburg, NJW 1997, 2826, 2826;
Biilow, NJW 1996, 2889, 2892; ders. ZIP 1999, 1613, 1616; Graf v. Westphalen,
DB 1998, 295, 298 ff.; Sélter, NJW 1998, 2192, 2196; Zollner, WM 2000, 1, 4.

488 Vgl. Schimansky/Bunte/Lwowski-Nobbe, § 91 Rn. 50.

489 BGH, Urteil v. 21. April 1998, Az. IX ZR 258/97.

490 Vgl. zu den Formerfordernissen des Schuldbeitritts Palandt-Weidenkaff,
§ 491 Rn. 10.
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beitritts oder ein Darlehensnehmer.49* Die analoge Anwendung von
§ 495 BGB auf einen Verbraucher als Biirgen ist daher sachgerecht.

C. Storung der Geschaftsgrundlage

Fraglich ist, ob die Grundsitze tiber die ,,Storung der Geschiftsgrund-
lage®, die im Rahmen der Schuldrechtsreform in § 313 BGB kodifiziert
wurden, dem Biirgen einen Weg erdffnen konnen, einen Biirgschafts-
vertrag zu beenden, oder sogar um bereits entstandene Einstands-
pflichten zu reduzieren, beziehungsweise ganzlich aufzuheben.

Im Folgenden werden zundchst die Grundziige des Rechtsinstituts
der Storung der Geschiftsgrundlage dargestellt, die durch die Schuld-
rechtsreform unverdndert geblieben sind (hierzu unter I.). Anschlie-
Bend folgt eine Darstellung des Meinungsstands iiber die Anwendung
dieser Grundsitze im Biirgschaftsrecht (hierzu unter II.). Hierbei wer-
den neben der in der Rechtsprechung und Rechtslehre im Vorder-
grund stehenden Diskussion iiber eine Fallgruppenbildung, beziiglich
derer es vornehmlich um die Erfiillung der Voraussetzungen einer Sto-
rung der Geschiftsgrundlage geht, auch die méglichen Rechtsfolgen
ndher betrachtet, da im Biirgschaftsrecht zwar die Beendigung des
Biirgschaftsverhéltnisses fiir den Biirgen interessant ist, dartiber hinaus
aber auch die Reduzierung der bereits entstandenen Einstandspflich-
ten des Biirgen eine gesteigerte Bedeutung hat.

Die Rechtsprechung zur Stérung der Geschiftsgrundlage im Biirg-
schaftsrecht stammt noch aus der Zeit vor der Schuldrechtsreform. Im
Folgenden wird daher auch gepriift, ob diese uneingeschrankt auf die
heutige Rechtslage tibertragbar ist. Vertreter der Rechtslehre duflern
sich auch in aktuelleren Stellungnahmen zur Anwendung der Grund-
sitze Uber die Stérung der Geschiftsgrundlage im Biirgschaftsrecht,
eine Thematisierung der teilweise gednderten Gesetzeslage und Recht-
sprechungslage findet hingegen kaum statt. Nach einer Darstellung der
Grundlinien des Meinungsstands zur Anwendung der Grundsitze
tber die Stérung der Geschiftsgrundlage im Biirgschaftsrecht folgt da-
her eine Auseinandersetzung mit der Vereinbarkeit mit der Rechtslage

491 Vgl. auch Graf v. Westphalen, DB 1998, 295, 299.
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seit der Schaffung von § 313 BGB und § 314 BGB sowie eine Stellung-
nahme iiber die Anwendbarkeit des § 313 BGB auf die vor der Schuld-
rechtsreform entwickelten gangigen Fallgruppen der Storung der Ge-
schiftsgrundlage im Biirgschaftsrecht (hierzu unter III.).

l. Grundsdtze des Rechtsinstituts der Storung der Geschaftsgrundlage

Bei einer Stérung der Geschiftsgrundlage kann der belastete Teil
grundsitzlich die Vertragsinderung, Vertragsbeendigung oder Ver-
tragsriickabwicklung verlangen. Diese Voraussetzungen und Rechts-
folgen einer Stoérung der Geschiftsgrundlage sind im Zuge der Schuld-
rechtsreform in § 313 Abs. 1 und Abs. 3 BGB kodifiziert worden. Eine
Storung der Geschiftsgrundlage kann demnach in zwei Konstellatio-
nen vorliegen:

Erstens konnen sich die objektiven Umstdnde, die bei Vertrags-
schluss vorlagen und die auch Grundlage des geschlossenen Vertrages
sind, nachtriglich wegfallen oder sich wesentlich verandern. In diesem
Fall liegt die erste Variante einer Stérung der Geschiftsgrundlage, ein
sogenannter ,Wegfall der Geschiftsgrundlage vor, der in
§ 313 Abs. 1 BGB geregelt ist.

Zweitens konnen aber auch wesentliche subjektive Vorstellungen
der Parteien Grundlage des geschlossenen Vertrages sein. Wenn solche
subjektiven Vorstellungen sich im Nachhinein als von Anfang an falsch
herausstellen, liegt die zweite Variante einer Storung der Geschifts-
grundlage, ein sogenanntes ,,Fehlen der Geschiftsgrundlage® vor, das
in § 313 Abs. 2 BGB geregelt ist.

Im Folgenden werden die Voraussetzungen fiir die Anwendung
der Grundsitze der Storung der Geschiftsgrundlage (hierzu unter 1.)
sowie deren Subsidiaritit gegentiber anderen Rechtsinstituten darge-
stellt (hierzu unter 2.).
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1. Voraussetzungen fiir die Anwendung der Grundsétze des Rechtsinstituts
der Storung der Geschaftsgrundlage

Eine Vertragspartei kann von der anderen Vertragspartei gemifd
§313 Abs.1 und Abs. 3 BGB eine Vertragsinderung, Vertragsbeendi-
gung oder Vertragsriickabwicklung verlangen, wenn#92

— eine der beiden Varianten der Stérung der Geschiftsgrundlage vor-
liegt (Reales Element, hierzu unter a)),

— die Parteien den Vertrag nicht oder mit anderem Inhalt geschlossen
hitten, wenn sie diese Verdnderung vorausgesehen hitten (Hypo-
thetisches Element, hierzu unter b)),

— dem belasteten Vertragspartner unter Beriicksichtigung aller Um-
stinde des Einzelfalls, insbesondere der vertraglichen oder gesetzli-
chen Risikoverteilung, das Festhalten am unverdnderten Vertrag
nicht zugemutet werden kann, was nur der Fall ist, wenn dies zu
untragbaren, mit Recht und Gerechtigkeit nicht zu vereinbarenden
Ergebnissen fithren wiirde4*3 (Normatives Element, hierzu un-
ter ¢)).

a) Reales Element

Ein Umstand oder bestimmte Verhiltnisse sind Geschéftsgrundlage,
wenn deren Vorliegen, Fortbestand oder zukiinftiges Eintreten bei
Vertragsschluss von beiden Parteien als wesentlich vorausgesetzt wur-
de ohne jedoch zum Vertragsinhalt erhoben worden zu sein und der
Geschiftswille der Parteien hierauf aufbaut.494 Sofern nur eine Ver-
tragspartei bestimmte Umstédnde oder Verhiltnisse bei Vertragsschluss
vorausgesetzt hat, konnen diese mangels einer gemeinsamen Vorstel-
lung der Parteien nur Geschiftsgrundlage sein, wenn die sonstigen
Rahmenbedingungen dies rechtfertigen. Dies ist insbesondere der Fall,
wenn die Bedeutung bestimmter Umstdnde fir den einen Vertrags-
partner fiir den anderen Vertragspartner bei Abschluss des Vertrages

492 Vgl. Schulze-Schulze, § 313 Rn. 14 f.
493 BGH, NJW 1982, 2184, 2186; 1962, 29, 30; 1958, 1772, 1772 f.
494 RGZ 103, 328,332; BGH, NJW 1958, 297, 297 .
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— erkennbar war,

— nicht beanstandet wurde495 und

— er sich auf die Beriicksichtigung dieser Umstdnde redlicherweise
hitte einlassen miissen49°.

b) Hypothetisches Element

Als hypothetisches Element der Priifung ist durch Auslegung des hy-
pothetischen Parteiwillens zu ermitteln, ob die Parteien sich in Kennt-
nis der vorliegenden oder gednderten Umstidnde anders geeinigt hat-
ten.497

¢) Normatives Element

Die normative Priifung, ob das Festhalten am unverdnderten Vertrag
fiir den belasteten Vertragsteil zumutbar ist oder ob der Vertragspart-
ner sich auf die Beriicksichtigung nur von einer Partei vorausgesetzter
Umstdnde hitte einlassen miissen, stellt einen wertungsbediirftigen
Gesichtspunkt dar, der die Einzelfallgerechtigkeit gewahrleisten soll48
und im Wege einer Interessenabwégung zu ermitteln ist.

495 BGH, NJW 2001, 1204, 1205 mwN; 1995, 592, 593; 1994, 2146, 2147; 1984, 2947,

2948.

496 BGH, NJW 1994, 2146, 2147; siehe aber auch BGH, NJW 1995, 592, 593, wo der
Bundesgerichtshof als Kriterien fiir die Beachtlichkeit der Vorstellung nur eines
Vertragsteils bei Vertragsschluss als gemeinsame Geschiftsgrundlage ausschliefi-
lich auf die Erkennbarkeit dieser Umstinde und deren Billigung durch den ande-
ren Vertragsteil abstellt. Diese Einordnung wird aber dadurch eingeschrinkt, dass
zusitzlich auf die Risikoverteilung innerhalb eines Biirgschaftsvertrages abgestellt
wird, was trotz des Vorliegens der genannten Voraussetzungen zu einer Nichtan-
wendung der Grundsitze tiber die Stérung der Geschiftsgrundlage fithrt. Der
Bundesgerichtshof stellt daher in einem dritten Schritt darauf ab, ob hinter der
einseitigen Vorstellung des einen Vertragsteils ein billigenswertes Interesse steht,
das der andere Vertragsteil hitte berticksichtigen miissen, auch wenn dies nicht
wie in der Vorgingerentscheidung (BGH, NJW 1994, 2146 ff.) ausdriicklich be-
nannt wird.

497 MinchKommBGB-Finkenauer, § 313, 56; vgl. hierzu auch die Darstellung von
Riesenhuber/Domrise, JuS 2006, 208, 210.

498 Vgl. MinchKommBGB-Finkenauer, § 313, 56.
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2. Subsidiaritat

Das Rechtsinstitut der Stérung der Geschiftsgrundlage dient als Aus-
formung des Grundsatzes von Treu und Glauben der Einzelfallgerech-
tigkeit und schriankt den Grundsatz der Vertragstreue ein.#*® Der Aus-
nahmecharakter einer nachtriglichen Abdnderung bereits geschlosse-
ner Vertragsverhiltnisse wird neben der engen Auslegung seiner Vor-
aussetzungen durch den Grundsatz der subsididren Anwendbarkeit
von § 313 BGB5% sichergestellt, wobei das Verhéltnis zu dem allgemei-
nen Kiindigungsrecht geméf3 § 314 BGB umstritten ist.

Soweit es um die Beendigung eines Dauerschuldverhéltnisses geht,
ist das Recht zur Kiindigung aus wichtigem Grund lex specialis zu den
Grundsitzen des Wegfalls der Geschiftsgrundlage.5°* Wenn der belas-
teten Partei aber das Festhalten am Vertrag zuzumuten und damit kein
Kiindigungsrecht nach § 314 BGB gerechtfertigt ist, kann als Minus
zur Kiindigung dennoch ein Anspruch auf Vertragsanpassung gemif3
§ 313 BGB nach den Grundsitzen der Storung der Geschiftsgrundlage
bestehen, sofern dies der Interessenlage im Einzelfall gerechter wird,
als eine vollstindige Auflosung des Vertragsverhaltnisses.s°?

Il. Meinungsstand zur Storung der Geschaftsgrundlage im
Biirgschaftsrecht

Das Rechtsinstitut der Storung der Geschiftsgrundlage wurde fiir das
Biirgschaftsrecht sowohl in der Rechtsprechung als auch in der Rechts-
lehre vielfach diskutiert.

Die Grundsitze tiber die Stérung der Geschiftsgrundlage in Biirg-
schaftsverhiltnissen und generell bei der Sicherheitenbestellung sind
nach der Rechtsprechungs®3 nur iiberaus restriktiv zur Anwendung zu
bringen.

499 Palandt-Griineberg, § 313 Rn. 1.

500 Vgl die Aufstellung bei Palandt-Griineberg, § 313 Rn. 9 ff.

so1 BGH, ZIP 1997, 257, 259.

502 BGH, NJW 1958, 785, 785; BT-Drucks. 14/6040, S. 177.

503 BGH, NJW-RR 1987, 1188, 1188; NJW 1983, 1850, 1851; 2442, 2443; 1966, 448,
449; 1965, 438, 438; OLG Koblenz, NJW 1956, 106, 106.
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Die Bonitdt des Hauptschuldners ist grundsitzlich nie Geschifts-
grundlage zum Biirgschaftsvertrag (hierzu unter 1.).

Andere Umstinde als die Bonitdt des Schuldners konnen zwar Ge-
schiftsgrundlage zum Biirgschaftsvertrag sein. Sofern die Biirgschafts-
parteien sich aber nicht ausdriicklich tiber die wesentliche Bedeutung
dieser Umsténde fiir den Biirgschaftsvertrag geeinigt haben, scheitert
die Einordnung als Geschiftsgrundlage hiufig daran, dass der Biirg-
schaftsglaubiger eine Abhidngigkeit des Bestands seiner Sicherheit von
Ereignissen auflerhalb seines Einflussbereichs in der Regel nicht ak-
zeptieren muss (hierzu unter 2.).

Es lassen sich jedoch zwei Fallgruppen erkennen, in denen die
Grundsitze uber die Storung der Geschiftsgrundlage im Biirgschafts-
recht grundsitzlich zur Anwendung kommen kénnen: Die Rechtspre-
chung erkennt Umsténde als Geschiftsgrundlage zum Biirgschaftsver-
trag an, wenn diese der Beweggrund des Biirgen fiir eine nachtragliche
Sicherung urspriinglich ungesicherter Verbindlichkeiten sind (hierzu
unter 3.). Auflerdem wird fiir den Sonderfall der Ehegattenbiirgschaf-
ten die Ehe als potentielle Geschiftsgrundlage fiir den Biirgschafts-
vertrag angesehen (hierzu unter 4.).

Die Rechtsfolge einer bestehenden Stérung der Geschiftsgrundla-
ge ist die Reduzierung der entstandenen Einstandspflichten des Biir-
gen, bis hin zur vollstindigen Befreiung (hierzu unter s.).

1. Bonitat des Hauptschuldners

Nach allgemeiner Meinung in Rechtsprechung (hierzu unter a)) und
Rechtslehre (hierzu unter b)) kann der (drohende) Eintritt des Siche-
rungsfalls bei einer Verschlechterung der finanziellen Lage des Haupt-
schuldners nicht zu einer Vertragsanpassung oder -auflosung nach den
Grundsitzen der Storung der Geschaftsgrundlage fithren.

a) Darstellung der Rechtsprechung

Eine Erhohung des Biirgschaftsrisikos durch entweder eine nachtragli-
che Verschlechterung der Bonitdt des Hauptschuldners oder eine dies-
beziiglich von vornherein falsche Vorstellung des Biirgen kommt nach
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der Rechtsprechung als Grund fiir die Anwendung der Grundsitze
tiber die Stérung der Geschiftsgrundlage kaum jemals in Betracht.
Dies wird damit begriindet, dass bei der Bestimmung, ob ein Umstand
Geschiftsgrundlage geworden ist, zu beachten sei, dass ein Biirge mit
der Biirgschaftsiibernahme in der Regel schlechthin und uneinge-
schrankt das Risiko tibernimmt, dass der Schuldner bei Falligkeit der
Schuld nicht leistungsfihig ist.5°4 Da diese Risikoverteilung daher ge-
rade Vertragsinhalt einer Biirgschaft sei, konne — abgesehen von den
wenigen anfechtungsrechtlich relevanten Konstellationen - eine fal-
sche Vorstellung des Biirgen iiber die Zahlungsfahigkeit des Haupt-
schuldners im weitesten Sinne grundsitzlich nicht auch Geschifts-
grundlage sein.s°5 Ausnahmen zu diesem Grundsatz kénne es nur ge-
ben, wenn das iibernommene Risiko des Biirgen sich auf eine so eigen-
timliche und unerwartete Weise realisiere, dass eine Anpassung des
Vertrages an die Entwicklung der Verhiltnisse erforderlich ist.>°¢ Eine
solche Ausnahme ist in der Praxis allerdings — soweit ersichtlich - bis-
her noch nicht zur Anwendung gekommen.

b) Darstellung der Rechtslehre

Die Vertreter der Rechtslehre teilen die Einschidtzung der Rechtspre-
chung im Hinblick darauf, dass Anderungen oder Fehleinschitzungen
beziiglich der Leistungsfihigkeit des Hauptschuldners ein Risiko sind,
das der Biirgschaftsglaubiger durch die Sicherheitenbestellung gerade
nicht selber tragen, sondern einem anderen aufbiirden wolle, so dass
die Bonitdt des Hauptschuldners generell>°7 oder zumindest in der Re-
gel5°8 keine Geschéftsgrundlage sein kénne.

504 BGH, NJW 1995, 592, 593; 1994, 2146, 21475 1993, 2935, 2936; 1989, 1276 1278;
1965, 438, 438; 1988, 2173, 2174; 3205, 3206; NJW-RR 1987, 1188, 1188;
NJW 1987, 1629, 1630; 1983, 1850, 1851; 2442, 2443; 1966, 448, 449.

505 BGH, NJW 1994, 2146, 2147; 1965, 438, 438.

506 BGH, NJW 1965, 438, 438.

507 MinchKommBGB-Habersack, § 765 Rn. 42.

508 Schimansky/Bunte/Lwowski-Nobbe, § 91 Rn. 165; Geifiler, NJW 1988, 3184, 3185;
Reinicke/Tiedtke, NJW 1995, 1449, 1449; Reifner, ZIP 1990, 427, 436.
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2. Beweggriinde des Biirgen fiir den Abschluss des Biirgschaftsvertrages

Die Beweggriinde des Biirgen fiir den Abschluss des Biirgschaftsver-
trages sind nach Rechtsprechung (hierzu unter a)) und Rechtslehre
(hierzu unter b)) nur im Ausnahmefall als Geschiftsgrundlage eines
Biirgschaftsvertrages anzuerkennen, da diese meist in der Sphire des
Biirgen liegen und der Biirgschaftsglaubiger sich auf deren Beriick-
sichtigung nicht redlicherweise einlassen muss.

a) Darstellung der Rechtsprechung

Umsténde, die nicht die Bonitit des Hauptschuldners und die Ein-
schitzung des Biirgen hinsichtlich des Biirgschaftsrisikos betreffen,
sondern insbesondere die in seiner Beziehung zum Hauptschuldner
liegenden Griinde des Biirgen fiir die Biirgschaftsiibernahme, kénnen
nach der Rechtsprechung prinzipiell Geschiftsgrundlage fiir einen
Biirgschaftsvertrag sein.5* In der Praxis unterliegt die Anwendung der
Grundsitze tiber die Storung der Geschiftsgrundlage aber auch in die-
sem Fall wesentlichen Einschrinkungen. Die Rechtsprechung geht
namlich zum einen davon aus, dass es fiir die Bejahung einer gemein-
samen Geschiftsgrundlage nicht ausreichend ist, wenn der Biirg-
schaftsglaubiger den Beweggrund des Biirgen fiir die Ubernahme der
Biirgschaft kennt.5*° Zum anderen wird betont, dass gerade die Funkti-
on der Biirgschaft als Sicherheit es dem Biirgschaftsglaubiger regelma-
Big verbiete, den Beweggrund des Biirgen fiir die Ubernahme der
Biirgschaft zum rechtlichen Inhalt des Biirgschaftsvertrages zu ma-
chen.5'* Ordnet man dies in die Systematik der Grundsitze tiber die
Storung der Geschiftsgrundlage ein, lassen sich zwei Kernaussagen
ableiten:

Erstens stellt die Rechtsprechung damit klar, dass der reinen
Kenntnis des Biirgschaftsgldubigers von den Griinden des Biirgen, die
diesen zur Ubernahme der Biirgschaft bewegt haben, im Hinblick auf
den Abschluss des Biirgschaftsvertrages kein Erklarungswert zukommt.

509 BGH, NJW 1994, 2146, 2147; NJW-RR 1987, 1188, 1188; NJW 1966, 448, 449.
510 OLG Koblenz, NJW 1956, 106, 106.
511 OLG Koblenz, aaO (Fn. 510).
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Die Kenntnis allein fithrt demnach nicht zu einer konkludenten Billi-
gung der einseitigen Motivation des Biirgen fiir die Ubernahme der
Biirgschaft durch den Biirgschaftsgldubiger und wertet diese nicht zur
gemeinsamen Geschiftsgrundlage auf. In einem solchen Fall, in dem
die Umsténde, die den Biirgen zum Abschluss des Biirgschaftsvertra-
ges bewegt haben, lediglich fiir den Biirgen als Geschiftsgrundlage be-
deutsam waren, fiir den Biirgschaftsgldubiger aber keine Rolle gespielt
haben, ist dies fiir die Bejahung einer gemeinsamen Geschiftsgrundla-
ge grundsatzlich nur ausreichend, wenn der Biirgschaftsgldubiger sich
auf die Beriicksichtigung dieser Umstdnde nach einer Abwégung der
beteiligten Interessen redlicherweise hitte einlassen miissen.

In ihrer zweiten Kernaussage prézisiert die Rechtsprechung, dass
der Biirgschaftsglaubiger die Beweggriinde des Biirgen fiir den Ab-
schluss des Biirgschaftsvertrags regelméflig nicht als gemeinsame Ge-
schiftsgrundlage akzeptieren miisse, da die erforderliche Interessenab-
wigung aufgrund des hohen Sicherungsbediirfnisses des Biirgschafts-
gldubigers, der jedenfalls bei einer Riickabwicklung der Biirgschaft im
Verhiltnis zum Hauptschuldner riickwirkend ungesichert wire, tbli-
cherweise zugunsten des Biirgschaftsglaubigers ausfallen wird, der den
Fortbestand seiner Sicherheit ansonsten letztlich von Geschehnissen
abhingig machen miisste, auf deren Verlauf er keinen Einfluss hat. Ins-
besondere die Erwartung des Biirgen, dass sein Verhéltnis zum Haupt-
schuldner weiter Bestand haben werde, wird daher von der Rechtspre-
chung allgemein nicht als Geschiftsgrundlage fiir den Biirgschaftsver-
trag anerkannt, auch wenn dieses fiir den Biirgen der entscheidende
Grund fir die Biirgschaftsitbernahme war.5*2

b) Darstellung der Rechtslehre

Die Rechtsprechung, nach der ein Fortbestand der Beziehung zwi-
schen dem Hauptschuldner und dem Biirgen, die fiir den Biirgen der

512 Fiir den Fortbestand der Ehe, vgl. BGH, NJW 1995, 592, 593; fiir den Fortbestand
der nichtehelichen Lebensgemeinschaft, vgl. OLG Koln, NJW-RR 1997, 1067,
1067; fir den Fortbestand einer Geschiftsfithrerstellung, vgl. BGH, Ur-
teil v. 7. Februar 1966, Az. VIII ZR 40/64, Rn. 22 und 28; firr den Fortbestand
einer Gesellschafterstellung, vgl. BGH, Urteil v. 17. Dezember 1998, Az. XI ZR
20/98, Rn. 2.
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Grund fiir die Ubernahme der Biirgschaft war, in der Regel nicht Ge-
schéftsgrundlage des Biirgschaftsvertrags ist, auch wenn der Biirg-
schaftsglaubiger Kenntnis von dieser Motivation hatte, ist auf fast ein-
hellige Zustimmung in der Rechtslehre gestoflen.5'3

3. Nachtrdgliche Besicherung und Fehlverhalten des Biirgschaftsglaubigers

Die Motivation des Biirgen zum Abschluss des Biirgschaftsvertrags
wurde durch die Rechtsprechung nur als gemeinsame Geschiaftsgrund-
lage zum Biirgschaftsvertrag akzeptiert, wenn es sich bei der Biirg-
schaftsbestellung um eine nachtrigliche Besicherung bereits entstan-
dener Verbindlichkeiten handelte und die Erwartung des Biirgen im
Hinblick auf die Situation des Hauptschuldners mit einem Ereignis
verkniipft war, das unmittelbar mit einem Tatigwerden des Biirg-
schaftsgldubigers im Zusammenhang stand.>'4 In einem Fall5's besi-
cherte der Biirge beispielsweise Verbindlichkeiten, die fiir den Biirg-
schaftsglaubiger angesichts von Liquiditatsproblemen des Haupt-
schuldners ein nachtriglich gestiegenes Sicherungsbediirfnis begriin-
det hatten. Die Stellung der Biirgschaft war von dem Gldubiger des
Hauptschuldners als Bedingung fiir eine Stundung von Darlehensver-
bindlichkeiten verlangt worden, die eine Sanierung des Hauptschuld-
ners ermoglichen sollte. Im Anschluss an die Sicherheitenbestellung
wurde eine Stundung aber entgegen der Erwartung des Biirgen doch
noch vom Biirgschaftsglaubiger verweigert. In einem anderen Fall5*¢

513 MiinchKommBGB-Finkenauer, §313 Rn.293; Schimansky/Bunte/Lwowski-
Nobbe, § 91 Rn. 169 f.; Reinicke/Tiedtke, NJW 1995, 1449, 1449; sehr weitgehend
auch MiinchKommBGB-Habersack, § 765 Rn. 44.

514 Sicherheitenbestellung in der Erwartung eine (i) Sanierung der Hauptschuldnerin
werde in Angriff genommen (BGH, Urteil v.4. Mai 1973, Az. V ZR
101/71, Rn. 9f. zitiert nach juris); (ii) Darlehensverbindlichkeit der Hauptschuld-
nerin werde gestundet (BGH, NJW 1966, 448 ff.); (iii) Strafanzeige werde zurtick
genommen (BGH, Urteil v. 20. November 1972, Az. VIII ZR 73/71, Rn. 9 zitiert
nach juris). Das Vorliegen einer Geschiftsgrundlage ohne einen Beitrag zum
Scheitern der Biirgenerwartung durch den Biirgschaftsgldubiger wurde in einer
Sachverhaltskonstellation angenommen, in der eine Biirgschaft in der Erwartung
abgegeben wurde, dass ein Ubernahmevertrag zustande kommen werde (BGH,
Urteil v. 9. Oktober 1974, Az. VIII ZR 190/73, Rn. 23 zitiert nach juris).

515 BGH, NJW 1966, 448 ff.

516 BGH, Urteil v. 20. November 1972, Az. VIII ZR 73/71, Rn. 9 zitiert nach juris.
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sollte der Biirgschaftsgldubiger im Hinblick auf die Sicherheitenbestel-
lung von der Stellung einer Strafanzeige gegen den Hauptschuldner
absehen. Im Anschluss an den Abschluss des Biirgschaftsvertrages
stellte der Burgschaftsglaubiger aber dennoch die zuvor angedrohte
Strafanzeige.

Die geschilderten Fille haben jeweils zwei verallgemeinerungsfahi-
ge Elemente. Zum einen handelt es sich in beiden Konstellationen um
eine nachtrigliche Sicherheitenbestellung, was dazu fiihrt, dass dem
Sicherungsbediirfnis des Biirgschaftsglaubigers in einer Interessenab-
wagung nur wenig Gewicht zuzumessen ist, da dieser bei der ur-
spriinglichen Entstehung der Verbindlichkeiten zunachst ohnehin un-
gesichert war. 577 Zum anderen hélt in beiden Fallbeispielen der Biirg-
schaftsgldubiger selbst eine im Zusammenhang mit der Biirgschaft ge-
troffene Absprache nicht ein, die fiir den Biirgen ein wichtiger Grund
fir den Abschluss des Biirgschaftsvertrags war. Dies diirfte in der Re-
gel als treuwidrig einzustufen sein, da ein solches Handeln entgegen
der vorherigen Absprache jedenfalls widerspriichlich ist und somit
eine venire contra factum proprium-Problematik vorliegt.58

Auch wenn sich beziiglich der geschilderten Sachverhalte damit
eine Fallgruppe ableiten lédsst, in der normalerweise eine Geschafts-
grundlage fiir den Vertragsschluss vorliegt, diirfte es sich hierbei eher
um Randkonstellationen handeln, die lediglich Ausnahmesituationen
betreffen.

4. Ehegattenbiirgschaften

Uber viele Jahrzehnte wurden Ehegattenbiirgschaften in Rechtspre-
chung (hierzu unter a)) und Rechtslehre (hierzu unter b)) lebhaft dis-
kutjert. Dies liegt insbesondere daran, dass die verbreitete Praxis der
Kreditinstitute, als Bedingung fiir eine Darlehensvergabe - insbeson-
dere an mittelstindische Unternehmen - eine Biirgschaft der Ge-
schiftsfithrung und/oder Gesellschafter sowie zusitzlich von deren

517 Vgl Geifller, NJW 1988, 3184, 3188.

518 Vgl. auch MinchKommBGB-Roth (5.Aufl.), §313 Rn.210 und 249, der ein
wichtiges Indiz fiir eine Verschiebung der Risikosphdren annimmt, wenn der
Biirgschaftsglaubiger maf3geblich auf die Geschehensablaufe einwirkt.
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Ehegatten zu verlangen, im Sicherungsfall hiufig zu als ungerecht
empfundenen Ergebnissen fiihrte. Heute ist der Ansatz, die Problema-
tik der Ehegattenbiirgschaften tiber die Grundsdtze zur Stérung der
Geschiftsgrundlage zu losen, durch die Sittenwidrigkeitsrechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs weitgehend tiberholt (hierzu unter c)).

a) Darstellung der Rechtsprechung

Abgesehen von den oben unter 2. und 3. beschriebenen Einzelfallkon-
stellationen hat sich fiir die Anwendung der Grundsitze zur Stérung

der Geschiftsgrundlage auf Biirgschaftskonstellationen in der Recht-
sprechung eine grofle Fallgruppe im Zusammenhang mit Ehegatten-
biirgschaften herausgebildet, bei deren Vorliegen regelmiflig das Be-
stehen einer gemeinsamen Geschiftsgrundlage fiir den Biirgen und

den Biirgschaftsglaubiger bei Abschluss des Biirgschaftsvertrages ange-
nommen wurde. Zwar sei die Erwartung eines Ehegattenbiirgen in den

Fortbestand der Ehe in der Regel keine gemeinsame Geschiftsgrundla-
ge zwischen ihm und dem Biirgschaftsgldubiger.51® Dies beruht auf der

Erwidgung, dass der Biirgschaftsgldubiger sonst den Fortbestand seiner

Sicherheiten von einem Umstand abhingig machen wiirde, auf den er

keine Einfluss hat und der ein unkalkulierbares Risiko fiir ihn darstel-
len wiirde, das er gerade dem Biirgen aufbiirden wollte.52° Sich auf den

Fortbestand der Ehe als Geschiftsgrundlage einzulassen, kénne von

einem redlichen Biirgschaftsgldubiger nicht erwartet werden; das

Scheitern der Ehe liege vielmehr in der Risikosphdre des Ehegatten-
biirgen.52!

Von diesem Grundsatz macht die Rechtsprechung jedoch eine
Ausnahme, wenn die Biirgschaft nur dazu dient, eine Vermdogensver-
schiebung zwischen den Ehegatten zu verhindern und der Ehegatten-
biirge selbst durch die Ubernahme der Biirgschaft finanziell weit iiber-
fordert ist.52> In diesem Fall sei der Zweck der Biirgschaft nicht die Ge-
winnung eines weiteren Schuldners, sondern diene nur der Sicherstel-

519 BGH, NJW 1995, 592, 593.

520 Vgl hierzu BGH, NJW 1995, 592, 593; 1987, 1629, 1630; 1983, 2442, 2443.
521 BGH, NJW 1995, 592, 593.

522 BGH, NJW 1996, 2088, 2090; 1995, 592, 594.
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lung des Zugriffs auf das vorhandene Schuldnervermégen. Eine Ver-
mogensverschiebung zwischen den Ehegatten sei nach der Scheidung
im Normalfall aber nicht mehr zu erwarten, so dass damit die gemein-
same Grundlage der Biirgschaft entfalle.

b) Darstellung der Rechtslehre

Die prinzipielle Anerkennung des Fortbestands der Ehe als Geschafts-
grundlage einer Ehegattenbiirgschaft durch die Rechtsprechung wird
in der Rechtslehre allgemein begriifit, wobei aber insbesondere Reini-
cke/Tiedtke5*3 die Rechtsprechung im Zusammenhang mit Biirgschaf-
ten eines vermogenslosen Ehegatten zur Verhinderung einer Vermo-
gensverschiebung als nicht weitgehend genug kritisieren.

Die berechtigte Kritik von Reinicke/Tiedtke bezieht sich dabei vor
allem darauf, dass die Rechtsprechung beim Vorliegen der Vorausset-
zungen der Grundsitze tiber die Stérung der Geschiftsgrundlage auf
der Rechtsfolgenseite nicht immer einen vollstindigen Wegfall der
Biirgschaftsverpflichtungen der belasteten Ehegatten annahm, sondern
im Einzelfall eine Reduzierung als ausreichend ansehen wollte.524 Je-
denfalls in der Konstellation, in der die Ehegattenbiirgschaft zur Absi-
cherung vor Vermogensverschiebungen zum Ehegatten des Haupt-
schuldners dient, entfillt dieser Sicherungszweck bei einer Scheidung
der Ehe aber vollstandig, da mit einer Vermogensverschiebung in die-
sem Falle regelmiflig nicht mehr zu rechnen ist.5>5 Eine Teilzahlung
des geschiedenen Ehepartners im Falle des Eintritts des Sicherungsfalls
wire daher nicht interessengerecht. 526

523 Reinicke/Tiedtke, NJW 1995, 1449 ff.

524 Vgl. BGH, NJW 1995, 592, 594.

525 Reinicke/Tiedtke, NJW 1995, 1449, 1453.

526 Reinicke/Tiedtke, NJW 1995, 1449, 1453; zustimmend auch MiinchKommBGB-
Finkenauer, § 313 Rn. 106.
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¢) Relevanz der Rechtsprechung zur Sittenwidrigkeit von Biirgschaften
finanziell krass iiberforderter Angehoriger

Reifner hat bereits im Jahr 1990 darauf hingewiesen, dass im Falle
einer Ehescheidung die Reduzierung entstandener Einstandspflichten
aus Ehegattenbiirgschaften nach den Grundsitzen der Stérung der Ge-
schiftsgrundlage lediglich eine Ersatzlosung darstellen konne, da die
Biirgschaften vermogensloser Familienmitglieder bereits im Lichte des
Verfassungsrechts gemafd § 242 BGB entfallen wiirden.>?” Nach einem
Grundsatzurteil des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahre 1993528
hat der Bundesgerichtshof einen Paradigmenwechsel vollzogen und
sieht Biirgschaften vermégensloser Angehoriger des Hauptschuldners
nunmehr unter bestimmten Voraussetzungen regelmiflig als nichtig
an.5?® Fiir die vor dem Rechtsprechungswechsel iiber die Grundsitze
der Storung der Geschiftsgrundlage geregelten Konstellationen bleibt
angesichts der Sittenwidrigkeitsrechtsprechung nur noch ein kleiner
Anwendungsbereich. Eine Reduktion der Biirgschaftsschuld geméafd
§ 313 BGB setzt unter anderem voraus, dass der Ehegattenbiirge durch
die Biirgschaft finanziell krass tiberfordert ist. Regelmifig liegen in
diesem Fall aber bereits die Voraussetzungen des § 138 Abs. 1 BGB vor,
so dass die Biirgschaft sittenwidrig und damit insgesamt nichtig ist
oder jedenfalls gemafl §242 BGB53° etwaige Biirgschaftsanspriiche
nicht geltend gemacht werden koénnen.

Wenn der Ehegattenbiirge finanziell nicht krass tiberfordert ist, ist
der Fortbestand der Ehe nicht Geschiftsgrundlage, da der Biirgschafts-
gldubiger in diesem Fall tatsdchlich eine Sicherheit im eigentlichen
Sinne erlangt hat, die unabhédngig von Verdnderungen personlicher
Natur sein muss.53' Die Biirgschaft eines vermogenslosen Ehepartners
ist nach stetiger Rechtsprechung auch sittenwidrig, wenn deren Zweck
die Verhinderung von Vermdégensverschiebungen ist, soweit bei Ver-

527 Reifner, ZIP 1990, 427 ff.

528 BVerfG, NJW 1994, 36 ff.

529 Vgl. BGH, NJW 2001, 815 ff;; 2005, 971, 972; 973, 975; 2002, 744 ff;; 1994, 773 ff;
sowie auch die neuere Rechtsprechung, BGH (XI. Zivilsenat), BKR 2003, 288,
290; NJW 2002, 2228, 2230; 1999, 2584, 2585; 1997, 257, 259; 1773, 1774; BGH
(IX. Zivilsenat), NJW 1999, 58, 60.

530 MinchKommBGB-Roth (5. Aufl.), § 313 Rn. 249; § 242 Rn. 117.

531 Vgl. MiinchKommBGB-Habersack, § 765 Rn. 45.
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tragsschluss keine tatsichlichen Anhaltspunkte fiir eine solche Ver-
schiebung vorlagen.532

Fir die Grundsdtze der Stérung der Geschiftsgrundlage verblei-
ben als Anwendungsbereich daher nur die Biirgschaften vermogenslo-
ser Ehegatten, bei denen eine Vermégensverlagerung von dem Haupt-
schuldner auf seinen biirgenden Ehegatten bei Abschluss des Biirg-
schaftsvertrages wahrscheinlich oder naheliegend ist.>33 In diesen Fil-
len liegt eine Sittenwidrigkeit der Biirgschaft gemafd § 138 Abs. 1 BGB
nicht vor, so dass bei Scheidung der Ehegatten eine Beendigung der
Biirgschaft nach den Grundsétzen der Stérung der Geschiftsgrundlage
in Betracht kommt, sofern die Voraussetzungen vorliegen.

5. Rechtsfolge bei Storung der Geschaftsgrundlage

Fir den Fall, dass der Tatbestand einer Stérung der Geschiftsgrundla-
ge vorliegt, werden in Rechtslehre (hierzu unter a)) und Rechtspre-
chung (hierzu unter b)) unterschiedliche Rechtsfolgen diskutiert.

a) Darstellung der Rechtslehre

Die erste Ansicht geht davon aus, dass es fur die Bestimmung der
Rechtsfolgen bei Vorliegen einer Stérung der Geschiftsgrundlage auf
den Umfang der von dem Biirgschaftsgldubiger im Hinblick auf die
Biirgschaft getroffenen Dispositionen ankommt (hierzu unter aa)). Die
zweite Ansicht geht von einer Reduzierung der Biirgschaftsverpflich-
tung ,auf null“ aus (hierzu bb)).

aa) Relevanz der Dispositionen des Biirgschaftsglaubigers

GeifSler vertritt, dass, wenn der Biirgschaftsgldubiger im Hinblick auf
die Biirgschaft Dispositionen getroffen hat, die Biirgschaftsverpflich-
tung je nach den Umstdnden auf das angemessene Maf3 zu reduzieren

532 BGH, NJW 1999, 58 ff.
533 Vgl MiinchKommBGB-Habersack, § 765 Rn. 45.
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sei.534 Dann habe es gewissermaflen eine Gegenleistung des Biirg-
schaftsgldubigers gegeben, so dass die Leistung des Biirgen mit dieser
durch eine Anpassung des Biirgschaftsvertrages in ein angemessenes
Gleichgewicht zu bringen sei. Liege nur eine einseitige Biirgschaftsge-
wiahrung vor, ohne dass der Biirgschaftsgldubiger in Vorleistung getre-
ten sei, konne es mangels eines Finsatzes des Biirgschaftsgldubigers
keine Anpassung der jeweiligen Leistungen innerhalb der Biirgschafts-
vertrages und der damit zusammenhingenden Situation geben, so dass
nur ein ,Ricktrittsrecht des Biirgen sachgerecht sei.535

bb) Reduzierung der Biirgschaftsverpflichtungen auf null

Andere Autoren sprechen sich bei Vorliegen der Voraussetzungen
einer Storung der Geschiftsgrundlage generell fiir eine Reduzierung
der Biirgschaftsverpflichtung ,,auf null“ aus.53¢

b) Darstellung der Rechtsprechung

Auch die Rechtsprechung nimmt als Rechtsfolge der — nur selten be-
jahten — Stérung der Geschdftsgrundlage in Biirgschaftskonstellatio-
nen eine Anpassung des Biirgschaftsvertrags an. Diese Anpassung
konne je nach Ausgestaltung des Einzelfalls zur zeitlichen Einschrén-
kung des Biirgschaftsvertrages fithren, so dass der Vertrag zu einem
bestimmten Zeitpunkt, der moglicherweise auch in der Vergangenheit
liegt, beendet werde. Ebenfalls denkbar sei eine Reduzierung entstan-
dener Einstandspflichten des Biirgen bis hin zu dessen vollstindiger
Befreiung.537

534 GeifSler, NJW 1988, 3184, 3189.

535 Geifsler, NJW 1988, 3184, 3189.

536 Reinicke/TiedtkeMiinchKommBGB-Finkenauer, § 313 Rn. 106.
537 BGH, NJW 1996, 2088, 2091; 1995, 592, 594.
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lll. Ubertragbarkeit der gewohnheitsrechtlich anerkannten
Grundsatze auf die Rechtslage nach der Schuldrechtsreform

Nach der Gesetzesbegriindung>3® zur Schuldrechtsreform waren durch
die Schaffung des § 313 BGB lediglich wenige Detaildinderungen des
gewohnheitsrechtlich und aus § 242 BGB hergeleiteten Instituts der
»Storung der Geschiftsgrundlage” beabsichtigt (hierzu unter 1.). In
diesem Zusammenhang ist zu priifen, ob die Schaffung des
§ 313 Abs. 3 BGB, wonach fiir Dauerschuldverhiltnisse bei Unzumut-
barkeit des Festhaltens am Vertragsverhiltnis statt eines Riicktritts-
rechts ein Recht zur Kiindigung besteht, einer Fortfithrung der bisheri-
gen Rechtsprechung, nach der Dauerschuldverhiltnisse beim Vorlie-
gen der Voraussetzungen einer Storung der Geschiftsgrundlage in
Einzelfallen nicht ex nunc, sondern rucktrittsiahnlich ex tunc beendet
wurden, entgegensteht (hierzu unter 2.). Im Anschluss folgt eine Stel-
lungnahme, weshalb eine Parallelitit der Rechtsinstitute Kiindigung
und Storung der Geschiftsgrundlage abzulehnen ist (hierzu unter 3.).

1. Kodifizierung des Rechtsinstituts der Storung der Geschéftsgrundlage im
Rahmen der Schuldrechtsreform

Die wichtigste Anderung des gewohnheitsrechtlich und aus § 242 BGB
hergeleiteten Instituts der ,,Storung der Geschéftsgrundlages3® durch
die Kodifizierung in § 313 BGB im Rahmen der Schuldrechtsreform
lag darin, dass keine gesetzliche Anpassung des gestorten Vertragsver-
héltnisses mehr erfolgt,’4° sondern beim Vorliegen der Voraussetzun-
gen ein Anspruch auf Vertragsanpassung oder -auflésung besteht. Die
fir eine Auflosung des Vertrags erforderlichen gestaltenden Erklarun-
gen des belasteten Vertragsteils miissen daher gegebenenfalls auch
noch tatsdchlich abgegeben werden.

Im Ubrigen beabsichtigte der Gesetzgeber durch die Einfithrung
des § 313 BGB keine Anderung der zum Zeitpunkt der Schuldrechtsre-
form etablierten Rechtsprechung zu dem Rechtsinstitut der Stérung

538 BT-Drucks. 14/6040.
539 Vgl BT-Drucks. 14/6040, S. 174.
540 BT-Drucks. 14/6040, S. 175 f.
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der Geschiftsgrundlage. Dies gilt auch in Bezug auf die Regelung in
§ 313 Abs. 3 BGB54, in dem es heif3t: ,Ist eine Anpassung des Vertrags
nicht moglich oder einem Teil nicht zumutbar, so kann der benachtei-
ligte Teil vom Vertrag zuriicktreten. An die Stelle des Riicktrittsrechts
tritt fiir Dauerschuldverhaltnisse das Recht zur Kiindigung.“ Dieser
eindeutige Wortlaut der Norm scheint allerdings im Widerspruch dazu
zu stehen, dass der Bundesgerichtshof gerade bei der Biirgschafts4> und
im Ubrigen auch im Leasingrechts+3 trotz ihres Dauerschuldcharakters
beim Vorliegen der Voraussetzungen fiir die Anwendung der Grund-
sitze ber die Storung der Geschiftsgrundlage nicht lediglich ein Kiin-
digungsrecht mit einer Wirkung ex nunc gewahrt hat, sondern viel-
mehr eine riicktrittsahnliche Abwicklung ex tunc.

2. Bedeutung von § 313 Abs. 3 BGB fiir die Rechtsfolgenbestimmung bei
Storung der Geschaftsgrundlage im Biirgschaftsrecht

Das Oberlandesgericht Frankfurt a. M. geht in einer neueren Entschei-
dung jedenfalls fiir das Leasingrecht davon aus, dass trotz der Einfiih-
rung von § 313 Abs. 3 BGB weiterhin eine Riickabwicklung des Ver-
tragsverhdltnisses und nicht lediglich eine Kiindigung moglich ist,
wenn die Leasingsache von Anfang an mangelhaft war und der Lea-
singnehmer dem Verkdufer gegeniiber aus abgetretenem Recht wirk-
sam vom Kaufvertrag zuriickgetreten ist.544 Im Hinblick auf den Wort-
laut des § 313 Abs. 3 S. 2 BGB ist dies jedoch keineswegs unumstritten.
Zu bedenken ist fiir die Auslegung von § 313 Abs.3 BGB aber,
dass der Bundesgerichtshof auch vor der Schuldrechtsreform bereits da-
von ausging, dass fiir Dauerschuldverhiltnisse im Regelfall die Kiindi-
gung anstatt des Riicktritts greifen miisse, wenn der Vertrag zum Zeit-
punkt des Beendigungsbegehrens bereits vollzogen war, in Ausnahme-
situationen aber auch bei einem vollzogenen Dauerschuldverhaltnis
ein Riicktrittsrecht oder ein Schadensersatzanspruch in Betracht kom-

541 BT-Drucks. 14/6040, S. 176.

542 BGH, NJW 1996, 2088, 2091; 1995, 592, 594.

543 Vgl hierzu MiinchKommBGB-Koch, Finanzierungsleasing Rn. 109 mwN.
544 OLG Frankfurt a. M., NJOZ 2009, 1826, 1828.
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men konnen.>45 Es sei nur der Regelfall, dass fiir Dauerschuldverhalt-
nisse, die zum Zeitpunkt des Beendigungsbegehrens bereits vollzogen
waren, die Kiindigung anstelle des Riicktritts greife, weil die Parteien
eines Dauerschuldverhiltnisses im Allgemeinen kein Interesse daran
hitten, wegen einer nachtréglich eingetretenen Stérung auch die be-
reits erbrachten Leistungsteile riickgingig zu machen.54¢ Bestehe aber
ausnahmsweise ein derartiges Interesse, konne auch bei einem Dauer-
schuldverhaltnis ein Riicktrittsrecht oder ein Schadensersatzanspruch
in Betracht kommen.54” Das konne sogar der Fall sein, wenn die jewei-
ligen Leistungen bereits erbracht seien.548

Der Gesetzgeber hat den § 313 Abs. 3 S. 2 BGB, wonach fiir Dauer-
schuldverhiltnisse bei Unzumutbarkeit des Festhaltens am Vertrags-
verhiltnis statt eines Riicktrittsrechts ein Recht zur Kiindigung besteht,
in Kenntnis der etablierten Rechtsprechung zu den Grundsitzen der
Storung der Geschiftsgrundlage geschaffen. Diese sah als Rechtsfolge
in Ausnahmesituationen auch bei einem vollzogenen Dauerschuldver-
hiltnis ein Riicktrittsrecht vor. Da der Gesetzgeber die Rechtsprechung
ausdriicklich nicht &ndern wollte, spricht viel dafiir, dass
§ 313 Abs. 3 S. 2 BGB - wie es auch im Rahmen der gewohnheitsrecht-
lichen Geltung des Rechtsinstituts der Storung der Geschéftsgrundlage
der Fall war - den gesetzlichen Normalfall darstellen soll, von dem in
speziellen Ausnahmekonstellationen abgewichen werden kann.54

3. Stellungnahme

Die Vertreter der Rechtslehre gehen davon aus, dass die Grundsitze
tiber die Storung der Geschidftsgrundlage auch nach der Kodifizierung
von § 313 BGB und § 314 BGB im Rahmen der Schuldrechtsreform
fir Biirgschaftskonstellationen eingreifen konnen, jedenfalls in den
wenigen durch Fallgruppen konkretisierten anerkannten Ausnahme-

545 BGH, NJW 1987, 2004, 2006; 1986, 124, 125; 1969, 37, 37.
546 BGH, NJW 1986, 124, 125 mwN; 1969, 37, 37.

547 BGH, NJW 2002, 1870, 1870; 1987, 2004, 2006.

548 BGH, NJW 1987, 2004, 2006.

549 OLG Frankfurt a.M., NJOZ 2009, 1826, 1828.
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konstellationen.55° In der neueren Rechtsprechung finden sich nun-
mehr auch erste Beispiele, in denen § 313 BGB auf Biirgschaftsvertrage
angewendet wird. 55!

Die Anwendung der Grundsitze iiber die Stérung der Geschifts-
grundlage auf Biirgschaftskonstellationen ist im Kontext der Rechtsun-
sicherheiten im Zusammenhang mit den unklaren Kriterien und
Rechtsfolgen einer Biirgschaftsbeendigung gewachsen, aus heutiger
Sicht aber jedenfalls im Hinblick auf eine vorzeitige Beendigung von
Biirgschaften systemfremd und letztlich abzulehnen.

Eine Beendigung von Biirgschaftsverhdltnissen iiber § 313 BGB
anstatt Uiber die allgemeine Kiindigungsregelung des § 314 BGB fiihrt
vor dem Hintergrund, dass bei Vorliegen einer Fallgruppe, die zu einer
Beendigung eines Biirgschaftsverhiltnisses nach den Grundsitzen
tiber die Storung der Geschdftsgrundlage fiihrt, in aller Regel auch ein
wichtiger Grund zur auflerordentlichen Kiindigung des Biirgschafts-
verhiltnisses gemdfs § 314 BGB gegeben sein diirfte, zu einer Paralleli-
tit der Beendigungstatbestinde, die zu potentiellen Rechtsunsicher-
heiten fithren kann. Dies gilt insbesondere, da die Beendigung eines
Biirgschaftsverhdltnisses nach den Grundsétzen der Stérung der Ge-
schiftsgrundlage in Extremfillen zu einer vollstindigen Befreiung des
Biirgen von bereits entstandenen Einstandspflichten fithren kann; die-
se Rechtsfolge bleibt dem Biirgen bei der Kiindigung einer Biirgschaft
gemifl § 314 BGB nach herrschender Meinung in Rechtslehre und
Rechtsprechung regelméflig versagt. Seitdem die Moglichkeit einer
Biirgschaftskiindigung und die Sittenwidrigkeit von Biirgschaften we-
gen krasser finanzieller Uberforderung des Biirgen allgemein aner-
kannt sind, ist eine Anwendung der Grundsitze tiber die Stérung der
Geschiftsgrundlage als Korrektiv fiir Einzelfallungerechtigkeiten in
Biirgschaftskonstellationen nicht mehr erforderlich. Eine Parallelitit
der Rechtsinstitute der Kiindigung und der Stérung der Geschifts-
grundlage im Biirgschaftsrecht ist daher abzulehnen.

Die wesentlichen Fallgruppen, in denen die Grundsitze iiber die
Storung der Geschiftsgrundlage im Biirgschaftsrecht als relevant er-
achtet werden beziehungsweise wurden, sind Ehegattenbiirgschaften

550 Vgl. MiinchKommBGB-Habersack, § 765 Rn. 43; E/B/]/S-Hillmann, § 128 Rn. 58;
Jauernig-Stadler, § 765 Rn. 11; Schimansky/Bunte/Lwowski-Nobbe, § 91 Rn. 162.
551 Vgl KG, NJW 2013, 478f.
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(hierzu oben unter II.3.) und die nachtragliche Besicherung urspriing-
lich ungesicherter Verbindlichkeiten bei absprachewidrigem Verhalten
des Biirgschaftsgldubigers (hierzu oben unter II.4.). Die Behandlung
von Ehegattenbiirgschaften ist tiber die Sittenwidrigkeitsrechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts und des Bundesgerichtshofes mitt-
lerweile weitgehend ausdifferenziert und einer interessengerechten Lo-
sung zugefithrt. Andere Spezialkonstellationen, wie die Fille einer
nachtréglichen Besicherung urspriinglich ungesicherter Verbindlich-
keiten bei absprachewidrigem Verhalten des Biirgschaftsglaubigers —
sowie andere Fille von treuwidrigem Verhalten des Biirgschaftsglaubi-
gers — bediirfen keiner Vertragsbeendigung tiber § 313 BGB, sondern
konnen tiber die Gewidhrung einer Einrede gemafd § 242 BGB gelost
werden.

Zur Vermeidung von Einzelfallungerechtigkeiten im Biirgschafts-
recht wiére es jedoch zu begrifien, wenn die stringente Rechtsfolgen-
lehre im Kiindigungsrecht in bestimmten Ausnahmekonstellationen
durchléssiger gestaltet wiirde und in den Fillen, in denen es interes-
sengerecht ist, eine Befreiung des Biirgen auch von bereits entstande-
nen Einstandspflichten zuliele. Eine Definition solcher Ausnahmesi-
tuationen, in denen das tiberwiegende Interesse des Biirgen an einer
Befreiung auch von bereits entstandenen Einstandspflichten dem Si-
cherungsinteresse des Biirgschaftsglaubigers ausnahmsweise tiberwiegt,
konnte iiber eine Fallgruppenbildung erfolgen. Einer parallel zum
Kiindigungs- und Sittenwidrigkeitsrecht bestehenden Méglichkeit zur
Auflésung von Biirgschaftsvertragen iiber das Rechtsinstitut der Sto-
rung der Geschéftsgrundlage bedarf es hingegen nicht.

D. Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse
Im Folgenden werden die wichtigsten Ergebnisse zu den Moglichkei-
ten einer Beendigung von Biirgschaften durch Riicktritt (hierzu un-

ter 1.), Widerruf (hierzu unter II.) und tiber die Grundsitze zur Sto-
rung der Geschiftsgrundlage (hierzu unter II1.) zusammengefasst.
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I. Riicktritt

Sofern nichts Gegenteiliges zwischen den Biirgschaftsparteien verein-
bart ist, 552 sind Riicktrittsrechte auf Biirgschaftsvertrige als Dauer-
schuldverhaltnisse regelmaf3ig nicht anwendbar.

Etwas anderes gilt, wenn der Hauptschuldner bereits vor Vollzug
des gesicherten Schuldverhiltnisses aufgrund einer Pflichtverletzung
des Biirgschaftsgldubigers, die auf die Unzuverldssigkeit oder Unred-
lichkeit des Biirgschaftsgldubigers schliefSen lasst, zur auf3erordentli-
chen Kiindigung oder zum Ruicktritt berechtigt ist. In diesem Fall kann
auch der Biirge selbst nach dem Rechtsgedanken des § 768 Abs. 1 BGB
vom Biirgschaftsvertrag zuriicktreten.ss3 Dies folgt insbesondere da-
raus, dass die Storung des gesicherten Schuldverhiltnisses bereits vor
Invollzugsetzung das Biirgschaftsrisiko fiir den Biirgen signifikant er-
hoht. Einem Beendigungsinteresse des Biirgen steht in einem solchen
Fall kein Giberwiegendes Sicherungsinteresse des Biirgschaftsglaubigers
entgegen, da dieser seine Leistung gegeniiber dem Hauptschuldner
noch nicht erbracht hat und er seine Verpflichtung zur Leistungser-
bringung aufgrund der verdnderten Sicherheitenlage im Zweifel wird
verweigern oder gegebenenfalls den zugrundeliegenden Vertrag wird
beenden kénnen.

Riicktrittsrechte des Biirgen konnen iiberdies bestehen, wenn ein
Biirgschaftsvertrag neben der Biirgschaftsverpflichtung des Biirgen
auch echte Leistungspflichten des Biirgschaftsglaubigers gegeniiber
dem Biirgen enthdlt. 554 Im Falle einer erheblichen Pflichtverletzung
des Biirgschaftsgldubigers gegentiber dem Biirgen kann das Verlangen
einer Riickabwicklung des Biirgschaftsvertrages zuldssig sein. Im Un-
terschied zu den iiblichen Biirgschaftskonstellationen steht das Siche-
rungsinteresse des Biirgschaftsglaubigers dem Beendigungsinteresse
des Biirgen nicht entgegen, da der Grund fiir die Beendigung der
Biirgschaft aus der Sphire des Biirgschaftsglaubigers stammt.

552 Siehe oben unter A.IL
553 Siehe oben unter A.IL
554 Siehe oben unter A.IIL.
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Il. Widerruf

Ein Verbraucher im Sinne von § 13 BGB, der mit einem Unternehmer
im Sinne von § 14 BGB einen Biirgschaftsvertrag in einer Haustiirsi-
tuation abschlief3t, kann diesen grundsétzlich gemaf’ §§ 355, 312 BGB
widerrufen. 555

Ein Biirgschaftsvertrag ist als entgeltlicher Vertrag im Sinne des
§ 312 BGB anzusehen, da eine isolierte Betrachtung der Biirgschaft als
unentgeltliches Geschift den Schutzzweck des Haustiirwiderrufsrechts
faktisch vereiteln wiirde.55¢ Eine Haustiirsituation muss lediglich in
Bezug auf den Abschluss des relevanten Biirgschaftsvertrags vorliegen
und das Widerrufsrecht ist unabhéngig davon, ob die Hauptschuld ein
gewerbliches Darlehen oder ein Verbraucherdarlehen ist und ob der
Hauptschuldner selbst durch ein Haustiirgeschift zum Abschluss die-
ser Geschifte veranlasst wurde. Dies folgt daraus, dass der Biirge durch
den Biirgschaftsvertrag eine eigenstdndige Disposition iiber sein Ver-
mogen vornimmt, beziiglich derer er des Ubereilungsschutzes des
Haustiirwiderrufsrechts bedarf, unabhéngig von der Einordnung der
gesicherten Hauptforderung als Haustiirgeschaft.5s7

Noch nicht abschlieflend geklart ist, ob — wenn keine Haustiirsi-
tuation vorliegt - eine Biirgschaft auch gemaf3 §§ 495 Abs. 1, 355 BGB
nach den Grundsitzen des Verbraucherdarlehensrechts widerrufen
werden kann. Eine analoge Anwendung der §§ 495 Abs. 1, 355 BGB
auf die Biirgschaft ist sachgemif3, da die derzeitige Ungleichbehand-
lung des Schuldbeitritts und der Biirgschaft in Bezug auf die Anwend-
barkeit des Widerrufsrechts nach den Grundsdtzen des Verbraucher-
kreditrechts willkiirlich ist. Der Biirge ist in der weit {iberwiegenden
Anzahl der verbraucherrechtsrelevanten Fille ebenso schutzwiirdig
wie der Beitretende im Rahmen eines Schuldbeitritts oder ein Darle-
hensnehmer.558

555 Siehe oben unter B.I.
556 Siehe oben unter B.I.1.
557 Siehe oben unter B.I.2.
558 Siehe oben unter B.II.
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lll. Storung der Geschaftsgrundlage

In der Zeit vor der Schuldrechtsreform sind in Rechtsprechung und
Rechtslehre verschiedene Fallgruppen geprigt worden, in denen das
Rechtsinstitut der Storung der Geschiftsgrundlage auf Biirgschafts-
konstellationen anwendbar beziehungsweise ausgeschlossen ist. Dem-
nach ist die Bonitdt des Hauptschuldners grundsétzlich nie Geschéfts-
grundlage zum Biirgschaftsvertrag.559 Andere Umstinde konnen re-
gelmaflig nur Geschiftsgrundlage zum Biirgschaftsvertrag sein, wenn
der Biirgschaftsglaubiger eine Abhingigkeit des Bestands seiner Si-
cherheit von Ereignissen auflerhalb seines Einflussbereichs ausnahms-
weise akzeptieren muss.5*° Die Grundsitze iiber die Storung der Ge-
schiftsgrundlage kommen im Biirgschaftsrecht hingegen grundsitz-
lich zur Anwendung, wenn der Biirge, um eine vereinbarte Gegenleis-
tung des Biirgschaftsgldubigers zu erlangen, nachtréglich Sicherheiten
fiir urspriinglich ungesicherte Verbindlichkeiten bestellt und der Biirg-
schaftsgldubiger sich im Anschluss absprachewidrig verhalt.5s* Bei so-
genannten Ehegattenbiirgschaften kann die Ehe Geschiftsgrundlage
fir den Biirgschaftsvertrag sein, wenn die Biirgschaft die Verschiebung
von Vermogenswerten zwischen den Ehepartnern verhindern soll.562
Soweit die Grundsitze iiber die Storung der Geschiftsgrundlage in
Biirgschaftsverhaltnissen eingreifen, fithrt dies zu einer Reduzierung
bis hin zur vollstindigen Befreiung bereits entstandener Einstands-
pflichten des Biirgen.5¢3

In Rechtsprechung und Rechtslehre werden die Grundsitze tiber
die Stérung der Geschiftsgrundlage auch nach der Schuldrechtsreform
und der damit einhergehenden Kodifizierung des Instituts der Stérung
der Geschaftsgrundlage in § 313 BGB weiterhin auch auf Biirgschafts-
konstellationen angewendet, jedenfalls in den wenigen durch Fallgrup-
pen konkretisierten Ausnahmekonstellationen.564

559 Siehe oben unter C.IL.1.
560 Siehe oben unter C.IL.2.
561 Siehe oben unter C.II.3.
562 Siehe oben unter C.I1.4.
563 Siehe oben unter C.IL5.
564 Siehe oben unter C.III.
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Eine parallele Anwendung des Kiindigungsrechts und der Grund-
sitze liber die Storung der Geschiftsgrundlage sind im Biirgschafts-
recht jedoch abzulehnen. Die Beendigung eines Biirgschaftsverhiltnis-
ses nach den Grundsétzen der Stérung der Geschiftsgrundlage fiihrt
in Extremfillen zu einer vollstaindigen Befreiung des Biirgen von be-
reits entstandenen Einstandspflichten. Die Kiindigung einer Biirg-
schaft nach § 314 BGB hingegen fiihrt nach herrschender Meinung in
Rechtslehre und Rechtsprechung nur dazu, dass keine neuen Ein-
standspflichten des Biirgen entstehen. Seitdem die Mdglichkeit einer
Biirgschaftskiindigung und die Sittenwidrigkeit von Biirgschaften we-
gen krasser finanzieller Uberforderung des Biirgen allgemein aner-
kannt sind, ist eine Anwendung der Grundsitze tiber die Storung der
Geschiftsgrundlage als Korrektiv fiir Einzelfallungerechtigkeit in
Biirgschaftskonstellationen nicht mehr erforderlich.56

565 Siehe oben unter C.III.
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des Biirgen

Die Biirgschaftskiindigung gegeniiber dem Biirgschaftsglaubiger ver-

mag den Biirgen nur vor der Entstehung neuer Einstandspflichten zu

bewahren, hat aber keine Auswirkungen auf bereits entstandene Ein-
standspflichten. Eine Befreiung von bereits entstandenen Einstands-
pflichten vermag der Biirge unter Umstdnden jedoch iiber schuld-
rechtliche Anspriiche gegen den Hauptschuldner oder den Biirg-

schaftsglaubiger zu erreichen, welche die lediglich zukunftsbezogenen

Kindigungswirkungen erginzen konnen. Befreiungsanspriiche kon-

nen bei erfolgreicher Geltendmachung gegen den Hauptschuldner

oder den Biirgschaftsglaubiger bewirken, dass die nach dem Wirksam-
keitszeitpunkt der Biirgschaftskiindigung fortbestehenden Einstands-

pflichten des Biirgen zum Erléschen gebracht werden und der Biirge
endgiiltig von seinen Biirgschaftspflichten frei wird. Schuldrechtliche

Befreiungsanspriiche des Biirgen konnen entweder gegen den Haupt-

schuldner bestehen (hierzu unter A.) oder als Entlassungsanspriiche
gegen den Biirgschaftsgldubiger (hierzu unter B.).

A. Befreiungsanspriiche gegen den Hauptschuldner

In einem biirgschaftsrechtlichen Dreiecksverhiltnis existiert nicht nur
der Biirgschaftsvertrag zwischen dem Biirgschaftsglaubiger und dem
Biirgen. Der Rechtsgrund dafiir, dass der Biirge sich gegentiber dem
Biirgschaftsgldubiger verpflichtet, liegt in dem Verhéltnis zwischen
dem Biirgen und dem Hauptschuldner, das seinerseits in der Regel
eine schuldrechtliche Verbindung zwischen diesen begriindet. Dieses

schuldrechtliche Verhiltnis kann unterschiedlich ausgestaltet sein. Un-

abhingig von der rechtlichen Qualifikation des Schuldverhéltnisses

zwischen dem Biirgen und dem Hauptschuldner ist diese als ,biirg-

IP 216.73.216.36, am 18.01.2026, 22:36:57. Inhalt,
tersagt, m mit, fir oder in Ki-Syster

235


https://doi.org/10.5771/9783828870062

Kapitel 4 Schuldrechtliche Befreiungsanspriiche des Biirgen

schaftsrechtliches Innenverhiltnis“ bezeichnete Verbindung, ebenso
wie das Biirgschaftsverhiltnis zwischen dem Biirgschaftsglaubiger und
dem Biirgen, Quelle von gegenseitigen Rechten und Pflichten der Par-
teien. Insbesondere kann das biirgschaftsrechtliche Innenverhiltnis -
je nach Ausgestaltung — auch einen Anspruch des Biirgen gegen den
Hauptschuldner auf Befreiung einer gegeniiber dem Biirgschaftsgldu-
biger bestellten Biirgschaft begriinden.

Das biirgschaftsrechtliche Innenverhéltnis zwischen dem Biirgen
und dem Hauptschuldner ist vielgestaltig, so dass es nicht einen einzi-
gen allgemeinen Befreiungsanspruch des Biirgen gegen den Haupt-
schuldner gibt. Die verschiedenen Befreiungsanspriiche haben viel-
mehr teilweise sich tiberschneidende und teilweise unterschiedliche
Voraussetzungen, die sich gegenseitig ausschlieflen oder auch ergéin-
zen konnen. Sofern aber ein Befreiungsanspruch besteht, ist dessen In-
halt unabhingig von der Klassifizierung des zugrunde liegenden biirg-
schaftsrechtlichen Innenverhiltnisses einheitlich, wobei die gerichtli-
che Geltendmachung einige Besonderheiten aufweist (hierzu unter I.).
Im Anschluss an die Darstellung der gerichtlichen Geltendmachung
werden der Anwendungsbereich und die Reichweite gesetzlicher und
vertraglicher Befreiungsanspriiche erldutert (hierzu unter IL.). Ein Be-
freiungsanspruch in Bezug auf bereits entstandene Einstandspflichten
des Biirgen kann sich insbesondere bei Beendigung eines der Biirg-
schaft im biirgschaftsrechtlichen Innenverhéltnis zugrunde liegenden
Auftrags ergeben. Es wird daher gesondert untersucht, unter welchen
Voraussetzungen ein Biirge den Auftrag zur Biirgschaftsbestellung
kiindigen kann.

Abschlieflend wird darauf eingegangen, ob auch bereits vor der
Geltendmachung von Befreiungsanspriichen eine Nebenpflicht des
Hauptschuldners besteht, die Biirgschaftsverpflichtungen des Biirgen
nach einer Biirgschaftskiindigung besonders gering zu halten (hierzu
unter IIL.).
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A. Befreiungsanspriiche gegen den Hauptschuldner

I. Vollstreckung eines Anspruchs auf Befreiung von bereits
entstandenen Einstandspflichten

Im Folgenden wird zunéchst der Inhalt eines schuldrechtlichen Befrei-
ungsanspruchs dargestellt (hierzu unter 1.). Es folgt ein kurzer Uber-
blick zu den verschiedenen Vollstreckungsinstrumenten und eine Ein-
ordnung des Anspruchs auf Freistellung von Zahlungsverpflichtungen
in das System des Vollstreckungsrechts (hierzu unter 2.). Anschlieflend
folgt eine Diskussion der Moglichkeiten zur Durchsetzung von An-
spriichen auf Befreiung von biirgschaftsrechtlichen Einstandspflichten
(hierzu unter 3.). Abschlieflend erfolgt eine Bestimmung des Fallig-
keitszeitpunktes von Befreiungsanspriichen (hierzu unter 4.).

1. Inhalt schuldrechtlicher Befreiungsanspriiche

Ein Befreiungsanspruch gibt dem Gldubiger des Befreiungsanspruchs
das Recht, vom Schuldner des Befreiungsanspruchs zu verlangen, dass
dieser ihn gegeniiber einem Dritten von einer Verbindlichkeit freistellt.
Welche Handlung des Schuldners des Befreiungsanspruchs fiir diese
Freistellung erforderlich ist, hdngt dabei von der Art der Verbindlich-
keit ab, die der Gldubiger des Befreiungsanspruchs gegeniiber dem
Dritten hat. Bei mehreren Moglichkeiten zur Befreiung des Glaubigers
des Befreiungsanspruchs hat der Schuldner des Befreiungsanspruchs
ein Wahlrecht beziiglich der Art, wie er die Befreiung bewirken mdch-
te. Bei einem Anspruch auf die Befreiung von Geldforderungen kann
der Schuldner des Befreiungsanspruchs diese beispielsweise direkt
durch Erfiillung gemafl §§ 362 Abs. 1, 267 Abs. 1 S.1 BGB zum Erlo-
schen bringen, durch eine Aufrechnung gemifl § 389 BGB oder durch
eine Einwirkung auf den Dritten, damit er mit dem Glaubiger des Be-
freiungsanspruchs einen Erlassvertrag gemafl §397 Abs.1 BGB
schlief3t.

Der Befreiungsanspruch hat keine direkten Auswirkungen auf die
Verbindlichkeit des Gldubigers des Befreiungsanspruchs gegeniiber
dem Dritten. Die Forderung des Dritten muss daher durch eine
Rechtshandlung des Dritten oder eine Erfiillungshandlung des Schuld-
ners des Befreiungsanspruchs aktiv zum Erldschen gebracht werden.
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2. Vollstreckung von Anspriichen auf Freistellung von
Zahlungsverpflichtungen

Die Zielrichtung der Vollstreckung bestimmt die Wahl des Zwangsmit-
tels. In der Vollstreckung wird danach unterschieden, ob es sich bei der

durchzusetzenden Leistung um einen Geldanspruch (hierzu unter a)),
eine unvertretbare Handlung des Vollstreckungsschuldners, die nur

von diesem selbst vorgenommen werden kann und von dessen Willen

abhéngt (hierzu unter b)) oder eine vertretbare Handlung des Vollstre-
ckungsschuldners handelt, die von einem Dritten ebenso vorgenom-
men werden kann wie vom Vollstreckungsschuldner selbst (hierzu un-
ter ¢)). Anspriiche auf Freistellung konnen auf unterschiedliche Weise

erfiillt werden, so dass die Identifizierung des probaten Zwangsmittels

problematisch ist (hierzu unter d)).

a) Vollstreckung von Geldforderungen

Ein Geldanspruch wird iiblicherweise gemaf3 §§ 803, 829, 835 ZPO im
Wege eines Pfindungs- und Uberweisungsbeschlusses durchgesetzt.566
Der Vollstreckungsglaubiger erhalt die Befugnis, einen Geldbetrag in
Hohe der Vollstreckungsforderung des Vollstreckungsglaubigers direkt
bei einem Drittschuldner des Vollstreckungsschuldners einzuziehen,
ohne dass es hierfiir einer Mitwirkung des Vollstreckungsschuldners
bedarf.567 Pfaindungsgegenstand sind hierbei hdufig Anspriiche aus
vertraglichen Beziehungen zu Kreditinstituten.>68

b) Volistreckung von unvertretbaren Handlungen

Wenn nicht die Erfiillung einer Geldforderung, sondern eine andere
Handlung des Schuldners durch Vollstreckung erreicht werden soll,
kommt es darauf an, ob es sich um eine vertretbare Handlung des

566 Schuschke/Walker-Schuschke, § 844 Rn. 1; Zoller-Stober, § 844 Rn. 1.; Priitting/
Stickelbrock, Zwangsvollstreckungsrecht, S. 136.

567 Vgl. Zoller-Stober, § 836 Rn. 2; Priitting/Stickelbrock, Zwangsvollstreckungsrecht,
S. 136.

568 Schuschke/Walker-Schuschke, Anhang zu § 829 Rn. 1.
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Vollstreckungsschuldners handelt oder um eine unvertretbare Hand-
lung. Eine unvertretbare Handlung kann nur vom Schuldner selbst
vorgenommen werden und hingt von dessen Willen ab.5% Diese wird
gemafl §888 ZPO vollstreckt, der Zwangsmafinahmen gegen den
Schuldner personlich ermoglicht, etwa durch Verhingung eines
Zwangsgelds oder Zwangshaft, um diesen zur Vornahme der unver-
tretbaren Handlung zu bewegen.

¢) Vollstreckung von vertretbaren Handlungen

Eine vertretbare Handlung kann von einem Dritten ebenso vorgenom-
men werden wie vom Vollstreckungsschuldner selbst. § 888 ZPO ist in

diesem Fall nicht anwendbar. Eine vertretbare Handlung sind bei-
spielsweise Rdumungspflichten, da diese von jedem durchgefiihrt wer-
den konnen, der grundsitzlich dazu qualifiziert ist. Bei einer vertret-
baren Handlung erfolgt die Vollstreckung iiber § 887 ZPO. Der Voll-
streckungsgldubiger kann die vertretbare Handlung des Vollstre-
ckungsschuldners im Wege der Ersatzvornahme (von einem Dritten)
erfiillen (lassen) und die Kosten hierfiir als Kosten der Zwangsvollstre-
ckung gemif3 § 788 ZPO gegen den Vollstreckungsschuldner als Geld-
forderung geltend machen.’7° Sobald der Anspruch auf Vornahme

einer vertretbaren Handlung tituliert ist, kann der Vollstreckungsgldu-
biger gemaf3 § 887 Abs. 1 ZPO beim Prozessgericht eine Erméchtigung

zur Ersatzvorname erwirken und zugleich beantragen, den Vollstre-
ckungsschuldner gemaf3 § 887 Abs. 2 ZPO zur Vorauszahlung der Kos-
ten zu verurteilen, die durch die Vornahme der vertretbaren Handlung

entstehen werden.57* Damit kann der Vollstreckungsgldubiger direkt in

das Vermogen des Vollstreckungsschuldners vollstrecken, ohne dass er

einem Dritten gegeniiber in Vorleistung gehen muss. In diesem Fall ist

er nicht gezwungen, das Insolvenzrisiko des Vollstreckungsschuldners

bis zur Vollstreckung der Kosten einer bereits vorgenommen Ersatz-
vornahme zu tragen.

569 Vgl. Zoller-Stober, § 888 Rn. 2.

570 Vgl. Zoller-Stober, § 887 Rn. 9.

571 BGH, NJW 1958, 497, 497; OLG Hamm, NJW 1960, 923, 923; MiinchKommZPO-
Gruber, § 887 Rn. 36; Reinicke/Tiedtke, Biirgschaftsrecht, S. 147.
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d) Volistreckung von Anspriichen auf Freistellung

Die unterschiedlichen Moglichkeiten zur Erfilllung einer Verpflich-
tung zur Freistellung von Verbindlichkeiten erschwert bei Erfiillungs-
verweigerung durch den Schuldner des Freistellungsanspruchs die
Wahl der addquaten Vollstreckungsmafinahme.

Auch im Falle eines Anspruchs auf Freistellung von einer Zah-
lungsverpflichtung erfolgt eine Vollstreckung nicht nach den Regeln
zur Vollstreckung einer Geldforderung gemaf §§ 803, 829 ZPO, da der
Schuldner des Freistellungsanspruchs keine Zahlung an den Glaubiger
des Freistellungsanspruchs selbst schuldet, sondern eine Freistellungs-
handlung gegeniiber einem Dritten. Die Vollstreckung eines Freistel-
lungsanspruchs kann auch nicht ohne Weiteres als vertretbare Hand-
lung im Wege der Ersatzvornahme nach der Mafgabe von § 887 ZPO
erfolgen. Wenn der Freistellungsanspruch sich beispielsweise auf die
Befreiung von einer Zahlungsverpflichtung bezieht und der Glaubiger
des Freistellungsanspruchs durch Pfindungs- und Uberweisungsbe-
schluss in das Vermogen des Schuldners des Freistellungsanspruchs
vollstreckt, um die Verbindlichkeit gegeniiber dem Dritten aus dem
Erl6s der Pfaindung zu befriedigen, wire dem Schuldner von vornhe-
rein die Moglichkeit genommen, seine Freistellungsverpflichtung auf
andere Art als durch Erfiillung gemaf § 362 BGB, beispielsweise durch
Initiierung eines Erlassvertrages gemdf3 § 397 Abs. 1 BGB, zu erfiillen.

Es stellt sich daher die Frage, ob der Glaubiger des Freistellungsan-
spruchs fiir den Fall, dass dem Schuldner theoretisch mehrere Erfiil-
lungsmoglichkeiten zur Verfiigung stehen, verpflichtet sein kann, den
Schuldner in einem zweistufigen Vorgehen zunichst im Wege der
Vollstreckung einer unvertretbaren Handlung gemafl § 888 ZPO zur
Ausiibung seines Wahlrechts zu zwingen, um erst danach die Freistel-
lungshandlung selbst als vertretbare Handlung im Wege der Ersatzvor-
nahme zu vollstrecken.

Um die Rechte des Schuldners eines Freistellungsanspruchs nicht
unangemessen einzuschrianken, muss diesem zumindest die Moglich-
keit gegeben werden, die Art und Weise, auf die er seine Freistellungs-
verpflichtung erfiillen mochte, selbst zu wiéhlen. Es sind durchaus
Konstellationen denkbar, in denen der Schuldner des Freistellungsan-
spruchs selbst Geschiftsbeziehungen zu dem Dritten, von dessen An-
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spriichen sich der Gldubiger des Freistellungsanspruchs freistellen las-
sen mochte, unterhilt. In einem solchen Fall konnte der Schuldner des
Freistellungsanspruchs ein grofles Interesse daran haben, seine Frei-
stellungsverpflichtung tiber eine Vereinbarung mit dem Dritten zu re-
geln. Es ist daher erforderlich, dass der Gldubiger eines Freistellungs-
anspruchs dem Schuldner des Freistellungsanspruchs im Vorfeld der
Vollstreckung eine Frist zur Ausiibung seines Wahlrechts setzt. Lésst
der Schuldner des Freistellungsanspruchs diese Frist verstreichen, ist
der Gldubiger des Freistellungsanspruchs gemafl § 264 BGB analog572
berechtigt, das Wahlrecht des Schuldners des Freistellungsanspruchs
selbst auszuiiben.

Fiir die Setzung einer Frist zur Ausiibung seines Wahlrechts ist es
jedoch nicht erforderlich, dass der Glaubiger des Freistellungsan-
spruchs den Schuldner nach Titulierung seines Anspruchs noch ein-
mal ausdriicklich zur Ausiibung seines Wahlrechts auffordert. Es reicht
vielmehr aus, wenn der Schuldner bereits im Vorfeld der Titulierung
zur Erfilllung der Freistellungspflicht aufgefordert worden ist. Das
Wahlrecht des Schuldners des Freistellungsanspruchs zwischen den
verschiedenen Moglichkeiten zur Freistellung ist auch im Vollstre-
ckungsverfahren noch hinreichend geschiitzt, da er faktisch zu jedem
Zeitpunkt vor der tatsichlichen Vollstreckung noch sein Wahlrecht
hinsichtlich des von ihm favorisierten Befreiungsinstruments ausiiben
kann, indem er - in selbst gewéhlter Art und Weise — die Freistellung
des Glaubigers tatsiachlich bewirkt.5”3 Wenn der Rechtsstreit, in dem
der Glaubiger des Freistellungsanspruchs die Titulierung des Freistel-
lungsanspruchs anstrebt, noch nicht abgeschlossen ist, fithrt das Erlo-
schen der relevanten Forderung des Dritten, auf die der Freistellungs-
anspruch sich bezieht, zur Erledigung des Klagebegehrens. Selbst nach
der Titulierung kann der Schuldner des Freistellungsanspruchs die re-
levante Forderung des Dritten, auf die der Freistellungsanspruch sich
bezieht, noch zum Erléschen bringen und im Wege der Vollstre-
ckungsgegenklage die Einstellung des Vollstreckungsverfahrens errei-
chen.

572 OLG Diisseldorf, Beschluss v. 12. Marz 1984, Az. 3 WF 40/84, Rn. 1 zitiert nach
juris.
573 Vgl. Soergel-Graschler § 775 Rn. 14 f; Geifsler, JuS 1988, 452, 457.
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Im Falle eines Anspruchs auf Freistellung einer Zahlungsverpflich-
tung kann der Gldubiger des Freistellungsanspruchs das Wahlrecht des
Schuldners nach erfolglosem Verstreichen der Frist dahingehend aus-
tiben, dass seine Freistellung von der gegen ihn gerichteten Forderung
des Dritten durch Erfiillung gemiaf3 § 362 BGB erfolgen soll. Nach
Fristablauf und Titulierung des Anspruchs kann der Gldubiger des
Freistellungsanspruchs die geschuldete Handlung des Schuldners des
Freistellungsanspruchs, das heif$t die Erfiillung der Forderung des
Dritten gegen ihn selbst durch Tilgung, im Wege der Ersatzvornahme
bewirken und den Ersatz fiir die aufgewendeten Mittel anschliefend
als Geldforderung gegen den Schuldner des Freistellungsanspruchs
vollstrecken. Sofern der Glaubiger des Freistellungsanspruchs noch
keinen Vollstreckungsmafinahmen des Dritten gegen ihn ausgesetzt
ist, die ihn zu einer sofortigen Handlung zwingen, wére die Beantra-
gung einer Vorauszahlung des Vollstreckungsschuldners gemif3
§ 887 Abs. 2 ZPO empfehlenswert, um eine Vorleistung des Glaubigers
des Freistellungsanspruchs gegeniiber dem Dritten zu vermeiden.

3. Vollstreckung eines Anspruchs auf Befreiung von einer Biirgschaft

In einer Biirgschaftskonstellation fithrt ein bestehender Befreiungsan-
spruch des Biirgen gegen den Hauptschuldner nicht unmittelbar zu
einem Erldschen der Einstandspflichten, die der Biirge gegeniiber dem
Biirgschaftsgldubiger hat. Es wird vielmehr eine Pflicht des Haupt-
schuldners begriindet, die Befreiung des Biirgen von seinen Biirg-
schaftsverbindlichkeiten zu erreichen.

Ein Anspruch des Biigen gegen den Hauptschuldner auf Befreiung
von Einstandspflichten ist nicht entsprechend eines Anspruchs auf
Freistellung von einer Zahlungsverpflichtung zu vollstrecken (hierzu
unter a)), sondern ist entsprechend der allgemeinen Grundsitze zur
Vollstreckung von Freistellungsanspriichen auf die Vornahme einer
vertretbaren Handlung gerichtet (hierzu unter b)).
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a) Keine Vollstreckung des Anspruchs auf Befreiung von Einstandspflichten
als Geldforderung

In Biirgschaftskonstellationen besteht erst nach dem Eintritt des Siche-
rungsfalls eine Zahlungsverpflichtung des Biirgen gegeniiber dem
Biirgschaftsglaubiger, so dass ein Befreiungsanspruch des Biirgen vor
diesem Zeitpunkt nicht auf die Freistellung von einer Zahlungsver-
pflichtung gerichtet sein kann. Auch eine gerichtliche Geltendma-
chung des Befreiungsanspruchs fithrt nicht zu dessen vorzeitiger Um-
wandlung in einen Geldanspruch, selbst wenn der Biirge bereits von
dem Biirgschaftsglaubiger in Anspruch genommen wird, solange die
Einstandspflicht noch nicht vollstreckt wurde.574

b) Vollstreckung des Anspruchs auf Befreiung von Einstandspflichten als
vertretbare Handlung

Die Befreiung von Biirgschaftsverpflichtungen kann auf unterschiedli-
che Weise erfolgen. Ohne die Mitwirkung des Biirgschaftsgldubigers
kann der Hauptschuldner das Erloschen der Biirgschaftsforderungen
insbesondere durch die Tilgung der gesicherten Hauptforderung errei-
chen. Im Ubrigen ist eine Vereinbarung mit dem Biirgschaftsglaubiger
dartiber erforderlich, dass dieser dem Biirgen bereits entstandene Ein-
standspflichten erldsst.575

Die Vollstreckung eines titulierten Anspruchs auf Befreiung von
Sicherheiten richtet sich — wie der Anspruch auf die Freistellung von
Zahlungsverpflichtungen - nach §887 ZPO.57¢ Dass dem Haupt-
schuldner damit seine Wahlfreiheit hinsichtlich des von ihm favori-
sierten Befreiungsinstruments genommen wird, ist nach den oben un-
ter 2.d) dargestellten Grundidtzen zur Vollstreckung von Anspriichen
auf Freistellung von Zahlungsverpflichtungen hinzunehmen.577

574 BGH, NJW 2000, 1643, 1643 f.; Gormer, JuS 2009, 7, 10.

575 Pritting/Wegen/Weinreich-Brédermann, § 775 Rn. 16; ausfithrlich zu den ver-
schiedenen Varianten einer Befreiung des Biirgen GeifSler, JuS 1988, 452, 454.

576 Staudinger-Horn, §775 Rn.s; MinchKommBGB-Habersack, §775 Rn.11a;
Soergel-Groschler, § 775 Rn. 15; Reinicke/Tiedtke, Buirgschaftsrecht, S. 147; Geifs-
ler, JuS 1988, 452, 456 f.

577 Soergel-Grischler, § 775 Rn. 14f.
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Nach Titulierung des Befreiungsanspruchs gibt es fiir den Glaubi-
ger des Befreiungsanspruchs regelmiflig zwei Moglichkeiten der
Zwangsvollstreckung, je nachdem ob der Biirgschaftsglaubiger den
Biirgen bereits in Anspruch nimmt (hierzu unter aa)) oder noch nicht
(hierzu unter bb)). Als Minus zu einer endgiiltigen Befreiung von ent-
standenen Einstandspflichten des Biirgen kann dieser auch die Bei-
bringung einer Sicherheit fiir das in Frage stehende Biirgschaftsrisiko
verlangen (hierzu unter cc)).

aa) Vollstreckung des Befreiungsanspruchs wenn der Biirge bereits in Anspruch
genommen wird

Nach Titulierung des Befreiungsanspruchs kann der Biirge, falls der
Biirgschaftsgldubiger den Biirgen bereits in Anspruch nimmt, seine
zur Befriedigung des Biirgschaftsgldubigers aufgewendete Geldzahlung
als Vollstreckungsaufwand im Sinne von § 788 ZPO nach §$ 803, 829
ZPO beim Hauptschuldner beitreiben.57® In diesem Fall wirkt der Be-
freiungsanspruch des Biirgen im Ergebnis wie der Regressanspruch ge-
méfd § 774 Abs. 1 BGB, der dazu fiihrt, dass die gesicherte Hauptforde-
rung nach Erfiillung durch den Biirgen im Wege der cessio legis auf
den Biirgen iibergeht und teilt auch die entscheidende Schwiche des
§ 774 Abs.1 BGB: Sobald der Biirgschaftsglaubiger statt des Haupt-
schuldners den Biirgen in Anspruch nimmt, ist der Hauptschuldner
regelmaflig bereits nicht mehr solvent und alle schuldrechtlichen An-
spriiche gegen ihn damit weitgehend wertlos. Es ist fiir den Biirgen da-
her nicht sinnvoll, mit einer Vollstreckung von Befreiungsanspriichen
so lange zu warten, bis der Biirgschaftsglaubiger ihn tatsachlich in An-
spruch nimmt. Sofern die Voraussetzungen des Befreiungsanspruchs
bereits zu einem Zeitpunkt vorliegen, in dem der Sicherungsfall noch
nicht eingetreten und der Hauptschuldner noch solvent ist, wire fiir
den Biirgen ein schnelles Vorgehen gegen den Hauptschuldner emp-
fehlenswert.

578 MinchKommBGB-Habersack, § 775 Rn. 11 a.
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bb) Vollstreckung des Befreiungsanspruchs vor einer Inanspruchnahme des
Biirgen

Vor der Entstehung einer Zahlungspflicht des Biirgen gegeniiber dem
Biirgschaftsgldubiger durch Eintritt des Sicherungsfalls, kann die Be-
freiung von Einstandspflichten nicht in jedem Fall durch Entrichtung
eines bestimmten Geldbetrages an den Biirgschaftsglaubiger erfolgen.
Eine Geldzahlung bringt Einstandspflichten des Biirgen nur dann zum
Erloschen, wenn sie die gesicherte Hauptforderung tilgt. Gerade in
dem Zeitraum, in dem fiir den Biirgen ein Befreiungsanspruch interes-
sant ist - ndmlich bevor die gesicherte Hauptforderung féllig und der
Sicherungsfall eingetreten ist - kommt eine vorzeitige Tilgung der ge-
sicherten Hauptforderung aber hdufig gar nicht in Betracht. Dies ist
zum Beispiel der Fall, wenn die gesicherte Hauptforderung ein Darle-
hen mit gebundenem Sollzinssatz ist, das nach § 489 Abs. 1 BGB fiir
die Dauer der vereinbarten Zinsbindung nicht einseitig vorzeitig er-
fullbar ist.

Wenn die Einstandspflichten des Biirgen nicht durch vorzeitige
Tilgung der Hauptforderung zum Erléschen gebracht werden konnen,
ist eine Befreiung des Biirgen nur durch dreiseitige Vereinbarung zwi-
schen dem Biirgen, dem Hauptschuldner und dem Biirgschaftsgldubi-
ger moglich. Eine Befreiung des Biirgen aufgrund einer Vereinbarung
unter Mitwirkung des Biirgschaftsglaubigers ist hingegen nicht voll-
streckbar, da der Biirgschaftsglaubiger im Hinblick auf das biirg-
schaftsrechtliche Innenverhéltnis zwischen dem Biirgen und dem
Hauptschuldner, aus dem der Befreiungsanspruch entstammt, ein au-
enstehender Dritter ist, dessen Mitwirkung {iber einen titulierten An-
spruch nur gegen den Hauptschuldner nicht erzwingbar ist.579 Vor
einer Inanspruchnahme des Biirgen durch den Biirgschaftsglaubiger
kann der Anspruch auf Befreiung von Einstandspflichten gegen den
Hauptschuldner daher de facto haufig nicht direkt durchgesetzt wer-
den.

579 Vgl. auch Geifiler, JuS 1988, 452, 457.
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¢c) Vollstreckung des Befreiungsanspruchs durch Sicherheitenbestellung

In jedem Fall kann der Biirge vom Hauptschuldner aber als Minus zu
einer Befreiung von Einstandspflichten die Beibringung einer Sicher-
heit fiir das in Frage stehende Biirgschaftsrisiko verlangen und im
Zweifel auch vollstrecken.>3° Die Bestellung von Sicherheiten ist eine
vertretbare Handlung und wird daher tiber § 887 BGB vollstreckt.58*
Das Wahlrecht, das der Schuldner geméf3 § 232 BGB hinsichtlich der
Art der Sicherheit hat, die er bestellen mochte, kann der Glaubiger des
Befreiungsanspruchs in der Zwangsvollstreckung gemafl § 264 BGB
analogs8? — nach Ablauf einer Frist - selbst ausiiben. Da eine Zwangs-
vollstreckung am einfachsten und schnellsten durchfiihrbar ist, wenn
sie auf Geldzahlung gerichtet ist, wird der Biirge héufig eine Art der
Sicherheitenbestellung wiéhlen, die durch Bargeld geleistet werden
kann. Dies ist insbesondere bei der Hinterlegung gemaf} § 233 BGB
der Fall, bei der ein Geldbetrag bei der Justizkasse des jeweiligen Bun-
deslandes oder einer bestimmten Gemeinde deponiert und aufbewahrt
wird.583 Der Anspruch auf Sicherheitenbestellung umfasst dabei das
maximale Biirgschaftsrisiko.58 Dariiber hinaus besteht vor einer be-
tragsméfligen Fixierung des Biirgschaftsrisikos durch eine Biirg-
schaftskiindigung und fiir den Zeitraum nach Kiindigung der Biirg-
schaft, aber vor Ablauf einer etwaigen Kiindigungsfrist, ein Ergin-
zungsanspruchs® gemdfl § 240 BGB, falls sich das Biirgschaftsrisiko
zwischenzeitlich erhoht.

Fiir den Fall einer Inanspruchnahme des Biirgen durch den Biirg-
schaftsglaubiger hat dieser die Moglichkeit, die vom Hauptschuldner
im Wege der Zwangsvollstreckung bestellte Sicherheit zu verwerten.

580 OLG Frankfurt a.M., JurBiiro 1978, 770, 770; Soergel-Groschler, § 775 Rn. 15; vgl.

auch Geiffler, JuS 1988, 452, 457.

581 BGH, NJW 1957, 1514, 1515.

582 OLG Disseldorf, Beschluss v. 12. Mirz 1984, Az. 3 WF 40/84, Rn. 1 zitiert nach
juris.

583 Vgl.z.B. § 1 Abs. 3 HbgHintG, § 1 Abs. 3 BbgHintG oder Art. 2 Abs. 3 BayHintG.

584 Soergel-Graschler, § 765 Rn. 15; in anderem Zusammenhang auch RG, JW 1927,
1689, 1690.

585 Vgl. Soergel-Graschler, § 765 Rn. 15.
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4. Falligkeit von Anspriichen auf Befreiung von Einstandspflichten

Gesetzliche Befreiungsanspriiche werden mit ihrer Entstehung sofort
fallig. Auf die Félligkeit der Verbindlichkeit, auf die der Befreiungsan-
spruch sich bezieht, kommt es hierbei nicht an (hierzu unter a)). Fiir
die Bestimmung des Filligkeitszeitpunktes von vertraglichen Befrei-
ungsanspriichen kommt es auf die diesbeziiglich getroffene Vereinba-
rung zwischen den Vertragsparteien an. Sofern eine diesbeziigliche Re-
gelung fehlt, werden auch vertragliche Befreiungsanspriiche nach all-
gemeinen Grundsitzen sofort fillig (hierzu unter b)).

a) Falligkeit gesetzlicher Befreiungsanspriiche

Die gesetzlichen Befreiungsanspriiche werden zum Zeitpunkt ihrer
Entstehung fillig. Es gilt die allgemeine Falligkeitsregelung des
§271 Abs.1 BGB, der besagt, dass ein Gldubiger eine Leistung im
Zweifel sofort verlangen kann. Fiir die Bestimmung des Filligkeitszeit-
punktes kommt es nicht darauf an, ob auch die Verbindlichkeit, auf die
der Befreiungsanspruch sich bezieht, bereits fillig ist und somit eine
Inanspruchnahme des Glaubigers des Befreiungsanspruchs unmittel-
bar droht. Fiir den auftragsrechtlichen Befreiungsanspruch gemif3
§§ 670, 662, 257 BGB, den biirgschaftsrechtlichen Befreiungsanspruch
gemild § 775 Abs. 1 BGB und den gesellschaftsrechtlichen Befreiungs-
anspruch gemifd § 738 Abs. 1 S. 3 BGB ist jeweils vielmehr ausdriick-
lich normiert, dass der Schuldner eines Befreiungsanspruchs, der sich
auf Verbindlichkeiten bezieht, die noch nicht fillig sind, die Wahl hat,
ob er den Glaubiger von der Verbindlichkeit befreien oder stattdessen
Sicherheit leisten mochte. Ein Befreiungsanspruch ist vor Falligkeit der
Verbindlichkeit, auf die er sich bezieht, demnach dahingehend modifi-
ziert, dass der Gldubiger keine vollstindige Befreiung verlangen kann;
der Befreiungsanspruch ist aber jedenfalls im Hinblick auf eine Sicher-
heitsleistung sofort fillig und durchsetzbar.

Dem Schuldner des Befreiungsanspruchs wird fiir den Zeitraum
zwischen dem Eintritt der Falligkeit des Befreiungsanspruchs und dem
Eintritt der Falligkeit der Verbindlichkeit, auf die der Befreiungsan-
spruch sich bezieht, die zusatzliche Option gewéhrt, statt der tatsachli-
chen Befreiung von einer Verbindlichkeit, eine Sicherheit fiir den Be-
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freiungsanspruch zu bestellen. Dies kann fiir den Schuldner des Be-
freiungsanspruchs beispielsweise von Vorteil sein, wenn die vorzeitige
Ablosung einer noch nicht filligen Verbindlichkeit, auf die der Befrei-
ungsanspruch sich bezieht, zusitzliche Kosten verursachen wiirde, et-
wa wegen anfallender Vorfilligkeitsentschddigungen. Diese Wahlmog-
lichkeit des Schuldners des Befreiungsanspruchs hinsichtlich der Er-
fullung seiner Verpflichtungen gegeniiber dem Gldubiger des Befrei-
ungsanspruchs hat jedoch keine Auswirkungen auf den sofortigen und
von der Filligkeit der Verbindlichkeit, auf die der Befreiungsanspruch
sich bezieht, unabhédngigen Eintritt der Falligkeit des Befreiungsan-
spruchs selbst.586

Ubertragen auf den Anspruch auf Befreiung von Sicherheiten be-
deutet das, dass der Befreiungsanspruch des Biirgen unabhingig von
dem Stadium, in dem die gesicherte Verbindlichkeit sich befindet, so-
fort fillig wird und geltend gemacht werden kann.5%7 Fir die Falligkeit
des Anspruchs eines Biirgen auf Befreiung von seinen Einstandspflich-
ten fiir Verbindlichkeiten des Hauptschuldners kommt es daher nicht
auf den Zeitpunkt der Filligkeit der Einstandspflicht des Biirgen an,
die erst mit dem Sicherungsfall eintritt.

b) Falligkeit vertraglicher Befreiungsanspriiche

Vertraglich vereinbarte Befreiungs- beziehungsweise Freistellungsan-
spriiche sind anders als die gesetzlichen Anspriiche nicht ohne Weite-
res sofort fallig.58 Es kommt vielmehr darauf an, was die Vertragspar-
teien diesbeziiglich vereinbart haben. Wenn Befreiungsanspriiche im
Wege der erginzenden Vertragsauslegung gewonnen wurden, existiert
keine ausdriickliche Falligkeitsvereinbarung zwischen den Vertrags-
parteien, so dass diesbeziiglich auf den hypothetischen Parteiwillen
abgestellt werden muss. Sofern keine auflergewohnliche Interessenlage
besteht, ist hierfiir auf die gesetzliche Wertung des § 271 Abs. 1 BGB
abzustellen und von einer sofortigen Falligkeit auszugehen. Entspre-

586 BGH, NJW 1984, 2151, 2152 f.; Gormer, JuS 2009, 7, 10.

587 RGZ 132, 29, 32.

588 BGH, NJW-RR 2006, 1718, 1719; 1984, 2151, 2152 f; differenzierend Gormer,
JuS 2009, 7, 10.
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chend der gesetzlichen Regelungen zu den gesetzlichen Befreiungsan-
spriiche in §§ 257 S. 2, 775 Abs.2 BGB und § 738 Abs. 1 S. 3 BGB ist
auch hier eine Modifizierungen des Befreiungsanspruchs dahingehend
vorzunehmen, dass der Schuldner vor Filligkeit der Verbindlichkeit,
auf die der Befreiungsanspruch sich bezieht, statt einer vollstindigen
Befreiung auch Sicherheit leisten kann.

Il. Anwendungsbereich und Voraussetzungen von
Befreiungsanspriichen

Je nach Art und Ausgestaltung des biirgschaftsrechtlichen Innenver-
héltnisses zwischen dem Biirgen und dem Hauptschuldner konnen
dem Biirgen unterschiedliche gesetzliche und vertragliche Anspriiche
auf Befreiung von bereits entstandenen Einstandspflichten fiir Ver-
bindlichkeiten des Hauptschuldners zustehen. Im Folgenden werden
zundchst Anwendungsbereich und Reichweite des biirgschaftsrechtli-
chen Befreiungsanspruchs gemafl § 775 Abs. 1 BGB erldutert (hierzu
unter 1.) sowie die Bedeutung des auftragsrechtlichen Befreiungsan-
spruchs gemafl §§ 670, 662, 257 BGB als Auffangtatbestand fiir den
Fall, dass dem biirgschaftsrechtlichen Innenverhiltnis zugrunde lie-
gende Auftragsverhiltnisse bereits beendet sind (hierzu unter 2.). Es
folgt eine Diskussion zu Anwendungsbereich und Reichweite des ge-
sellschaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs gemédfl §738 Abs.1
S.2 BGB (hierzu unter 3.). Im Anschluss werden vertragliche Befrei-
ungsanspriiche dargestellt, die sich bei fehlender ausdriicklicher Rege-
lung aus ergdnzender Vertragsauslegung ergeben kénnen (hierzu un-
ter 4.).

1. Biirgschaftsrechtlicher Anspruch des Biirgen auf Befreiung von
Einstandspflichten gemaB § 775 Abs. 1 BGB

In Birgschaftsverhiltnissen kann dem Biirgen ein biirgschaftsrechtli-
cher Befreiungsanspruch gegen den Hauptschuldner gemaf
§ 775 Abs. 1 BGB zustehen, sofern der Anwendungsbereich eréffnet ist
(hierzu unter a)) und dessen weitere Voraussetzungen vorliegen (hier-
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zu unter b)aa)). Der biirgschaftsrechtliche Befreiungsanspruch ist
wirtschaftlich jedoch zumeist wertlos und seine praktische Relevanz
daher gering (hierzu unter b)bb)).

a) Anwendungshereich des biirgschaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs

Der Anwendungsbereich des biirgschaftsrechtlichen Befreiungsan-
spruchs gemafl § 775 BGB ist eroffnet, wenn dem biirgschaftsrechtli-
chen Innenverhéltnis zwischen dem Biirgen und dem Hauptschuldner
ein Auftragsverhdltnis zugrunde liegt (hierzu unter aa)) oder dem Biir-
gen iiber Verweisnormen die Rechte eines Beauftragten zustehen
(hierzu unter bb)).

aa) Vorliegen eines Auftragsverhaltnisses zwischen Biirge und Hauptschuldner

Das biirgschaftsrechtliche Innenverhaltnis zwischen dem Biirgen und
dem Hauptschuldner ist besonders hdufig als Auftragsverhiltnis aus-
gestaltet. Die Bestellung einer Biirgschaft im privaten Umfeld und oh-
ne Vergiitungsabreden zwischen dem Biirgen und dem Hauptschuld-
ner ist hdufig als unentgeltlicher Auftrag im Sinne der §$ 662 ff. BGB
zu Klassifizieren (hierzu unter (1)). Das biirgschaftsrechtliche Innen-
verhaltnis zwischen Ehepartnern, von denen der eine Verbindlichkei-
ten des anderen durch Biirgschaft besichert hat, ist im Regelfall eben-
falls als unentgeltliches Auftragsverhaltnis zu behandeln, wobei dieses
aber durch familienrechtliche Grundsitze iiberformt wird (hierzu un-
ter (2)).

(1) Biirgschaftsrechtliches Innenverhaltnis als unentgeltlicher Auftrag

Die Bestellung einer Biirgschaft ist hiufig als unentgeltlicher Auftrag
im Sinne der §§ 662 ff. BGB zu klassifizieren. Ein unentgeltlicher Auf-
trag gemafd § 662 BGB liegt vor, wenn eine Person sich verpflichtet, ein
von dem Auftraggeber tibertragenes Geschift fiir diesen unentgeltlich
zu besorgen. Die Vereinbarung eines Auftragsverhiltnisses, das sich
auf die Ubernahme einer Biirgschaft bezieht, erfolgt in vielen Fillen
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nicht ausdriicklich. Das Angebot zum Vertragsschluss geht entweder
vom Hauptschuldner aus, wenn dieser den potentiellen Biirgen bittet,
eine Sicherheit fiir ihn zu bestellen oder vom Biirgen, wenn dieser un-
aufgefordert die Bestellung einer Sicherheit anbietet, nachdem ihm die
Notlage des Hauptschuldners zur Kenntnis gekommen ist. Die Annah-
me des Angebots zur Vereinbarung eines Auftrags erfolgt ausdriicklich
oder konkludent durch die tatsichliche Absprache mit dem Glaubiger
und Bestellung der Sicherheit.

Der Sicherheitenbestellung liegt ein Auftragsverhdltnis zugrunde,
wenn sie als unentgeltliche Geschiftsbesorgung fiir einen anderen ver-
einbart wurde, was Uneigenniitzigkeit voraussetzt. Voraussetzung ei-
nes Auftragsverhiltnisses zwischen Sicherungsgeber und Haupt-
schuldner ist daher, dass der Sicherungsgeber nicht in das gesicherte
Vertragsverhaltnis zwischen dem Hauptschuldner und dessen Glaubi-
ger involviert ist. Diese Voraussetzung ist im biirgschaftsrechtlichen
Dreiecksverhdltnis iiblicherweise erfiillt, da eine Biirgschaft ohnehin
nur von Dritten abgegeben werden kann, die auf3erhalb des zu besi-
chernden Vertragsverhdltnisses stehen.

Schliefllich darf auch keine tber den Ersatz von Aufwendungen
hinausgehende Vergiitung des Auftragnehmers vereinbart sein. Diese
Voraussetzung ist bei der Biirgschaftsbestellung im privaten Umfeld
ganz regelmifig erfillt. Ein Biirge ist zur Bestellung einer Biirgschaft
hiufig allein aufgrund einer personlichen Verbundenheit mit dem
Hauptschuldner bereit. Eine Vergiitung erhilt der Biirge in solchen
Konstellationen tiblicherweise nicht.

Bei einer unentgeltlichen Biirgschaftsbestellung liegt dieser, sofern
keine spezielleren Regelungen eingreifen, regelmiflig ein Auftragsver-
héltnis gemif §§ 662 ff. BGB zugrunde.

(2) Biirgschaftsrechtliches Innenverhiltnis bei Ehegattenbiirgschaft

Die Bestellung von Sicherheiten durch einen Ehepartner fiir Verbind-
lichkeiten des anderen Ehepartners begriindet in der Regel keine kon-
kludente Griindung einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts. Es kann
zwar auch ohne ausdriickliche Regelung hieriiber zwischen Ehepart-
nern - zusitzlich zur Ehe - ein stillschweigend abgeschlossener Ver-
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trag zur Griindung einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts bestehen.58¢
Dafiir miissen die Ehepartner aber durch ihre beiderseitigen Leistun-
gen einen iiber den typischen Rahmen der ehelichen Lebensgemein-
schaft hinausgehenden Zweck verfolgt haben.59° Fiir einen solchen ge-
meinsamen Zweck reicht es nicht aus, wenn der eine Ehepartner dem
anderen Ehepartner Finanzmittel oder Sicherheiten - beispielsweise
eine Biirgschaft — zur Verfiigung stellt, damit dieser ohne jegliche Mit-
wirkung des sichernden Ehepartners eine Geschiftstitigkeit autbauen
oder ausiiben kann.59* Dies gilt insbesondere, wenn ein Kreditinstitut
eine Biirgschaft des Ehepartners zur Verhinderung von Vermogensver-
schiebungen verlangt hat und nicht deshalb, weil der biirgende Ehe-
partner ebenfalls geschiftstitig ist.

Sofern die hohen Anforderungen an eine Griindung einer Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts zwischen Ehepartnern nicht erfiillt sind,
besteht im Normalfall ein stillschweigend vereinbartes familienrecht-
lich begriindetes besonderes Schuldverhiltnis, das wie ein Auftragsver-
hiltnis zu behandeln ist.59

Das familienrechtliche Schuldverhiltnis zwischen zwei Ehepart-
nern begriindet einen auftragsrechtlichen Befreiungsanspruch des
einen Ehepartners gegeniiber dem anderen Ehepartner.593 Die Sicher-
heitenbestellung durch einen Ehepartner ist allerdings im Kontext der
familienrechtlichen Verbindung zum anderen Ehepartner zu sehen.
Das Auftragsrecht ist in Bezug auf familienrechtliche Schuldverhélt-
nisse daher in mehrfacher Hinsicht zu modifizieren, um der speziellen
Interessenlage einer Sicherheitenbestellung in Eheverhiltnissen ge-
recht zu werden.5%4 Insbesondere sind bis zu dem Zeitpunkt, in dem

589 Zur Moglichkeit des Abschlusses eines GbR-Vertrages zwischen Ehepartnern,

wenn tiber die Ehe hinaus weitere gemeinsame Zwecke vorliegen, vgl
MiinchHdb. GesR I-Schiicking, § 2 GbR Rn. 18f.

590 BGH, NJW 1999, 2962, 2964, 2966 mwN.

591 BGH, WM 1972, 661, 661; NJW 1999, 2962, 2964.

592 BGH, NJW 1989, 1920, 1921 f; WM 1972, 661, 661; 1955, 377, 380; OLG Bre-
men, NJW-RR 2001, 1627, 1627; Derleder/Bartels, FuR 1995, 224, 227.

593 BGH, NJW 1989, 1920, 1922; WM 1955, 377, 380; OLG Bremen, NJW-RR 2001,
1627, 1627; Soergel-Graschler, § 775 Rn. 4; Derleder/Bartels, FuR 1995, 224, 227;
einen generellen Befreiungsanspruch ablehnend OLG Koéln, NJW-RR 1994, 52,
52.

594 Dazu ausfithrlich BGH, WM 1955, 377, 380; NJW 1989, 1920, 1922.
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ein wichtiger Grund zur auflerordentlichen Kiindigung des familien-
rechtlichen Schuldverhiltnisses gemafl § 671 Abs. 2 BGB vorliegt, die
auftragsrechtlichen Anspriiche des belasteten Ehepartners gegeniiber
dem anderen Ehepartner abbedungen.595

bb) Anwendbarkeit des Auftragsrechts iiber Verweisnormen

Der biirgschaftsrechtliche Befreiungsanspruch gemaf § 775 Abs. 1 BGB
hat einen tiber Auftragsverhiltnisse hinaus reichenden Anwendungsbe-
reich, sofern der Biirge die Rechte eines Beauftragten geltend machen
kann. Im Ergebnis gilt dieser daher in den meisten Biirgschaftskonstel-
lationen.

Der biirgschaftsrechtliche Befreiungsanspruch gemaf3
§ 775 Abs. 1 BGB ist anwendbar im Falle einer Geschiftsfithrung ohne
Auftrag, da der Geschiftsfithrer gemiaf3 § 683 S.1 BGB seine Aufwen-
dungen wie ein Beauftragter geltend machen kann.

Wenn ein Biirge die Biirgschaft fiir Verbindlichkeiten des Haupt-
schuldners nicht unentgeltlich sondern aufgrund einer Vergiitungsab-
rede bestellt, liegt regelméflig ein Geschaftsbesorgungsvertrag gemafd
§$ 675 ff. BGB vor. Auch in diesem Fall ist der Befreiungsanspruch ge-
méfd § 775 Abs. 1 BGB anwendbar, da dem Geschiftsbesorger gemafd
§ 675 Abs. 1 BGB wesentliche Rechte eines Beauftragten zustehen. Sol-
che Geschiftsbesorgungsvertriage werden hiufig im Zusammenhang
mit Biirgschaften von Kreditinstituten abgeschlossen, die insbesondere
bei der Nutzung von Avallinien relevant werden.

b) Voraussetzungen und praktische Relevanz des biirgschaftsrechtlichen
Befreiungsanspruchs

Im Folgenden werden zunichst die Voraussetzungen des biirgschafts-
rechtlichen Befreiungsanspruchs dargestellt (hierzu unter aa)) und im
Anschluss dessen geringe praktischen Relevanz diskutiert (hierzu un-
ter bb)).

595 Vgl. BGH, NJW 1989, 1920, 1922.

253

IP 216.73.216.36, am 18.01.2026, 22:36:57. Inhalt,
tersagt, m mit, fir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828870062

Kapitel 4 Schuldrechtliche Befreiungsanspriiche des Biirgen

254

aa) Vorliegen eines Befreiungsgrundes

Wenn der Anwendungsbereich des biirgschaftsrechtlichen Befreiungs-
anspruchs gemifl § 775 Abs. 1 BGB eroffnet ist, muss als Vorausset-
zung fir die Entstehung eines Befreiungsanspruchs des Biirgen dessen
Regressanspruch gegen den Hauptschuldner gemif$ § 774 Abs. 1 BGB,
nach dem die Hauptforderung des Biirgschaftsglaubigers gegen den
Hauptschuldner, soweit der Biirge den Biirgschaftsglaubiger befriedigt,
auf den Biirgen {ibergeht, durch das Vorliegen eines der in
§775 Abs.1 Nr.1-4 BGB abschlieflend>® aufgezdhlten Befreiungs-
griinde gefihrdet sein.

Ein Befreiungsgrund liegt vor

— gemifl § 775 Abs. 1 Nr. 1 BGB, wenn eine wesentliche Verschlech-
terung der Vermogensverhiltnisse des Hauptschuldners eingetre-
ten ist,

— gemdfl § 775 Abs. 1 Nr. 2 BGB, bei einer wesentlichen Erschwerung
der Rechtsverfolgung gegen den Hauptschuldner,

— gemifl § 775 Abs. 1 Nr. 3 BGB, wenn der Hauptschuldner hinsicht-
lich der Erfiillung der gesicherten Verbindlichkeit in Verzug gerét,

— gemifd § 775 Abs. 1 Nr. 4 BGB, beim Vorliegen eines vollstreckba-
ren Erfullungsurteils des Biirgschaftsglaubigers gegen den Biirgen.

Sofern die engen Voraussetzungen des biirgschaftsrechtlichen Befrei-
ungsanspruchs vorliegen, ist dieser auch bei Biirgschaften aus person-
licher Verbundenheit ohne Vergiitungsabreden nicht ohne Weiteres
ausgeschlossen. Aus der fehlenden Vereinbarung einer Vergiitungs-
pflicht kann bei einer Biirgschaft aus personlicher Verbundenheit ohne
das Vorliegen besonderer Umstdnde nicht geschlossen werden, dass
Befreiungs- oder Regressanspriiche des Biirgen gegen den Haupt-
schuldner fiir den Fall der Inanspruchnahme des Biirgen durch den

596 Staudinger-Horn, §775 Rn. 8; Priitting/ Wegen/Weinreich-Brodermann,
§775 Rn.8; Planck-Oegg, §775 Rn.2; aA MinchKommBGB-Habersack,
§775 Rn. 10. Es spricht viel dafiir, dass die gesetzlichen Befreiungsgriinde ab-
schlieflend sind, da in den Gesetzesmaterialien mehrfach erwihnt wird, dass ne-
ben diesen auch vertragliche Regelungen mdglich sind, nicht aber von anderen
moglichen unbenannten gesetzlichen Befreiungsgriinden die Rede ist (vgl. Ja-
kobs/Schubert-Jakobs, § 775 Rn. Al (Prot I 2560); Motive II, S. 677 f.).
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Biirgschaftsglaubiger abbedungen sind.’97 Dass der Biirge bereit ist,
das Biirgschaftsrisiko — so wie es sich zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses darstellt — unentgeltlich zu tragen, bedeutet keineswegs, dass
er dies auch bei einer Anderung der dufleren Umstinde mochte, die
eine Befreiung rechtfertigen wiirden und dass er ohne eine Mdglich-
keit zum Regress beim Hauptschuldner alle Aufwendungen tragen will,
wenn das Biirgschaftsrisiko sich realisiert.

bb) Geringe praktische Relevanz des biirgschaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs

Die engen Voraussetzungen des biirgschaftsrechtlichen Befreiungsan-
spruches gemaf3 § 775 Abs. 1 BGB fithren in der Praxis dazu, dass die-
ser fiir den Biirgen weitgehend wertlos ist.59% Seine praktische Bedeu-
tung ist daher gering5% Die Befreiungsgriinde gemif3
§ 775 Abs. 1 Nr. 1, 3 und 4 BGB setzen jeweils Umstidnde voraus, die in
der Regel erst bei Vorliegen nachhaltiger Liquiditatsprobleme beim
Hauptschuldner eintreten. Haufig wird der Hauptschuldner daher zu
dem Zeitpunkt, in dem der Biirge vom Vorliegen der Voraussetzungen
des Befreiungsanspruchs gemifl § 775 Abs.1 BGB erfahrt, keine Be-
freiung des Biirgen mehr bewirken kénnen. Wenn der Hauptschuldner
bereits Liquiditdtsprobleme hat, ist er regelmdflig nicht mehr in der
Lage die gesicherte Hauptforderung vorzeitig zu erfiillen und damit
das Erloschen der akzessorischen Biirgschaft zu erreichen oder den
Biirgschaftsgldubiger durch die Bestellung neuer Sicherheiten zum Er-
lass der Einstandspflichten des Biirgen zu bewegen.

Der Biirge miisste die finanziellen Probleme des Hauptschuldners
und damit das Vorliegen des Befreiungsgrundes im Sinne des
§ 775 Abs.1 BGB sehr frith erkennen, damit er seinen biirgschafts-
rechtlichen Befreiungsanspruch gegebenenfalls noch vor dem endgiil-
tigen Vermogensverfall des Hauptschuldners gerichtlich geltend ma-
chen kann. Dies wird zumindest einem Biirgen, der nicht beispielswei-
se aufgrund einer Geschiftsfithrerstellung umfassend iiber die Vorgén-
ge beim Hauptschuldner informiert ist, nur selten gelingen. Ublicher-

597 BGH, Urteil v. 16. Mérz 2000, Az. IX ZR 10/99, Rn. 12 zitiert nach juris.
598 Vgl. Derleder/Knops/Bamberger-Knops, § 27 Rn. 82.
599 E/B/J/S-Fiiller, Rn.IVé611.
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weise wird der Biirge von den Liquiditatsproblemen des Hauptschuld-
ners erst erfahren, wenn der Biirgschaftsgldubiger ihn selbst in An-
spruch nimmt, was gerade im Falle einer Besicherung von Darlehens-
verbindlichkeiten erst nach deren Kiindigung geschieht und damit erst
am Ende des finanziellen Niedergangs des Hauptschuldners.

In den meisten Féllen wird der Biirge den biirgschaftsrechtlichen
Befreiungsanspruch gegen den Hauptschuldner daher nicht mehr
durchsetzen konnen.

2. Bedeutung des auftragsrechtlichen Befreiungsanspruchs gemag §$ 670,
662, 257 BGB als Auffangtatbestand

Fiir die Sachverhaltskonstellation, in der ein Biirge aufgrund eines be-
stehenden Auftragsverhiltnisses — oder eines gleichgestellten Vertrags-
verhéltnisses — zwischen ihm und dem Hauptschuldner eine Biirg-
schaft zugunsten des Biirgschaftsglaubigers bestellt, verdrangt der
biirgschaftsrechtliche Befreiungsanspruch gemifl § 775 Abs.1 BGB
den auftragsrechtlichen Befreiungsanspruch gemif3 §§670, 662,
257 BGB. Der vorliegende Normenkonflikt wird in diesem Fall {iber
die zentrale Regel zur Bewiltigung des Zusammentreffens von sich
tiberschneidenden Normen aufgelost, die besagt, dass die Spezialnorm
die allgemeine Norm derogiert (lex specialis derogat legi generali)s°°
(hierzu unter a)).

Fir Sachverhaltskonstellationen, in denen ein unentgeltliches Auf-
tragsverhéltnis zwischen dem Biirgen/Auftragnehmer und dem
Hauptschuldner/Auftraggeber nach Bestellung der Biirgschaft wirk-
sam beendet worden ist, eine Anwendungsvoraussetzung des biirg-
schaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs gemafd § 775 Abs. 1 BGB also
nachtréglich weggefallen ist, stellt sich die Frage, ob weiterhin der
biirgschaftsrechtliche Befreiungsanspruch gemidfl § 775 Abs.1 BGB
anwendbar bleibt oder stattdessen der auftragsrechtliche Befreiungs-
anspruch gemifd §§ 670, 662, 257 BGB wieder auflebt. Fiir den Biir-
gen/Auftragnehmer wire es sehr vorteilhaft, wenn der auftragsrechtli-
che Befreiungsanspruch gemafd §§ 670, 662, 257 BGB anwendbar wi-
re, da dieser im Kontrast zu den engen Voraussetzungen des biirg-

600 Reimer, Juristische Methodenlehre, Rn. 197.
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schaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs gemafl § 775 Abs.1 BGB le-
diglich voraussetzt, dass ein Beauftragter zum Zwecke der Ausfithrung
eines Auftrags Verbindlichkeiten eingegangen ist, die er den Umstén-
den nach fiir erforderlich halten durfte.

Es folgt zunachst ein Uberblick dariiber, welche Losungsansitze in
der Rechtsprechung und der Rechtslehre fiir den Fall vertreten werden,
dass ein im biirgschaftsrechtlichen Innenverhiltnis vereinbarter Auf-
trag nach Bestellung der Biirgschaft wirksam beendet worden ist (hier-
zu unter b)). Im Anschluss wird dargestellt, dass der Anwendungsbe-
reich des biirgschaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs gemif3
§ 775 Abs.1 BGB bei einer wirksamen Beendigung des Auftragsver-
héltnisses zwischen dem Biirgen/Auftragnehmer und dem Haupt-
schuldner/Auftraggeber nach Bestellung der Biirgschaft nicht eréffnet
ist und daher nach allgemeinen Spezialititsgrundsdtzen auf den auf-
tragsrechtlichen Befreiungsanspruch gemif3 §§ 670, 662, 257 BGB zu-
riickgegriffen werden kann, der auch nach Beendigung des relevanten
Auftragsverhiltnisses weiterhin anwendbar bleibt (hierzu unter c)). Im
Anschluss werden etwaige Einschrdnkungen fiir eine Geltendmachung
des allgemeinen auftragsrechtlichen Befreiungsanspruchs gemafd
§§ 670, 662, 257 BGB im biirgschaftsrechtlichen Innenverhiltnis dis-
kutiert (hierzu unter d)). Es folgt eine Darstellung der Voraussetzun-
gen einer einseitigen Beendigung des Biirgschaftsauftrags durch Kiin-
digung des Biirgen/Auftragnehmers (hierzu unter e)).

Abschlieflend wird erortert, inwieweit fiir einen entgeltlichen Ge-
schaftsbesorgungsvertrag modifizierte Mafistdbe hinsichtlich der An-
wendbarkeit des auftragsrechtlichen Befreiungsanspruchs gemif3
§§ 670, 662, 257 BGB und der Voraussetzungen fiir eine Beendigung
durch Kiindigung gelten (hierzu unter f)).

a) Biirgschaftsrechtlicher Befreiungsanspruch als lex specialis

Der auftragsrechtliche Befreiungsanspruch gemifd §§670, 662,
257 BGB gewidhrt einem Auftragnehmer bereits einen Befreiungsan-
spruch, wenn er zur Erfiillung seines Auftrags eine Verbindlichkeit
eingeht. § 775 BGB regelt demgegeniiber einen biirgschaftsrechtlichen
Befreiungsanspruch fiir den Fall, dass ein Beauftragter zur Erfiillung
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seines Auftrags eine Biirgschaft bestellt.5°* Der auftragsrechtliche Be-
freiungsanspruch und der birgschaftsrechtliche Befreiungsanspruch
haben sich tiberschneidende Anwendungsbereiche, da die Bestellung
einer Biirgschaft fiir den Biirgen immer eine Verbindlichkeit begriin-
det, die dieser zur Erfiillung des bestehenden Auftragsverhiltnisses
eingeht. Diese Uberschneidung fiihrt zu einem Normenkonflikt, der
nicht durch ausdriickliche gesetzliche Bestimmungen aufgeldst wird.

Ein Normenkonflikt liegt in einer Situation vor, in der zwei Nor-
men gelten, von denen die eine ein bestimmtes Verhalten, die andere
ein mit diesem Verhalten unvereinbares Verhalten vorschreibt°? oder
zwei Normen im zentralen Anwendungsbereich ihrer Tatbestdnde fiir
den gleichen Sachverhalt sich gegenseitig ausschlieflende Rechtsfolgen
anordnen®s3. Der auftragsrechtliche Befreiungsanspruch gewéhrt
einen voraussetzungslosen Befreiungsanspruch fiir den Fall, dass ein
Beauftragter zur Erfiillung seines Auftrags Verbindlichkeiten eingeht,
wihrend der biirgschaftsrechtliche Befreiungsanspruch sehr enge Vor-
aussetzungen hat, die nur in spezifischen Sonderkonstellationen vor-
liegen. Die Rechtsfolgen der beiden Normen schlieflen sich daher in
vielen Sachverhaltskonstellationen gegenseitig aus, wenn die eine
Norm einen Befreiungsanspruch gewéhrt, die engeren Voraussetzun-
gen der anderen Norm aber nicht erfiillt sind, und diese daher keinen
Befreiungsanspruch gewahrt.

Im Falle eines Normenkonflikts ist, sofern die Rechtsordnung kei-
ne ausdriickliche Regelung vorsieht, der addquate Konfliktlosungsme-
chanismus durch Interpretation der positiven Rechtsvorschriften zu
ermitteln.54 Als Losungsmechanismus kommt hierbei insbesondere
das tradierte Prinzip der lex-specialis-Regel in Betracht.®>s Das Nor-
menstrukturverhiltnis der einseitigen Spezialitdt beruht darauf, dass
der Tatbestand der einen Norm, der im Ubrigen auch die Vorausset-

601 Motive II, S.677; RGZ 59, 10, 11f; Staudinger-Horn, §775 Rn.1; Minch-

KommBGB-Kriiger, §257 Rn.2; MinchKommBGB-Habersack, §775 Rn.1;
Priitting/ Wegen/Weinreich-Brodermann, § 775 Rn. 7; Palandt-Sprau, § 775 Rn. 15
bzgl. der Vorschusspflicht geméfl § 669 BGB, vgl. Protokolle VI, S. 385.

602 Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 209; Potacs, Rechtstheorie, S. 123.

603 Ott, Methode der Rechtsanwendung, S. 203.

604 Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 210; Ott, Methode der Rechtsanwendung, S. 198; Po-
tacs, Rechtstheorie, S. 124 f.

605 Potacs, Rechtstheorie, S. 125.
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zungen der anderen Norm enthilt, variable Momente der von der an-
deren Norm erfassten Sachverhalte zum Tatbestandsmerkmal erhebt,
ohne dass dies umgekehrt der Fall ist.°6 Dies kann dadurch gesche-
hen, dass engere Begriffe verwendet werden oder ein Sachverhaltsmo-
ment als Merkmal eingefithrt wird, das in Bezug auf die andere Norm
ein nicht auflergewohnliches Zusatzmoment darstellt.°°” Damit ist der
Anwendungsbereich der ersteren Norm auf diejenigen Fille be-
schriankt, die das oder die speziellen Momente aufweisen, wogegen die
andere Norm noch einen zusitzlichen Anwendungsbereich besitzt.°8
Die erste Norm kann als die speziellere, die letztere als allgemeinere
Vorschrift bezeichnet werden.®® Spezialitit liegt hierbei jedenfalls vor,
wenn eine Norm alle Merkmale einer anderen und dariiber hinaus
mindestens ein zusitzliches enthdlt.®1° In den Fillen der einseitigen
Spezialitit gebiihrt der spezielleren Norm der Vorrang.6**

Der auftragsrechtliche Befreiungsanspruch und der biirgschafts-
rechtliche Befreiungsanspruch stehen in einem einseitigen Spezialitits-
verhiltnis zueinander. Der biirgschaftsrechtliche Befreiungsanspruch
setzt wie der auftragsrechtliche Befreiungsanspruch das Vorliegen ei-
nes Auftragsverhiltnisses voraus, postuliert als zusdtzliches Tatbe-
standsmerkmal aber, dass zur Erfiillung des Auftrags nicht nur irgend-
eine Verbindlichkeit eingegangen worden ist, sondern dass eine Biirg-
schaft bestellt wurde.

Rechtsfolge eines Spezialitatsverhéltnisses zwischen zwei konfligie-
renden Rechtsnormen ist die Derogation, das heif$t Unanwendbarkeit
der generellen Norm.5*2 Die Generalnorm wird also nicht ungiiltig, sie
tritt im Anwendungsbereich der Spezialnorm lediglich aufier Anwen-
dung.6'3 Im Ubrigen bleibt sie ohne Weiteres anwendbar.6'4 Fiir den
Fall, dass die Spezialnorm ein zusatzliches Merkmal hat, das erfiillt ist,
wird daher die Spezialnorm angewendet und wenn das zusitzliche

606 Ott, Methode der Rechtsanwendung, S. 195.
607 Ott, aa0 (Fn. 606).

608 Ott, aaO (Fn. 606).

609 Ott, aaO (Fn. 606).

610 Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 88 f.

611 Ott, Methode der Rechtsanwendung, S. 207.
612 Reimer, Juristische Methodenlehre, Rn. 205.
613 Reimer, aaO (Fn. 612).

614 Reimer, aaO (Fn. 612).
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Merkmal nicht erfullt ist, bleibt es bei der Anwendbarkeit der General-
norm.%15

Wenn einer Biirgschaft im Innenverhéltnis ein Auftrag zugrunde
liegt und der Anwendungsbereich des biirgschaftsrechtlichen Befrei-
ungsanspruchs gemafl § 775 Abs. 1 BGB damit eroffnet ist, fithrt dies
nach den dargestellten Spezialititsgrundsatzen dazu, dass ein Riick-
griff auf den allgemeinen auftragsrechtlichen Befreiungsanspruch ge-
mafl §§ 670, 662, 257 BGB bei Nichtvorliegen der engen Vorausset-
zungen des biirgschaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs nicht zuléssig
ist.

Die spezialgesetzliche Regelung ist erforderlich, um den Besonder-
heiten eines Auftragsverhaltnisses zwischen Biirge und Hauptschuld-
ner gerecht zu werden. Ein Glaubiger verlangt vom Hauptschuldner
tiblicherweise nur die Bestellung einer Biirgschaft als Sicherheit, wenn
die gesicherte Hauptforderung einen relevanten Umfang hat und die-
ser ein Vertragsverhdltnis zugrunde liegt, das auf eine gewisse Lang-
fristigkeit angelegt ist. Der Hauptschuldner ist daher davon abhingig,
dass ein Biirge, wenn dieser sich auf die Bestellung der Biirgschaft ein-
lasst, dieses Zugestandnis an den Hauptschuldner nicht jederzeit riick-
gingig machen kann, mit der Folge, dass der Hauptschuldner den Biir-
gen von seinen Einstandspflichten befreien muss. Der Hauptschuldner
selbst hat regelmiflig keine hinreichende Liquiditit, um die gesicherte
Hauptforderung sofort zu erfiillen oder anderweitig zu besichern - an-
sonsten wire die Biirgschaft von vornherein nicht erforderlich gewe-
sen. Ein voraussetzungsloser Befreiungsanspruch des Biirgen, wie im
Auftragsrecht vorgesehen, wire in einem Biirgschaftsverhaltnis daher
nicht interessengerecht.

Solange zwischen dem Hauptschuldner und dem Biirgen ein wirk-
sames Auftragsverhiltnis oder ein anderer Vertrag besteht, aus dem
der Biirge auftragsrechtliche Anspriiche herleiten kann, derogiert der
biirgschaftsrechtliche Befreiungsanspruch gemafd § 775 Abs. 1 BGB als
lex specialis den auftragsrechtlichen Befreiungsanspruch gemaf3
§$§ 670, 662, 257 BGB.

615 Reimer, Juristische Methodenlehre, Rn. 206.
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b) Darstellung der Rechtsprechung und Rechtslehre

Bei ndherer Betrachtung stellt sich die Frage, ob eine rigide Anwen-
dung des biirgschaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs gemif3
§ 775 Abs.1 BGB auch geboten und angemessen ist, wenn ein im
biirgschaftsrechtlichen Innenverhiltnis vereinbarter Auftrag nach Be-
stellung einer Biirgschaft wirksam beendet worden ist. In der Recht-
sprechung und der Rechtslehre werden - unabhingig von der Erfiil-
lung der engen Voraussetzungen des biirgschaftsrechtlichen Befrei-
ungsanspruchs gemif3 § 775 Abs. 1 BGB und zumeist ohne gesonderte
Herleitung - vereinzelt besondere Befreiungsanspriiche des Biirgen
anerkannt. Besondere Befreiungsanspriiche werden im Zusammen-
hang mit Biirgschaften diskutiert, denen ein befristetes Auftragsver-
hiltnis zwischen dem Biirgen und dem Hauptschuldner zugrunde liegt
(hierzu unter aa)) oder in Sachverhaltskonstellationen, in denen der
Biirge im Verhiltnis zum Biirgschaftsgldubiger berechtigt ist, das Biirg-
schaftsverhaltnis zu kiindigen (hierzu unter bb)).

aa) Befristetes Auftragsverhaltnis zwischen Biirge und Hauptschuldner

Die erste Konstellation, in der ein besonderer Befreiungsanspruch des
Biirgen anerkannt wird, betrifft den Fall, in dem einer Biirgschaft im
biirgschaftsrechtlichen Innenverhdltnis zwischen dem Biirgen und
dem Hauptschuldner ein befristetes Auftragsverhiltnis zugrunde liegt,
das durch Zeitablauf beendet ist.5*¢ Eine ausdriickliche Herleitung die-
ser Befreiungsanspriiche erfolgt hierbei nicht. Es wird vielmehr in all-
gemeiner Weise darauf abgestellt, dass der Befreiungsanspruch sich
aus dem Auftragsverhiltnis ergebe. In der Rechtslehre wird von Fiiller
vertreten, dass dieser Grundsatz auf Avalbiirgschaften zu erstrecken
sei,%7 denen im biirgschaftsrechtlichen Innenverhiltnis zwischen dem
Biirgen und dem Hauptschuldner iiblicherweise kein unentgeltlicher
Auftrag, sondern ein Geschiftsbesorgungsvertrag zugrunde liegt®:8.

616 OLG Karlsruhe, WM 1970, 647, 647; Staudinger-Horn, § 775 Rn.12; Miinch-
KommBGB-Habersack, § 775 Rn. 4; Soergel-Groschler, § 775 Rn. 4; Scholz/Lwow-
ski, Das Recht der Kreditsicherung, S. 315.

617 Vgl. E/B/]/S-Fiiller, Rn. IV612.

618 Vgl. Schimansky/Bunte/Lwowski-Nobbe, § 91 Rn. 9.
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Noch etwas weitergehend wird von Habersack vertreten, dass bei
der Beendigung eines Auftrags zur Biirgschaftsbestellung immer ein
Befreiungsanspruch des Biirgen besteht, unabhingig davon, ob das
Auftragsverhiltnis befristet war und unabhéngig von den Umstédnden
der Beendigung.1

bb) Kiindigungsrecht des Biirgen im Biirgschaftsverhaltnis

Die zweite Konstellation, in der ein besonderer Befreiungsanspruch
des Biirgen anerkannt wird, betrifft Sachverhalte, in denen der Biirge
im Verhéltnis zum Biirgschaftsglaubiger berechtigt ist, das Biirg-
schaftsverhaltnis zu kiindigen. Es wird dabei ein Zusammenhang her-
gestellt zwischen dem Biirgschaftsverhaltnis des Biirgen mit dem Biirg-
schaftsgldubiger und dem diesem zugrunde liegenden biirgschafts-
rechtlichen Innenverhiltnis des Biirgen mit dem Hauptschuldner. Fiir
den Fall einer Biirgschaft fiir Verbindlichkeiten aus einem Kontokor-
rentverhéltnis auf unbestimmte Zeit wird sowohl in der &lteren Recht-
sprechung®2° als auch in der neueren RechtslehreS2! vertreten, dass ein
Biirge aus denselben Griinden die Befreiung von der Biirgschafts-
schuld vom Hauptschuldner verlangen kann, die ihn zur Kiindigung
gegeniiber dem Biirgschaftsgldubiger berechtigen. Eine normative
Herleitung des Befreiungsanspruchs erfolgt nicht.

¢) Nichtanwendbarkeit des biirgschaftsrechtlichen und Wiederaufleben des
auftragsrechtlichen Befreiungsanspruchs in beendeten
Auftragsverhaltnissen

Der oben unter b) dargestellten Rechtsprechung und Rechtslehre ist
im Ergebnis zuzustimmen. Nach Beendigung eines befristeten Auftra-
ges zur Birgschaftsiibernahme durch Zeitablauf muss dem Biirgen/
Auftragnehmer ein voraussetzungsloser Befreiungsanspruch gegen
den Hauptschuldner/Auftraggeber zustehen. In der zweiten dargestell-

619 MiinchKommBGB-Habersack, § 775 Rn. 10.

620 OLG Koln, OLGE 28, 227, 227 f.; OLG Breslau, HRR 1936, Nr. 1212.

621 Staudinger-Horn, §775 Rn.12; im Hinblick auf Avalbiirgschaften vgl. auch
E/B/]/S-Fiiller, Rn. IV612.
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ten Sachverhaltskonstellation gehen die obergerichtliche Rechtspre-
chung und die relevanten Autoren davon aus, dass ein Recht zur Kiin-
digung des Biirgschaftsverhiltnisses auch einen Befreiungsanspruch
gegen den Hauptschuldner begriindet. Diese Ansicht ist ebenfalls be-
griflenswert. Ein Befreiungsanspruch setzt allerdings voraus, dass der
wichtige Grund, der den Biirgen zur Kiindigung des Biirgschaftsver-
hiltnisses berechtigt, ihm auch im Innenverhiltnis zwischen Biirgen
und Hauptschuldner gleichzeitig eine auflerordentlichen Kiindigung
des zugrundeliegenden Auftragsverhdltnisses ermoglicht, was im Ein-
zelfall zu priifen ist. Im Falle einer Beendigung des biirgschaftsrechtli-
chen Innenverhéltnisses durch Kiindigung steht dem Biirgen/Auftrag-
nehmer - ebenso wie bei einem durch Zeitablauf beendeten Auftrags-
verhdltnis - ein voraussetzungsloser Befreiungsanspruch gegen den
Hauptschuldner/Auftraggeber zu.

Die dargestellten Sachverhalte sind iiberdies — wie von Habersack
vertreten%?? — verallgemeinerungsfihig. Es gilt der Grundsatz, dass der
Biirge, der eine Biirgschaft aufgrund eines unentgeltlichen Auftrags-
verhiltnisses zwischen ihm und dem Hauptschuldner bestellt hat, bei
Beendigung dieses Auftragsverhaltnisses immer einen voraussetzungs-
losen Befreiungsanspruch gegen den Hauptschuldner geltend machen
kann. Hierbei kann es Konstellationen geben, in denen die Durchset-
zung des bestehenden Befreiungsanspruchs im Hinblick auf die Rah-
menbedingungen des Auftragsverhiltnisses eingeschrankt ist.

Im Folgenden erfolgt zundchst eine rechtliche Herleitung des von
Rechtsprechung und Rechtslehre vorausgesetzten Befreiungsanspruchs,
der nach Beendigung des im Innenverhéltnis zwischen dem Haupt-
schuldner und dem Biirgen vorliegenden unentgeltlichen Auftragsver-
héltnisses besteht. Hierfiir ist zundchst zu untersuchen, ob gesetzliche
Anspruchsgrundlagen - vorausgesetzt vertragliche Regelungen feh-
len -einschldgig sind oder ob auf das Instrument der ergdnzenden
Vertragsauslegung zuriickgegriffen werden kann und muss.

Es steht dem Biirgen und dem Hauptschuldner grundsitzlich frei,
im biirgschaftsrechtlichen Innenverhiltnis vertragliche Befreiungsan-
spriiche zu vereinbaren.®?? Die gesetzlichen Befreiungsanspriiche sind

622 MiinchKommBGB-Habersack, § 775 Rn. 10.
623 E/B/J/S-Fiiller, Rn. IV612.
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regelmiflig dispositiv und konnen daher vertraglich ausgeschlossen,
erginzt oder tiberformt werden.

Sofern die Parteien den Anwendungsbereich und Umfang etwaiger
Befreiungsrechte fiir den Fall der Beendigung des Auftrags zur Biirg-
schaftsbestellung vertraglich nicht geregelt haben, greift der allgemeine
Grundsatz ein, dass vertragliche Regelungsliicken durch die Heranzie-
hung dispositiven Rechts zu schlieflen sind, sofern dies mdglich ist.64
Die Funktion des dispositiven Rechts besteht gerade darin, dass Ver-
tragsparteien nicht jede Eventualitdt vertraglich regeln miissen, son-
dern fiir géngige Sachverhaltskonstellationen allgemeine interessen-
neutrale Normen existieren, die immer eingreifen, wenn nichts Abwei-
chendes fiir den konkreten Einzelfall vereinbart ist.6>5 Es gilt daher die
Vermutung, dass bei Fehlen vertraglicher Regelungen zwischen Ver-
tragsparteien im Zweifel die gesetzlichen Vorschriften gelten sollten.62¢
Sofern in einem biirgschaftsrechtlichen Innenverhiltnis zwischen dem
Biirgen und dem Hauptschuldner ein gesetzlicher Befreiungsanspruch
besteht, erfordert eine erginzende Vertragsauslegung trotz der Exis-
tenz einer dispositiven gesetzlichen Regelung fiir den in Frage stehen-
den Tatsachenkomplex demnach besondere Umstande.527

Fir die infrage stehende Sachverhaltskonstellation, in der das
biirgschaftsrechtliche Innenverhiltnis als Auftrag ausgestaltet und vor
Erloschen der Biirgschaft wirksam beendet worden ist, ist somit zu
untersuchen, ob der Anwendungsbereich gesetzlicher Befreiungsan-
spriiche eroffnet ist.

Im Folgenden wird zunichst dargestellt, dass der Schutzgedanke,
der den Gesetzgeber dazu bewogen hat, den biirgschaftsrechtlichen
Befreiungsanspruch als spezialgesetzliche Regelung zu schaffen, im
Falle eines beendeten Biirgschaftsauftrags nicht mehr trigt und eine
Anwendung desselben folglich nicht erforderlich ist (hierzu unter aa)).
Die Nichtanwendbarkeit des biirgschaftsrechtlichen Befreiungsan-

624 Bork, BGB AT, Rn. 534.

625 Larenz, Schuldrecht AT, S. 77.

626 BGH, NJW 1975, 1116, 1117; 1963, 637, 639; 40, 91, 103.

627 Gegen eine erginzende Auslegung auf Grundlage eines hypothetischen Parteiwil-
lens sind Fikentscher/Heinemann (Schuldrecht, S. 95 f.), die bei einem nicht ermit-
telbaren Parteiwillen und fehlenden dispositiven Normen statt einer Auslegung
im eigentlichen Sinne eine Anpassung des Vertrages nach den Grundsitzen von
§ 242 BGB und § 313 BGB favorisieren.
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spruchs fithrt zu einem Aufleben des allgemeinen auftragsrechtlichen
Befreiungsanspruchs gemif3 §§ 670, 662, 257 BGB (hierzu unter bb)).

aa) Nichtanwendbarkeit des biirgschaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs in
beendeten Auftragsverhaltnissen

Bei einer Ausgestaltung des biirgschaftsrechtlichen Innenverhaltnisses
als Auftrag ist im Regelfall der Anwendungsbereich des speziellen
biirgschaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs gemafl § 775 Abs. 1 BGB
eroffnet,®?® der den allgemeinen auftragsrechtlichen Befreiungsan-
spruch gemif3 §§ 670, 662, 257 BGB derogiert®2s.

Wenn der biirgschaftsrechtliche Befreiungsanspruch geméif3
§ 775 Abs. 1 BGB auch fiir den Fall anwendbar wire, dass der im biirg-
schaftsrechtlichen Innenverhaltnis vereinbarte Auftrag wirksam been-
det worden ist, hitte dies zur Folge, dass dem Biirgen/Auftragnehmer
ein Befreiungsanspruch nur bei Vorliegen von dessen engen Tatbe-
standsvoraussetzungen zustehen wiirde. Dies ist regelmaflig erst der
Fall, wenn der Hauptschuldner sich bereits im Vermogensverfall befin-
det, so dass der Befreiungsanspruch fiir den Biirgen damit wirtschaft-
lich weitgehend wertlos wiére.63°

Bei einer Nichtanwendbarkeit des biirgschaftsrechtlichen Befrei-
ungsanspruchs gemiaf3 § 775 Abs.1 BGB fiir den Fall, dass der im
biirgschaftsrechtlichen Innenverhiltnis vereinbarte Auftrag wirksam
beendet worden ist, hitte dies zur Folge, dass der allgemeine auftrags-
rechtliche Befreiungsanspruch gemifl §§ 670, 662, 257 BGB nicht
mehr durch die Spezialnorm derogiert widre und somit uneinge-
schrankt zur Anwendung kdme. Der auftragsrechtliche Befreiungsan-
spruch gemafd §§ 670, 662, 257 BGB kann nach Beendigung des Auf-
tragsverhaltnisses noch geltend gemacht werden. Die Beendigung des
Auftragsverhiltnisses betrifft vornehmlich die Hauptleistungspflichten
der Parteien. Die Anspriiche des Auftragnehmers auf Ersatz fiir geta-
tigte Aufwendungen sind als Nebenanspriiche gerade im Abwicklungs-
verhiltnis nach Beendigung des Auftragsverhiltnisses relevant. Fiir

628 Siehe oben unter I1.1.a).
629 Siehe oben unter I1.2.a).
630 Siehe oben unter I1.1.b)bb).
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den Biirgen/Auftragnehmer wire es sehr vorteilhaft, wenn anstatt des
biirgschaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs gemdfy § 775 Abs.1 BGB
der auftragsrechtliche Befreiungsanspruch gemédfl §$ 670, 662,
257 BGB anwendbar wire, da dieser lediglich voraussetzt, dass ein Be-
auftragter zum Zwecke der Ausfithrung eines Auftrags Verbindlichkei-
ten eingegangen ist, die er den Umstanden nach fiir erforderlich halten
durfte.

Fraglich ist daher, ob der Anwendungsbereich des biirgschafts-
rechtlichen Befreiungsanspruchs gemafl § 775 Abs. 1 BGB auch dann
noch eroffnet ist, wenn der im biirgschaftsrechtlichen Innenverhaltnis
vereinbarte Auftrag wirksam beendet worden ist.

In§ 775 Abs. 1 BGB heifdt es:

»Hat sich der Biirge im Auftrag des Hauptschuldners verbiirgt oder ste-
hen ihm nach den Vorschriften iiber die Geschiftsfithrung ohne Auftrag
wegen der Ubernahme der Biirgschaft die Rechte eines Beauftragten ge-
gen den Hauptschuldner zu, so kann er von diesem Befreiung von der
Biirgschaft verlangen:

1. wenn [...]“

§775 Abs.1 BGB ist auslegungsbediirftig, da die Norm nicht aus-
driicklich festlegt, ob das der Biirgschaft im Innenverhiltnis zugrunde-
liegende Auftragsverhaltnis fiir eine Anwendung des biirgschaftsrecht-
lichen Befreiungsanspruchs nur zu dem Zeitpunkt des Abschlusses des
Biirgschaftsvertrages bestanden haben muss oder ob ein Fortbestand
bis zum Zeitpunkt der Geltendmachung etwaiger Befreiungsanspriiche
erforderlich ist. Diesbeziiglich ist die Regelung in § 775 Abs. 1 BGB lii-
ckenhaft und daher durch eine erginzende Auslegung zu schliefien.
Die Auslegung muss im Hinblick auf den Wortsinn (hierzu unter (1)),
Historie und Systematik (hierzu unter (2)), den Sinn und Zweck der
Norm (hierzu unter (3)) sowie im Lichte des Verfassungsrechts erfol-
gen 63!

631 Vgl. zu den einzelnen Auslegungskriterien Larenz/Canaris, Methodenlehre,
S.141ff.
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(1) Wortlautauslegung

In §775 Abs.1 BGB heiflt es ,Hat sich der Biirge im Auftrag des
Hauptschuldners verbiirgt [...], so kann er von diesem Befreiung von
der Biirgschaft verlangen: [...] wenn [...].“ Der Gesetzestext regelt aus-
driicklich, dass § 775 Abs. 1 BGB nur Anwendung finden soll, wenn
Biirge und Hauptschuldner ein Auftragsverhiltnis vereinbart haben.
Solange dieses Auftragsverhiltnis Bestand hat, ist der Anwendungsbe-
reich von § 775 Abs. 1 BGB somit unzweifelhaft er6ffnet. Aus dem Ge-
setzestext ergibt sich jedoch nicht, ob ein Biirgschaftsauftrag zum Zeit-
punkt der Geltendmachung des biirgschaftsrechtlichen Befreiungsan-
spruchs noch bestehen muss und bietet diesbeziiglich daher keine An-
haltspunkte fiir die Auslegung.

(2) Historische und systematische Auslegung

Entstehungsgeschichte und Gesetzessystematik lassen beziiglich der
hier interessierenden Frage keine Riickschliisse zu.

Im Hinblick auf die fehlende Ergiebigkeit der am Wortlaut orien-
tierten, der historischen und der systematischen Auslegung, muss die
erganzende Auslegung des § 775 Abs. 1 BGB sich daher im Wesentli-
chen am Telos des Gesetzes orientieren, im Zusammenspiel mit den
verfassungsrechtlichen Wertungen.

(3) Teleologische Auslegung

Der Zweck, den der Gesetzgeber bei Schaffung eines Gesetzes verfolgt
hat, ist in der Regel nicht subjektiv auf dessen Willen bezogen, sondern
objektiv bestimmbar.®3> Fiir die Auslegung darf dem Gesetzgeber un-
terstellt werden, dass er eine sachgerechte und im Einzelfall angemes-
sene Losung finden wollte.633

Im Folgenden wird zunichst der gesetzgeberische Schutzgedanke
erldutert, der zur Schaffung des biirgschaftsrechtlichen Befreiungsan-
spruchs gemifl § 775 Abs.1 BGB gefithrt hat (hierzu unter (a)). Im

632 Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 153.
633 Larenz/Canaris, aaO (Fn. 338).
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Anschluss wird dargelegt, dass der vom Gesetzgeber fiir den biirg-
schaftsrechtlichen Befreiungsanspruch gemify § 775 Abs.1 BGB vor-
ausgesetzte Sachverhalt nach Beendigung des Biirgschaftsauftrags
nicht mehr vorliegt und eine Nichtanwendung daher interessengerecht
ist (hierzu unter (b)).

(@) Schutzbereich des biirgschaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs

Der biirgschaftsrechtliche Befreiungsanspruch gemafy § 775 Abs. 1 BGB
wurde vom Gesetzgeber eingefiihrt, da es der ,,bona fides“ widerspriche,
wenn der beauftragte Biirge, der sich zur Bestellung einer Biirgschaft
bereit erkldrt hat, im Anschluss die jederzeitige Befreiung von der
bestellten Sicherheit verlangen konnte.®34 Die wortliche Bedeutung von
»bona fides“ ist ,guter Glaube®. In dem damaligen Zusammenhang ist
»bona fides“ jedoch nicht mit ,Guter Glaube® im heutigen Rechtssinne zu
tibersetzen, sondern entsprechend dem romischen Recht®35 ganz allge-
mein mit redlichem und zuverldssigem Handeln im Rechtsverkehr, also
dem was in der heutigen deutschen Rechtssprache gemeinhin mit dem
Begriff ,,Treu und Glauben® erfasst wird. § 775 Abs. 1 BGB sollte also fiir
Biirgschaftsverhaltnisse die im Auftragsrecht bestehenden Anspriiche
des Auftragnehmers gegen den Auftraggeber auf Vorschusszahlungen
auf oder die Freistellung von im Zusammenhang mit dem Auftragsver-
haltnis ibernommenen Verbindlichkeiten einschranken, da diese dem
Sinn einer Biirgschaft zuwiderlaufen.63¢

Auch nach dem heutigen Verstandnis von Treu und Glauben wire
die Geltendmachung eines Anspruch auf Befreiung von dem iiber-
nommenen Biirgschaftsrisiko durch Hinterlegung der Biirgschafts-
summe oder gar Tilgung der besicherten Forderung direkt nach der

634 Dies ergibt sich aus den Motiven (II, S. 677), in denen auf ein Urteil des Reichsober-
handelsgerichts zu Leipzig (Seuffert’s Archiv 31,Nr. 133 S. 173) verwiesen wird. Dort
heifites: , Allerdings kann derjenige (Beauftragte), welcher ohne vorher Deckung zu
verlangen, intercedirt [sic; = sich verbiirgt], nicht sofort, nachdem er intercedirt,
nachtréglich Deckung fordern; es fehlt dazu an einem Rechtsgrunde; ein solcher
Anspruch wiirde mit der Intention der Betheiligten, mit der bona fides in Wider-
spruch treten, [...].“

635 Honsell, Romisches Recht, S. 86.

636 Vgl. Staudinger-Horn, § 775 Rn. 1.
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Bestellung einer Biirgschaft unbillig. Ein solches Verhalten wire wider-
spriichlich, da der Auftrag zur Biirgschaftsbestellung nicht nur isoliert
den Akt der Biirgschaftsbestellung als solchen umfasst, sondern auch
deren Aufrechterhaltung sowie die tatsichliche wirtschaftliche Uber-
nahme des Biirgschaftsrisikos ohne die eine Biirgschaft fiir den Haupt-
schuldner nutzlos wire. Der Hauptschuldner muss sich nach der Be-
stellung einer Biirgschaft darauf verlassen konnen, dass der Biirge die
bestellte Biirgschaft aufrecht erhilt, da die Sicherheitenbestellung ibli-
cherweise die Voraussetzung fiir umfangreiche finanzielle Dispositio-
nen des Hauptschuldners ist, die — wenn iiberhaupt - jedenfalls nicht
problemlos riickabgewickelt werden konnen.

(b) Nichteréffnung des Schutzbereichs bei Beendigung des Auftrags zur
Biirgschaftsbestellung

Die Treu-und-Glauben-Erwigungen, die den Gesetzgeber zur Schaf-
fung des § 775 Abs. 1 BGB bewogen haben, betreffen jedoch nur den
Fall, in dem das der Biirgschaft zugrundeliegende Auftragsverhiltnis
auch tatsdchlich noch besteht. Sobald das Auftragsverhadltnis zur Be-
stellung einer Biirgschaft zwischen dem Biirgen und dem Haupt-
schuldner im Innenverhiltnis wirksam beendet ist, ist der Biirge dem
Hauptschuldner gegeniiber nicht mehr verpflichtet, dessen Verbind-
lichkeiten zu besichern. Das Versprechen des Biirgen zur Bestellung
und Aufrechterhaltung der Biirgschaft zugunsten des Hauptschuldners
entfillt mit der Beendigung des Auftrags zur Biirgschaftsbestellung, so
dass es von diesem Zeitpunkt an auch nicht mehr widerspriichlich ist,
wenn der Biirge/Auftragnehmer von dem Hauptschuldner/Auftragge-
ber die Ubernahme beziehungsweise Authebung des Biirgschaftsrisi-
kos verlangt.

Nach wirksamer Beendigung eines Biirgschaftsauftrags entspricht
die Nichtanwendung des biirgschaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs
gemif3 § 775 Abs. 1 BGB und das damit einhergehende Aufleben des
allgemeinen und voraussetzungslosen auftragsrechtlichen Befreiungs-
anspruchs gemaf §§ 670, 662, 257 BGB der typischen Interessenlage
der Parteien.

Im Folgenden werden zunichst die beriicksichtigungsfahigen In-
teressen der Parteien des als Auftrag ausgestalteten biirgschaftsrechtli-
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chen Innenverhiltnisses dargestellt (hierzu unter (aa)). Anschlieflend
folgt eine Abwiagung der betroffenen Interessen fiir den Fall einer ein-
vernehmlichen Beendigung des einer Biirgschaft zugrundeliegenden
Auftragsverhiltnisses durch Befristung oder Aufhebungsvertrag (hier-
zu unter (bb)) sowie fiir den Fall einer einseitigen Beendigung durch
Kiindigung (hierzu unter (cc)).

(aa) Beriicksichtigungsfahige Interessen

Der Biirge/Auftragnehmer hat zum einen ein Interesse daran, dass die
von ihm iibernommene Verpflichtung zur Bestellung einer Biirgschaft
umfangmaflig begrenzt ist und nicht ohne sein Zutun ausgeweitet wer-
den kann. Zum anderen hat er ein Interesse daran, dass seine Ver-
pflichtung zu einem mdglichst frithen Zeitpunkt endet.
Der Hauptschuldner/Auftraggeber hat demgegeniiber ein Interesse

daran, dass die Verpflichtung des Biirgen/Auftragnehmers méglichst
umfassend ist und moglichst lange bestehen bleibt.

(bb) Einvernehmliche Beendigung des Auftrags zur Biirgschaftsbestellung

Fiir den Zeitraum, in dem die Verpflichtung des Biirgen/Auftragneh-
mers zur Bestellung und Aufrechterhaltung einer Biirgschaft wirksam
besteht, iiberwiegt das Interesse des Hauptschuldners/Auftraggebers
an der Aufrechterhaltung des Biirgschaftsversprechens gegentiber et-
waigen Befreiungsinteressen des Biirgen/Auftragnehmers, da eine
Biirgschaftsbestellung regelmaf3ig zur Sicherung relevanter Dispositio-
nen des Hauptschuldners erfolgt, die nicht ohne Weiteres riickabgewi-
ckelt werden konnen. Dieser Wertung hat der Gesetzgeber durch die
Schaffung des spezialgesetzlichen biirgschaftsrechtlichen Befreiungs-
anspruchs gemidfl §775 Abs.1 BGB Rechnung getragen, der den
Hauptschuldner/Auftraggeber vor der willkiirlichen Geltendmachung
von Befreiungsanspriichen schiitzen und den Biirgen/Auftragnehmer
an sein vor Eingehung der gesicherten Verbindlichkeiten gemachtes
Biirgschaftsversprechen binden soll.

Nach der wirksamen Beendigung des Biirgschaftsauftrags iiber-
wiegt jedoch das Interesse des Biirgen/Auftragnehmers an einer Be-
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grenzung und Reduzierung der gegentiber dem Biirgschaftsglaubiger
bestehenden Einstandspflichten und damit sein Interesse an einer Be-
freiung von den eingegangenen Verbindlichkeiten durch den Haupt-
schuldner/Auftraggeber. Bei einer einvernehmlichen Beendigung eines
auf Biirgschaftsbestellung gerichteten Auftragsverhdltnisses zwischen
dem Biirgen und dem Hauptschuldner durch Aufhebung oder Befris-
tung ergibt sich dies bereits aus der Einigung selbst, da die Parteien bei
Vereinbarung der Befristung oder der Aufhebung ein gemeinsames
Verstindnis dariitber dokumentieren, dass die Solidaritétspflicht des
Biirgen fiir den Hauptschuldner zu einem bestimmten Zeitpunkt en-
den soll. Das Ende dieser Solidaritatspflicht bezieht sich dabei nicht le-
diglich auf zukiinftig entstehende Einstandspflichten fiir Verbindlich-
keiten des Hauptschuldners, sondern setzt auch eine Befreiung von be-
reits entstandenen Einstandspflichten voraus.

Anders als eine Biirgschaftskiindigung, die vor allem die Auswei-
tung von Biirgschaftsverpflichtungen auf neu entstehende Verbindlich-
keiten des Hauptschuldners verhindern soll, betrifft die Beendigung
des biirgschaftsrechtlichen Innenverhiltnisses nicht lediglich die Leis-
tungsbereitschaft des Biirgen, fiir zukiinftig entstehende Verbindlich-
keiten des Hauptschuldners einzustehen. Im Biirgschaftsverhéltnis
zwischen dem Biirgen und dem Biirgschaftsgldubiger besteht aufgrund
des hohen Stellenwertes des Sicherungsinteresses des Biirgschaftsgldu-
bigers, der Dispositionen zugunsten des Hauptschuldners allein auf-
grund der Bereitschaft des Biirgen trifft, fiir Verbindlichkeiten des
Hauptschuldners einzustehen, eine spezifische Interessenlage zwischen
den Parteien, die in aller Regel nur eine zukunftsgerichtete Beendi-
gung der Biirgschaft dergestalt rechtfertigt, dass neu entstehende Ver-
bindlichkeiten nicht mehr vom Biirgschaftsversprechen erfasst sind.
Einen auf die Vergangenheit gerichteten allgemeinen Anspruch auf Er-
lass entstandener Einstandspflichten gibt es — ohne ausdriickliche Ver-
einbarung einer Zeitbiirgschaft — nicht. Der Biirgschaftsglaubiger wire
ansonsten stindig in Gefahr, aus Griinden, die nicht seiner, sondern
vielmehr der Risikosphére des Biirgen entspringen, in Bezug auf die
von ihm getroffenen Dispositionen riickwirkend ungesichert zu sein.
Eine Beendigung des biirgschaftsrechtlichen Innenverhéltnisses basiert
demgegentiber auf Gegebenheiten, die nicht aus einem Drittverhaltnis,
sondern aus der Vertragsbeziehung zwischen den betroffenen Parteien
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entspringen. Der Hauptschuldner/Auftraggeber hat es schliefllich
selbst in der Hand, ob er eine Befristung vereinbart oder einen Aufhe-
bungsvertrag abschliefit. Auflerdem handelt ein Biirge, der sich auf-
grund eines unentgeltlichen Auftrags verpflichtet, regelmaflig aus al-
truistischen Motiven. Es ist daher grundsitzlich davon auszugehen,
dass dieser moglichst wenig belastet werden soll. Die Vereinbarung
einer Befristung oder Authebung des Biirgschaftsauftrags hat fiir den
Biirgen/Auftragnehmer héufig nur einen wirtschaftlichen Wert, wenn
damit auch eine Befreiung von bereits entstandenen Einstandspflich-
ten einhergeht, da dieser ansonsten moglicherweise noch viele Jahre
weiterhin einstandspflichtig bleibt, obwohl die zwischen ihm und dem
Hauptschuldner vereinbarte Solidarititspflicht zu einem bestimmten
Zeitpunkt einvernehmlich enden sollte. Bei fehlender vertraglicher
Klarstellung ist daher von einem dahingehenden hypothetischen Par-
teiwillen auszugehen, dass dem Biirgen/Auftragnehmer bei Beendi-
gung des Vertragsverhiltnisses auch ein Befreiungsanspruch fiir be-
reits entstandene Einstandspflichten zustehen sollte.637

(cc) Einseitige Beendigung des Auftrags zur Biirgschaftsbestellung

Auch fiir den Fall einer einseitigen Beendigung des Auftrags zur Biirg-
schaftsbestellung durch Kiindigung entspricht es der typischen Interes-
senlage zwischen dem Hauptschuldner und dem Biirgen, dass dem
Biirgen nach wirksamer Beendigung des Auftrags zur Biirgschaftsbe-
stellung ein Befreiungsanspruch gegen den Hauptschuldner fiir bereits
entstandene Einstandspflichten des Biirgen zustehen soll.

Das Interesse des Hauptschuldners an der Aufrechterhaltung der
vom Biirgen bestellten Sicherheiten muss auch im Falle einer einseiti-
gen Beendigung des Auftrags zur Biirgschaftsbestellung durch Kiindi-
gung hinter dem Befreiungsinteresse des Biirgen zuriickstehen. Die
Griinde fiir eine Beendigung des Biirgschaftsauftrags entspringen im
Falle einer auflerordentlichen Kiindigung regelmifig aus Verdnderun-
gen des personlichen oder geschiftlichen Verhiltnisses zwischen dem

637 So im Ergebnis auch OLG Karlsruhe, WM 1970, 647, 647; MiinchKommBGB-
Habersack, § 775 Rn.10; Soergel-Groschler, § 775 Rn.4; Scholz/Lwowski, Das
Recht der Kreditsicherung, S. 315; dhnlich auch E/B/J/S-Fiiller, Rn. IV612.
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Hauptschuldner/Auftraggeber und dem Biirgen/Auftragnehmer und
somit der Risikosphdre der selbigen. Der Hauptschuldner ist anders als
der Biirgschaftsglaubiger kein unbeteiligter Dritter, der mit den Folgen
veranderter Lebensumstande nicht belastet werden darf. Auch bei der
einseitigen Beendigung des Biirgschaftsauftrags bleibt es bei der Wer-
tung, dass ein aufgrund eines unentgeltlichen Auftrags zur Verfiigung
stehender Biirge aus altruistischen Motiven handelt und daher von
einem dahingehenden hypothetischen Willen der Parteien auszugehen
ist, dass der Biirge moglichst wenig belastet werden soll.

Mit dem Auftrag zur Biirgschaftsbestellung endet auch die Pflicht
des Biirgen, bereits entstandene Einstandspflichten fiir Verbindlichkei-
ten des Hauptschuldners aufrecht zu erhalten. Die berechtigten Inter-
essen des Hauptschuldners/Auftraggebers an einer Aufrechterhaltung
der Pflichten des Biirgen/Auftragnehmers sind vielmehr bei der Be-
stimmung der Voraussetzungen zu beachten, die eine Losung des Biir-
gen/Auftragnehmers von einem Auftrag zur Biirgschaftsbestellung
durch Kiindigung tiberhaupt erst erméglichen. Bei der auferordentli-
chen Kiindigung miissen die Interessen des Hauptschuldners/Auftrag-
gebers bei der Priifung eines wichtigen Grundes beriicksichtigt werden
und bei der ordentlichen Kiindigung bei der Bemessung einer etwai-
gen Ausschluss- oder Kiindigungsfrist.

bb) Wiederaufleben des allgemeinen auftragsrechtlichen Befreiungsanspruchs

Sobald das im biirgschaftsrechtlichen Innenverhéltnis bestehende Auf-
tragsverhdltnis zwischen dem Biirgen und dem Hauptschuldner ein-
vernehmlich oder einseitig beendet ist, greifen die Treu-und-Glauben-
Erwagungen, die den Gesetzgeber zur Schaffung des § 775 Abs. 1 BGB
bewogen haben, nicht mehr ein. Von diesem Zeitpunkt an ist es nicht
mehr widerspriichlich, wenn der Biirge/Auftragnehmer von dem
Hauptschuldner/Auftraggeber die Ubernahme beziehungsweise Auf-
hebung des Biirgschaftsrisikos verlangt. Die Interessenlage zwischen
dem Biirgen und dem Hauptschuldner erfordert es nach Beendigung
des im biirgschaftsrechtlichen Innenverhiltnis bestehenden Auftrags-
verhéltnisses nicht mehr, den Hauptschuldner vor Befreiungsansprii-
chen des Biirgen zu schiitzen, sondern gebietet es vielmehr, dem Biir-
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gen eine Befreiung von den bereits entstandenen Einstandspflichten
aus dem Biirgschaftsverhiltnis zu ermoglichen.

Mit Beendigung eines im biirgschaftsrechtlichen Innenverhiltnis
bestehenden Auftragsverhiltnisses ist der Anwendungsbereich des
biirgschaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs gemafl § 775 Abs. 1 BGB
nicht mehr eroffnet. Mit Wegfall der Derogation lebt der allgemeine
auftragsrechtliche Befreiungsanspruch gemafd §§ 670, 662, 257 BGB
wieder auf.

d) Einschrankung des auftragsrechtlichen Befreiungsanspruchs im
biirgschaftsrechtlichen Innenverhaltnis

Nach der Beendigung des Auftrags zur Biirgschaftsbestellung hat der
Biirge/Auftragnehmer gegen den Hauptschuldner/Auftraggeber ge-
maf §§ 670, 662, 257 BGB einen Anspruch auf die Befreiung von ent-
standenen Einstandspflichten aus dem Biirgschaftsverhiltnis. Nach-
vertragliche Treuepflichten des Biirgen/Auftragnehmers gemif3
§ 242 BGB fiihren jedoch in vielen Fillen dazu, dass der Biirge/
Auftragnehmer die Befreiung von den bestellten Sicherheiten nur in-
soweit geltend machen kann, als dies die wirtschaftliche Leistungsfa-
higkeit des Hauptschuldners/Auftraggebers nicht wesentlich iber-
steigt. Eine Pflicht des Biirgen/Auftragnehmers als Sicherungsgeber
zur Riicksichtnahme auf die Belange des Hauptschuldners/Auftragge-
bers besteht als nachvertragliche Nebenpflicht auch noch nach dem
Ende des Auftragsverhiltnisses fort.633

Die Anerkennung nachvertraglicher Riicksichtnahme- und Treue-
pflichten darf aber nicht undifferenziert zu einer faktischen Aufrecht-
erhaltung des beendeten Vertragsverhdltnisses fithren. Nachvertragli-
che Riicksichtnahmepflichten konnen lediglich die Art und Weise der
Vertragsabwicklung und damit die Durchsetzbarkeit etwaiger Befrei-
ungsanspriiche betreffen. Dem Hauptschuldner/Auftraggeber sind bei
der Abwicklung des beendeten Auftrags zur Biirgschaftsbestellung er-
hebliche Bemiihungen abzuverlangen. Eine Einschriankung der Gel-
tendmachung auftragsrechtlicher Befreiungsanspriiche bedarf immer

638 Vgl zum zeitlichen Wirkungsbereich von Nebenpflichten Palandt-Griineberg,
§ 242 Rn. 26.
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einer Einzelfallpriifung und kann keinesfalls der Regelfall sein. Je nach
Umfang des Befreiungsanspruchs wird ein Biirge/Auftragnehmer sich
aber moglicherweise auf eine sinnvoll gestaltete ratenweise Befreiung
einlassen miissen. Ein vollstaindiger Ausschluss der Geltendmachung
von Befreiungsanspriichen kann im Falle einer wirksamen Beendigung
des dem biirgschaftsrechtlichen Innenverhéltnis zugrundeliegenden
Auftragsverhiltnisses nur kurzfristig und nur in engen Grenzen zulds-
sig sein.

Insbesondere in den Fillen, in denen der Hauptschuldner/
Auftraggeber und der Biirge/Auftragnehmer Eheleute sind und der
Grund fiir die Beendigung des Auftrags zur Biirgschaftsbestellung die
Ehescheidung ist, bestehen nach Vertragsende Riicksichtnahmepflich-
ten der Ehepartner fiireinander. Der Solidarititsgedanke ist in der Ehe
besonders ausgeprigt und fithrt auch nach der Scheidung héufig zu
einer Einschrinkung der Geltendmachung von Befreiungsanspriichen
gemil’ § 242 BGB, sofern und soweit der Hauptschuldner/Auftragge-
ber nicht hinreichend leistungsfihig ist, um eine Befreiung des Biir-
gen/Auftragnehmers in einem Stiick zu bewiltigen.®3® Es diirfen dem
Hauptschuldner/Auftraggeber aber auch hier einige Mithen und Ein-
schrankungen abverlangt werden, da einer Scheidung in aller Regel
schwere Zerwiirfnisses zugrunde liegen, aufgrund derer ein Ehegatten-
biirge regelmiflig ein besonders grofles Interesse an einer moglichst
zeitnahen Auflésung der finanziellen Verflechtungen mit dem Ex-
Partner hat.

Auch bei der Beendigung eines Auftrags zur Biirgschaftsbestellung
durch den Arbeitnehmer kénnen hinsichtlich der Geltendmachung
des Befreiungsanspruchs Einschrinkungen gelten. Die personliche
Bindung im Verhaltnis zwischen dem Arbeitnehmer und dem Arbeit-
geber kann unter Umsténden sehr eng sein, ist aber jedenfalls im Ver-
gleich zu einer Ehe weit weniger ausgepragt. Bei einer Beendigung des
Auftrags zur Biirgschaftsbestellung durch einen Arbeitnehmer sind die
Anforderungen an eine Einschriankung der Geltendmachung von Be-
freiungsanspriichen daher tendenziell hoher als bei Ehegattenbiirg-
schaften.

639 BGH, NJW 1989, 1920, 1922; zustimmend Derleder/Bartels, FuR 1995, 224, 227;
vgl. hierzu auch MiinchKommBGB-Roth (5. Aufl.), § 313 Rn. 249.
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e) Voraussetzung der Kiindigung eines Auftrags zur Biirgschaftsbestellung

Es entspricht dem Wesen eines Auftrages zur Sicherheitenbestellung,
dass der Sicherungsgeber dem Hauptschuldner die Sicherheit in der
Art und Weise zur Verfiigung stellt, wie dies die normale Abwicklung
des gesicherten Vertragsverhdltnisses gebietet.®4° Aus diesem Grund ist
die voraussetzungslose Kiindigung des Auftragsverhdltnisses gemaf3
§ 671 BGB im biirgschaftsrechtlichen Innenverhaltnis ausgeschlossen.
Zulissig sind aber eine auflerordentliche Kiindigung des Auftrags zur
Biirgschaftsbestellung gemafl § 314 BGB (hierzu unter aa)) und, unter
bestimmten Voraussetzungen, eine ordentliche Kiindigung nach den
Grundsatzen des § 242 BGB (hierzu unter bb)).

aa) Voraussetzungen der auBRerordentlichen Kiindigung eines Auftrags zur
Biirgschaftshestellung

Der Auftrag zur Biirgschaftsbestellung ist ein Dauerschuldverhiltnis
und kann bei Vorliegen eines wichtigen Grundes daher gemaf3
§ 314 BGB auflerordentlich gekiindigt werden.54

Fir Auftragsverhiltnisse kann keine allgemeine Einordnung als
voriibergehendes Schuldverhiltnis oder als Dauerschuldverhaltnis vor-
genommen werden, da die Leistungspflichten des Auftragnehmers je
nach Art der geschuldeten Geschiftsbesorgung sehr unterschiedlich
ausgestaltet sein konnen. Fiir die Einordnung als Dauerschuldverhalt-
nis kommt es daher entscheidend auf den konkreten Inhalt des infrage
stehenden Auftragsverhiltnisses an.%4> Wenn die im Rahmen des Auf-
tragsverhdltnisses geschuldete Geschiftsbesorgung ein Dauerschuld-
verhiltnis ist, muss der Auftrag selbst ebenfalls als solches zu klassifi-
zieren sein. Ein Auftrag zur Bestellung einer Biirgschaft ist ein Dauer-
schuldverhaltnis, da die Biirgschaftsbestellung, die Gegenstand des
Auftrags ist, selbst regelmdflig ein Dauerschuldverhéltnis ist543. Bei

640 Vgl. Motive II, S. 677; beziiglich Grundpfandrechtbestellung, vgl. OLG Karlsruhe,
Urteil v. 29. November 1989, Az. 1 U 167/89, Rn. 43 zitiert nach juris.

641 MiinchKommBGB-Habersack, § 775 Rn.10; dhnlich auch OLG Karlsruhe, Ur-
teil v. 29. November 1989, Az. 1 U 167/89, Rn. 43 zitiert nach juris.

642 Oetker, Dauerschuldverhiltnis, S. 161.

643 Siehe oben Kapitel 1 A.IL
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einem Auftrag zur Biirgschaftsbestellung besteht die Leistungspflicht
des Biirgen gegeniiber dem Hauptschuldner darin, eine Biirgschaft zu
bestellen und tiber einen gewissen Zeitraum aufrecht zu erhalten. Das
Ausmaf$ dieser Leistungspflicht bemisst sich nach dem Umfang der
tibernommenen Biirgschaftsverpflichtung, der von dem Faktor Zeit
abhidngig ist. Je langer ein Biirge die Biirgschaft in Erfiilllung des Auf-
trags zur Biirgschaftsbestellung aufrechterhilt, desto grofler ist der
Leistungsumfang des Biirgen in dem Biirgschaftsverhiltnis und spie-
gelbildlich auch der Umfang der Leistung im Rahmen des korrespon-
dierenden Auftrags zur Biirgschaftsbestellung.

Die Einschrinkungen des Auftragsrechts durch die Geltung von
§ 775 Abs. 1 BGB, der lex specialis zu den meisten auftragsrechtlichen
Anspriichen des Biirgen ist und diese somit ausschlief3t, gelten zwar im
Hinblick auf die ordentliche Kiindigung eines Auftrags zur Biirg-
schaftsbestellung, nicht aber hinsichtlich der auflerordentlichen Kiin-
digung. Eine auflerordentliche Kiindigung gemif3 § 314 BGB setzt das
Vorliegen eines wichtigen Grundes voraus, der dem Auftragnehmer
das Festhalten am Vertrag unzumutbar macht.544 Das Vorliegen eines
solchen wichtigen Grundes ist im Wege einer Interessenabwigung zu
bestimmen. Abwigungsgegenstand sind dabei das Interesse des
Hauptschuldners/Auftraggebers am Fortbestand der Verpflichtung des
Biirgen/Auftragnehmers zur Besicherung der Hauptschuld und das In-
teresse des Biirgen/Auftragnehmers daran, die Verpflichtung zur Auf-
rechterhaltung der Biirgschaftsbestellung und gegebenenfalls zur Besi-
cherung zukiinftiger Forderungen zu beenden.

Im Folgenden werden zunichst die schwerwiegenden Folgen einer
wirksamen Beendigung eines Auftrags zur Biirgschaftsbestellung fiir
den Hauptschuldner/Auftraggeber dargestellt (hierzu unter (1)) sowie
die typische Interessenlage des Biirgen/Auftragnehmers (hierzu un-
ter (2)). Anschlieffend werden unter Abwéigung der beiderseitigen In-
teressen Parameter fiir die Priifung eines wichtigen Grundes zur au-
Berordentlichen Kiindigung gemidfl § 314 BGB bestimmt (hierzu un-

ter (3)).

644 Staudinger-Martinek, § 671 Rn. 2.
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(1) Interesse des Hauptschuldners/Auftraggebers an der Aufrechterhaltung eines
Auftrags zur Biirgschaftsbestellung

Der Hauptschuldner/Auftraggeber hat im Hinblick auf die Biirg-
schaftsbestellung durch den Biirgen/Auftragnehmer in der Regel er-
hebliche Dispositionen getroffen, beispielsweise den Abschluss eines
Miet- oder Darlehensvertrags.

Der Hauptschuldner/Auftraggeber ist bei einer Beendigung des
Auftrags zur Biirgschaftsbestellung in zweierlei Hinsicht stark betrof-
fen:

Zum einen ist der Biirge bei Beendigung des Auftrags zur Biirg-
schaftsbestellung nicht mehr verpflichtet, das Biirgschaftsverhaltnis
gegeniiber dem Biirgschaftsgldubiger aufrecht zu erhalten und darf da-
her - sofern die entsprechenden Voraussetzungen vorliegen - das
Biirgschaftsverhiltnis gegeniiber dem Biirgschaftsglaubiger kiindigen.
Der Wegfall von Sicherheiten stellt in vielen Vertragsverhéltnissen
einen Kiindigungsgrund dar. Die Beendigung der Biirgschaft durch
den Biirgen gegeniiber dem Biirgschaftsgldubiger, die nach der Beendi-
gung des Auftrags zur Biirgschaftsbestellung gegeniiber dem Haupt-
schuldner/Auftraggeber keine Vertragspflichtverletzung mehr darstellt,
kann daher schwerwiegende Auswirkungen haben. Sofern der Haupt-
schuldner/Auftraggeber keine Ersatzsicherheiten beschaffen kann,
fithrt die Beendigung des Auftrags zur Biirgschaftsbestellung bei
gleichzeitiger Beendigung des Biirgschaftsverhiltnisses moglicherwei-
se zu einer Beendigung des nunmehr ungesicherten Vertragsverhilt-
nisses durch den Biirgschaftsgldubiger. In diesem Fall konnen bei Dar-
lehensvertragen hohe Riickzahlungsanspriiche entstehen oder bei
Mietvertrigen ein Verlust der Wohnung/Geschiftsraume drohen.

Zum anderen kann der Biirge/Auftragnehmer bei der Beendigung
des Auftrags zur Biirgschaftsbestellung normalerweise die Befreiung
von der Biirgschaftsschuld verlangen, die er gegeniiber dem Biirg-
schaftsglaubiger eingegangen ist. Diese Anspriiche des Biirgen/
Auftragnehmers auf Befreiung, die iiblicherweise entweder auf Til-
gung der Hauptschuld im Verhiltnis zum Biirgschaftsglaubiger oder
auf Sicherheitenbestellung zugunsten des Biirgen/Auftragnehmers in
Hohe der Biirgschaftsschuld gerichtet sind, kénnen fiir den Haupt-
schuldner/Auftraggeber je nach Umfang zu einer Uberschuldungssi-
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tuation fithren und im schlimmsten Fall in die Insolvenz miinden. Ge-
rade im Hinblick darauf, dass der Hauptschuldner/Auftraggeber die
Verbindlichkeiten gegeniiber dem Biirgschaftsgldubiger in der Regel
nur eingegangen ist (oder eingehen konnte), weil der Biirge/Auftrag-
nehmer die Sicherheitenbestellung zugesagt hat, ist seinem Interesse
am Fortbestand der Sicherheit ein hohes Gewicht beizumessen.

(2) Interesse des Biirgen/Auftragnehmers an der Beendigung des Auftrags zur
Biirgschaftsbestellung

Bei einem unentgeltlichen Auftrag spielt die personliche Beziehung
des Auftragnehmers zum Auftraggeber eine wichtige Rolle. Personale
Elemente sind in aller Regel die Triebfeder fiir den Abschluss des Auf-
tragsverhiltnisses, da die Auftragsibernahme dem Auftragnehmer
selbst keine wesentlichen Vorteile bringt. Haufig wird ein solcher Auf-
trag aus altruistischen Motiven iibernommen. Das ist insbesondere bei
der unentgeltlichen Bestellung einer Biirgschaft der Fall, die fiir den
Biirgen ganz regelméflig nicht nur keine Vorteile bringt, sondern im
Gegenteil sogar duflerst risikoreich ist.

Zum Zeitpunkt der Vereinbarung des Auftrags zur Biirgschaftsbe-
stellung ist das Interesse des Biirgen/Auftragnehmers daher regelma-
ig, den Hauptschuldner/Auftraggeber in seinem Geschéft mit dem
Biirgschaftsglaubiger zu unterstiitzen. Bei nachhaltiger Veranderung
auf der Beziehungsebene zwischen dem Biirgen/Auftragnehmer und
dem Hauptschuldner/Auftraggeber hat der Biirge/Auftragnehmer
demgegentiber ein grofes Interesse an einer Beendigung des Auftrags
zur Biirgschaftsbestellung, da diese Beziehung iiberhaupt erst Anlass
und Grund fiir die Ubernahme der Biirgschaft war.

(3) Parameter fiir die Bestimmung eines wichtigen Grundes zur Kiindigung eines
Auftrags zur Biirgschaftshestellung

Das Vorliegen eines wichtigen Grundes zur Kindigung ist im Wege
einer Interessenabwégung zu bestimmen und bedarf immer einer Ein-
zelfallentscheidung. Es ldsst sich aber generalisierend feststellen, dass
in bestimmten Fallgruppen haufig ein wichtiger Grund zur Kiindigung
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des Auftrags zur Bestellung einer Biirgschaft anzunehmen sein wird.
Wenn die persénliche Beziehung zwischen Biirge/Auftragnehmer und
Hauptschuldner/Auftraggeber wesentlicher Grund fiir die Vereinba-
rung des Auftragsverhiltnisses war, ist dem Biirgen/Auftragnehmer im
Falle einer wesentlichen Anderung dieser Beziehung ein Festhalten am
Auftrag zur Bestellung und Aufrechterhaltung einer Biirgschaft regel-
maflig nicht mehr zumutbar (hierzu unter (a)). Etwaigen Harten fiir
den Hauptschuldner/Auftraggeber ist nicht durch Verneinung des
Kiindigungsrechts oder Annahme etwaiger Auslauffristen zu begeg-
nen, sondern gegebenenfalls auf der Ebene der Durchsetzbarkeit von
Befreiungsanspriichen (hierzu unter (b)). Es besteht hiufig ein Gleich-
lauf der Kiindigungsrechte in dem Birgschaftsverhéltnis zwischen
dem Biirgen und dem Biirgschaftsgldubiger und dem biirgschafts-
rechtlichen Innenverhiltnis zwischen dem Biirgen/Auftragnehmer
und dem Hauptschuldner/Auftraggeber (hierzu unter (c)).

(a) Wichtiger Grund im Falle wesentlicher Veranderungen in der Beziehung zwischen
Biirge/Auftragnehmer und Hauptschuldner/Auftraggeber

In einer Situation, in der die personliche Beziehung zum Hauptschuld-
ner/Auftraggeber die entscheidende Motivation fiir die Annahme des
Auftrags zur Sicherheitenbestellung war, wird das Beendigungsinteres-
se des Biirgen/Auftragnehmers hiufig gegeniiber dem Interesse des
Hauptschuldners/Auftraggebers, die Verpflichtung zur Bestellung
einer Biirgschaft aufrechtzuerhalten, iiberwiegen, sobald die Verbin-
dung zum Hauptschuldner sich endgiiltig und grundlegend verandert.
Anders als im Biirgschaftsverhdltnis, in dem das personliche Verhalt-
nis des Biirgen/Auftragnehmers zum Hauptschuldner/Auftraggeber
fur den Biirgschaftsglaubiger ein auflerhalb des Vertragsverhiltnisses
stehender Aspekt ist, der allein dem Risikobereich des Biirgen zuzu-
rechnen ist, wird das biirgschaftsrechtliche Innenverhaltnis zwischen
dem Biirgen/Auftragnehmer und Hauptschuldner/Auftraggeber genau
durch diese personliche Beziehung maf3geblich gepragt. Das personli-
che Verhiltnis, das Grundlage fiir die Ubernahme der Biirgschafts-
schuld war, ist ein Umstand, der gleichermaflen in die Risikosphare
beider Parteien des biirgschaftsrechtlichen Innenverhéltnisses féllt. Bei
einer grundlegenden Veridnderung dieser personlichen Beziehung ist
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dem Biirgen/Auftragnehmer das Festhalten an der Verpflichtung zur
Biirgschaftsbestellung aufgrund des damit einhergehenden hohen per-
sonlichen Risikos bei einem Fehlen jedweder Gegenleistung daher
hdufig nicht mehr zumutbar. Gerade in einem durch personliche Ver-
bundenheit gepréigten Vertragsverhiltnis sind spiegelbildlich aber auch
die nachvertraglichen Treuepflichten regelmiflig besonders ausge-
prégt, so dass diese auch bei einem iiberwiegenden Interesse des Biir-
gen/Hauptschuldners an der Vertragsbeendigung nicht selten dazu
fithren werden, dass die Befreiung von den bestellten Sicherheiten
nicht einschrankungslos verlangt werden kann, wenn dies die wirt-
schaftliche Leistungsfihigkeit des Hauptschuldners wesentlich tber-
steigen wiirde.45

Insbesondere bei einem Auftrag zur Bestellung einer Ehegatten-
biirgschaft liegt eine endgiiltige und grundlegende Verdnderung der
Beziehung zwischen dem Hauptschuldner/Auftraggeber und dem Biir-
gen/Auftragnehmer und damit auch ein wichtiger Grund fiir die Kiin-
digung dieses Auftrags regelmiflig vor, sobald der Scheidungsantrag
eingereicht ist.546 Dies gilt jedenfalls insoweit, als die Biirgschaft nicht
im Rahmen der Geschiftstatigkeit des biirgenden Ehegatten abgeben
wurde, sondern in der ehelichen Solidaritdt wurzelt.

Auch zugunsten von Arbeitnehmern, die im Rahmen eines Auf-
tragsverhaltnisses Sicherheiten fiir ihren Arbeitgeber bestellt haben,
besteht nach dem Ausscheiden aus dem Arbeitsverhaltnis regelmaflig
ein Befreiungsanspruch gegeniiber dem Arbeitgeber.54” Dies gilt auch
und insbesondere bei Biirgschaften.®4® Der Geschiftsbesorgungsver-
trag eines Geschiftsfithrers einer Gesellschaft mit beschriankter Haf-
tung steht einem Arbeitsverhaltnis diesbeziiglich gleich.

645 Siehe oben unter d).

646 Vgl im Ergebnis auch das OLG Bremen (NJW-RR 2001, 1627, 1627) und Derle-
der/Bartels (FuR 1995, 224, 227), wobei letztere jedoch davon ausgehen, dass in
solchen Ehe-Konstellationen ein allgemeiner Befreiungsanspruch gemifd §$ 670,
662, 257 BGB neben den gemif3 § 775 Abs. 1 BGB tritt.

647 LAG Mannheim, BB 1969, 1269, 1269; Soergel-Groschler, § 775 Rn. 4.

648 Vgl. LAG Mannheim (BB 1969, 1269, 1269), das allerdings eine analoge Anwen-
dung des § 775 BGB vornimmt, da es den Befreiungsanspruch nicht aus dem
Auftragsrecht herleitet.
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(b) Harten fiir Hauptschuldner/Auftraggeber fiihren nicht zu Einschrankungen des
Kiindigungsrechts

Die nachvertraglichen Treuepflichten des Biirgen/Auftragnehmers ha-
ben Auswirkungen in Bezug auf die Art und Weise der Geltendma-
chung eines bestehenden Befreiungsanspruchs, begriinden jedoch kei-
nesfalls eine Ausnahme von der Fristlosigkeit der auflerordentlichen
Kiindigung. Zwar wird eine solche ,, Auslauffrist“ von einigen Stimmen
in der Rechtslehre im Falle einer auflerordentlichen Biirgschaftskiindi-
gung befiirwortet.%4 Dies ist aber sowohl fiir die auflerordentliche
Biirgschaftskiindigung als auch fiir die auflerordentliche Kiindigung
eines Auftrags zur Biirgschaftsbestellung generell abzulehnen, da in
beiden Fillen die Interessenabwidgung bei der Annahme eines wichti-
gen Grundes gerade ergeben hat, dass ein Festhalten am Vertrag nicht
zumutbar ist. Bei wirksamer Kiindigung tritt daher immer eine soforti-
ge Beendigung des Auftrags zur Biirgschaftsbestellung ein, wobei et-
waige Hirten fiir den Hauptschuldner/Auftraggeber gegebenenfalls
auf der Ebene der Durchsetzbarkeit abzumildern sind. Fiir den Biir-
gen/Auftragnehmer ist eine sofortige Beendigung des Biirgschaftsauf-
trags vor allem auch deshalb bedeutsam, weil dieser — bei Vorliegen
der entsprechenden Voraussetzungen im Biirgschaftsverhéltnis — erst
dadurch ohne die Verletzung von Pflichten aus dem biirgschaftsrecht-
lichen Innenverhiltnis den Biirgschaftsvertrag gegeniiber dem Biirg-
schaftsglaubiger kiindigen kann.

(0) Gleichlauf der Kiindigungsrechte im Biirgschaftsverhaltnis und im
biirgschaftsrechtlichen Innenverhaltnis

Bei der Ehegatten- und der Arbeitnehmerbiirgschaft ist die Trennung
vom Hauptschuldner ein wichtiger Grund sowohl fiir die Biirgschafts-
kiindigung als auch fiir die Kiindigung des Auftrags zur Biirgschafts-
bestellung. Ein solcher Gleichlauf zwischen den méglichen wichtigen

649 NoKoBGB-Krebs/Jung, § 314 Rn. 56; Krebs, DB 2000, Beil. 14, 1, 14; Bamberger/
Roth-Unberath, § 314 Rn. 24; Erman-Hohloch (12. Aufl.), § 314 Rn. 17, zustim-
mend Palandt-Griineberg, § 314 Rn. 10; Horn, Uberarbeitung des Schuldrechts,
S. 551, 572, 639; Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht, S. 39; vgl. dazu oben Kapi-
tel 1 C.I.d).

IP 216.73.216.36, am 18.01.2026, 22:36:57. Inhalt,
tersagt, m mit, fir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828870062

A. Befreiungsanspriiche gegen den Hauptschuldner

Griinden zur auflerordentlichen Kiindigung im Biirgschaftsverhaltnis
und dem biirgschaftsrechtlichen Innenverhéltnis kann jedoch nicht
generell auf andere Konstellationen iibertragen werden. Das Auftrags-
verhiltnis zwischen Hauptschuldner und Biirgen und das Biirgschafts-
verhiltnis zwischen Biirge und Biirgschaftsgldubiger sind rechtlich zu
trennen und miissen stets gesondert betrachtet werden. Nichtsdesto-
trotz sind das Biirgschaftsverhaltnis und das biirgschaftsrechtliche In-
nenverhdltnis in tatsichlicher Hinsicht eng miteinander verkniipft, so
dass Umstdnde, die das Biirgschaftsverhdltnis betreffen, haufig gleich-
zeitig auch im biirgschaftsrechtlichen Innenverhiltnis relevant sind
und umgekehrt.

Anderungen in der personlichen Beziehung zwischen dem Biir-
gen/Auftragnehmer und dem Hauptschuldner/Auftraggeber fiithren
hédufig nicht nur im biirgschaftsrechtlichen Innenverhaltnis dazu, dass
dem Biirgen/Auftragnehmer das Festhalten an seiner Verpflichtung
zur Bestellung und Aufrechterhaltung einer Biirgschaft nicht mehr zu-
gemutet werden kann, sondern hat auch im Biirgschaftsverhiltnis Be-
deutung, da dem Biirgen in solchen Fillen auch dem Biirgschaftsgldu-
biger gegentiber hiufig nicht mehr zugemutet werden kann, an seiner
urspriinglich zugesagten Leistungsbereitschaft fir die Verbindlichkei-
ten des Hauptschuldners festzuhalten. Letztlich hingen fast alle aner-
kannten wichtigen Griinde fiir die aulerordentliche Biirgschaftskiindi-
gung mit Anderungen in der Beziehung zwischen dem Biirgen und
dem Hauptschuldner zusammen.®° Auch wenn sich Pauschalisierun-
gen verbieten, kann dennoch von dem Grundsatz ausgegangen werden,
dass dieselben Umstidnde, die den Biirgen im biirgschaftsrechtlichen
Innenverhéltnis zur Kiindigung berechtigen, hiufig auch dazu fiihren,
dass ihm das Festhalten am Biirgschaftsvertrag nicht mehr zugemutet
werden kann.

Diese Verkniipfung kann auch umgekehrt vorliegen. Umsténde,
die den Biirgen in dem Biirgschaftsverhéltnis zur Kiindigung berechti-
gen, werden regelmidf3ig auch die Unzumutbarkeit der Fortfiihrung des
Auftrags zur Biirgschaftsbestellung begriinden. Es diirfte allerdings
eher selten vorkommen, dass der Biirge ein Biirgschaftsverhdltnis we-
gen Verfehlungen des Birgschaftsgldubigers kiindigen kann. Ange-

650 Vgl. dazu oben Kapitel 1 C.I.2.
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sichts der wenigen Pflichten, die der Biirgschaftsgldubiger dem Biirgen
gegeniiber im Biirgschaftsverhiltnis hat, ist dies praktisch nur bei er-
heblichen Verletzungen von Nebenpflichten des Biirgschaftsgldubigers,
wie zum Beispiel der Schutz- und Auskunftspflichten denkbar. Wenn
dies aber der Fall ist, wird eine Interessenabwigung betreffend das
Vorliegen eines wichtigen Grundes zur Kindigung des Auftragsver-
hiltnisses regelmiflig zugunsten des Biirgen ausfallen. Da in dieser
Konstellation eine durch die Biirgschaftskiindigung gegebenenfalls
eintretende Untersicherung vom Biirgschaftsglaubiger verschuldetet
wire, diirfte diese im Verhdltnis zum Hauptschuldner weder Kiindi-
gungsrechte noch Nachbesicherungsanspriiche auslosen. Eine Beendi-
gung des Auftrags zur Biirgschaftsbestellung zwischen Biirge/Auftrag-
nehmer und Hauptschuldner/Auftraggeber hat daher keine negativen
Auswirkungen auf den Hauptschuldner/Auftraggeber und ist schon
aus diesem Grund interessengerecht.

bb) Voraussetzungen der ordentlichen Kiindigung eines Auftrags zur
Biirgschaftsbestellung

Das voraussetzungslose Kiindigungsrecht gemif3 § 671 Abs.1 BGB
wird fiir das biirgschaftsrechtliche Innenverhéltnis durch den spezial-
gesetzlichen  biirgschaftsrechtlichen — Befreiungsanspruch — gemif3
§ 775 Abs. 1 BGB ausgeschlossen, so dass in diesem grundsitzlich kein
ordentliches Kiindigungsrecht besteht, sofern die Parteien dies nicht
individualvertraglich vereinbart haben.®s* Andererseits ist allgemein
anerkannt, dass fiir Vertrage, die unbefristet sind und potentiell ewig
dauern konnen, eine ordentliche Kiindigungsmoglichkeit aus Treu-
und-Glauben-Erwiagungen hergeleitet werden kann.®52 Dies muss auch
fiir Burgschaftsauftrage gelten und fithrt bei einer wirksamen Beendi-
gung zur Entstehung eines Befreiungsanspruchs des Biirgen/Auftrag-
nehmers.%3 Die Notwendigkeit einer Moglichkeit zur ordentlichen

651 Vgl. Erman-Herrmann, § 775 Rn. 1 mwN.

652 Siehe oben Kapitel 1 C.IL.1.a).

653 OLG Koln, OLGE 28, 227, 227f; OLG Breslau, HRR 1936, Nr. 1212; Minch-
KommBGB-Habersack, § 775 Rn. 10; Scholz/Lwowski, Das Recht der Kreditsiche-
rung, S. 315; etwas vage LAG Mannheim, BB 1969, 1269, 1269.
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Kiindigung beruht dabei im Wesentlichen darauf, dass eine unlgsliche
Dauerverbindung die wirtschaftliche Bewegungsfreiheit der Teilneh-
mer des Rechtsverkehrs {iber das vertretbare Mafd hinaus einschranken
wiirde.554

Eine generelle Moglichkeit zur ordentlichen Kiindigung des Auf-
trags zur Biirgschaftsbestellung besteht aber nur unter bestimmten
Rahmenbedingungen (hierzu unter (1)) und ist auch bei deren Vorlie-
gen hdufig nicht uneingeschrankt moglich (hierzu unter (2)). Anders
als bei einem Recht zur auflerordentlichen Kiindigung des Auftrags
zur Biirgschaftsbestellung, das hdufig parallel lauft mit einem Recht
zur auferordentlichen Kiindigung im Biirgschaftsverhiltnis, sind Exis-
tenz und Voraussetzungen eines Rechts zur ordentlichen Kiindigung
im Biirgschaftsverhiltnis und im biirgschaftsrechtlichen Innenverhalt-
nis hiufig unterschiedlich zu beurteilen (hierzu unter (3)). Bei der or-
dentlichen Kiindigung eines Auftrags zur Biirgschaftsbestellung ist
eine Kiindigungsfrist einzuhalten (hierzu unter (4)).

(1) Zulassigkeit der ordentlichen Kiindigung

Nach Treu-und-Glauben-Grundsitzen ist fiir Dauerschuldverhéltnisse
nur ein ungeschriebenes Recht zur ordentlichen Kindigung gemif3
§ 242 BGB anzuerkennen, wenn einer der Vertragspartner sich ohne
ein solches bei Vertragsschluss potentiell ewig bindet. Wenn Biirge/
Auftragnehmer und Hauptschuldner/Auftraggeber sich trotz einer po-
tentiell ewigen Vertragsdauer weder bei Vertragsschluss noch spiter
iber das Bestehen beziehungsweise die Voraussetzungen eines ordent-
lichen Kiindigungsrechts des Biirgen/Auftragnehmers geeinigt haben,
ist im Streitfall eine diesbeziigliche Auslegung des Vertrages gemif3
§$ 133, 157 BGB erforderlich. Wenn es an Indizien, die auf den tat-
sachlichen Parteiwillen bei Vertragsschluss schlieflen lassen, fehlt und
eine Auslegung des Vertrages daher nicht moglich ist, sind Regelungs-
liicken entsprechend dem hypothetischen Parteiwillen zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses zu schliefen.®>> Hierbei ist darauf abzustellen,

654 Vgl. Larenz, Schuldrecht AT, S. 30.
655 Vgl Priitting/Wegen/Weinreich-Brinkmann, § 157 Rn. 15, 24, 26 mwN; siche
auch Bork, BGB AT, Rn. 532 ff.
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welche Regelung die Parteien im Hinblick auf den mit dem Vertrag
verfolgten Zweck bei sachgerechter Abwigung ihrer beiderseitigen In-
teressen nach Treu und Glauben und unter Beriicksichtigung der Ver-
kehrssitte getroffen hitten.s® Im Falle einer potentiell ewigen Ver-
pflichtung ist davon auszugehen, dass ein redlicher Vertragspartner
dem anderen bei Vertragsschluss ein Recht hitte gewdhren missen,
sich irgendwann - auch ohne den Eintritt von Leistungsstérungen -
wieder vom Vertrag zu l6sen.

Das Recht zur ordentlichen Kiindigung eines Auftrags zur Biirg-
schaftsbestellung besteht daher nicht automatisch, sondern nur fiir
den Fall einer Ausgestaltung des Auftragsverhiltnisses, in der auch tat-
sichlich eine potentielle Ewigkeitsbindung vorliegt.®57 Das Vorliegen
dieser Voraussetzung wird im Folgenden untersucht fiir zeitlich befris-
tete (hierzu unter (a)) und gegenstindlich beschrankte (hierzu un-
ter (b)) Auftrige zur Biirgschaftsbestellung.

(a) Zeitlich befristeter Auftrag zur Biirgschaftsbestellung

Das Zugestdndnis einer ordentlichen Kiindigungsmoglichkeit gemaf3
§ 242 BGB ist nur geboten, wenn das betreffende Schuldverhiltnis kein
natiirliches Ende hat. In Auftragsverhéltnissen kommt diese daher nur
in Betracht, wenn das Vertragsverhiltnis unbefristet ist.65® Dariiber hi-
naus bewirkt auch eine Befristung im Biirgschaftsverhiltnis oder hin-
sichtlich der gesicherten Forderungen mittelbar eine Befristung des
Auftragsverhiltnisses, wenn der Auftrag sich nur auf die Bestellung
einer konkreten Sicherheit bezieht.

Eine solche mittelbare Befristung ist beispielsweise gegeben, wenn
der Biirge/Auftragnehmer (unbefristet) zur Ubernahme einer befriste-
ten Biirgschaft beauftragt wird. Mit dem Ende der Zeitbiirgschaft fallt
dann auch der Vertragsgegenstand des Auftrags zur Biirgschaftsbestel-

656 BGH, NJW 2012, 1348, 1349; NJW-RR 1990, 817, 819 (jeweils mwN).

657 Vgl. in Bezug auf die dhnliche Thematik im Biirgschaftsverhaltnis oben Kapitel 1
C.IL1.

658 Ausnahmen konnen gelten, wenn die Befristung derartig weit in der Zukunft liegt,
dass das Schuldverhaltnis zwar nicht potentiell unendlich ist, aber dennoch so
uniiberschaubar, dass die Versagung einer Kiindigungsmoglichkeit treuwidrig
wire.
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lung weg. Eine mittelbare Befristung des Auftrags zur Biirgschaftsbe-
stellung liegt auch vor, wenn der Biirge/Auftragnehmer zur Besiche-
rung einer befristeten Verbindlichkeit beauftragt wird. Bei Wegfall der
gesicherten Verbindlichkeit durch Zeitablauf erloschen auch die ak-
zessorische Biirgschaft sowie der Vertragsgegenstand des Auftragsver-
haltnisses. Kein befristetes Auftragsverhaltnis liegt hingegen vor, wenn
der Sicherungsgeber uneingeschrankt zur Sicherheitenbestellung be-
auftragt wird, aber zunéchst nur eine Zeitbiirgschaft bestellt. In diesem
Fall wire er nach dem Wegfall der Biirgschaft im biirgschaftsrechtli-
chen Innenverhiltnis gegebenenfalls zur Bestellung einer neuen Si-
cherheit verpflichtet.

(b) Gegenstandlich beschrankter Auftrag zur Biirgschaftsbestellung

Der Auftrag zur Bestellung von Biirgschaften fiir einzelne Verbindlich-
keiten ist in der Regel nicht potentiell unendlich und daher auch nicht
gemifd § 242 BGB ordentlich kiindbar. Wenn Einzelverbindlichkeiten
nach einem vorher bestimmten Tilgungsplan zu erfiillen sind, ist der
Zeitpunkt ihres Erloschens prognostizierbar. Nur wenn eine Tilgung
der Verbindlichkeiten nicht absehbar ist, beispielsweise weil eine frei
verldngerbare Stundung vereinbart ist, kann der Auftrag zur Bestellung
einer Biirgschaft fiir eine Einzelverbindlichkeit als potentiell unendli-
che Vertragsbindung angesehen werden. Eine Ausnahme kann jedoch
gelten, wenn ein Auftrag zur Biirgschaftsbestellung zwar nur fiir eine
einzelne Verbindlichkeiten besteht, die planméaflige Tilgung sich aber
auf einen extrem langen Zeitraum erstreckt. In diesem Fall kommt fiir
den Auftrag zur Biirgschaftsbestellung hinsichtlich der mangelnden
Uberschaubarkeit des Vertragszeitraums fiir den Biirgen/Auftragneh-
mer ein Recht auf ordentliche Kiindigung in Betracht. Dieses ist in sol-
chen Konstellationen im Wege der erginzenden Vertragsauslegung
aber jedenfalls fiir einen Zeitraum von zehn Jahren als abbedungen an-
zusehen. %59

659 Vgl. beziiglich der ordentlichen Kiindigung des Biirgschaftsvertrags in dieser Si-
tuation die ausfiithrliche Darstellung oben Kapitel 1 C.IL.1c)bb).
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(2) Kiindigungsausschluss fiir einen gewissen Zeitraum

Bei einem unbefristeten Auftrag zur Biirgschaftsbestellung, der auch
nicht mittelbar durch die Art der zu bestellenden Biirgschaft oder des
gesicherten Schuldverhiltnisses befristet ist, besteht ein grundsatzli-
ches Recht zur ordentlichen Kiindigung. Ein solches Kiindigungsrecht
kann im Auftragsverhiltnis allerdings durch die Vereinbarung einer
Mindestlaufzeit fiir einen gewissen Zeitraum ausgeschlossen werden.

Eine Vereinbarung von Mindestlaufzeiten in dem Vertragsverhalt-
nis zwischen dem Hauptschuldner und dem Biirgschaftsgldubiger oder
im Biirgschaftsverhaltnis wirkt sich auf das Auftragsverhdltnis nicht
aus. Wenn der Hauptschuldner/Auftraggeber eine Verbindlichkeit mit
einer Mindestlaufzeit besichern lassen mochte, muss er diese Laufzeit
im biirgschaftsrechtlichen Innenverhiltnis mit dem Biirgen/Auftrag-
nehmer vielmehr gesondert vereinbaren. Ein Biirge weify im Zweifel
gar nicht, ob das gesicherte Schuldvertragsverhaltnis eine Mindestlauf-
zeit vorsieht. Abgesehen davon ist die schlichte Kenntnis von einer
Mindestlaufzeit in Bezug auf das gesicherte Schuldverhiltnis auch
nicht als Einverstdndnis fiir die Vereinbarung derselben Mindestlauf-
zeit fiir den Auftrag zur Biirgschaftsbestellung oder den Biirgschafts-
vertrag zu werten.

Im Ergebnis ist das Recht auf eine ordentliche Kiindigung im Re-
gelfall aber dennoch im Wege der ergidnzenden Vertragsauslegung fiir
einen gewissen Zeitraum abbedungen. Auch wenn nach dem Vorge-
sagten ein ordentliches Kiindigungsrecht fiir einen Auftrag zur Biirg-
schaftsbestellung besteht, kann dies normalerweise nicht einschrian-
kungslos ausgetibt werden.

Wenn es an Indizien, die auf den tatsichlichen Parteiwillen bei
Vertragsschluss schliefSen lassen, fehlt und eine Auslegung des Vertra-
ges daher nicht moglich ist, sind Regelungsliicken entsprechend dem
hypothetischen Parteiwillen zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses zu
schlieflen.%¢° Hierbei ist darauf abzustellen, welche Regelung die Par-
teien im Hinblick auf den mit dem Vertrag verfolgten Zweck bei sach-
gerechter Abwiagung ihrer beiderseitigen Interessen nach Treu und

660 Vgl. Priitting/Wegen/Weinreich-Brinkmann, § 157 Rn. 15, 24, 26 mwN; siche
auch Bork, BGB AT, Rn. 532 ff.; MiinchKommBGB-Busche, § 157 Rn. 48.
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Glauben und unter Beriicksichtigung der Verkehrssitte getroffen hit-
ten.561

Im Folgenden werden zundchst die typischen Interessen des
Hauptschuldners/Auftraggebers (hierzu unter (a)) und Biirgen/
Auftragnehmers (hierzu unter (b)) im Hinblick auf die Ausgestaltung
eines ordentlichen Kiindigungsrechts des Biirgen/Auftragnehmers dar-
gestellt, um anschlieflend anhand einer Abwigung der beiderseitigen
Interessen die Ausgestaltung eines etwaigen Kiindigungsausschlusses
zu diskutieren (hierzu unter (c)).

(a) Typische Interessen des Hauptschuldners/Auftraggebers

Der Hauptschuldner/Auftraggeber ist im biirgschaftsrechtlichen In-
nenverhdltnis darauf angewiesen, dass der Biirge/Auftragnehmer seine
Biirgschaft zumindest iiber den Zeitraum aufrechterhilt, der iiblicher-
weise erforderlich ist, um die im konkreten Fall besicherte Verbind-
lichkeit ordnungsgemifl abzuwickeln.

Insofern besteht im burgschaftsrechtlichen Innenverhiltnis zwi-
schen dem Biirgen/Auftragnehmer und dem Hauptschuldner/Auftrag-
geber eine wesentlich andere Interessenlage als im Biirgschaftsverhalt-
nis zwischen dem Biirgen und dem Biirgschaftsgldubiger hinsichtlich
einer ordentlichen Kiindigung der Biirgschaft. Fiir den Biirgschafts-
gldubiger ist die ordentliche Kiindigung der Biirgschaft durch den Biir-
gen — auch kurz nach deren Bestellung - keine grofle Hirte. Zum
einen wird sein Sicherungsinteresse durch den uneingeschridnkten
Fortbestand der entstandenen Einstandspflichten hinreichend beriick-
sichtigt und zum anderen wird er durch eine Kiindigungsfrist ge-
schiitzt, die an dem bendtigten Zeitraum fiir die Loslosung vom Ver-
tragsverhaltnis zum Hauptschuldner bemessen ist.

Im Gegensatz dazu beeintrachtigt die ordentliche Kiindigung des
Auftrags zur Biirgschaftsbestellung im biirgschaftsrechtlichen Innen-
verhiltnis die Interessen des Hauptschuldners/Auftraggebers sehr. Das
zeigt sich insbesondere bei der Betrachtung der Folgen einer Kiindi-
gung des Auftrags zur Biirgschaftsbestellung betreffend eine Darle-
hensverbindlichkeit. Die sehr frithzeitige Kiindigung des Auftrags zur

661 BGH, NJW 2012, 1348, 1349; NJW-RR 1990, 817, 819 (jeweils mwN).
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Biirgschaftsbestellung wiirde fiir den Hauptschuldner/Auftraggeber
bedeuten, dass er nicht nur dem Biirgschaftsgldubiger gegeniiber ver-
pflichtet wiére, regelméfliige Zahlungen auf die gesicherte Verbindlich-
keit zu leisten. Zusétzlich wire er dem Biirgen/Auftragnehmer bei der
Geltendmachung eines Befreiungsanspruchs zur vollen Sicherheiten-
bestellung hinsichtlich derselben Verbindlichkeit verpflichtet. Wenn
der Hauptschuldner/Auftraggeber die wirtschaftliche Leistungsfahig-
keit gehabt hitte, um eine solche Belastung zu tragen, wiére die Biirg-
schaft aber von vornherein nicht erforderlich gewesen. Eine einschrian-
kungslose Moglichkeit zur sofortigen ordentlichen Kiindigung des
Auftrags zur Biirgschaftsbestellung wiirde im schlimmsten Fall die In-
solvenz des Hauptschuldners/Auftraggebers zur Folge haben. Selbst
wenn die Geltendmachung eines Befreiungsanspruchs des Biirgen/
Auftragnehmers gemafl § 242 BGB nur eingeschrankt moglich wire,
wiirde der Hauptschuldner/Auftraggeber dennoch zu maximalen An-
strengungen im Hinblick auf die Sicherheitenbestellung oder sogar
ginzliche Befreiung des Biirgen/Auftragnehmer verpflichtet sein, was
grof3e Entbehrungen erforderlich machen kann. Unter solchen Um-
stinden hitte der Hauptschuldner/Auftraggeber in vielen Fallen si-
cherlich von vornherein auf die Eingehung der gesicherten Verbind-
lichkeit und die damit einhergehende Besicherung verzichtet. Nach
dem Vertragsschluss mit dem Biirgschaftsglaubiger ist eine Riickab-
wicklung der gesicherten Verbindlichkeit aber regelméfiig nicht mehr
ohne Weiteres moglich.

(b) Typische Interessen des Biirgen/Auftragnehmers

Fir den Biirgen/Auftragnehmer beruht eine ordentliche Kiindigung
demgegentiber auf dem Wunsch, nicht mehr linger an die Zusage zu-
gunsten des Hauptschuldners/Auftraggebers gebunden zu sein. Dieses
Interesse an einer Loslosung von dem Auftrag zur Biirgschaftsbestel-
lung beruht regelméflig auf gednderten Lebensumstianden des Biirgen/
Auftragnehmers, die seiner eigenen Risikosphdre zuzuordnen sind
und ihn daher nicht zu einer aulerordentlichen Kiindigung berechti-
gen.
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(c) Interessenabwdagung hinsichtlich Kiindigungsausschluss fiir gewissen Zeitraum

Die fiir eine erginzende Vertragsauslegung erforderliche Interessenab-
wiagung wird regelmaflig ergeben, dass ein redlicher Biirge/Auftrag-
nehmer sich auf einen Kindigungsausschluss fiir einen gewissen Zeit-
raum hdtte einlassen miissen. In den meisten Fillen wird das Interesse
des Hauptschuldners/Auftraggebers an einer gewissen Mindestver-
tragsdauer tiberwiegen. Die exakte Dauer des Kiindigungsausschlusses
bemisst sich anhand der Umstande des Einzelfalls.

In den tblichen Biirgschaftskonstellationen wird beiden Parteien
des biirgschaftsrechtlichen Innenverhiltnisses bei Vertragsschluss klar
sein, dass der Hauptschuldner/Auftraggeber auf eine Aufrechterhal-
tung der versprochenen Biirgschaft fiir einen gewissen Zeitraum ange-
wiesen ist, da dieser im Hinblick auf das gesicherte Schuldverhiltnis
regelmiflig erhebliche Dispositionen treffen muss. Ein Wunsch des
Biirgen/Auftragnehmers, sich vom Auftrag zur Biirgschaftsbestellung
zu 16sen, hat im Hinblick auf die Tatsache, dass ein Biirge/Auftragneh-
mer bei Vertragsschluss Art und Umfang der gesicherten Forderung
kennt und damit auch eine Vorstellung davon hat, welcher Zeitraum
fir eine Abwicklung anzusetzen ist, zunachst wenig Gewicht. Anderer-
seits entspricht es auch der allgemeinen Lebenserfahrung, dass Le-
bensumstdnde sich dndern koénnen. Es wire nicht ungewdhnlich,
wenn ein Biirge/Auftragnehmer nach einem gewissen Zeitraum selbst
in die Situation kommt, Vermogensdispositionen treffen zu wollen, die
Biirgschaftsverpflichtungen aber seine eigene Liquiditit einschranken.
Je linger ein Auftrag zur Biirgschaftsbestellung besteht und je unvor-
hersehbarer Dauer und Umfang der versprochenen Biirgschaftsiiber-
nahme bei Vertragsschluss waren, desto grofler ist das Interesse des
Biirgen/Auftragnehmer an einer Moglichkeit zur Loslésung vom Auf-
trag zur Biirgschaftsbestellung einzustufen. Relevant kann {iberdies
sein, wenn weitere Umstdnde vorliegen, die den Biirgen/Auftragneh-
mer zwar nicht zu einer auflerordentlichen Kiindigung berechtigen,
aber dennoch als rechtserheblich einzustufen sind.

Es ist im Ergebnis davon auszugehen, dass die Parteien des biirg-
schaftsrechtlichen Innenverhiltnisses bei Vertragsschluss einen mogli-
cherweise sogar mehrjahrigen Kiindigungsausschluss gewollt hatten.
Es gilt jedoch kein genereller Kiindigungsausschluss, da dem Interesse
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des Biirgen/Auftragnehmers an einer Moglichkeit zur Losldsung vom
Auftrag zur Biirgschaftsbestellung bei langer Vertragsdauer mehr Be-
deutung zukommt und nach einem gewissen Zeitraum tiberwiegt.

(3) Keine Parallelitét der ordentlichen Kiindigungsrechte im Biirgschaftsverhaltnis
und im biirgschaftsrechtlichen Innenverhaltnis

Zwar sind - je nach Ausgestaltung im Einzelfall - sowohl ein Biirg-
schaftsvertrag ordentlich kiindbar als auch der Auftrag zur Biirg-
schaftsbestellung. Die wirksame ordentliche Kiindigung des Biirg-
schaftsvertrages fiihrt aber nicht automatisch dazu, dass auch der Auf-
trag zur Biirgschaftsbestellung ordentlich kiindbar ist und umgekehrt.
Hinsichtlich der ordentlichen Kindigung besteht nicht dasselbe Maf3
an Parallelitit zwischen dem Biirgschaftsverhiltnis und dem biirg-
schaftsrechtlichen Innenverhaltnis, wie dies bei der auflerordentlichen
Kiindigung der Fall ist. Anders als die altere Rechtsprechung dies an-
nahm, ist das ordentliche Kiindigungsrecht des Biirgen im Biirg-
schaftsverhdltnis auch nicht weitgehend wertlos, wenn dem Biirgen
kein paralleles Kiindigungsrecht im biirgschaftsrechtlichen Innenver-
hiltnis zusteht.®®? Die damalige Rechtsprechung ging noch davon aus,
dass die Biirgschaftskiindigung deren Umwandlung in eine Zeitbiirg-
schaft zur Folge hitte und daher immer zur sofortigen Inanspruchnah-
me des Hauptschuldners durch den Biirgschaftsglaubiger fithren wiir-
de, um die Biirgschaftsanspriiche nach der Kiindigung gemaf3
§ 777 Abs. 1 S. 1 BGB zu wahren. In diesen Féllen wiirde der Biirge bei
einer fehlenden Losungsmoglichkeit von dem Auftrag zur Biirg-
schaftsbestellung diesbeziiglich dem Hauptschuldner wegen der
Schlechterfillung des weiterhin fortbestehenden Auftrags zur Biirg-
schaftsbestellung schadensersatzpflichtig sein. Da aber heute die ge-
genstdndliche Beschrinkung der Biirgschaftsschuld durch die Biirg-
schaftskiindigung anerkannt ist, fithrt eine Biirgschaftskiindigung zu-
nichst einmal nur dazu, dass der Biirgschaftsgldubiger dem Haupt-
schuldner gegeniiber nicht weiter in Vorleistungen treten wird, weil
nur neu entstandene Verbindlichkeiten ungesichert wiren. Der Biirge
wiirde sich dem Hauptschuldner gegentiber daher nur schadensersatz-

662 Vgl. dazu OLG Koln, OLGE 28, 227, 228.

IP 216.73.216.36, am 18.01.2026, 22:36:57. Inhalt,
tersagt, m mit, fir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828870062

A. Befreiungsanspriiche gegen den Hauptschuldner

pflichtig machen, wenn der Hauptschuldner einen Schaden dadurch
erleidet, dass er keine weiteren Leistungen von dem Biirgschaftsglaubi-
ger beziehen kann und beispielsweise infolgedessen zahlungsunfihig
wird.

Insbesondere die ordentliche Biirgschaftskiindigung selbst stellt
aber nicht ohne Weiteres einen wichtigen Grund fiir eine auflerordent-
liche Kiindigung des Auftrags zur Biirgschaftsbestellung dar. Die theo-
retische Moglichkeit, dass der Biirge sich durch die Kiindigung gegen-
tiber dem Biirgschaftsgldubiger schadensersatzpflichtig gegeniiber dem
Hauptschuldner machen koénnte, kann in der Interessenabwégung be-
treffend das Vorliegen eines wichtigen Grundes zur Kiindigung des
Auftrags zur Biirgschaftsbestellung keinen entscheidenden Ausschlag
geben, da der Biirge diese Situation durch die Kiindigung im Biirg-
schaftsverhiltnis selbst herbeigefiihrt hat.

(4) Kiindigungsfrist

Die ordentliche Kiindigung des Auftrags zur Biirgschaftsbestellung ist
fristgebunden. Mangels gesetzlicher Vorgaben ist die Frist daran zu be-
messen, wie viel Zeit dem Hauptschuldner redlicherweise zu gewahren
ist, um seine Angelegenheiten mit dem Biirgschaftsglaubiger zu kldren
und Mittel fiir die Befreiung des Biirgen zu organisieren. Dies bemisst
sich jeweils nach dem Einzelfall. In der Regel werden dafiir maximal
drei Monate erforderlich sein.

f) Ubertragbarkeit und Modifikation der gefundenen Ergebnisse fiir
Geschaftshesorgungsvertrage

Wenn dem biirgschaftsrechtlichen Innenverhdltnis kein unentgeltli-
cher Auftrag, sondern ein entgeltlicher Geschiftsbesorgungsvertrag
zugrunde liegt, sind bei Beendigung des Geschiftsbesorgungsvertrages
viele der oben beschriebenen Grundsitze zur Nichtanwendbarkeit des
biirgschaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs gemaf3
§ 775 Abs. 1 BGB®%3 und beziiglich des Wiederauflebens des allgemei-

663 Siehe oben unter c)aa).
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nen auftragsrechtlichen Befreiungsanspruchs gemafl §§ 670, 662,
257 BGB®+4 {ibertragbar. Die Interessen der Vertragspartner eines Ge-
schiftsbesorgungsvertrages unterscheiden sich von denen in einem
unentgeltlichen Auftrag. Der Biirge, der aufgrund seiner Verpflichtun-
gen aus einem Geschiftsbesorgungsvertrag handelt, agiert nicht aus al-
truistischen Motiven und ist daher auch nicht in besonderer Weise
schutzwiirdig. Wenn der Geschiftsbesorgungsvertrag beendet ist, be-
kommt der Biirge aber keine Vergiitung mehr fiir die Zurverfiigung-
stellung der Sicherheiten und hat damit auch ein berechtigtes Interesse
daran, aus seinen Verpflichtungen dem Biirgschaftsglaubiger gegen-
tiber befreit zu werden. Die eine Anwendbarkeit des biirgschaftsrecht-
lichen Befreiungsanspruchs gemifl § 775 Abs. 1 BGB erfordernde In-
teressenlage besteht nicht mehr. Im Falle der Beendigung des dem
biirgschaftsrechtlichen Innenverhéltnis zugrundeliegenden Geschifts-
besorgungsvertrages steht dem Biirgen daher ein auftragsrechtlicher
Befreiungsanspruch gemafs §§ 670, 662, 257 BGB zu.

Die Grundsitze, betreffend die Kiindigung eines unentgeltlichen
Auftrags zur Biirgschaftsbestellung®s, sind auf den Geschiftsbesor-
gungsvertrag nur teilweise tibertragbar. Anders als bei einem unent-
geltlichen Auftrag ist der ausschlaggebende Grund fiir den Vertrags-
schluss beim Geschiftsbesorgungsvertrag weniger die personlichen
Beziehung zwischen Biirge und Hauptschuldner, als vielmehr die wirt-
schaftliche Einigung in Bezug auf die gegenseitigen Leistungspflichten.
Aus diesem Grund konnen Veranderungen der personlichen Lebens-
umstdnde der Vertragsparteien auch nicht ohne Weiteres einen wichti-
gen Grund fiir eine auflerordentliche Kiindigung gemafl § 314 BGB
begriinden. Bei einem Austauschvertrag mit marktiblicher Gegenleis-
tung fiir die Burgschaftsbestellung sind an den wichtigen Grund fiir
eine auflerordentliche Kiindigung gemifl § 314 BGB hohe Anforde-
rungen zu stellen. Die Grundsitze beziiglich einer ordentlichen Kiindi-
gung eines unentgeltlichen Auftrags zur Biirgschaftsbestellung sind auf
den Geschiftsbesorgungsvertrag hingegen weitgehend iibertragbar.
Ein Geschiftsbesorgungsvertrag betreffend eine Biirgschaftsbestellung
ist ein Dauerschuldverhiltnis, das bei einer potentiell ewigen Bindung

664 Siehe oben unter c)bb).
665 Siehe oben unter e).
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nach Treu-und-Glauben-Grundsitzen ordentlich kiindbar sein muss.
Auch hier gilt aber, dass - je nach Ausgestaltung des Einzelfalls — fiir
einen gewissen Zeitraum nach Vertragsschluss von einem Kiindi-
gungsausschluss auszugehen ist.

3. Gesellschaftsrechtlicher Anspruch des Biirgen auf Befreiung von
Einstandspflichten gemaB § 738 Abs. 1 S. 2 BGB

Gesellschafter von Personengesellschaften haben nach ihrem Aus-
scheiden aus der Gesellschaft geméfd § 738 Abs. 1 S. 2 BGB®6¢ einen ge-
sellschaftsrechtlichen Befreiungsanspruch gegen die Gesellschaft, der
sich auf die akzessorische gesellschaftsrechtliche Haftung fiir Verbind-
lichkeiten der Gesellschaft gemaf3 §$ 128, 160 HGB®®7 bezieht.

Im Folgenden wird zunidchst erldutert, inwieweit der gesellschafts-
rechtliche Befreiungsanspruch eines ausgeschiedenen Gesellschafters
einer Personengesellschaft gemdff §738 Abs.1 S.2 BGB auch auf
Biirgschaften anwendbar ist, die dieser zugunsten der Personengesell-
schaft bestellt hat (hierzu unter a)). Im Anschluss wird die Anwend-
barkeit des gesellschaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs gemif3
§ 738 Abs. 1 S.2 BGB auf offene Handelsgesellschaften und Komman-
ditgesellschaften dargestellt und untersucht, inwieweit dieser auch Ge-
sellschaftern von Gesellschaften mit beschrankter Haftung zugute
kommt (hierzu unter b)). Abschlieflend wird die Reichweite eines ver-
traglichen Ausschlusses der gesellschaftsrechtlichen Befreiungsansprii-
che diskutiert (hierzu unter c)).

a) Anwendbarkeit des gesellschaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs auf
Biirgschaften

Der gesellschaftsrechtliche Befreiungsanspruch gemaf3
§738 Abs.1 S.2 BGB ist auf Biirgschaften, die ein ausgeschiedener

666 Im Falle einer offenen Handelsgesellschaft in Verbindung mit § 105 Abs. 3 HGB
und im Falle einer Kommanditgesellschaft in Verbindung mit §$ 105 Abs. 3, 161
Abs. 2 HGB (siehe unten unter b)).

667 Im Falle einer Kommanditgesellschaft in Verbindung mit § 161 Abs. 2 HGB und
im Falle einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts in analoger Anwendung.
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Gesellschafter einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts fiir Verbindlich-
keiten der Gesellschaft bestellt hat, zwar nicht direkt (hierzu unter aa)),
wohl aber im Wege der Analogie (hierzu unter bb)) anwendbar.

aa) Keine direkte Anwendbarkeit des gesellschaftsrechtlichen
Befreiungsanspruchs auf Biirgschaften

Ein personlich haftender Gesellschafter muss auch nach dem Ausschei-
den aus der Gesellschaft gemaf §§ 128, 160 HGB analog weiterhin fiir
solche Gesellschaftsverbindlichkeiten einstehen, die zum Zeitpunkt
seines Ausscheidens bereits begriindet waren. In § 738 Abs. 1 S. 2 BGB
heifdt es, dass im Falle des Ausscheidens eines Gesellschafters aus der
Gesellschaft die iibrigen Gesellschafter ,verpflichtet [sind], [...] ihn [den
ausgeschiedenen Gesellschafter] von den gemeinschaftlichen Schulden zu
befreien]...]“. Der gesellschaftsrechtliche Befreiungsanspruch gemaf3
§ 738 Abs. 1 S. 2 BGB umfasst seinem Wortlaut nach nur die Befreiung
von gemeinschaftlichen Schulden, was regelmaflig diejenigen Verbind-
lichkeiten sind, fiir die eine personliche Gesellschafterhaftung gemafd
§§ 128, 160 HGB analog besteht.®® Ein Anspruch auf Befreiung von
zusétzlich zu der personlichen Haftung bestellten Sicherheiten — und
damit auch von Birgschaften -, die der personlich haftende Gesell-
schafter fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft bestellt hat, ist vom
Wortlaut des gesellschaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs gemif3
§ 738 Abs. 1 S. 2 BGB nicht umfasst.

bb) Analoge Anwendung des gesellschaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs auf
Biirgschaften

Die Voraussetzungen einer analogen Anwendung des gesellschafts-
rechtlichen Befreiungsanspruchs gemafs § 738 Abs.1 S.2 BGB auf Si-
cherheiten, die ein ausgeschiedener Gesellschafter fiir Verbindlichkei-
ten der Gesellschaft bestellt hat, liegen hier jedoch vor. Die erste Vor-
aussetzung einer Analogie ist, dass der Sachverhalt, der durch die Her-
anziehung einer fiir einen anderen Sachverhalt geschaffenen Norm ge-

668 Vgl. BGH,NZG 2010, 383, 383.
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regelt werden soll, tatsdchlich nicht gesetzlich erfasst ist (hierzu un-
ter (1)). Die zweite Voraussetzung einer Analogie ist, dass zwischen
dem Sachverhalt, der durch die existierende Norm geregelt wird und
dem regelungsbediirftigen Sachverhalt, hinsichtlich der fir die rechtli-
che Bewertung mafigeblichen Kriterien, eine vergleichbare Interessen-
lage besteht (hierzu unter (2)).°% Die auch nach Beendigung des biirg-
schaftsrechtlichen Innenverhiltnisses noch zu beachtenden Interessen
der Gesellschaft als Hauptschuldner werden dadurch geschiitzt, dass
der ausgeschiedene Gesellschafter einen gesellschaftsrechtlichen Be-
freiungsanspruch, der sich auf Biirgschaften bezieht, die dieser fiir
Verbindlichkeiten der Gesellschaft bestellt hat, nur in einer Weise gel-
tend machen darf, die den Fortbestand der Gesellschaft nicht gefahr-
det (hierzu unter (3)).

(1) Vorliegen einer Regelungsliicke

Die Befreiung eines personlich haftenden Gesellschafters von Sicher-
heiten, die dieser fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft bestellt hat, ist
durch § 738 Abs. 1 S. 2 BGB nicht geregelt, so dass diesbeziiglich eine
Regelungsliicke bestehen konnte. Dies wire der Fall, wenn fiir den aus-
geschiedenen personlich haftenden Gesellschafter, der Sicherheiten fiir
Verbindlichkeiten der Gesellschaft bestellt hat, keine sonstigen Befrei-
ungsanspriiche zur Verfiigung stehen. In Betracht kommen hier insbe-
sondere der auftragsrechtliche (hierzu unter (a)) und der biirgschafts-
rechtliche (hierzu unter (b)) Befreiungsanspruch.

(@) Ausnahmsweise Anwendbarkeit des auftragsrechtlichen Befreiungsanspruchs

Die Rechtslehre geht davon aus, dass, wenn der Sicherheitenbestellung
eines personlich haftenden Gesellschafters fiir Verbindlichkeiten der
Gesellschaft ein Auftragsverhaltnis zugrundeliegt, § 738 Abs. 1 S. 2 BGB
analog als Spezialnorm den allgemeinen auftragsrechtlichen Befrei-
ungsanspruch verdringt, da der gesellschaftsrechtliche Befreiungsan-

669 Vgl. Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 202.
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spruch die engeren Voraussetzungen hat.57°§ 738 Abs. 1 S. 2 BGB analog
modifiziere den Anspruch gemif3 §$ 670, 662, 257 BGB im Hinblick auf
die gesellschaftsrechtlichen Besonderheiten und sei insbesondere auch
Ausdruck der besonderen Treuepflichten zwischen einem Gesellschafter
und der Gesellschaft.

Tatsachlich greift der auftragsrechtliche Befreiungsanspruch ge-
mafl §§ 670, 662, 257 BGB in Bezug auf eine Sicherheitenbestellung
durch Gesellschafter fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft allerdings
regelmdflig nicht ein. Ein Gesellschafter, der im Pflichtenkreis seiner
Gesellschaft titig wird, handelt tiblicherweise nicht als Beauftragter,
sondern aufgrund des Gesellschaftsvertrages,®7* um seine gegeniiber
der Gesellschaft bestehende Pflicht zur Forderung des Gesellschafts-
zwecks zu erfiillen. Soweit die Gesellschafterstellung Grundlage der Si-
cherheitenbestellung ist, ist der Gesellschafter mit der Gesellschaft
nicht dartiber hinaus noch durch ein zusitzliches Auftragsverhaltnis
verbunden.

Wenn ein Gesellschafter jedoch im Ausnahmefall unabhidngig von
seiner Gesellschafterstellung wie ein Dritter im Auftrag der Gesellschaft,
deren Gesellschafter erist, eine Sicherheit bestellt, kann unabhéngig vom
Gesellschaftsverhaltnis auch ein Auftragsverhiltnis bestehen. Wenn die
Biirgschaftsbestellung eines personlich haftenden Gesellschafters fiir
Verbindlichkeiten der Gesellschaft ausnahmsweise auf einem Auftrag
beruht, ist der auftragsrechtliche Befreiungsanspruch gemifd §$ 670,
662, 257 BGB anwendbar, der jedoch fiir den Zeitraum, in dem der
Auftrag wirksam besteht, durch den biirgschaftsrechtlichen Befreiungs-
anspruch gemif3 § 775 Abs. 1 BGB verdringt wird. 72 Der in Bezug auf
die Sicherheitenbestellung lediglich analog anzuwendende gesellschafts-
rechtliche Befreiungsanspruch gemafy § 738 Abs. 1 S. 2 BGB kann einen
direkt anwendbaren Anspruch normalerweise nicht im Wege der Spe-
zialitat ausschlieflen. Die erste Voraussetzung fiir die Bildung einer

670 Staudinger-Bittner, § 257 Rn. 22; MiinchKommBGB-Kriiger, § 257 Rn. 2; Soergel-

Forster, § 257 Rn. 2.

671 Vgl. Staudinger-Horn, § 775 Rn. 3; vgl. auch Palandt-Sprau, § 775 Rn. 1, der da-
von ausgeht, dass es der Ubernahme einer Biirgschaft im Auftrag des Haupt-
schuldners gleich steht, wenn ein Gesellschafter fiir eine Gesellschaftsschuld eine
Biirgschaft tibernimmt — daraus ergibt sich im Umbkehrschluss, dass ein Gesell-
schafterbiirge nicht im Rahmen eines Auftragsverhaltnisses handelt.

672 Siehe oben unter 2.c)aa) und bb).
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Analogie ist, dass keine Norm zur Verfiigung steht, die den infrage
stehenden Sachverhalt regelt. Wenn einem personlich haftenden Gesell-
schafter im Falle einer Biirgschaftsbestellung fiir Verbindlichkeiten der
Gesellschaft aufgrund eines Auftragsverhaltnisses aber ein biirgschafts-
rechtlicher Befreiungsanspruch gemafl § 775 Abs. 1 BGB zusteht und
nach Beendigung des Auftrags ein auftragsrechtlicher Befreiungsan-
spruch gemifd §§ 670, 662, 257 BGB, bedarf es keiner Analogie, da keine
Regelungsliicke vorliegt.

(b) Im Normalfall Nichtanwendbarkeit des biirgschaftsrechtlichen
Befreiungsanspruchs

Wenn es sich bei der durch den personlich haftenden Gesellschafter
fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft bestellten Sicherheit um eine
Biirgschaft handelt, kann bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen
der Anwendungsbereich des biirgschaftsrechtlichen Befreiungsan-
spruchs gemafl § 775 Abs. 1 BGB eroffnet sein. 673 Eine analoge An-
wendung des gesellschaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs geméif3
§ 738 Abs. 1 S. 2 BGB auf Biirgschaften, die von einem personlich haf-
tenden Gesellschafter fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft bestellt
worden sind, wére in diesem Fall in Ermangelung einer Regelungslii-
cke unzuldssig. Zu untersuchen ist daher, ob der Sachverhalt, der
durch die analoge Heranziehung von § 738 Abs.1 S.2 BGB geregelt
werden soll, tatsdachlich von § 775 Abs. 1 BGB erfasst ist.

Der biirgschaftsrechtliche Befreiungsanspruch gemaf3
§ 775 Abs. 1 BGB findet normalerweise im Rahmen von Auftragsver-
héltnissen Anwendung, die bei Biirgschaften von personlich haftenden
Gesellschaftern fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft aber nur aus-
nahmsweise vorliegen. In Bezug auf die Anwendbarkeit des biirg-
schaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs gemif3 § 775 Abs. 1 BGB wer-
den Gesellschaftsverhdltnisse den Auftragsverhiltnissen jedoch gleich-
gestellt (hierzu unter (aa)). Mit Ausscheiden des Gesellschafters aus
der Gesellschaft, fiir deren Verbindlichkeiten dieser Biirgschaften be-
stellt hat, liegt der vom Gesetzgeber fiir den biirgschaftsrechtlichen Be-
freiungsanspruch gemafl § 775 Abs. 1 BGB vorausgesetzte Sachverhalt

673 Siehe oben unter 1.a)bb).
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jedoch nicht mehr vor, da dieser ein bestehendes Vertragsverhiltnis im
biirgschaftsrechtlichen Innenverhéltnis voraussetzt (hierzu un-
ter (bb)). Nach dem Ausscheiden des Gesellschafters aus der Gesell-
schaft, fiir deren Verbindlichkeiten er sich verbiirgt hat, besteht in Be-
zug auf Befreiungsanspriiche des Biirgen daher eine Regelungsliicke
(hierzu unter (cc)).

(aa) Anwendbarkeit des biirgschaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs wahrend der
Gesellschaftszugehdrigkeit

Neben weiteren Voraussetzungen ist der Anwendungsbereich des
biirgschaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs gemafl § 775 Abs. 1 BGB
grundsitzlich nur eréffnet, wenn der Biirgschaft im biirgschaftsrechtli-
chen Innenverhiltnis ein Auftrag oder eine Geschiftsfithrung ohne
Auftrag zugrunde liegen. In Bezug auf die Anwendbarkeit des biirg-
schaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs gemafl § 775 Abs.1 BGB ist
die Biirgschaft des Gesellschafters fiir seine Gesellschaft der Auftrags-
biirgschaft jedoch gleichgestellt.74 Auch hier wird die Biirgschaft auf-
grund eines bestehenden Rechtsverhiltnisses zum Hauptschuldner
tibernommen.%75

(bb) Nichtanwendbarkeit des biirgschaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs nach
Ausscheiden des Gesellschafters aus der Gesellschaft

Nach dem Ausscheiden eines personlich haftenden Gesellschafters aus
der Gesellschaft liegt der fiir den biirgschaftsrechtlichen Befreiungsan-
spruch gemifl § 775 Abs.1 BGB vorausgesetzte Sachverhalt jedoch
nicht mehr vor. Das Gesellschaftsverhiltnis, das bei der Gesellschafter-
biirgschaft das Aquivalent zu dem fiir die Anwendbarkeit des biirg-
schaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs vorausgesetzten Auftragsver-
héltnis zwischen dem Biirgen und dem Hauptschuldner ist, nach dem
Ausscheiden des Gesellschafters aus der Gesellschaft nicht mehr be-

674 Vgl. Palandt-Sprau, § 775 Rn. 1.
675 Vgl. Staudinger-Horn, § 775 Rn. 3.
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steht.7¢ Der biirgschaftsrechtliche und der gesellschaftsrechtliche Be-
freiungsanspruch regeln daher nicht denselben Sachverhalt. Der erste-
re betrifft den Zeitraum der Gesellschaftszugehorigkeit und letzterer
den Zeitraum nach dem Ausscheiden eines Gesellschafters aus der Ge-
sellschaft. Der biirgschaftsrechtliche und der gesellschaftsrechtliche
Befreiungsanspruch ergénzen sich daher und stehen nicht in Konkur-
renz zueinander.

(cc) Vorliegen einer Regelungsliicke

Die Anwendbarkeit des biirgschaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs
gemifl § 775 Abs. 1 BGB auf Biirgschaften, die von einem personlich
haftenden Gesellschafter fir Verbindlichkeiten der Gesellschaft be-
stellt worden sind, hindert eine analoge Anwendung des gesellschafts-
rechtlichen Befreiungsanspruchs gemifl § 738 Abs.1 S.2 BGB nach
Ausscheiden des Gesellschafters aus der Gesellschaft daher nicht. 677
Der Anwendungsbereich des biirgschaftsrechtlichen Befreiungsan-
spruchs geméf3 § 775 Abs. 1 BGB endet mit dem Ausscheiden des Ge-
sellschafters aus der Gesellschaft. In Bezug auf die Befreiung von Si-
cherheiten besteht nach dem Ausscheiden des Gesellschafters aus der
Gesellschaft daher eine Regelungsliicke, die — bei Vorliegen der weite-
ren Voraussetzungen - iiber eine analoge Anwendung des gesell-
schaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs gemifs § 738 Abs.1 S.2 BGB
geschlossen werden konnte.

Etwas anderes kann gelten, wenn die Bestellung einer Biirgschaft
fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft durch einen persénlich haften-

676 Siehe oben unter 2.c); insoweit aA BGH, WM 1974, 214, 215; Staudinger-Horn,
§ 775 Ra. 3; Priitting/Wegen/Weinreich-Brodermann, § 775 Ru. 6; Palandt-Sprau,
§ 775 Rn. 1, die davon ausgehen, dass ein ausgeschiedener Gesellschafter einer
Personengesellschaft einen Anspruch auf Befreiung gemaf} § 775 Abs. 1 BGB hat,
sobald die weiteren Voraussetzungen des § 775 BGB erfiillt sind. Richtigerweise
endet der Anwendungsbereich von § 775 Abs. 1 BGB jedoch mit dem Ausschei-
den des Gesellschafters aus der Gesellschaft.

677 Insoweit unprizise daher der BGH (WM 1974, 214, 215), der fiir einen ausge-
schiedenen GmbH-Gesellschafter davon ausging, dass falls - aus dem dortigen
Einzelfall resultierend - kein gesellschaftsrechtlicher Befreiungsanspruch des Ge-
sellschafters hinsichtlich einer Biirgschaft besteht, jedenfalls ein biirgschaftsrecht-
licher Befreiungsanspruch zuzusprechen ist.
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den Gesellschafter ein Drittgeschift darstellt und nicht auf Grundlage
der Gesellschafterstellung erfolgt. In diesem Fall kommt es fiir die Ent-
stehung von Befreiungsanspriichen nicht auf das Ausscheiden aus der
Gesellschaft an, sondern auf die Beendigung des relevanten Vertrags-
verhaltnisses. Sofern es sich hierbei um einen Auftrag handelt, greifen
nach dessen Beendigung weder der biirgschaftsrechtliche Befreiungs-
anspruch gemifl § 775 Abs. 1 BGB noch der gesellschaftsrechtliche Be-
freiungsanspruch gemifd § 738 Abs. 1 S.2 BGB ein, sondern allgemei-
nes Auftragsrecht und damit §§ 670, 662, 257 BGB.

(2) Vergleichbarkeit der Interessenlage

Die zweite Voraussetzung fiir die analoge Anwendung einer Norm ist,
dass zwischen dem Sachverhalt, der durch die existierende Vorschrift
geregelt wird und dem regelungsbediirftigen Sachverhalt, hinsichtlich
der fir die rechtliche Bewertung mafigeblichen Kriterien, eine ver-
gleichbare Interessenlage besteht. Dies ist insbesondere anzunehmen,
wenn Sinn und Zweck der existierenden Vorschrift fiir den Fall konter-
kariert wiirden, dass der regelungsbediirftige Sachverhalt anders be-
handelt wird, als der durch die existierende Vorschrift geregelte Sach-
verhalt.

Der Zweck des gesellschaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs ge-
mafl § 738 Abs. 1 S. 2 BGB besteht darin, den ausgeschiedenen person-
lich haftenden Gesellschafter von den Belastungen seiner Gesell-
schaftszugehorigkeit zu befreien, die im Auflenverhéltnis auch nach
dessen Ausscheiden aus der Gesellschaft noch fortwirken.67® Sofern
der Gesellschafter nicht nur nach den gesetzlichen Vorschriften fiir
Gesellschaftsschulden haftet, sondern ein Gesellschaftsglaubiger auf
eine Doppelverpflichtung des personlich haftenden Gesellschafters
durch eine zusitzliche Sicherheitenbestellung bestanden hat, wird der
Normzweck des § 738 Abs. 1 S. 2 BGB nicht erreicht, wenn der ausge-
schiedene Gesellschafter tber die zusétzlich gestellten Sicherheiten
weiterhin dem Zugriff des Glaubigers auf sein Vermogen ausgesetzt
ist.679

678 BGH, NJW 1974, 899, 900.

679 BGH, aaO (Fn. 678).
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Mit dem Ausscheiden aus der Gesellschaft partizipiert der Gesell-
schafter nicht mehr an den Gewinnen der Gesellschaft. Es besteht da-
her in der Regel kein wirtschaftlicher Grund mehr, der eine Einstands-
pflicht fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft rechtfertigen wiirde.
Dies gilt unabhéngig davon, ob die Einstandspflichten des Gesellschaf-
ters sich aus der personlichen akzessorischen Gesellschafterhaftung
gemafl §§ 128, 160 HGB ergeben oder zusitzlich aus einer fir Ver-
bindlichkeiten der Gesellschaft bestellten Biirgschaft.

Zwischen dem durch § 738 Abs. 1 S. 2 BGB geregelten Sachverhalt
und der Situation, in der ein personlich haftender Gesellschafter zu-
satzlich zu der ohnehin bestehenden Haftung noch eine Biirgschaft be-
stellt hat, besteht hinsichtlich des Normzwecks daher eine vergleichba-
re Interessenlage.

Aus diesem Grund hat der ausgeschiedene Gesellschafter neben
dem Anspruch auf die Befreiung von seiner Haftung fiir Gesellschafts-
verbindlichkeiten auch einen Anspruch auf die Befreiung von Sicher-
heiten, die er aus seinem Privatvermdgen fiir Gesellschaftsschulden
bestellt hat.®3° Der Befreiungsanspruch begriindet hinsichtlich dieser
Sicherheiten eine Ablosepflicht der Gesellschaft.58

Die Befreiung von einer Gesellschafterbiirgschaft erfolgt entspre-
chend der Darstellung oben unter I. Der gesellschaftsrechtliche Befrei-
ungsanspruch des ausgeschiedenen Gesellschafters, der sich auf dessen
Nachhaftung fiir Gesellschaftsschulden gemif3 §§ 128, 160 HGB be-
zieht, kann entweder direkt durch die Tilgung der Gesellschaftsver-
bindlichkeit seitens der Gesellschaft oder aber durch eine Vereinba-
rung zwischen der Gesellschaft und dem Gldubiger iiber die Entlas-
sung des ausgeschiedenen Gesellschafters aus der Mithaft erfolgen.82

680 RGZ 132, 29, 32; BGH, NJW 1974, 899, 899f; MiinchKommBGB-Schdfer,
§ 738 Rn. 78; Bamberger/Roth-Timm/Schone, § 738 Rn. 9; Hiilsmann, NZG 2001,
625, 634; Gormer, JuS 2009, 7, 8.

681 Hiilsmann, NZG 2001, 625, 634.

682 RGZ 132, 29, 31; BGH, NJW 1999, 2438, 2439f; MiinchKommBGB-Schdfer,
§ 738 Rn. 78; Soergel-Hadding/Kiefling, § 738 Rn. 15; Gormer, JuS 2009, 7, 8.
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(3) Einschrankung von Befreiungsanspriichen bei ruindser Geltendmachung

Eine Pflicht des Sicherungsgebers zur Riicksichtnahme auf die Belange
des Hauptschuldners besteht als nachvertragliche Nebenpflicht auch
noch nach dem Ende des Auftragsverhiltnisses fort.%83 Dieser Rechts-
gedanke ist auf die Konstellation iibertragbar, in der einer Sicherhei-
tenbestellung kein Auftragsverhiltnis zugrunde liegt, sondern diese
auf Grundlage der Gesellschafterstellung erfolgt. Dariiber hinaus un-
terliegt ein Gesellschafter auch nach dem Ausscheiden aus der Gesell-
schaft gemdf3 § 242 BGB einer allgemeinen nachvertraglichen Treue-
pflicht gegeniiber der Gesellschaft.584

Diese nachvertraglichen Riicksichtnahme- und Treuepflichten ver-
bieten einem ausgeschiedenen Gesellschafter, der Sicherheiten fiir Ver-
bindlichkeiten der Gesellschaft bestellt hat, eine ruindse Geltendma-
chung von Befreiungsanspriichen.%®s Die Anerkennung nachvertragli-
cher Riicksichtnahme- und Treuepflichten darf aber nicht undifferen-
ziert zu einer faktischen Aufrechterhaltung des beendeten Vertragsver-
héltnisses fithren. Nachvertragliche Riicksichtnahmepflichten kénnen
lediglich die Art und Weise der Vertragsabwicklung und damit die
Durchsetzbarkeit etwaiger Befreiungsanspriiche betreffen. Ein generel-
ler Ausschluss der Geltendmachung von Befreiungsanspriichen kann
im Falle einer wirksamen Beendigung des biirgschaftsrechtlichen In-
nenverhiltnisses nur kurzfristig und nur in engen Grenzen zuldssig
sein. Der Gesellschaft sind in Bezug auf die Erfiillung von Befreiungs-
anspriichen einige Mithen abzuverlangen, insbesondere sind nicht
zweckgebundene Riicklagen gegebenenfalls aufzulésen. Im Ubrigen
muss die Geltendmachung des Befreiungsanspruchs aber dergestalt er-
folgen, dass jedenfalls das Tagesgeschift der Gesellschaft weiterhin ab-
gewickelt werden kann.

683 Vgl zum zeitlichen Wirkungsbereich von Nebenpflichten Palandt-Griineberg,
§ 242 Rn. 26.

684 BeckOK-Schone, § 738 Rn. 4.

685 Vgl. fiir die Geltendmachung von Befreiungsanspriichen durch Ehegatten nach
der Scheidung, MiinchKommBGB-Roth (5. Aufl.), § 313 Rn. 249.

304

IP 216.73.216.36, am 18.01.2026, 22:36:57. Inhalt,
tersagt, m mit, fir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828870062

A. Befreiungsanspriiche gegen den Hauptschuldner

b) Anwendbarkeit des gesellschaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs auf
andere Gesellschaftsformen

Der gesellschaftsrechtliche Befreiungsanspruch gemaf
§ 738 Abs. 1 S. 2 BGB istanwendbar auf Gesellschafter einer Gesellschaft
biirgerlichen Rechts (hierzu unter aa)), Gesellschafter einer offenen
Handelsgesellschaft und auf Komplementére einer Kommanditgesell-
schaft (hierzu unter bb)) sowie - in analoger Anwendung - auf Gesell-
schafter einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung (hierzu unter cc)).

aa) Anwendbarkeit des gesellschaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs auf
Gesellschaften biirgerlichen Rechts

Der Befreiungsanspruch gemédfl § 738 Abs. 1 S. 2 BGB entstammt den
Regelungen betreffend Gesellschaften biirgerlichen Rechts und ist damit
unmittelbar auf ausgeschiedene Gesellschafter einer Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts anwendbar.

Hohe praktische Relevanz haben hierbei die Gesellschaften biir-
gerlichen Rechts, die zwischen Ehepartnern bestehen kénnen. Liegt
namlich eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts vor, kann ein Ehepart-
ner, der eine Biirgschaft oder andere Sicherheiten fiir Verbindlichkei-
ten des anderen Ehepartners bestellt hat, nach der Ehescheidung mog-
licherweise gemédfd § 738 Abs.1 S.2 BGB analog eine Befreiung von
diesen Sicherheiten verlangen.

Auch ohne ausdriickliche Regelung kann zwischen Ehepartnern —

zusitzlich zur Ehe - ein stillschweigend abgeschlossener Vertrag zur
Griindung einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts bestehen.®8¢ Dafiir
miissen die Ehepartner aber durch ihre beiderseitigen Leistungen
einen iiber den typischen Rahmen der ehelichen Lebensgemeinschaft
hinausgehenden Zweck verfolgt haben.%%7 Fiir einen solchen gemeinsa-
men Zweck reicht es nicht aus, wenn der eine Ehepartner dem anderen
Ehepartner Finanzmittel oder Sicherheiten - beispielsweise eine Biirg-
schaft — zur Verfiigung stellt, damit dieser ohne jegliche Mitwirkung

686 Zur Moglichkeit des Abschlusses eines GbR-Vertrages zwischen Ehepartnern,
wenn {ber die Ehe hinaus weitere gemeinsame Zwecke vorliegen, vgl.
MiinchHdb. GesR I-Schiicking, § 2 GbR Rn. 18£.

687 BGH, NJW 1999, 2962, 2964, 2966 mwN.
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des sichernden Ehepartners eine Geschiftstatigkeit autbauen oder aus-
tiben kann.®®® Dies gilt insbesondere, wenn ein Kreditinstitut eine
Biirgschaft des Ehepartners zur Verhinderung von Vermogensver-
schiebungen verlangt hat und nicht deshalb, weil der biirgende Ehe-
partner ebenfalls geschiftstatig ist.

Aufgrund der hohen Anforderungen an die Annahme einer Ge-
sellschaft biirgerlichen Rechts zwischen Ehepartnern, besteht nach
einer Scheidung hiufig kein gesellschaftsrechtlicher Befreiungsan-
spruch gemif3 § 738 Abs.1 S.2 BGB analog. Ehegattenbiirgschaften
liegt jedoch regelmiflig ein Auftragsverhdltnis zugrunde, so dass dem
Ehegattenbiirgen nach der Ehescheidung jedenfalls auftragsrechtliche
Befreiungsanspriiche zustehen.%8

bb) Anwendbarkeit des gesellschaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs auf Offene
Handelsgesellschaften und Kommanditgesellschaften

Fiir Gesellschafter einer offenen Handelsgesellschaft und Komplemen-
tire einer Kommanditgesellschaft gilt § 738 Abs. 1 S.2 BGB iiber die
Verweisnormen § 105 Abs. 3 HGB%° und § 161 Abs. 2 HGB.

<) Anwendbarkeit des gesellschaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs auf
Gesellschaften mit beschrankter Haftung

In Bezug auf Gesellschafter einer Gesellschaft mit beschrankter Haf-
tung ist § 738 Abs. 1 S. 2 BGB nicht direkt anwendbar, da das Gesetz
betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung (GmbHG) -
anders als das HGB - keine entsprechende Verweisnorm enthalt.

Im Ergebnis liegen die Voraussetzungen einer doppelt analogen
Anwendung des gesellschaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs geméfd
§ 738 Abs. 1 S. 2 BGB auf Sicherheiten, die ein ausgeschiedener Gesell-
schafter einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung fir Verbindlich-
keiten der Gesellschaft bestellt hat, jedoch vor.

688 BGH, WM 1972, 661, 661; NJW 1999, 2962, 2964.

689 Siehe oben unter 1.a)aa)(2).
690 Oectker-Weitemeyer, § 105 Rn. 31.
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Die erste Voraussetzung einer Analogie ist, dass der Sachverhalt,
der durch die Heranziehung einer fiir einen anderen Sachverhalt ge-
schaffenen Norm geregelt werden soll, tatsdchlich nicht gesetzlich er-
fasst ist (hierzu unter (1)). Die zweite Voraussetzung einer Analogie
ist, dass zwischen dem Sachverhalt, der durch die existierende Norm
geregelt wird und dem regelungsbediirftigen Sachverhalt, hinsichtlich
der fir die rechtliche Bewertung mafigeblichen Kriterien, eine ver-
gleichbare Interessenlage besteht (hierzu unter (2)).59*

(1) Vorliegen einer Regelungsliicke

Das GmbHG enthilt keinen Befreiungsanspruch eines ausgeschiede-
nen Gesellschafters, der Sicherheiten fiir Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft bestellt hat. Diesbeziiglich konnte daher eine Regelungsliicke
bestehen, sofern keine sonstigen Befreiungsanspriiche eingreifen.

Der biirgschaftsrechtliche Befreiungsanspruch gemafd
§ 775 Abs. 1 BGB erfasst die Situation des ausgeschiedenen Gesellschaf-
ters auch nicht, wenn es sich bei der Gesellschaft um eine Gesellschaft
mit beschrankter Haftung handelt. Ebenso wie bei einem personlich
haftenden Gesellschafter einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts®2 bildet
auch bei dem Gesellschafter einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung
das Gesellschaftsverhiltnis im Regelfall die Grundlage fiir die Gewéh-
rung von Sicherheiten fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft. Dieses
Gesellschaftsverhaltnis ist in der Konstellation der Gesellschafterbiirg-
schaft das Aquivalent zu dem fiir die Anwendbarkeit des biirgschafts-
rechtlichen Befreiungsanspruchs vorausgesetzten Auftragsverhiltnis
zwischen dem Biirgen und dem Hauptschuldner. Mit dem Ausscheiden
aus der Gesellschaft besteht dieses fiir die Anwendbarkeit des biirg-
schaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs vorausgesetzte Rechtsverhilt-
nis nicht mehr. Nach dem Ausscheiden aus der Gesellschaft ist der
biirgschaftsrechtliche Befreiungsanspruch gemif3 § 775 Abs.1 BGB
daher auch im Falle der Gesellschaft mit beschrankter Haftung nicht
mehr anwendbar.

691 Vgl. Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 202.
692 Siehe oben unter a)bb)(1)(b).
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Der auftragsrechtliche Befreiungsanspruch gemifl §§ 670, 662,
257 BGB ist nicht anwendbar, wenn der Gesellschafter einer Gesell-
schaft mit beschriankter Haftung Sicherheiten fiir Verbindlichkeiten
der Gesellschaft aufgrund seiner Gesellschafterstellung bestellt. In die-
ser Konstellation ist das Gesellschaftsverhéltnis im Innenverhéltnis
zwischen dem Gesellschafter und der Gesellschaft Grundlage der Si-
cherheitenbestellung, ohne dass dartiber hinaus noch ein Auftragsver-
hiltnis bestiinde. Anders hingegen bei der Sicherheitenbestellung als
Drittgeschift, beispielsweise in Form einer entgeltlichen Geschiftsbe-
sorgung, bei der Befreiungsanspriiche sich nach Auftrags- und Biirg-
schaftsrecht richten und unabhéngig von der Gesellschafterstellung
des Gesellschafters der Gesellschaft mit beschrinkter Haftung zu be-
werten sind.

Dem Gesellschafter einer Gesellschaft mit beschriankter Haftung,
der aufgrund seiner Gesellschaftszugehorigkeit Sicherheiten fiir Ver-
bindlichkeiten der Gesellschaft bestellt hat, stehen nach seinem Aus-
scheiden aus der Gesellschaft daher keine gesetzlichen Befreiungsan-
spriiche zur Verfiigung, so dass diesbeziiglich eine Regelungsliicke vor-
liegt.

(2) Vergleichbarkeit der Interessenlage

Die zweite Voraussetzung fiir die analoge Anwendung einer Norm ist,
dass zwischen dem Sachverhalt, der durch die existierende Vorschrift
geregelt wird und dem regelungsbediirftigen Sachverhalt, hinsichtlich
der fiir die rechtliche Bewertung mafigeblichen Kriterien, eine ver-
gleichbare Interessenlage besteht.

Der  gesellschaftsrechtliche  Befreiungsanspruch ~ gemaf$
§738 Abs.1 S.2 BGB wurde im Hinblick auf die bei Personengesell-
schaften typische Interessenlage konzipiert, deren wesentliches Element
die personliche Haftung der Gesellschafter fiir Gesellschaftsverbind-
lichkeiten ist, die — in den Grenzen des § 160 HGB - auch nach dem
Ausscheiden aus der Gesellschaft fortbesteht. Eine solche personliche
Haftung besteht fiir Gesellschafter einer Gesellschaft mit beschriankter
Haftung gerade nicht.

Wenn ein Gesellschafter einer Gesellschaft mit beschridnkter Haf-
tung aber Sicherheiten fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft bestellt
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hat, ist sein Interesse daran, nach dem Ausscheiden aus der Gesell-
schaft von diesen Sicherheiten befreit zu werden, dennoch vergleich-
bar mit dem Interesse des personlich haftenden Gesellschafters daran,
nach dem Ausscheiden aus der Gesellschaft von der gesellschaftsrecht-
lichen Nachhaftung gemaf3 §§ 128, 160 HGB befreit zu werden.

Glaubiger von Gesellschaften mit beschrankter Haftung verlangen
héufig gerade deshalb Gesellschafter- oder Geschiftsfithrerbiirgschat-
ten, um - zusitzlich zum Gesellschaftsvermdgen — eine natiirliche Per-
son als weiteren Schuldner zu gewinnen. Die von dem Gesellschafter
einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung fiir Verbindlichkeiten der
Gesellschaft bestellten Sicherheiten erlauben es dem Gesellschaftsglau-
biger im Sicherungsfall, auch nach dem Ausscheiden des Gesellschat-
ters aus der Gesellschaft mit beschriankter Haftung noch auf dessen
Privatvermdgen zuzugreifen.

Nach dem Ausscheiden aus der Gesellschaft profitiert der Gesell-
schafter einer Gesellschaft mit beschriankter Haftung — ebenso wie der
personlich haftende Gesellschafter einer Personengesellschaft — nicht
mehr vom Unternehmensergebnis. Nach Beendigung der Gesell-
schaftszugehorigkeit und dem damit einhergehenden Ende der Partizi-
pation des Gesellschafters an Chancen der Gesellschaft, hat die Gesell-
schaft kein schiitzenswertes Interesse mehr an einer Aufrechterhaltung
der Einstandspflichten und damit verbundenen Risikoiibernahme des
ausgeschiedenen Gesellschafters fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft.

Die Situation eines ausgeschiedenen Gesellschafters einer Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung, der eine Biirgschaft oder andere Si-
cherheiten fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft bestellt hat, ent-
spricht daher genau dem Sachverhalt, der durch den gesellschafts-
rechtlichen Befreiungsanspruch gemafl § 738 Abs. 1 S. 2 BGB geregelt
wird.

Eine doppelt®3 analoge Anwendung des gesellschaftsrechtlichen
Befreiungsanspruchs gemif; § 738 Abs. 1 S. 2 BGB auf den ausgeschie-
denen Gesellschafter einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung hin-

693 Die erste Analogie bezieht sich auf die Erweiterung des sachlichen Anwendungs-
bereichs auf die Befreiung von Sicherheiten und die zweite Analogie auf die Aus-
weitung des personlichen Anwendungsbereichs auf Gesellschafter einer Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung.
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sichtlich aus seinem Privatvermégen bestellter Sicherheiten fiir Ver-
bindlichkeiten der Gesellschaft ist daher sachgerecht.5%4

Fir den Geschiftsfithrer einer Gesellschaft mit beschrankter Haf-
tung, der nicht gleichzeitig auch Gesellschafter ist, findet
§ 738 Abs. 1 S. 2 BGB mangels Gesellschafterstellung keine Anwendung.
Ein Fremdgeschéftsfithrer hat nach seinem Ausscheiden aus dem Ge-
schiftsfithrerverhéltnis jedoch regelméflig einen vertraglichen Befrei-
ungsanspruch, der sich bei einer fehlenden Regelung in dessen Ge-
schiftsbesorgungsvertrag jedenfalls aus ergdnzender Vertragsauslegung
ergibt.

¢) Reichweite eines vertraglichen Ausschlusses gesellschaftsrechtlicher
Befreiungsanspriiche

Der gesellschaftsrechtliche Befreiungsanspruch gemafd

§ 738 Abs.1 S.2 BGB, betreffend die akzessorische Gesellschafterhaf-
tung eines ausgeschiedenen Gesellschafters gemaf3 §§ 128, 160 HGB, ist

dispositiv und kann daher im Gesellschaftsvertrag abbedungen werden

(hierzu unter aa)). Sofern nicht gleichzeitig auch der gesellschaftsrecht-
liche Befreiungsanspruch gemaf3 § 738 Abs. 1 S. 2 BGB analogbetreffend

die Befreiung von Sicherheiten, die ein ausgeschiedener Gesellschafter

fir Verbindlichkeiten der Gesellschaft bestellt hat, ausdriicklich ausge-
schlossen wurde, erstreckt sich ein Ausschluss des gesellschaftsrechtli-
chen Befreiungsanspruchs gemdf3 § 738 Abs. 1 S. 2 BGB, betreffend die

akzessorische Gesellschafterhaftung eines ausgeschiedenen Gesellschaf-
ters gemaf3 §§ 128, 160 HGB, nicht automatisch auch auf die Befreiung

von Sicherheiten (bb)).

694 Vgl. OLG Hamburg, ZIP 1984, 707, 708; so im Ergebnis auch der BGH
(WM 1974, 214, 215; 1989, 406, 407), der den Anspruch auf die Befreiung von
aus dem Privatvermogen gestellten Sicherheiten des ausgeschiedenen Gesell-
schafters einer Gesellschaft mit beschriankter Haftung fiir Verbindlichkeiten der
Gesellschaft allerdings aus einer konkludenten Freistellungsvereinbarung herlei-
tet; zu dem Streit, ob der Befreiungsanspruch eines ausgeschiedenen Gesellschaf-
ters einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung sich aus einer Analogie zu § 738
BGB oder direkt aus § 775 BGB ergibt, vgl. - mit etwas anderem Fokus als in der
vorliegenden Arbeit — auch Kautzsch, NZG 2011, 736, 736.
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aa) Abdingbarkeit des gesellschaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs

Der gesellschaftsrechtliche Befreiungsanspruch gemaf
§ 738 Abs.1 S.2 BGB, betreffend die akzessorische Gesellschafterhaf-
tung eines ausgeschiedenen Gesellschafters gemafd §§ 128, 160 HGB,
kann von einem Gesellschafter hidufig nicht geltend gemacht werden, da
dieser dispositiv ist®5 und in Gesellschaftsvertragen daher vielfach
abbedungen wird.69¢

Im Hinblick auf den Grundsatz der Privatautonomie ergeben sich
keine allgemeinen Bedenken gegen die Disposivitit des gesellschafts-
rechtlichen Befreiungsanspruchs. In der Praxis wird der gesellschafts-
rechtliche Befreiungsanspruch gemaf3 § 738 Abs.1 S.2 BGB hiufig
durch die Verpflichtung der Gesellschaft beziehungsweise der verblie-
benen Gesellschafter ersetzt, den ausgeschiedenen Gesellschafter erstim
Falle seiner Inanspruchnahme freizustellen.®%7 In diesem Fall wirkt der
gesellschaftsrechtliche Befreiungsanspruch gemaf3 § 738 Abs. 1 S. 2 BGB
ahnlich wie der burgschaftsrechtliche Befreiungsanspruch gemafd
§ 775 Abs. 1 BGB und ist damit fiir den ausgeschiedenen Gesellschafter
wirtschaftlich zumeist wertlos. Eine Inanspruchnahme des Gesellschaf-
ters durch die Glaubiger der Gesellschaft erfolgt in der Regel erst, wenn
bei der Gesellschaft bereits Liquiditidtsengpésse vorliegen. Unter diesen
Rahmenbedingungen ist ein Freistellungsanspruch des Gesellschafters
gegen die Gesellschaft ebenso selten durchsetzbar wie der biirgschafts-
rechtliche Befreiungsanspruch gemif3 § 775 Abs. 1 BGB oder der Re-
gressanspruch des Biirgen gemaf3 § 774 Abs. 1 BGB.

Es gibt keinen Grund, die Anspriiche eines Gesellschafters in Be-
zug auf Biirgschaften oder sonstige Sicherheiten, die dieser fiir Ver-
bindlichkeiten der Gesellschaft bestellt hat, anders zu behandeln als
diejenigen, die sich hinsichtlich der akzessorischen Gesellschafterhaf-
tung eines ausgeschiedenen Gesellschafters gemafy §§ 128, 160 HGB
ergeben. Der gesellschaftsrechtliche Befreiungsanspruch, gemafd
§ 738 Abs. 1 S.2 BGB analog, ist daher - im Rahmen von § 307 BGB

695 BGH, WM 1976, 809, 809.

696 MiinchKommBGB-Schifer, § 738 Rn. 77; MiinchHdb. GesR I-Piehler/Schulte, § 10
GbRRn. 78.

697 MiinchHdb. GesR I-Piehler/Schulte, § 10 GbR Rn. 78; MiinchVerHdb. GesR-Gotze,
II1 3. Anm. 37; BeckOF-Giehl, Nr. 7.3.1. Rn. 32; Knichlein, DNotZ 1960, 452, 472 f,;
Priester, Vertragsgestaltung bei der GmbH & Co., S. 92, 98.
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und § 138 BGB®® - ebenso dispositiv wie der gesellschaftsrechtliche
Befreiungsanspruch gemdfd § 738 Abs.1 S.2 BGB in direkter Anwen-
dung.

bb) Auslegungshediirftigkeit eines pauschalen Ausschlusses des
gesellschaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs

Wenn im Gesellschaftsvertrag lediglich der gesellschaftsrechtliche Be-
freiungsanspruch des Gesellschafters gemafd § 738 Abs. 1 S.2 BGB ab-
bedungen ist, der sich auf die akzessorische Gesellschafterhaftung ge-
mafd §§ 128, 160 HGB bezieht, erfasst das nicht ohne Weiteres auch
den gesellschaftsrechtlichen Befreiungsanspruch des Gesellschafters
gemifl § 738 Abs. 1 S. 2 BGB analog, der sich auf Sicherheiten bezieht,
die der ausgeschiedene Gesellschafter fiir Verbindlichkeiten der Ge-
sellschaft bestellt hat. Bei Fehlen einer ausdriicklichen Regelung ist die
Reichweite eines Ausschlusses des gesellschaftsrechtlichen Befreiungs-
anspruchs gemif$ § 738 Abs. 1 S. 2 BGB daher durch Auslegung zu er-
mitteln oder eine bestehende Vertragsliicke gegebenenfalls im Wege
der ergidnzenden Vertragsauslegung zu schlieflen.

Ein Vertrag ist geméf3 §$ 133, 157 BGB so auszulegen, wie Treu
und Glauben es mit Riicksicht auf die Verkehrssitte erfordern. Wenn
Indizien fehlen, die auf den tatsdchlichen Parteiwillen bei Vertrags-
schluss schlieflen lassen, und eine Auslegung daher nicht méglich ist,
sind Regelungsliicken entsprechend dem hypothetischen Parteiwillen
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses zu schliefSen.®®® Hierbei ist da-
rauf abzustellen, welche Regelung die Parteien im Hinblick auf den mit
dem Vertrag verfolgten Zweck bei sachgerechter Abwagung ihrer bei-
derseitigen Interessen nach Treu und Glauben und unter Beriicksichti-
gung der Verkehrssitte getroffen hitten.7°°

Eine Vertragsauslegung oder ergdnzende Vertragsauslegung muss
immer unter Beriicksichtigung der spezifischen Besonderheiten des

698 Hierbei ist vor allem auch an die Sittenwidrigkeit knebelnder Vertragsgestaltun-
gen zu denken, wenn der Biirge wirtschaftlich vom Hauptschuldner abhéngig ist.
Siehe oben Kapitel 2 C.IIL.1.b).

699 Vgl. Priitting/Wegen/Weinreich-Brinkmann, § 157 Rn. 15, 24, 26 mwN.

700 BGH, NJW 2012, 1348, 1349; NJW-RR 1990, 817, 819 (jeweils mwN).
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Einzelfalls erfolgen. Es gibt aber verallgemeinerungsfihige Interessen-
lagen und tibliche Sachverhaltskonstellationen, die fiir den Fall der Be-
stellung von Biirgschaften oder sonstigen Sicherheiten durch Gesell-
schafter fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft vorliegen. Im Folgen-
den werden fiir typische Sachverhalte zundchst die beriicksichtigungs-
fahigen Interessen dargestellt (hierzu unter (1)), um im Anschluss eine
Interessenabwigung vorzunehmen (hierzu unter (2)).

(1) Beriicksichtigungsfahige Interessen

Eine Gesellschaft als Hauptschuldner hat ein Interesse daran, dass ein-
mal bestellte Sicherheiten auch nach dem Ausscheiden eines Gesell-
schafters weiterhin zur Verfiigung stehen. Dariiber hinaus hat die Ge-
sellschaft ein Interesse an einer Geltendmachung von Befreiungsan-
spriichen in einer Weise, die das operative Geschift nicht beeintrach-
tigt und die Profitabilitdt der Gesellschaft moglichst wenig mindert.

Ein Gesellschafter hat ein Interesse daran, dass seine mit der Mit-
gliedschaft in der Gesellschaft verkniipften Verpflichtungen nach dem
Ausscheiden aus der Gesellschaft moglichst gering sind. Er hat insbe-
sondere ein Interesse an einer moglichst schnellen Befreiung etwaiger
Einstandspflichten fiir Verbindlichkeiten der Gesellschatft.

(2) Interessenabwdgung

Der Ausschluss des gesellschaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs ge-
mafl § 738 Abs.1 S.2 BGB dient der Verhinderung einer existenzge-
fahrdenden Belastung der Gesellschaft nach einem Gesellschafteraus-
tritt (hierzu unter (a)). Zur Erreichung dieses Zwecks ist eine Erstre-
ckung des Ausschlusses von gesellschaftsrechtlichen Befreiungsan-
spriichen des Gesellschafters gemiaf3 § 738 Abs. 1 S. 2 BGB, betreffend
die akzessorische Gesellschafterhaftung gemaf} §§ 128, 160 HGB auf
den gesellschaftsrechtlichen Befreiungsanspruch des Gesellschafters
gemdfd § 738 Abs. 1 S. 2 BGB analog, der sich auf Sicherheiten bezieht,
die der ausgeschiedene Gesellschafter fiir Verbindlichkeiten der Ge-
sellschaft bestellt hat, nicht uneingeschrinkt erforderlich und ent-
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spricht daher auch nicht dem hypothetischen Parteiwillen (hierzu un-

ter (b)).

(@) Sinn und Zweck eines Ausschlusses gesellschaftsrechtlicher Befreiungsanspriiche
gemdB § 738 Abs. 1. 2 BGB

Wenn im Rahmen eines Gesellschaftsverhiltnisses die gesellschafts-
rechtlichen Befreiungsanspriiche gemif3 § 738 Abs.1 S.2 BGB ausge-
schlossen worden sind, bedeutet dies zundchst nur, dass die Gesell-
schafter sich dariiber einig waren, dass die bereits begriindete akzesso-
rische Gesellschafterhaftung gemaf3 § 128 HGB auch nach dem Aus-
scheiden aus der Gesellschaft - im Rahmen des § 160 HGB - fiir wei-
tere fiinf Jahre uneingeschrinkt bestehen bleiben soll. Wenn die Ge-
sellschaft auch nach dem Ausscheiden einzelner Gesellschafter fortbe-
stehen soll, ist ein solcher Ausschluss in den meisten Gesellschaftskon-
stellationen erforderlich. Dies folgt daraus, dass sich die akzessorische
Gesellschafterhaftung gemafs §§ 128, 160 HGB auf alle zum Zeitpunkt
des Ausscheidens begriindeten Verbindlichkeiten der Gesellschaft be-
zieht. Wenn Gesellschafter nach dem Ausscheiden aus der Gesellschaft
einen uneingeschrankten Befreiungsanspruch hitten, wiirde dies im
Ergebnis zu einer Verpflichtung der Gesellschaft fithren, alle ihre Ver-
bindlichkeiten sofort zu begleichen oder in vollem Umfang Sicherhei-
ten zugunsten des ausgeschiedenen Gesellschafters zu bestellen. Ab-
hingig vom Stand der Verbindlichkeiten der Gesellschaft zum Zeit-
punkt des Ausscheidens des Gesellschafters kann dies, gerade in Kom-
bination mit einem unter Umstédnden hohen Abfindungsanspruch des
ausgeschiedenen Gesellschafters, auch eine finanziell gut aufgestellte
Gesellschaft wirtschaftlich iiberlasten. Der Ausschluss des gesell-
schaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs gemifd § 738 Abs.1 S.2 BGB
soll daher regelmifig eine existenzgefihrdende Belastung der Gesell-
schaft nach einem Gesellschafteraustritt verhindern.

(b) Bestimmung des hypothetischen Parteiwillens

Bei der Bestimmung des hypothetischen Parteiwillens in Bezug auf
Reichweite eines Ausschlusses des gesellschaftsrechtlichen Befreiungs-
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anspruchs gemif3 § 738 Abs. 1 S. 2 BGB muss es daher darauf ankom-
men, ob der Sinn und Zweck des Ausschlusses auch einen Ausschluss
des Anspruchs auf die Befreiung von Sicherheiten, insbesondere Biirg-
schaften, erfordert oder ob diesbeziiglich das Befreiungsinteresse des
Gesellschafters tiberwiegt.

Das Befreiungsinteresse des Gesellschafters ist in Bezug auf fiir
Verbindlichkeiten der Gesellschaft bestellte Sicherheiten nach dessen
Ausscheiden aus der Gesellschaft noch grofier als sein Befreiungsinter-
esse betreffend die akzessorische Gesellschafterhaftung gemafd §§ 128,
160 HGB. Die akzessorische Gesellschafterhaftung gemafl §$ 128,
160 HGB beruht auf zwingendem Recht und betriftt daher jeden per-
sonlich haftenden Gesellschafter gleichermaflen. Eine Sicherheitenbe-
stellung fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft hingegen ist eine {iber-
obligatorische Leistung des Gesellschafters. Die Sicherheitenbestellung
erfolgt haufig nur deshalb, weil Grofigldaubiger der Gesellschaft als Vor-
aussetzung fiir eine Darlehensgewdhrung die Bestellung zusétzlicher
Sicherheiten verlangen. Nach dem Ausscheiden aus der Gesellschaft
partizipiert der Gesellschafter nicht mehr an den Chancen der Gesell-
schaft, so dass auch eine tiber das gesetzlich vorgegebene Maf3 hinaus-
gehende Einstandspflicht fiir deren Risiken von diesem Zeitpunkt an
regelméflig nicht mehr angemessen ist.

Der Ausschluss des gesellschaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs
gemaf3 § 738 Abs. 1 S. 2 BGB in direkter Anwendung dient regelmiafiig
der Verhinderung einer existenzgefihrdenden Belastung der Gesell-
schaft nach einem Gesellschafteraustritt sowie der Sicherstellung des
Geschiftsbetriebs der Gesellschaft. Zur Wahrung von Sinn und Zweck
eines Ausschlusses des gesellschaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs
gemifd § 738 Abs. 1 S.2 BGB in direkter Anwendung ist eine Ausdeh-
nung auf den gesellschaftsrechtlichen Befreiungsanspruch, gemaf3
§ 738 Abs. 1 S. 2 BGB analog, nicht erforderlich. Auch nach dem Aus-
scheiden aus der Gesellschaft unterliegt ein Gesellschafter gemif3
§ 242 BGB einer nachvertraglichen Treuepflicht gegeniiber der Gesell-
schaft und muss als Sicherungsgeber nachvertragliche Nebenpflichten
zur Riicksichtnahme beachten, die eine ruindse Geltendmachung von
Befreiungsanspriichen verbieten.7o1

701 Siehe oben unter a)bb)(1)(b)(3).
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Die Gewidhrung eines Anspruchs auf Befreiung von fiir Verbind-
lichkeiten = der  Gesellschaft  bestellte  Sicherheiten  geméfd
§738 Abs.1 S.2 BGB analog darf jedoch nicht zu einer faktischen
Aushohlung des Ausschlusses des gesellschaftsrechtlichen Befreiungs-
anspruches gemafl § 738 Abs. 1 S.2 BGB in direkter Anwendung fith-
ren. Grundsitzlich gilt, dass eine Gesellschaft alle zumutbaren Mafi-
nahmen ergreifen muss, um eine Entlassung des ausgeschiedenen Ge-
sellschafters aus den relevanten Sicherheitsvertrigen zu erreichen.
Hierfir diirfte insbesondere die Stellung von Ersatzsicherheiten in Be-
tracht kommen (siehe hierzu unten unter B.). Sollte die Befreiung des
ausgeschiedenen Gesellschafters auf diese Weise jedoch aus einem
rechtlich relevanten Grund nicht méglich sein, etwa weil auch nach al-
len zumutbaren Bemithungen keine Alternativsicherheit zur Verfii-
gung steht, muss die Verpflichtung der Gesellschaft, den ausgeschiede-
nen Gesellschafter durch Tilgung der Hauptschuld oder Hinterlegung
eines Geldbetrages von bestellten Sicherheiten zu befreien, einge-
schrankt werden. Wenn Sicherheiten fiir Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft bestellt worden sind, fiir die der ausgeschiedene Gesellschafter
gemafd §§ 128, 160 HGB auch originir haftet, wiirde der Anspruch auf
Befreiung von Sicherheiten ansonsten de facto wie der gesellschafts-
rechtliche  Befreiungsanspruch  des  Gesellschafters  gemifl
§ 738 Abs. 1 S.2 BGB in direkter Anwendung, betreffend die akzesso-
rische Gesellschafterhaftung geméfl §$ 128, 160 HGB, wirken. Soweit
der gesellschaftsrechtliche Befreiungsanspruch des Gesellschafters ge-
maéfd § 738 Abs. 1 S. 2 BGB in direkter Anwendung ausgeschlossen ist,
entspricht es daher dem hypothetischen Parteiwillen, dass der gesell-
schaftsrechtliche Befreiungsanspruch des Gesellschafters gemaf3
§738 Abs.1 S.2 BGB analog insoweit ebenfalls ausgeschlossen sein
muss. In dem Umfang, in dem die gesellschaftsrechtliche Nachhaftung
gemafd §§ 128, 160 HGB im Laufe der Zeit erlischt oder die Bestellung
von Alternativsicherheiten oder sonstige Befreiung nachtréglich mog-
lich wird, lebt jedoch auch der gesellschaftsrechtliche Befreiungsan-
spruch des Gesellschafters gemaf § 738 Abs. 1 S. 2 BGB analog wieder
auf.

Ein redlicher Gesellschafter hitte sich beim Abschluss eines Ge-
sellschaftsvertrages nicht auf eine uneingeschrankte Erstreckung des
Ausschlusses des gesellschaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs gemaf3
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§738 Abs. 1 S.2 BGB auf die Befreiung von Sicherheiten, die der Ge-
sellschafter fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft bestellt hat, einlas-
sen miissen. Ein Ausschluss des gesellschaftsrechtlichen Befreiungsan-
spruchs eines Gesellschafters gemafs § 738 Abs. 1 S. 2 BGB in direkter
Anwendung erstreckt sich nicht auf den gesellschaftsrechtlichen Be-
freiungsanspruch des Gesellschafters gemif3 § 738 Abs.1 S.2 BGB
analog, wobei die Geltendmachung des gesellschaftsrechtlichen Befrei-
ungsanspruchs des Gesellschafters, gemaf3 § 738 Abs.1 S.2 BGB ana-
log, aber gegebenenfalls nach den oben diskutierten Grundsitzen ein-
geschrankt sein kann.

4. Anwendungshereich und Zulassigkeit vertraglicher Befreiungsanspriiche

Wenn der Anwendungsbereich von gesetzlichen Befreiungsansprii-
chen nicht eroffnet ist — oder zu deren Ergdnzung -, steht es dem Biir-
gen und dem Hauptschuldner frei, im biirgschaftsrechtlichen Innen-
verhiltnis vertragliche Befreiungsanspriiche zu vereinbaren.”°> Bei
einer fehlenden ausdriicklichen Einigung iiber das Bestehen oder
Nichtbestehen von Befreiungsanspriichen kénnen diese sich auch aus
erganzender Vertragsauslegung ergeben, sofern entsprechende Um-
stande vorliegen.

Im Folgenden wird zunéchst dargestellt unter welchen Vorausset-
zungen die Begriindung von Befreiungsanspriichen des Biirgen gegen
den Hauptschuldner durch ergdnzende Vertragsauslegung zuldssig ist
(hierzu unter a)). Hierbei ist zwischen den verschiedenen dem Biirg-
schaftsverhdltnis zugrundeliegenden biirgschaftsrechtlichen Innenver-
héltnistypen zu differenzieren. Es folgt eine Auseinandersetzung mit
den Befreiungsanspriichen des Biirgen, die fiir den jeweiligen biirg-
schaftsrechtlichen Innenverhiltnistyp im Wege der ergdnzenden Ver-
tragsauslegung angenommen werden konnen, wobei zunichst Auf-
trags- und Gesellschaftsverhéltnisse (hierzu unter b)) und anschlie-
flend Schenkungsverhiltnisse (hierzu unter c)) betrachtet werden.

702 E/B/]/S-Fiiller, Rn. IV612.
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a) Zulassigkeit einer Herleitung von Befreiungsanspriichen durch
erganzende Vertragsauslegung

Wenn Biirge und Hauptschuldner sich weder bei Vertragsschluss noch
spdter tiber das Bestehen beziehungsweise die Voraussetzungen mogli-
cher Befreiungsanspriiche des Biirgen geeinigt haben, ist im Streitfall
zunéchst eine Auslegung des Vertrages gemif3 §§ 133, 157 BGB erfor-
derlich. Wenn es an Indizien fehlt, die auf den tatsichlichen Parteiwil-
len bei Vertragsschluss schliefSen lassen, und eine Auslegung des Ver-
trages daher nicht moglich ist, sind Regelungsliicken entsprechend
dem hypothetischen Parteiwillen zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
zu schlieflen.7°3 Hierbei ist darauf abzustellen, welche Regelung die
Parteien im Hinblick auf den mit dem Vertrag verfolgten Zweck bei
sachgerechter Abwigung ihrer beiderseitigen Interessen nach Treu und
Glauben und unter Beriicksichtigung der Verkehrssitte getroffen hét-
ten.7%4

Im Folgenden werden zundchst die typischen Interessen des
Hauptschuldners und Biirgen im Hinblick auf die Vereinbarung von
Befreiungsanspriichen des Biirgen dargestellt (hierzu unter aa)), um
anschlieflend zu untersuchen, unter welchen Voraussetzungen Rege-
lungsliicken im burgschaftsrechtlichen Innenverhiltnis, betreffend Be-
freiungsanspriiche des Biirgen, durch dispositives Recht geschlossen
werden konnen und miissen (hierzu unter bb)).

aa) Beriicksichtigungsfahige Interessen

Der Biirge hat im biirgschaftsrechtlichen Innenverhéltnis ein Interesse
daran, eine Moglichkeit zu haben, sich von dem Vertragsverhaltnis
zum Hauptschuldner zu 16sen. Nach Beendigung des der Biirgschaft
zugrundeliegenden birgschaftsrechtlichen Innenverhiltnisses zwi-
schen dem Biirgen und dem Hauptschuldner hat der Biirge ein Inter-
esse daran, von seinen Einstandspflichten gegeniiber dem Biirgschafts-
gldubiger so schnell und vollstindig wie moglich befreit zu werden.

703 Vgl Priitting/Wegen/Weinreich-Brinkmann, § 157 Rn. 15, 24, 26 mwN; siche
auch Bork, BGB AT, Rn. 532 ff.; MiinchKommBGB-Busche, § 157 Rn. 48.
704 BGH, NJW 2012, 1348, 1349; NJW-RR 1990, 817, 819 (jeweils mwN).
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Der Hauptschuldner hat im biirgschaftsrechtlichen Innenverhalt-
nis ein Interesse daran, dass der Biirge sich nicht eigenmaéchtig aus sei-
ner Verpflichtung zur Biirgschaftsbestellung 16sen kann und dass er
den Biirgen nicht, oder jedenfalls mit so wenigen Einschrankungen fiir
sein eigenes Privat- oder Geschiftsleben wie moglich, von seinen Ein-
standspflichten gegentiber dem Biirgschaftsglaubiger befreien muss.

bb) SchlieBung von Regelungsliicken durch dispositives Recht

Vertragliche Regelungsliicken sind grundsatzlich durch die Heranzie-
hung dispositiven Rechts zu schliefien, sofern dies moglich ist.7°5 Die
Funktion des dispositiven Rechts besteht gerade darin, dass Vertrags-
parteien nicht jede Eventualitdt vertraglich regeln missen, sondern fiir
gingige Sachverhaltskonstellationen allgemeine interessenneutrale
Normen existieren, die immer dann eingreifen, wenn nichts Abwei-
chendes fiir den konkreten Einzelfall vereinbart ist.7°¢ Es gilt daher die
Vermutung, dass bei Fehlen vertraglicher Regelungen zwischen Ver-
tragsparteien im Zweifel die gesetzlichen Vorschriften gelten sollten.7°7

Sofern in einem biirgschaftsrechtlichen Innenverhaltnis zwischen
dem Biirgen und dem Hauptschuldner ein gesetzlicher Befreiungsan-
spruch besteht, erfordert eine erganzende Vertragsauslegung trotz der
Existenz einer dispositiven gesetzlichen Regelung fiir den in Frage ste-
henden Tatsachenkomplex besondere Umstinde.”°® Dies ist insbeson-
dere in zwei Konstellationen der Fall:

Eine erginzende Vertragsauslegung ist zum einen zuldssig, wenn
das vertraglich geregelte Rechtsgeschiéft der Sachverhaltskonstellation,
die von einer existierenden gesetzliche Regelung vorausgesetzt wird
und durch diese normiert werden soll, tatsichlich gar nicht ent-

705 Bork, BGB AT, Rn. 534.

706 Larenz, Schuldrecht AT, S 77.

707 BGH, NJW 1975, 1116, 1117; 1963, 637, 639; 40, 91, 103.

708 Gegen eine erginzende Auslegung auf Grundlage eines hypothetischen Parteiwil-
lens sind Fikentscher/Heinemann (S. 95 f.), die bei einem nicht ermittelbaren Par-
teiwillen und fehlenden dispositiven Normen statt einer Auslegung im eigentli-
chen Sinne eine Anpassung des Vertrages nach den Grundsitzen von § 242 BGB
und § 313 BGB favorisieren.
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spricht.79 In diesem Fall liegen die Voraussetzungen einer einschrian-
kungslosen Vermutung dafiir, dass die Vertragsparteien in dem vorlie-
genden Fall die Anwendung einschldgiger dispositiver Normen mut-
mafllich wiinschten, schon gar nicht vor.

Die Vermutung, dass die Parteien bei fehlenden Absprachen tiber
bestimmte Themen im Zweifel dispositives Recht auf ihr Vertragsver-
hiltnis anwenden wollten, kann tiberdies auch erschiittert werden. Das
ist insbesondere der Fall, wenn das betroffene Rechtsgeschift zwar
einem gesetzlich geregelten Typus entspricht, im Einzelfall aber Um-
stinde und Interessenlagen vorliegen, die einen hypothetischen Partei-
willen wahrscheinlich erscheinen lassen, der von der gesetzlichen Re-
gelung abweicht.71°

Nach diesen Grundsétzen besteht bezogen auf einen Anspruch des
Biirgen auf Befreiung von Einstandspflichten im biirgschaftsrechtli-
chen Innenverhéltnis zwischen Hauptschuldner und Biirge nicht ohne
Weiteres ein Bediirfnis fiir eine ergidnzende Vertragsauslegung, wenn
und soweit der Anwendungsbereich eines gesetzlichen Befreiungsan-
spruchs fiir die in Frage stehende Sachverhaltskonstellation eréffnet
ist. Da einem Biirgschaftsvertrag unterschiedliche Typen von biirg-
schaftsrechtlichen Innenverhéltnissen zugrunde liegen konnen, die je-
weils unterschiedlichen normativen Rahmenbedingungen unterliegen,
muss fiir die Beantwortung der Frage, ob im Hinblick auf biirgschafts-
rechtliche Befreiungsanspriiche eine erginzende Vertragsauslegung
zulédssig und erforderlich ist, zwischen den verschiedenen biirgschafts-
rechtlichen Innenverhiltnistypen differenziert werden. Neben Auf-
tragsverhéltnissen liegen dem biirgschaftsrechtlichen Innenverhiltnis
insbesondere Auftrags- und Gesellschaftsverhiltnisse (hierzu unter b))
sowie Schenkungsverhiltnisse (hierzu unter c)) zugrunde.

b) Erganzende Vertragsauslegung in Auftrags- und
Gesellschaftsverhaltnissen

Wenn einer Biirgschaft im biirgschaftsrechtlichen Innenverhiltnis ein

Auftragsverhiltnis oder ein Gesellschaftsverhdltnis zugrunde liegen,

709 Vgl. Flume, Das Rechtsgeschift, S. 325; Bork, BGB AT, Rn. 532 ff.
710 Vgl. Bork, BGB AT, Rn. 534.
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hat ein Biirge - je nach konkretem Sachverhalt - einen biirgschafts-
rechtlichen, auftragsrechtlichen oder gesellschaftsrechtlichen Befrei-
ungsanspruch gegen den Hauptschuldner, sofern deren Voraussetzun-
gen im Einzelfall vorliegen. Ohne besondere Umstdnde kann ein ver-
traglicher Befreiungsanspruch in diesen Fillen daher nicht aus ergén-
zender Vertragsauslegung hergeleitet werden.

¢) Ergdnzende Vertragsauslegung in Schenkungsverhaltnissen

Einem Biirgschaftsverhéltnis kann im biirgschaftsrechtlichen Innen-
verhéltnis zwischen dem Biirgen und dem Hauptschuldner eine
Schenkung gemif §$ 516 ff. BGB zugrunde liegen.

In Schenkungsverhéltnissen sind zum einen der Regressanspruch
des Biirgen fiir den Fall der Inanspruchnahme durch den Biirgschafts-
gldubiger gemiaf3 § 774 Abs.1 BGB und zum anderen samtliche auf-
tragsrechtlichen oder sonstigen Aufwendungsersatz- und Befreiungs-
anspriiche des Biirgen abbedungen.”** Der Widerruf einer schen-
kungsweise bestellten Biirgschaft kann daher nur im Rahmen des An-
wendungsbereichs von §530 BGB oder §528 BGB erfolgen. Ein
Schenkungswiderruf geméf3 § 530 BGB setzt voraus, dass der Haupt-
schuldner sich gegentiber dem Biirgen oder einem nahen Angehdrigen
des Biirgen durch eine schwere Verfehlung des groben Undanks schul-
dig gemacht hat. Ein Schenkungswiderruf gemif3 § 528 BGB ist mog-
lich, wenn der Biirge nach dem Vollzug der Schenkung nicht mehr in
der Lage ist, seinen Lebensunterhalt oder Unterhaltspflichten zu be-
streiten und ihm das weitere Einstehen fiir die Verbindlichkeiten des
Hauptschuldners daher nicht mehr zugemutet werden kann.

Im Falle des wirksamen Widerrufs einer Schenkung hat der
Schenker einen Anspruch auf Herausgabe der Bereicherung gemif3
§$ 812 ff. BGB gegen den Beschenkten. Ubertragen auf das Biirg-
schaftsverhiltnis bedeutet dies, dass der Biirge, der die Biirgschaft
schenkungsweise gestellt aber wirksam widerrufen hat, gegen den
Hauptschuldner einen Anspruch gemif3 §§ 812 ff. BGB hat,7*2 der ge-

711 Vgl Staudinger-Horn, § 765 Rn. 158.
712 Palandt-Weidenkaff, § 530 Rn. 3 mwN.
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méfd § 818 Abs. 1 BGB auf Freistellung73 von den Einstandspflichten
des Biirgen gegeniiber dem Biirgschaftsglaubiger gerichtet ist.

Die engen Voraussetzungen des Schenkungswiderrufs dienen dem
Zweck, dass Schenkungen nur in extremen Ausnahmesituationen
riickabgewickelt werden konnen sollen. Das Schenkungsrecht tragt
zwar der besonderen Parteistellung des aus altruistischen Motiven
handelnden Schenkers durch eine Vielzahl von Regelungen Rechnung,
die zum einen den freigebig leistenden Schenker privilegieren und
zum anderen den Schutz des unverdient bereicherten Beschenkten ge-
geniiber den allgemeinen Regeln abschwichen.”*4 In Bezug auf An-
spriiche des Biirgen auf Befreiung von Einstandspflichten, die auf einer
schenkungsweise bestellten Biirgschaft beruhen, ist jedoch kein Raum
fir eine ergdnzende Vertragsauslegung. Ein Zugestandnis von Befrei-
ungsanspriichen iiber den Anwendungsbereich der gesetzlichen Wi-
derrufsvorschriften hinaus wiirde dem Wesen einer Schenkung wider-
sprechen und den engen Anwendungsbereich der gesetzlichen Wider-
rufsvorschriften aushohlen.

Es bleibt den Parteien eines Schenkungsverhiltnisses unbenom-
men, von Anfang an oder nachtréglich die Befreiung des Biirgen von
Einstandspflichten gegeniiber dem Biirgschaftsglaubiger durch den
Hauptschuldner auch auflerhalb des Anwendungsbereichs des Schen-
kungswiderrufs privatautonom zu vereinbaren.”'s

lll. Nebenpflicht des Hauptschuldners zur Schonung des Biirgen

Es besteht grundsitzlich keine allgemeine Nebenpflicht des Haupt-
schuldners, die Einstandspflichten des Biirgen, die aufgrund des Biirg-
schaftsversprechens gegeniiber dem Biirgschaftsglaubiger entstehen,
moglichst gering zu halten.

In der Rechtslehre wird die Ansicht vertreten, dass eine Pflicht des
Hauptschuldners bestehe ,,allgemein [...] alles Zumutbare zu tun, da-

713 Vgl Palandt-Sprau, § 818 Rn. 6.

714 Vgl. MiilnchKomm-BGB-Koch, § 516 Rn. 3.

715 Zur Zuléssigkeit von Vereinbarungen tiber Schenkungswiderrufsrechte aufSerhalb
des Anwendungsbereichs der gesetzlichen Widerrufsrechte vgl. Miinch-
KommBGB-Koch, § 530 Rn. 18.
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mit die Rechtsstellung des ,fremdniitzig’ Haftenden [Biirgen] nicht un-
glinstiger ist als erforderlich®7*¢ Eine solche unkonturierte Neben-
pflicht des Hauptschuldners ist jedoch abzulehnen.

Wenn die Biirgschaft sich auf eine konkrete Verbindlichkeit des
Hauptschuldners bezieht, verhindert § 767 Abs. 1 S. 3 BGB bereits eine
Ausweitung der Einstandspflichten des Biirgen ohne sein Zutun. Wenn
der Biirge in der Vereinbarung mit dem Biirgschaftsglaubiger — soweit
diese zuldssig7'7 ist — eine weite Sicherungszweckabrede akzeptiert hat,
billigt er damit eine Ausweitung der Biirgschaftsverpflichtung iiber die
Anlassverbindlichkeit hinaus und damit einen stetigen Austausch der
gesicherten Verbindlichkeiten. Ohne eine ausdriickliche Vereinbarung
zwischen dem Biirgen und dem Hauptschuldner kann daher nicht von
einer die weite Sicherungszweckabrede konterkarierenden Neben-
pflicht des Hauptschuldners ausgegangen werden, die Einstandspflich-
ten des Biirgen moglichst gering zu halten. Folge der Verletzung einer
solchen Nebenpflicht wiaren Schadensersatzanspriiche des Biirgen ge-
gen den Hauptschuldner. Im Ergebnis konnte der Biirge Befreiung von
den pflichtwidrig verursachten Einstandspflichten verlangen. Dieses
Damoklesschwert potentieller Befreiungsanspriiche wiirde eine Biirg-
schaft, die iiber eine weite Sicherungszweckabrede samtliche Verbind-
lichkeiten der bankmiéfligen Geschéftsverbindung des Hauptschuldner
erfasst, weitgehend entwerten, da der Hauptschuldner faktisch vor je-
dem Bankgeschift die Freigabe des Biirgen einholen miisste, um eine
etwaige Haftung aus dem biirgschaftsrechtlichen Innenverhiltnis aus-
zuschlielen.

Die Verantwortung fiir die Begrenzung der Biirgschaftsschuld liegt
vielmehr bei dem Biirgen selbst. Er kann den Umfang seiner Ein-
standspflichten im Verhaltnis zum Biirgschaftsgldubiger - gegebenen-
falls durch Vereinbarung zeitlicher oder gegenstindlicher Beschran-
kungen - entsprechend seiner Leistungsfihigkeit und dem Grad seiner
personlichen Verbundenheit zum Hauptschuldner bestimmen.

Etwas anderes konnte nach einer wirksamen Biirgschaftskiindi-
gung gelten, da die Beendigung des Biirgschaftsverhaltnisses Ausdruck
dafiir ist, dass der Biirge nicht mehr Willens ist, fiir die Verbindlichkei-

716 Meinhardt, Gesellschafter- und Geschiftsfiihrerbiirgschaften, S. 53 f.
717 Vgl dazu die ausfiihrliche Darstellung bei Derleder/Knops/Bamberger-Knops,
§ 27 Rn. 21 ff.
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ten des Hauptschuldners einzustehen. Zu diesem Zeitpunkt bedarf der
Biirge jedoch keiner iiber Nebenpflichten hergeleiteten Moglichkeit
mehr, den Hauptschuldner fiir die Begriindung neuer, die Einstands-
pflicht des Biirgen erhéhender Verbindlichkeiten zu sanktionieren.
Wenn die Beendigung des Biirgschaftsvertrages durch aufSerordentli-
che Kiindigung moglich ist, gilt dies regelméfiig auch spiegelbildlich
fur die Beendigung des biirgschaftsrechtlichen Innenverhaltnisses zwi-
schen dem Biirgen und dem Hauptschuldner. In diesem Fall hat der
Biirge damit auch einen Befreiungsanspruch gegen den Hauptschuld-
ner7'8 mit den entsprechenden Moglichkeiten zur Durchsetzung des-
selbigen719.

Das Bestehen einer Nebenpflicht des Hauptschuldners, die Ein-
standspflichten des Biirgen, die aufgrund des Biirgschaftsversprechens
gegeniiber dem Biirgschaftsglaubiger entstehen, moglichst gering zu
halten, wire daher nur von Interesse, wenn ein Befreiungsanspruch
nicht besteht oder abbedungen ist. Wenn der Biirge aber nach dem
Willen der Vertragsparteien keinen Anspruch auf Befreiung haben
sollte, diirfte auch ein Befreiungsanspruch durch die ,Hintertiir auf-
grund von Nebenpflichten nicht dem Willen der Vertragsparteien ent-
sprechen. Ein Ausschluss der Befreiungsanspriiche wiirde daher wohl
auch als Ausschluss von solchen (Neben-)Pflichten des Hauptschuld-
ners ausgelegt werden miissen, die ihn zu einem besonders biirgen-
freundlichen Verhalten nach der Biirgschaftskiindigung verpflichten
kénnten.

B. Anspriiche auf Entlassung des Biirgen aus der Biirgschaft

Dem Biirgen konnen gegeniiber dem Biirgschaftsgldubiger ein Kiindi-
gungsrecht oder andere Beendigungsinstrumente zustehen, die eine
Ausweitung bereits bestehender Einstandspflichten fiir Verbindlichkei-
ten des Hauptschuldners auf neue Verbindlichkeiten verhindern. Ge-
gen den Hauptschuldner kénnen dem Biirgen auflerdem Befreiungs-
anspriiche zustehen, welche auf die Befreiung von bereits entstande-

718 Siehe oben unter IL.2.
719 Siehe oben unter I.
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nen Einstandspflichten gerichtet sind, wobei diese Befreiung durch Er-
fillung der besicherten Verbindlichkeiten oder durch Entlassung des
Biirgen aus dem Biirgschaftsvertrag durch den Biirgschaftsglaubiger
erfolgen kann. Alternativ konnen Befreiungsanspriiche durch Bestel-
lung von Sicherheiten fiir den Biirgen durch den Hauptschuldner er-
fullt werden.

Neben Kiindigungsrechten und etwaigen Befreiungsanspriichen
konnen sowohl dem Biirgen als auch dem Hauptschuldner jeweils An-
spriiche gegen den Biirgschaftsgldubiger auf Akzeptanz einer Ersatzsi-
cherheit und Entlassung des Biirgen aus dem Biirgschaftsverhiltnis zu-
stehen. Eine solche Entlassung wiirde sich auch auf bereits entstandene
Einstandspflichten beziehen und den Biirgen damit von allen seinen
Verpflichtungen befreien.

Ein Anspruch des Biirgen auf Entlassung aus dem Biirgschaftsver-
héltnis hat seine Wurzel in dem Biirgschaftsverhaltnis selbst. Der spie-
gelbildliche Anspruch des Hauptschuldners auf Entlassung des Biirgen
ergibt sich aus dem Vertragsverhiltnis zwischen ihm und dem Biirg-
schaftsgldubiger. Eine Pflicht des Hauptschuldners, die Entlassung des
Biirgen aus dem Biirgschaftsverhiltnis vom Biirgschaftsgldubiger zu
verlangen, kann sich bei Geltendmachung von Befreiungsanspriichen
durch den Biirgen aus dem biirgschaftsrechtlichen Innenverhaltnis er-
geben.

Mit einem kooperativen Biirgschaftsglaubiger konnen Biirge und
Hauptschuldner sich jederzeit iiber eine Entlassung des Biirgen und
die Aufhebung des Biirgschaftsvertrages einigen. Relevant ist aber vor
allem die Frage, unter welchen Voraussetzungen der Biirge und/oder
der Hauptschuldner eine Entlassung des Biirgen aus dem Biirgschafts-
verhiltnis verlangen koénnen, wenn der Biirgschaftsgldubiger nicht ein-
verstanden ist.

Im Folgenden wird daher untersucht, unter welchen Vorausset-
zungen der Biirgschaftsgldubiger verpflichtet ist, eine ihm angebotene
Ersatzsicherheit zu akzeptieren mit der Rechtsfolge, dass er bei Weige-
rung seine Anspriiche gegen den Biirgen verliert. Zunichst erfolgt eine
Auseinandersetzung mit der Figur des ,Ersatzbiirgen® (hierzu un-
ter I.). Anschlieflend folgt eine Darstellung der Moglichkeiten des
Hauptschuldners, in einer bestehenden Ubersicherungssituation die
Entlassung des Biirgen zu verlangen (hierzu unter II.).
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I. Die Figur des Ersatzbiirgen

In einigen Vertragsverhiltnissen ist anerkannt, dass ein Vertragspart-
ner die Moglichkeit haben muss, dem anderen Vertragspartner einen
Ersatzvertragspartner anzubieten. Sofern eine Obliegenheit besteht,
den Ersatzvertragspartner zu akzeptieren, fithrt eine Verweigerung der
Zustimmung zur Vertragsfortfithrung mit dem Ersatzvertragspartner
zu Rechtsverlusten gegeniiber dem urspriinglichen Vertragspartner.

Bisher ist das Recht, einen Ersatzvertragspartner zu stellen, insbe-
sondere in Miet- und Darlehensverhidltnissen anerkannt. Aus der bis-
herigen Rechtspraxis lassen sich aber allgemeine Grundsitze herleiten,
deren Voraussetzungen auch in Biirgschaftsverhéltnissen vorliegen
kénnen.

Im Folgenden werden zunichst die Figur des Ersatzmieters (hierzu
unter 1.) und die des Ersatzdarlehensnehmers dargestellt (hierzu un-
ter 2.), um anschlieflend allgemeine Grundsétze fiir das Recht zur Stel-
lung eines Ersatzvertragspartners herauszuarbeiten (hierzu unter 3.).
Es folgt eine Diskussion iiber die Voraussetzungen einer Anwendbar-
keit dieser Ersatzvertragspartner-Grundsitze auf Biirgschaftskonstella-
tionen72° (hierzu unter 4.).

1. Das Recht zur Stellung eines Ersatzmieters

Sowohl der Abschluss als auch die Beendigung eines Mietverhéltnisses
erfordern wesentliche Dispositionen beider Vertragspartner. Der Ab-
schluss eines neuen Mietvertrages birgt fiir den Vermieter das Risiko,
Mietforderungen nicht realisieren zu kénnen. Im schlimmsten Fall
droht eine Verschlechterung der Mietrdume, was Renovierungskosten
erfordern oder Mietausfille begriinden kann. Bei Beendigung eines
Mietvertrages wird ein Vermieter daher regelméfliig grofie Sorgfalt auf
die Suche eines neuen Mieters verwenden, was eine nahtlose Weiter-
vermietung erschwert. Bei mangelnder Nachfrage besteht tiberdies das
Risiko, dass eine Weitervermietung nicht sofort moglich ist. Fiir den
Mieter dienen die Mietrdume entweder als Wohnung oder Arbeitsplatz

720 Erste Gedanken dazu bereits bei Derleder/Knops/Bamberger-Knops, § 27 Rn. 84.
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und sind somit eine wichtige Lebensgrundlage. Ein Austausch von
Mietraumen ist mit erheblichen Umzugskosten und -mithen verbun-
den und nicht immer sind geeignete Raumlichkeiten zu geeigneten
Rahmenbedingungen verfiigbar. Aus diesem Grund sind Mietverhalt-
nisse — im beiderseitigen Interesse — regelmiflig auf eine gewisse Dau-
er ausgelegt.

Wie in jedem langdauernden Vertragsverhiltnis kann es in Miet-
verhiltnissen jedoch zu Situationen kommen, in denen sich der Mieter
aus Griinden, die der Vermieter nicht zu vertreten hat und die einzig
der Sphire des Mieters entstammen, vom Vertragsverhiltnis losen
mochte. Eine auflerordentliche Kiindigung kommt regelméflig nicht in
Betracht, wenn der Grund fiir das Bediirfnis zur Vertragsloslosung
dem Risikobereich nur der einen Vertragspartei entstammt. Eine or-
dentliche Kiindigung ist nicht ohne Weiteres moglich, wenn diese zwi-
schen Mietvertragsparteien durch Vereinbarung einer Mindestver-
tragslaufzeit ausgeschlossen ist. In jedem Fall erfordert eine ordentli-
che Kiindigung die Einhaltung einer — unter Umstanden viele Monate
umfassenden - Kiindigungsfrist.

In diesem Zusammenhang sind die Grundsitze {iber die Stellung
eines Ersatzmieters entwickelt worden, die eine interessengerechte
Auflésung der geschilderten Konfliktlage ermoglichen.

Ein Mieter kann von seinem Vermieter unter bestimmten Voraus-
setzungen die Entlassung aus dem Mietvertrag nach Treu-und-Glau-
ben-Grundsitzen verlangen, wenn er einen geeigneten Ersatzmieter
vorweisen kann.”2* Wenn der Vermieter sich gegen die Fortfiihrung
des Vertragsverhdltnisses mit dem Ersatzmieter entscheidet, besteht
kein Kontrahierungszwang; das Vertragsverhéltnis mit dem urspriing-
lichen Mieter wird infolge der Ablehnung des Ersatzmieters aber been-
det und der Vermieter kann keine zukiinftigen Mietforderungen mehr
gegen den urspriinglichen Mieter geltend machen.”?> Die wirksame
Ersatzmieterstellung wirkt also wie eine auflerordentliche Kiindi-
gung’23 und der Vermieter kann entscheiden, ob er den Vertrag mit

721 Vgl dazu ausfithrlich Bub/Kraemer-Landwehr, Kap. II. Rn. 2571 ff;; siehe auch
die Zusammenfassung bei Knops, Verbraucherschutz, S. 220 ff.

722 Wolf/Eckert/Ball, Hdb.MR, Rn. 599.

723 Wolf/Eckert/Ball (Hdb.MR, Rn. 595) sehen in der unberechtigten Ablehnung ei-
nes Nachmieters einen auflerordentlichen Kiindigungsgrund.

327

IP 216.73.216.36, am 18.01.2026, 22:36:57. Inhalt,
tersagt, m mit, fir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828870062

Kapitel 4 Schuldrechtliche Befreiungsanspriiche des Biirgen

328

dem Ersatzmieter fortsetzen mochte oder ob er das sofortige Ende des
Vertragsverhaltnisses vorzieht. Der Ersatzmieter hat keinen eigenen
Anspruch auf den Abschluss eines Mietvertrages mit dem Vermieter
oder darauf, dass der Vermieter die Vertragsiibernahme akzeptiert.

In der Rechtsprechung und der Rechtslehre hat sich mittlerweile
ein grundsitzlicher Konsens tiber die Modalititen der Ersatzmieter-
stellung herausgebildet. Der Vermieter muss keine Anderung oder
Aufhebung des Mietvertrages hinnehmen, da auch in Mietverhiltnis-
sen das Prinzip der Vertragstreue gilt, wonach geschlossene Vertrige
einzuhalten sind. Mit anderen Worten: Auch im Falle einer Ersatzmie-
terstellung gilt zunichst einmal der Grundsatz pacta sunt servanda.7*4
Der Vermieter ist nur nach Treu-und-Glauben-Grundsitzen gemaf3
§ 242 BGB dazu verpflichtet, den Mieter aus dem Mietvertrag zu ent-
lassen, wenn das Interesse des Mieters an der Vertragsentlassung im
Rahmen einer einzelfallbezogenen Interessenabwigung das Interesse
des Vermieters am unverdnderten Bestand des Mietvertrages erheblich
tibersteigt.”25 Ein solches tiberwiegendes Interesse des Mieters an der
Vertragsentlassung ist in der Regel anzunehmen,

wenn der Mieter ein erst nach dem Mietvertragsschluss entstande-
nes und vorher auch nicht erkennbares??¢ berechtigtes Interesse an
einer Vertragsauflosung hat,727

das Festhalten am Vertrag fiir ihn eine gewisse Hirte7?® bedeuten
wiirde,

724 Vgl. OLG Oldenburg, OLGZ 1981, 315, 317; LG Landau, Urteil v. 14. Januar
1997, Az. 1 S 245/96, Rn.4 zitiert nach juris; Schmidt-Futterer-Blank, Anh.
§542 Rn.10; Bub/Kraemer-Landwehr, Kap. II Rn.2571; Wolf/Eckert/Ball,
Hdb.MR, Rn. 595.

725 OLG Karlsruhe, NJW 1981, 1741, 1743; zustimmend OLG Hamm, NJW-
RR 1995, 1478, 1479; vgl. auch Bub/Kraemer-Landwehr, Kap II Rn. 2575; Knops,
Verbraucherschutz, S. 221 mwN.

726 OLG Oldenburg, OLGZ 1981, 315, 317.

727 BGH, NJW 2003, 1246, 1247; als Beispiele werden u.a. eine schwere Erkrankung,
unvorhersehbare berufliche Versetzung, erhebliche Vergréfierung/Verkleinerung
der Familie und Ehescheidung genannt, siehe Bub/Kraemer-Landwehr
(Kap II Rn.2575), Knops (Verbraucherschutz, S. 221) und Schmidt-Futterer-
Blank (Anh. § 542 Rn. 13) jeweils mwN.

728 LG Landau, Urteil v. 14. Januar 1997, Az. 1 S 245/96, Rn. 4 zitiert nach juris; Bub/
Kraemer-Landwehr, Kap II Rn. 2578.
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— der vorgeschlagene Ersatzmieter akzeptabel ist7% und
— der Ersatzmieter bereit ist, die bestehenden Vertragsbedingun-
gen73° zu tibernehmen.

Die Entscheidung, ob ein Ersatzmieter akzeptabel ist, beruht wiede-
rum auf einer Einzelfallentscheidung und bemisst sich im Wesentli-
chen danach, ob der Vormieter und der Ersatzmieter vergleichbar
sind.73* Die Vergleichbarkeit des Vor- und des Ersatzmieters wird ins-
besondere anhand des Kriteriums der Bonitét ermittelt.”3> Eine wichti-
ge Rolle spielen aber iiberdies auch die familidren Verhaltnisse.”33 Re-
levant ist zum Beispiel, ob dieselbe Anzahl an Personen in der Miet-
wohnung leben wird und ob es sich um eine Wohngemeinschaft oder
eine Familie mit Kindern handelt. Auch die sonstigen Lebensumstande
konnen relevant sein. Es kann beispielsweise einen Unterschied ma-
chen, ob der potentielle Ersatzmieter ein alleinstehender Student oder
eine Rentnerin ist. Bei einem hohen Grad an raumlicher und hausge-
meinschaftlicher Ndhe der Mietvertragsparteien in einem Mietobjekt
oder wenn der Vermieter selbst in dem Mietobjekt lebt, konnen auch
soziale Aspekte, insbesondere die Sympathie zwischen Ersatzmieter
und verbleibenden Mietparteien oder Mitbewohnern einer Wohnge-
meinschaft beziehungsweise dem Vermieter selbst, zu beriicksichtigen
sein.734

2. Das Recht zur Stellung eines Ersatzdarlehensnehmers

In Darlehensverhidltnissen kann eine Konfliktlage auftreten, die mit
derjenigen, die in Mietverhiltnissen zur Entwicklung der unter 1. dar-
gestellten Ersatzmieter-Grundsitze gefiihrt hat, vergleichbar ist.

729 BGH, NJW 2003, 1246, 1247; LG Landau, Urteil v. 14. Januar 1997, Az. 1 S
245/96, Rn. 4 zitiert nach juris; Bub/Kraemer-Landwehr, Kap II Rn. 2579; Heile,
ZMR 1990, 249, 251.

730 Bub/Kraemer-Landwehr, Kap II Rn. 2579; Heile, ZMR 1990, 249, 251 mwN.

731 OLG Diisseldorf, NJW-RR 1996, 9, 10; Knops, Verbraucherschutz, S. 222.

732 OLG  Disseldorf, NJW-RR 1996, 9, 10; Bub/Kraemer-Landwehr,
Kap II Rn. 2580 f.; Knops, Verbraucherschutz, S. 222.

733 Vgl auch Rochling, NJW 1981, 2782, 2784.

734 Vgl. Richling, aaO (Fn. 733); Knops, Verbraucherschutz, S. 222 f. mwN.

329

IP 216.73.216.36, am 18.01.2026, 22:36:57. Inhalt,
tersagt, m mit, fir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828870062

Kapitel 4 Schuldrechtliche Befreiungsanspriiche des Biirgen

Sofern die Voraussetzungen einer Darlehenskiindigung gemif3
§489 BGB oder einer auflerordentlichen Kiindigung gemaf3
§ 314 BGB nicht vorliegen, ist eine vorzeitige Losung vom Darlehens-
vertrag fiir den Darlehensnehmer regelmaf3ig mit erheblichen Kosten
verbunden. Eine auflerordentliche Darlehenskiindigung gemaf3
§ 490 BGB begriindet Schadensersatzanspriiche des Darlehensgebers
gemafd § 490 Abs. 2 S. 3 BGB. Eine sogenannte Vorfilligkeitsentschadi-
gung wird fillig, wenn durch die vorzeitige Beendigung des Darlehens-
vertrags ein Zinsverlust fiir den Darlehensgeber eingetreten ist. Da im
Falle einer Kiindigung im Regelfall eine Vorfilligkeitsentschadigung zu
entrichten ist, wird ein Darlehensgeber ohne die Zahlung einer sol-
chen tiblicherweise auch nicht zu einer einvernehmlichen Authebung
des Darlehensvertrags bereit sein.

In Anlehnung an die Grundsitze fiir eine Ersatzmieterstellung
wird in diesem Zusammenhang die Figur des Ersatzdarlehensnehmers
diskutiert, die dem Darlehensnehmer eine Loslosung vom Darlehens-
vertrag ohne Entstehung einer Pflicht zur Entrichtung einer Vorfillig-
keitsentschddigung und damit eine interessengerechte Auflosung der
geschilderten Konfliktlage erméoglichen kann.”35

Ein Darlehensnehmer kann - dhnlich einem Mieter — vom Darle-
hensgeber unter bestimmten Voraussetzungen die Entlassung aus dem
Darlehensvertrag nach Treu-und-Glauben-Grundsitzen verlangen,
wenn er einen geeigneten Ersatzdarlehensnehmer vorweisen kann. 736

Im Folgenden werden die Voraussetzungen fiir die Stellung eines
Ersatzdarlehensnehmers dargestellt (hierzu unter aa)) und anschlie-
8end die Rechtsfolgen einer Weigerung des Darlehensgebers, den Dar-
lehensvertrag mit diesem fortzufiithren (hierzu unter bb)).

735 Siehe hierzu insbesondere die ausfiihrliche Darstellung bei Derleder/Knops/
Bamberger-Knops, §16 Rn.63f; ders., Verbraucherschutz, S.223ff; ders.,
WM 2000, 1427, 1429 ff.

736 BGH, WM 1990, 174, 176; LG Miinchen, Urteil v. 24. Juli 2008, Az. 16 HK O
22814/05, Rn. 20 ff. zitiert nach juris; Staudinger-Miilbert, § 490 Rn. 110; Miinch-
KommBGB-Berger, § 490 Rn. 41; Derleder/Knops/Bamberger-Knops, § 16 Rn. 63;
ders., Verbraucherschutz, S.223ff; ders., WM 2000, 1427, 1429 ff.; Derleder/
Knops/Bamberger-Eckardt,  §34 Rn.62; vorsichtiger ~NoKoBGB-Krefie,
§ 416 Rn. 6; ablehnend Canaris, Bankrechtstag 1996, S. 3, 37.
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aa) Voraussetzungen fiir die Stellung eines Ersatzdarlehensnehmers

Die Voraussetzungen fiir eine wirksame Ersatzdarlehensnehmerstel-
lung sind prinzipiell dieselben wie fiir eine Ersatzmieterstellung Auch
fir die Ersatzdarlehensnehmerstellung ist erforderlich, dass der Darle-
hensnehmer ein berechtigtes Interesse an einer Vertragsauthebung hat
(hierzu unter (1)) und der angebotene Ersatzdarlehensnehmer fiir den
Darlehensgeber akzeptabel ist (hierzu unter (2)). Die Parameter fiir die
Priifung dieser Voraussetzungen sind in Darlehensverhiltnissen je-
doch nicht dieselben wie in Mietverhaltnissen, da sich die Interessen-
lage in Miet- und Darlehensvertragsverhdltnissen wesentlich unter-
scheidet.

(1) Berechtigtes Interesse an der Vertragsaufhebung

Sofern fiir die Vertragsbeendigung kein wichtiger Grund gemaf3
§ 314 BGB vorliegt, kann ein Kiindigungsrecht des Darlehensnehmers
gemifl § 490 Abs. 2 BGB bestehen. Ein Darlehensnehmer kann einen
Darlehensvertrag, bei dem der Sollzinssatz gebunden und das Darle-
hen durch ein Grund- oder Schiffspfandrecht gesichert ist, unter Ein-
haltung der Fristen des § 488 Abs. 3 S. 2 BGB vorzeitig kiindigen, wenn
seine berechtigten Interessen dies gebieten und seit dem vollstindigen
Empfang des Darlehens sechs Monate abgelaufen sind. Das darlehens-
rechtliche Sonderkiindigungsrecht gemaf} § 490 BGB wird zwar als au-
Berordentliches Kiindigungsrecht bezeichnet; tatsdchlich handelt es
sich aber um einen im Rahmen der Schuldrechtsreform kodifizierten,
zuvor bereits gewohnheitsrechtlich anerkannten Anspruch auf vorzei-
tige Vertragsaufthebung.”37 Sofern die {ibrigen Voraussetzungen vorlie-
gen, kommt es entscheidend darauf an, ob ein berechtigtes Interesse an
einer Vertragsauthebung vorliegt. Bei der Priifung, ob ein Darlehens-
nehmer berechtigt ist, einen Ersatzdarlehensnehmer zu stellen, wird
das Vorliegen eines berechtigten Interesses an einseitiger Vertragsauf-
hebung - ebenso wie bei der Priifung des Rechts zur Stellung eines Er-
satzmieters — im Wege einer Abwigung der Interessen der Vertrags-

737 Palandt-Weidenkaff, § 490 Rn.1; vgl. BT-Drucks. 14/6040, S.254 und BT-
Drucks. 14/7052, S. 200.
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parteien bestimmt. Der im Darlehensrecht fiir eine einseitige Vertrags-
beendigung maf3gebliche § 490 Abs.2 S.1 und 2 BGB ist eine Kodifi-
zierung von Treu-und-Glauben-Erwégungen.73® Der Maf3stab der Prii-
fung des berechtigten Interesses an einer einseitigen Vertragsaufhe-
bung ist im Darlehensrecht daher grundsitzlich derselbe wie im Miet-
recht, in dem die erforderliche Interessenabwigung nach Treu-und-
Glauben-Grundsitzen gemafl § 242 BGB in direkter Anwendung er-
folgt.

Die Ermittlung eines berechtigten Interesses des Darlehensneh-
mers an einer vorzeitigen Vertragsbeendigung erfolgt immer einzel-
fallbezogen. Hierbei sind grundsitzlich keine zu hohen Anforderun-
gen an das berechtigte Interesse des Darlehensnehmers zu stellen, da
der Darlehensgeber bei einem grundpfandrechtlich gesicherten Darle-
hen vor einem Forderungsausfall gesichert ist und ein Ausgleich seiner
vor Vertragsschluss bereits getitigten Dispositionen durch den An-
spruch auf Vorfilligkeitsentschddigung hinreichend sichergestellt ist.
Als berechtigtes Interesse kommen hier beispielsweise eine Verduf3e-
rung des Grundstiicks, das der Besicherung des Darlehensvertrages
dient, in Betracht oder auch die Moglichkeit einer vorteilhaften Refi-
nanzierung.

(2) Zumutbarkeit des Ersatzdarlehensnehmers

Entscheidend ist in diesem Zusammenhang, ob eine Vertragsfortfiih-
rung mit dem angebotenen Vertragsnachfolger fiir den Darlehensge-
ber zumutbar ist. Die Zumutbarkeit einer Vertragsfortfiihrung mit
einem angebotenen Ersatzdarlehensnehmer wird im Wege der einzel-
fallbezogenen Interessenabwigung ermittelt.73

In Darlehensverhiltnissen unterscheidet sich die Interessenlage
der Vertragsparteien in grundpfandrechtlich gesicherten Vertragsver-

738 MiinchKommBGB-Berger, § 490 Rn. 23, 25; vgl. BGH, NJW 1997, 2875, 2876;
2878, 2878 1.

739 BGH, WM 1990, 174, 176; vgl. dazu MiinchKommBGB-Berger (§ 490 Rn. 42)
und insbesondere die ausfithrliche Darstellung der Zumutbarkeitserwidgungen bei
Knops (Verbraucherschutz, S. 231 ff. und WM 2000, 1427, 1432 ft.).
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hiltnissen (hierzu unter (a)) grundlegend von der in ungesicherten
Vertragsverhiltnissen (hierzu unter (b)).

(@) Interessenlage in grundpfandrechtlich gesicherten Darlehensverhiltnissen

In einem grundpfandrechtlich gesicherten Darlehensverhaltnis ist die
Person des Darlehensnehmers fiir den Darlehensgeber - jedenfalls im
Hinblick auf das Ausfallrisiko — weitgehend austauschbar, da der Dar-
lehensgeber durch das Recht, im Sicherungsfall eine Immobilie ver-
werten zu konnen, voll abgesichert ist.74° Gerade im Bereich der meis-
tens mit singuldren Ereignissen wie etwa dem Erwerb eines Eigen-
heims zusammenhdngenden Verbraucherdarlehen diirfte die Darle-
hensvergabe duflerst selten auf langjihrigen Geschiftsbeziehungen
oder Sympathien zwischen den Vertragspartnern beruhen, sondern
vielmehr allein auf die Werthaltigkeit des Grundstiicks bezogen sein,
das als Sicherheit angeboten wird.74! Sofern ein Ersatzdarlehensneh-
mer daher anbietet, den bestehenden Darlehensvertrag ohne Ein-
schrankungen zu tibernehmen, ist er angesichts der dem Darlehensge-
ber weiterhin zur Verfiigung stehenden Sicherheiten in der Regel als
fir den Darlehensgeber zumutbarer Vertragspartner anzusehen. Wenn
der Austausch des Darlehensnehmers fiir den Darlehensgeber zu kei-
ner Risikoerhohung fiithrt und personale Elemente beim urspriingli-
chen Vertragsschluss keine entscheidende Rolle gespielt haben, kann
das Interesse des Darlehensgebers an einer Fortfithrung des Darle-
hensvertrages mit dem urspriinglichen Darlehensnehmer gegeniiber
dem berechtigten Interesse des Darlehensnehmers, den Darlehensver-
trag vorzeitig und ohne Anfall einer Vorfilligkeitsentschadigung zu
beenden, nicht iiberwiegen. Zu beachten bleibt jedoch, dass die Ver-
wertung einer Immobilie fiir einen Darlehensgeber mit erheblichem
Aufwand verbunden ist und der Eintritt des Sicherungsfalls damit

740 MiinchKommBGB-Berger, § 490 Rn.42; Knops, Verbraucherschutz, S.232f;
ders., WM 2000, 1427, 1432ff; kritisch Derleder/Knops/Bamberger-Eckardt,
$ 34 Rn. 63. Wolter (Das Kreditgeschift, S. 5) hélt auch beim grundpfandrechtlich
gesicherten Darlehen die Kreditwiirdigkeit des Darlehensnehmers — und damit
auch seine personliche Eignung - fiir wichtiger als die Werthaltigkeit der Realsi-
cherheiten, da eine Zwangsvollstreckung zeitraubend und risikoreich sei.

741 Knops, Verbraucherschutz, S. 231 f;; ders., WM 2000, 1427, 1432.
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einen gewissen Lastigkeitswert hat. Wenn und soweit der Darlehensge-
ber berechtigte und konkret belegbare Zweifel daran hat, dass der an-
gebotene Ersatzdarlehensnehmer in der Lage sein wird, das tibernom-
mene Darlehen zu bedienen, wird dem Darlehensgeber daher ein
Recht zur Verweigerung der Vertragsfortfithrung mit dem Ersatzdarle-
hensnehmer zuzubilligen sein.

(b) Interessenlage in ungesicherten Darlehensverhaltnissen

Beim Abschluss eines ungesicherten Darlehensverhédltnisses sind fiir
den Darlehensgeber die Bonitdt des Darlehensnehmers und - je nach
Einzelfall - auch dessen sonstige personlichen Merkmale sowie die Be-
ziehung zwischen dem Darlehensgeber und dem Darlehensnehmer
von entscheidender Bedeutung. Anders als bei einem grundpfand-
rechtlich gesicherten Darlehen, bei dem die Person des Darlehensneh-
mers bei Vertragsschluss aufgrund des geringen finanziellen Risikos
des Darlehensgebers regelmif3ig nur eine untergeordnete Rolle spielt,
ist die Person des Darlehensnehmers bei ungesicherten Darlehen von
entscheidender Wichtigkeit. Dieser Mafstab muss auch fiir die Prii-
fung der Zumutbarkeit einer Vertragsfortfithrung mit einem angebote-
nen Vertragsnachfolger gelten, wenn der infrage stehende Darlehens-
vertrag entweder von vornherein ungesichert war oder akzessorische
Sicherheiten wie beispielsweise Biirgschaften oder Hypotheken im Fal-
le eines Schuldnerwechsels gemaf3 § 418 BGB erloschen.

Vor diesem Hintergrund ist hinsichtlich eines Darlehensvertrages,
der im privaten Umfeld zwischen zwei Verbrauchern abgeschlossen
wurde, die Verpflichtung des Darlehensgebers, einen Ersatzdarlehens-
nehmer zu akzeptieren, praktisch ausgeschlossen. Das Darlehensver-
hiltnis ist in diesen Fillen untrennbar an die Person des Darlehens-
nehmers gebunden. Zwischen Privatpersonen, insbesondere im fami-
lidren Bereich, erfolgt eine Darlehensvergabe in der Regel aus personli-
cher Verbundenheit oder aufgrund eines besonderen Vertrauensver-
héltnisses. Diese personengebundenen Griinde fiir eine Darlehensver-
gabe sind in den seltensten Fillen austauschbar. Die Stellung eines Er-
satzdarlehensnehmers kommt daher normalerweise nicht in Betracht.

Auch bei ungesicherten Darlehensvertrigen zwischen Unterneh-
mern oder zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher -
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insbesondere also bei der Beteiligung von Kreditinstituten —, muss
dem Darlehensgeber bei der Entscheidung, ob er den Darlehensvertrag
mit einem Ersatzdarlehensnehmer fortfiihren mochte, ein weiter Er-
messensspielraum zugebilligt werden. Neben objektiv vergleichbaren
Kriterien wie der Bonitdt eines potentiellen Vertragspartners ist fiir
eine Entscheidung tiber langfristige Vertragsbindungen tiberdies der
personliche Eindruck vom potentiellen Vertragspartner entscheidend.
Die Gewidhrung eines Darlehens bedeutet iiblicherweise eine langfris-
tige Bindung der Vertragsparteien aneinander und das Vertragsver-
héltnis erfordert regelmifligen Kontakt. Auch wenn ein potentieller
Vertragspartner zum Zeitpunkt des beabsichtigten Vertragsschlusses
solvent ist, erfordert die Entscheidung iiber den Abschluss eines Darle-
hensvertrages iberdies eine Einschitzung des Darlehensgebers da-
riiber, ob er dem potentiellen Vertragspartner zutraut, seine finanzielle
Lage zu erhalten und ein ausgereichtes Darlehen {iber moglicherweise
mehrere Jahre oder Jahrzehnte zuverldssig zuriickzufithren.”4> Diese
Prognoseentscheidung ist vielschichtig und von diversen Faktoren ab-
hingig. Wenn ein Darlehensnehmer dem Darlehensgeber die Fortfiih-
rung eines ungesicherten Darlehensverhaltnisses mit einem Ersatzdar-
lehensnehmer anbietet, muss dem Darlehensgeber daher zugestanden
werden, dariiber anhand der Bonitdt des Ersatzdarlehensnehmers,
aber auch im Hinblick auf personlichkeitsbezogene Kriterien zu ent-
scheiden. Die Weigerung des Darlehensgebers, den Darlehensvertrag
mit einem Ersatzdarlehensnehmer fortzufithren, kann in dieser Kon-
stellation nur als treuwidrig angesehen werden, wenn der bisherige
und der potentielle neue Darlehensnehmer neben einer vergleichbaren
Bonitit auch sonst vergleichbar sind in Bezug auf Lebensphase und
Lebenswandel, insbesondere im Hinblick auf Alter, Beruf und Famili-
enstand. Selbst bei Vergleichbarkeit der personlichen Lebensumstande
ist dem Darlehensgeber in der Regel aber ein Recht zuzubilligen, die
Vertragsfortfithrung mit einem Ersatzdarlehensnehmer zu verweigern.

742 Vgl. zu den tiber eine reine Bonitétspriifung hinausgehenden Kriterien einer Kre-
ditwiirdigkeitspriiffung ~ Grill/Perczynski, Wirtschaftslehre des Kreditwesens,
S.34s.
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bb) Rechtsfolgen einer unberechtigten Ablehnung eines Ersatzdarlehensnehmers

Die Fortfithrung eines Darlehensvertrages durch einen eintretenden
Dritten kann im Wege einer Schuldiibernahme gemaf3 §$ 414 ff. BGB
oder im Wege einer Vertragsiibernahme erfolgen.”43 In Sachverhalts-
konstellationen, in denen der Darlehensnehmer ein berechtigtes Inter-
esse an einer vorzeitigen Vertragsbeendigung hat und die Vertragsfort-
fithrung mit dem angebotenen Ersatzdarlehensnehmer fiir den Darle-
hensgeber zumutbar ist, hat die verweigerte Zustimmung des Darle-
hensgebers zwei wesentliche Auswirkungen.

Ein Darlehen, das die Voraussetzungen fiir ein Sonderkiindigungs-
recht geméfd § 490 Abs. 2 BGB nicht erfiillt, kann grundsitzlich nur bei
Vorliegen eines wichtigen Grundes gemaf$ § 314 BGB gekiindigt oder
nach Treu-und-Glauben-Grundsitzen beendet werden, sofern beson-
dere Umstdnde vorliegen. Ein Darlehensnehmer kann die Entlassung
aus dem Darlehensvertrag nach Treu-und-Glauben-Grundsitzen ver-
langen, wenn er einen geeigneten Ersatzdarlehensnehmer vorweist. 744
Eine treuwidrig verweigerte Vertragsfortfithrung mit einem Ersatzdar-
lehensnehmer begriindet fiir den Darlehensgeber keinen Kontrahie-
rungszwang; der Darlehensgeber ist vielmehr nicht verpflichtet, das
Darlehensverhiltnis mit dem Ersatzdarlehensnehmer fortzufiihren. 745
Der Ersatzdarlehensnehmer hat keinen eigenen Anspruch auf den Ab-
schluss eines Darlehensvertrages mit dem Darlehensgeber oder darauf,
dass der Darlehensgeber die Vertragsiibernahme akzeptiert. Die Wei-
gerung des Darlehensgebers, den Darlehensvertrag mit dem angebote-
nen Ersatzdarlehensnehmer zu akzeptieren, fithrt jedoch dazu, dass
der Darlehensvertrag mit dem urspriinglichen Darlehensnehmer so-
fort und ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist beendet wird. Selbst

743 MiinchKommBGB-Berger, § 490 Rn. 41.

744 BGH, WM 1990, 174, 176; LG Miinchen, Urteil v. 24. Juli 2008, Az. 16 HK O
22814/05, Rn. 20 ff. zitiert nach juris; Staudinger-Miilbert, § 490 Rn. 110; Miinch-
KommBGB-Berger, § 490 Rn. 44; Derleder/Knops/Bamberger-Knops, § 16 Rn. 63;
ders., Verbraucherschutz, S.223ff; ders., WM 2000, 1427, 1429 ff.; Derleder/
Knops/Bamberger-Eckardt, § 34 Rn. 62; vorsichtig NoKoBGB-KrefSe, § 416 Rn. 6;
ablehnend Canaris, Bankrechtstag 1996, S. 3, 37.

745 MinchKommBGB-Berger, § 490 Rn. 44; Rosler/Wimmer/Lang (Vorzeitige Been-
digung von Darlehensvertrigen, Rn. B 144), die aber verkennen, dass ein abzu-
lehnender Kontrahierungszwang nicht die einzige denkbare Rechtsfolge einer Er-
satzkreditnehmerstellung ist.
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wenn die Voraussetzungen fiir ein Sonderkiindigungsrecht gemif3
§ 490 Abs. 2 BGB vorliegen, kann die Stellung eines Ersatzdarlehens-
nehmers daher nach Treu-und-Glauben-Grundsitzen zu einer Verkiir-
zung oder einem gidnzlichen Entfallen der Kindigungsfrist gemafd
§ 488 Abs. 3 S. 2 BGB fithren.

Die zweite Auswirkung einer treuwidrig verweigerten Vertragsfort-
fihrung mit einem Ersatzdarlehensnehmer ist, dass der Darlehensgeber
keine zukiinftigen Zinsforderungen und damit auch keine Vorfillig-
keitsentschddigung gegen den urspriinglichen Darlehensnehmer gel-
tend machen kann. Grundsitzlich gilt, dass der Darlehensgeber einen
Anspruch auf Vorfilligkeitsentschadigung gemafd § 490 Abs. 2 S. 3 BGB
hat, wenn beim Darlehensnehmer zwar ein berechtigtes Interesse daran
besteht, den Darlehensvertrag vorzeitig zu beenden, aber kein wichtiger
Grund geméfd § 314 BGB vorliegt. Der gesetzlichen Konzeption nach
handelt es sich bei der Vorfilligkeitsentschadigung um einen verschul-
densunabhingigen Schadensersatzanspruch fiir den Fall einer vorzeiti-
gen Beendigung eines Darlehensvertrages durch den Darlehensnehmer,
der auf den Ausgleich des gesamten materiellen Schadens des Darle-
hensgebers einschliefllich des entgangenen Gewinns gerichtet ist.74¢ Der
Anspruch des Darlehensgebers auf Entrichtung einer Vorfilligkeitsent-
schadigung entféllt jedoch, wenn dieser seine Schadensminderungs-
pflicht gemaf3 § 254 Abs. 2 S. 1, Abs. 1 BGB verletzt. Bei der Priifung, ob
eine Verletzung der Schadensminderungspflicht vorliegt, ist davon aus-
zugehen, dass der Darlehensgeber keine iiberobligatorischen Anstren-
gungen oder Risiken auf sich nehmen muss, um den Darlehensnehmer
zu entlasten.”#7 Er ist aber auch nicht berechtigt, den Darlehensnehmer
ohne jede Riicksicht auf dessen Belange an seiner Schadensersatzpflicht
festzuhalten.”+® Wenn der vom Darlehensnehmer angebotene Ersatz-
darlehensnehmer fiir den Darlehensgeber akzeptabel ist, verstofit eine
Weigerung des Darlehensgebers, den Darlehensvertrag mit dem Ersatz-
darlehensnehmer fortzufithren, gegen die Verpflichtung des Darlehens-
gebers gemdf3 § 254 Abs. 2S. 1, Abs. 1 BGB, den aufgrund der vorzeitigen
Vertragsbeendigung durch den Darlehensnehmer eintretenden Schaden
- und damit die Hohe der Vorfilligkeitsentschddigung - zu mindern. Die

746 MiinchKommBGB-Schiirnbrand, § 502 Rn. 8.
747 Vgl. BGH, WM 1990, 174, 175 f. mwN.
748 BGH, WM 1990, 174, 176.
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Pflicht des Darlehensgebers, einen ihm zumutbaren Ersatzdarlehens-
nehmer zu akzeptieren, ist Obliegenheit und keine Nebenpflicht.74* Die
Verletzung einer Obliegenheit fiithrt nicht zur Entstehung von Sekun-
déranspriichen, sondern zieht einen Rechtsverlust fiir den Darlehensge-
ber gegeniiber dem Darlehensnehmer nach sich. Gemaf3
§ 254 Abs. 1 BGB héngt fiir den Fall eines Mitverschuldens des Geschi-
digten bei der Entstehung des Schadens die Verpflichtung zum Ersatz
sowie der Umfang des zu leistenden Ersatzes von den Umstdnden ab. Bei
einer treuwidrigen Ablehnung einer Fortfithrung des Darlehensvertra-
ges mit einem Ersatzdarlehensnehmer verliert der Darlehensgeber daher
wegen unterlassener Schadensminderung nach den Grundsétzen des
§ 254 Abs.2 S.1, Abs.1 BGB das Recht, seinen durch die vorzeitige
Vertragsbeendigung entstehenden Zinsschaden geltend zu machen. Eine
dartiber hinausgehende Schadensersatzpflicht des Darlehensgebers be-
steht auch nicht, wenn die gescheiterte Vertragsiilbernahme eine Verdu-
flerung des gesicherten Grundstiicks des Darlehensnehmers zu Fall
bringt.7s°

3. Herleitung allgemeiner Ersatzvertragspartner-Grundsatze

Das fiir Mietverhiltnisse und Darlehensverhaltnisse anerkannte Recht,
einen Ersatzvertragspartner anzubieten, mit weitreichenden Folgen fiir
den anderen Vertragspartner im Falle der unberechtigten Ablehnung,
ist nicht ohne Weiteres auf jede Art von Vertragsverhiltnis iibertragbar.
Die Ersatzvertragspartner-Grundsitze sind fiir jeden Vertragstyp ge-
sondert auf ihre Ubertragbarkeit zu priifen und die Parameter der er-
forderlichen Interessenabwégung unterscheiden sich abhingig von den
Spezifika des jeweiligen Vertragsverhaltnisses.

Verallgemeinernd ldsst sich sagen, dass die Stellung eines Ersatz-
vertragspartners nach Treu-und-Glauben-Grundsitzen eine fristlose

749 Staudinger-Miilbert, § 490 Rn. 110; MiinchKommBGB-Berger, § 490 Rn. 44; Knops,
Verbraucherschutz, S.250; fiir eine Einordnung als Nebenpflicht, vgl. Reich,
Bankrechtstag 1996, S. 43, 53.

750 Vgl. MilnchKommBGB-Berger, § 490 Rn. 44 (Fn. 140); aA konsequenterweise Reich
(Bankrechtstag1996,S. 43,53), derin der Ablehnung eines Ersatzdarlehensnehmers
eine Verletzung einer vertraglichen Nebenpflicht des Darlehensgebers auf Riick-
sichtnahme sieht.
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Entlassung des Vertragspartners, der den Ersatzvertragspartner ange-
boten hat, aus dem Vertragsverhiltnis und/oder einen Verlust der da-
mit zusammenhédngenden Ausfall- bzw. Schadensersatzanspriiche des
anderen Vertragspartners zur Folge hat (hierzu unter a)), wenn die fol-
genden vier Voraussetzungen vorliegen:

— Der Vertragspartner, der den Ersatzvertragspartner stellen mochte,
muss ein berechtigtes und schutzwiirdiges Interesse an einer vor-
zeitigen Loslosung vom Vertragsverhiltnis haben (hierzu un-
ter b)),75?

— das Vertragsverhiltnis muss dem Grunde nach und im konkreten
Fall einem Austausch der Vertragspartner zuginglich sein (hierzu
unter ¢)),

— der Ersatzvertragspartner muss iiber eine im Hinblick auf das rele-
vante Vertragsverhiltnis ausreichende Bonitdt verfiigen (hierzu un-
ter d)),

— der Ersatzvertragspartner muss in Bezug auf seine personlichen Le-
bensumstinde mit dem urspriinglichen Vertragspartner vergleich-
bar sein (hierzu unter e)).

a) Rechtsfolgen einer unberechtigten Ablehnung eines
Ersatzvertragspartners

Eine treuwidrig verweigerte Vertragsfortfithrung begriindet niemals
einen Kontrahierungszwang. 752 Der Vertragspartner, der den Ersatz-
vertragspartner angeboten hat, kann in diesem Fall jedoch die Entlas-
sung aus dem Vertragsverhaltnis verlangen, was zu einer sofortigen
und fristlosen Beendigung des Vertragsverhiltnisses fiir die Zukunft
fihrt753 Mit Beendigung des Vertragsverhiltnisses verliert der Ver-

751 Vgl hierzu zum Mietrecht BGH, NJW 2003, 1246, 1247.

752 Vgl zum Darlehensrecht MiinchKommBGB-Berger, § 490 Rn. 44; Rosler/ Wimme/
Lang (Vorzeitige Beendigung von Darlehensvertragen, Rn. B 144); vgl. zum Miet-
recht Wolf/Eckert/Ball, Hdb.MR, Rn. 599.

753 Vgl. zum Darlehensrecht BGH, WM 1990, 174, 176; LG Miinchen, Ur-
teil v.24.Juli 2008, Az. 16 HK O 22814/05, Rn.20ff. zitiert nach juris;
Staudinger-Miilbert, § 490 Rn. 110; MiinchKommBGB-Berger, § 490 Rn. 44; Der-
leder/Knops/Bamberger-Knops, § 16 Rn. 63; ders., Verbraucherschutz, S. 223 ff;;
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tragspartner, der die Vertragsfortfithrung mit dem Ersatzvertragspart-
ner abgelehnt hat, auch alle Anspriiche gegen den urspriinglichen Ver-
tragspartner auf zukiinftige Leistungserbringung.

Wenn der Vertragspartner, der die Vertragsfortfiihrung mit einem
Ersatzvertragspartner abgelehnt hat, zu Beginn des Vertragsverhaltnis-
ses gegeniiber dem Vertragspartner, der den Ersatzvertragspartner an-
geboten hat, in Vorleistung gegangen ist, entfillt dessen Anspruch auf
Riickgewidhr dieser Vorleistung nicht. Es muss vielmehr eine interes-
sengerechte Riickabwicklung erfolgen.

Die Ablehnung eines zumutbaren Ersatzvertragspartners kann, fiir
den Fall, dass die Kiindigung des Vertragsverhiltnisses Schadenser-
satzanspriiche bei dem Vertragspartner auslost, der die Vertragsfort-
fihrung mit dem Ersatzvertragspartner abgelehnt hat, eine Verletzung
der Obliegenheit zur Schadensminimierung begriinden.”s4 Die Erfiil-
lung einer Obliegenheit kann zwar nicht gerichtlich geltend gemacht
werden und ihre Verletzung begriindet keine Schadensersatzansprii-
che.7s5 Eine Obliegenheitsverletzung kann aber zu einem Verlust von
Anspriichen fithren, die anderenfalls bestiinden. Beispielsweise verliert
ein Kaufmann bei einer Verletzung der Riigeobliegenheit im Handels-
recht gemafl § 377 HGB seine Mingelanspriiche. Auch der Versiche-
rungsnehmer kann seine Anspriiche gegen die Versicherung verlieren,
wenn er Anzeige- und Auskunftsobliegenheiten verletzt.”s¢ Neben dem
mit der Vertragsbeendigung einhergehenden Verlust von Anspriichen
auf zukiinftige Leistungserbringung fithrt die Verletzung der Oblie-
genheit, einen Ersatzvertragspartner zu akzeptieren, bei dem obliegen-
heitswidrig handelnden Vertragspartner daher auch zu einem Verlust
von sonstigen Anspriichen gegeniiber dem Vertragspartner, der den
Ersatzpartner angeboten hat.

ders., WM 2000, 1427, 1429 ff.; Derleder/Knops/Bamberger-Eckardt, § 34 Rn. 62;
vgl. zum Mietrecht Wolf/Eckert/Ball, Hdb.MR, Rn. 595.

754 Vgl. Staudinger-Miilbert, § 490 Rn. 110; MiinchKommBGB-Berger, § 490 Rn. 44;
Knops, Verbraucherschutz, S. 250.

755 Staudinger-Olzen, § 241 Rn. 123.

756 Vgl Nr.25 und 26 der Allgemeinen Versicherungsbedingungen fiir die Haft-
pflichtversicherung (AHB 2008).
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b) Berechtigtes und schutzwiirdiges Interesse an der Loslosung vom Vertrag

Eine vorzeitige Loslésung von einem Vertragsverhdltnis durch einen
Vertragspartner kommt nur in Betracht, wenn dieser ein erst nach
dem Vertragsschluss entstandenes und vorher auch nicht erkennba-
res’s7 berechtigtes Interesse an einer Vertragsbeendigung hat.758 Die
Ermittlung eines berechtigten Interesses an einer vorzeitigen Vertrags-
beendigung erfolgt immer einzelfallbezogen. Es sind grundsitzlich
keine zu hohen Anforderungen an das berechtigte Interesse des Ver-
tragspartners, der sich vom Vertrag losen mochte, zu stellen, da dem
Sicherungsinteresse des anderen Vertragspartners sowie dessen Inter-
esse, einen aus seiner Sicht zuverldssigen und angenehmen Vertrags-
partner zu haben, im Rahmen der Priifung der Zumutbarkeit des an-
gebotenen Ersatzvertragspartners Rechnung getragen wird.

¢) Zuganglichkeit des Vertragsverhaltnisses fiir einen Austausch der
Vertragspartner

Die zweite Voraussetzung fiir die Stellung eines Ersatzvertragspartners
ist die Zuganglichkeit des Vertragsverhiltnisses fiir einen Austausch
der Vertragspartner. Dies ist einzelfallbezogen zu beurteilen, wobei es
aber Kriterien gibt, die Indizwirkung haben. Einem Austausch der
Vertragspartner steht es entgegen, wenn die im Vertragsverhdltnis zu
erbringenden Leistungen durch personliche Interaktion und individu-
elle Fahigkeit einer Vertragspartei gepragt sind. Dies ist bei Arbeits-,
Dienstleistungs- und - je nach Ausgestaltung — Werkvertragsverhalt-
nissen der Fall. Unabhédngig vom Vertragstypus kann ein Vertragsver-
hiltnis auch dadurch einen hochstpersonlichen Charakter haben, dass
die Vertragspartner durch eine besondere personliche Beziehung ver-
bunden sind, beispielsweise aufgrund von Verwandtschaft oder lang-
jahrigen personlich gepriagten Geschiftsbeziehungen. Einem Aus-

757 Vgl. OLG Oldenburg, OLGZ 1981, 315, 317.

758 Folgende Beispiele berechtigter Interessen werden im Mietrecht genannt: Schwere
Erkrankung, unvorhersehbare berufliche Versetzung, erhebliche Vergrofierung/
Verkleinerung der Familie, Ehescheidung, siehe Bub/Kraemer-Landwehr
(Kap. II Rn.2575), Knops (Verbraucherschutz, S. 221) und Schmidt-Futterer-
Blank (Anh. § 542 Rn. 13) jeweils mwN.

3
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tausch von Vertragspartnern sind demgegeniiber insbesondere solche
Vertragsverhaltnisse zugdnglich, die durch eine standardisierte Leis-
tung und im Markt etablierte Rahmenbedingungen gepragt sind. Dies
ist in Unternehmer-Verbraucher-Konstellationen haufiger der Fall als
im privaten Rechtsverkehr und betrifft insbesondere Branchen, in de-
nen eine Vielzahl gleichartiger Geschifte abgewickelt werden, wie bei-
spielsweise in der Banken-, Telekommunikations- oder Versicherungs-
branche und gilt - je nach Ausgestaltung — auch fiir Mietverhiltnisse.

d) Erfordernis einer ausreichenden Bonitat des Ersatzvertragspartners

Die dritte Voraussetzung fiir die Stellung eines Ersatzvertragspartners
ist die ausreichende Bonitit des Ersatzvertragspartners. Das Erforder-
nis einer ausreichenden Bonitdt des Ersatzvertragspartners ist interes-
sengerecht, da dem Vertragspartner, der den Ersatzvertragspartner als
neuen Vertragspartner akzeptieren soll, eine nachtriagliche Erhéhung
seines Ausfallrisikos nicht zuzumuten ist. Die Bonitdt des Ersatzver-
tragspartners ist anhand der marktiiblichen Kriterien objektiv zu beur-
teilen und im Hinblick auf den Umfang der Lasten aus dem zur Uber-
nahme anstehenden Vertragsverhiltnis zu bewerten. Eine iiber diese
Anforderungen des infrage stehenden Vertragsverhiltnisses hinausge-
hende Solvenz des urspriinglichen Vertragspartners ist bei der Priifung
der ausreichenden Bonitdt des Ersatzvertragspartners aufler Betracht
zu lassen. In dem umgekehrten Fall, dass die Bonitdt des urspriingli-
chen Vertragspartners sich zum Zeitpunkt der Entscheidung iiber eine
etwaige Vertragsfortfithrung gegeniiber dem Zeitpunkt des urspriingli-
chen Vertragsschlusses verschlechtert hat und im Hinblick auf das ge-
sicherte Vertragsverhiltnis gegenwirtig nicht mehr ausreichend ist,
sind die Bonitdtsanforderungen, die an den Ersatzvertragspartner ge-
stellt werden konnen, auf den tatsdchlichen Bonitétsgrad begrenzt, den
der urspriingliche Vertragspartner selbst zum Zeitpunkt der Entschei-
dung iiber eine etwaige Vertragsfortfithrung aufweist. Der von dem
Ersatzvertragspartner zu fordernde Bonitdtsgrad ist demnach doppelt
limitiert im Hinblick auf die Erfordernisse des relevanten Vertragsver-
héltnisses und, sofern diese geringer ist, auf die beim urspriinglichen

342

IP 216.73.216.36, am 18.01.2026, 22:36:57. Inhalt,
tersagt, m mit, fir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828870062

B. Anspriiche auf Entlassung des Biirgen aus der Biirgschaft

Vertragspartner zum Zeitpunkt der Entscheidung tiber die Vertrags-
tibernahme tatsédchlich vorliegende Bonitit.

e) Vergleichbarkeit der personlichen Lebensumstande des
Ersatzvertragspartners

Die vierte Voraussetzung fiir die Stellung eines Ersatzvertragspartners
ist die Vergleichbarkeit des Ersatzvertragspartners mit dem urspriing-
lichen Vertragspartner in Bezug auf personliche Lebensumsténde. Die-
se Voraussetzung hat zwei Ebenen. Zum einen hingt dies mit der
Uberlegung zusammen, dass der Vertragspartner keine nachtrégliche
Risikoerh6hung hinnehmen muss. Fiir eine Entscheidung iiber den
Abschluss lingerfristiger Vertragsverhiltnisse ist neben den tatsichli-
chen Vermogensverhiltnissen eines potentiellen Vertragspartners
wichtig, ob der potentielle Vertragspartner personlich in der Lage er-
scheint, vorhandenes Vermogen zu erhalten oder zu mehren. Hierfiir
ist der Eindruck von Vertrauenswiirdigkeit, Fleify, Zuverldssigkeit, be-
ruflicher Tiichtigkeit und Erfahrung in einer Gesamtschau entschei-
dend.”>9 Die personlichen Lebensumstinde und die Art der Lebens-
fithrung des Ersatzvertragspartners spielen letztlich also fiir die Ein-
schitzung des Vertragspartners dartiber eine Rolle, ob er dem Ersatz-
vertragspartner die kontinuierliche Erfiillung der Vertragspflichten zu-
traut. Zum anderen hat der personliche Eindruck vom Ersatzvertrags-
partner aber auch eine gesteigerte Relevanz, wenn das Vertragsverhalt-
nis ein hohes Maf3 an Interaktion zwischen den Vertragspartnern er-
fordert. In einem Darlehensverhiltnis sind Solvenz und Zuverléssig-
keit des potentiellen Vertragspartners wichtige Kriterien, die Frage, ob
man den Vertragspartner sympathisch findet, jedoch eher weniger.
Anders ist dies zum Beispiel bei Mietverhaltnissen, wenn der potenti-
elle Mieter in unmittelbarer raumlicher Nahe des Vermieters wohnt
oder, als Extrembeispiel, in Arbeitsverhéltnissen. Hier ist die finanziel-
le Situation des Vertragspartners zwar ebenfalls von Bedeutung, wird
aber von einem starken Bediirfnis nach einem angenehmen und kon-
struktiven Miteinander flankiert. Zusammenfassend ldsst sich sagen,

759 Vgl zu den Kriterien einer Kreditwiirdigkeitspriifung Grill/Perczynski, Wirt-
schaftslehre des Kreditwesens, S. 345.
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dass die personlichen Lebensumstinde des Ersatzvertragspartners um-
so relevanter sind, je langfristiger und umfangreicher die finanziellen
Verpflichtungen aus dem Vertragsverhiltnis ausgestaltet und je gerin-
ger die vorhandenen Sicherheiten sind. Des Weiteren steigt die Rele-
vanz der personlichen Lebensumstinde mit dem Umfang der erforder-
lichen personlichen Interaktion zwischen den Vertragspartnern.

4. Ubertragbarkeit der Ersatzvertragspartnergrundsitze auf
Biirgschaftskonstellationen

Fiir Biirgschaftsverhdltnisse ist die Figur des Ersatzvertragspartners
bisher kaum diskutiert worden. Erwéhnt werden ,,Ersatzbiirgschaften®
im privaten Baurecht, etwa wenn eine Vertragserfiillungsbiirgschaft
gegen eine Gewihrleistungsbiirgschaft ausgetauscht werden soll.7¢° In
diesen Fillen tibernimmt jedoch nicht ein neuer Vertragspartner die
Verpflichtungen des urspriinglichen Biirgen, sondern es handelt sich
vielmehr um einen Austausch des Biirgschaftszwecks. Der ,Ersatzbiir-
ge“ in dem hier interessierenden Kontext ist — soweit ersichtlich - in
der Rechtsprechung nur wenige Male erwihnt worden, wobei dies je-
weils nur im Rahmen der Sachverhaltsschilderung geschah und die Fi-
gur des Ersatzbiirgen nicht selbst Gegenstand einer rechtlichen Uber-
priifung war.7%* In Verbraucherportalen tauchen diffuse Aussagen’6?
auf, dass der Biirgschaftsglaubiger einen Biirgen entlassen koénne,
wenn ein Ersatzbiirge zur Verfiigung stiinde. Die méogliche Existenz ei-
nes durchsetzbaren Anspruchs des Biirgen auf Entlassung aus einer
Biirgschaft bei Stellung eines Ersatzvertragspartners thematisiert bis-
her nur Knops.763

Auch wenn ein Biirge den Biirgschaftsvertrag wirksam kiindigen
konnte, ist er auf die Mitwirkung des Biirgschaftsglaubigers oder die

760 Vgl. dazu beispielsweise, OLG Brandenburg, Urteil v. 19. Oktober 2005, Az. 4 U
151/04.

761 Vgl. BGH, NJW 2004, 2232, 2232; OLG Koblenz, Urteil v. 18. Mérz 1997, Az. 3 U
680/96, Rn. 7 zitiert nach juris; FG Diisseldorf, DStRE 2005, 948, 948.

762 Vgl. Internetquellen wie zB Ratenkredit.com, http://www.ratenkredit.com/ratge-
ber/kommt-man-als-buerge-wieder-aus-dem-kreditvertrag-heraus.html  (zuletzt
abgerufen am 6. Juli 2017).

763 Derleder/Knops/Bamberger-Knops, § 27 Rn. 84.
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vorzeitige Tilgung der gesicherten Verbindlichkeiten durch den
Hauptschuldner angewiesen, um sich von den wahrend der Laufzeit
der Biirgschaft entstandenen Einstandspflichten zu befreien. Eine
Méglichkeit zur Befreiung des Biirgen durch Ubernahme der Ein-
standspflichten durch einen Ersatzbiirgen beziehungsweise durch den
Verlust der Rechte des Biirgschaftsgldubigers bei einer unberechtigten
Ablehnung eines Ersatzbiirgen besteht — wie in Darlehens- oder Miet-
verhiltnissen — nur, wenn die jedem Schuldverhiltnis innewohnenden
Grundsitze des § 242 BGB dies gebieten. Treuwidrigkeit liegt nur vor,
wenn das Verhalten des Biirgschaftsgldubigers gegentiber dem Biirgen
sozialethische Grenzen tiberschreitet, die jedem Schuldverhiltnis im-
manent sind.”®4 Dies ist im Wege einer Interessenabwagung zu bestim-
men.”%s

Im Folgenden werden zunichst die Rechtsfolgen der Ablehnung
eines Ersatzbiirgen durch den Biirgschaftsglaubiger dargestellt, die
eine auflerordentliche Beendigung des Biirgschaftsvertrages sowie eine
Befreiung des urspriinglichen Biirgen von bereits entstandenen Ein-
standspflichten bewirkt (hierzu unter a)). Die Ablehnung eines ange-
botenen Ersatzbiirgen durch den Biirgschaftsgldubiger fithrt nach den
unter 3. herausgearbeiteten Ersatzvertragspartnergrundsitzen nur zu
einem Rechtsverlust des Biirgschaftsgldubigers, wenn der Biirge ein
berechtigtes und schutzwiirdiges Interesse an der Befreiung von den
bereits entstandenen Einstandspflichten hat (hierzu unter b)), ein
Biirgschaftsverhiltnis dem Grunde nach, im Einzelnen aber abhingig
von den konkreten Rahmenbedingungen, einem Austausch der Ver-
tragspartner zugdnglich ist (hierzu unter ¢)), und dem Biirgschafts-
gldubiger die Fortfiihrung des Vertragsverhiltnisses mit dem angebo-
tenen Ersatzbiirgen zumutbar ist. Die Zumutbarkeitspriiffung ist Aus-
druck der fiir die Feststellung einer Treuwidrigkeit erforderlichen In-
teressenabwédgung. Vor dem Hintergrund der weitreichenden Folgen
einer unberechtigten Ablehnung einer Vertragsfortfithrung ist einem
Biirgschaftsglaubiger auch in Biirgschaftsverhdltnissen die Vertrags-
fortfiihrung mit einem Ersatzbiirgen nur zumutbar und er ist nur ver-
pflichtet, einen angebotenen Ersatzvertragspartner zu akzeptieren,

764 Vgl. zum Begriff der sozialethischen Grenzen Palandt-Griineberg, § 242 Rn. 1.
765 Vgl. BGH, NJW 1997, 2519, 2520.
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wenn dieser {iber eine im Hinblick auf das relevante Biirgschaftsver-
héltnis ausreichende Bonitét verfiigt (hierzu unter d)) und der Ersatz-
biirge in Bezug auf seine personlichen Lebensumstinde mit dem ur-
spriinglichen Biirgen vergleichbar ist (hierzu unter e)). Bei der Stellung
eines Ersatzbiirgen fiir Biirgschaften eines Gesellschafters oder Ge-
schiftsfithrers fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft kann ein modifi-
zierter Maf3stab fiir die Feststellung der Vergleichbarkeit der personli-
chen Lebensumstinde des urspriinglichen Biirgen und des angebote-
nen Ersatzbiirgen gelten (hierzu unter f)). Abschlieflend erfolgt eine
Betrachtung der Auswirkungen einer Ersatzbiirgenstellung auf die Ver-
tragsverhdltnisse zwischen dem Biirgschaftsgldubiger und dem Haupt-
schuldner und zwischen dem Biirgen und dem Hauptschuldner (hier-
zu unter g)).

a) Rechtsfolgen einer unberechtigten Ablehnung der Vertragsfortfiihrung

Im Miet- und Darlehensrecht ist das Interesse des urspriinglichen Ver-
tragspartners bei der Stellung eines Ersatzvertragspartners darauf ge-
richtet, ein Dauerschuldverhiltnis zu beenden, um zukiinftige Ver-
bindlichkeiten an der Entstehung zu hindern. Der Mieter will sich bei
der Ersatzmieterstellung von der Mietzahlungspflicht fiir die Zukunft
befreien und der Darlehensnehmer bei der Ersatzdarlehensnehmer-
stellung von der Pflicht zur Zahlung weiterer Darlehenszinsen, meist
in Gestalt einer Vorfilligkeitsentschiddigung. Im Darlehensrecht wire
es nicht interessengerecht, wenn der Darlehensnehmer die Darlehens-
valuta nach der unberechtigten Ablehnung eines Ersatzdarlehensneh-
mers einfach behalten kénnte.7%¢ Der Darlehensnehmer bleibt daher
verpflichtet, die restliche Darlehensvaluta nach den im beendeten Dar-
lehensvertrag vereinbarten Mafigaben zuriickzuzahlen, jedoch ohne
die auf die Restlaufzeit entfallenden Zinsen.”s” In Biirgschaftsverhalt-
nissen kann die Stellung eines Ersatzbiirgen ebenfalls dazu dienen, den
Biirgschaftsvertrag kurzfristig fir die Zukunft zu beenden und die
Entstehung neuer Einstandspflichten zu verhindern. Bedeutsamer ist
fiir den Biirgen hingegen regelmiaflig die Moglichkeit, sich durch die

766 Knops, Verbraucherschutz, S. 251.
767 Knops, Verbraucherschutz, S. 252 f.
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Stellung eines Ersatzbiirgen gegeniiber dem Biirgschaftsgldubiger au-
Berdem von bereits entstandenen Einstandspflichten zu befreien. An-
ders als im Darlehensrecht tritt durch den Wegfall der bereits entstan-
denen Einstandspflichten keine ungerechtfertigte Bereicherung des
Biirgen ein, da dieser von dem Biirgschaftsglaubiger keine Gegenleis-
tung erhalten hat. Der Hauptschuldner bleibt nach dem zwischen ihm
und dem Biirgschaftsglaubiger bestehenden Vertrag zur Erfillung sei-
ner Verbindlichkeiten verpflichtet. In aller Regel wird der Haupt-
schuldner diese begleichen. Der Wegtfall der Sicherheit bewirkt zwar,
aber eben auch nur, eine Erhohung des Ausfallrisikos des Biirgschafts-
glaubigers. Der urspriingliche Biirge kann daher verlangen, so gestellt
zu werden, als sei er zum Zeitpunkt der unberechtigten Ablehnung des
Ersatzbiirgen auch im Hinblick auf bereits entstandene Einstands-
pflichten aus dem Biirgschaftsvertrag ausgeschieden.”¢®

Ebenso wie in den bereits diskutierten Miet- oder Darlehensver-
hiltnissen konnen sich im Leben des Biirgen Umstidnde ergeben, die
fiir ihn eine vollstindige und endgtiltige Loslosung vom Biirgschafts-
vertrag erforderlich machen. Im Biirgschaftsrecht berechtigen den
Biirgen solche Umstidnde nicht selten zur Beendigung des Biirgschafts-
vertrages durch eine aufSerordentliche Kiindigung. Trotz des Bestehens
berechtigter Interessen, die dem Biirgen tiberhaupt erst die vorzeitige
Kiindigung ermdéglichen, kann er sich aber regelméflig nur fiir die Zu-
kunft vor der Entstehung neuer Einstandspflichten schiitzen und wird
nicht von bereits entstandenen Einstandspflichten befreit. Im Hinblick
auf das Sicherungsbediirfnis des Biirgschaftsglaubigers kann der Biirge
normalerweise keine Entlassung aus bereits entstandenen Einstands-
pflichten fordern. Einen nachtréiglichen Wegfall von Sicherheiten muss
der Birgschaftsgldubiger, der nur im Hinblick auf die bestellte Biirg-
schaft iiberhaupt erst in Vorleistung gegeniiber dem Hauptschuldner
gegangen ist, in aller Regel nicht akzeptieren. Die Stellung eines fiir
den Biirgschaftsglaubiger akzeptablen Ersatzbiirgen neutralisiert je-
doch das fiir den Biirgen ansonsten uniiberwindbare Sicherungsinter-
esse des Biirgschaftsgldubigers und ermdglicht eine Interessenabwi-
gung zugunsten einer vollstindigen Befreiung des Biirgen auch von
bereits entstandenen Einstandspflichten.

768 Derleder/Knops/Bamberger-Knops, § 27 Rn. 84.
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In Biirgschaftsvertragen kann die Stellung eines Ersatzbiirgen da-
her in Bezug auf eine Verkiirzung etwaiger Kiindigungsfristen eine
Rolle spielen, vor allem aber eine vollstindige Befreiung des Biirgen
von bereits entstandenen Einstandspflichten ermdglichen. Diese Be-
freiung kann durch die tatsichliche Vertrags- und Risikoiibernahme
durch einen Ersatzbiirgen erfolgen. Bei der Ersatzbiirgenstellung geht
es gerade in bereits gekiindigten Biirgschaftsverhéltnissen haufig um
eine Schuldiibernahme gemdfd §§ 414 BGB ff. und nicht um eine volle
Vertragsiibernahme. Fiir ungekiindigte Biirgschaftsverhéltnisse kann
aber auch eine Vertragsitbernahme vereinbart werden. In diesem Fall
tibernimmt der Ersatzbiirge den Biirgschaftsvertrag und tritt in das
Schuldverhaltnis zwischen dem Biirgen und dem Biirgschaftsglaubiger
insgesamt ein. Bei einer unberechtigten Weigerung des Biirgschafts-
gldubigers, den Biirgschaftsvertrag mit dem angebotenen Ersatzbiirgen
fortzufithren, entfallen die Einstandspflichten des Biirgen demgegen-
iiber ohne einen Eintritt des Ersatzbiirgen in das Biirgschaftsverhaltnis
nach Treu-und-Glauben-Grundsitzen. Diese weitreichenden Folgen
einer verweigerten Vertragsfortfiihrung treten allerdings nur ein, wenn
die strengen Anforderungen erfiillt sind, die an einen angebotenen Er-
satzvertragspartner zu stellen sind.

Wenn dem Biirgschaftsglaubiger die Fortfithrung des Biirgschafts-
vertrages mit dem angebotenen Ersatzbiirgen zumutbar und die Ab-
lehnung daher treuwidrig war, erfolgt die Befreiung des Biirgen mit so-
fortiger Wirkung. Der Eintritt des Ersatzbiirgen in den bestehenden
Biirgschaftsvertrag des urspriinglichen Biirgen ist eine reine Formsa-
che und erfordert im Hinblick darauf, dass der Ersatzbiirge die Ver-
tragstibernahme zu unveranderten Konditionen anbieten muss, keine
Verhandlungen. Am Tage der Entscheidung tiber die Vertragsfortfiih-
rung hitte daher auch der tatsichliche Vertragsschluss erfolgen kon-
nen. Dem Biirgschaftsglaubiger ist bei Ablehnung der Vertragsfortfiih-
rung daher keine Frist fiir die Befreiung des Biirgen aus der Biirgschaft
zuzugestehen.”9

769 Derleder/Knops/Bamberger-Knops, §27 Rn. 84, geht von einer Befreiung des
Biirgen zu dem Zeitpunkt aus, zu dem der Biirgschaftsgldubiger in zumutbarer
Weise mit einem geeigneten Nachfolger einen Anschlussvertrag hitte abschliefen
koénnen.
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Der Biirgschaftsglaubiger kann die Dauer der Bindung des ur-
spriinglichen Biirgen nach dem Anbieten eines zumutbaren Ersatzbiir-
gen nur begrenzt beeinflussen. Nach dem Rechtsgedanken der §§ 148,
146 BGB, nach denen derjenige, der ein Angebot zu einem Vertragsab-
schluss macht, fiir die Annahme des Angebots eine Frist bestimmen
kann, deren Ablauf einer Ablehnung des Angebots gleichsteht, kann
der urspriingliche Biirge die Bedenkzeit des Biirgschaftsgldubigers ge-
gebenenfalls auf das Maf3 begrenzen, das fiir eine Bonitdtspriifung er-
forderlich ist. Die vom Biirgen gesetzte Annahmefrist sollte daher - je
nach Komplexitdt des relevanten Vertragsverhdltnisses — zwei bis vier
Wochen nicht unterschreiten.

Die Stellung eines Ersatzbiirgen kann dabei sowohl vom urspriing-
lichen Biirgen als auch vom Hauptschuldner ausgehen. Es kann entwe-
der der urspriingliche Biirge die Befreiung aus den bereits entstande-
nen Einstandspflichten verlangen, oder der Hauptschuldner die Frei-
gabe der Biirgschaft als Sicherheit. Fiir den Hauptschuldner wird es in
der Regel wesentlich leichter sein, einen Ersatzbiirgen zu finden. An-
ders als der Biirge kann der Hauptschuldner - jedenfalls soweit eine
Biirgschaft aufgrund professioneller Beziehungen zum Hauptschuld-
ner abgegeben wurde - Einfluss auf den Nachfolger des urspriingli-
chen Biirgen in Bezug auf das relevante Verhiltnis zum Hauptschuld-
ner ausiiben. Der Hauptschuldner kann die Verpflichtung, sich als Er-
satzblirge zur Verfiigung zu stellen, gerade in gesellschaftsrechtlichen
oder arbeitsrechtlichen Verhaltnissen, insbesondere auch im Hinblick
auf die vom ausgeschiedenen Vorginger drohenden Befreiungsansprii-
che, vor dem Eintritt des Nachfolgers vertraglich zur Voraussetzung
fiir die Aufnahme in das jeweilige Vertragsverhiltnis machen.

Wenn dem urspriinglichen Biirgen selbst kein geeigneter Ersatz-
biirge zur Verfiigung steht, kann er durch die Titulierung eines gegen
den Hauptschuldner bestehenden Befreiungsanspruchs Druck auf den
Hauptschuldner ausiiben, einen Nachfolger zu finden. Der Haupt-
schuldner muss ansonsten fiirchten, dass der Biirge zur Absicherung
des gesamten Biirgschaftsrisikos in sein Vermogen vollstreckt.
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b) Berechtigtes und schutzwiirdiges Interesse an der Befreiung

Auch im Rahmen von Biirgschaftsverhdltnissen sind keine iiberh6hten
Anforderungen an das berechtigte Interesse des Biirgen an einer Loslo-
sung von dem Biirgschaftsverhaltnis und Befreiung von entstandenen
Einstandspflichten zu stellen. Das Sicherungsinteresse und die sonsti-
gen Interessen des Biirgschaftsglaubigers sind im Rahmen der Priifung
der Zumutbarkeit des angebotenen Ersatzvertragspartners zu beriick-
sichtigen. Unzweifelhaft gegeben ist ein berechtigtes und schutzwiirdi-
ges Interesse an einer Befreiung von entstandenen Einstandspflichten,
wenn ein wichtiger Grund zur auflerordentlichen Kiindigung des
Biirgschaftsverhaltnisses gemaf3 § 314 BGB vorliegt.

¢) Moglichkeit des Austauschs von Vertragspartnern in
Biirgschaftsverhaltnissen

Die Zugianglichkeit des Vertragsverhiltnisses fiir einen Austausch der
Vertragspartner ist einzelfallbezogen zu beurteilen. Burgschaftsvertra-
ge gehoren nicht zu den Vertragsverhiltnissen, die einem Austausch
von Vertragspartnern schon naturgemaf} nur ausnahmsweise zuging-
lich sind, da diese keinen regelmifligen personlichen Leistungsaus-
tausch und Kontakt zwischen den Vertragspartnern voraussetzen. Un-
abhingig von einer personalen Prigung der Leistungspflichten kann
ein Vertragsverhiltnis aber auch im konkreten Einzelfall einen hochst-
personlichen Charakter haben, wenn die Vertragspartner durch eine
besondere personliche Beziehung verbunden sind, beispielsweise auf-
grund von familidren Bindungen oder langjdhrigen Geschiftsbezie-
hungen. Eine solche personliche Beziehung liegt in Biirgschaftsverhlt-
nissen hiufig vor zwischen Hauptschuldner und Biirge, nicht hingegen
zwischen Biirgschaftsgldubiger und Biirge selbst. Ein Biirgschaftsver-
trag ist anders als das der Biirgschaft zugrunde liegende biirgschafts-
rechtliche Innenverhdltnis zwischen dem Biirgen und dem Haupt-
schuldner regelméflig ein standardisiertes Sicherungsverhaltnis, wie es
gerade im Zusammenhang mit Bankgeschiften, Mietvertragen und
Bauvertragen in immer dhnlicher Ausgestaltung und in grofler Zahl
vorkommt.
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Sozialpolitisch kommt hinzu, dass ein Biirge dem Biirgschaftsglau-
biger gegentiber strukturell unterlegen ist und sich daher beim Auftre-
ten von berechtigten Griinden fiir eine Vertragsbeendigung, die jedoch
aus seiner eigenen Sphire stammen, in einer schlechten Verhandlungs-
position fiir eine auflerplanméfiige Beendigung des Biirgschaftsver-
hiltnisses befindet. Es besteht daher ein starkes praktisches Bediirfnis
fir eine Anwendbarkeit der Ersatzvertragspartnergrundsétze. Die Ver-
tragsdauer bei Biirgschaftsverhdltnissen ist tendenziell lang, so dass es
eine unverhiltnismaflige Hirte bedeuten kann, ein berechtigtes Inter-
esse zur Vertragsbeendigung als schlichtes Lebensrisiko dem betroffe-
nen Vertragspartner aufzubiirden.

d) Erfordernis einer ausreichenden Bonitat des Ersatzbiirgen

Der Biirgschaftsglaubiger hat ein sehr starkes Interesse daran, dass der
urspriingliche Biirge, den er sich als solventen und vertrauenswiirdi-
gen Vertragspartner ausgesucht hat, ihm im Sicherungsfall zur Erfiil-
lung der gesicherten Verbindlichkeiten verpflichtet bleibt, da er zum
Zeitpunkt der Stellung eines Ersatzbiirgen bereits in Vorleistung an
den Hauptschuldner gegangen ist. Dieses besonders hohe Sicherungs-
bediirfnis des bereits — im Zweifel nur aufgrund der bestellten Biirg-
schaft - in Vorleistung getretenen Biirgschaftsglaubigers muss durch
einen potentiellen Ersatzbiirgen befriedigt werden. Tendenziell diirften
an die Zumutbarkeit des Ersatzbiirgen fiir den Biirgschaftsglaubiger
daher eher hohere Anforderungen zu stellen sein, als beim immobili-
engesicherten Darlehen oder beim Mietvertrag.

Der Biirgschaftsglaubiger hat ein starkes Sicherungsinteresse, das
im Rahmen der Entscheidung iiber die Zuléssigkeit der Ersatzbiirgen-
stellung insbesondere bei der Priifung der Zumutbarkeit des Ersatz-
biirgen im Hinblick auf eine etwaige Erhohung des Ausfallrisikos fiir
den Biirgschaftsglaubiger in Betracht gezogen werden muss. Hierbei
ist ein entscheidendes Kriterium die Solvenz des angebotenen Ersatz-
biirgen. Ein wesentliches Interesse des Biirgschaftsglaubigers an dem
Biirgschaftsvertrag mit dem Biirgen liegt regelmaf3ig in der Absiche-
rung von Vorleistungen, die gegeniiber einem nicht zuverlissig solven-
ten Hauptschuldner erbracht werden sollen, der keine oder nur unzu-
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reichende Realsicherheiten beibringen kann.”7° Fiir die Befriedigung
des Sicherungsinteresses des Biirgschaftsgldubigers kommt es daher
primdr darauf an, ob der angebotene Ersatzbiirge, im Hinblick auf das
gesicherte Vertragsverhéltnis, ausreichend solvent ist, um die potenti-
ellen Lasten realisierter Einstandspflichten tragen zu kénnen. Auch in
Biirgschaftsverhaltnissen gilt jedoch, dass der vom Ersatzbiirgen zu
fordernde Grad an Bonitét doppelt limitiert ist im Hinblick auf die Er-
fordernisse des relevanten Vertragsverhiltnisses und, sofern dieser ge-
ringer ist, auf den beim urspriinglichen Biirgen zum Zeitpunkt der
Entscheidung iiber die Vertragsiibernahme tatsichlich vorliegenden
Grad an Bonitit.

Im Bankensektor erfolgt die Bonititspriifung nach den Regeln
einer Kreditwiirdigkeitspriifung, wobei kreditwiirdig solche Personen
sind, die in wirtschaftlicher Hinsicht die Gewéhr bieten, dass sie zur
vertragsméfligen Erfilllung der Darlehensverpflichtung in der Lage
sind”7'. Hierbei spielen zum einen die wirtschaftliche und finanzielle
Situation des potentiellen Vertragspartners und zum anderen dessen
personliche Charaktermerkmale eine Rolle.”7> Es werden im Rahmen
einer Kreditwiirdigkeitspriifung daher regelméflig Nachweise dariiber
verlangt, tiber welches Vermdogen ein potentieller Vertragspartner ver-
fugt. Hierbei sind insbesondere das vorhandene Vermogen, wie bei-
spielsweise Barmittel, Immobilien oder Unternehmensbeteiligungen
sowie die Einkommensstruktur relevant.

Fiir Bankbiirgschaften gilt, dass der Umstand, dass der Ersatzbiirge
ebenfalls ein Kreditinstitut ist, allein noch nicht ausreichend sein kann,
um von einer mit dem urspriinglichen Biirgen vergleichbaren Bonitit
ausgehen zu konnen. Wenn ein (Bank-)Biirge einen alternativen Ver-
tragspartner anbieten mochte, ist daher dartiber hinaus erforderlich,
dass fiir das iibernehmende Kreditinstitut vergleichbare Eigenkapital-
erhaltungsregelungen gelten’73 und beide Kreditinstitute nach ihrer

770 Vgl hierzu auch Musielak, JA 2015, 161, 162.

771 Diepen/Sauter, Wirtschaftslehre fiir den Bankkaufmann, S. 587, 613.

772 Diepen/Sauter, aaO (Fn. 771); Wolter, Das Kreditgeschift, S. 5; Grill/Perczynski,
Wirtschaftslehre des Kreditwesens, S. 345.

773 Dies ist zum Beispiel bei allen Banken des europiischen Wirtschaftsraumes auf-
grund der Harmonisierung der sogenannten Basel-Erlasse der Fall.
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Bedeutung ungefihr demselben Marktsegment angehoren’74. Sofern
diese beiden Voraussetzungen erfiillt sind, kénnen jedoch keine ernst-
haften Zweifel an der Bonitit des vorgeschlagenen Ersatzbiirgen beste-
hen.

e) Vergleichbarkeit der personlichen Lebensumstinde des Ersatzhbiirgen

Die Priifung der Vergleichbarkeit der personlichen Lebensumstinde
des Ersatzbiirgen mit denen des urspriinglichen Biirgen erfordert eine
zweistufige Betrachtung. Zum einen ist fiir die Risikoprognose des
Biirgschaftsgldubigers bedeutsam, ob der Ersatzbiirge - unabhingig
von dem Vorliegen einer ausreichenden tempordren Bonitdt des Er-
satzblirgen zum Zeitpunkt der Entscheidung tiber die Vertragsfortfiih-
rung - personlich in der Lage erscheint, vorhandenes Vermégen zu-
mindest zu erhalten und Vertragspflichten kontinuierlich zu erfiillen
(hierzu unter aa)). Zum anderen ist bei der Entscheidung dariiber, ob
ein Biirgschaftsgldubiger verpflichtet ist, einen Ersatzbiirgen als neuen
Vertragspartner zu akzeptieren, neben dem Interesse des Biirgschafts-
gldubigers, Zugriff auf einen ausreichend solventen Schuldner nehmen
zu konnen, vor allem auch das allgemeine, jedem Vertragsverhiltnis
innewohnende Interesse des Biirgschaftsglaubigers relevant, sich den-
jenigen, mit dem kontrahiert werden soll, selbst und nach eigenem
Gutdiinken auszusuchen (hierzu unter bb)).775 Grundsitzlich gelten
hohe Anforderungen fiir die Entscheidung iiber die Vergleichbarkeit
von Ersatzbiirge und urspriinglichem Biirgen.”7¢ Die Relevanz der per-
sonenbezogenen Aspekte differiert hierbei abhdngig von den Rahmen-
bedingungen des jeweiligen Biirgschaftsverhéltnisses.

774 Allein die Qualifizierung als européische Bank diirfte hier anders als es zum Bei-
spiel in § 17 Nr. 2 VOB/B als Voraussetzung festgelegt ist, nicht ausreichend sein,
da auch eine gewisse Relevanz eines Kreditinstituts im Markt fir die Sicherheit
von deren Fortbestand erheblich ist.

775 Ahnlich beziiglich des Darlehensgebers Knops, Verbraucherschutz, S. 229.

776 So auch Derleder/Knops/Bamberger-Knops, § 27 Rn. 84.
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aa) Allgemeine Leistungsfahigkeit und Lebensumstande des Ersatzhiirgen

Bei Bankbiirgschaften spielen personale Elemente im Normalfall keine
Rolle. Bankbiirgschaften treten héufig in Gestalt von Vertragserfiil-
lungs- und Gewahrleistungsbiirgschaften auf, die im privaten Baurecht
gemdfd § 17 Abs. 2 VOB/B als einem Bareinbehalt gleichwertige Sicher-
heiten betrachtet werden.””” Eine Bankbiirgschaft wird also immer
dann verlangt, wenn in einem Vertragsverhiltnis ein Biirge mit zwei-
felloser Bonitdt gefordert wird, dessen Versprechen, fiir eine Verbind-
lichkeit einzustehen, gleichwertig mit einer Hinterlegung beziehungs-
weise einem Einbehalt von Bargeld ist. Die biirgenden Kreditinstitute
gehen solche Biirgschaften nicht aus altruistischen Motiven ein, son-
dern weil dies einer ihrer Geschéftszweige ist und sie damit Avalprovi-
sionen verdienen. Auf personliche Beziehungen kommt es bei einer
Bankbiirgschaft daher nicht an, sondern allein auf die Solvenz des biir-
genden Kreditinstituts.

Anders als bei Bankbiirgschaften ist die Entscheidung tiber die
Auswahl eines Biirgen, der eine Privatperson ist, iiblicherweise viel-
schichtiger und hiangt entscheidend davon ab, ob der Biirgschaftsgldu-
biger dem potentiellen Biirgen zutraut, im Sicherungsfall die Verbind-
lichkeiten des Hauptschuldners zu tragen. Bei Biirgschaften im Ban-
kengeschift, insbesondere, wenn ein Kreditinstitut dem Hauptschuld-
ner ein Darlehen gewihren soll und hierfiir Sicherheiten verlangt, er-
folgt die Auswahl eines Biirgen de facto nach den Regeln fiir eine Kre-
ditwiirdigkeitspriifung.778 Kreditwiirdig sind Personen, die in wirt-
schaftlicher Hinsicht die Gewahr bieten, dass sie zur vertragsmafligen
Erfiilllung der Kreditverpflichtung in der Lage sind.”7® Hierbei spielen
zum einen die wirtschaftliche und finanzielle Situation des potentiel-
len Darlehensnehmers (oder Biirgen) und zum anderen dessen per-

777 Vgl. hierzu BGH, NJW 1985, 1694, 1695; Ganten/Jansen/Voit-Moufang/Koos,

§ 17 Abs. 4 Rn. 1.

778 Grill/Perczynski, Wirtschaftslehre des Kreditwesens, S. 376; vgl. auch die Hervor-
hebung der Bonitét des Biirgen als wesentlichen Auswahlgesichtspunkt bei Medi-
cus (JuS 1971, 497, 498) und Scholz/Lwowski (Das Recht der Kreditsicherung,
S.281).

779 Diepen/Sauter, aaO (Fn. 771).
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sonliche Charaktermerkmale eine Rolle.78 Wichtig ist daher, ob der
potentielle Vertragspartner personlich in der Lage erscheint, vorhan-
denes Vermogen zu erhalten oder zu mehren und gegebenenfalls im
Sicherungsfall weitere Barmittel zu erwirtschaften und zu realisie-
ren.”8 Hierfiir ist der Eindruck von Vertrauenswiirdigkeit, Fleif3, Zu-
verldssigkeit, beruflicher Tiichtigkeit und Erfahrung in einer Gesamt-
schau entscheidend.”8> Dieser Priifungsmafistab ist dem Grunde nach
auch auf andere als Darlehensbiirgschaften iibertragbar, beispielsweise
auf Biirgschaften in Mietverhiltnissen.

Es gilt der Grundsatz, dass je kleiner die durch eine Biirgschaft ab-
zusichernde Verbindlichkeit ist und je kiirzer deren Laufzeit, desto we-
niger relevant ist eine in die Zukunft gerichtete Prognose tiber die per-
sonlichen Lebensumstinde und die damit verbundene Prognose iiber
die Entwicklung des Vermdgens des Biirgen. Bei grofien Verbindlich-
keiten, wie zum Beispiel Betriebskontokorrentdarlehen eines Unter-
nehmens, werden Personalsicherheiten vom Gldubiger - wenn iiber-
haupt - regelmiflig nur akzeptiert, wenn Realsicherheiten nicht im
ausreichenden Umfang zur Verfiigung stehen. Als einzige Sicherheit
reichen Personalsicherheiten in solchen Fillen regelmaflig nicht aus.
Wenn grofie Verbindlichkeiten zu besichern sind, werden Biirgschat-
ten iiblicherweise zusitzlich zu anderen Sicherheiten bestellt.”83 Biirg-
schaften sichern in solchen Konstellationen héufig ein Delta zwischen
existierenden Realsicherheiten und dariiber hinausgehendem Siche-
rungsbedarf ab und komplettieren damit lediglich ein umfassendes Si-
cherheitenkonzept. Besondere Relevanz hat die Biirgschaft aber fiir die
Besicherung von kleineren Verbindlichkeiten. Dort sind Personalsi-
cherheiten ein geeignetes Sicherungsmittel, da sie anders als Realsi-
cherheiten ohne ein aufwindiges Zwangsversteigerungsverfahren rea-
lisiert werden kénnen.784

780 Diepen/Sauter, aaO (Fn. 771); Wolter, Das Kreditgeschift, S. 5; Grill/Perczynski,
Wirtschaftslehre des Kreditwesens, S. 345.

781 Vgl. Eilenberger, Bankbetriebswirtschaftslehre, S. 197, nach dem die persénlichen
Verhiltnisse die Kreditwiirdigkeit wesentlich bestimmen.

782 Grill/Perczynski, Wirtschaftslehre des Kreditwesens, S. 345.

783 Scholz, Der Bankkredit, S. 77.

784 Vgl. Scholz, Der Bankkredit, S. 45.
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In der Realitdt des Wirtschaftslebens diirfte die Personlichkeit des
potentiellen Biirgen bei der Kreditwiirdigkeitspriifung jedoch - trotz
der Hervorhebung dieses Entscheidungskriteriums in Teilen der
Rechtslehre - vor allem eine Rolle spielen, wenn die Bonitit des Er-
satzbiirgen in Bezug auf das zu besichernde Rechtsgeschift zum Zeit-
punkt der Entscheidung tiber den Vertragsabschluss nur knapp ausrei-
chend ist. In solchen Grenzfille ist eine Prognoseentscheidung dariiber,
ob der Biirge im Sicherungsfall in der Lage sein wird, die Mittel fiir die
Befriedigung der Verbindlichkeiten aus eigenen Mitteln aufzubringen
oder gegebenenfalls fremd zu finanzieren, von besonderer Relevanz
und die personlichen Lebensumstinde des Biirgen sind das entschei-
dende Kriterium. Grundsitzlich gilt daher, je geringer die Bonitdt im
Verhiltnis zum Umfang der zu besichernden Verbindlichkeit, desto
wichtiger die personlichen Lebensumstdnde des Ersatzbiirgen.

Im Hinblick auf die Prognoseentscheidung des Biirgschaftsglaubi-
gers beziiglich der personlichen Leistungsfahigkeit des Biirgen fiir die
Zukunft, muss diesem ein gewisser Ermessenspielraum zugestanden
werden, der einer objektiven Uberpriifung nur eingeschrinkt zugéng-
lich ist. Es gilt daher, dass je geringer die Bonitit des angebotenen Er-
satzblirgen ist, desto hoher ist die Relevanz der personlichen Lebens-
umstidnde desselben und desto grofler ist der Ermessensspielraum des
Biirgschaftsgldubigers bei seiner Prognoseentscheidung, betreffend die
personliche Leistungsfahigkeit des Biirgen. Bei einer nur knapp ausrei-
chenden Bonitit des Ersatzbiirgen sind daher besonders hohe Anfor-
derungen an die Vergleichbarkeit der Lebensumstinde des Ersatzbiir-
gen und des urspriinglichen Biirgen in Bezug auf Familienstand, Beruf
und Werdegang zu stellen. Je dhnlicher diese Umstdnde beim Ersatz-
biirgen und dem urspriinglichen Biirgen sind, desto kleiner ist wiede-
rum der Ermessensspielraum des Biirgschaftsgldubigers bei seiner Pro-
gnoseentscheidung betreffend die personliche Leistungsfahigkeit des
Biirgen.

bb) Relevanz der personlichen Beziehung

Die personliche Beziehung zwischen dem Biirgschaftsglaubiger und
dem Ersatzbiirgen ist im Normalfall wenig relevant, da ein Biirg-
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schaftsverhdltnis regelméfliig nicht von personlichem Kontakt gepragt
ist. Der Biirgschaftsgldubiger und der Biirge begegnen sich héaufig nur
beim Vertragsschluss und bei Eintritt des Sicherungsfalls. Innerhalb
der direkten Leistungsbeziehung zwischen dem Biirgschaftsglaubiger
und dem Hauptschuldner kann der Abschluss eines Vertrages und
eventuell auch die Ubernahme eines Vorleistungsrisikos durch den
Biirgschaftsgldubiger aufgrund einer personlichen Verbundenheit zum
Hauptschuldner erfolgen. Der Abschluss eines Biirgschaftsvertrages
aus personlicher Verbundenheit zwischen dem Biirgschaftsglaubiger
und dem Biirgen scheint hingegen eher fernliegend. Eine personliche
Beziehung besteht hédufig zwischen dem Biirgen und dem Haupt-
schuldner, nicht hingegen zwischen dem Biirgen und dem Biirg-
schaftsglaubiger.

Eine mittelbare Relevanz hat der personliche Eindruck vom Er-
satzbiirgen bei einer Kreditwiirdigkeitspriifung in Grenzfillen mogli-
cherweise trotzdem. Der Biirgschaftsglaubiger wird einem potentiellen
Vertragspartner, der ihm sympathisch ist, in der erforderlichen Pro-
gnoseentscheidung vermutlich eher zutrauen, die Last der besicherten
Verbindlichkeiten im Sicherungsfall schultern zu konnen. Dieser psy-
chologische Effekt kann bei der Entscheidung, ob ein Ersatzbiirge mit
dem urspriinglichen Biirgen vergleichbar ist und dem Biirgschafts-
gldubiger eine Vertragsfortfithrung mit dem Ersatzbiirgen zumutbar
ist, allerdings nur eine untergeordnete Rolle spielen.

f) Besonderheiten bei Gesellschafter- und GmbH-
Geschiftsfiihrerhiirgschaften

Eine modifizierte Betrachtung ist geboten, wenn der urspriingliche
Biirge nicht um seiner selbst Willen ausgewahlt und akzeptiert wurde,
sondern aufgrund einer bestimmten Stellung zum Hauptschuldner.
Das ist insbesondere der Fall, wenn Biirgschaften von Gesellschaftern
oder Geschiftsfithrern einer Gesellschaft als Hauptschuldnerin oder
von Ehepartnern des Hauptschuldners gefordert werden. In diesen
Fillen liegt der Grund fiir die Biirgschaftsbestellung in Wirklichkeit
nicht in der Sicherung der Verbindlichkeiten des Hauptschuldners.
Wenn der Hauptschuldner als Unternehmen oder Unternehmer im
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Geschiftsverkehr handelt, ist eine Privatperson als Biirge im Siche-
rungsfall ohnehin regelmifig finanziell tiberfordert. Die Biirgschaft ei-
nes Gesellschafters fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft - zusitzlich
zu der ohnehin bestehenden personlichen Haftung des Gesellschaf-
ters — dient vielmehr zur Begriindung von Vorteilen bei einer Verwer-
tung des Gesellschaftervermdgens in der Insolvenz der Gesellschaft.78s
Bei einer fehlenden personlichen Haftung der Gesellschafter (oder des
Geschiftsfithrers) fur Verbindlichkeiten der Gesellschaft soll eine
Biirgschaft eine personliche Involvierung in das geschiftliche Risiko
der Gesellschaft bewirken, um die Motivation fiir ein Gelingen des
durch den Biirgschaftsglaubiger finanzierten Projekts zu stirken. Eine
Ehegattenbiirgschaft dient haufig nur dem Schutz vor Vermdogensver-
schiebungen und ist selbst unter Umstédnden wirtschaftlich wertlos.786

Wenn und soweit die Stellung zum Hauptschuldner das pragende
personliche Merkmal fiir die Auswahl des Biirgen ist, muss dies auch
fiir den angebotenen Ersatzbiigen gelten. In der geschilderten Interes-
senlage ist ein Nachfolger des urspriinglichen Biirgen in Bezug auf
dessen Stellung zum Hauptschuldner als geeigneter Ersatzbiirge anzu-
sehen. Etwas anderes kann nur in Fillen von offensichtlichem Miss-
brauch gelten, etwa wenn ein offensichtlich weniger solventer Nachfol-
ger nur aus dem Grunde eingesetzt wird, um die Befreiung des ur-
spriinglichen Biirgen von bereits entstandenen Einstandspflichten zu
ermoglichen.

g) Rechtsverhiltnis zwischen Biirge und Hauptschuldner

Anders als bei der Ersatzmieter- oder Ersatzdarlehensnehmerstellung
besteht in Biirgschaftskonstellationen bei der Ersatzvertragspartner-
stellung kein Drei- sondern ein Vierpersonenverhéltnis zwischen dem
Biirgen, dem Biirgschaftsglaubiger, dem Ersatzbiirgen und dem
Hauptschuldner. Spricht man dem Biirgen ein Recht zu, einen Ersatz-
biirgen zu stellen, der vom Biirgschaftsglaubiger akzeptiert werden
kann, stellt sich die Frage, welche Auswirkungen dies auf das gesicher-

785 Vgl hierzu die Ausfithrungen bei Andres/Leithaus-Leithaus, § 93 Rn. 4.
786 Zu der erheblichen Gefahr einer Sittenwidrigkeit solcher Biirgschaften vgl. Schul-
ze-A.Staudinger, § 765 Rn. 11 mwN.
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te Schuldverhdltnis zwischen dem Biirgschaftsgldubiger und dem
Hauptschuldner und auf das biirgschaftsrechtliche Innenverhéltnis
zwischen dem Biirgen und dem Hauptschuldner hat.

Im Falle einer treuwidrigen Ablehnung der Vertragsfortfithrung
mit einem Ersatzbiirgen und der damit einhergehenden Entlassung
des urspriinglichen Biirgen aus dem Biirgschaftsverhiltnis, ist es dem
Biirgschaftsgldubiger im Verhéltnis zum Hauptschuldner nach Treu-
und-Glauben-Grundsitzen verwehrt, aus diesem Wegfall von Sicher-
heiten Rechte herzuleiten. Insoweit strahlt der Rechtsverlust des Biirg-
schaftsgldubigers gegeniiber dem urspriinglichen Biirgen auf das gesi-
cherte Schuldverhaltnis aus. In Bezug auf bereits entstandene Verbind-
lichkeiten kann der Biirgschaftsglaubiger daher keine Beibringung von
Ersatzsicherheiten verlangen oder das Vertragsverhdltnis aufgrund
fehlender Sicherheiten kiindigen. Etwas anderes gilt jedoch in Bezug
auf kiinftige Leistungen, auch wenn diese im Vertragsverhéltnis bereits
angelegt sind. Der Biirgschaftsglaubiger ist nicht verpflichtet, auch zu-
kiinftig gegeniiber dem Hauptschuldner ungesichert in Vorleistung zu
gehen. Im Hinblick auf zukiinftige Leistungen ist der Biirgschaftsgldu-
biger vielmehr berechtigt, neue Sicherheiten zu verlangen und seine
urspriinglichen Leistungszusagen gegebenenfalls durch Kindigung zu
beenden. In Bezug auf den Umfang geforderter Ersatzsicherheiten fiir
zukiinftige Leistungen miissen die bereits erbrachten und nach Entlas-
sung des Biirgen ungesicherten Leistungen jedoch aufler Betracht blei-
ben.

Im Falle einer Kiindigung bereits zugesagter zukiinftiger Leistun-
gen an den Hauptschuldner durch den Biirgschaftsglaubiger, wegen
der durch treuwidrige Ablehnung eines Ersatzbiirgen erfolgten Been-
digung des Biirgschaftsvertrages, kann die Ersatzbiirgenstellung eine
Schadensersatzanspriiche begriindende Verletzung der Pflichten des
Biirgen aus dem biirgschaftsrechtlichen Innenverhiltnis begriinden.
Falls dem Hauptschuldner im Falle einer Ersatzbiirgenstellung Nach-
teile drohen, sollte der Biirge daher sicherstellen, dass ihm auch im
Verhiltnis zum Hauptschuldner ein Recht zur Loslosung vom biirg-
schaftsrechtlichen Innenverhaltnis zusteht.

Wenn der Biirgschaftsglaubiger den angebotenen Ersatzbiirgen ak-
zeptiert, entstehen im Verhéltnis zwischen dem urspriinglichen Biir-
gen und dem Hauptschuldner und auch im Verhiltnis zwischen dem
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Biirgschaftsgldubiger und dem Hauptschuldner keine Friktionen. Dem
Hauptschuldner stehen in diesem Fall keine Anspriiche gegen den ur-
spriinglichen Biirgen zu, da das Ausscheiden aus dem Biirgschaftsver-
héltnis keine negativen Auswirkungen auf das gesicherte Schuldver-
héltnis hat und somit kein Schaden eintreten kann. Fraglich ist aber, in
welchem Verhiltnis der Ersatzbiirge und der Hauptschuldner in dieser
Konstellation zueinander stehen. Auch im Verhéltnis zwischen Haupt-
schuldner und Ersatzbiirge besteht kein Kontrahierungszwang. Der ur-
spriingliche Biirge kann jedoch - sofern dies nicht vertraglich ausge-
schlossen ist —seine potentiellen und zukiinftigen Anspriiche gegen
den Hauptschuldner an den Ersatzbiirgen abtreten, insbesondere et-
waige Befreiungsanspriiche. Der urspriingliche Biirge und der Ersatz-
biirge sollten diese Abtretung dokumentieren und dem Hauptschuld-
ner anzeigen. Jedenfalls im Verhiltnis zwischen dem urspriinglichen
Biirgen und dem Ersatzbiirgen diirfte die Abtretung der Anspriiche
aus dem biirgschaftsrechtlichen Innenverhiltnis an den Ersatzbiirgen
im Rahmen der Ubernahme des Biirgschaftsvertrages regelméflig dem
Willen der Vertragsparteien entsprechen und auch ohne ausdriickliche
Regelung in der Vertragstiberleitung enthalten sein.

Il. Ubersicherung

Bei Ubersicherung des Biirgschaftsgldubigers konnten Freigabean-
spriiche des Hauptschuldners in Gestalt eines Anspruchs auf Entlas-
sung des Biirgen aus dem Biirgschaftsverhiltnis bestehen. Zu denken
ist hierbei beispielsweise an Situationen, in denen eine Verbindlichkeit
des Hauptschuldners durch eine Biirgschaft und zusitzlich durch an-
dere Sicherheiten besichert ist. Wenn die gesicherte Verbindlichkeit
durch Tilgung weitgehend erloschen ist, kann die Situation eintreten,
dass die sonstigen Sicherheiten ausreichen, um die verbliebene Rest-
schuld zu besichern.

Sofern die Voraussetzungen einer Ubersicherung vorliegen, kon-
nen sich hieraus Freigabeanspriiche des Sicherungsgebers entweder
aus Gewohnbheitsrecht oder aus einer erginzenden Vertragsauslegung
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des Sicherungsvertrages’®” ergeben. Der Biirgschaftsglaubiger hat bei
einer bestehenden Ubersicherung gemif § 262 BGB jedoch die Wahl
tiber die Sicherheiten, die er freigeben mochte, um die Ubersiche-
rungssituation zu beheben.”® Auch in einer Ubersicherungssituation
kann die Entlassung des Biirgen daher nicht ohne Weiteres durchge-
setzt werden.

Sofern dem Hauptschuldner aber Sicherheiten zur Verfiigung ste-
hen, die eine Ubersicherungssituation begriinden kénnten, kann er sie
nach den obigen Grundsitzen als Ersatzsicherheit anbieten. Sofern der
Biirgschaftsgldubiger die neue Sicherheitenbestellung akzeptiert, kon-
nen Biirgschaftsglaubiger und Hauptschuldner vereinbaren, dass der
Biirge von seinen Einstandspflichten befreit wird. Sofern es sich bei
der Ersatzsicherheit um eine Realsicherheit handelt, ist das Interesse
des Biirgschaftsglaubigers am Fortbestand der Biirgschaft mit dem ur-
spriinglichen Biirgen als gering einzuschétzen, so dass der Haupt-
schuldner hier nach den Grundsitzen des § 315 Abs. 1 und 3 BGB, wo-
nach die Auswahl bei einer Wahlschuld nach den Grundsitzen der Bil-
ligkeit zu erfolgen hat, gezielt die Entlassung des Biirgen verlangen
kann.

C. Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse

Befreiungsanspriiche konnen bei erfolgreicher Geltendmachung gegen
den Hauptschuldner oder den Biirgschaftsgldubiger bewirken, dass die
nach dem Wirksamkeitszeitpunkt der Biirgschaftskiindigung fortbe-
stehenden Einstandspflichten des Biirgen zum Erloschen gebracht
werden und der Biirge endgiiltig von seinen Einstandspflichten frei
wird.

Im Folgenden werden die wichtigsten Ergebnisse in Bezug auf Be-
freiungsanspriiche des Biirgen gegen den Hauptschuldner (hierzu un-
ter I.) und Entlassungsanspriiche des Biirgen gegen den Biirgschafts-
gldubiger (hierzu unter II.) zusammengefasst.

787 Vgl. dazu Schimansky/Bunte/Lwowski-Ganter, $ 9o Rn. 360 mwN.
788 Schimansky/Bunte/Lwowski-Ganter, § 9o Rn. 358.
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I. Befreiungsanspriiche des Biirgen gegen den Hauptschuldner

Ein schuldrechtlicher Anspruch des Biirgen gegen den Hauptschuld-
ner auf die Befreiung von bereits entstandenen Einstandspflichten
kann vom Hauptschuldner auf unterschiedliche Weise erfiillt werden.
Fiir den Biirgen ist es wirtschaftlich besonders interessant, eine Befrei-
ung zu einem Zeitpunkt zu erreichen, in dem der Hauptschuldner
noch solvent ist und in der Lage, etwaige Anspriiche des Biirgen zu er-
filllen. Sobald der Hauptschuldner mit seinen Verpflichtungen gegen-
tiber dem Biirgschaftsgldubiger ausfillt und der Biirge als Sicherungs-
geber in Anspruch genommen wird, sind Anspriiche gegen den
Hauptschuldner wirtschaftlich wertlos. Sofern bereits vor Eintritt des
Sicherungsfalls Befreiungsanspriiche des Biirgen bestehen, kann dieser
vom Hauptschuldner die Beibringung einer Sicherheit fiir das in Frage
stehende Biirgschaftsrisiko verlangen und dies im Zweifel auch im We-
ge der Vollstreckung durchsetzen. Die Bestellung von Sicherheiten ist
eine vertretbare Handlung und wird daher geméf3 § 887 BGB durchge-
setzt. Die Sicherheitsleistung kann der Biirge durch die Vollstreckung
in das Vermégen des Hauptschuldners durchsetzen, um einen Geldbe-
trag im Wege der Hinterlegung zur Absicherung des Biirgschaftsrisi-
kos sicherzustellen.”8

Auf welcher normativen Grundlage ein Befreiungsanspruch des
Biirgen besteht, hingt von der Ausgestaltung des biirgschaftsrechtli-
chen Innenverhiltnisses zwischen dem Biirgen und dem Hauptschuld-
ner ab. Relevant sind insbesondere der biirgschaftsrechtliche Befrei-
ungsanspruch gemifl § 775 Abs. 1 BGB, der auftragsrechtliche Befrei-
ungsanspruch geméfd §§ 670, 662, 257 BGB als Auffangtatbestand fiir
den Fall, dass dem biirgschaftsrechtlichen Innenverhaltnis zugrunde
liegende Auftragsverhiltnisse bereits beendet sind, sowie der gesell-
schaftsrechtliche Befreiungsanspruch gemiaf3 § 738 Abs. 1 S. 2 BGB.

Ein biirgschaftsrechtlicher Befreiungsanspruch gemaf
§ 775 Abs.1 BGB setzt voraus, dass der Biirgschaft ein Auftragsver-
héltnis zugrunde liegt.7o° Der biirgschaftsrechtliche Befreiungsan-
spruch ist lex specialis zu den allgemeinen auftragsrechtlichen Ansprii-

789 Siehe oben unter A.L.3.b).
790 Siehe oben unter A.Il.1.a).
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chen des Biirgen. Die Voraussetzungen des biirgschaftsrechtlichen Be-
freiungsanspruchs liegen regelméflig erst vor, wenn der Hauptschuld-
ner sich bereits in Liquiditdtsproblemen befindet, was dazu fiihrt, dass
dieser haufig nicht effektiv durchsetzbar ist.79!

Solange zwischen dem Hauptschuldner und dem Biirgen ein wirk-
sames Auftragsverhéltnis oder ein anderer Vertrag besteht, aus dem
der Biirge auftragsrechtliche Anspriiche herleiten kann, derogiert der
biirgschaftsrechtliche Befreiungsanspruch gemiaf § 775 Abs. 1 BGB als
lex specialis den auftragsrechtlichen Befreiungsanspruch gemaf3
§$ 670, 662, 257 BGB.792

Die Interessenlage, die den Gesetzgeber dazu bewogen hat, den
biirgschaftsrechtlichen Befreiungsanspruch als spezialgesetzliche Rege-
lung zu schaffen, ist im Falle eines beendeten Biirgschaftsauftrags je-
doch nicht mehr gegeben und der biirgschaftsrechtliche Befreiungsan-
spruch gemafd § 775 Abs. 1 BGB in diesen Konstellationen daher nicht
mehr anwendbar.793 Die voraussetzungslose Kiindigung des Auftrags-
verhdltnisses ist gemdf3 § 671 BGB im biirgschaftsrechtlichen Innen-
verhdltnis ausgeschlossen. Zuldssig sind aber eine auf3erordentliche
Kindigung des Auftrags zur Birgschaftsbestellung gemafd
§ 314 BGB794 und, unter bestimmten Voraussetzungen, eine ordentli-
che Kiindigung nach den Grundsitzen des § 242 BGB795. Die Nichtan-
wendbarkeit des biirgschaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs im Falle
einer Beendigung des der Biirgschaft zugrunde liegenden Auftragsver-
hiltnisses fithrt zu einem Aufleben des allgemeinen auftragsrechtli-
chen Befreiungsanspruchs gemifl §§ 670, 662, 257 BGB.79¢ Nachver-
tragliche — Treuepflichten des Biirgen/Auftragnehmers gemif3
§ 242 BGB fiihren jedoch in vielen Fillen dazu, dass der Biirge/
Auftragnehmer die Befreiung von den bestellten Sicherheiten nur in-
soweit geltend machen kann, als dies die wirtschaftliche Leistungsfa-
higkeit des Hauptschuldners/Auftraggebers nicht wesentlich {iber-
steigt. Eine Pflicht des Biirgen/Auftragnehmers als Sicherungsgeber

791 Siehe oben unter A.IL1.b).
792 Siehe oben unter A.IL.2.a).
793 Siehe oben unter A.Il.2.c)aa).
794 Siehe oben unter A.IL.2.e)aa).
795 Siehe oben unter A.IL.2.e)bb).
796 Siehe oben unter A.IL.2.c)bb).
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zur Riicksichtnahme auf die Belange des Hauptschuldners/Auftragge-
bers besteht als nachvertragliche Nebenpflicht auch nach dem Ende
des Auftragsverhiltnisses fort.797

In Gesellschaftsverhdltnissen kann einem ausgeschiedenen Gesell-
schafter ~ einer  Gesellschaft  biirgerlichen = Rechts  gemifl
§ 738 Abs. 1 S. 2 BGB ein Anspruch gegen die verbliebenen Gesellschaf-
ter auf die Befreiung einer gemif3 §§ 128, 160 HGB analog fortbestehen-
den persénlichen Haftung fiir Gesellschaftsschulden zustehen. Dieser
gesellschaftsrechtliche Befreiungsanspruch wird auch auf Sicherheiten
angewendet, die der ausgeschiedene Gesellschafter aus seinem Privat-
vermogen fiir die Gesellschaft bestellt hat. Ein ausgeschiedener Gesell-
schafter kann daher gemaf3 § 738 Abs. 1 S. 2 BGB analog die Befreiung
von bestehenden Biirgschaftsverbindlichkeiten verlangen.”*8 Dies gilt
gemaf3 § 738 Abs. 1 S. 2 BGB in doppelt analoger Anwendung auch fiir
Gesellschafter anderer Gesellschaftstypen, insbesondere Gesellschaften
mit beschrankter Haftung.799

Ein individualvertraglicher Ausschluss des auf die personliche Ge-
sellschafterhaftung ~ bezogenen  Befreiungsanspruchs  gemif3
§ 738 Abs. 1 S. 2 BGB umfasst den auf bestellte Sicherheiten bezogenen
Befreiungsanspruch gemifS § 738 Abs. 1 S. 2 BGB analog nicht, sofern
die jeweilige Vereinbarung diesen nicht ausdriicklich einbezieht oder die
sonstigen Umstande des Einzelfalls eine dementsprechende Auslegung
gebieten.®° Wenn der gesellschaftsrechtliche Befreiungsanspruch des
Gesellschafters gemidf3 § 738 Abs.1 S.2 BGB in direkter Anwendung
ausgeschlossen ist, muss aber auch der auf Sicherheiten bezogene Be-
freiungsanspruch gemafl § 738 Abs. 1 S. 2 BGB analog insoweit ausge-
schlossen sein, als der ausgeschiedene Gesellschafter gemaf3 §§ 128,
160 HGB fiir die gesicherten Verbindlichkeiten haftet.8°* Anderenfalls
wiirde eine Anwendung des gesellschaftsrechtlichen Befreiungsan-
spruchs geméf3 § 738 Abs. 1 S. 2 BGB analog den individualvertraglichen
Ausschluss des Befreiungsanspruchs geméfl § 738 Abs.1 S.2 BGB in
direkter Anwendung konterkarieren. Dies gilt nur soweit der Ausschluss

797 Siehe oben unter A.IL.2.d).

798 Siehe oben unter A.IL.3.a).

799 Siehe oben unter A.IL.3.b).

800 Siehe oben unter A.IL.3.c)bb).

801 Siehe oben unter A.IL.3.c)bb)(2)(b).
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des auf bestellte Sicherheiten bezogenen Befreiungsanspruchs gemif3
§738 Abs.1 S.2 BGB analog dem hypothetischen Parteiwillen ent-
spricht. Der Zweck eines Ausschlusses des gesetzlichen auf die personli-
che Gesellschafterhaftung bezogenen Befreiungsanspruchs gemafd
§ 738 Abs. 1 S. 2 BGB liegt darin, die Fortfithrung der Geschiftstatigkeit
der Gesellschaft auch nach dem Ausscheiden von Gesellschaftern si-
cherzustellen, und den Fortbestand der Gesellschaft nicht durch ruinose
Gesellschafteranspriiche im Falle des Ausscheidens von Gesellschaftern
zu gefihrden. Der Ausschluss des gesellschaftsrechtlichen Befreiungs-
anspruchs des Gesellschafters gemif3 § 738 Abs.1 S.2 BGB analog
entspricht daher nur insoweit dem hypothetischen Parteiwillen, als eine
Befreiung des ausgeschiedenen Gesellschafters den geordneten Ge-
schiftsbetrieb der Gesellschaft gefidhrden wiirde und fiir den Zeitraum,
in dem die gesellschaftsrechtliche Nachhaftung geméf3 §§ 128, 160 HGB
fir die gesicherte Verbindlichkeit besteht.802

Befreiungsanspriiche kdnnen auch auf vertraglicher Grundlage be-
stehen. Bei fehlender vertraglicher Regelung und Vorliegen einer ge-
setzlichen Regelungsliicke kénnen Befreiungsanspriiche sich aus er-
ganzender Vertragsauslegung ergeben.8°3

Il. Anspriiche auf Entlassung des Biirgen aus der Biirgschaft

Auch wenn ein Biirge den Biirgschaftsvertrag wirksam kiindigen kann,
ist er auf die Mitwirkung des Biirgschaftsglaubigers oder die vorzeitige
Tilgung der gesicherten Verbindlichkeiten durch den Hauptschuldner
angewiesen, um sich von den wihrend der Laufzeit der Biirgschaft ent-
standenen Einstandspflichten zu befreien. Eine Moglichkeit zur Befrei-
ung des Biirgen besteht — wie in Darlehens- oder Mietverhaltnissen -,
wenn der Biirge dem Biirgschaftsglaubiger einen Ersatzbiirgen anbie-
ten kann. Die Ablehnung der Vertragsfortfiihrung mit dem Ersatzbiir-
gen fithrt nach den allgemeinen Ersatzvertragspartner-Grundsitzen®+
jedoch nur zu einem Rechtsverlust des Biirgschaftsgldubigers,3°5 wenn

802 Siehe oben unter A.IL.3.c)bb)(2)(b).
803 Siehe oben unter A.IL4.

804 Siehe oben unter B.I.3.

805 Siehe oben unter B.I.4.a).
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Kapitel 4 Schuldrechtliche Befreiungsanspriiche des Biirgen

der Biirge ein berechtigtes und schutzwiirdiges Interesse an der Befrei-
ung von den bereits entstandenen Einstandspflichten hat,8°¢ ein Biirg-
schaftsverhdltnis dem Grunde nach, im Einzelnen aber abhédngig von
den konkreten Rahmenbedingungen, einem Austausch der Vertrags-
partner zuginglich ist37 und dem Biirgschaftsglaubiger die Fortfiih-
rung des Vertragsverhiltnisses mit dem angebotenen Ersatzbiirgen zu-
mutbar ist. Die Vertragsfortfithrung mit einem Ersatzbiirgen ist fiir
den Biirgschaftsgldubiger nur zumutbar, wenn der Ersatzbiirge iiber
eine im Hinblick auf das relevante Biirgschaftsverhiltnis ausreichende
Bonitit verfiigt?®® und er in Bezug auf seine personlichen Lebensum-
stinde mit dem urspriinglichen Biirgen vergleichbar ist®9. Wenn und
soweit die Stellung zum Hauptschuldner das pridgende personliche
Merkmal fiir die Auswahl des Biirgen ist, muss dies auch fiir den ange-
botenen Ersatzbiigen gelten.1° In einem solchen Fall ist der Nachfol-
ger des urspriinglichen Biirgen in Bezug auf dessen Stellung zum
Hauptschuldner als geeigneter Ersatzbiirge anzusehen.

806 Siehe oben unter B.I.4.b).
807 Siehe oben unter B.I.4.c).
808 Siehe oben unter B.I.4.d).
809 Siehe oben unter B.1.4.€).
810 Siehe oben unter B.I.4.f).
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Mochte sich ein Biirge von seinen Biirgschaftsverpflichtungen losen,
hat er verschiedene Optionen, um eine Befreiung von zukiinftigen
und/oder von bereits entstandenen Einstandspflichten fiir Verbind-
lichkeiten des Hauptschuldners zu erreichen. Hierbei ist zu beachten,
dass sich im biirgschaftsrechtlichen Dreiecksverhiltnis zwischen Biirge,
Biirgschaftsglaubiger und Hauptschuldner die Geltendmachung von
Anspriichen in einem der Rechtsverhéltnisse jeweils auf die anderen
Rechtsverhiltnisse auswirkt. Wesentlicher Schwerpunkt der vorliegen-
den Arbeit war die Bestimmung handhabbarer Voraussetzungen fiir
die Austibung von Gestaltungsrechten im Biirgschaftsverhiltnis und
die Geltendmachung schuldrechtlicher Befreiungsanspriiche im biirg-
schaftsrechtlichen Innenverhéltnis sowie eine Konturierung von deren
Rechtsfolgen.

Die vorangegangene Untersuchung fithrt zu folgenden - nach
Themenkomplexen gegliederten — Ergebnissen:

Die Biirgschaft als Dauerschuldverhaltnis

1. Die Biirgschaft ist immer ein Dauerschuldverhiltnis, unabhéngig
davon ob die Biirgschaftsverpflichtung selbst oder die durch die
Biirgschaft gesicherten Verbindlichkeiten des Hauptschuldners
gegenstdndlich oder zeitlich beschridnkt sind. In einem Biirg-
schaftsverhaltnis ist die den Dauerschuldcharakter der Biirgschaft
begriindende Leistungsbereitschaftspflicht von der im Siche-
rungsfall punktuell zu erbringenden Einstandspflicht des Biirgen
zu unterscheiden. Fiir die Einordnung als Dauerschuldverhaltnis
reicht es aus, wenn die pragende Leistungspflicht eines Vertrages
nicht ohne den Faktor Zeit quantifizierbar ist. Der Umfang der
Leistungsbereitschaft des Biirgen bemisst sich bei der Biirgschaft
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aus einer Kombination der betragsméfligen Hohe der Leistungs-
bereitschaft und der Linge des Zeitraums ihres Bestehens.

Voraussetzungen einer Kiindigung von Biirgschaften und Auswirkungen auf
Innenverhéltnis

2.

Als Dauerschuldverhiltnis kann die Biirgschaft gemdf3 § 314 BGB
bei Vorliegen eines wichtigen Grundes immer auflerordentlich
gekiindigt werden, unabhéngig davon, ob der Biirgschaftsvertrag
oder die gesicherte Hauptforderung gegenstandlich oder zeitlich
beschrinkt sind. Ein wichtiger Grund liegt vor, wenn dem Biirgen
das Festhalten am Biirgschaftsvertrag unzumutbar ist. In der
Rechtsprechung und Rechtslehre haben sich hierzu Fallgruppen
herausgebildet. Bei Vorliegen eines wichtigen Grundes ist die au-
Berordentliche Kiindigung einer Biirgschaft ohne Einhaltung
einer Wartefrist jederzeit moglich.

Anderungen in der personlichen Beziehung zwischen dem Biir-
gen und dem Hauptschuldner fithren haufig dazu, dass dem Biir-
gen im Biirgschaftsverhiltnis nicht mehr zugemutet werden kann,
an seiner urspriinglich zugesagten Leistungsbereitschaft fiir die
Verbindlichkeiten des Hauptschuldners festzuhalten. Letztlich
hingen fast alle anerkannten wichtigen Griinde fiir die auf8eror-
dentliche Biirgschaftskiindigung mit Anderungen in der Bezie-
hung zwischen dem Biirgen und dem Hauptschuldner zusammen.
Auch wenn sich Pauschalisierungen verbieten, fithren dieselben
Umstdnde, die den Biirgen im Biirgschaftsverhéltnis zur Kiindi-
gung berechtigen, hiufig auch dazu, dass ihm das Festhalten am
biirgschaftsrechtlichen Innenverhéltnis nicht mehr zugemutet
werden kann. Es besteht in beiden Vertragsverhéltnissen haufig
eine Parallelitat der Kiindigungsgriinde.

Das Recht zur ordentlichen Kiindigung eines Biirgschaftsvertra-
ges ist dem Biirgen immer er6ffnet, wenn die Biirgschaft und die
gesicherte Hauptforderung keinen definierten Endpunkt haben
und somit potentiell ewig laufen. Eine ordentliche Kiindigung be-
fristeter Biirgschaften oder von Biirgschaften, die befristete Ver-
bindlichkeiten des Hauptschuldners sichern, ist ohne eine ent-
sprechende vertragliche Regelung hingegen regelmiflig nicht
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moglich. Die Vereinbarung einer weiten Sicherungsabrede fithrt
auch bei einer zeitlich und/oder gegenstindlich beschrinkten
Anlassverbindlichkeit dazu, dass die Biirgschaft fir den Biirgen
insgesamt eine zeitlich und gegenstindlich unbegrenzte Ver-
pflichtung begriindet. Die ordentliche Biirgschaftskiindigung ist -

ohne Einhaltung einer Wartefrist — voraussetzungslos moglich.
Ein Kindigungsausschluss kann fiir eine gewisse Dauer individu-
alvertraglich vereinbart werden und im Einzelfall auch ohne aus-
driickliche Regelung im Wege der ergdnzenden Vertragsausle-
gung als vereinbart anzusehen sein.

5.  Hinsichtlich der ordentlichen Kiindigung besteht nicht dasselbe
Maf$ an Parallelitat zwischen dem Biirgschaftsverhéltnis und dem
biirgschaftsrechtlichen Innenverhiltnis, wie dies bei der aufleror-
dentlichen Kindigung der Fall ist. Insbesondere die ordentliche
Biirgschaftskiindigung selbst stellt nicht ohne Weiteres einen
wichtigen Grund fiir eine auflerordentliche Kiindigung des Auf-
trags zur Biirgschaftsbestellung dar. Die fiir eine ergdnzende Ver-
tragsauslegung erforderliche Interessenabwédgung wird regelma-
Big ergeben, dass ein redlicher Biirge sich im biirgschaftsrechtli-
chen Innenverhéltnis auf einen Kiindigungsausschluss fiir einen
gewissen Zeitraum hitte einlassen miissen. Die exakte Dauer des
Kiindigungsausschlusses bemisst sich anhand der Umstidnde des
Einzelfalls. Es ist daher durchaus moglich, dass eine ordentliche
Kiindigung des Biirgschaftsvertrages zu einem Zeitpunkt moglich
ist, zu dem die ordentliche Kiindigung des biirgschaftsrechtlichen
Innenverhéltnisses noch nicht moglich ist. In einer solchen Kon-
stellation konnte ein Biirge sich durch eine vorzeitige Kiindigung
des Biirgschaftsvertrages gegeniiber dem Hauptschuldner scha-
densersatzpflichtig machen.

Wirksamkeitszeitpunkt einer Kiindigung von Biirgschaften

6. Die auflerordentliche Kiindigung einer Biirgschaft wirkt immer
fristlos. Das Sicherungsinteresse des Biirgschaftsglaubigers erfor-
dert bei Vorliegen eines wichtigen Grundes keine Einhaltung et-
waiger Kiindigungs- oder Wartefristen, sondern ist vielmehr bei
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der Interessenabwigung im Rahmen der Priifung der Kiindi-
gungsvoraussetzungen zu beriicksichtigen.

7. Bei der ordentlichen Kiindigung einer Biirgschaft bemisst sich die
einzuhaltende Kiindigungsfrist nach der Art der gesicherten
Hauptforderung und ist daran zu orientieren, wie lange der Biirg-
schaftsgldubiger brauchen wiirde, um sich gegebenenfalls von sei-
nem Vertragsverhiltnis zum Hauptschuldner zu 16sen.

Rechtsfolgen einer Kiindigung von Biirgschaften

8. Die Kiindigung einer Biirgschaft beendet die Leistungsbereit-
schaft des Biirgen ex nunc. Verbindlichkeiten des Hauptschuld-
ners, die nach Wirksamwerden der Kiindigung entstehen, sind
von der Leistungsbereitschaft des Biirgen nicht mehr umfasst. Die
Einstandspflichten des Biirgen entstehen zeitgleich mit den korre-
spondierenden gesicherten Verbindlichkeiten. Geprégt durch die
Terminologie der relevanten Grundsatzentscheidungen des Bun-
desgerichtshofes zur Biirgschaftskiindigung stellt die herrschende
Meinung in Rechtsprechung und Rechtslehre bei der Bestim-
mung der nach Kiindigung der Biirgschaft weiterbestehenden
Einstandspflichten unscharf auf deren Begriindung und nicht auf
deren Entstehung ab. Die zum Wirksamkeitszeitpunkt der Biirg-
schaftskiindigung begriindeten Verbindlichkeiten des Haupt-
schuldners sind aber noch nicht entstanden und konnen daher
auch nicht Bezugspunkt fiir Einstandspflichten des Biirgen sein.
Maf3geblich fiir die Bestimmung der nach Kiindigung der Biirg-
schaft weiterbestehenden Einstandspflichten ist daher der Entste-
hungszeitpunkt.

9. Zum Wirksamkeitszeitpunkt der Biirgschaftskiindigung lediglich
begriindete Verbindlichkeiten des Hauptschuldners sind nur
dann noch von der durch Kiindigung zum Entstehungszeitpunkt
bereits beendeten Leistungsbereitschaft des Biirgen erfasst, wenn
dies ausdriicklich oder im Wege der ergidnzenden Vertragsausle-
gung zwischen den Biirgschaftsparteien vereinbart war. Ohne
konkrete Anhaltspunkte ist eine Einstandspflicht fiir zukiinftig
noch entstehende Anspriiche im Zweifel nicht gewollt.
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Rechtsfolgen einer Kiindigung von Kontokorrenthiirgschaften

10. Eine Kontokorrentsaldobiirgschaft sichert immer den jeweils ak-
tuellen Rechnungsabschlusssaldo eines Kontokorrentdarlehens.
Nach einer Kiindigung besteht die Kontokorrentsaldobiirgschaft
nicht als Hochstbetragsbiirgschaft fiir zukiinftige Saldoforderun-
gen fort; in zukiinftigen Kontokorrentperioden bleiben die zum
Wirksambkeitszeitpunkt der Biirgschaftskiindigung von den Ein-
standspflichten des Biirgen umfassten Kontokorrenteinzelforde-
rungen durch Kontokorrentforderungsbiirgschaften besichert.
Das bedeutet, dass die nach der Kiindigung fortbestehende Ein-
standspflicht des Biirgen die kausale oder abstrakte Kontokor-
rentsaldoforderung der letzten Kontokorrentperiode umfasst, die
in die neue Kontokorrentperiode vorgetragen wurde, sowie die
zum Wirksambkeitszeitpunkt der Biirgschaftskiindigung bereits
entstandenen Kontokorrenteinzelverbindlichkeiten des Haupt-
schuldners. Diese Verbindlichkeiten sind nur insoweit von der
Einstandspflicht des Biirgen umfasst, als ihnen zum Wirksam-
keitszeitpunkt der Biirgschaftskiindigung keine Kontokorrentein-
zelforderungen des Hauptschuldners gegen den Biirgschaftsgldu-
biger gegeniiberstanden. Bei mehreren sich gegeniiberstehenden
Kontokorrentverbindlichkeiten bemisst sich der Umfang der je-
weiligen Besicherung der Kontokorrenteinzelverbindlichkeiten
des Hauptschuldners nach § 366 Abs. 2 BGB.

11. Sowohl die gekiindigte Kontokorrentsaldobiirgschaft als auch
eine origindre Kontokorrentforderungsbiirgschaft sichern auch
nach dem periodischen Rechnungsabschluss weiterhin die ur-
spriinglich gesicherte Hauptforderung. Der Rechnungsabschluss
fihrt nicht dazu, dass die Kontokorrentforderungsbiirgschaft ge-
mafl § 356 HGB anstatt der urspriinglichen gesicherten Hauptfor-
derung den Kontokorrentsaldo in Hohe der urspriinglich gesi-
cherten Forderung besichert. Eine Riickfithrung der Biirgschafts-
verpflichtungen des Biirgen erfolgt nur insoweit, wie die gesicher-
ten Hauptforderungen im Rahmen des Rechnungsabschlusses am
Ende einer Kontokorrentperiode getilgt werden. Bei Anwendung
der Tilgungsreihenfolge gemifl § 366 Abs.2 BGB kommt es fak-
tisch erst zu einer vollstindigen Befreiung des Biirgen, wenn das
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Kontokorrentverhéltnis ausgeglichen wird oder ein Guthaben zu-
gunsten des Hauptschuldners aufweist. Insbesondere Biirgschaf-
ten fiir Kontokorrentverbindlichkeiten von Unternehmen, die
Kreditlinien umfassen und dauerhaft debitorisch gefithrt werden,
fithren zu einer potentiell ,,ewigen Einstandspflicht® des Biirgen,
von der dieser sich durch eine Kiindigung allein selbst nicht be-
freien kann.

Zeitliche Begrenzung von Gesellschafterbiirgschaften bei potentiell ,ewiger”
Einstandspflicht

12.

Fiir ausgeschiedene Gesellschafter, die sich fiir Verbindlichkeiten
ihrer Gesellschaft verbiirgt haben, ist eine potentiell ,ewige Ein-
standspflicht” - bei Vorliegen bestimmter Rahmenbedingungen -
nicht hinnehmbar. Der Grund hierfur ist, dass Gesellschafter-
biirgschaften hiufig zu einer sogenannten , Knebelung® des Biir-
gen fithren, da die durch Gesellschafterbiirgschaft gesicherten
Verbindlichkeiten wesentliche Teile des privaten Vermdgens des
Biirgen binden und dadurch dessen wirtschaftliche Entfaltung in
einem Mafle beschnitten wird, die zur Einbufle seiner Selbstdn-
digkeit und wirtschaftlichen EntschliefSungsfreiheit fithrt. Dies ist
ohne sachliche Rechtfertigung unbillig und damit sittenwidrig.
Fiir den Zeitraum der Gesellschaftszugehorigkeit ist eine Sitten-
widrigkeit jedoch aufgrund der Vermutung, dass der Biirge die
Biirgschaft aus eigenen wirtschaftlichen Interessen eingegangen
ist, grundsitzlich ausgeschlossen. Das gilt auch fiir weitere finf
Jahre nach Ausscheiden des Gesellschafters aus der Gesellschaft.
Die gesellschaftsrechtliche Nachhaftung ist Ausdruck des in
§ 160 HGB niedergelegten gesetzgeberischen Ausgleichs zwi-
schen dem Interesse des Gesellschafters an einer zeitlichen Be-
grenzung seiner Haftung und dem Interesse des Glaubigers an
der Haftung des Gesellschafters fiir eine bereits begriindete Ver-
bindlichkeit. Diese Wertung ist auf Gesellschafterbiirgschaften
tibertragbar. Nach Ablauf des gesetzlichen Nachhaftungszeit-
raums leben bei Vertragsschluss bereits bestehende Bedenken ge-
gen die Gesellschafterbiirgschaft jedoch wieder auf. In einer Ge-
samtschau konnen diese Faktoren zur (teilweisen) Sittenwidrig-
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keit einer Gesellschafterbiirgschaft fithren. Sofern ein Gesell-
schafterbiirge, dhnlich einem Arbeitnehmer, wesentliche Teile des
Familieneinkommens im Zusammenhang mit seiner Tatigkeit fiir
und Mitgliedschaft in der Hauptschuldnergesellschaft erzielt, be-
steht eine Vermutung dafiir, dass der Gesellschafterbiirge die
Fortdauer der Gesellschafterbiirgschaft tiber den Zeitraum der
gesellschaftsrechtlichen Nachhaftung hinaus ohne die wirtschaft-
liche Abhingigkeit von der Gesellschaft nicht akzeptiert hitte
und diese Abhingigkeit daher vom Biirgschaftsgldubiger in an-
stofliger Weise ausgenutzt worden ist. Sofern keine vom Biirg-
schaftsglaubiger zu beweisende Sondersituation vorliegt, die das
Aufrechterhalten einer knebelnden Gesellschafterbiirgschaft eines
wirtschaftlich von der Hauptschuldnergesellschaft abhdngigen
Gesellschafters fiir den Zeitraum nach Ablauf des 5-jahrigen ge-
sellschaftsrechtlichen Nachhaftungszeitraums rechtfertigt, ist die
Gesellschafterbiirgschaft fiir den Zeitraum nach Ablauf der s5-
Jahresfrist teilnichtig gemdfd § 138 Abs. 1 BGB.

13. Diese Grundsitze gelten unter bestimmten Voraussetzungen
auch fir Biirgschaften von Gesellschaftern oder Geschiftsfithrern
einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung sowie fiir Ehegatten
von Gesellschaftern oder Geschéftsfithrern, die sich fir Gesell-
schaftsverbindlichkeiten verbiirgt haben.

Riicktritt vom Biirgschaftsvertrag nur im Ausnahmefall maglich

14. Ein Rucktritt vom Biirgschaftsvertrag ist zuldssig, wenn der
Hauptschuldner bereits vor Vollzug des gesicherten Schuldver-
héltnisses aufgrund einer Pflichtverletzung des Biirgschaftsglaubi-
gers, die auf die Unzuverlidssigkeit oder Unredlichkeit des Biirg-
schaftsgldubigers schlieflen ldsst, zur auflerordentlichen Kiindi-
gung oder zum Ricktritt berechtigt ist oder, wenn ein Biirg-
schaftsvertrag neben der Biirgschaftsverpflichtung des Biirgen
auch echte Leistungspflichten des Biirgschaftsgldubigers gegen-
tiber dem Biirgen enthilt, im Falle einer erheblichen Pflichtverlet-
zung des Biirgschaftsglaubigers gegeniiber dem Biirgen.
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Widerrufsrechte des Biirgen

15.

Ein Verbraucher, der mit einem Unternehmer einen Biirgschafts-
vertrag in einer Haustiirsituation abschliefit, kann diesen gemaf3
§§ 355, 312 BGB widerrufen. Noch nicht abschlieflend geklart ist,
ob eine Biirgschaft auch gemafd §§ 495 Abs. 1, 355 BGB nach den
Grundsitzen des Verbraucherdarlehensrechts widerrufen werden
kann. Eine analoge Anwendung der §$ 495 Abs. 1, 355 BGB auf
die Biirgschaft ist sachgemaf, da die derzeitige Ungleichbehand-
lung des Schuldbeitritts und der Biirgschaft in Bezug auf die An-
wendbarkeit des Widerrufsrechts nach den Grundsitzen des Ver-
braucherkreditrechts willkiirlich ist.

Kein Anwendungsbereich fiir eine Storung der Geschaftsgrundlage im
Biirgschaftsrecht

16. Eine parallele Anwendung des Kiindigungsrechts und der Grund-

sitze liber die Storung der Geschiftsgrundlage sind im Biirg-
schaftsrecht abzulehnen. Die Kiindigung einer Biirgschaft fithrt
dazu, dass keine neuen Einstandspflichten des Biirgen entstehen.
Bei Sittenwidrigkeit einer Biirgschaft wegen krasser finanzieller
Uberforderung des Biirgen sind sdmtliche Verpflichtungen des
Biirgen von vornherein nichtig. Neben diesen zwei mittlerweile
allgemein anerkannten Rechtsinstituten ist eine Anwendung der
Grundsitze tiber die Stérung der Geschiftsgrundlage als Korrek-
tiv fiir Einzelfallungerechtigkeiten in Biirgschaftskonstellationen
nicht mehr erforderlich.

Auftragsrechtlicher Befreiungsanspruch bei beendetem Auftrag zur
Biirgschaftsbestellung

17. Solange zwischen dem Hauptschuldner und dem Biirgen ein

wirksames Auftragsverhiltnis oder ein anderer Vertrag besteht,
aus dem der Biirge auftragsrechtliche Anspriiche herleiten kann,
derogiert der biirgschaftsrechtliche Befreiungsanspruch gemaif3
§ 775 Abs. 1 BGB als lex specialis den auftragsrechtlichen Befrei-
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ungsanspruch gemifd §§ 670, 662, 257 BGB. Die Interessenlage,
die den Gesetzgeber dazu bewogen hat, den biirgschaftsrechtli-
chen Befreiungsanspruch als spezialgesetzliche Regelung zu
schaffen, ist im Falle eines beendeten Auftrags zur Biirgschaftsbe-
stellung jedoch nicht mehr gegeben und der biirgschaftsrechtli-
che Befreiungsanspruch gemif3 § 775 Abs. 1 BGB in diesen Kon-
stellationen daher nicht mehr anwendbar. Die Nichtanwendbar-
keit des biirgschaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs im Falle
einer Beendigung des der Biirgschaft zugrunde liegenden Auf-
tragsverhdltnisses fithrt zu einem Aufleben des allgemeinen und
voraussetzungslosen auftragsrechtlichen Befreiungsanspruchs ge-
mafs §§ 670, 662, 257 BGB.

Moglichkeit der Beendigung des Auftrags zur Biirgschaftshestellung durch Kiindigung

18.

Der Auftrag zur Biirgschaftsbestellung ist ein Dauerschuldver-
héltnis und kann bei Vorliegen eines wichtigen Grundes gemaf3
§ 314 BGB fristlos durch aufSerordentliche Kiindigung beendet
werden. Unter bestimmten Voraussetzungen ist nach den Grund-
sitzen des § 242 BGB auch eine ordentliche Kiindigung zuléssig.

Einschrankung der Geltendmachung von Befreiungsanspriichen aufgrund von
Treuepflichten

19.

Nachvertragliche Treuepflichten des Biirgen gemifl § 242 BGB
fihren im birgschaftsrechtlichen Innenverhaltnis hiufig dazu,
dass dieser die Befreiung von bestellten Sicherheiten nur insoweit
geltend machen kann, als dies die wirtschaftliche Leistungsfahig-
keit des Hauptschuldners nicht wesentlich iibersteigt. Eine Pflicht
des Biirgen als Sicherungsgeber zur Riicksichtnahme auf die Be-
lange des Hauptschuldners besteht als nachvertragliche Neben-
pflicht auch nach dem Ende des dem biirgschaftsrechtlichen In-
nenverhéltnis zugrunde liegenden Vertragsverhaltnisses fort.
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Relevanz des gesellschaftsrechtlichen Befreiungsanspruchs in
Biirgschaftsverhaltnissen

20. Ein ausgeschiedener Gesellschafter einer Gesellschaft biirgerli-
chen Rechts hat gemif3 § 738 Abs. 1 S. 2 BGB einen Anspruch ge-
gen seine Mitgesellschafter auf die Befreiung einer gemaf3 §§ 128,
160 HGB analog fortbestehenden personlichen Haftung fiir Ge-
sellschaftsschulden. Der Anwendungsbereich des gesellschafts-
rechtlichen Befreiungsanspruchs wird auf solche Sicherheiten er-
streckt, die der ausgeschiedene Gesellschafter aus seinem Privat-
vermogen fiir die Gesellschaft bestellt hat. Ein ausgeschiedener
Gesellschafter, der sich fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft
verbiirgt hat, kann daher gemif} § 738 Abs. 1 S. 2 BGB analog die
Befreiung von bereits entstandenen Einstandspflichten fiir Ver-
bindlichkeiten der Gesellschaft verlangen. Dies gilt iiber Verweis-
normen oder in analoger Anwendung auch fiir Gesellschafter an-
derer Gesellschaftstypen, insbesondere von Gesellschaften mit
beschrankter Haftung.

21. Ein individualvertraglicher Ausschluss des auf die persénliche
Gesellschafterhaftung bezogenen Befreiungsanspruchs gemaf3
§ 738 Abs. 1 S. 2 BGB umfasst den auf bestellte Sicherheiten bezo-
genen Befreiungsanspruch gemifd § 738 Abs.1 S.2 BGB analog
nicht, sofern die jeweilige Vereinbarung diesen nicht ausdriick-
lich einbezieht oder die sonstigen Umstidnde des Einzelfalls eine
erganzende Vertragsauslegung gebieten.

22. Wenn der gesellschaftsrechtliche Befreiungsanspruch des Gesell-
schafters gemidfl § 738 Abs.1 S.2 BGB in direkter Anwendung
ausgeschlossen ist, muss auch der auf Sicherheiten bezogene Be-
freiungsanspruch gemaf} § 738 Abs.1 S.2 BGB analog insoweit
ausgeschlossen sein, als der ausgeschiedene Gesellschafter gemaf3
§§ 128, 160 HGB fiir die durch Biirgschaft gesicherten Verbind-
lichkeiten haftet. Der Ausschluss des gesellschaftsrechtlichen Be-
freiungsanspruchs des Gesellschafters gemaf3 § 738 Abs. 1 S. 2 BGB
analog entspricht jedoch nur insoweit dem hypothetischen Partei-
willen, als eine Befreiung des ausgeschiedenen Gesellschafters den
geordneten Geschiftsbetrieb der Gesellschaft gefihrden wiirde
und nur fiir den Zeitraum, in dem die gesellschaftsrechtliche
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Fazit

Nachhaftung gemaf3 §§ 128, 160 HGB fiir die gesicherte Verbind-
lichkeit besteht.

Die Figur des Ersatzbiirgen

23. Der Biirge wird nach allgemeinen Ersatzvertragspartner-Grund-
satzen von samtlichen Biirgschaftsverpflichtungen befreit, wenn
dieser dem Biirgschaftsgldubiger einen geeigneten Ersatzbiirgen
anbieten kann. Die Ablehnung der Vertragsfortfithrung mit dem
Ersatzbiirgen fithrt zu einem Rechtsverlust des Biirgschaftsgldu-
bigers, wenn der Biirge ein berechtigtes und schutzwiirdiges In-
teresse an der Befreiung von den bereits entstandenen Einstands-
pflichten hat, ein Biirgschaftsverhéltnis dem Grunde nach, im
Einzelnen aber abhingig von den konkreten Rahmenbedingun-
gen, einem Austausch der Vertragspartner zugénglich ist und
dem Biirgschaftsgldubiger die Fortfithrung des Vertragsverhalt-
nisses mit dem angebotenen Ersatzbilirgen zumutbar ist. Die Ver-
tragsfortfithrung mit einem Ersatzbiirgen ist fiir den Biirgschafts-
glaubiger nur zumutbar, wenn der Ersatzbiirge iiber eine im Hin-
blick auf das relevante Biirgschaftsverhiltnis ausreichende Boni-
tat verfiigt und er in Bezug auf seine personlichen Lebensum-
stinde mit dem urspriinglichen Biirgen vergleichbar ist. Wenn
und soweit die Stellung zum Hauptschuldner das prigende per-
sonliche Merkmal fiir die Auswahl des Biirgen ist, muss dies auch
fiir den angebotenen Ersatzbiigen gelten. In einem solchen Fall ist
der Nachfolger des urspriinglichen Biirgen in Bezug auf dessen
Stellung zum Hauptschuldner als geeigneter Ersatzbiirge anzuse-
hen.
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