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Ubungsfall 1

Fall:

Der ambitionierte Jungunternehmer Schroder (S) wilKdln eine ,Seniorenresidenz® der Ober-

klasse eroffnen, in der interessierte Senioren rifigeswohnungen erwerben kdnnen sollen. Zur
Erstellung des Objekts wendet sich S an den Batnetiemer Grass (G). Das Bauvorhaben soll
zwolf Wohneinheiten umfassen. Die Baukosten sollghMio. € betragen. Da es S aber an dem
notwendigen Startkapital fehlt, ist G zu folgen®@reinbarung bereit: Er stundet die Werklohnan-
spruche bis zum Verkauf der ersten acht Wohnurigefiir soll S aber eine werthaltige Burgschaft
stellen. S gelingt es, seinen begtterten Freunch&ie(B) dazu zu tberreden, die Blrgschaft zu
Ubernehmen. B geht daher zu S und unterschreibtainG vorbereitetes Standardformular, wo-
nach B eine selbstschuldnerische Blrgschaft fuiSdieuld des S Gbernimmt. In dem Vertragsfor-
mular heil3t es unter anderem:

.Bierhoff verburgt sich fur alle gegenwartigen umgkinftigen Forderungen des Grass aus
den Geschaftsbeziehungen zwischen Grass und Schrode

Da das Projekt zunéchst gut anlauft, beschlieRamd& G, das Bauvorhaben um weitere vier
Wohneinheiten zu erweitern. Dadurch sollen die Batédn auf 1,6 Mio. € steigen. Als das Bauvor-
haben fertiggestellt und — wie vereinbart — diet@dohnung verkauft ist, verlangt G von S Zah-
lung. S zahlt jedoch nicht.

Daraufhin nimmt G nach einigen Monaten den B ingkaosh und verlangt Zahlung von 1,6 Mio. €
zuzlglich zwischenzeitlich angelaufener Verzugsaing Hohe von 40.000 € (von denen 10.000 €
die Projekterweiterung betreffen). B verweigert di@hlung aus folgenden Grinden: Die Burg-
schaft sei als Globalburgschaft nach der Rechtbprer des Bundesgerichtshofs unwirksam. Von
der Erweiterung des Projekts habe er gar nichtsugstwAulRerdem rechne er (also B selbst) in HO-
he von 100.000 € mit einer Kaufpreisforderung did,der Lieferant X — unstreitig — gegen G hatte
und die X dem B abgetreten hat. Darlber hinausestielm S — was zutrifft — aus einem anderen
Projekt eine Schadensersatzforderung Uber 50.000, @&eshalb B insoweit die Zahlung verwei-
gern kénne. Schliel3lich erhebt B die Einrede derausklage, weil G — was ebenfalls zutrifft — vor
der Inanspruchnahme des B nicht bei S zu vollséreslersucht habe.

Besteht der von G geltend gemachte Zahlungsansgegdn B?
Zusatzfragen:
1. Wie unterscheiden sich Birgschaft und Garantiekame unwirksame Birgschatft in eine
Garantie umgedeutet werden?

2. Was haben Sicherungsgrundschuld, Sicherungsalgreind Sicherungsibereignung ge-
mein?
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G kdnnte gegen B einen Anspruch auf Zahlung vod M. € aus § 765 Abs. 1 BGB haben.
|. Bestehen eines wirksamen Blrgschaftsvertrages

1. Einigung uber die Ubernahme einer Biirgschaft

Mit der Unterzeichnung des von G vorgelegten Bilngftsformulars haben sich G und B uber die Uber-
nahme einer Birgschaft durch B geeinigt. Insbesend die fir die Erklarung des Blrgen erfordémdic
Schriftform gem. 8 766 S. 1 BGB eingehalten.

2. Bestimmtheit der gesicherten Forderung  (Ausfiihrungen hierzu sind nicht zu erwarten)

Vor dem Hintergrund der Akzessorietat der Burgsclsffir die Wirksamkeit des Blrgschaftsvertrags e
forderlich, dass die gesicherte Forderung bestimuer zumindest bestimmbar ist. Diese Verbindung zwi
schen der Birgschaft und der gesicherten Fordexdotpt Gber die zwischen den Parteien vereinbante-
ckerklarung. Vorliegend sah diese vor, dass digg8ihaft zur Sicherung fur ,alle gegenwartigen uad z
kunftigen Forderungen aus den Geschéftsbeziehungethen G und S* diente. Auch wenn der Blrge
damit wirtschaftlich den Umfang der Gbernommenernpfliehtung im Zeitpunkt der Burgschaftstibernahme
nicht abschatzen kann, ist jedoch klar, dass dig®inaft alle Forderungen aus den bestehenden &tssch
beziehungen zwischen G und S sichern sollte. Insd$edie Biirgschatft hinreichend bestimimt.

3. Wirksamkeit der Zweckerklarung

Die folgenden Ausfuhrungen zur Wirksamkeit der @lalirgschaft beruhen auf Balzer/Kréll/Scholl, Die
Schuldrechtsklausur, 3. Aufl. 2011, Fall 28 Rnffl®ie sind sehr ausfihrlich, von den Studenteselpst-
verstandlich seine so umfassende Behandlung ddsepme nicht zu erwarten.

Die Burgschaft inklusive der Zweckerklarung berjgttoch auf einem von G auch in sonstigen Vertragen
genutzten Formular. Insofern stellt die weite Zwexkkirung eine allgemeine Geschéftsbedingung i.S.v.
§ 305 Abs. 1 BGB dar, die hinsichtlich ihrer Einisdming und ihrer Wirksamkeit den in 88 305 ff BGB
normierten Anforderungen geniigen muss.

a) Wirksame Einbeziehung

Die generelle Einbeziehungen der Birgschaftsbediggn gem. 8§ 305 Abs. 2 BGB ist erfolgt, da B die
Birgschaftsurkunde zur Unterschrift vorgelegt worder und er damit Kenntnis von den AGB hatte. Frag
lich ist jedoch, ob auch die weite Zweckerklarungrtvagsbestandteil geworden ist oder es sich bairih
eine Uberraschende Klausel i.S.v. § 305¢c Abs. 1 B&Rlelt, die nicht einbezogen wird.

Uberraschend ist eine Klausel in AGB dann, wenrveie den Erwartungen des Vertragspartners deutlich
abweicht und dieser mit ihr nach den Umstandenivdtigerweise nicht zu rechnen brauchte. Die Blrg-
schaft wurde anlasslich des Abschlusses eines \Werlgs zur Erstellung des Seniorenwohnheims mit 12
Wohnungen tbernommen. Laut der Zweckerklarungesslt jedoch nicht nur die aus diesem Werkvertrag
resultierenden Forderungen betreffen, sondern Zigdétauch aktuelle und zukinftige Forderungen aus
sonstigen Geschéaftsbeziehungen zwischen G und rSBdge braucht aber grundséatzlich bei einer im Zu-
sammenhang mit einem konkreten Geschéaft GibernommBiiegschaft nicht damit zu rechnen, dass zu-
gleich auch die Haftung fiir sonstige Risiken mititloenmen wird. Wie die gesetzliche Ausgestaltung der
Birgschaft in § 767 Abs. 1 S. 3 BGB zeigt, gehtBiérge grundsétzlich davon aus, im Zeitpunkt dergBu
schaftsiibernahme die Hohe der ibernommenen Vérpitig bestimmen zu kénnen.

! BGHZ 130, 19 = NJW 1995, 2553; siehe alchfka JA 2004, 668, 671.



An dieser Stelle kann man sowohl vertreten, dasKthusel Uberraschend sei, als auch die gegegerili
Ansicht. Fur ersteres spricht, dass G einen audditleen Hinweis auf den weiten Sicherungszweckt nich
erteilt hat. Allerdings finden sich im Sachverhkdétine naheren Angaben uber die Motivation des B zur
Ubernahme der Burgschaft. Lasst man daher die Faftgn oder vertritt man die Ansicht, dass die Kkelu
nicht Gberraschend sei, muss man weiterprifen.

Letztlich kann die Frage einer wirksamen Einbezighhier jedoch dahingestellt bleiben, wenn die eveit
Zweckerklarung ohnehin nicht wirksam ist.

b) Inhaltskontrolle

Die Unwirksamkeit der weiten Zweckerklarung kénsiteh aus einem Verstol3 gegen 8 307 BGB ergeben.

aa) Uberpriifbarkeit (Ausfiihrungen hierzu sind nicht zu erwarten)

Das setzt zunachst einmal voraus, dass es siclddseZweckerklarung Uberhaupt um eine der AGB-
Kontrolle unterliegende Nebenbestimmung handelnG&307 Abs. 3 S. 1 BGB unterliegen Klauseln, die
den Hauptgegenstand des Vertragsverhaltnissesipasti, nicht der Inhaltskontrolle. Diese bezieht siar

auf die von den gesetzlichen Regelungen abweiclhheNdbenabreden. Da die Zweckerklarung den Gegen-
stand der Burgenhaftung festlegt, scheint es stihbauf den ersten Blick um eine kontrollfreiesfiegung

der Hauptleistungspflicht zu handeln. Nach standi®Rechtsprechung ist bei Birgschaften, die aus $&nla
eines konkreten Geschéfts ibernommen werden, jeal®ih der Teil der Zweckerklarung Bestimmung der
vertraglichen Hauptpflicht, mit dem die Haftung fiie Risiken aus diesem konkreten Geschéft tlbernom-
men wird. Jede Erweiterung der Haftung stellt sichit als Nebenabrede dar und kann kontrolliertieef
Insofern ist zwischen der Birgschaftsiibernahmeaigibestehenden Forderungen und der fir kiinftige Fo
derungen zu differenzieren.

bb) Zukiinftige Forderungen

Die Zweckerklarung kénnte hinsichtlich der Ubernahfiar alle kiinftigen Forderungen (Globalbiirgschaft)
gegen 8 307 Abs. 1 und 2 BGB verstolRen, da sierar en Zeitpunkt der Burgschaftsibernahme nicht
mehr kalkulierbaren Haftungsiibernahme fiihrt.

Gem. § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB liegt eine unangemesg&smnachteiligung i.S.v. 8 307 Abs. 1 BGB regelma-
RBig dann vor, wenn eine Regelung mit wesentlichenn@gedanken der gesetzlichen Regelung nicht zu
vereinbaren ist. Nach dem gesetzlichen LeitbildRi&gschaft in 8§ 767 Abs. 1 S. 3 BGB soll der Bizgen
Zeitpunkt seiner Haftungstibernahme den Haftungsognédbschatzen kénnen. Ihm muss bekannt sein, fir
welche Forderungen er die Haftung tbernimmt, other @& muss zumindest einen Einfluss auf deren Aus-
wahl haben. Der Birge soll nach dem gesetzlichéthildemit der Burgschaft nur ein fur ihn kalkuliemnd
beherrschbares Risiko Ubernehmen. Das ist bei &fedicht der Fall. Weder sind ihm die gesamten Ge-
schéftsbeziehungen zwischen S und G bekannt, naickrteinen Einfluss auf die Aufnahme weiterer Ge-
schéftsbeziehungen, deren Risiken durch die Buagsebgesichert werden. Insofern verstol3t die weite
Zweckerklarung gegen das in 8 767 Abs. 1 S. 3 Bdekegte Verbot der Fremddisposition.

Das beinhaltet zugleich einen Verstol3 gegen 8§ 385 2 Nr. 2 BGB. Der mangelnde Einfluss des Birgen
auf den Umfang der ibernommenen Haftung stellt dareVertragszweck gefahrdende Einschrdnkung des
Rechts des Birgen dar, Uber den Umfang seiner N@nping informiert zu sein.

Damit ist die weite Zweckerklarung auch nach § 808. 1 i.V.m. Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2 BGB unwirksam.

cC) Bestehende Forderungen

Sofern die Zweckerklarung die Haftung auf zur Zeit Burgschaftsiibernahme bestehende Forderungen aus
anderen Projekten ausdehnt, fehlt es an einemofegggen 8 307 Abs. 2 BGB. Der Umfang der vom Bir-
gen Ubernommenen Haftung ist zum Zeitpunkt desragsschlusses objektiv bestimmbar. Das Risiko ist
insoweit zumindest theoretisch kalkulierbar, dasielh aus der Addition der bestehenden Verbindlitbke
ergibt.

2 Siehe dazRiehmJuS 2000, 343, 346; BGHZ 130, 19 = NJW 1995, 2858 chKommHabersackg 765 Rdn. 73
ff, umfassend zu den verschiedenen Fragen weittie8ingszweckerklarungéiobbeBKR 2002, 747.
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Es koénnte jedoch dennoch ein Versto3 gegen § 367 ABGB vorliegen, wenn der Birge durch die weite
Zweckerklarung unangemessen benachteiligt wird. Bigge hat ein schutzwirdiges Interesse daran, den
Umfang des Ubernommenen Risikos aus der Birgsohaftsde ersehen zu konnen. Sofern diese uber das
Risiko hinausgeht, das mit der den Anlass der Rivgfgsibernahme bildenden Forderung verbunden ist,
lasst sich dem Formular das Risiko nicht mehr dmtran. Insofern dirfte insoweit ein Verstol3 gegenida

§ 307 Abs. 1 S. 2 BGB verankerte Transparenzgetniegen.Allerdings ist im Sachverhalt von weiteren
zur Zeit der Burgschaftsubernahme bestehenden Fanden des G gegen S keine Rede, so dass hierzu
weitere Ausflhrungen nicht gemacht werden muissen.

¢) Rechtsfolgen der Unwirksamkeit der Zweckerklarung

Damit stellt sich die Frage nach der Rechtsfolgeat@aigen Nichteinbeziehung und Unwirksamkeit der
weiten Zweckerklarung. Grundsatzlich gilt bei AGBsdVerbot einer geltungserhaltenden Reduktion, d.h.
einer Ruckfuhrung einer unwirksamen Klausel auérihgesetzlich noch zulassigen Inhalt. Entspreclstnd
die Zweckerklarung insgesamt als unwirksam anzusetwern nicht einzelne Teile abtrennbar sind.abar
fehlt es jedoch im konkreten Fall, da die den Asildesr Burgschaftsibernahme bildenden Forderungén ni
gesondert erwahnt wurden.

Das vollige Fehlen einer Vereinbarung eines korkr&icherungszwecks wirde jedoch zur Unwirksamkeit
der Birgschaft fuhren, da nicht klar ist, welchedeoung durch die Burgschaft gesichert ist. Einlelso
Regelung wiirde allerdings nicht den InteressenP@eteien entsprechen. Diese waren sich daribaeg, eini
dass der Glaubiger zumindest fur die den AnlassBdiegschaftstiibernahme bildende Forderung gesichert
werden sollte. Insofern kann hier eine erganzenddragsauslegung der Birgschaft dahingehend vorge-
nommen werden, dass die Vertragsliicke, die durehUtwirksamkeit der ausdricklich vorgesehenen
Zweckvereinbarung entstanden ist, geschlossenias entspricht auch dem in § 767 Abs. 1 S. 3 BGB
zum Ausdruck kommenden gesetzlichen Leitbild dergBchaft, so dass diese erganzende Vertragsausle-
gung letztlich dem in § 306 Abs. 2 BGB zum Ausdrikcknmenden Grundgedanken entspricht, dass sich
bei der Unwirksamkeit von AGB der Inhalt des Vegea nach den gesetzlichen Vorschriften richtet.

Damit ist ein wirksamer Bulrgschaftsvertrag fir Berderungen des G aus dem Werkvertrag Uber das Pro-
jekt ,Seniorenresidenz” zustande gekommen, dieAtdass der Birgschaftsibernahme bildeten.

Il. Umfang der Blurgenhaftung

Der Umfang der Birgenhaftung richtet sich gem. 8 Abs. 1 S. 1 BGB grundsétzlich nach dem Umfang
der gesicherten Hauptschuld, sofern die Parteiem miusdriicklich eine andere Vereinbarung getrdfi@n
ben. Nach dem soeben Gesagten sichert die Burggghatisatzlich nur Verbindlichkeiten aus dem Ftbje
.Seniorenresidenz”, so wie es bei der Birgschaéisidhme seitens des B geplant war. Die Erweitedasg
urspriinglichen Konzepts auf 16 Wohneinheiten uredddimit einhergehende Erhéhung der Zahlungsver-
pflichtung um 400.000 € stellt ein nach Ubernahrae Biirgschaft zustande gekommenes Rechtsgeschaft
i.S.v. 8 767 Abs. 1 S. 3 BGB dar, das durch diegBiihaftung nicht abgedeckt ist. Von der Burgscivatt
damit nur die Hauptschuld tber 1,2 Mio. € umfasst.

Fraglich ist, ob auch die Verzugszinsen in Hohe #6000 € von der Blrgenhaftung umfasst sind. § 767
Abs. 1 S. 2 BGB ordnet an, dass sich die Verpflingtdes Burgen auch auf Verzugszinsen erstreclr-Al
dings gilt das nur fir Verzugszinsen, die auf dagtiinglich geplante Projekt entfallen, also 30.600

B haftet also grundsatzlich in einem Umfang vor81yio. €.

lll. Erléschen der Burgschaftsschuld gem. 88 389, 3 87 BGB i.H.v. 100.000 €

Die Birgschaftsschuld kénnte jedoch durch Aufreclogndes B gem. 88 389, 387 BGB i.H.v. 100.000 €
erloschen sein. B selbst hat hier durch Abtretuag ® eine Kaufpreisforderung gegen G in Hohe von
100.000 € erworben. Mit dieser konnte B gegen déepflichtung aus der Burgschaft aufrechnen, § 387
BGB, und hat dies auch getan, 8 388 BGB. DamitlistBurgschaftsschuld in Hohe von 100.000 € erlo-
schen und betragt nur noch 1,13 Mio. €.

IV. Einrede der Aufrechenbarkeit gem. 8§ 770 Abs. 2 BGB

AulRerdem kann B moglicherweise die Zahlung in Hétie 50.000 € gem. § 770 Abs. 2 BGB verweigern.
Dazu musste sich hier der Glaubiger (G) durch Alfineing gegen eine fallige Forderung des Hauptsehuld
ners (S) befriedigen kénnen. Hier hatte S aus emederen Projekt einen Schadensersatzanspruch Gegen

3 Vgl. BGHZ 143, 95, 102; Palan8prau§ 765 Rdn. 20 m.w.N.
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in Hohe von 50.000 €. Insoweit kann sich G auckcldukufrechnung befriedigen. Daher kann B in Hohe
weiterer 50.000 € die Zahlung verweigern, so dassienoch 1,08 Mio. € zahlen muss.

V. Einrede der Vorausklage gem. 8§ 771 BGB

Moglicherweise kann B auch die Einrede der Voraagilerheben, § 771 BGB, weil G nicht zuvor die
Zwangsvollstreckung gegen S ohne Erfolg versuchtJealoch hat B laut Sachverhalt eine selbstsckuldn
sche Biirgschaft tibernommen (was auch durch AGB ot - hier weitere AGB-Priifung moglighso
dass die Einrede der Vorausklage gem. § 773 Ab&. 1 BGB ausgeschlossen ist. B kann daher nieht di
Einrede der Vorausklage erheben.

VI. Ergebnis
G hat also in Hohe von 1,08 Mio. € einen durchsati Anspruch aus § 765 Abs. 1 BGB gegen B.

1. Zusatzfrage:

Schwierig voneinander abzugrenzen sind die Birdsahna die Forderungsgarantie. In beiden Fallenehaf
der Interzedent daflr, dass der Schuldner die Randedes Glaubigers erflillt. Der Unterschied bestieh

rin, dass die Burgschaft akzessorisch ist, also Bestand und vom Umfang der Hauptschuld abhangig is
Hingegen ist die Garantie abstrakt, also von dearptichuld unabhangig. Der Garant muss den Glaubiger
auch dann schadlos halten, wenn die Hauptschuld eitstanden oder spater weggefallen ist. Er gads.
keine Einwendungen aus dem Hauptschuldverhéaltiisben. Ein Indiz fur das Vorliegen einer Garantie
kann ein eigenes wirtschaftliches Interesse dekiferkden sein. Eine Garantie kann nur angenommen we
den, wenn der Interzedent unter allen Umstanden, aabhéangig von der Entstehung und dem Fortlibstan
der Hauptschuld, fur den Leistungserfolg einsteléh Der Wortlaut ist ebenfalls ein Anhaltspunkibher
nicht immer entscheidend, wenn die Begriffe vonebhaverwendet werden (zum Ganzdaobbein Schi-
mansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 4. Ag011, § 92 Rn. 8 ff; Staudingkidrn [2012] Vor

§ 765 Rn. 233 ff).

Eine Umdeutung (8 140 BGB) einer formunwirksamemgBthaft (§ 766 BGB) in eine Garantie, die keiner
Form bedarf, stehen die weiter gehenden Rechtsfalge Garantie ebenso wie der Schutzzweck des For-
merfordernisses (8 766 S. 1 BGB) entgeddiilér in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 2. Aufl020
BankR IV Rn. 450).

2. Zusatzfrage:

Sowohl der Sicherungsgrundschuld als auch der feiogeabtretung als auch der Sicherungsiibereignung
liegt eine (schuldrechtliche) Sicherungsabrede undg. Es handelt sich hierbei um einen fiduziagsch
Vertrag (hier in Form der eigenntitzigen Treuhamd)s bedeutet, dal3 der Treugeber dem Treuhander nach
aul3en hin ein Mehr an Rechten Ubertragt, als dr dacSicherungsabrede ausuben darf.

*  BGHZ 95, 350, 361; Palan8pray § 773 Rn. 2.



