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Teil 1

Simone (S) ist Bauunternehmerin. Sie erstellt imelstadten grof3e Burokomplexe, um sie da-
nach an interessierte ImmobiliengesellschaftenGederbetreibende zu verkaufen. Aufgrund der
Rezession im Jahr 2009 springen leider einige éstamten ab, so dass S mehrere fast fertige
Burokomplexe nicht loswird. Daher gerat sie in Zagisschwierigkeiten bei ihren Zulieferern.
Der Unternehmer Graulich (G), der sie mit verscarezh Baustoffen versorgt, kiindigt an, die

Geschaftsverbindung zu ihr abzubrechen, weil Stmiehr ptinktlich zahle.

Um dies abzuwenden, fihrt S mit G im Juli 2009 @aspréach, zu dem auch ihr sehr vermdgen-
der Vater Berthold (B) mitkommt. B vertritt in de@esprach die Auffassung, dass die Wirt-
schaftskrise und damit auch die Zahlungsschwietigkeseiner Tochter schnell Gberwunden sein
wurden. Er sei aber bereit, sich fir seine Tochitezusetzen und fiir deren Schulden gegenuiber G
zu blrgen. Davon lasst sich G lUberzeugen. NacletaMgrhandlungen einigen sich B und G
darauf, dass B gegentiber G eine selbstschuldnerBilgschaft tbernimmt. Der Vertrag bein-

haltet unter anderem auch folgende, im Einzelnsgehandelte Klausel:

,Die Burgschaft erstreckt sich auf alle gegenwé@migind zukunftigen Forderungen des

Graulich aus den Geschéftsbeziehungen zwischeri@réund Simone.*
Zunachst entwickelt sich alles besser als erwautet,B wird nicht in Anspruch genommen. Erst
im Jahr 2012 verschlechtert sich die wirtschafdi@ituation von S erneut. Sie kann kaufvertrag-
liche Verbindlichkeiten gegentber G in Hohe von 800 Euro nicht begleichen; hinzu kommen
Verzugszinsen in Hohe von 30.000 Euro. Darauthimmi G den B aus der Birgschaft in An-
spruch. B weigert sich zu zahlen, weil die Burg$ickawohl als Angehdrigenburgschaft als auch
als Globalburgschaft nach der Rechtsprechung deddagerichtshofs unwirksam sei. Alle von G
geltend gemachten Forderungen seien — was zutréfist in den Jahren 2011 und 2012 entstan-

den.

Kann G von B Zahlung von 430.000 Euro verlangen?

Bitte wenden



Teil 2

Die in der chemischen Industrie tatige X-GmbH isieel00%ige Tochtergesellschaft der Y-AG.
Im Januar 2010 wendet sich die X-GmbH zur Finanzigreines groReren Investitionsvorhabens
an die Industriebank-AG (IBAG), die auch im Gruridshereit ist, einen Kredit tber 1,5 Mio.
Euro zu gewahren. Allerdings verlangt die IBAG wter Y-AG dazu eine Sicherheit. Diesem
Wunsch entspricht die Y-AG und schreibt der IBAGdemdes:

Variante 1: ,Wir, die Y-AG, stehen voll hinter umee Tochtergesellschaft X-GmbH. Wir sind
mit der beabsichtigten Kreditaufnahme einverstanaieh werden unseren Einfluss geltend ma-
chen, dass unsere Tochtergesellschaft ihren Kegtitvdlichkeiten nachkommt.”

Variante 2: ,Wir, die Y-AG, verpflichten uns Ihnéger IBAG] gegeniiber uneingeschrénkt, dafir
Sorge zu tragen, dass der jeweilige Kredit einse@fith Zinsen und Nebenkosten von unserer
Tochtergesellschaft, der X-GmbH, fristgerecht zlkgatthrt wird. Wir werden unsere Tochterge-
sellschaft finanziell so ausgestattet halten, dasgederzeit in der Lage ist, ihren Verpflichtunge
Ihnen gegeniber nachzukommen.*

Im Jahr 2012 kann die X-GmbH ihren finanziellen pfechtungen nicht mehr nachkommen und
auch das von der IBAG gewahrte Darlehen nicht rbedienen. Es ist derzeit ein Betrag von 1,3
Mio. Euro offen. Auf Antrag des Geschéftsfuhrers dé&GmbH wird das Insolvenzverfahren tber

das Vermdgen der X-GmbH eroffnet.

Die IBAG mdchte nun wissen, welche Anspriiche sie
- in Variante 1 und
- in Variante 2

gegen die Y-AG hat.

Hinweis zur Zeiteinteilung/Schwerpunktsetzung: Der erste Teil macht etwa 60%, der
zweite Teil etwa 40% der Bearbeitung aus.
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Fall 1
G kénnte gegen B einen Anspruch auf Zahlung vonCt8DEuUro aus 8§ 765 BGB haben.
I. Abschluss eines wirksamen Birgschaftsvertrags

Dazu musste zwischen G und B ein wirksamer Burdsraatrag bestehen. Hier haben B
und G sich darauf geeinigt, dass B gegeniuber Gsalstschuldnerische Birgschaft fur die
kaufvertraglichen Verbindlichkeiten (8 433 Abs. &B) der S gegenuber G Ubernimmt. Da-
mit liegt ein Burgschaftsvertrag i.S.d. 8 765 BG&.vAus dem Umstand, dass im Sachver-
halt eine Klausel der Burgschaft zitiert ist, etgsich auch, dass die Schriftform des § 766
BGB eingehalten ist. Fraglich ist jedoch, ob diedd¢haft als Angehérigenbirgschaft oder
als Globalburgschaft unwirksam ist.

1. Angehoérigenbirgschaft

Die Burgschaft konnte zunéchst als Angehoérigentuivafé gem. § 138 Abs. 1 BGB sitten-
widrig und damit nichtig sein. Dies setzt aber nhiehr voraus, dass die Birgschaft allein aus
emotionaler Verbundenheit mit dem Hauptschuldneridmmen wurde und der Kreditgeber
dies in sittlich anstoRiger Weise ausgenutzt lmatdern auch, dass der Birge durch die Blrg-
schaft krass finanziell tiberfordert wird. Eine $mdJberforderung liegt vor, wenn der Birge
voraussichtlich nicht einmal die laufenden Zinsen Hauptschuld aufzubringen vermag. B
ist sehr vermdgend, so dass eine krasse finantiekkeforderung nicht vorliegt. Eine sitten-
widrige Angehorigenbirgschatt liegt daher nicht.vor

2. Globalbirgschaft

Moglicherweise ist die Burgschaft aber als Globeglsihaft unwirksam. Insofern kénnte man
zunachst daran zweifeln, dass die gesicherte Randdrinreichend bestimmt oder zumindest
bestimmbar ist. Die Verbindung zwischen Blrgschafi gesicherter Forderung erfolgt Uber
die zwischen den Parteien vereinbarte Zweckerkgirther sah diese vor, dass die Birg-
schaft zur Sicherung fir ,alle gegenwartigen unklimitigen Forderungen des Graulich aus
den Geschaftsbeziehungen zwischen Graulich und ri@mdiente. Auch wenn der Birge
damit wirtschaftlich den Umfang der tbernommenempYiehtung im Zeitpunkt der Blrg-
schaftsiibernahme nicht abschatzen kann, ist kéems die Blrgschaft alle Forderungen aus
den bestehenden Geschaftsbeziehungen zwischen @ wichern sollte. Insofern ist die
Biirgschaft hinreichend bestimmt.

Maoglicherweise ist die weite Zweckerklarung abecig 305¢ Abs. 1 BGB oder § 307 BGB
unwirksam. Nach Ansicht der Rechtsprechung ist AG8-Klausel, wonach sich eine Blrg-
schaft, die aus Anlass einer bestimmten Hauptsdbestellt wird, zugleich auf alle kiinftigen
Schulden aus der Geschaftsverbindung ohne Hocregbetstrecke (Globalbirgschatft), re-

! vgl. BGHZ 130, 19, 21 f.



gelmafig tberraschend i.S.d. 8 305c Abs. 1 BGBdardit nicht Bestandteil des Vertrags.
Jedenfalls ist eine weite Zweckerklarung nach 8 BGB unangemessen, weil sie dem in
8§ 767 Abs. 1 S. 3 BGB geregelten Verbot der Fresmiition widerspricht (§ 307 Abs. 2
Nr. 1 BGB) und weil sie wesentliche Rechte des Birginschrankt (8§ 307 Abs. 2 Nr. 2
BGB), indem sie ihn einem unkalkulierbaren Risikssetzt Allerdings setzt die Anwend-
barkeit der 88 305c Abs. 1, 307 BGB voraus, dassGlobalbirgschatft in einer AGB i.S.d.
8§ 305 Abs. 1 S. 1 BGB vereinbart wurde. AGB sirid &lr eine Vielzahl von Vertrdgen vor-
formulierten Vertragsbedingungen, die eine Vertpagtei (Verwender) der anderen bei Ab-
schluss eines Vertrags stellt (8 305 Abs. 1 S. BB@GB liegen nach § 305 Abs. 1 S. 3
BGB nicht vor, wenn die Vertragsbedingungen zwisctlen Vertragsparteien im Einzelnen
ausgehandelt sind. Laut Sachverhalt wurde abedgeat® Globalbirgschaftsklausel im Ein-
zelnen zwischen G und B ausgehandelt. Eine AGR héght vor, und die Rechtsprechung
zur Unwirksamkeit von AGB-Globalbirgschaftsklausistmicht anwendbar.

Fraglich ist, ob unbegrenzte Globalbirgschaftedsgigerweise im Wege der Individualver-
einbarung vereinbart werden kénnen. Der BGH hés é Ubereinstimmung mit einem Teil
der Lehre fur mdglich, weil das Verbot der Fremgdstion kein allgemeines Prinzip des
Blrgenschutzes darstelle und nach 8§ 765 Abs. 2 B@&#e dem Grundsatz der Privatauto-
nomie eine umfangreiche Verbiirgung auch fiir kiieftigerbindlichkeiten méglich seién.
Horn hélt es hingegen nicht fur Gberzeugend, dass degeBiich individualvertraglich unbe-
grenzt (ohne Hochstbetrag) der Fremddispositionkaaptschuldner und Glaubiger, die sei-
ne Haftung beliebig erweitern kénnen, ausliefernrkaEine solche Biirgschaft verstoRRe ge-
gen das Verbot der Fremddisposition gem. § 767 Al$S. 3 BGB und sei, falls sie nicht im
Wege der Auslegung auf einen konkreten Kredit Zgétihrt werden kénne, nichtig. Der
Verstol3 gegen 8§ 767 Abs. 1 S. 3 BGB lasse sichemlghls sittenwidrig qualifizieren, und
zwar unabhéngig von den Kriterien, die sonst figr Slittenwidrigkeit von Burgschaften von
Personen, die dem Hauptschuldner nahestehen uot dig Birgschaft finanziell Gberfor-
dert werden, entwickelt wurden. Anderes gelte wenn der Blrge Einfluss auf die Entwick-
lung der gesicherten Hauptschuld(en) nehmen kénne.

Mit entsprechender Argumentation lassen sich hedé Ansichten vertreten. Entweder halt
man die Unzulassigkeit von Globalbtrgschaften fiie &GB-rechtliche Besonderheit mit der
Folge, dass die hier vereinbarte Globalbirgschafll wirksam ware. Oder man halt auch
individuell vereinbarte Globalbiirgschaften wegemsi@&ies gegen 8 767 Abs. 1 S. 3 BGB fur
unwirksam, jedenfalls soweit sie solche Forderunbetreffen, die nicht Anlass der Blirg-
schaftsbestellung waren. Da hier laut Sachverhalhtiche Forderungen, um die es hier
geht, erst nach Burgschaftsbestellung entstanded, svirde B nach dieser Ansicht nicht
haften.

[ll. Ergebnis

Sieht man mit dem BGH 8§ 767 Abs. 1 S. 3 BGB alpah#iv an, so dass eine Globalbirg-
schaft individualvertraglich vereinbart werden kakann G den B aus der Burgschaft in An-
spruch nehmen. Diese bezieht sich nicht nur aufH#ieptforderung, sondern auch auf die
Zinsen, 8 767 Abs. 1 S. 2 BGB, so dass B 430.008 Ebhlen muss. Auf die Einrede der
Vorausklage (8 771 BGB) kann sich B bei einer gstifsildnerischen Buirgschaft nicht beru-
fen, 8§ 773 Abs. 1 Nr. 1 BGB.

BGHZ 130, 19 ff.

¥ BGHZ 130, 19, 22Bydlinskj WM 1992, 1301, 1304yobbe BKR 2002, 747, 748 fNobbe Komm.z.Kre-
ditR, § 765 Rn. 132.

4 Staudingetiorn (2013), § 765 Rn. 54.



Fall 2 — Variante 1

Fraglich ist, ob die IBAG gegen die Y-AG einen Ansgh auf Zahlung von 1,3 Mio. EUR
aus 88 280 Abs. 1, 3, 283 BGB hat.

Dazu musste zunachst ein Schuldverhaltnis zwistB&®G und Y-AG bestehen, das hier in
einem Patronatsvertrag liegen kdnnte. Ein solchertrgsui generiskommt zustande durch
eine Patronatserklarung, in der der Patron gegergibem Dritten (Bank) erklart, ein Unter-
nehmen, das Schuldner des Dritten (Bank) ist, @haglich zu unterstitzen oder zu beein-
flussen mit dem Ziel, dadurch die Kreditfahigkeigsks unterstitzten Unternehmens zu ver-
bessern, sowie durch die Annahme dieses Angeboth dien Dritten. Eine vertragliche Ver-
pflichtung wird allerdings nur durch eine harte rBaatserklarung begrindet, wahrend eine
weiche Patronatserklarung lediglich eine rechtlictverbindliche Good-will-Erklarung dar-
stellt. Der Inhalt der Erklarung und das Bestehegres Rechtsbindungswillens sind durch
Auslegung zu ermitteln, 88 133, 157 BGB.

In Variante 1 heil3t es lediglich unverbindlich, slakke Y-AG hinter ihrer Tochter stehe. Sie
sei mit der Kreditaufnahme einverstanden. Danntsted Y-AG noch in Aussicht, dass sie
ihren Einfluss geltend machen wird, damit die X-Ginibrer Kreditverbindlichkeit nach-
kommt. Aus diesen Aussagen ergibt sich nicht, dissY-AG sich gegentber der IBAG
rechtlich binden wolle, vielmehr handelt es sich eime allgemeine, rechtlich nicht greifbare
Loyalitatsbekundung. In Variante 1 haftet die Y-Atangels eines Schuldverhéaltnisses daher
nicht.

Die IBAG hat gegen die Y-AG keinen Anspruch auf ialg von 1,3 Mio. EUR.

Zusatzlich kann noch ein auf Ersatz des negatin@rdsses gerichteter Anspruch aus 88 280
Abs. 1, 311 Abs. 3, 241 Abs. 2 BGB gepruft werdlasnahmsweise kann der gezielte Einsatz
weicher Patronatserklarungen zur Beruhigung desuBigers der patronierten Gesellschaft
zu einer Dritthaftung des Patrons fiihren. Allerdnighlt es in der Regel an einem schutz-
wurdigen Vertrauen des Glaubigers, weil diesemrmankar ist, dass der Patron mit der wei-
chen Patronatserklarung keine Rechtspflichten diegewill.

Variante 2

Fraglich ist, ob die IBAG in der zweiten Varianteggn die Y-AG einen Anspruch auf Zah-
lung von 1,3 Mio. EUR aus 88 280 Abs. 1, 3, 283 B@i

Dazu musste in der zweiten Variante eine harteoRatserklarung vorliegen. Hier ist im ers-
ten Satz von einer uneingeschrankten RechtspftiehtY-AG die Rede, daflr Sorge zu tra-
gen, dass die X-GmbH den Kredit fristgerecht zufiiick. Im Gegensatz zu der ersten Vari-
ante, wo lediglich die Geltendmachung des Einflsisk Y-AG auf die X-GmbH in Aussicht
gestellt wird, enthalt die zweite Variante eine ki@te Zusage einer finanziellen Ausstattung
der Tochtergesellschaft, die der Tochter eine Riluking des Kredits ermdoglicht. Daher ist
in der zweiten Variante ein Rechtsbindungswille ¥eAG zu bejahen. Es liegt eine harte
Patronatserklarung vor; die IBAG hat dieses Vedamgebot konkludent angenommen. Ein
Schuldverhaltnis in Form eines Patronatsvertraggg laher vor.

Fraglich ist, was der Inhalt der Verpflichtung d&AG gegenuber der IBAG ist, insbesonde-
re ob die IBAG unmittelbar Zahlung verlangen kaber Patron schuldet gegeniber der



IBAG als Sicherungsnehmer zunéchst Erflllung, Ausstattung des patronierten Unterneh-
mens: Allerdings ist dieser Anspruch prozessual nichtctisetzbar, weil ein hinreichend
bestimmter Klageantrag, der ein bestimmtes Verhalter eine bestimmte Leistung des Pat-
rons vorschreibt, nicht formuliert werden kghBaher kann der Sicherungsnehmer den Pat-
ron im Wege des Schadensersatzes statt der Leiattsm§8 280 Abs. 1, 3, 281 BGB unmit-
telbar auf Zahlung in Anspruch nehmen, wenn deroRaseine Verpflichtungen aus einer
harten Patronatserklarung nicht erfiillt und deruker daher nicht zahftDabei liegt die
Pflichtverletzung des Patrons darin, dass er desstaftungsverpflichtung nicht nachgekom-
men ist, so dass das patronierte Unternehmen s&aklungsverpflichtungen nicht nach-
kommen kann. Die gem. § 281 Abs. 1 BGB grundsdtztidorderliche Nachfristsetzung ist
jedenfalls in der Insolvenz der patronierten Gesblft entbehrlich, weil eine Erflllung
(Ausstattung der patronierten Gesellschaft) unnstgljeworden ist. Richtige Anspruchs-
grundlage ist daher §§ 280 Abs. 1, 3, 283 B@B281 BGB auch vertretbar)

Damit kann die IBAG in Variante 2 von der Y-AG Béhang der offenen Kreditschuld in
Hohe von 1,3 Mio. EUR aus 88 280 Abs. 1, 3, 283 B@Bangen.

StaudingetAorn (2013), Vor § 765 Rn. 459.

StaudingetAorn (2013), Vor § 765 Rn. 461.

StaudingetAorn (2013), Vor § 765 Rn. 462.

Hauck/van RumohrNJW 2010, 2093; gegen Unmdglichkeit (also fiir88 2BGB) hingegenMaier-
Reimer/EtzbachNJW 2011, 1110, 1114; allg. zum Zahlungsansp®&H WM 2003, 1178, 1179; WM
2011, 1085 Rn. 20; Staudingdorn (2013), Vor § 765 Rn. 463.
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